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Editorial

Continuam, com gravidade, os problemas financeiros, econémicos e sociais
que o Pais vem atravessando e que O Direito nio poderia ignorar.

As sucessivas alteracdes a0 memorando celebrado com o Fundo Monetario
Internacional, a Comissdo Europeia e o Banco Central Europeu nio tém conse-
guido atenuar nem a recessio, nem a divida, nem o desemprego, nem a emigra-
¢lo, particularmente de jovens qualificados. Donde, um ambiente de pessimismo
que vai invadindo todos os estratos da populagio.

Mas é preciso encontrar na crise também um desafio a que se corrijam erros
de muitos anos, a que se vencam interesses corporativos (e outros) instalados, a
que se reestruturem os setores produtivos com racionalidade — tudo sem aprio-
rismos ideoldgicos de qualquer sinal, e sim com apelo a consciéncia comunitaria
de solidariedade e a imperativos éticos de coeréncia.

Seja como for, as alternativas terdo de ter sempre em conta a inser¢ao numa
Europa com uma acentuada e lamentavel clivagem tanto econémica como psi-
colégica entre os Estados do Norte e os do Sul e da periferia. E somente uma
Unido Europeia agindo no respeito de um principio de paridade entre os Estados
que a compdem e voltada para a coesido que poderd ultrapassar essas divisdes e
retomar o seu lugar no mundo.

Por outro lado, Portugal tem de aproveitar cada vez mais o potencial imenso
que representa a sua lingua, que é também a lingua de sete outros povos e de
largas comunidades espalhadas pelo mundo. Em vez de fenémenos tristes de
provincianismo e desnacionalizagio, importa valoriza-la dentro e fora das Uni-
versidades, na comunicagio social, nas empresas e nas intervencdes dos gover-
nantes, e procurar torna-la um fator de ligacio com esses povos, inclusive no
dominio econémico.

O Direito, na linha do que sempre fez, declara-se aberto a colaboragio de
juristas do Brasil, da Africa, de Timor, de Goa, de Macau. Assim como, de
acordo com a sua histéria mais que centenaria, acolhera todos os contributos
de espirito critico e inovador suscitado por este, apesar de tudo, surpreendente
século XXI.
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A revitalizacao econémica dos devedores

JUIZ CONSELHEIRO DOUTOR JOAO AVEIRO PEREIR A

No mundo a_fome cresce
Em redobrada proporgio;
Bem fraca é a forte messe,
Se mal se reparte o pao.

A. DALMOUR, Pio Azimo — Algumas Migalhas

SuMARIO: Introdugdo. 1. O programa Revitalizar: 1. Objectivos prioritarios; 2. Principios
orientadores comuns; 3. Os instrumentos processuais. I1. O sistema de recuperagdo de empresas
porvia extrajudicial (SIREVE): 1. Condigoes de acesso: 1.1. Condi¢oes formais; 1.2. Condi-
¢oes circunstanciais; 1.3. Condigoes economicas: a) Situagdo econémica dificil ou de insolvéncia
iminente ou actual; b) Viabilidade econdmica; 2. A decisdo de aceitagdo ou recusa; 3. As
negociagoes: 3.1. O processo negocial; 3.2. Acordo; 4. Efeitos do SIREVE: 4.1. Efeitos da
apresentagdo do requerimento; 4.2. Efeitos da aceitagdo do requerimento: 4.2.1. Trégua proces-
sual; 4.2.2. Inibigao negocial da empresa; 4.2.3. Mediagdo e assisténcia técnica; 4.3. Efeitos
do acordo; 5. Extingdo do acordo; 6. Extingdo do procedimento; 7. Conclusao. III. O processo
especial de revitalizagdo: 1. Objectivos: 1.1. Permitir ao devedor estabelecer negociagoes com os
credores; 1.2. Concluir um acordo conducente a revitalizagao; 2. Condigdes de acesso: 2.1. Con-
digoes formais: 2.1.1. Processo com negociagdo; 2.1.2. Processo sem negociagao; 2.2. Condigoes
econdmicas: 2.2.1. Situagao econdmica dificil ou de insolvéncia meramente iminente; 2.2.2. Sus-
ceptibilidade de recuperagdo; 3. Efeitos da nomeagdo de administrador provisério: 3.1. Trégua
processual: 3.1.1. Acgoes de cobranga de dividas; 3.1.2. Anteriores processos de insolvéncia;
3.2. Inibigao relativa do devedor; 3.3. Garantias; 4. Reclamagoes de créditos; 5. Negociagoes:
5.1. O processo negocial; 5.2. Aprovagao de um plano de revitalizagdo: 5.2.1. Aprovagao
por unanimidade; 5.2.2. Aprovagdo por maioria; 5.3. Homologagao de acordo extrajudicial;
5.4. Nao aprovagao de um plano de revitalizagao; 6. Conclusao. IV. Conclusdo geral: 1. Sintese
comparativa; 2. Condicionantes do sucesso da revitalizagdo.

O Direito 145.° (2013), I-1I, 9-50



10 Jodo Aveiro Pereira
Introducgao

O memorando de entendimento sobre as condi¢des de politica econdémica
que, para receber auxilio financeiro, Portugal teve de celebrar com o Banco
Central Europeu, a Comissao Europeia e Fundo Monetario Internacional, prevé
aimplementacio de mecanismos legais de reestruturaciao voluntaria extrajudicial
de empresas e particulares, em conformidade com as boas praticas internacio-
nais. O objectivo fundamental é conseguir que, mediante negocia¢cdes entre
o devedor e os seus credores, se obtenha um acordo que permita a empresa
ou ao particular manter a actividade econdémica, ir recuperando a sua satde
financeira, pagando aos credores e, assim, evitar cair num processo judicial de
insolvéncia (2.17 e 2.18).

O Estado portugués comprometeu-se também a alterar os procedimentos
de insolvéncia de pessoas singulares para melhor apoiar a reabilitacio dessas pes-
soas financeiramente responsaveis, com o equilibrio dos interesses de credores e
devedores (2.20).

O referido memorando prevé ainda que a administragdo fiscal e a segu-
ranca social sejam autorizadas a utilizar uma maior variedade de instrumentos
de reestruturagio baseados em critérios claramente definidos, nos casos em que
outros credores aceitem reestruturar os seus créditos'. Além disso, uma revisio
da lei tributaria deve remover os impedimentos a reestruturacio voluntaria de
dividas (2.19).

E para potenciar o éxito destas medidas, as autoridades deverdo lan¢ar uma
campanha de sensibilizacio da opinido publica e das partes interessadas sobre os
instrumentos disponiveis para o resgate precoce de empresas viaveis através de,
por exemplo, formacio e novos meios de informacio (2.21.).

I. O programa Revitalizar

Em cumprimento das imposi¢des do memorando, de modo a fomentar o
recurso ao procedimento extrajudicial de recupera¢io de empresas e contribuir
para o aumento do niimero de negociacdes concluidas com sucesso, o Governo
portugués comecou por aprovar um conjunto de principios orientadores da recu-
peracio de devedores, considerado um instrumento Gtil para promover a eficacia
dos procedimentos extrajudiciais de recuperacio.

' O artigo 191.° do Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranca
Social estabelece o principio de que: [A]s condicdes de regularizacdo da divida a seguran¢a social ndo
podem ser menos favoraveis do que o acordado para os restantes credores.

O Direito 145.° (2013), I-11, 9-50



A revitalizacdo econdmica dos devedores 11

Em Fevereiro de 2012, na tentativa de dar uma resposta estratégica global a
necessidade de preservar o tecido empresarial portugués, foi langado o Programa
Revitalizar®. Esta iniciativa teve o proposito de optimizar o enquadramento legal,
tributario e financeiro em que o tecido empresarial desenvolve a sua actividade,
de modo a encorajar projectos empresariais operacionalmente viaveis, mas em
que a componente financeira se encontra desajustada ao modelo de negdcio e ao
actual condicionalismo econdémico-financeiro geral.

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

A propésito do primeiro destes pilares, que nio entra no objecto deste estudo,
convém dizer apenas que a reanimacio da economia portuguesa depende, em
primeira linha, das empresas. Sdo estas que produzem bens e prestam servigos,
proporcionando emprego e rendimento, consumo e receitas tributarias para o
Estado cumprir as suas fun¢des, nomeadamente as de indole social ou assistencial’.
Por isso, urge apoiar as empresas, sobretudo as pequenas e médias, com liquidez
ou crédito, a juro comportavel. Dai que se revista de suma importancia a criacdo
de fundos de revitalizacio de base regional a que as empresas se podem candidatar.
Esses financiamentos devem ser estaveis, permitindo as empresas ganhar escala,
e concedidos com base em projectos consistentes, produtivos e viaveis, distribui-
dos de forma equitativa, sustentavel e competentemente fiscalizada e controlada,
como, alis, decorre do artigo 86.% n.° 1 da CRP*. Mas é necessario também
criar oportunidades de investimento, abrir mercados no pais ou no estrangeiro,
pois se nio houver onde investir e transaccionar produtos ou prestar servigos, o
financiamento s6 por si nio resolve.

No dominio processual, foram instituidos dois instrumentos de adesio volun-
taria, promotores da negociagio empenhada em alcangar acordos de revitalizacio.
Um destes instrumentos funciona em ambiente totalmente extrajudicial e o outro

2 Resolucio do Conselho de Ministros n.° 11/2012, de 3 de Fevereiro. A implementacio deste
programa faz-se através da Comissio de Dinamiza¢io e Acompanhamento Interministerial, coor-
denada pelo Ministério da Economia e do Emprego, que integra representantes dos Ministérios
das Financas, da Justi¢a e da Solidariedade e da Seguranca Social, e através de uma Comissio
Técnica Interministerial, com representantes dos Ministérios da Economia e do Emprego, das
Finangas e da Solidariedade e da Seguranca Social.

> O objectivo financeiro do sistema fiscal é arrecadar receitas para satisfazer as necessidades do
Estado e de outras entidades pablicas — artigo 103.°, n.° 1, da CRP

* Deve haver o cuidado de nio malbaratar o crédito em empresas ou projectos de investimento
que, a partida, garantam muito pouco ou nenhum retorno, como certos projectos de prestigio,
que normalmente constituem grandes sorvedouros de recursos publicos.
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12 Jodo Aveiro Pereira

dispde de um enquadramento judicial limitado aos aspectos organizativos e legais,
sem interferéncias nas negocia¢des entre as partes (3).

1. Objectivos prioritarios

A consecugio da finalidade maior da revitalizagio, que é atalhar a degra-
dacido do tecido empresarial e poupar o devedor, a economia e a sociedade aos
inconvenientes da insolvéncia, passa pela concretiza¢io precipua dos seguintes
objectivos estratégicos: 1) Estabelecer um quadro legal propicio a revitalizagio de
empresas vidveis, nos dominios da insolvéncia e da recuperacio; 2) Desenvolver
mecanismos céleres e eficazes na articulacio das empresas com o Estado, em
particular com a Seguranca Social e a Administracio Tributaria, tendo em vista
encontrar solugdes que promovam a viabilizagio daquelas empresas; 3) Reforgar
os instrumentos financeiros disponiveis para a capitalizacio e reestruturacio
financeira das empresas, com particular enfoque no capital de risco’ e em fundos
de revitalizacio de base regional; 4) Facilitar processos de transac¢io de empresas
ou de activos empresariais tangiveis ou intangiveis®; 5) Tornar mais agil a arti-
culacio entre as empresas e os instrumentos financeiros do Estado e do sistema
financeiro em geral, para acelerar os processos decisérios e assegurar o éxito das
operag¢des de revitalizagio;

Pretende-se, pois, criar uma dinamica institucional e econémica que se afirme
como alternativa segura ao processo de insolvéncia, através de consenso entre a
empresa ou devedor em dificuldades financeiras e os seus credores. E sobre estes
que recai o 6nus de, em funcio da situacio do devedor e dos interesses de cada
um, decidirem se vale a pena ajuda-lo e tentarem minimizar as perdas dos seus
créditos ou deixa-lo cair na insolvéncia, sujeitando-se a perder ainda mais ou tudo.

O legislador parece muito confiante em que, na posi¢io de credores, os agentes
economicos decidirio racionalmente e com preocupagdes politicas macroecon6-

® Instrumento financeiro de participa¢io temporaria e minoritaria no capital social de uma socie-
dade, através da aquisicdo de ac¢des, quotas, obrigacdes convertiveis em acgdes, efectivacio de
prestagdes suplementares de capital ou com recurso a um fundo de capital de risco. O capital de
risco ¢, 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.

® Um activo intangivel é um activo nio monetirio identificivel, sem substincia fisica. Mas é sepa-
ravel (isto é, pode ser destacado da empresa e alienado) e resulta de direitos contratuais ou legais.
Alguns exemplos de activos intangiveis: soffware informitico, inven¢des patenteadas, direitos de
autor, licencas de pesca, quotas de importagdo, marcas, quota de mercado, franchises, relacionamen-
tos com clientes e fornecedores e direitos de comercializagio — Comissio de Normalizagio Contabilistica,
Norma contabilistica e de relato financeiro 6 — activos intangiveis — 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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A revitalizagao econdmica dos devedores 13

micas de preservacio do tecido empresarial. No entanto, importa considerar que a
grande maioria das empresas, em Portugal, ¢ de pequenissima, pequena ou média
dimensio, muitas de estrutura familiar e gestdo ndo profissional, com fraco indice
de capitais proprios’ e fortemente dependentes da alavancagem bancaria. Por isso,
urge moderar o optimismo e niao 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 revitalizacio ou mesmo a insolvéncia.

2. Os principios orientadores comuns

Nas negocia¢oes desenvolvidas no quadro de cada um destes dois instrumentos
processuais de recuperacdo, os intervenientes devem observar os referidos prin-
cipios, aprovados pela Resolucio do Conselho de Ministros n.° 43/2011°. Esses
onze principios ou recomendagdes sao os seguintes:

1.° O procedimento extrajudicial de recuperacio consiste em negociacoes
entre o devedor e os credores envolvidos, visando obter um acordo que permita
a efectiva recuperac¢io do primeiro; é um compromisso assumido entre as duas
partes, e ndo um direito, apenas devendo ser iniciado quando os problemas
financeiros do devedor sejam ultrapassaveis e exista forte probabilidade de ele se
manter em actividade apds a conclusio do acordo.

2.° Durante todo o procedimento, as partes devem actuar de boa fé’, na busca
de uma solucio construtiva que satisfaca todos os envolvidos. Esta de boa fé quem,
nas negociagdes, age com diligéncia, lealdade, zelo e respeito pelos interesses da
contraparte, criando um clima de confianca necessario a justa harmoniza¢io dos
interesses em confronto.

3.° 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
comissdes e ou designar um ou mais representantes para negociar com o devedor.
As partes podem, ainda, designar consultores que as aconselhem e auxiliem nas
negociac¢des, em especial nos casos de maior complexidade.

7O capital proprio ¢ o valor encontrado pela soma do capital, das ac¢des proprias, das prestacdes
suplementares, prestagdes acessorias, prémios de emissio de ac¢des ou de quotas, dos ajustamentos
de partes de capital, das reservas dos resultados transitados e do resultado liquido do exercicio.
8 Publicada no Diario da Republica, 2.° série, n.° 205, de 25 de Outubro de 2011.

" Quem negoceia com outrem para a conclusio de um contracto deve, tanto nos preliminares como na formagio
dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra
parte — artigo 227.°, n.° 1, do Cddigo Civil.
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14 Jodo Aveiro Pereira

4.° Os credores envolvidos devem cooperar entre si e com o devedor, conce-
dendo a este um periodo de tempo suficiente (mas limitado) para obter e partilhar
toda a informacio relevante e elaborar e apresentar propostas de resolucio dos
seus problemas financeiros. Este periodo, designado por periodo de suspensio, é
uma concessiao dos credores, e nao um direito do devedor.

5.° Durante o periodo de suspensio, os credores envolvidos nio devem agir
judicialmente contra o devedor, comprometendo-se a ndo intentar novas ac¢des
e a suspender as que se encontrem pendentes.

6.° Durante o periodo de suspensio, o devedor compromete-se a nio praticar
qualquer acto que prejudique os direitos e as garantias dos credores (conjunta-
mente ou a titulo individual), ou que, de algum modo, afecte negativamente as
perspectivas dos credores de verem pagos os seus créditos, em comparacio com
a sua situagio no inicio do periodo de suspensio.

7.2 O devedor deve adoptar uma postura de absoluta transparéncia durante o
periodo de suspensio, partilhando toda a informacio relevante sobre a sua situacio,
nomeadamente a respeitante aos seus activos, passivos, transaccoes comerciais e
previsoes da evolucio do negdcio.

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

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

10.° As propostas de recuperacio do devedor devem basear-se num plano
de negdcios viavel e credivel, que evidencie a capacidade do devedor de gerar
fluxos de caixa necessarios ao plano de reestruturacio, e que demonstre nio ser
este apenas um expediente para atrasar o processo judicial de insolvéncia. O plano
de negocios deve conter também informagio respeitante aos passos a dar pelo
devedor para ultrapassar os seus problemas financeiros.

11.° Se durante o periodo de suspensio ou no ambito da reestrutura¢io da
divida for concedido financiamento adicional ao devedor, o crédito resultante
deve ser considerado pelas partes como garantido'’.

10" As partes devem considerar esse crédito garantido, cabendo-lhes estipular que tipo de garantia
serd adoptado. Importa, no entanto, que estes financiamentos suplementares, embora concedidos
para manter a empresa ou o devedor em actividade, nio venham a funcionar, a final, como
instrumento de conversio de dividas das empresas aos bancos em capital social.
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A revitalizagao econdmica dos devedores 15

Estes principios surgem, assim, como uma espécie de codigo ético, que tanto o
devedor como os credores sio convidados a respeitar, tendo em vista a consecu¢io do
grande objectivo que é a celebracio de um acordo economicamente revitalizador.

3. Os instrumentos processuais

A obten¢io de acordos equilibrados entre os credores e o devedor, para
reabilitacdo deste, pode ser conseguida através do Sistema de Recuperagio de
Empresas por via Extrajudicial (SIREVE), criado pelo Decreto-Lei n.° 178/2012,
de 3 de Agosto'!, que revogou e substituiu o anterior Procedimento Extrajudi-
cial de Conciliagio'?, concebido para promover a recuperacio de empresas. Este
novo procedimento € aceite, tramitado, acompanhado e coordenado por uma
entidade administrativa, o Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e
i Inovacio, LP. (IAPMEL LP)'" (II).

O segundo instrumento € o Processo Especial de Revitalizacio (PER), uma
inovag¢io introduzida pela revisio do Cddigo da Insolvéncia e de Recuperacio
de Empresas, operada pela Lei n.° 16/2012, de 20 de Abril. A finalidade deste
processo especialissimo é permitir ao devedor, em determinadas condi¢des, enta-
bular negociagdes com os seus credores de modo a concluir com eles um acordo
conducente a sua revitalizagio. Embora a filosofia do programa revitalizar seja a
minima judicializacio possivel dos procedimentos, este nio dispensa a intervencio
do juiz, se bem que muito mais reduzida do que a do IAPMEI (III).

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

Este mecanismo legal apresenta-se como um processo de revitalizacio
subtraido a tutela dos tribunais, por se entender que esta op¢ao so6 traz vantagens
aos interessados em termos de celeridade, simplificacio, informalidade, maior
controlo das partes sobre o processo, melhor assisténcia e aconselhamento técnicos
sob a coordenagio pro-activa do IAPMEI. Esta autoridade administrativa, por

"' Doravante, e no ambito do SIREVE, pertencem a este Decreto-Lei todos os artigos citados
sem indicagdo do respectivo diploma legal.

12 Instituido pelo Decreto-Lei n.° 316/98, de 20 de Outubro, e alterado pelo Decreto-Lei
n.° 201/2004, de 18 de Agosto.

5 O IAPMEI tem por missio promover a inovacio e executar politicas de estimulo ao desen-
volvimento empresarial, visando o refor¢o da competitividade e da produtividade das empresas,
em especial das de pequena e média dimensio, que exercam a sua actividade nas areas sob tutela
do Ministério da Economia, com excep¢io do sector do turismo, nos termos do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 140/2007 de 27 de Abril.
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16 Jodo Aveiro Pereira

natureza, ha muito dedicada ao apoio as pequenas e médias empresas, encontra-se
especialmente vocacionada para promover a recuperagio financeira de empresas,
através de negociacio e acordo com os credores (artigo 3.°).

O SIREVE vigora desde 1 de Setembro de 2012 e destina-se a qualquer
empresa que se encontre em situacio econdémica dificil ou estado de insolvéncia
iminente ou actual, segundo as defini¢des estabelecidas nos artigos 3.° ¢ 17.°-B
do Cddigo de Insolvéncia e de Recuperagio de Empresas (CIRE). S6 a empresa,
entendida como organizac¢io de capital e trabalho destinada ao exercicio de qual-
quer actividade econémica', pode requerer a sua recuperacio através do SIREVE
(artigo 2.°). No entanto, ¢ necessario que essa empresa satisfaca determinadas
condicdes de acesso.

1. Condigdes de acesso

A este procedimento de recuperagio s6 podem candidatar-se empresas, nio
os devedores pessoas singulares. Além desta restri¢ao, existem outras condicoes
de natureza formal, circunstancial e econdmica. As primeiras, destinadas a con-
trolar os pressupostos da abertura do procedimento, cumprem-se com a entrega
da documentacio pertinente (1.1.). As segundas tém a ver com a circunstancia
de ja terem sido ou nio requeridos outros procedimentos que possam prejudi-
car o SIREVE (1.2.). As condi¢bes econdémicas em que a empresa candidata se
encontra sio fundamentais para avaliar a sua necessidade de revitalizacdo e a sua

viabilidade (1.3.).

1.1. Condigoes formais

A empresa interessada deve apresentar, por via electronica, um requerimento
dirigido ao IAPMEI, obedecendo a um modelo formulario disponibilizado no
sitio 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, fornecera
ainda os seguintes elementos:

a) A identifica¢io do credor ou dos credores que representem, pelo menos,
50% das dividas da empresa constantes do balancete analitico, nio devendo
a situacdo patrimonial reflectida neste balancete ter mais de trés meses a
data da apresenta¢io do requerimento [artigo 3.°, n.° 2, al. J)].

b) O contetido do acordo que pretende obter nas negociagdes com os credores,
incluindo proposta de acordo de recuperagio.

* Nos termos do artigo 5.° do mesmo CIRE.
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¢) O plano de negdcios, identificando: 1) as medidas e os meios necessarios
a reposicdo das condi¢des de sustentabilidade econémica da actividade da
empresa; 2) a capacidade desta de assegurar o cumprimento do plano de
reestruturacao e o pagamento das dividas aos credores, evidenciada através
de documentos contabilisticos previsionais, nomeadamente o balanco, a
demonstrac¢io de resultados e o mapa de fluxos de caixa relativos a um
periodo minimo de cinco anos; 3) a evidéncia de que, com esse plano,
consegue equilibrar a sua situa¢io econdémica e financeira, alcancando um
racio de autonomia financeira superior a 15% ou 20%, consoante se trate
de pequena ou média empresa ou grande empresa, e um racio de liquidez
superior a 1,05 (artigo 3.°, n.” 4 e 5)"°.

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

Além de apresentar estes elementos documentais, antes de entregar o requeri-
mento de utilizagio do SIREVE, a empresa candidata terd de pagar ao IAPMEI
uma taxa, nio reembolsavel, cujo valor pode ser de 260, 500 ou 1.500 euros, con-
forme se trate de uma micro, pequena ou média empresa e grande empresa'®. Para
este efeito, considera-se microempresa a empresa que emprega menos de 10 pessoas
e cyjo volume de negdcios anual ou balanco total anual ndo excede 2 milhdes de
euros; pequena empresa a que emprega menos de 50 pessoas e o respectivo volume
de negdcios anual ou balan¢o total anual nio é superior a 10 milhdes de euros;
média empresa, a que emprega menos de 250 pessoas e tem um volume de negdcios
nio superior 50 milhdes de euros ou cujo balanco total anual nio vai além do
de 43 milhdes de euros; grande empresa é aquela que nio cabe em nenhuma das
categorias anteriores'”.

1.2. Condicoes circunstanciais

Para requerer, com éxito, a abertura do SIREVE, a empresa nio pode ter-se
apresentado a insolvéncia, nem ter sido declarada insolvente. Porém, se o processo
de insolvéncia estiver pendente, ainda sem sentenca, pode requerer a utilizacio do

15" A relagio entre o activo e o passivo circulantes é a liquidez geral. O ricio de liquidez informa
sobre a capacidade da empresa para satisfazer os seus compromissos de curto prazo. Para haver
equilibrio financeiro, este indicador deve ser igual a 1.

10 Artigo 4.°, n.° 2, do Decreto-Lein.® 178/2012, de 3 de Agosto, e do artigos 3.° ¢ 4.° da Portaria
n.° 12/2013, de 11 de Janeiro, entrada em vigor no dia seguinte ao da sua publicagio, mas com
producio de efeitos desde 1 de Setembro de 2012, data em que o SIREVE comecou a vigorar.
7" Artigo 2.° da Portaria n.° 12/2013, de 11 de Janeiro.
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SIREVE (artigo 18.°, n.° 2). E, sendo este autorizado, pode a empresa apresentar
o respectivo despacho no processo de insolvéncia, requerendo ai a suspensio
da instancia.

Se recorreu a um processo especial de revitalizagio, nio o pode ter concluido,
sem aprovacao do plano de recuperacio, nos dois anos anteriores a apresentagao
do requerimento de candidatura ao SIREVE J[artigo 18.°, n.° 1, al. d)].

Também nio pode ter ainda pendente um processo especial de revitalizacio.
A utilizagdo do SIR EVE nio impede a empresa de requerer a abertura do processo
especial de revitalizagdo (artigo 18.%, n.° 6), mas o recurso a este processo durante
a pendéncia do SIREVE extingue este tltimo (artigo 18.% n.° 7).

1.3. Condicoes econdmicas

A empresa pretendente a revitalizacdo deve encontrar-se em estado critico, do
ponto de vista financeiro, ou até mesmo ja em situacio de insolvéncia, mas, apesar
de tudo, deve possuir indicadores contabilisticos e econémicos que lhe permitam
uma fundada esperan¢a na recuperagio. Antes de se candidatar ao SIREVE, a
empresa deve avaliar bem a sua situac¢io, socorrendo-se de especialistas das areas
econdmica, financeira e de benchmarking'®, cujos estudos ou pareceres técnicos a
habilitardo a encontrar as melhores praticas para uma nova vida. Estes elementos
serdo importantes, nio s6 para densificar os requisitos de acesso a este procedi-
mento — situacdo econdémica dificil ou de insolvéncia [a)] e viabilidade [b)] —, mas
também para fundamentar a proposta de acordo de revitaliza¢io e convencer da
sua recuperabilidade.

a) Situacio econdémica dificil ou de insolvéncia iminente ou actual

De harmonia com a no¢io legal, encontra-se em situacio econémica dificil o
devedor, pessoa singular ou empresa, que enfrentar dificuldade séria para cumprir
pontualmente as suas obrigacoes, designadamente por falta de liquidez ou por
nio conseguir obter crédito — artigo 17.°-B do CIRE.

A lel ndo apresenta nenhuma defini¢io para a insolvéncia iminente, mas
deve entender-se como tal aquela situacio em que, pela informacio global de
que dispdem, nomeadamente, contabilistica, financeira e de capacidade de pro-
ducido, os administradores da empresa ja conseguem prever que, a manter-se a

8 Processo de identificacio das melhores priticas de negbcios, produgio, concepgio de
novos produtos e sua distribui¢io, tanto no ambito de uma empresa, como num determi-
nado segmento de mercado, numa regiio ou num pais, com vista a aumentar a eficiéncia e
a competitividade.
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debilidade econémica, dentro de pouco tempo a empresa ver-se-a impossibilitada
de cumprir as suas obrigacdes vencidas, em geral. E, nessa altura, ficard a mercé
de um requerimento de insolvéncia apresentado por qualquer credor, nos termos
do artigo 20.°, n° 1, al. ¢), por ndo existir pessoa singular que ilimitadamente
responda pelas suas dividas e por o seu passivo sobrelevar manifestamente o seu
activo, avaliados estes segundo as normas contabilisticas aplicaveis (artigo 3.% n.** 1
e 2, do CIRE). A situacdo de insolvéncia actual ocorre, portanto, quando estas
Gltimas condig¢des ja se verificam todas a0 mesmo tempo. Ainda assim a empresa
pode ser admitida no SIREVE.

b) Viabilidade econdémica

O principio geral que subjaz a toda a revitaliza¢io é o de que a empresa tem
de ser viavel, pois s6 neste pressuposto tera sentido nela investir tempo, dinheiro e
outros recursos. Se a empresa nio tem capacidade para se reerguer no seu negdcio
ou noutro, de forma sustentavel, entio é melhor liquida-la, a bem do saneamento
da economia.

A viabilidade de uma empresa afere-se com base na informacio contabilistica,
mas também em funcio da sua capacidade produtiva e de escoamento dos seus
produtos ou servigos no mercado. Desde logo, pontua o nivel de capital proprio
de que a empresa ainda pode dispor para se financiar. Importante é igualmente,
para este efeito, verificar se a empresa podera candidatar-se a certos financiamen-
tos nacionais ou comunitarios, 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 praga.

2. A decisdo de aceitagdo ou recusa

Apresentado o requerimento a solicitar a abertura do SIREVE, a entidade
administrativa competente, o JAPMEI, procede a sua apreciacio, em 15 dias, e
decide sobre a pretensio da requerente (artigo 6.°, n.° 1).

Se o requerimento inicial estiver irremediavelmente mal instruido é recusado,
de imediato. Do mesmo modo, é recusado o requerimento quando a empresa
se tiver apresentado a insolvéncia, tiver sido declarada insolvente, tiver pendente
um processo de revitalizacdo, ou seja, sempre que preencha as referidas condi¢oes
circunstanciais negativas.

Mas se o requerimento deficiente ou incompleto admitir aperfeicoamento, isto
¢, se faltar algum dos elementos que o devem acompanhar ou a respectiva copia
digital, o JAPMEI convida a requerente a suprir essas faltas e sO se a empresa nao
as regularizar é que se sujeita a recusa, por decisio fundamentada.
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Se pela exposi¢do contida no requerimento e respectivos documentos anexos,
a situacdo da empresa nio se revelar economicamente dificil, nem de insolvéncia
eminente ou actual, o requerimento é indeferido, tal como no caso de o SIREVE
nio se mostrar adequado e eficaz ou, ainda, se ndo for possivel obter um acordo
com credores que representem pelo menos 50% das dividas.

Porém, desde que nio surja nenhum destes impedimentos, a utiliza¢io deste
procedimento ¢ deferida.

Dai em diante, o ITAPMEI assume neste processo um papel de mediador e
dinamizador das negociagdes, podendo solicitar esclarecimentos aos participan-
tes, sugerir modificacOes a proposta de acordo ou promover a participacdo no
SIREVE de outras entidades, além das indicadas pela empresa, designadamente
os credores que contra ela tenham proposto ac¢des declarativas ou executivas
para, respectivamente, cumprimento de obrigacdes pecuniarias e pagamento de
quantia certa (artigo 8.°).

O IAPMEI procede também a analise da viabilidade da empresa e da
adequagio do acordo pretendido a sua revitalizacdo, emitindo parecer técnico
no prazo de trinta dias (artigo 7.°). Nesta analise, 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 comunitarios. Perante o
resultado da anilise, e no exercicio da sua fun¢io de intermedia¢io, o IAPMEI
pode até sugerir um acordo diferente do proposto pela requerente, mais ajustado
as suas circunstancias.

Além disso, O TAPMEI promove as diligéncias e os contactos necessarios entre
a empresa e os credores por ela identificados no requerimento, remetendo-lhes a
proposta de acordo e o plano de negdcios (artigo 6.°, n.” 5 e 6).

3. As negociagoes

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 adesio voluntaria dos
credores. Nio existe um direito ou poder de exigir negocia¢des aos credores.
O legislador apela sobretudo a boa vontade e a compreensio destes para que adiram
ao procedimento e colaborem na recupera¢io do devedor, a0 mesmo tempo que
poderio, assim, aumentar as possibilidades de cobrarem os seus créditos ou, pelo
menos, evitarem perdas maiores com a insolvéncia.
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3.1. O processo negocial

O estabelecimento de negociacoes entre as partes ¢ o primeiro objectivo do
SIREVE, pois sem negociag¢ao nio € possivel aspirar sequer a alcancar o principal
desiderato, que € a conclusio de um acordo entre o devedor e os credores.
A participagio no SIREVE da Fazenda Publica e da Seguranca Social é obrigatéria,
desde que relacionadas no requerimento inicial, sem prejuizo de estas entidades
poderem, fundamentadamente, manifestar-se indisponiveis para a celebracio do
acordo. O que nio deixa de ser uma ma noticia para as perspectivas de se alcancar
um acordo de recupera¢io. Mas se decidirem participar, cada um destes credores
apresentara, individualmente, as condi¢es de regularizacio dos seus créditos.

Qualquer outro credor, que nio tenha sido chamado, pode requerer a sua
participacdo nos 60 dias ap6s a notificacio do despacho de aceitacio do requeri-
mento de utilizagio do SIREVE (artigos 10.° e 11.°, n.° 8).

Ora numa situagio destas, em que impera a autonomia da vontade, mais
concretamente a liberdade contratual dos credores e do devedor, nada se fara
sem o seu empenhamento e a sua concordancia. Assim sendo, para assegurar a
eficicia das negociacdes, o legislador pretende que os negociadores actuem de
harmonia com os principios orientadores da recuperacio extrajudicial de deve-
dores (artigo 11.°, n.° 1).

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

E 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 informagio relevante, elaborar e apresentar propostas de resolu¢do dos seus
problemas financeiros.

Por uma questio de lealdade negocial, durante o periodo de suspensio, o
devedor nio deve praticar qualquer acto nocivo aos direitos e as garantias dos
credores ou que afecte negativamente as perspectivas dos credores de verem pagos
os seus créditos. Por sua vez, os credores em negocia¢io nio devem instaurar
acgdes judiciais contra o devedor e devem comprometer-se a suspender as que se
encontrem pendentes.

Do devedor espera-se uma postura de absoluta transparéncia, durante o
periodo de suspensio, nomeadamente quanto aos seus activos, passivos, transac-
¢des comerciais e previsdes da evolucio do negdcio. Por outro lado, as propostas
apresentadas e os acordos realizados, além de terem de ser legais e de reflectir a
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posicdo relativa de cada credor, devem basear-se num plano de negdcios credivel e
viavel, que demonstre nio ser o procedimento apenas um expediente para atrasar
o processo judicial de insolvéncia.

Estas regras minimas de conduta sdo indispensaveis a criagdo de um clima
de confianca nas negociagdes, catalisador do empenhamento sincero de todos
os intervenientes em encontrarem uma solucio concertada para os problemas
financeiros e econoémicos do devedor.

3.2. O acordo

Se nio for prematuramente declarado extinto, e as vontades e os interesses
negociais convergirem suficientemente, o procedimento podera atingir o seu
objectivo altimo, que é a conclusio de um acordo de recuperacio. Este acordo final
sera obrigatoriamente reduzido a escrito, assinado pela empresa, pelo IAPMEI, que
também o pode redigir, e pelos credores que o queiram subscrever, os quais nio
podem representar menos de 50% das dividas da empresa apuradas (artigo 12.%, n.° 1).
Procura-se, por esta via, imprimir forca vinculativa formal também aos eventuais
acordos parcelares, insitos no acordo global, como o reconhecimento da divida
pelo devedor, a concessdo de periodo de caréncia, o prazo de reembolso, os juros
estipulados e as garantias prestadas. Quando for necessario, para conferir eficicia a
quaisquer actos ou negdcios juridicos contemplados no acordo, este deve obedecer a
forma legalmente requerida para tais actos ou negdcios juridicos (artigo 12.°, n.° 2).

A requerente pode incluir nessa proposta de acordo: moratdrias, perddes de
divida, constituicdo de garantias reais ou privilégios creditérios existentes'”, um
programa calendarizado de pagamentos ou o pagamento numa sO prestacio e a
adop¢io pela devedora de medidas concretas, de qualquer natureza, susceptiveis
de melhorar a sua situacdo patrimonial, a semelhan¢a de um plano de pagamentos
aos credores, em sede de insolvéncia de pessoas singulares.

A proposta apresentada pela empresa pode, efectivamente, corresponder ao
plano de pagamentos previsto no n.° 2 do artigo 252.° do Cddigo de Insolvéncia e
Recuperacio de Empresas. Neste caso, se merecer a aprovagio escrita de credores
representativos de mais de dois ter¢os do valor total dos créditos relacionados pela

19 Privilégio creditério é a faculdade que a lei, em atencio a causa do crédito, concede a certos
credores, independentemente do registo, de serem pagos com preferéncia a outros — artigo 733.°
do Cédigo Civil. Sio de duas espécies os privilégios creditérios: mobilidrios e imobilidrios.
Os mobilidrios sio gerais, se abrangem o valor de todos os bens moveis existentes no patrimoénio
do devedor a data da penhora ou de acto equivalente; sio especiais, quando compreendem s6 o
valor de determinados bens moéveis.

Os privilégios imobilidrios s3o sempre especiais — artigo 735 do Cddigo Civil.
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empresa, pode esta submeter tal proposta ao juiz do tribunal competente para
o processo de insolvéncia, para suprimento da aprovacio dos restantes credores
relacionados e consequente homologa¢io. Como decorréncia desta interven¢io
judicial, produzir-se-io os mesmos efeitos que o CIR E prevé para o plano de paga-
mentos (artigo 19.°, n.° 2), inclusive a vincula¢do 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 0 mesmo se encontrar,
como se viu, especialmente previsto e regulado apenas para as pessoas singulares.

4. Efeitos do SIREVE

Os efeitos deste sistema de recuperacio de empresas produzem-se em trés fases:
a primeira inicia-se a seguir a apresentacdo do requerimento inicial, a segunda
comeca com o despacho de aceitacio do mesmo requerimento e, a Gltima, com
a celebracio do acordo de recuperagio.

4.1. Efeitos da apresentagio do requerimento

O principal efeito da apresentagio pela empresa da sua candidatura ao SIREVE
¢ a suspensio do prazo fixado no n.° 1 do artigo 18.° do CIRE para se apresentar a
insolvéncia. Em rigor a suspensio s ocorre se a candidata ja estiver em estado de
insolvéncia actual (artigo 18.%, n.° 3, do CIRE), pois s6 neste caso é que o prazo
pode correr, ndo se a sua situagio for economicamente dificil ou de insolvéncia
meramente iminente. Esta suspensio tem importancia, nomeadamente, em termos
de uma futura qualificacdo de insolvéncia, pois o incumprimento do dever de
requerer a propria insolvéncia faz presumir a culpa grave na queda da empresa
em tal situacio, nos teremos do artigo 186.°, n.° 3, al. a).

Por outro lado, se o prazo para apresenta¢io a insolvéncia ji decorreu, quando
a empresa apresenta o requerimento, ou quando este ¢ apreciado pelo IAPMEI,
entdo esta entidade devera recusar o pedido de acesso a0 SIREVE por desadequa-
¢io deste. Em todo o caso, para evitar o uso abusivo deste instrumento processual
de revitaliza¢io, a suspensio do prazo de apresentacido a insolvéncia cessa cinco
dias depois da prolacio do despacho de recusa ou, sendo o procedimento aceite,
do despacho que o extinguir (artigo 5.°).

4.2. Efeitos da aceitagao do requerimento

Os efeitos da aceitagio da pretensio da requerente ao SIREVE projectam-se
sobre os processos judiciais, estabelecendo uma espécie de cessar-fogo nas
hostilidades forenses, e impedem a pessoa juridica da empresa de praticar certos
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actos de disposicdo ou onerag¢io do seu patrimoénio. Por fim, a aceitacio influi na
actividade do préprio IAPMEL

4.2.1. Trégua processual

O despacho administrativo de aceitacio da candidatura ao SIREVE impede
ainstauragdo contra a empresa de quaisquer acgdes executivas para pagamento de
quantia certa ou outras ac¢Oes destinadas a exigir o cumprimento de obrigacoes
pecuniarias, enquanto o procedimento nio for extinto. Por efeito do mesmo
despacho, ficam automaticamente suspensas, e por igual periodo, as ac¢des decla-
rativas ou executivas pendentes contra a empresa a data do despacho de aceitacio
(artigo 11.°, n.° 2).

Estas restricdes impostas aos credores cessam relativamente a acgdes instauradas
ou a instaurar contra a empresa pela Fazenda Publica ou pela Seguranca Social, a
partir do momento em que cada uma destas entidades manifestar, justificadamente,
asua indisponibilidade para celebrar o acordo com a empresa (artigos 11.°,n.° 3, ¢ 9.°,
n.° 1). O mesmo acontecera com as ac¢des judiciais de outros credores, a partir da
data em que comuniquem ao IAPMEI que nio pretendem participar no SIREVE.

A fim de que estes efeitos impeditivos e suspensivos possam ser efectivados,
o TAPMEI deve comunicar ao tribunal competente, de preferéncia por meios
electronicos, o teor do despacho de aceita¢io do requerimento, bem como, se for
caso disso, a extingio do procedimento, a indisponibilidade da Fazenda Puablica e
da Seguranca Social para celebrarem acordo com a empresa e, ainda, os credores
que nio pretendem participar no SIREVE (artigo 11.°, n.° 4).

4.2.2. Inibi¢do negocial da empresa

A nio ser que se trate de actividade constante do seu objecto, até a extin¢ao 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 patrimonio, sob
pena de impugnacio e invalidade, por parte dos credores prejudicados, dos actos
que diminuam, frustrem, dificultem, ponham em perigo ou retardem a satisfacio
dos seus direitos (artigo 11.°% n.° 5).

Sem prejuizo destas limitacoes, a empresa podera prestar garantias a financia-
mentos que lhe forem concedidos pelos credores durante as negociagdes, contanto
que esse novo endividamento™ contribua efectivamente para a sua recuperagio

2" O endividamento afere-se por uma relacio entre o activo e o passivo liquidos. Este indicador
percentual espelha o nivel de capitais alheios que entram no financiamento e, se for superior a
100, significa que o devedor esta e insolvéncia técnica. A apreciacio do indice de endividamento
deve ser sempre complementada com o ricio de autonomia financeira do devedor, e vice-versa.
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(artigo 11.° n.° 6). Sem prejuizo das mesmas limita¢des, os negocios juridicos
celebrados no ambito do SIREVE, cuja finalidade seja dotar a empresa de meios
financeiros suficientes para tornar possivel a sua recuperacio, nio podem ser
resolvidos por aplicacio dos principios gerais sobre resolucdo em beneficio da
massa insolvente, previstos no n.° 6 do artigo 120.° do CIRE.

4.2.3. Mediacio e assisténcia técnica

Proferido o despacho de aceitacio da candidatura, o IAPMEI desencadeia de
imediato as suas diligéncias, promovendo contactos entre a empresa e os credores
por ela identificados no requerimento, a quem remete a proposta de acordo ¢ o
plano de negdcios, com vista ao inicio das negocia¢Oes, podendo inclusive esta
entidade coordenadora convocar reunides que depois devera orientar (artigo 6.°,
n.°5).

O IAPMEI procede também, nesta altura, a uma analise mais aprofundada da
viabilidade da empresa e da adequacdo do acordo pretendido para sua revitalizacao,
emitindo o respectivo parecer no prazo de 30 dias (artigo 7.°). Alias, esta autoridade
administrativa deve ter sempre presente que o procedimento SIREVE tera de
estar concluido em nio mais de trés meses, depois da aceitagdo do requerimento
de candidatura da empresa, embora possa haver uma prorrogacio de um sé més,
a requerimento devidamente fundamentado da empresa ou de qualquer credor
participante (artigo 15.°).

4.3. Efeitos do acordo

A celebragio do acordo de recuperacio da requerente da utilizagio do
SIREVE faz extinguir, automaticamente, as ac¢des executivas para pagamento
de quantia certa instauradas contra a empresa. Uma tal extin¢do s6 nio ocorrera
se 0 acordo previr a manuten¢iao da sua suspensio. Por outro lado, apds o acordo
mantém-se suspensas, por prejudicialidade, as ac¢des instauradas contra a empresa
destinadas a exigir o cumprimento de obrigacdes pecuniarias (artigo 13.°, n.° 1).

Mas esta extingdo e esta suspensio nio se aplicam a ac¢des e execugdes ins-
tauradas por credores que nao hajam subscrito o acordo. Tao-pouco se extinguem
aquelas ac¢des que tenham sido introduzidas em juizo por credores em relacio
aos quais o acordo produza efeitos por via da aplicagio do disposto no n.° 2 do
artigo 19.°, ou seja, por forca do suprimento da sua aprovacio imposto pela apli-
cacio das regras proprias do plano de pagamentos aos credores (artigos 252.°, e
seguintes, do CIRE).

Para que tais efeitos sobre as ac¢des judiciais se produzam, o IAPMEI comu-
nica ao tribunal competente, de preferéncia por via electronica, a existéncia do
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acordo e o que nele se estipulou relativamente as referidas ac¢des e execugdes
instauradas contra a empresa (artigo 13.°, n.° 3).

5. Exting¢do do acordo

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

Por outro lado, se surgirem novas dividas a Fazenda Pablica ou a Seguranca
Social, o acordo cessa em relacdo a estas entidades caso a regularizacio desses
débitos nio ocorra no prazo de noventa dias, a contar da respectiva data de ven-
cimento (artigo 14.°, n.° 2).

No caso de se concretizar a resolu¢io ou a cessacio do acordo, o IAPMEI
comunica de imediato, e por escrito, essa tomada de decisio pelos credores, dando
igualmente conhecimento aos demais subscritores. Do mesmo modo, e de prefe-
réncia por meios electronicos, o IAPMEI comunica essa circunstancia também
ao tribunal onde se encontrem pendentes as ac¢cdes executivas ou declarativas de
cobranga de dividas, intentadas contra a empresa, a fim de que nesses processos
fique documentada a exting¢ido das razdes que justificavam a respectiva suspensio
(artigo 14.°, n.° 3).

6. Extingdo do procedimento

O SIREVE pode extinguir-se, desde logo, pelo decurso do prazo maximo
legal de trés meses, ou apds a prorrogacio de um mes, sem que tenha sido alcan-
cado um acordo (artigos 15.° ¢ 16.%, n.° 1). Mas, para além do decurso do tempo
sem resultados positivos, existem outras formas de extin¢io relacionadas com o
mérito da pretensdo, da inércia da requerente e do resultado das negociacdes.

Nesta ordem de ideias, o IAPMEI pde termo ao procedimento, por des-
pacho fundamentado, quando concluir, designadamente, que a empresa nio se
encontra em situa¢io econdmica dificil nem de insolvéncia iminente ou actual,
ou que é economicamente inviavel, ou seja, quando, em qualquer altura, se
detecte alguma das situag¢des de recusa do requerimento inicial previstas no
artigo 6.°, n.° 1, al. a).

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

Além disso, a mesma autoridade administrativa declara extinto o procedi-
mento, expondo os fundamentos, sempre que os termos do acordo proposto s6
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forem aceites por credores representantes de menos de 50% das dividas apuradas
da empresa [artigo 16.%, n.° 2, al. b)].

Em qualquer destes casos, o IAPMEI comunica ao tribunal competente, de
preferéncia por via electronica, a extin¢io do procedimento, tendo em conta as
ac¢des que ai se encontrarem suspensas.

As empresas que nio obtenham acordo no ambito do SIREVE, ou nio
cumpram as obrigacdes decorrentes de acordo celebrado, ficam impedidas, durante
um ano, a contar da data de resolu¢io do acordo ou de extin¢io do procedimento,
de apresentar novo requerimento para utilizacdo desta mesma via extrajudicial
de revitalizagio (artigo 17.°).

7. Conclusdo

Este sistema ocupa-se da recuperacio de empresas viaveis, mesmo em situa¢io
de insolvéncia, que procurem reequilibrar a tesouraria, resolver a sua situacio
perante os credores em geral, desde que estes representem, pelo menos, 50% do
total dos créditos sobre a devedora, e especialmente perante a Administracio
Tributaria e a Seguranca Social.

O SIREVE nio passa pelo Tribunal, é uma autoridade administrativa que
recebe, por via desmaterializada, aprecia e aceita o pedido e, a seguir, dinamiza
e coordena as negociacdes. Apenas sio comunicados ao tribunal competente os
impedimentos a instauracio de ac¢coes novas e ao prosseguimento das pendentes,
por forca deste procedimento, com a Gnica finalidade de o tribunal poder assegurar
a producio de tais efeitos. Nesta relacdo com os tribunais € patente a preocupa¢io
do legislador em que sejam utilizadas as novas tecnologias da informagio e da
comunicacio, com ganhos de rapidez e simplicidade.

A aprovacio da proposta de recuperagio baseia-se no consentimento indi-
vidual de cada credor, mas se o contetido dessa proposta for o dum plano de
pagamentos (artigo 252.°) e os credores concordantes representarem mais de dois
tercos do total dos créditos relacionados, entdo, por via da homologacio pode
ser imposta a vontade colectiva, a da maioria, aos credores que nio aprovaram.
E, assim, um procedimento que se pretende totalmente nio judicial, voluntario e
negocial, acaba com a imposi¢ao judicial de um acordo a uma parte dos credores,
independentemente da vontade destes.

O SIREVE nio impde um administrador judicial, nem a alteracio da com-
posicio da geréncia, mas limita o poder de disposicdo ou de oneracio da empresa
ou do devedor pessoa singular e nio dispensa a intermedia¢io e a coordenacio
de uma entidade pablica administrativa.
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III. O processo especial de revitalizagcdo

O Governo apresentou este processo de revitalizagdio como uma alternativa
a insolvéncia, uma “via verde” para salvar empresas viaveis, confiando abso-
lutamente na sua agilidade e na sua eficicia, bem como na sua capacidade de
proteger e recuperar os devedores®'. Trata-se de um processo hibrido, judicial e
ndo judicial, declaradamente inspirado no capitulo 11 do United States Bankruptcy
Code*. Este mecanismo visa disponibilizar uma solucio de reestruturacio de
empresas, defendendo os seus activos e a lel do mercado, mediante a aprovacio e
a supervisio dos credores, a0 mesmo tempo que reduz a intervengio dos tribunais
e o tempo de decisio.

1. Os objectivos

Sempre com a preocupacio de facilitar a recuperagio, simplificando e acele-
rando os procedimentos de revitalizacdo dos devedores, este processo especialis-
simo inserido no processo especial de insolvéncia e recuperacio de empresas e de
outros devedores persegue dois objectivos imediatos: permitir a negociacio (1.1.)
para conclusio de um acordo revitalizador (1.2.).

1.1. Permitir ao devedor estabelecer negociagdes com os credores

No respeito pela autonomia privada, na sua vertente de liberdade contratual,
este processo facilita ao devedor o estabelecimento e a continuac¢io de negociagdes
com os seus credores, no intuito de obter deles um acordo que torne possivel a
sua recuperagao.

No entanto, o caminho nio esta livre de algumas resisténcias, pois, as vezes
a progressiva degradacdo da situagdo econdémica e financeira do devedor, e o
seu consequente incumprimento, tende a deteriorar a relacio deste com os seus
credores, uma vez que a mora, ainda que venca juros, nio deixa de ser ja um
financiamento involuntario dos credores ao devedor. Em todo o caso, a mani-
festacdo por este da vontade de negociar, através do tribunal, com o apoio de

2 Governo de Portugal, Ministério da Economia e do Emprego, “Programa Revitalizar”,
Apresentacio, 8 de Fevereiro de 2012, p. 2., onde também se informa que «[PJara além dos EUA,
também o Reino Unido, a Espanha e a Franga, s6 para exemplificar, dispdem de legislacio com
mecanismos/processos similares, no quadro da Lei de Insolvéncia”, p. 4, http://www.dre-algarve.
min-economia.pt/pdf/20120208 _revitalizar.pdf. 9 de Junho de 2013.

2 Mas também na Gri-Bretanha existe algo parecido, nos schentes 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 seguranca, o que
¢ susceptivel de facilitar a aproximacio das partes para negociarem livremente
numa alternativa a insolvéncia.

1.2. Concluir um acordo conducente a revitalizagdo

O contetdo deste entendimento nio difere muito de um comum acordo
de reestruturacio de divida, compreendendo nomeadamente: concessio de
mais prazo para pagamento dos débitos; reducio ou perdio de juros, ou mesmo
de capital; e, por vezes, um financiamento adicional, com ou sem periodo de
caréncia, tudo em funcio de um plano de negdcios consistente. Mas o acordo
revitalizador pode nio se ficar s6 pela reestruturacio da divida, deve ir mais além,
quando for necessario, e prever, especialmente, a formacio e a flexibilizacio dos
recursos humanos, a reformulacio de precos, melhoria dos processos de producio
e comercializacio dos produtos ou servicos em termos mais competitivos.

A probabilidade de nas negociacdes se conseguir um acordo revitalizador
depende muito dos interesses heterogéneos dos titulares dos créditos. Sio estes
que tém o poder de decidir, ou nio, pela recupera¢io do devedor com um acordo.
A posicao dos credores dependera, em suma, do que cada um tiver por mais
vantajoso para os seus interesses economicos, antes de qualquer espirito solidario,
filantrépico ou humanitario.

HaA credores fortes e pouco flexiveis, cuja posi¢io é determinante para a
obtencio de um acordo de revitaliza¢do, e ha credores mais modestos normal-
mente mais predispostos a negociar. Na primeira categoria costumam estar os
credores estatais como a Fazenda Publica e a Seguranca Social que, por norma,
tém dificuldade ou é-lhes impossivel suavizar mais as condi¢des de pagamento
dos seus créditos, de modo a facilitarem ao devedor a aprovacio dum plano de
revitalizacio®. Dai a imposi¢io, no aludido memorando de entendimento, de o
Estado autorizar estas entidades a diversificarem os instrumentos de reestruturacio

# Contudo, embora haja quem considere a flexibilizacio das condi¢des de reestruturacio das divi-
das fiscais e de seguranca social o quarto pilar da revitalizagdo, nio se pode esperar muito destas
entidades publicas. Com efeito, trata-se do dinheiro dos contribuintes em geral, sendo certo que
o pectlio dos que descontam uma parte do seu vencimento para a seguranga social nio deve servir
para financiar empresas, pois essa poupanca destina-se a prestagdes sociais dos trabalhadores, por
doenca ou desemprego, e a pensdes de reforma. Numa economia debilitada — por demasiados anos
de politicas econémicas e financeiras pouco racionais — cede-se facilmente a tentacio de, cega-
mente, confiscar dinheiro onde ele existe, sem curar de saber se ¢ justa ou injusta essa apropria-
¢do para outros fins. Mas este vicio iniquo tem de ser combatido. O dinheiro da seguranca social
foi descontado pelos e para os contribuintes, para mais tarde, quando necessario, lhes assegurar a
satde e a subsisténcia, pelo que o seu desvio para outras aplicacdes ¢é ilicito.
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de dividas*, o que nio se compadece apenas com um aumento do prazo de
pagamento a prestacdes de 120 para 150 mensalidades, para quem tem planos de
recuperagio econdémica®. Isto porque se, por exemplo, para autorizar as empresas
devedoras o pagamento a presta¢des, o fisco nio abdicar de garantias bancarias,
entdo a revitalizacdo fica altamente comprometida, impondo-se como inevitavel
ainsolvéncia®®. B que, numa conjuntura de crise econdémica recessiva, os bancos,
em desalavancagem® compulséria, evitam ao maximo conceder garantias, ainda
mais a pequenas, médias ou micro empresas em dificuldades, sem patriménio nem

2 Nos termos do n.° 7 do artigo 190.° do Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema de
Previdéncia da Seguranca Social, quando por resolucio do Conselho de Ministros forem previstas
medidas de revitaliza¢io econémica e de recuperacio e viabilizacio empresariais, pode o Instituto
da Seguranca Social celebrar acordos de regularizacio de divida. Por sua vez, o Decreto-Lei n.°
213/2012, de 25 de Setembro, define o regime desses acordos, dependentes essencialmente de
duas condi¢des: a) a divida objecto de acordo nio estar participada para cobranca coerciva; b) o
contribuinte ndo ter divida de contribuicdes ou quotizacdes em cobranca coerciva, judicial ou
extrajudicial de conciliagdo (artigo 3.°, n.° 1).

% Na verdade, esta facilidade nem sequer é para todos os devedores em dificuldades, pois o
artigo 196.°, n.” 5, 6 e 8, do Cddigo de Procedimento e Processo Tributirio, com as alteracdes
introduzidas pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro (OE 2012) estabelece condi¢des apertadas
de acesso ao prazo miximo de pagamento a prestagdes:

5 — Nos casos em que se demonstre notdria dificuldade financeira e previsiveis consequéncias
econdmicas para os devedores, podera ser alargado o niimero de prestagoes mensais até 5 anos, se a
divida exequenda exceder 500 unidades de conta no momento da autorizagio, nao podendo entdo
nenhuma delas ser inferior a 10 unidades da conta.

6 — Quando, no dmbito de plano de recuperagio econdmica legalmente previsto, se demonstre a
indispensabilidade da medida e, ainda, quando os riscos inerentes a recuperagdo dos créditos o tornem
recomendavel, a administrago tributaria pode estabelecer que o regime prestacional seja alargado até ao limite
maximo de 150 prestagdes, com a observdncia das condigoes previstas na parte final do nilmero anterior.

8 — Podem beneficiar do regime previsto neste artigo os terceiros que assumam a divida, ainda que
0 seu pagamento em prestagdes se encontre autorizado, desde que obtenham autorizagio do devedor ou
provem interesse legitimo e prestem, em qualquer circunstdncia, garantias através dos meios previstos
no n.” 1 do artigo 199.°. Este Gltimo preceito dispde que: [Claso ndo se encontre ja constituida
garantia, com o pedido devera o executado oferecer garantia idénea, a qual consistird em garantia
bancaria, caugdo, seguro-caugio ou qualquer meio susceptivel de assegurar os créditos do exequente.

% Este cenario piora ainda mais quando, para a empresa continuar a trabalhar, por exemplo na
construgio civil, precisa de obter uma declara¢io de que nio deve a Seguranga Social e as Finan-
¢as. Mas como estas entidades ndo passam tal declara¢io, porque a empresa efectivamente lhes
deve, esta ndo consegue obter o alvari junto da entidade reguladora (INCI, I.P.) para continuar
a desenvolver a sua actividade econémica.

2 A desalavancagem (reducio da concessio de crédito; desendividamento) do sector bancario é um
dos compromissos assumidos pelo Estado portugués perante o Banco Central Europeu (BCE),
a Comissiao Europeia (CE) e o Fundo Monetirio Internacional (FMI), obrigando-se o Estado
a solicitar aos bancos a apresenta¢io de planos de financiamento a médio prazo especificos para
cada institui¢do alcancar uma posi¢io de financiamento estivel com base no mercado (ponto 2.2.).
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credibilidade juntos dos bancos®*. Acresce que se o devedor nio conseguir prestar
as garantias aos credores Fazenda Nacional ou Seguranca Social®’, o mais provavel

¢ ver logo penhoradas as suas contas bancarias, mesmo que, entretanto, cumpra

escrupulosamente o acordo de pagamento que celebrou com esses credores™.

¥ Se a posi¢io do credor Estado nio for alterada num sentido um pouco mais amigavel da revi-
talizacio, esta corre o risco de se saldar por um rotundo fracasso, com custos elevados para os cre-
dores, para o proprio Estado e para os revitalizandos. Todavia, nos termos do n.° 2 do artigo 30.°
da Lei Geral Tributaria, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/98, de 17-12-98, alterada pela Lei
n.° 55-A/2012, de 29/10, «O crédito tributario é indisponivel, sé6 podendo fixar-se condicdes
para a sua reducio ou extingio com respeito pelo principio da igualdade e da legalidade tributi-
ria». Portanto, sio indisponiveis e assim devem os créditos do Estado continuar, pois trata-se de
defender interesses da colectividade dos cidadios contribuintes. A Fazenda Nacional e a Segu-
ranga Social poderdo conceder facilidades de pagamentos, com suspensio do prazo de prescri¢io,
mas nio deverio poder perdoar dividas, pois isso seria anti-pedagdgico, ineficaz e um prémio aos
incumpridores, além de por em causa a sustentabilidade financeira do Estado-Colectividade dos
Contribuintes e da Seguranca Social.

# Em situacdes excepcionais, para regularizacio de dividas, pode ser autorizado o pagamento da
divida a seguranca social a prestacdes, nos termos previstos no artigo 190.° do Cédigo dos Regi-
mes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranga Social, aprovado pela Lei n.° 110/2009,
de 16 de Setembro, com a redacgio introduzida pela Lei n.° 20/2012, de 14 de Maio:

1— A autorizagio do pagamento prestacional de divida a seguranga social, a isengdo ou redugdio
dos respectivos juros vencidos e vincendos, sé é permitida nos termos do presente artigo, sem prejuizo das
regras aplicaveis ao processo de execu¢do fiscal.

2 — As condigdes excepcionais previstas no niimero anterior sé podem ser autorizadas quando,
cumulativamente, sejam requeridas pelo contribuinte, sejam indispensaveis para a viabilidade econémica
deste e desde que o contribuinte se encontre numa das seguintes situagoes:

a) Processo de insolvéncia ou de recuperagdo;

b) Procedimento extrajudicial de conciliagdo;

¢) Contratos de consolidagdo financeira e ou de reestruturagio empresarial, conforme se encontram
definidos no Decreto -Lei n.° 81/98, de 2 de Abril;

d) Contratos de aquisicdo, total ou parcial, do capital social de uma empresa por parte de quadros
técnicos, ou por trabalhadores, que tenham por finalidade a sua revitalizagdo e modernizagdo.

3 — Para efeitos do disposto no niimero anterior, o incumprimento do pagamento das contribuigdes
mensais desde a data de entrada do requerimento constitui indicio da inviabilidade econémica do contribuinte.

4 — Pode ainda ser autorizado o pagamento em prestagoes por pessoas singulares, desde que se veri-
fique que estas, pela sua situagdo econdmica, nao podem solver a divida de uma sé vez.

3 Assim o impde o artigo 199.°, n.° 8, do Cédigo de Procedimento e Processo Tributario, nestes
termos: A falta de prestagio de garantia idénea dentro do prazo referido no nitmero anterior [15 dias a contar
da notificacio que autorizar as prestacdes, salvo no caso de garantia que pela sua natureza justifique
aampliacdo do prazo até 30 dias, prorrogaveis por mais 30, em caso de circunstancias excepcionais|,
ou a inexisténcia de autorizagdo para dispensa da mesma, no mesmo prazo, origina a prossecu¢do dos termos
normais do processo de execugdo, nomeadamente para penhora dos bens ou direitos considerados suficientes,
nos termos e para os efeitos do n.° 4.
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Perante tudo isto, e num clima céptico sobre o risco empresarial, por causa da
crise econémica, muitos devedores desesperam e preferem a insolvéncia, apesar
de toda a carga psicologica e moral que ainda lhe anda associada.

Além disso, importa notar que, por vezes, quando se iniciam as negociagdes,
no ambito do processo especial de revitalizagio, ja existe todo um historico
de contactos do credor a pedir ao devedor o pagamento das suas facturas e do
devedor a pedir ao credor compreensio e mais algum tempo. Todos estes contactos
infrutiferos entre as partes, as vezes tensos, contribuem para exaurir a capacidade
de cedéncia dos credores em matéria de facilidades adicionais a conceder ao
devedor para a sua recuperagio. Este condicionalismo, se, por um lado, cria algum
pessimismo quanto ao éxito da revitalizacio, por outro, refor¢a a necessidade deste
processo especial como instrumento simples e rapido de aproximacio e estimulo
a negociac¢do entre as partes.

2. Condigoes de acesso

Tém legitimidade para recorrer ao Processo Especial de Revitalizagio 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.% pessoas
singulares e colectivas, heranca jacente, associacdes sem personalidade juridica
e comissdes especiais, sociedades civis, comerciais, civis sob a forma comercial,
cooperativas, estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada e quais-
quer outros patrimoénios autdonomos.

Mas, para acederem a esta via de revitalizacio, os interessados terdo de come-
¢ar por cumprir certos requisitos de ordem formal ou burocratica (2.1.). Além
destas condic¢des, os candidatos a revitalizacio deverio satisfazer outras de indole
econdmica, graduadas em dois niveis de pré-insolvéncia (2.2.).

2.1. Condigées formais

Estas condi¢des de acesso sio varias e cumprem-se em momentos distintos,
consoante os requerentes pretendam comecar o processo pela negociagio ou se
apresentem ao juiz brandindo ja um acordo aprovado e assinado pelos credores.

2.1.1. Processo com negociacio

O processo especial de revitalizacio inicia-se com a entrega em tribunal de
uma declaragio escrita assinada pelo devedor e, a0 menos, por um dos seus credo-
res, em que aquele «atesta» reunir as condi¢cdes para a sua recuperacio e exprime
a vontade de estabelecer negociacdes com os credores, a fim de obter a aprovacio
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de um plano para a sua recuperacio’. Existe aqui alguma incongruéncia, nio
apenas terminologica, originada qui¢a pela ansia de celeridade e simplificacio que
acometeu o legislador, pois, em principio, quem atesta ¢ alguém com autoridade
oficial, nos dominios cientifico ou juridico™. A mera declaracio de um particular
a dizer que retne determinadas condi¢Oes € tio-sé a sua palavra, a defender um
interesse proprio, faltando provar o seu contetdo. No entanto, sendo a rapidez e
a simplificagdo a marca de dgua deste processo, o juiz recebe a declaracgio e, se é
verdadeira ou nio, ver-se-a nas negociacdes, pois a consequéncia da sua falsidade
serd certamente o flasco na obten¢io do acordo. Embora a posterior frustracio
negocial, ao fim de algum tempo, tenha custos nio negligenciaveis que oneram
ambas as partes e até o Estado.

Com essa declaracio, o devedor entregara também a documentacio indicada
nos artigos 17.°-C e 24.° n.° 1, do Cddigo da Insolvéncia e de Recuperacgio de
Empresas™, onde avultam a relacio de todos os credores, a relacio de todas as
acgdes e execucdes que contra si estejam pendentes, a identificacio da actividade
ou actividades a que nos Gltimos trés anos se dedicou e os estabelecimentos de
que seja titular. O devedor revelard ainda quais sdo, na sua opinido, as causas da
situagdo em que se encontra.

2.1.2. Processo sem negociagcio

O interessado no processo especial de revitalizacio pode requeré-lo ao
tribunal ja munido de um acordo de recuperagio, assinado pelo devedor e
pelos credores que representem, ao menos, dois ter¢os da totalidade dos votos
expressos ¢ mais de metade dos votos emitidos correspondentes a créditos nio
subordinados™, sem contar as abstencdes. Isto desde que se verifique um quérum
deliberativo de, pelo menos, um ter¢o do total de créditos com direito de voto
(n.° 1 do artigo 212.°). O requerente juntara os mesmos documentos que devem

! Este plano pode ser apresentado pelo revitalizando ou logo na declaragio em que comunica
ao tribunal o desejo de iniciar o processo de revitalizacdo ou posteriormente. Em todo o caso, o
contetido deste plano deve salvaguardar a valéncia financeira — com a reestruturagio do passivo,
o refor¢o de capitais proprios e a diminui¢do de custos de funcionamento e de produg¢io —, mas
também deve prever a reformulacio do posicionamento estratégico do devedor no mercado, pro-
curando explorar novas dreas ¢ implementar uma nova politica de pregos.

2 O vocibulo atestar, neste campo semantico, significa certificar como correcto, demonstrar,
provar.

* Daqui em diante, e no ambito do processo especial de revitalizagio, pertencem a este co6digo
todas disposi¢des citadas sem indicagdo do respectivo diploma legal.

* Sobre o que sio créditos subordinados e créditos nio subordinados, para efeitos de insolvéncia,
v. artigos 47.°, n.° 4, e 48.°.
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acompanhar a manifestacio de vontade de encetar negociacdes, previstos na
al. ¢ do n.° 1 do artigo 17.°-C.

Depois de recebidos estes documentos, o juiz nomeia o administrador judicial
provisorio, a secretaria publica a lista provisoria de créditos e notifica do acordo
os credores que nele nao intervieram, mas que constam da relacio de créditos
apresentada pelo devedor. O acordo fica, entio, patente na secretaria para consulta
(artigo 17.°-1, n.° 2).

2.2. Condigoes econémicas

A débil situagio econémico-financeira do devedor é a principal razio que,
normalmente, o leva a recorrer a este processo especial na expectativa de revita-
lizar a sua actividade. Deste modo, para ser admitido, tera de se encontrar numa
situagio que o justifique, mas que nio seja ainda de insolvéncia — em situac¢io
econdmica dificil ou de insolvéncia iminente e num estado de recuperabilidade.

2.2.1. Situagio econdémica dificil ou de insolvéncia meramente iminente

A lei considera em situagdo econdmica dificil o devedor que enfrentar difi-
culdade séria em cumprir pontualmente as suas obrigacdes, designadamente por
falta de liquidez ou por nio conseguir obter crédito junto da banca (artigo 17.°-B).
Além da vaguidade “dificuldade séria”, a concretizar casuisticamente, esta defi-
nicio é aberta, exemplificativa, admitindo que outras realidades a integrem™.

¥ Este conceito nio é novo no nosso direito econdémico, pois, foi regulado e usado no periodo
conturbado de readaptacio politica e econémica que se seguiu ao 25 de Abril de 1974. Com
efeito, apds uma sucessio de diplomas legais reguladores da intervencio apoiante ou salvadora
do Estado em empresas cuja manuten¢io em funcionamento produtivo era importante para a
economia portuguesa, foi publicado o Decreto-Lei n.° 353-H/77, de 29 de Agosto, que precisou
o que se deveria entender por situa¢io econdémica dificil. Depois de no seu artigo 1.° identificar as
categorias de empresas que podiam ser declaradas em situa¢io econdémica dificil, o artigo 2.° do
mesmo diploma dispunha que constituiam indicios de situa¢do econémica dificil, nomeadamente:
a) a existéncia de responsabilidades da empresa por financiamentos concedidos por instituicdes
de crédito nacionais, cujo montante global atingisse, pelo menos, 60% do seu activo liquido
de amortizacdes; b) o recurso a avales e subsidios do Estado nio atribuiveis a compensacio de
custos sociais ou imposicdes de servico publico ou de interesse nacional de forma reiterada ou em
montante elevado, destinados, no todo ou em parte, a cobertura de saldos negativos de exploracio
e nio reembolsados; ¢) o incumprimento, sobretudo quando reiterado, de obriga¢des para com o
Estado, a Previdéncia Social ou o sistema bancario. A declaracio de empresa em situagio econémica
dificil incumbia ao Conselho de Ministros, excepto no caso de empresas privadas em que houvesse
acordo dos trabalhadores, por voto secreto, caso em que tal declaracio 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 ndo conseguir que os
seus clientes, entre os quais, por vezes, o proprio Estado, lhe paguem os bens ou
servicos que lhes forneceu. Por outro lado, as obrigacdes em causa sio as vincen-
das, pois se o devedor ja se encontrar em incumprimento generalizado das suas
obriga¢des vencidas podera nio estar ainda em situacao econémica dificil, mas ter
entrado jd em insolvéncia actual e, nesse caso, nio pode recorrer ao processo de
revitaliza¢io. Para efeitos do dever de apresentacdo a insolvéncia, a lei presume, de
forma inilidivel, que o devedor tem conhecimento da sua situagio de insolvéncia
decorridos que sejam, pelo menos, trés meses sobre o incumprimento generalizado
de obriga¢des tributirias, contribui¢des para a seguranca social, dividas laborais
ou rendas locativas [artigos 18.°, n.° 3, ¢ 20.° n° 1, al. 9)].

A iminéncia de o devedor ficar insolvente tem de ser antecipada e analisada
por ele proprio, que € quem esta em melhores condi¢des para fazer o diagndstico,
com base na informacio privilegiada de que dispde no seio da empresa. Por-
tanto, confrontando os compromissos que assumiu, e nio cumpriu, com as suas
disponibilidades de tesouraria ou de crédito a que possa ou nio possa recorrer,
o devedor é que tera de concluir ou antever, de forma ponderada e responsavel,
0 MOomento Certo em que, a curto prazo, ird entrar na insolvéncia, ficando até
14 na iminéncia dessa situacdo®®. Para aferir a oportunidade ou o acerto desta
avaliacio, e determinar se a situacio é economicamente dificil ou de insolvéncia
apenas iminente, importa recorrer ao critério do homem médio colocado na real
situacio do devedor.

E importante que esta auto-avaliacio do devedor seja correcta e feita em
tempo Gtil, uma vez que para aceder ao processo de revitalizacio o interessado
s6 tem de, corroborado por qualquer dos seus credores, manifestar a sua von-
tade nesse sentido, declarando-se recuperavel (artigo 17.°-C). Depois, a natureza
urgente do processo e um certo repentismo que a lei impde a intervengio liminar
do juiz, obrigando-o a nomear, de imediato, administrador judicial provisorio
[artigo 17°-C, n.° 3, al. a)], parece até vedar-lhe outra decisio, nomeadamente
apreciando da veracidade da declaracio do devedor’. Convém, por isso, que
tal declaracio seja séria e consistente na informagio que presta ao tribunal e aos
credores, nio pretendendo apenas iludir para retardar o recurso a insolvéncia.

% Fase que a lei considera mais avancada do que a situacio econémica dificil no caminho para
o precipicio da liquidagdo universal do patriménio do devedor, em que se traduz a insolvéncia.
7 E curioso que, no SIREVE, o IAPMEI dispde de 15 dias para apreciar a pretensdo inicial da
empresa, em funcio de todos os requisitos exigidos, para decidir se a aceita ou rejeita, enquanto
no processo especial de revitalizagio o juiz tem de nomear de imediato o administrador judicial
provisorio, sem tempo para controlar a verificacio das condi¢des de acesso.
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2.2.2. Susceptibilidade de recuperagio

Além de se encontrar em situacio econdmica dificil ou na iminéncia de ficar
insolvente, o devedor tem de ser economicamente recuperavel. Mas, como ja se
viu, a partida, esta exigéncia fica satisfeita com a declara¢io do devedor em que
«ateste que retne as condi¢Oes necessarias para a sua recuperacao» (artigo 17.°-A,
n.° 2). Contudo, no artigo 17.°-E, n.° 2, ao dispor «caso o juiz nomeie adminis-
trador judicial provisorion, o legislador acaba por admitir que é possivel o tribunal
recusar o pedido de acesso ao processo de revitalizacdo e nio nomear adminis-
trador, ndo se iniciando, por isso, as negociacdes. Isto é susceptivel de acontecer
com base numa apreciacio perfunctéria da propria declaracio e dos documentos
que a acompanham, pois desses elementos podera resultar, sem quaisquer davidas,
por exemplo, que o devedor estd em situacdo de insolvéncia actual ou até, ainda
que insdlito pareca, ja foi como tal declarado.

De qualquer modo, mesmo o insolvente pode, pelo menos em tese, ser
recuperavel e, nesse caso, atendendo ao novo paradigma revitalizador, a lei
deveria estender a aplicacdo deste processo também ao devedor susceptivel de
recuperagio, ainda que em situa¢do de insolvéncia real, mas nio declarada. Alids,
na pratica, devido a aludida superficialidade com que o juiz é obrigado a proferir
o despacho de nomeacio de administrador judicial provisorio, sera relativamente
facil devedores ja falidos conseguirem a abertura do processo de negociac¢io, para
provocarem a suspensio de ac¢des judiciais que pendam contra si (efeito stand still),
declarando reunirem as condi¢des de acesso. Acresce que nio se encontra prevista
na lei qualquer consequéncia especifica ou san¢io para a hipdtese de a declaragio
inicial do devedor se vir a revelar desconforme com a realidade.

3. Efeitos da nomeacdo de administrador judicial provisério

Com a prola¢io pelo juiz do despacho a nomear um administrador judicial pro-
visorio™, decisdo que é de imediato comunicada ao devedor”, inicia-se o processo
especial de revitalizagio. O primeiro efeito deste despacho é suspender logo o exer-
cicio do direito de ac¢io dos credores, nio admitindo a instauracio ou a progressio
de certos processos declarativos e executivos que estes pretendam intentar ou fazer
seguir contra o devedor (3.1). Mas, a0 mesmo tempo, o devedor sofre uma relativa
inibi¢io dos poderes de disposi¢io dos seus bens (3.2). Além disso, no decurso do pro-
cesso pode haver lugar a constituigdo de garantias para novos financiamentos (3.3).

¥ Aplicando-se, em matéria de escolha, remuneragio e competéncias os artigos 32.°, 33.° e 34.°,
com as necessarias adaptacoes.

% E aplicvel a este despacho o disposto nos artigo 37.° e 38.°, sobre notificacio, publicidade e
registo da sentenca declaratoria de insolvéncia.
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3.1. Trégua processual

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

3.1.1. Accdes de cobranga de dividas

A decisdo de aceita¢io do requerimento inicial do devedor [artigo 17.°-C, n.° 3,
al. a)], pedindo a abertura do processo especial de revitaliza¢io, obsta a instauragao
de quaisquer ac¢des para cobranca de dividas contra o devedor e, durante todo
o tempo em que durarem as negociagdes, suspende as ac¢des pendentes contra
o devedor, com idéntica finalidade. Embora nio exista na lei adjectiva nenhuma
espécie de ac¢oes de cobran¢a de dividas, deve entender-se que esta expressao
se reporta a ac¢Oes declarativas para cumprimento de obrigacdes pecuniarias e a
ac¢des executivas para pagamento de quantia certa.

O obstaculo ao avango destas acgdes declarativas parece valer tio-s6 para as
que foram propostas apenas contra o devedor, pois num litigio contra varios réus
incluindo o devedor, ja nada parece obstar a sua continuac¢io. No entanto, se o
devedor for condenado, ainda na pendéncia do processo de revitalizagio, mandam
os objectivos deste que nenhuma execugio possa avancar contra o seu patrimoénio,
durante as negociacdes. As ac¢des pendentes suspendem-se, mas extinguem-se
logo que seja homologado o plano de recuperagio, a menos que o proprio plano
preveja o seu andamento (artigo 17.-E, n° 1, e 17°-F).

3.1.2. Anteriores processos de insolvéncia

Os processos em que haja sido requerida a insolvéncia do devedor suspendem-
-se na data de publicagio, no portal Citius, do despacho de nomeagio de adminis-
trador provisorio, desde que neles ndo tenha ja sido proferida sentenca declaratoria
da insolvéncia, e extinguem-se assim que seja aprovado e homologado um plano
de recuperagio (artigo 17°-E, n.° 6). Em coeréncia com a filosofia negocial e
recuperadora que preside a revitalizagio, também devera ser suspensa a insolvéncia
requerida contra o revitalizando, na pendéncia deste processo especial, sob pena
de este tltimo redundar num conjunto de actos infiteis ante uma superveniente
declaracio de insolvéncia do devedor, requerida por um credor participante ou
nio nas negociacoes.
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3.2. Inibicdo relativa do devedor

Outro efeito reflexo do despacho judicial de nomea¢io de administrador
provisorio é o impedimento do devedor de, sem autorizacio daquele, praticar
actos de especial relevo (artigo 17.°-E, n.° 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 titulo exemplificativo, a lei considera
actos de especial relevo: a venda da empresa, do estabelecimento ou da totalidade
das existéncias; a alienacio de bens necessarios a continua¢io da exploracio da
empresa, antes do respectivo encerramento; alienacio de participa¢des noutras
sociedades destinadas a garantir o estabelecimento com esta de uma relagio dura-
doura; aquisi¢io de imoveis; celebracio de novos contratos de execucio duradoura;
assuncio de obrigacdes de terceiros e a constitui¢io de garantias (artigo 161.°).

O devedor solicitard por escrito a prévia autorizagio do administrador judicial
provisorio para praticar qualquer destes actos, e este devera concedé-la também
por escrito (artigo 17.°-E, n.° 3). Se o administrador nio responder ao pedido
formulado pelo devedor, durante mais de cinco dias, o seu siléncio vale como
declaragio de recusa da autorizagio. Porém, mesmo depois de decorridos os cinco
dias sem resposta, nada impede o administrador de conceder expressamente a
autorizacao solicitada pelo devedor.

Este administrador nio substitui o devedor, ou empresario, na administracio
da empresa e, desta forma, a lei poupa-o as criticas que, no dominio do antigo pro-
cesso especial de recuperacio da empresa e da protecgio dos credores®’, fustigavam
o administrador judicial. Nomeadamente atribuia-se a esse administrador, que,
por despacho inicial do juiz, passava a dirigir e orientar temporariamente a gestao
dos negdcios da empresa, um desconhecimento da realidade desta e pouca vocagio
para a gestio, o que contribuiria para o fraco sucesso da recuperagio, em termos
estatisticos. Ainda hoje, no mundo empresarial corre a opinido de que quem deve
continuar a gerir a empresa em recuperacao sios os respectivos administradores
por serem quem melhor a conhece e, portanto, estarem em condicdes vantajosas
para a recuperar. Este argumento tem algum fundamento, mas, em certos casos,
nio deixa de ser reversivel, pois sempre se podera dizer que os administradores
ou gestores, embora conhecendo bem a empresa, ndo foram capazes de evitar
que esta chegasse a situacio de pré-insolvéncia, o que, algumas vezes, se deve a
erros de gestio”, falta de visio para o negdcio ou de capacitacio adequada do

40 Artigo 8.°, n.° al. a), do Decreto-Lei n.° 177/86, de 2 de Julho

1 Cf. Eva CaBraL, «Cerca de 90% das empresas que vao a faléncia encerram por erros de gestion,
Diério de Noticias, Suplemento de Negocios, de 8 de Novembro de 2003, p. 8. Cf. JoAo 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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empresario ou de quem gere*. Com efeito, é possivel despedir um trabalhador
por inadaptacdo ao lugar, mas o mesmo nio ¢ possivel em relacio a um gestor
ou administrador incompetente, a nio ser com uma choruda indemnizacio®.

3.3. Garantias

Os credores que, no decurso do processo, apoiem a actividade do devedor,
disponibilizando-lhe capital para a sua revitalizagio, gozam do privilégio credi-
torio mobiliario geral concedido aos trabalhadores (artigo 17.°-H, n.° 2).

Além disso, as garantias convencionadas entre o devedor e os seus credores,
durante o processo de revitaliza¢io, com a finalidade de proporcionar aquele os
necessarios meios financeiros para a manutencio ¢ o desenvolvimento da sua
actividade econdémica, mantém-se mesmo que, findo este processo, venha a ser
declarada, no prazo de dois anos, a insolvéncia do devedor (artigo 17.°-H, n.° 1).

Este sistema de garantias vale apenas para os financiamentos concedidos no
decorrer do processo de revitalizacio, nio também para os créditos anteriores de
que seja titular o mesmo credor financiador. Mesmo assim, estas garantias nio
deixam de constituir um incentivo aos credores, para que apostem na revitalizacio
do devedor recuperavel, incutindo-lhes maior seguranca e confianca. Por outro
lado, também se justificaria a criagio de um incentivo aos s6¢ios ou accionistas
que, no mesmo periodo, 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 favoraveis a
revitalizac¢io, € a insusceptibilidade de resolu¢io dos negocios juridicos celebrados
no ambito do processo especial de revitalizacdo, por aplicacdo das regras previstas
no capitulo V, do titulo IV, do CIRE (artigo 120.°).

# Segundo PAuLo MORGADO, lider 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 institui¢des, nos tribunais, e nio se fala
da Gestaon. Para este gestor, existe um circulo vicioso de incompeténcia na gestio assente em quatro
factores: a abundancia de recursos (financiamento bancario facil, durante muito tempo), a criagio
de empresas-instrumento para obter crédito (empresas zombies mantidas a custa do financiamento
bancirio), os pequenos poderes, amigos do patrio, que ascendem por incompeténcia a lugares de
gestio e sio ciosos da sua propria preservagio e, por Gltimo, a lentidio (auséncia de estresse na gestio
e na premeéncia em atingir objectivos). Ainda segundo este autor «Um gestor é alguém que, com
recursos escassos, cria valor. Nos tivemos muitas pessoas que se diziam gestores e que ocupavam
cargos de administragio de empresas, mas sobretudo trataram de temas de banca e investimento,
ou seja, apolaram accionistas em transac¢des. A gestio do dia-a-dia nio era do seu interesse»
— Entrevista ao Jornal de Negocios, Suplemento Weekend, de 25 de Janeiro de 2013, pp. 4 a 9.
*# Para PAULO MORGADO deveria ser mais ficil despedir um gestor do que um trabalhador, pois «H4
muita gente ao nivel de gestio de topo que nio acrescenta o valor que o salirio 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 nio podem ser executadas nem contra o terceiro
garante enquanto durar o processo de revitalizacio. Com efeito, nio faz sen-
tido, e é contra o espirito revitalizador, que um determinado credor aceite uma
moratéria do seu crédito nas negociacdes ¢ depois, 2 margem destas e contra o
acordado, va pedir o pagamento desse mesmo crédito ao garante por nio poder
accionar o devedor.

4. Reclamagoes de créditos

A contar da publica¢do no portal Citius do despacho de nomeacio do admi-
nistrador judicial provisorio, qualquer credor pode reclamar créditos, no prazo
de vinte dias. As reclamacdes, dirigidas ao juiz, serio remetidas a0 administrador,
por via electrénica ou postal, e devem identificar os créditos de forma clara, espe-
cificando, designadamente, a sua proveniéncia, data de vencimento, montante
de capital e juros, condi¢des suspensivas ou resolutivas a que estejam sujeitos, a
sua natureza comum, subordinada*?, privilegiada ou garantida, a identificacio
dos eventuais garantes pessoais e a taxa de juro moratério aplicavel [artigo 128.°,
n1,als. a) ae).

A seguir ao termo do prazo das reclamagdes, compete ao administrador judi-
cial provisorio elaborar, em cinco dias, uma lista provisoria de créditos, que sera
imediatamente apresentada na secretaria do tribunal e publicada no portal Citius.
Esta lista pode ser impugnada por qualquer interessado, nomeadamente por causa
da inclusio ou exclusio indevidas de créditos, por divergéncias de montantes ou
de qualificagdo dos créditos (artigo 130.°, n.” 2), no prazo de cinco dias Gteis, a
contar da data da publica¢do no mesmo portal informatico.

De seguida, o juiz dispde de idéntico prazo para decidir sobre as impugnacdes
apresentadas (artigo 17.°-D, n.** 2 e 3). Todavia, a propria lei admite que a questio
das impugnacdes possa nio ser decidida em tio apertado prazo® e se chegue ao
momento da votagio do acordo sem o quorum deliberativo se encontrar fixado,

* Nos termos do artigo 48.°, consideram-se subordinados, sendo graduados depois dos restantes
créditos sobre a insolvéncia: a) Os créditos detidos por pessoas especialmente relacionadas com o devedor (....);
b) Os juros de créditos nao subordinados constituidos apés a declaragdo da insolvéncia, com excep¢do dos
abrangidos por garantia real e por privilégios creditdrios gerais, até ao valor dos bens respectivos; ¢) Os créditos
cuja subordinagdo tenha sido convencionada pelas partes; d) Os créditos que tenham por objecto prestagoes do
devedor a titulo gratuito; ) Os créditos sobre a insolvéncia que, como consequéncia da resolugio em beneficio
da massa insolvente, resultem para o terceiro de ma_fé; f) Os juros de créditos subordinados constituidos apés a
declaragao da insolvéncia; g) Os créditos por suprimentos.

* Cinco dias é simplesmente um prazo irrealista, pois ndo tem em conta certos processos com
dezenas de impugnacdes, suscitando questdes de facto e de direito, nem sempre repetidas ou faceis.
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podendo entdo o juiz computar, para o efeito, créditos impugnados ainda nio
reconhecidos, mas cujo reconhecimento considere seriamente provavel. Portanto,
o facto de o juiz nio se pronunciar, nos cinco dias de lei, no interfere no decurso
do prazo das negociagdes, pois este pode chegar ao fim sem haver ainda decisio
sobre as impugnacdes. Deste modo, se entretanto as partes chegarem a um
consenso devem da-lo a conhecer no processo antes de terminada a votagio e
do termo do prazo negocial, pois pode o juiz decidir computar alguns créditos
impugnados e, consequentemente, alterar o quérum deliberativo com base no
qual vai ser aprovado ou nio o acordo*.

O juiz decide “sobre as impugnacdes formuladas”, o que significa que nio ha
direito de resposta as impugnacdes, até porque o prazo de cinco dias nao permite
alargar o debate contraditério. O pragmatismo econoémico, legislando sob a pressio
dos credores internacionais, nio autoriza que se abra aqui um incidente de verifi-
cagio de créditos, com respostas as impugnagdes, pols, atenta a natureza urgente
do processo, o que importa, nesta fase, & estabelecer um quérum deliberativo.
Alias, tratando-se de um procedimento iminentemente negocial, nem interessa
aprofundar muito o debate sobre reclamacdes e impugnacdes, pois tudo o que
se relaciona com os créditos podera ser resolvido por acordo durante as negocia-
cOes e, se a final sobrevier a insolvéncia, entdo sim, seguir-se-a o processado de
verificacdo de créditos previsto nos artigos 128.° e seguintes.

Contudo, embora nio seja admitido um contraditdrio mais alargado, a
aplicacio subsidiaria do Cédigo de Processo Civil*’ postula o cumprimento do
principio do juiz activo, nao obstante a natureza urgente, célere e simples do
processo especial de revitalizacdo. De harmonia com este principio, compete
a0 juiz realizar ou ordenar, mesmo ex officio, todas as diligéncias necessarias ao
apuramento da verdade e a justa composi¢io do litigio, quanto aos factos de que
lhe é licito conhecer (artigo 265.%, n.° 3, do CPC). Por outro lado, ao abrigo do
principio da cooperacdo, o juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as
partes, seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os
esclarecimentos sobre matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes
(artigo 266.%, n.° 2, do CPC).

¢ Mas pode dar-se o caso de o juiz nem despachar as impugnacdes, nem computar créditos para

fixar o quérum deliberativo e a vota¢do, ainda assim, ter lugar. Esta inércia do tribunal, além de
contraria ao principio da celeridade que enforma este processo especial, pode ser contraprodu-
cente para a obten¢io de um nimero de votos pro-acordo, pois alguns créditos impugnados, se
englobados no quérum, poderiam contribuir para a aprovagio de um acordo de recuperagio. Por
isso, a falta de decisdo do juiz sobre as impugnag¢des antes da votagio pode revelar-se um mau
servico prestado a causa da revitalizacio.

# Por for¢a do disposto no artigo 17.° do CIRE e do artigo 463.°, n.° 1, do CPC.
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5. As negociagoes

Assim que for notificado do despacho de nomeacio do administrador judi-
cial provisorio, o devedor comunica imediatamente a todos os seus credores que
deu inicio a negociacdes com vista a sua revitalizacio e convida-os a participar,
informando que a documentagio pertinente, requerida pelo artigo 24.°, n.° 1, se
encontra disponivel para consulta na secretaria (artigo 17.°-D, n.° 1).

5.1. O processo negocial

Decorrido o prazo para impugnacio da lista provisoria de créditos, elaborada
e apresentada pelo administrador provisorio, ou convertendo-se esta em definitiva
por falta de impugnacio, os intervenientes no processo dispdem de um prazo de
dois meses, prorrogavel consensualmente por mais um més, para concluirem as
negociacdes encetadas (artigo 17.°-D, n.”* 3 a 5). Estas negociacdes decorrem em
ambiente extrajudicial, s6 voltando as partes ao tribunal apds chegarem a um acordo ou
depois de ter acabado o processo negocial sem se entenderem (artigos 17.°-F e 17.°-G).

Na negociacio com o devedor participario os credores que o decidam fazer e
declarem essa sua determinagio ao devedor, a todo o tempo, enquanto durarem
as negociacdes (art.°17.°-D, n.° 7)**. O administrador judicial provisorio também
entra no processo negocial, com a incumbeéncia legal de orientar e fiscalizar o
decurso dos trabalhos e sua regularidade, bem como assegurar que as partes nao
recorrem a expedientes dilatorios, intteis ou, em geral, prejudiciais (artigo 17.°-D,
n.° 9). Poderio ainda participar nas negocia¢des os peritos que cada um dos inter-
venientes considerar oportuno, suportando os respectivos custos se do plano de
recupera¢io o contrario nio resultar expressamente (artigo 17.°-D, n.° 8, 2. parte).
A intervenc¢io dos peritos pode revelar-se necessaria para avaliar certas realida-
des patrimoniais e financeiras, designadamente bens iméveis, o avviamento® e
as garantias, o que pode implicar a elabora¢io de relatorios e a necessidade de
mais tempo. As comissdes de trabalhadores também tém direito a participar nos
processos de reestruturacio das empresas™’.

* A lei nio especifica se esses credores, que a todo o tempo podem participar, sio s6 os que ja o
eram 2 data do inicio do processo de revitalizacdo ou também os novos credores, constituidos na
pendéncia do mesmo processo. Como a lei ndo distingue, faz sentido que esses novos credores
possam participar nas negociagoes.

# Um termo italiano que designa o maior valor ou aptidio lucrativa do todo organizado e
articulado composto pelos elementos integrantes de um estabelecimento comercial ou de uma
organizacio — v. VASCO DA Gama LoBo XAvVIER, “Estabelecimento Comercial”, in POLIS —
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Editorial Verbo Lisboa/S. Paulo, p. 1122.

" O artigo 429.° do Cédigo do Trabalho, dispde que: 2— No dmbito da participaio na reestruturagio
da empresa, a comissdo de trabalhadores ou a comissio coordenadora tem direito a: a) Informagdo e consulta
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As negociagdes 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 provisério (artigo 17.°-D, n.° 8), a quem
cabe também verificar se os intervenientes respeitam os principios orientadores.

Na verdade, durante o processo negocial, devem os intervenientes observar
os supra enunciados principios orientadores da recuperacio, aprovados pela reso-
lu¢io do Conselho de Ministros n.° 43/2011, de 25 de Outubro (artigo 17.°-D,
n.° 10). No essencial, esses principios, que resumidamente aqui convém lembrar,
advertem os negociadores de que: 1) As negocia¢des nio sio um direito, mas sim
um compromisso assumido entre o devedor, em dificuldades financeiras ultra-
passaveis, e os credores, quando houver forte possibilidade de aquele se manter
em actividade apds a conclusio do acordo; 2) Durante o periodo de suspensio ou
periodo moratdrio, o devedor adoptard uma postura de absoluta transparéncia,
coibindo-se de praticar qualquer acto que prejudique os direitos e as garantias
dos credores ou afecte as suas legitimas expectativas de obterem satisfacio dos
seus créditos; 3) As propostas de recuperacido do devedor devem basear-se num
plano de negdcios viavel e credivel; 4) Os negociadores, todos eles, devem estar
sempre de boa fé, isto €, leais e correctos para com os seus interlocutores, fiéis a
palavra dada, sinceramente empenhados na negociacio 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 informacio relevante para as propostas
de acordo (artigo 17.°-D, n.° 6).

No entanto, a tutela da verdade e da confianga, durante as negociagdes, nio
fica entregue apenas a racionalidade ou a for¢a moral destes principios, pois, a lei
também remete para meios mais incisivos em defesa dos credores, a quem se pede
a atencio e o sacrificio de aceitarem negociar em vista da recuperagio do deve-
dor. Deste modo, nos termos do n.° 11 do artigo 17.°-D, se o devedor ou os seus
administradores, de direito ou de facto, nio prestarem informacdes ou as derem
incorrectamente, e com isso causarem prejuizos aos seus credores, responderio
civil e solidariamente, em processo autébnomo instaurado pelo lesado.

Pode acontecer, como acima referido, que o processo especial de revitalizacio
tenha comec¢ado nio pela referida declaracio, mas através da apresentacio pelo
devedor de um acordo extrajudicial de recuperacio assinado por si e por credo-
res. Estes credores devem ser em nimero tal que, num quérum deliberativo de,

prévias sobre as_formulagdes dos planos ou projectos de reestruturagdo; b) Informagdo sobre a formulagdo final
dos instrumentos de reestruturagdo e de se pronunciaren antes de estes serem aprovados; ¢) Reunir com os orgaos
encarregados de trabalhos preparatorios de reestruturagdo; d) Apresentar sugestées, reclamagdes ou criticas aos
orgdos competentes da empresa. 3 — Constitui contra-ordenagdo grave o impedimento por parte do empregador
ao exercicio dos direitos previstos no niimero anterior.
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pelo menos, um terco do total dos créditos com direito de voto, representem
mais de dois tercos da totalidade dos votos e mais de metade dos votos emitidos
correspondentes a créditos nio subordinados, nio se considerando as absten¢des
(artigos 17.°-1, n° 1, e 212°, n.° 1). Nesta hipotese, ndo existe fase de negocia-
¢des integrada no processo de revitalizacio, mas apos a apresentacio do acordo
¢ nomeado administrador judicial provisério e produzem-se os mesmos efeitos
dessa nomeacdo, com as devidas adaptagdes (artigo 17.°-1, n.° 3), designadamente
correndo prazos para reclamar e impugnar créditos.

O devedor pode por termo as negociagdes a todo o tempo, independen-
temente de qualquer causa, devendo, para o efeito, comunicar tal decisio ao
administrador judicial provisério, a todos os seus credores e ao tribunal, por
carta registada. Porém, com esta ruptura, o devedor sujeita-se s consequéncias
do encerramento do processo, previstas no artigo 17.°-G, n.” 5 e 1 a 4, designa-
damente a extin¢do de todos os efeitos do processo de revitalizacio e a provavel
declaracio da sua insolvéncia.

5.2. Aprovagio de um plano de revitalizagdo

As negociagdes entre o devedor e os credores podem chegar ao fim com a
aprovacio de um plano de recupera¢io, em ordem a revitalizacio do primeiro,
ou podem terminar, antecipadamente ou no fim do prazo, sem ter sido possivel
conseguir um acordo.

A votagio efectua-se por escrito, segundo as regras estabelecidas para a
aprovacio do plano de insolvéncia no artigo 211.°, ex vi, artigo 17.°-F, n.° 4. No
escrutinio participam apenas os titulares de créditos com direito de voto, presen-
tes ou representados; o voto deve conter a aprovagio ou a rejeigio da proposta
de acordo, pois qualquer sugestio de modificacdo ou condicionamento do voto
implica a rejeicao da proposta (artigo 17.°-F, n.° 4).

O quérum deliberativo é calculado com base nos créditos relacionados na
lista provisoria (artigo 17.°-D, n.”* 3 e 4), podendo o juiz computar os créditos que
tenham sido impugnados se considerar existir probabilidade séria de eles virem a
ser reconhecidos’', pois pode esta questio nio estar decidida aquando da votacio
(artigo 17.°-F, n.° 4). Conforme ja se referiu, o legislador admite que o tribunal
possa ndo decidir as impugnacdes apresentadas, no prazo de cinco dias que a lei
lhe fixa (no n.° 3 do artigo 17.°-D), a contar do termo do prazo para impugnag¢iao
das reclamacdes de créditos. Mas, para conferir mais rigor e representatividade
ao quérum deliberativo, permite que o mesmo tribunal atribua votos a créditos

51 Os créditos reconhecidos conferem um voto por cada euro ou fracgio — artigo 73.%, n.° 1.
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impugnados (artigo 17.°-F, n.° 3). Nesta computac¢io deve o juiz ter igualmente em
conta o disposto no artigo 73.°% n.” 2, 3 e 4, sobre a fixacio do niimero de votos.

Se o plano for aprovado, pode sé-lo por unanimidade ou por maioria, mas em
qualquer caso a sua homologacio judicial vincula os credores, mesmo os que nio
tenham intervindo nas negocia¢des. Esta decisio, tomada nos 10 dias seguintes
a recepg¢ao da prova do acordo, é notificada, publicitada e registada pela secre-
taria do tribunal nos mesmos termos que a sentenga declaratoria da insolvéncia
(artigo 17°-F, n.° 6, e 37, e 38.°).

5.2.1. Aprovag¢io por unanimidade

As negocia¢des podem terminar com todos os credores nelas envolvidos a
aprovarem um plano de recuperacio do devedor. Entdo este acordo, assim obtido,
deve ser assinado por todos os intervenientes, para que todos fiquem vinculados ao
seu cumprimento conducente a revitalizagio do devedor. De seguida, o mesmo
documento deve ser, imediatamente, enviado ao tribunal, acompanhado de outros
documentos, atestados pelo administrador judicial provisério, que demonstram
a aprovagao.

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

5.2.2. Aprovagdo por maioria

O plano de recuperag¢io considera-se aprovado se reunir a maioria dos votos
prevista no n.° 1 do artigo 212.°, de um quérum deliberativo calculado com base
nos créditos relacionados na lista provisoria de créditos (artigo 17.°-D, n.** 3 e 4),
com a computacio de créditos impugnados que o juiz entenda por bem efectuar,
nos termos do artigo 17.°-F, n.° 3. A votacio efectua-se também por escrito, nos
termos do artigo 211.°, com as necessarias adaptacoes.

Neste caso, aprovado o plano de recupera¢io por maioria, o devedor remete-o
ao tribunal competente (artigo 17.°-F, n.° 2), para homologa¢io nos termos, ¢
necessarias adaptacOes, das regras vigentes em matéria de aprova¢io e homolo-
gacio do plano de insolvéncia previstas no titulo IX do CIRE. Por forca destes
preceitos, o juiz nio homologara o acordo quando concluir que houve violagio
nio negligenciavel das normas aplicaveis ao procedimento ou ao contetido, ou
se concluir que nio se verificam as condi¢des suspensivas num prazo razoavel
que estabeleca, ou, ainda, quando nio forem praticados os actos ou executadas
as medidas que devam preceder a homologa¢io (artigo 215.°). O juiz também
recusara a homologa¢io do acordo se tal lhe for solicitado pelo devedor, nos
termos do artigo 216.°,
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5.3. Homologagao de acordo extrajudicial

Depois de convertida a lista de créditos em definitiva, de harmonia com o
disposto no artigo 17.°-D, n.”* 2 a 4, o juiz tem dez dias para analisar e homologar o
acordo extrajudicial, quer este tenha sido aprovado no ambito do SIREVE ou por
livre negociacdo entre o devedor e os credores. A homologacio depende de dois
requisitos: 1) observancia da maioria prevista no n.° 1 do artigo 212.° (dois tercos
dos créditos, sem abstencdes, num quérum de um terco dos créditos com direito
de voto) na aprovagio do acordo; 2) a inexisténcia de qualquer das circunstancias
enunciadas nos artigos 215.° e 216.°, designadamente a violacio nio negligenciavel
de regras procedimentais, ou das normas aplicaveis ao seu contetdo, e a solici-
tacdo de ndo homologacio por algum credor ou sdcio, associado ou membro da
entidade devedora cuja oposi¢io haja sido manifestada nos autos.

5.4. Nao aprovagio de um plano de revitalizagdo

Na hipotese de nio se conseguir que, pelo menos, um terco dos credores
aprove um plano de recuperagio, dentro do prazo de dois meses, eventualmente
mais um de prorrogacio, o processo é encerrado, devendo o administrador judi-
cial provisorio comunicar tal facto ao processo, de preferéncia através do Citius.

Se, nessa data, o devedor ainda nio se encontrar em situacio de insolvéncia,
o encerramento do processo especial de revitalizacio acarreta a extingdo de todos
os seus efeitos (artigo 17.°-G, n.° 2).

Encerradas as negociagdes, sem acordo, o administrador judicial provisorio
além de reportar esse acontecimento ao processo, verifica e da parecer, depois de
ouvir o devedor e os credores, sobre se aquele passou além do iminéncia e ja esta
em situacio de insolvéncia; se for este o caso, o administrador requer ao tribunal
que a declare, ouvidos o devedor e o credor’. O juiz devera entio proferir a
sentenca declaratdria da insolvéncia, nos trés dias Gteis seguintes a recepcio da
comunicac¢io do administrador (artigo 17.°-G, n.”* 3 e 4)*>. Mas esta modalidade
de conversio para insolvéncia parece afeicoada apenas aos casos em que nao existe
processo de insolvéncia suspenso, por efeito da abertura de um processo especial
de revitalizacio. Se estiver suspenso um pré-existente processo de insolvéncia,
a falta de acordo e o encerramento do incidente de revitalizacio faz levantar a

52 Se 0 administrador judicial provisério nada disser, o tribunal, fixando-lhe prazo, deve convida-lo
a dar o seu parecer sobre a situa¢io do devedor e requerer, sendo caso disso, a insolvéncia deste.
> Repare-se que o juiz s6 tem de decretar ou nio a insolvéncia, sem audi¢io das partes, pois estas
ja foram ouvidas antes, pelo administrador judicial provisério, nio lhes sendo dado aqui oporem-se
a decisio, sem prejuizo de poderem impugnar a sentenca nos termos do artigo 40.° e seguintes.
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suspensdo, parecendo, por isso, mais acertado apensar este Gltimo processo aquele
e declarar a insolvéncia no processo principal.

No caso de o processo especial de revitalizacdo ter comecado ja com um
acordo extrajudicial aprovado, se o juiz nio o homologar segue-se o encerra-
mento do processo ¢ a extin¢do de todos os seus efeitos — isto quando o devedor
ainda nio estiver em situacio de insolvéncia; de contririo, o administrador
judicial provisério requer e o juiz, em trés dias, declara a insolvéncia do devedor
(artigo 17°-G, n.** 2 a 4). Valem aqui as consideracOes supra para a hipdtese de
estar suspenso um processo de insolvéncia a espera do desfecho do processo espe-
cial de revitalizacio. Na falta de acordo, este processo ¢ encerrado e igualmente
apensado ao de insolvéncia, onde devera ser levantada a suspensio e declarada a
insolvéncia, se disso for caso.

Em consequéncia da conversio em insolvéncia, o prazo de reclamacio de
créditos da al. j) do n.° 1 do artigo 36.° destina-se s6 aos créditos nio reclamados
nos 20 dias contados da publica¢io no portal Citius do despacho de nomeacio de
administrador judicial provisorio (artigo 17.°-G, n.° 7), pois os créditos reclamados
nesse prazo s6 precisam de ser verificados e graduados. Mas todos eles podem ser
impugnados, no processado proprio previsto nos artigos 128.° e seguintes.

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

6. Conclusdo

Este processo especial é efectivamente um meio célere e expedito, como convém
no mundo dos negdcios, para se desenvolverem e concluirem negociacdes proficuas,
em ordem a celebra¢io de um acordo revitalizador do devedor que se debata com
dificuldades em honrar os seus compromissos e manter a sua actividade econémica.

O devedor nio tem de provar que retine os requisitos legais para beneficiar
deste processo, o que pode facilitar o aparecimento de candidaturas a revitalizacio
de devedores insolventes e economicamente inviaveis, como mero paliativo da
sua apresentacdo a insolvéncia ou do requerimento desta por qualquer credor.

O devedor carece apenas do apoio de, pelo menos, um credor declarante, sem
quaisquer condicdes, ou seja, o crédito deste credor nio precisa de ter qualquer
representatividade em todo o passivo do devedor; pode ser um credor de ocasiio,
por um valor irrisério, com pouco ou quase nada a perder, visando apenas impor
uma moratdria aos maiores credores.
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Por outro lado, o credor apoiante do devedor, e com este assinante da decla-
racdo, até pode ser uma empresa do mesmo grupo, pois este processo especial nio
prevé a possibilidade de revitalizacio da empresa com todas as suas participadas,
isto &, desenvolver negociacdes com vista a um acordo de recuperacgio para revi-
talizacdo de todas as empresas do grupo.

O uso abusivo do processo especial de revitalizacio é tanto mais susceptivel
de acontecer quanto é certo a lei nio dar oportunidade ao juiz de exercer um
controlo liminar da declaracio e da pretensio, pois deve «<nomear, de imediato,
por despacho, administrador judicial provisérion.

Dir-se-ia que o juiz intervém aqui apenas como funcionario administrativo
para carimbar ou oficializar o inicio do processo, sem poder indeferir nem mandar
aperfeicoar a pretensio do devedor, tendo menos poderes do que o IAPMEI, no
SIREVE. Todavia, atenta a aplicabilidade subsidiaria da lei processual civil a todo
o processo de insolvéncia e recupera¢io de empresas, inclusive a revitalizagio,
0 juiz nio esta inibido de fazer uso dos poderes que os artigos 265.° ¢ 266.° do
CPC lhe conferem, para a descoberta da verdade.

IV. Conclusdo geral

Apbs a caracterizagio detalhada de cada um dos instrumentos processuais em
que o programa Revitalizar se apoia, convém fazer uma breve comparac¢io entre
os dois procedimentos e chamar a atencdo para as condicionantes econdémico-
-financeiras de que depende o sucesso de ambos.

1. Sintese comparativa

Tanto o SIREVE como o PER tém por objectivos a negociacio entre o deve-
dor e os credores, com vista a alcancar um acordo que permita aquele manter-se
em actividade, recuperar e evitar a insolvéncia. Ambos os procedimentos se pautam
pelos principios orientadores definidos na Resolu¢do do Conselho de Ministros
n.° 43/2011, de 25 de Outubro.

Todavia, enquanto o SIREVE se aplica unicamente a empresas, o PER
destina-se a empresas ¢ a pessoas singulares. Naquele, o acesso é controlado pelo
[APMEI através de um exame, em 15 dias, sobre a verificacio dos requisitos for-
mais e substanciais, podendo o pedido ser ou nio aceite. No PER,, ante a declara-
¢do do devedor, corroborada pelo menos por um credor, de que pretende iniciar
negociagdes com os seus credores e de que € recuperavel, o juiz nio dispde de mar-
gem para sindicar liminarmente, de mérito, os pressupostos do acesso a este pro-
cesso especial, devendo nomear de imediato um administrador judicial provisorio.
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No SIREVE, o IAPMEI desempenha um papel de mediador, dinamizador,
apoiante técnico e coordenador das negociacdes, no PER parte destas fungdes sio
desempenhadas pelo administrador judicial provisorio, que coadjuva o tribunal.
Concretamente, cabe a este administrador receber as reclamacdes de créditos e ela-
borar a lista provisoria de créditos, participar nas negociac¢des, orientando e fiscali-
zando o decurso dos trabalhos e a sua regularidade, bem como supervisionar o deve-
dor e autoriza-lo a praticar certos actos, mas nio lhe compete prestar apoio técnico.

No SIREVE as partes tém trés meses para negociar, mais um de prorrogacio,
enquanto no PER dispdem apenas dois meses, mais um de prorrogacio.

Finalmente, em caso de frustracio das negociacdes para um acordo, as partes
nio podem voltar a recorrer ao SIREVE senio passado um ano, enquanto no
PER esse periodo é de dois anos.

2. Condicionantes do sucesso da vevitalizacdo

O sucesso destes instrumentos processuais, o PER e o SIREVE, depende
sobretudo da capacidade que os sistemas financeiros, pablico e privado, evidencia-
rem para conceder crédito as empresas em situacio de pré-insolvéncia e da mar-
gem que for autorizada aos credores ptiblicos para flexibilizarem e diversificarem
as suas modalidades de reestruturacio de créditos. O financiamento é o tonico
de que as empresas, ou os devedores em geral, mais precisam, embora nalguns
casos a revitaliza¢do tenha de passar também pela sua reestruturacio operacional,
produtiva e de marketing.

O maior éxito que estes mecanismos de revitalizacdo alcancam noutros
paises, como os Estados Unidos e o Reino Unido, em relacio a Portugal,
deve-se a capacidade de financiamento e a mercados com outra escala e outra
resiliéncia. Em Portugal, o tecido empresarial é esmagadoramente constituido
por micro, pequenas e médias empresas, estruturalmente com um grande indice
de descapitalizagio, agravado em tempo de crise. Mas sio estas, em grande parte,
a verdadeira base da economia portuguesa.

Isto nio significa descrédito antecipado dos efeitos dos instrumentos de revi-
talizacdo de devedores, pois, algo tem de ser feito quando, mais do que reanimar
a economia, € 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 nio &, certamente, o da falta de crédito as pequenas e
médias empresas. SO com apoio financeiro, em condi¢des minimamente atraentes,
se podera reanimar e desenvolver o espirito empreendedor capaz de enfrentar o
sucesso e o insucesso do negdcio, dentro de uma alea aceitavel, igual a dos paises
apontados como exemplo, pois, ndo se pode exigir a ninguém que embarque em
investimentos suicidarios.
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Por outro lado, é imperioso tentar abrir mercados as empresas, se necessario
com apoio generalizado a internacionalizacio, nio sé na construcio civil®*. Este
apoio deve contribuir, v. ¢., para suavizar o risco de crédito, facilitar a expatriacio
de capitais de certos paises e, sendo necessario, ajudar as empresas a encontrar
parceiros de investimento locais. A chamada diplomacia econémica 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-suficiéncia econdmica, alimentar, financeira e, até, de defesa nacional.

Neste conspecto, recobra particular acuidade restaurar e tornar competitivos
certos sectores econdmicos, desvalorizados e abandonados® desde a adesio do pais
as Comunidades Europeias, como a agricultura®® e a indastria®’, sem descurar a
inovacio tecnologica™
evitar erros como aqueles que, ¢ do dominio publico, se cometeram durante o
periodo pds-adesio, com a aplica¢io sem controlo eficaz e largamente improdutiva
de fundos comunitarios e nacionais.

. Q . , .
e o ambiente®. Mas para que tudo isto resulte é preciso

** Pois é objectivo constitucional de politica industrial: «O apoio as pequenas e médias empre-
sas e, em geral, as iniciativas e empresas geradoras de emprego e fomentadoras de exportagio» e
«O apoio a projec¢io internacional das empresas portuguesas» — artigo 100.°, als. d) e ¢) da CRP.
% Os meios de producio que se encontrem abandonados podem ser expropriados ou objecto de
arrendamento ou concessio compulsivos, nos termos do artigo 88.° da CRP.

% Com vista a cumprir os objectivos de politica agricola impostos pelo artigo 93.° da CR P, que sio,
nomeadamente: 1) a aumentar a produgio e a produtividade; 2) promover a melhoria da situagio
econdmica, social e cultural dos trabalhadores rurais e dos agricultores; promover o desenvolvi-
mento do mundo rural; 3) assegurar o uso e a gestao racionais dos solos e dos restantes recursos
naturais, bem como a manutenc¢io de uma capacidade de regeneracio; 4) incentivar o associati-
vismo dos agricultores e a explorac¢io directa da terra. Além disso, o Estado estd obrigado a pres-
tar auxilio aos pequenos e médios agricultores, nos termos estabelecido pelo artigo 97.° da CRP.
*7 Urge envidar esforcos para atingir os objectivos que o artigo 100.° da CRP impde, em maté-
ria de politica industrial: 1) o aumento da producio industrial num quadro de modernizacio e
ajustamento de interesses sociais e econémicos e de integracio internacional da economia portu-
guesa; 2) O reforco da inovacgio industrial e tecnoldgica; 3) O aumento da competitividade e da
produtividade das empresas industriais; 4) O apoio as pequenas e médias empresas e, em geral, as
iniciativas e empresas geradoras de emprego e fomentadoras de exportagio ou de substituicdo de
importagdes; 5) O apoio a projec¢do internacional das empresas portuguesas.

¥ Artigo 100.°, al. b) da CRP.

% Em obediéncia ao disposto nos artigos 9., al. ¢), 66.° e 90.° da CRP.

O Direito 145.° (2013), I-11, 9-50



O método e o juiz da intimagdo para protegdo de direitos,
liberdades e garantias

DESEMBARGADOR PAULO PEREIRA GOUVEIA

SuMAR10: 1. Notas introdutérias. 2. Direitos, teoria e aplicagao. 3. Casuistica da intimagdo
para protegao uigente de direitos fundamentais. 4. Comentario final.

1. Notas introdutdrias

1.1. A sociedade democritica atual é, felizmente, uma sociedade de direitos (e
de deveres) fundamentais. Os direitos imanentes ao valor, principio estruturante
ou metaprincipio da “dignidade de cada ser humano” integram a identidade
axiolégica da nossa Constituicio', devendo aliis ser compreendidos em coeréncia
com a constitui¢do politica e econémica. Sdo um pressuposto necessario do atual
Estado democratico e social de Direito (cf. artigos 2.°, 9.° ¢ 81.° da CRP).

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

Os direitos de liberdade (como limitagio do poder e direitos de agir com base
em normas constitucionais percetivas) e os direitos sociais (como expressoes de
solidariedade e direitos de exigir com base em normas constitucionais mais ou
menos programaticas) sio partes de um todo axiolégico, normativo e sistematico’,
o qual, sublinhemos alids, permitiu, desde os anos 1960 até ha pouco tempo, mais
paz e maior integracio e justica sociais no Ocidente europeu.

Sobre este conceito, PAuLo OTERO, Direito Constitucional Portugués, 1, 2010, pp. 21 ss e 34 ss.
2 Gomes CANOTILHO, Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2004, p. 52, citando R.. Alexy.
® JORGE MIRANDA, Manual de Diteito Constitucional, IV, 5. ed., 2012, pp. 100 ss.
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A aplicacido do direito, dizendo-o em casos concretos, é a mais dificil e atil
das tarefas juridicas. A jurisdicdo administrativa e a jurisdi¢io constitucional
podem agir com particular utilidade nessa aplicacio para a tutela dos DF. E uma
tarefa que exige cuidadoso aprumo técnico-juridico como pressuposto do fun-
cionamento efetivo dum Estado de Direito assente no primado do direito justo
e na separacio de poderes.

1.2. No atual contencioso administrativo, é frequente os DF serem o centro
do objeto da acdo administrativa especial e, sobretudo, do tipo processual prin-
cipal previsto nos artigos 109.° ss do CPTA*. Consideramos, socorrendo-nos dos
artigos 1.°,2.°,16.°n.° 1, 17.°, 18.° ¢ 26.° n.° 1 da CR P, que ali se admite a intima-
cdo para protecio (i) direta® e (ii) imediata® 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 analoga aqueles. Esta natureza analoga significa que
a norma jusfundamental tem uma densidade suficiente que autoriza o juiz a fazer
uma concretiza¢io adequada (determinabilidade) do DF a partir da Constituicao.
E uma decorréncia ampliadora do n.° 5 do artigo 20.° da CRP’.

O campo de aplicagio deste tipo de processo urgente tanto pode sobrepor-se
a0 da acdo administrativa comum, como ao da a¢io administrativa especial. Alj,
pode-se invocar, como elemento da causa de pedir, a inconstitucionalidade por
violacdo de norma jusfundamental, tanto de atos juridicos administrativos como
de normas legislativas, ao abrigo das quais se atinja o espaco jusfundamental do
autor. Trata-se de um meio nio cautelar® que permite toda e qualquer prontincia
jurisdicional adequada ao caso concreto, um pouco a semelhan¢a do que ocorre
no mais amplo e complexo “procedimiento de amparo judicial de las libertades
y derechos” espanhol’.

* Cujo n.° 1 foi considerado conforme 3 Constituicio pelos Acs. n.° 5/06 e 198/07 do TC.

® Porque a acio ou omissio em causa, ptblica ou privada, atinge o DF sem intermediagio.

® Porque s6 a sentenca de provimento urgente pode resolver definitivamente a questio de DF
apresentada.

7 MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS CADILHA, Comentdrio ao CPTA, 3.* ed., anot. a0 artigo 109.°,
e jurisprudéncia e doutrina ali referidas. E ainda CATARINA SANTOS BOTELHO, A intimagio para
a protecgao de direitos, liberdades e garantias — Quid novum?, in O Direito, Ano 142.° 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.° 55 (2006), pp. 3 ss; e Medidas cautelares hoje e amanha, in CJA n.° 94 (2012),
pp- 81 ss, e as referéncias ali contidas.

? Vd. artigos 114.° s5, 31.° e 32.° da Ley n.° 29/1998, cuja 18.* alteracio data de 15-11-2012.
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Aquele tipo de a¢do urgente justifica-se pela ligacdo entre os DF em sentido
material (portanto, com contetido normativo algo determinado ou determinavel')
e a dignidade de todo o ser humano.

A erosio do principio da legalidade e da prépria constituicio escrita'!, a par
de uma indefini¢io politica, doutrinal e jurisprudencial sobre o principio da juri-
dicidade e sobre a vincula¢io de todos ao direito justo emanado da “consciéncia
juridica geral”'? ou do valor da “dignidade suprema da pessoa humana”, tornam
particularmente carentes de tutela jurisdicional os DF quando o legislador atue
sob impetos circunstanciais ou conjunturais ou com ‘“desprezos de fiscaliza¢io”
e quando a nova Administra¢io Ptiblica" decida com inusitada “margem de livre
decisao”. Afinal, as posicoes juridico-subjetivas de DF carecem normalmente da
intermedia¢io do legislador ou do juiz. Quando o dever imposto aos poderes
publicos pela norma de direito fundamental tenha um contetido objetivo mini-
mamente denso, nio temos davidas de que a determinacio das consequéncias
juridicas do incumprimento, pelo legislador ou pela Administracio, é adequada
A fungio jurisdicional'.

Ali, muitas vezes, ha que saber distinguir a funcio politica da fun¢io legisla-
tiva, da administrativa e da jurisdicional, mas sem esvaziar nenhuma delas.

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

19 JorGe R. Novats, “Direito, liberdade ou garantia”: uma nogdo constitucional imprestavel na justica

administrativa?, in CJA n.° 73 (2009), Braga, pp. 57-59. Concordamos com este autor quando
considera que «basta, para se socorrer do artigo 109.° CPTA, o seguinte: fundamentalidade do
direito, determinabilidade do seu contetido e, consequentemente, possibilidade de recurso a justica
administrativa com plena observancia da separagio de poderes»;, e que «a Constitui¢io pareceu
reservar aparentemente para esses direitos a prote¢io conferida pelos principios da igualdade, da
proibicio do excesso, da protecio da confianga legitima, da garantia do contetdo essencial, da
impossibilidade de suspensio, da vinculacio de todos os entes publicos (e, assim, as garantias dos
artigos 18.° ou 19.° da Constituicao aplicaveis aparentemente s6 aos DLG), quando, obviamente,
todos esses principios e garantias sio igualmente aplicaveis, por definicdo, as afeta¢cdes negativas dos
direitos sociais pelo simples facto de estes serem também direitos fundamentais constitucionais....».
1 PaurLo OTERO, Legalidade e Administragao Piblica, 2003, pp. 29 ss, 225 ss, 733 ss e 833-956; ¢
MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, 1, § 8, V.
12 Sobre este dificil conceito, PAuLo OTERO, Direito Constitucional Portugués, op. cit., pp. 75 ss e
nota 97.

5 Que inclui novos sujeitos administrativos importados, inutilmente, do sistema anglossaxénico
¢ intencionalmente sujeitos a uma legalidade muito difusa: entidades reguladoras, “entidades
administrativas independentes”.

" Assim, JorGe R. Novais, As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas
pela Constituicdo, 2003, pp. 119-124.
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essencial dos processos a prova de factos concretizadores da situacio juridica que,
por exemplo, o artigo 109.° do CPTA visa tutelar.

1.3. A operacio racional tendente a obtencio do sentido das normas juridicas
(produto da interpretacio dum enunciado linguistico'®) para a solucio correta,
coerente e universalizavel dum caso concreto da vida é a base da atividade do
juiz. Pressupde que o aplicador identifique bem o problema a resolver. Exige
uma légica, um pensamento correto'; afinal, o Direito é uma ciéncia légica
ou formal'.

Como ¢é sabido, sio instrumentos da interpretacio juridica das regras legais'
a interpretacio propriamente dita (v. artigo 9.° CC, que nada tem de inatil"),
a integracio de lacunas (artigo 10.° CC) e a interpretacio enunciativa®. Ora, o
primeiro assenta (ap0s, i.a., William Blackstone, Friedrich Carl von Savigny, Karl
Engisch e Karl Larenz) nos seguintes elementos:

(i) Elemento gramatical ou apreensio literal do texto da norma?' (“basic
meaning”, segundo Joseph Raz*; argumento institucional linguistico,
segundo a argumentacio juridica de Robert Alexy®), que nos di o

'S Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituicdo, 1991, p. 47.

' Jomannes HesseN (filésofo e tedlogo, 1889-1971), Teoria do Conhecimento (trad.), Arménio
Arnado Ed., 1987, p. 20.

7 CHAlM PERELMAN (1912-1984), Etica e Direito (trad.), Sdo Paulo, ed. Martins Fontes, 1996,
pp- 490 ss.

8 Por todos, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, Introdugio e Teoria Geral, 132 ed., 2011, n.° 183 a
227, e autores ali citados; que aqui seguimos; e FERNANDO JosE BRONZE, Ligdes de Introdugio ao
Direito, 2002, pp. 836 ss.

¥ Emivio Berti (1890-1968), Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, ed. Giuffre,
1990, pp. 237 ss.

2% Apds se determinar uma regra chega-se a outra regra, nio consagrada expressamente, através
de processos logicos. Estes processos logicos sio (1) o “argumento de que a lei que proibe o menos,
também proibe 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, entdo desta pode-se inferir a regra que funciona para todos os outros casos” (€ o argu-
mento a contrario).

21 Alexy, ja em 1980, considerava que a interpretacio da norma segundo a regra semantica satis-
faz as exigéncias de vincula¢io a ordem juridica quando tal puder ser fundamentado através da
observagao das regras e formas de argumentacio juridica (ALEXY, Interpretagdo teleoldgica e vinculagdo
a lei (trad.), in RFDULx, vol. LI, n.° 1-2, 2010, pp. 9-15).

22 1. Raz, Between Authority and Interpretation: On the Theory of Law and Practical Reason, Oxford
University Press, 2009, p. 242.

2 Sio argumentos institucionais sistematicos especiais, segundo o alemio Robert Alexy (NUNO
M. P. OL1vEIRA, Algumas notas sobre a teoria da interpretagio juridica de Robert Alexy, in Scientia
Ivridica, tomo LV, 2006, pp. 9-10).
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primeiro e provisorio significado, devendo ser considerado um limite
da interpretacio e ainda a expressio de um legislador sabio, racional e
justo; mas, porque a apropriagao do sentido do texto (“deep meaning”)
implica abrir-se a0 mundo para o qual o sentido aponta, i.e., abrir-se
ao mundo que o texto refere ao intérprete”* vivo, precisamos ainda dos:

(ii) Elemento logico-sistematico da unidade do sistema juridico encimado
pela Constitui¢io (um argumento institucional sistematico contextual,
segundo Alexy; ou, como se dizia antes, a ratio juris, 0 espirito do sistema
de direito)®;aqui exige-se a interpretacio conforme aos principios fun-
damentais, sobretudo o da igualdade, de forma a revelar a consisténcia
atual do sistema juridico e ultrapassando as polissemias e ambiguidades
semanticas;

(iii) Elemento légico-histérico-temporal®® (parte do argumento institu-
cional genético, segundo Alexy, que pode ser semantico-subjetivo ou
teleologico-subjetivo; e ainda o argumento institucional sistematico
historico, a que este autor atribui demasiada importancia prima facie);

(iv) Elemento légico-teleoldgico, racional ou finalistico?” (parte do argu-
mento institucional genético, segundo Alexy), i.e., a justifica¢io social
atual da let assente no “principio da coeréncia valorativa ou axioldgica
da ordem juridica”?; também se exige uma interpretacio conforme
aos principios subjacentes a fonte, para os otimizar, considerando as
consequéncias da aplicagio da lei*’ (segundo Alexy, aqui poderemos
ter ainda o argumento nio institucional ou praticogeral de tipo teleo-
légico).

* Paut R1cOEUR (1913-2005), Teoria da Interpretacdo (trad.), ed. Porto Editora, 1995, pp. 134-138.
> Primeira parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei, numa orientagio objetivista.
Aqui, atende-se (i) aos principios gerais do sistema juridico, (ii) ao contexto normativo e (iii) aos
“lugares paralelos”. Releva aqui ainda (iv) a interpretacio conforme a Constitui¢io; sobre esta, KARL
EnciscH (1899-1980), Introdugio ao Pensamento Juridico (trad.), Lisboa, ed. FCG, 1979, pp. 114 e 120.
% E a segunda parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei. Aqui atende-se (i) aos
precedentes normativos historicos e comparativos, (ii) aos trabalhos preparatérios e (iii) a occasio
legis (circunstancialismo que objetivamente rodeou o aparecimento da lei); neste Gltimo ponto,
procura-se identificar o ponto de vista valorativo que presidiu a feitura da lei. HA quem considere
que cabe aqui a considera¢io da aplicacio que tem sido dada a fonte; discordamos: isso cabe no
emento sistematico.

* Que Savigny nio considerava.

8 Ali procura-se transpor ou ajustar ao presente o juizo de valor da lei ao tempo em que foi elabo-
rada. J. BAPTISTA MACHADO (1927-1989), Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 1985, p. 191.
% Terceira parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei, numa orientacio objetivista.
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Consagra-se ali no CC, portanto, uma orientagio 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 nio esquegamos que, mais simplesmente para o poder judiciario, Larenz
preferiu considerar “apenas”

30

(i) O sentido literal do texto,

(ii) O contexto significativo da lei (onde avultam as ideias de “igualdade”
— como argumento sistematico — e de “ordem” — como postulado de
justica),

(iti) A teleologia da norma.

Da utilizacio daqueles elementos e da presuncio racional referida na parte
final do n.° 3 do artigo 9.° do CC (i.e., que o legislador é sibio, racional e justo)
obtém-se, a final, o sentido da regra juridica (a ratio legis, o seu “deep meaning”).
Este sentido, consabidamente, pode resultar: (i) numa “interpretacao confirmatoria
ou declarativa, lata, média ou restrita” (porque ha coincidéncia entre os quatro
elementos citados); (i) numa “interpretacio reconstrutiva extensiva” (porque o
elemento gramatical ficou aquém do elemento 16gico); (i) numa “interpretacio
reconstrutiva restritiva” (porque o elemento gramatical foi além do elemento
l6gico); (iv) ou ainda, muito raramente’, numa “interpretacio ab-rogante” (em que
o interprete verifica que a regra juridica esta logica®” ou valorativamente “morta”).

Este quadro global, onde também se aplica o n.° 2 do artigo 8.° do CC,
impde-se eficazmente na interpretacio da lei infraconstitucional, em que a maté-
ria de direito é observada sob a égide dos argumentos a simile (ct. artigo 13.° da
CRP e artigo 10.° do CC), a contrario (se a analogia for inadmissivel ou se houver
alternatividade entre dois contrarios) e a fortiori (se a regra proibe o menos, entio
também proibe o mais; se a regra permite o mais, entao permite o Menos).

1.4. No entanto, na interpretacio e aplicacio 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.% 16.°, 17.%, 18.% 204.° e 266.° da CRP, como
necessaria consequéncia da natureza “incompleta” ou da estrutura de “programas
de fim” (segundo N. Luhmann®) das normas da CRP (e dos estatutos politicos

¥ K. Larenz (1903-1993), Metodologia da Ciéncia do Direito (trad.), Lisboa, ed. FCG, 1997, pp. 485 ss.
! Por causa (i) do principio do aproveitamento das leis e (ii) da presungio de racionalidade da lei.
2 Ali: a lei remete para um regime que nio existe; ou ha disposi¢des inconcilidveis em que nio
ha revogacio.

3 Apud VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 1998, p. 119.
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regionais®*). Estas normas sio quase sempre programaticas, incompletas, pouco
ou nada densificadas, ou “principios juridicos” (i.e., comandos de otimizag¢io,
que comandam “n” condutas da melhor maneira possivel para a consecucio de
um fim, segundo Robert Alexy®). Veremos que esta figura dos comandos de
otimizagao parece pouco significativa no momento aplicativo.

Pelo menos nesta sede dos DF, segundo Alexy, os “principios” serio normas:

(i) Com um grau de abstracio relativamente elevado™;

(ii) Que carecem de media¢des concretizadoras pelo aplicador;

(iii) Que tém uma natureza e um papel fundamental no ordenamento juri-
dico devido a sua posicio hierdrquica no sistema das fontes (ex: prin-
cipios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito);

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

Pode utilizar-se ali uma (v) “teoria de valores” e ou (¥i) um “método
topico-argumentativo de tipo logico ou racional”. E claro que (vii) a previsibilidade
e (viii) a coeréncia devem estar sempre presentes no trabalho do juiz.

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

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

(i) Linguisticos ou semanticos,
(ii) Genético-historico-teleoldgicos e
(ifi) Sistematicos (que ja referimos)’®;

** Sobre os estatutos e a legislacio regional, PAuLO PErEIRA GOUVEIA, Estudo sobre o Poder Legis-
lativo das Regives Autonomas, ed. Almedina, 2003.

* Ou normas que exigem a realizagio de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades facticas e juridicas. As regras, essas, sio as normas que, verificados determinados
pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excegio.
% A colisio entre principios é sempre pontual e dependente de um caso concreto.

37 GomEes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Parte IV, Titulo 1, capitulo 3,
ponto A.

¥ V.g., (i) de coeréncia, (ii) de contexto, (iii) de conceitos, (iv) de principios, (v) de precedentes
e (vi) de comparacio.
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(B) Osargumentos interpretativos nao institucionais ou pratico-gerais (teleo-
logicos e deontologicos), que acaba por subdividir em

(i) Morais,
(ii) Eticos e
(iii) Pragmatico-teleologicos™.

Como regras de interpretagio, Alexy sugere que:

(i) O intérprete deve considerar todos os argumentos interpretativos per-
tinentes;
(i) Os argumentos de direito positivo ou institucionais tém prioridade
prima facie sobre os argumentos pratico-gerais;
(iii) Nao ha rela¢io ou hierarquia fixa entre argumentos genéticos e siste-
maticos;
(iv) Os argumentos linguisticos tém prioridade prima facie sobre os nio

linguisticos*’.

Em sede de argumentacio juridica, Alexy, ao contrario de Dworkin (com a
sua teoria da integridade e um juiz-Hércules), aceita que o respeito pelas regras
processuais devidas possa nio conduzir a um consenso.

Mas sera que o discurso racional e légico, proposto por Alexy, garante a
obtencio da verdade*'?

Alexy considera ainda que a argumentacao juridica, tal como a argumentacio
pratico-geral ou moral, visa a correcido; a diferenca entre as duas estaria apenas no
facto de a argumentacio juridica, sendo um caso especial da pratico-geral, estar
limitada pela sua vinculagio ao direito vigente.

Temos davidas. Diremos desde ja outra coisa: 0 argumentario juridico racio-
nalmente fundado visa (e satisfaz-se com) evidenciar, pragmatica e realisticamente,
a incorre¢io do dissenso, dissenso que é resolvido pela autoridade propria da
sentenca e nio por um real consenso entre as partes ou na comunidade*?. Aquela

3 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 interpretacdo
Jjuridica de Robert Alexy, op. et loc. cit.

" Ibidem. Alexy atribui prioridade prima facie a teleologia subjetiva sobre a teleologia objetiva.
1 A assimilacio dos valores aos principios ou vice-versa, feita por Alexy e rejeitada por K. Gunther,
¢ de dificil aceitagio, pois, a nosso ver, clama por arbitrio do aplicador.

*2 Para uma critica das teorias da argumentacio para a Ciéncia do Direito, MANUEL SEGURA
ORTEGA, Argumentacién juridica y racionalidad, in “La argumentacion juridica. Problemas de concepto,
método vy aplicaciéon”, org. Puy MuNoz e GUILLERMO PORTELA, Santiago de Compostela, ed.
USC, 2004, pp. 237-257. Na sua opiniio, o principal vicio de que enfermam aquelas teorias é
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autoridade € que sera tanto mais forte quanto maior for o seu carater universali-
zavel (i.e., aplicavel a situagdes anilogas) e quanto mais forte for a otimizagio das
consequéncias da aplicacdo do principio juridico eventualmente utilizado pelo
juiz, ou seja, quanto maior for a sua aceitabilidade racional®. Trata-se, em rigor e
a nosso ver, de o intérprete aplicador comparar e depois escolher um dos termos
da comparag¢io entre as normas juridicas (prima facie ou nio) pertinentes.

Enfim, como veremos, parece-nos ttil que atendamos, nos dias que correm,
a algumas objecdes de pensadores diferentes entre si, como Jurgen Habermas** e
Klaus Gunther®. Sem esquecer o “positivista” Herbert Hart.

2. Direitos, teoria e aplicacao

2.1. Os “principios juridicos na versdo neoconstitucionalista” tém uma fun-
¢lo orientadora, sendo projecdes normativas dos direitos da pessoa. Sio sempre
valorativos e estruturantes do ordenamento juridico, ao contrario das regras, que
sao instrumentais daqueles e muitas vezes neutras. Dai que o intérprete aplicador
de normas juridicas tenha a obrigacio de os considerar (e ponderar) sempre.

Nio obstante, a atitude legalista de base parece-nos recomendavel numa
democracia, dum ponto de vista judiciario basico. Como disse Hobbes, legisla-
dor nio é aquele por cuja autoridade primeiro a lei foi feita, mas aquele por cuja

autoridade a lei continua a ser lei*’. Sabe-se, no entanto, que a atitude legalista

¢ insuficiente, quer em sede de ontologia do direito, quer em sede de pratica do
direito; tudo “comecou” quando o elemento teleologico foi autonomizado e
aditado ao esquema interpretativo de Savigny"’.

negligenciarem a importancia que, no direito, se deve reconhecer ao principio de autoridade como
fundamento nuclear da norma juridica e da decisio judicial.

® 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. AArRNTIO/R. ALEXY/A. PECZENIK, The foundation of legal reasoning, Rechtstheorie (Berlin) 12
(1981), p. 275 (disponivel online).

** JurceEN HABERMAS (filésofo e socidlogo), 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.

# Assim, Kraus GUNTHER, A Normative Conception of Coherence for a Discursive Theory of Legal
Justification (de 1989), in Ratio Juris, 2, pp. 155-166, disponivel online; e Teoria da Argumentagio no
Direito e na Moral: Justificacao e Aplicagao (trad.), Sio Paulo, Ed. Landy, 2004.

4 RapsrucH (1878-1949), Filosofia do Direito (trad.), 6.* ed., Arménio Arnado Ed., 1979, p. 232.
7 Sobre esta autonomizagio, A. CASTANHEIRA NEVES, O Actual Problema Metodoldgico da Interpre-
tagdo Juridica—1, 2003, nota (1030).
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2.2. Apés a I Grande Guerra®, o Ocidente trilhou um caminho juridico
afastado de parametros rigidos ou “ctibicos”. Os Gltimos sessenta anos viram
florescer teses com objetivos comuns no campo juridico: superar a conce¢io do
direito entendido como um modelo de regras, resolver o problema da incomple-
tude das regras, solucionar os “casos dificeis” ou nio abarcados pelas regras e por
textos constitucionais compromissorios e “principioldogicos”. 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 justica; ¢ um problema que tem diretamente a ver com a sociedade e o
Estado que se quer.

Assim, o principio (ou a regra) da proporcionalidade* foi sendo utilizado em
crescendo pelos juizes, até ser uma ferramenta permanente do juiz dos direitos.
A regra da proporcionalidade € uma regra de interpretacio e aplica¢io do direito,
empregada especialmente nos casos em que um ato publico, destinado a promo-
ver a realizacio de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica
a restri¢io/limitacio de exercicio de outro ou outros direitos fundamentais.
O objetivo da aplicacio da regra da proporcionalidade, como o proprio nome
indica, é fazer com que nenhuma restri¢ao a direitos tome dimensdes despropor-
cionais. E, para usar uma expressao consagrada, uma restri¢ao as restricdes. Para
alcancar esse objetivo, de aplicacdo da regra da proporcionalidade, o ato pablico
deve passar pelos exames (i) da adequacio (a medida publica é adequada quando
o seu emprego faz com que o objetivo legitimo pretendido seja alcangado ou pelo
menos fomentado, segundo a “teoria dos DF enquanto principios” de R. Alexy),
(ii) da necessidade (otimizac¢io diante das possibilidades faticas, segundo Alexy) e
(iii) da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento entre os principios ou
DF colidentes, segundo Alexy).

Por isso, hoje, todos nds, ante um litigio regido por normas imprecisas com
resultados incompativeis, tendemos a pensar, apressadamente, que se utiliza sempre
o chamado método da ponderacio ou sopesamento dos comandos de otimizacio
ou de “principios” juridicos pertinentes’. Ali passarfamos por trés etapas:

* Por todos, JorGe R. Novars, As Restrigoes, cit., pp. 678 ss.

# Com base na classificacio de Alexy, a proporcionalidade nio produz efeitos em variadas medi-
das, ja que ¢ aplicada de forma constante, sem variacdes; ou seja, ¢ uma regra; nao entra em con-
flito com outras normas/principios, nio é concretizada em varios graus ou aplicada mediante a
criagdo de regras de prevaléncia no caso concreto e em virtude das quais ganharia, em alguns
casos, a prevaléncia.

0 Cf, ia., Ac. n.° 522/06 do TC (quanto ao Estatuto das Pensdes de Sobrevivéncia); n.”” 8.6
a 10 do Ac. n.° 154/10 do TC (quanto a Lei 12-A/2008); e Ac. n.° 188/09 do TC (quanto aos
artigos 33.%, 34.° e 101.° do Decreto-Lei n.° 187/2007).
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(i) Na 1.7, estabelece-se o grau existente de restricio ou compressio ao
“principio” (de DF) devidamente apurado como atingido,

(i) Na 2.% verifica-se a importancia de se realizar outro “principio” (de DF)
pertinente, nomeadamente aquele em que se possa basear a restricio ou
compressao, ¢

(iii) Na 3.% finalmente, pondera-se, sob a égide dos subprincipios da pro-
porcionalidade, se a realizagio deste outro “principio” (de DF) justifica
ou valida a restri¢io ou compressio do primeiramente atingido (acei-
tando-se aqui e ali a ideia de “unidade da Constitui¢io”); a cedéncia
principial é sempre “condicional”, i.e., em certas condi¢des, ¢ nio
absoluta ou definitiva.

Ha quem entenda que se pode falar até em concordancia pratica®. Nio é o
1NOSSO Caso.

Trata-se acola de um método apurado pelos juizes do tribunal constitucional
alemio, procurando a conformidade das leis com a ideia de Direito ou, talvez,

~ 3 . 2
com uma “reencarnacio moderna do direito natural”>?

. Depois, foi doutrinado
sobretudo por Alexy>’, num contexto de constitucionalismo aplicado com moral
em todos os DF. Isto apesar de se poder considerar, como noés, que o direito s6
“recebe’” a moral (transformando-a em direito®*) porque a ordem ou a necessidade
sociais o exigem, pois o direito preocupa-se primeiramente com o momento da
interacdo humana e ndo com outros momentos da vida.

Alexy, insatisfeito, por influéncia norte-americana, com a logica formal e
com o raciocinio silogistico subsuntivo (justificacio ou fundamentacio interna)
nos chamados “casos dificeis” ou “de penumbra” (Hart), v.g. em casos (i) de
linguagem imprecisa, (i) de normas conflituantes, (iii) de lacunas ou (iv) de deci-
sio excecional contra lei infraconstitucional®®, veio afirmar na sua “teoria sobre

3 Apud Jorct R. Novars, As Restrigdes, cit., pp. 685 ss. JORGE MIRANDA, Manual, IV, 5.2 ed.,
pp. 343 e 484.

52 PERELMAN, op. cit., p. 625, num texto de 1972.

3 Avexy, Teoria de la Argumentacién Juridica (de 1983) (trad.), Madrid, ed. CEC, 1989, e Teoria da
Argumentagao Juridica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificagao Juridica (de 1983) (trad.),
Sio Paulo, Ed. Landy, 2008; Conceito e Validade do Direito (de 2002), trad., Sio 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. Agustin José Menéndez/
Erik Oddvar Eriksen, pp. 101 ss (disponivel online).

% Como diria o sociélogo N. LunmAaNN (1927-1998).

> O escocés NEIL MACCORMICK (1941-2009), aqui mais proximo de Perelman, falava de quatro
tipos de problemas: de relevancia da norma, de interpretacio, de prova e de qualificagio do facto
(Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito (trad.), Sio Paulo, ed. Martins Fontes, 2006, p. 127).
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direitos fundamentais como principios”, e neste ponto como Dworkin, que os

“principios” (correspondentes a direitos prima facie ou nio definitivos e a manda-

dos de otimizacio™) sio também normas, porque tém a ver com o “dever ser”.
Ora, o que Alexy diz ha quase trés décadas é que:

(i) os DF possuem, normalmente e em grande medida, estrutura de coman-
dos de otimiza¢io (ou “principios”), que, portanto, devem ser efetivados
na melhor medida do possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas
que surjam no caso concreto;

(i) num sistema comprometido com os valores normatizados pela Cons-
titui¢do, é frequente a ocorréncia de colisio entre DF ou comandos
de otimiza¢io, o que conduzird a necessaria relativizacio dos mesmos;

(iii) a ponderacio ou sopesamento deles (ou ainda proporcionalidade em
sentido estrito) ¢ um procedimento indispensavel para a solu¢do de tais
colisdes entre DF (nio entre aquilo que chamivamos de “principios”
ha 40 anos ou que hoje esteja rotulado como principio juridico).

Nio se trata, acola, de sopesar os tradicionais principios juridicos, estes enten-
didos como um sentido do direito; ou como um vetor que informa o contetdo
das normas, orientando o legislador e o intérprete, induzido de fontes e normas
pela construcio e sistematizacio cientificas®’; ou ainda como principios da cultura
juridica de sempre ou do direito natural, como realidades nio normativas de
carater formal, que sdo grandes orienta¢Oes da ordem positiva, que a percorrem
e vivificam™. Atencio, portanto: nesta nova linguagem, difundida desde sobre-
tudo finais da década de 1980, os “principios” ja nio sio nicleos de condensacoes
ou principios axiologicos fundamentais, como aprendemos na universidade no
século XX. Assim, falar em “principio da nulla poena sine lege” e em “principio da
legalidade”, entre outros, s6 fard sentido para as teorias tradicionais; se se adota-
rem os critérios propostos por Alexy, essas normas serao regras e nao principios.

Estes novos “principios”, como comandos de otimiza¢ao (que também pode-
riam respeitar a direitos coletivos, segundo Alexy), distinguir-se-iam das regras
(cuja aplicagdo se faz por mera subsungio)’’, nio por estas “serem satisfeitas ou
nio serem satisfeitas, e os principios nio” (tese de Dworkin), mas, diz Alexy,
porque aqueles “principios” sdo normas que ordenam que algo seja satisteito ou
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades facticas e juridicas

% Ex.: artigo 47.° da CRP.

57 A. MENEzEs CORDEIRO, Direitos Reais, Lisboa, 1979, p- 60.

58 J. Or1veIrA AsceNsAo, O Direito, Introdugao e Teoria Geral, cit., n.° 217 a 222, maxime n.° 222.
% Constituida sempre pela previsio aberta ou fechada e pela estatuicio, numa relagio de impli-
cacdo normativa. Ex.: artigo 25.° n.° 2 da CRP.
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existentes, podendo por isso até se sobreporem a uma regra (*“definitive imperatives”)
num caso concreto®’. Importante, nesse ponto, &, pois, a ideia de que a realizacio
completa de um determinado principio ou comando geral de otimiza¢io pode
ser, e frequentemente ¢, obstada pela realiza¢io de outro®.

Ali ndo ha uma hierarquia absoluta do nivel das normas/regras sobre o nivel
das normas/principios. Como vimos.

Atienza e Manero apresentam uma explica¢do diferente e interessante quanto
as relagdes conflituosas entre regra e principio: a regra surgiria ja num 2.° nivel
de ponderagio, apos o principio que determina que “‘se deve fazer o prescrito
pelas regras juridicas” ter sido, num 1.° nivel de ponderacio entre principios,
ultrapassado ou vencido por outro principio®; assim, sio impossiveis os conflitos
reais entre principios e regras.

Para Alexy, o conflito entre regras (ou normas definitivas, que fornecem
uma razio conclusiva a favor de certa solu¢io) resolver-se-ia na “dimensio da
validade ou corre¢io” (“a regra relevante vale ou nio vale”) ou através de regras
de conflitos. Mas a colisio de principios (vistos diferentemente por Dworkin® e
Alexy®) resolver-se-ia na “dimensio do peso relativo de cada “norma/principio
relevante” (“within a contingent relation of precedence between the two relevant principles”):
(1.°) sopesando-se os interesses/bens nio definitivos em causa (ex: um direito social
vs. um direito individual ou a reserva do possivel) através de uma argumentacio
juridica racional, (2.°) tendo presente a “lei da ponderacio” (quanto maior for o
grau de nio satisfacio de um principio ou comando de otimizagio, tanto maior

0 Para Alexy, a regra (o centro da teoria de Dworkin) pode até ser excecionada por um principio,
sendo a norma/principio o centro da teoria de Alexy e meros “starting points” para Dworkin.
" Avexy, Teoria dos Direitos Fundamentais (trad.), Sio Paulo, Malheiros Editores, 2008, pp. 90 ss,
105-108 e 112; Jorce R. Novais, As Restricoes, cit., pp. 322 ss, e Direitos Sociais, Teoria Juridica dos
Direitos Sociais enquanto Diteitos Fundamentais, 2010, pp. 225 ss.

%2 MANUEL ATIENZA/JUAN R. MANERO, Las Piezas del Derecho — Teoria de los enunciados juridicos,
2.* ed., Barcelona, Ed. Ariel, 2007, p. 58; também J. RAZ, Practical Reason and Norms, Oxford,
O.U.Press, 1999, p. 187.

5 Ja antes de R. Dworkin se estudavam os principios e as regras. A Escola Classica do Direito
Natural ou o positivista Bobbio (1909-2004) defenderam a existéncia de principios, acold
“filosoficos”, aqui “gerais”. Ja nos anos 1940, Eike Von Hippel defendeu o carater principiologico
dos direitos fundamentais (F. Briosa E GALA, Regras e principios em Dworkin e Alexy, in Teoria
da Argumentagdo e Neoconstitucionalismo, 2011, p. 36). JosePH ESSER estudou a natureza estrutural
dos principios juridicos (Principio y Norma en la Elaboracién del Derecho Privado, trad., Barcelona,
Ed. Bosch, 1961). Lembremo-nos ainda que Dworkin nio aceitou que os principios (onde parece
incluir as “politicas”), de aplicabilidade varidvel (conforme a “dimension of weight”), fossem
normas juridicas, ao contrario do que veio a fazer Alexy.

4 Para Alexy, fornecem razdes prima facie para uma certa solucio, em termos de maxima otimi-
zagio possivel ante outras normas.
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terd que ser a importancia da satisfacio do outro comando de otimiza¢io)®.
Alexy até pretende ser possivel utilizar conceitos econdémicos (v.g., taxa de uti-
lidade marginal decrescente) na cit. lei. Com esta ponderacio surgiria a “norma
de colisio” (= norma descoberta ou criada pelo juiz, ad hoc, com estrutura de
regra, que contém as condi¢des facticas sob as quais se fixa a prevaléncia de um
principio sobre outro), que transformaria o principio ou comando de otimiza¢io
(direito prima facie) num direito definitivo®® como se regra fosse.

Alexy afirma ainda que, quando se resolvem casos com “principios”, € necessa-
ria, além da justificacdo ou fundamentagio interna da decisio (= a coeréncia entre
premissas e sentenca), também uma justificacio externa dessa decisio (= a moti-
vac¢do de cada uma das premissas do silogismo, de modo que se possa descobrir
o porqué e quando elas sio ou nio aceitaveis para a producio da decisio). Nesta
seria importante considerar as proposi¢des dogmaticas, as afirmacdes empiricas, as
formas especiais de argumentacio juridica e os argumentos semantico, genético,
sistematico, teleoldgico, histérico, comparativo e do precedente.

Mas, uma aplicacio efetiva geral da “lei da ponderacio de Alexy” como
modelo de fundamentacio e solucio de casos nio serd um “wishful thinking”,
talvez interpretando incorretamente o artigo 29.° n.° 2 da DUDH®"? Nio sera
uma incorreta identifica¢io pratica entre método e critério material do método?

Além disso, nada parece impedir que tal “método” utilize argumentos nio
juridicos, transformando o juiz em arbitro e politico.

Nio seria mais seguro assumir a natureza hermenéutica do processo aplicativo
em vez de o submeter a modelos “puros” teéricos?

Mas, na verdade, Alexy acabou por reconhecer que ha DF com estrutura
dupla, i.e. de “principios ou comandos de otimiza¢io” (dever-ser ideal ou incom-
pleto) e de regras (dever-ser real®® ou conclusivo), assim esvaziando a utilidade
da distin¢do iniciada por Dworkin e por ele continuada®. Concordamos com

5 Ea formula “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”.

% ALEXY, op. cit., pp. 167-173.

7 «Artigo 29.%

1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo ¢ possivel o livre e pleno
desenvolvimento da sua personalidade.

2. No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito sendo as limita-
¢des estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito
dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satistazer as justas exigéncias da moral, da ordem
publica e do bem estar numa sociedade democratica. (...)».

% ALEXY, On the Structure of Legal Principles, in Ratio Juris, vol. 13, n.° 3, Sept-2000, pp. 300-301.
" Assim, ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais (trad.), Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2008,
pp- 140 ss; JorGe R. Novars, As Restrigoes, cit., pp. 328 ss, maxime pp. 352-353.
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este esvaziamento, sobretudo porque, na verdade, também os comandos gerais
(“optimization imperatives”) sio, a final, totalmente aplicados in concreto, ou seja,
aplicados na medida do “tudo”.

Também por isso, como veremos adiante, concordamos, i.a., com H. Avila”
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, ¢ interpretar “restritivamente”
ou mesmo afastar uma norma a luz de outra norma aplicavel em concreto, seja
comando definitivo, seja comando nio definitivo; e com pratos da balanca a
suportarem parcelas atuantes de DF e nio esses DF”".

Além disso, ha principios/comandos de otimiza¢io que exprimem DF sobre-
tudo “positivos” (implicando o contradever do Estado proteger e ou promover,
de facere) e regras/comandos definitivos que prevéem DF sobretudo ‘“negativos”
(implicando o contradever do Estado respeitar, de non facere)’?, realidade esta que
terd 1ogicas consequéncias na conformagio das atividades dos poderes puablicos
(legislador, Administracio e juiz).

7 Assim, H. Avira, Theory of Legal Principles, Dordrecht, Springer, 2007, pp. 15 ss, n.° 2.3.2.2,
maxime pp. 25-26; e Giorcio PiNo, Diritti e interpretazione, Il ragionamento giuridico nello Stato
constituziionale, Bologna, ed. Il Mulino, 2010, pp. 56 ss.

" Jorge R. Novais, As Restrigoes, cit., p. 701.

72 JorGEe R. Novars, Os Diteitos Sociais, cit., pp. 282 ss.
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Enfim, parece-nos que hoje, com mais ou menos adaptacdes, admitindo como
certo que as regras (ex: uma regra geral vs. sua regra especial ou excecional), como
os principios (exs: liberdade de expressio; nulla poena sine lege), podem ser meras
normas prima facie, deveremos raciocinar com esta linguagem:

(1)

(i)

(iii)

“valor juridico fundamental”, principio estruturante ou metaprincipio
(ex: dignidade do ser humano; Estado de Direito), como base e limite
de todas as normas juridicas;

“norma/principio juridico”, comando relativamente indeterminado
com uma razio prima facie ou nio perentdria para agir e um direito
a otimizar numa comparacao (onde atua a ideia de igualdade), cuja
aplicacdo esta sujeita a mecanismos de conformacgio ou de ponderacio
concretizadores (ex: norma que preve o direito a habitacio condigna ou
a liberdade de imprensa); a norma de principio ¢ algo de fundamental
no sistema e refere-se a situacdes de facto indeterminaveis a priori e
reconduzidas a uma matéria delimitativa, pelo que tem uma previsio
genérica e um enorme défice informativo quanto aos seus pressupostos
de aplicacio, sendo daqui que resulta o preenchimento da previsio de
varios principios da mesma hierarquia; segundo Alexy, todos os DF e
até os principios juridicos formais caberiam nesta categoria;
“norma/regra juridica”, comando absoluto com uma razio conclusiva
e um direito definitivo, de contetido determinado ou determinavel, a
aplicar subsuntivamente (ex: norma que impde a proporcionalidade;
norma que estabelece a inviolabilidade da vida humana); contém uma
razdo perentOria para agir.

Tal modo de raciocinar utilizaria a seguinte metodologia:

(1)

(i)

a subsuncio como o método de base ou sempre que possivel, para chegar
a solugio correta do caso, que pode ser o previsto no n.° 1 ou no n.° 2
do artigo 335.° do CC;

o sopesamento de “normas, bens ou direitos nio definitivos” sempre
que isso seja imposto pela CRP como método para chegar a solucio
adequada do caso, que também pode ser o previsto non.® 1 ounon.® 2
do artigo 335.° do CC, concluindo-se a final, como tem de ser, pela
aplicagdo de certa norma/regra ou, como veremos, de certa norma/prin-
cipio transformada numa proposicio normativa aplicativa equivalente
a uma regra.
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2.3. Antes e depois de Heidegger, Gadamer ou Esser, os positivismos juri-
dicos, que s6 conhecem as “regras”, que pretendem estudar o Direito como ele
¢ e que admitem a validade da regra de direito positivo independentemente da
validade da norma de justica™, eram e sio importantissimos, porque tém a van-
tagem de funcionarem de “modo anti-ideoloégico” no momento jurisdicional.
Nio morreram ap6s a “norma fundamental” de Hans Kelsen; muito menos apos
o brilhante trabalho de Hart™. Nio foram, nem sio, todos amorais. Alids, até
o maior positivista atual, Joseph Raz”, considera ser verdade que «a atividade
deciséria do juiz pode ser tio criativa quanto uma interpretacio de uma sonata
de Beethoveny; ou ainda que o Direito, ao reivindicar a sua autoridade’
reivindicacio moral, porque visa estabelecer direitos e deveres’”.

O “positivismo” de Hart afirmou antes de Alexy que, em casos com normas
de textura aberta (a que chamou “padrdes juridicos variaveis” e a que chamamos
de principios), os tribunais determinam, a luz das circunstancias, «o equilibrio
entre interesses conflituantes que variam em peso (!) de caso para caso»’.

Quer dizer, para o positivismo das tltimas décadas (onde se inclui o “soft/inclusive
positivism™’?)
validade) e nio também moral, pode ter uma aplicacio baseada também na moral;
¢ a “social fact thesis” na Gltima versio de Hart, entre outros. Neste positivismo
mais recente, portanto, a moral esta fora do contexto ontologico do direito, mas
ndo estd necessariamente fora do contexto metodologico (onde atuaria a teoria
positivista da decisdo, que acaba por admitir a discricionariedade do juiz e até
considera¢des morais quanto as normas muito gerais).

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

, faz uma

, o direito, tendo apenas fonte historico-social (no ambito da teoria da

7 H. Kersen (1881-1973), A Justica e o Direito Natural (trad.), ed. Almedina, 2001, p. 47.

7 H. Hart (1907-1992, O Conceito de Direito (trad.), Lisboa, ed. FCG. E considerada por muitos
uma critica as deficiéncias do modelo simples de sistema juridico, constituido segundo as linhas
da teoria imperativa de J. L. Austin, fundamentada e seguida por outros autores do século XIX
como William Markby.

7> 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.

" Alis, legitima ou com “pedigree” no tempo social histérico, o que talvez implique aceitar que
pode haver, afinal, uma autorizagio juridica para o juiz utilizar conceitos ou argumentos morais.
7 Rz, 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.° 83, pp. 1035 ss,
e The germ of justice, in http://ssrn.com/abstract=1703008.

8 HART, op. cit., 6. ed., 2011, p. 148.

7 ALEXY, On necessary relation between law and morality, in Ratio Juris 2 (1989), pp. 167ss; e Brito
Basros, Positivismo juridico inclusivo, in Estudos em Meméria do Prof. Doutor J.L. Saldanha Sanches, 1,
2011, pp. 901 ss.
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legal, e que emergiria dum acordo de pratica entre os servidores publicos do sis-
tema juridico quanto aos padrdes e critérios de governacio social)® admitiu, em
si, a eventual incorporac¢io de valores morais no direito®'; nio aceitou, assim, a
(errada) imputacio de Dworkin® (autor que pode ser visto como um “positivista
dos principios”) de que os positivistas (todos) rejeitariam tal incorpora¢io na norma
e no método juridico. Alias, parece-nos que Hart terd conseguido provar, no seu
pos-escrito publicado em 1994 n’O Conceito de Direito, que o critério dworkiano,
de que a interpretacio de principios (com moralidade) pressuporia um ajuste
destes ao direito escrito, implica afinal a admissdo de uma identifica¢io do direito
constituido através de uma “regra de reconhecimento”.

Nio obstante isso, a deificacio dos factos pelas teses do positivismo legal,
por as normas também serem meros factos historicos e, acrescentamos, com uma
linguagem verbal, diziamos, a deifica¢io dos factos trouxe o perigo terrivel de
nos conduzir a uma logica e autoridade moral dos “factos da linguagem™®, tudo
relativizando com a semantica ou a sintaxe e assim negando a realidade juridica.
Esta significa que «as leis sio sempre tentativas de aproximacio aos designios
da ordena¢io moral do mundo, tanto no plano de devir universal como no da
historia pessoal»™.

Mas nio 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/principios possuem
textura mais “aberta” do que o modelo de regras do positivismo. Qual sera, pois,
a diferenca entre o intérprete ponderador neoconstitucionalista e o intérprete
positivista discricionario? Nao havera “ad hoc balancing” em ambos?

80°S. SuaPIRO, What is the Rule of Recognition (and Does it Exist)?, in http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=1304645.

81 Op. dt., pp. 113, 114 ¢ 224.

82O especial antipositivismo de Dworkin e a sua especifica teoria dos principios pressupunham a
inexisténcia de um critério separador de normas juridicas e normas no juridicas; e afirmavam o
seguinte: (1) o direito e a moral fundem-se, admitindo aqui uma moral relativizada e ajustada ao
direito escrito ou estabelecido; (i1) hd uma distingdo 16gica entre regras e principios; (iii) a decisdo
do juiz tem de ser integral, reconstruindo racionalmente o ordenamento juridico; (iv) a resposta
consequente do juiz é a resposta certa (“right thesis”). Trata-se, a nosso ver, de uma teoria pouco
concreta, parcial, propria de um pensamento de quem nio acredita em Teoria do Direito no
common law norte-americano e de quem teoriza apenas sobre “flourishing legal systems” (esta
expressio ¢ de R. DWORKIN, Law’s Empire, Oxford, Hart Publishing, 1998, pp. 90 ss).

8 K. Porper (1902-1994), Conjecturas e Refutagies (trad.), ed. Almedina, 2003, p. 462.

8 GoerHE (1749-1832), in “Uber Kunst und Altertum” (Sobre Arte e Antiguidade) anos de
1818-1827.
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2.4. Klaus Gunther, ap6s separar a justifica¢io da norma da respetiva aplica-
¢lo, por esta ainda exigir adequag¢io e coeréncia, vem recusar a distin¢cio entre
principios e regras tal como apresentada por Alexy. Para ele, o principio orienta-se
pela consideragio de todas as carateristicas facticas da situa¢do de aplicag¢io, mas a
regra antecipa deliberadamente tais carateristicas para a aplicagdo. So a aplicacio
permite, na verdade, uma distin¢io, e nio o teor deontoldgico ou semantico da
norma. Concordamos.

Também recusa o principio como mandado de otimizagio, porque coloca
valores, objetivos politicos e preferéncias pré-existentes no mesmo nivel das nor-
mas no discurso juridico, assim impedindo a critica prévia desses valores, objetivos
politicos e preferéncias®.

A critica mais impressiva e certeira de Klaus Gunther® a doutrina de Alexy
¢ a de que a ponderacio jurisdicional de principios (de DF) faz ou pode fazer o
juiz “regredir” a um “discurso®’ de justifica¢io”, discurso este que corresponderia
apenas ao processo legislativo®™ e nio ao jurisdicional. Estaria, afinal, em causa a
seguranca juridica e a separacio de poderes®’.

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 presuncao segundo a qual as interpretacdes da lei feitas pelo poder jurisdicional
sdo conformes a vontade do legislador atual (Perelman).

Segundo Gunther, o “discurso de justificacdo ou validade™" ou de “funda-
mentacio””? das normas esta no nivel proprio do processo legislativo, o que

9991

8 GuNTHER, Un concepto normativo, cit., p. 219. ALEXY reconhece o perigo desta critica: Constiti-

tional rights, balancing and rationality, in Ratio Juris, vol. 16, n.° 2, jun.2003, p. 135; ja anteriormente,

tentando contrapor, ALEXY, On the Structure of Legal Principles, cit., pp. 298 ss.

¥ Ibidem.

8 Ou problematizacio de pretensdes de validade/correcio, como diz Habermas; procedimento

garantido com regras em direcio a aceitabilidade racional.

8 Apesar de alguns autores verem a Constituicio como um texto ftil para (direitos e) politicas
p g ¢ p p

simbdlicas — GomMEs CANOTILHO, Brancosos e Interconstitucionalidade, 2008, p. 190.

8 Também assim, PERELMAN, op. cit., p. 624, num texto de 1972.

Y PERELMAN, op. cit, p. 621, num texto de 1971.

1 (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».

2 Esta separacio entre discurso de fundamentacio e discurso de aplicagio é recusada por

Habermas. Para este, os argumentos éticos, morais e praticos (que sio livres) transmutam-se no

mundo juridico (para deterem autoridade), adquirindo validade juridica através do procedimento

democritico de validade.
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seria diferente do “discurso juridico de aplicacio”, utilizado pelo juiz”’; neste
pressupde-se ja a “valia” efetiva ou corre¢do das normas.”* Tem toda a razio.

O problema das colisdes de normas nio respeita, portanto, a validade/justi-
ficacdo da norma, mas sim a adequacio (concreta) das normas colidentes; embora
a validade prima facie das normas aplicaveis seja pressuposta no discurso de apli-
cacio, isso nao determina qual a norma em colisio que deve ser vista como a
adequada a certa situagio de aplicagio. Este problema da adequagio ¢ resolvido
pelo “critério de coeréncia”, o qual diz que “a norma Nx é apropriada/adequada
na situacdo Sx se for compativel com todas as restantes variantes semanticas NBn
e com todas as normas apliciveis na situacio Sx, se a validade de cada variante
semantica e a norma puderem ser justificadas num discurso de justificacio”. Ali
expressa-se a necessidade de equilibrio dinamico entre juizos particulares e prin-
cipios. Habermas aceita a ideia”.

Lembremo-nos que os modernos jusnaturalistas ja reconheciam o papel
essencial e distintivo do discurso de aplicacio da norma juridica™.

Gunther sublinha que a “adequa¢io” da norma justificada/validada pela
funcio legislativa (norma que vale ali, por si) s6 se encontra no momento da iden-
tificacio/aplicacio; e nio no momento prévio da sua justificacio (ou “validade”,
para Alexy e Dworkin).

E, contra Dworkin, Gunther rejeita a distingdo forte entre regras e principios,
ja que ambos sdo para ele normas prima facie, s6 se tornando definitivas apds os
juizos de aplicacdo. Concordamos.

% (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».

?* «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 identity 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» — Miran Kuntri/Kraus GUNTHER, Judicial Lawmaking,
Discourse Theory and the ICTY on Belligerent Reprisals, in http://www.germanlawjournal.com/
index.php?pagelD=118&artID=1360, pp. 1265-1266.

% HaBeErMAS, Comentdrios d Etica do Discurso (trad.), Lisboa, ed. Inst. Piaget, 1999, p. 140.

% Assim, BAPTISTA MACHADO, op. cit., pp. 254-263, 271, 300 e 322.
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Parece-nos, assim, que; (i) as chamadas “normas/principios” sio os coman-
dos juridicos (ou “razdes de agir”) mais gerais e mais importantes do sistema,
emanados do nicleo axiologico deste (como os DF), quase sempre comprome-
tidos axiologica ou eticamente; (i) que as chamadas “normas/regras” sio os
comandos juridicos (ou “razdes de agir”’) menos gerais do sistema, quase nunca
comprometidos com o ntcleo axiolégico do mesmo; e que (iii), como o esquema
da interpretagio/aplica¢io se reporta, a final, aos valores da comunidade, as
“normas/principio” adquirem grande importancia pratica, um pouco diferente
do que ocorria com os tradicionais principios juridicos.

No (decisivo) “discurso de aplicagdo” da norma (ja “justificada”; que vale prima
facie), o juiz escolhera de entre as normas corretas/justificadas/validas (em colisio
externa) aquela que é adequada ao caso concreto, complementando a norma valida
com a descricdo de todos os factos relevantes e, a final, obtendo a aceitacio pelos
interessados da norma como legitima.”’” E que s6 a fundamentacio/justificacio de
normas (propria do processo legislativo e onde a colisdo interna cria a invalidade
de normas, num contexto exigente de coeréncia normativa) é orientada pelo cit.
principio da universalidade idealizado por Habermas™, ao passo que a aplicacio
de normas aos casos concretos exige uma perspetiva distinta, pois aqui ha um
complemento a norma valida/justificada com consideragdes sobre os efeitos cola-
terais nao antecipados ou desconsiderados no discurso de justificagio.

E, parece-nos, o funcionamento das duas mais importantes funcdes da lin-
guagem: a descritiva e a argumentativa”.

Ha uma distingio, portanto, entre aplicar normas sob circunstancias que
permanecem iguais e aplica-las sob a consideracio de todas as circunstancias.
O resultado é a dicotomia, valida discursivamente, de “comandos de otimizacio
ou normas prima facie” e “‘comandos definitivos ou normas definitivas”. O “dis-
curso de aplicacido das normas” é proposto somente diante da singularidade do
caso; e s6 neste momento é que se pode, e ainda assim com reservas, determinar
todos os possiveis efeitos de uma norma.

Afinal, o resultado da aplicacio de um principio (norma nio definitiva, obtida
com metodologia indutiva) ou de uma regra (norma definitiva) é sempre a proi-
bicdo ou a permissio de certa conduta; nio é a “menor ou maior proibi¢io ou
permissao” de uma conduta. Por exemplo: nio é proibido ao intérprete reduzir
ou comprimir uma liberdade, mas é-lhe proibido fazer isso sem a “correta jus-
tificacdo juridica” (i.e., sem proporcionalidade ou razio valida/correta para isso).

7 Assim, GUNTHER, Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica
(trad.), “Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho”, n.° 17-18, 1995, pp. 271-302; disponivel online.
% Tem a sua legitimidade derivada do imperativo de se considerar todos os interesses dos afetados
pela norma em discussio.

9 POPPER, op. cit., pp. 187-188 e 395.
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O juiz, esse, determina “apenas” o ambito e o grau da restri¢io (na aplicacio)
da norma. E fa-lo a luz dum sistema de direitos, que assenta na liberdade indivi-
dual, na equidade e no principio do contraditério.

Talvez como diria Kant, uma norma ¢ “valida” (ou adequada, segundo
Gunther e Habermas) se as consequéncias e os efeitos colaterais da sua observan-
cia puderem ser aceites por todos sob as mesmas circunstancias e conforme os
interesses de cada um.'"

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

A tese desenvolvida por Gunther é, pois, a de que a “justificacao das normas”
e a “aplicacdo das normas”, sejam estas regras ou principios, tém discursos (que
Gunther integra num principio de universalizacio semantico'”") e objetivos distin-
tos, e sao orientadas por principios norteadores especificos, que, quando cabalmente
prosseguidos, permitem encontrar a norma adequada ao caso."”” Por exemplo:
temos um dever genérico de nio mentir; porém, em determinada circunstancia,
mentimos e estamos justificados; assim, houve uma norma reguladora da con-
duta, mas ela ndo se aplicou ao caso; ela nio foi, portanto definitiva ou adequada.

Portanto: a norma “valida” ou justificada (pelo processo legislativo) descreve
os factos a partir de condi¢des iguais e previsiveis; isto, no entanto, nio garante
a sua aplicacdo (pelo poder jurisdicional) sob quaisquer circunstancias; assim, na
situacio de aplicacio, antecipada pela norma “valida” em condi¢des normais, surge
um complemento, que € a descricio completa da situacio que considere também
as circunstancias de facto varidveis nio antecipadas pela descricio normativa
(os factos relevantes ou as “condi¢des de preferéncia”, na linguagem de Alexy).
Dada a descri¢io integral da situacdo, a adequagio de uma norma pode ser esta-
belecida apenas pela sua compatibilidade ou coeréncia discursivamente justificada
com todas as demais normas e todas as variantes de significado aplicaveis numa
situacdo concreta. Isto quer dizer que, para Gunther, uma norma é “justificada”
e adequada (na aplicacdo) se, em cada situagio especial, as consequéncias 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, nio € possivel admitir a ideia de casos faceis, porque nenhuma regra
tem aplica¢do antecipadamente clara. A realidade social pode sempre apresentar
novidades as pondera¢Oes normativas.

190" Assim, GUNTHER, Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral: Justificagio e Aplicagao, cit., p. 67.
91 GuNTHER, Un concepto normativo, cit., p. 299, e ALEXY, Teoria de la Argumentation Juridica (trad.),
Madrid, ed. CEC, 1989, pp. 79-91.

192 MiLan Kunri/Kraus GUNTHER, op. et loc. cit.
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Resta, como dever moral e juridico, especialmente para os juizes, considerar
todos os casos como dificeis (“hard cases”), isto €, como se em todos fosse dificil
obter a corre¢do ou justificagio externa da decisio (obtengio correta das respe-
tivas premissas).

A seguranca juridica esta defendida nesta teoria através do “didlogo”, ou seja,
da garantia de direitos participatorios nos processos de tomada de decisio, legal
ou jurisdicional. A decisdo surge assim como se fosse tomada por “nds” através
de um processo e de um discurso com argumentos racionais (¢, afinal, o “teste
ou principio da universalidade” de Habermas'™).

E & s6 o discurso da aplicacdo das normas que permite compreender a coe-
réncia do sistema juridico, porque s6 com ele se atinge a imparcialidade e o “ideal
de norma perfeita”'"*.

O préprio Habermas aceitou a necessidade de reformula¢io do principio da
universalidade nos termos que Gunther propde: uma norma so “vale ou € correta”
e “adequada” quando as consequéncias presumiveis e os efeitos secundarios para
os interesses especificos e para as orientacdes valorativas de cada um, decorrentes
do cumprimento geral dessa mesma norma, possam ser aceites sem coa¢io por
todos os racionalmente atingidos.

Por tltimo, segundo Habermas'”, a prioridade do justo na aplicacio jurisdi-
cional nio significa a moralizagio do direito, mas sim que certos contetidos morais,
que foram juridificados, tém prioridade (juridica) sobre os demais contetidos 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 juridico racional” do juiz (que nio é um mero caso espe-
cial do discurso praticomoral em geral'” de validade), que conduza o
tribunal a “resposta adequada” e definitiva do caso em julgamento (sem
necessidade de, no processo decisorio, pensar como legislador, como esta

193 HaserMAS, Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria
del discurso (trad.), Madrid, ed. Trotta, 1998, p. 291.

14 GuNTHER, Ut concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica, cit., p. 283.
195 Hagsermas, Between Facts and Norms: an Author’s Reflections, in Denver University Law Review,
vol. 76, 1999, p. 939.

196 Tese de Alexy, para quem a problematizagio juridica pretende a correcio tal como a proble-
matiza¢io em geral, embora aquela esta mais condicionada, v.g. pela lei, pela jurisprudéncia uni-

forme, pela dogmatica juridica institucionalizada e pelo procedimento.
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implicito em Alexy, e sem reconstruir toda a historia institucional ligada
a regra juridica, como propds Dworkin, num quadro de common law e
de precedente jurisdicional, bem distinto do quadro juridico europeu);
tal discurso ja pressupde a validade/justificacdo da norma, sob pena de,
como ocorre com Alexy, se estar a fundamentar, com o discurso juri-

dico de validade da norma, aquilo que deve pressupor esta validade'"”.

Por nds, aqui, sublinhamos ainda que o juiz deve utilizar uma fundamentagio
com “justificacio do mundo pratico” (discurso juridico racional), além do “mero
procedimento”; haverd que associd-los sempre a partir do texto legal substantivo,
recusando transformar o direito numa mera racionalidade instrumental ou pro-
cedimental (i.e., em politica). E, assim, s6 no final do processo de aplicag¢io da
norma ¢ que ela encontra a sua verdadeira justificacio (material).

Se a aplica¢io de uma norma pressupde a sua justifica¢io, nio é menos verda-
deiro que a propria fundamentacgio (justificagio) da norma depende também da
sua densificagio (que o seu contetido normativo esteja determinado em concreto).
Afinal, a disposi¢cio (ou enunciado) é parte de um texto ainda a interpretar; a
norma é parte de um texto interpretado'’®.

Podemos concluir este ponto, de novo com Gunther ™, dizendo que «a inter-
pretacdo esta ligada a um esquema coerente de principios de justica, de igualdade e
de liberdade, amparado em razdes de natureza ptiblica compartilhadas pela socie-
dade»; sociedade essa que se pressupde democritica e regulada pela constituicio

109

do Estado material de direito que admite apenas um juiz sujeito aos parametros
juridicos da lei fundamental.

2.5. Numa visdo pratico-jurisdicional, parece-nos desejavel que o juiz tente
fazer algumas sinteses das praticas jurisprudenciais conhecidas e das teses de Alexy,
Habermas e Gunther, num contexto que nio despreze as teorias de Engisch,
Larenz e Hart.

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

»110

Y7 GunNTHER, Un concepto normativo, cit., p. 299.

1% G. CaNoTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, 7. ed., 2003, pp. 1185-1186.

1% GuNTHER, Legal adjudication and Democracy: some remarks on Dworkin and Habermas, in European
Journal of Philosophy, Essex, ed. Blackwell Publishers, vol. 3, n.° 1, april-1995, p. 53.

110 Expressio de VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., pp. 125-126.
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A cautela nunca sera pouca. Até porque, ao utilizar o “método do sopesa-
mento” para resolver a colisdo de normas/principios, o aplicador do direito uti-
liza “apenas” um processo argumentativo mediante o qual presume a correcio
univoca de seu ponto de vista. Ora, essa pretensio de correcao, e nio a correcao
absoluta, torna-se assim um critério de medi¢io da validade do argumento; tal
pretensdo, segundo Alexy, é precisamente um dos pontos de conexio entre o
direito e a moral.

Mas, acrescentamos nos, esta pretensio pode espelhar mais um problema
sério para a separacio de poderes e para o seu principio reverso, o da “lealdade
institucional”™", problema que nos parece atenuivel apenas com a utilizacio pela
propria sentenca de critérios e parametros objetivos retirados da Constitui¢io
(v.g., igualdade, proporcionalidade e protecio da confianca)''? e expostos em
fundamentacio jurisdicional o mais desenvolvida e clara possivel. Embora o juiz
nio forneca a medida a adotar, ele tem o dever de medir, racional e publicamente,
a medida adotada pelos outros poderes pablicos'".

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

Interessante mesmo sera ir aferindo, nas primeiras décadas deste século XXI,
o funcionamento e a eficicia do “neoconstitucionalismo” atual no presente
contexto euro-americano de neoliberalismo, com o imoral dominio do capital
financeiro sobre todos os restantes setores da economia e com uma opaca e fragil
defesa ptblica do bem comum e dos direitos fundamentais subjetivados. Até ha
quem entenda que a Constituicio deve ceder a “necessidade publica” conjuntural,
como se esta nio fizesse necessariamente parte do plano daquela.

Irdo os co6digos econémico e financeiro, tutelados por interesses multinacio-
nais do petrdleo, da guerra e dos maiores bancos privados e publicos do planeta,
1" (que tem ética politica e econémica''®), dando

plena razio a analise juridico-politica marxista? Sera tudo sob o pretexto de que,
116

revogar o codigo constituciona

em si, a Constitui¢io nio diz nada
Cabe aos tribunais apurar o nosso “cdédigo constitucional”, utilizando um
sincretismo metddico nio subjetivista em dire¢do assumida para o ideal de Justica

" JAIME VALLE, O principio da lealdade institucional nas relagdes entre os poderes piiblicos — alguns aspetos

gerais, in Direito e Politica, Loures, 2012, n.° 1, pp. 62 ss.

12 Assim, JorGe R. Novats, As Restricdes, cit., pp. 698 e 724.

3 Ihidem, p. 888.

114 Expressoes de GoMes CANOTILHO, Brancosos, cit., p. 144.

5 Sobre esta, AMARTYA SEN, Sobre Etica e Economia, trad., ed. Almedina, 2012.
1% Gomes CANOTILHO, Brancosos, cit., p. 133.
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(conformado pela justica distributiva'”’ e pelo bonun commune''®), sincretismo
metddico que nunca podera igualizar os aspetos formais e os aspetos materiais
da argumentacio ou da realidade, fugindo para longe do texto legal ou para um
inconstitucional e imoral “Estado minimo”.

A nosso ver, o mais importante num Estado social e democratico de direito
€ que a aplicagio do direito nio se transforme numa permanente relativizacio
axiologica da lei fundamental, que tudo acaba por “justificar”.

Enfim, que for¢a real e pratica, na defesa dos DF, tem este “neoconstitucio-
nalismo” e a sua “nova jurisprudéncia dos valores” (claro que sem prejuizo dos
principios estruturantes do Estado e dos principios constitucionais gerais e espe-
ciais)? Evitara ela o perigoso erro metodolégico de tudo parecer ponderavel'”,
acabando talvez numa atitude débil, de autocontencio'” ou de autocensura por
parte do juiz dos DF?

3. Casuistica da intimac¢do para protecao urgente de direitos funda-
mentais

3.1. Temos como certo que os valores éticos e racionais gerais existem, sendo
obviamente formais, mas também sendo metaprincipios que, nio tomando em

conta os pontos de vista individualistas ou as narrativas pessoais, tomam em conta

as perspetivas e os direitos pessoais e individuais'*'.

Sio DF aqueles direitos (em sentido amplo) exigidos pelos valores e principios
constantes dos artigos 1.° ¢ 2.° da CRP (com especial énfase na dignidade de cada
ser humano, no primado do direito e da democracia social e econdémica). Logica

e consequentemente, todos os DF tém for¢as vinculativas para o legislador, a

Administracio Pablica e o juiz'**.

7 ARISTOTELES (384-322 2.C.), Efica a Nicdmaco, 1130-a 30 e 1131-a 1 (trad. port., Lisboa, 2004).
18°S. TomAs DE AQUINO (século XIIT), Summa Theologiae, 11/11, 58, 6.

" Jorge R. Novats, Direitos Sociais, cit., 2010, p. 234.

120 Jorge R. Novars, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Rep. Portuguesa, 2004, p. 322.
121 B. Puxa, Toward the redevelopment of Kohlberg’s theory: preserving essential structure, tenoving contro-
versial content, in W. Kurtinez/]. Gewirtz (org.), Handbook of moral behaviour and development, vol. 1,
Hillsdale, NJ., ed. Lawrence Erlbaum Assoc., 1991, pp. 373-393; ¢ ORLANDO M. LOURENGO/
ARMANDO MACHADO, In defense of Piaget’s theory; a reply to 10 common criticisms, in Psychological
Review, vol. 103, n.° 1, 1996, pp. 146-163, disponivel online: http://cohort09devpsyc.commons.
gc.cuny.edu/files/2010/01/Lourenco_1999.pdf.

122 Jorge R. Novats, Os Principios 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)

— tém um acentuado cunho precetivo contra o Estado (sdo direitos “negati-
vos”, de agir mesmo contra certas atuacdes publicas),

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

— sdo determinados ou determinaveis juridicamente,

— pressupdem estabilidade e

— a sua violagio é de facil apuramento; referem-se a uma posi¢io de pessoa
livre'** face ao Estado, cujo objeto expressa a “igual dignidade de todas as
pessoas” e cujo conteido pode ser retirado imediatamente ou com deter-
minabilidade da norma fundamental em causa'**.

Em suma, estes direitos de agir (ou exigir de imediato), visam impedir agres-
sOes de terceiros e podem até ser regras (como Alexy admite); assim, se x é algo
garantido pelo ambito de protecio de algum direito fundamental e se nio hi
fundamentac¢io constitucional para uma ac¢io publica que intervém em x, entao
devera ocorrer a consequéncia juridica prevista pela norma de direito fundamental
para o caso de x.

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

— sdo direitos da pessoa a a¢des do Estado (sao direitos “positivos”, de exigir),

— sio dependentes de afetacio de recursos,

— articulam-se sobretudo com a solidariedade, a igualdade material e o
bem estar,

— sd30 normalmente indeterminados e necessitados de determinacio legis-
lativa'®,

— dependem imediatamente do processo econoémico e do processo politico,
envolvem mutabilidade e

— asua violagio € de dificil apuramento; por isto, alids, a dimensio objetiva
(principios e deveres) tem, em regra, precedéncia sobre a dimensio subje-
tiva (direitos subjetivos).

1% Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, CRP Anot., 3.* ed., pp. 141-142.

124 Jost: MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais-Introdugio Geral, 2.* ed., 2011, ed. Principia,
pp- 50 ss.

125 Jorge R. Novarts, Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos Fundamentais,
2010, pp. 43 ss, 50 ss, 98 ss, 134 ss e 151 ss.

O Direito 145.° (2013), I-11, 51-91



78  Paulo Pereita Gouveia

E talvez dai se possa falar nos direitos sociais como “trunfos contra a maioria™'*®
ou, mais vagamente, como ‘“compromissos normativos da comunidade”'?’. Visam
regular atuacdes dos poderes ptblicos, podendo até haver regras também aqui
(0 que parece negado por Alexy); assim, se x é uma a¢io publica que fomenta a
realizacio de um direito social e a inércia ou insuficiéncia estatal em relacio a x
nio é fundamentada constitucionalmente, entdo a consequéncia juridica deve ser
o dever de realizar'*®.

Aquela distin¢do ndo pode ser radical e ndo pode ignorar nem o artigo 17.°
da CRP'?, nem os principios/regras comuns aos DF, nomeadamente os “guar-
das de flanco dos direitos sociais” (proporcionalidade, igualdade e protecio da
confianga)"'
(ii) admitir nalguns casos concretos a possibilidade de aplicacio direta e (iii) até
considerar a eficicia contra particulares™".

Parece-nos, no entanto, claro que a tnica grande diferenca entre “direitos
naturais e de liberdade” e “direitos sociais” estd que nestes o poder politico pode
invocar (dentro de certos limites, sempre) a reserva do possivel ou do financei-
ramente possivel*.

Ao referirmos alguns casos concretos julgados pelas jurisdicdes administrativa
e constitucional no ambito do artigo 109.° do CPTA, poderemos descobrir a
atuagio judiciaria de alguns principios ou regras comuns aos direitos fundamen-
tais, sejam estes direitos de liberdade (artigos 24.° a 57.° da CRP), DF de natureza
analoga aqueles (artigos 17.° ¢ 18.° n.° 1) ou direitos sociais (artigos 58.° a 79.°) den-
sificados q.b., nomeadamente os (i) da universalidade'”, (ii) da igualdade'**, (iii) da
proporcionalidade (como método de ponderag¢io/sopesamento de bens/valores,

' E que ha que (i) respeitar o contetido essencial dos direitos sociais,

126 JorgEe R. Novais, Direitos Sociais, cit., pp. 319 ss.

127 Luis PerelRA COUTINHO, Os direitos sociais e a crise: breve reflexdo, in Direito e Politica, cit.,
pp. 77-78.

128 ALINIE DA MATTA MOREIRA, As restricoes em torno da reserva do possivel: uma andlise critica, Belo
Horizonte, ed. Férum, 2011, pp. 62-63.

129 Cf. artigos 18.%, 19.°n." 1 e 3, 21.%,22°, 165.° n.° 1 al. b), 272.° n.° 3 ¢ 288.° al. d).

130" Assim, José MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais, cit., pp. 43 ss; JORGE R. NovATs,
Direitos Sociais, cit., p. 306.

B JorGE MIRANDA, Manual, 1V, cit., p. 171.

32 JorGe R. Novais, Os Principios Constitucionais Estruturantes, cit., pp. 296; e Direitos Sociais, cit.,
pp- 152-154.

133 Cf. artigo 12.°n.° 1 da CRP.

13+ Cf. artigo 13.° n.° 1 da CRP. E, i.a.,, os Acs. n.° 522/2006, n.° 612/2006, n.° 313/2008,
n.° 3/2010 e n.° 121/2010 do TC.
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e ainda como fator de avaliacio da medida restritiva escolhida ja sopesada'*®)'?
(iv) da seguranga juridica e protecio da confianca'”’.

Pode justificar-se ainda, no contexto deste “amparo jurisdicional adminis-
trativo”, a atencio aos principios da reserva de lei dos direitos de liberdade e do
carater restritivo das restricdes destes.

Em sede de direitos sociais numa norma com determinabilidade ou com
um contra-dever publico de non facere, veremos se tem ocorrido, em sede de
artigos 109.° ss do CPTA, algo de relevante (i) com a exigéncia de efetivacio publica
dos direitos'*®, v.g., na igualdade de oportunidades, e (i) com a dependéncia dos
direitos da realidade constitucional, v.g., na transparéncia dos procedimentos, na
responsabiliza¢io publica, na subordina¢io do poder econémico nio democratico
ao poder politico democratico’, numa subordinacio da efetividade concreta a
uma reserva do possivel'*".

€

3.2. Deveremos ter ainda presente a delicadeza implicita da aplicacido rigida
dos 6nus probatdrios neste tipo de processo, porque a “fundamentalidade” dos
direitos em causa «proibe teorias probatdrias abstratas e aprioristicas que apaguem
a concretizagio dos direitos» invocados, como resulta do dificil principio in dubio
pro libertate (cf. o artigo 20.° n.° 1 da CRP e o principio da maxima efetividade
dos DF), segundo o qual, no caso de davida, deve preferir-se a interpretacio que
reconheca maior eficicia aos DF'.

Julgamos, no entanto, estar mais de acordo com o sistema das normas/prin-
cipios que geralmente sao os DF, sistema este que implica especiais preocupacgdes
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, ap6s concluir
que o DF ¢é um direito de liberdade ou que tem a “determinabilidade”
existente nos direitos de liberdade;

%5 Joree R. Novais, Os Principios Constitucionais Estruturantes, cit., pp. 178 ss.

B¢ Cf. artigos 18.°n.°2,19°n." 4 ¢ 8,28.°n.° 1,30.°n.° 5,50.°n.° 3, 65.° n.° 4, 266.° n.° 2, 270.°
e272°n.°2da CRP, e artigo 5.° n.° 2 do CPA. Cfr., i.a., o Ac. n.° 188/2009 do TC.

137 Num critério mais normativo, em detrimento do critério nio normativo da justica. Cf. artigos 2.°,
18.°n.° 3,19.°,29.°,32°n.°9, 103.° n.° 3, 260.° n.° 2 e 282.° n.° 4 da CRP, e artigo 119.° do CPA.
138 Cf. artigos 9.° al. a), 81.° e 199.° al. g) da CRP.

139 Cf. artigo 80 al. d).

10 Assim, G. CanotiLno, Constituicio Dirigente e Vinculagio do Legislador — Contributo para a Com-
preensao das Normas Constitucionais Programaticas, 2001, p. 365.

1 Assim, G. CANOTILHO, Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2004, pp. 174-175; Direito Constitu-
cional e Teoria da Constituigdo, 72 ed., pp. 1224-1225.
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(i) a CRP sugere que o 6nus de fundamentacio e argumentacio cabe
a quem defende a exclusio da “protecio fundamental”, sem que isso

interfira na interpretacio juridica'**.

3.3. Vejamos alguma jurisprudéncia disponivel na Internet.

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

Neste recurso de revista confirmou-se o Ac. do TCA Sul (de 1-6-2006) que,
confirmando sentenca proferida por TAC, indeferira o pedido de intimagio paraa
prote¢do de DF requerido pelo particular, visando, no essencial, a condenag¢io do
ministro da justica a abertura de concurso para atribuicio de licenca de instala¢io
de cartdrio notarial, antes do termo do periodo transitorio previsto no artigo
106.° do novo Estatuto do Notariado (Decreto-Lei n.° 26/2004), sob condi¢des
preferenciais para os notarios que niao obtiveram licencas no primeiro concurso.

Embora se tenha considerado nio existir a situacio de urgéncia exigida no
artigo 109.° 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.° da CRP (liberdade de escolha de profissio e de acesso a
nobre func¢io puablica).

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

1) Ac. do Tribunal Central Administrativo (TCA) Sul de 3-maio-2007,
P. n.° 02402/07:

Trata-se de um dos primeiros acoérdios, num recurso, sobre esta tematica
disponivel online.

Estava em causa o acesso concreto ao ensino superior, apds o Governo ter
decidido repetir alguns exames da 1.* fase (alegadamente por serem extraordi-
nariamente dificeis?) de alguns candidatos, deixando de fora da repeti¢io os
candidatos da 2.* fase.

Os desembargadores entenderam que

— o Despacho n.° 16078-A/2006 do Secretario de Estado da Educagio, publi-
cado na sequéncia da alteragio do artigo 42.°, n.° 2, al. ), do Decreto-Lei
n.°296-A/98, de 25/9, pelo Decreto-Lei n.° 147-A/2006, de 31/7, ao per-

42 Agsim, JorGE R. Novars, As Restrigoes, cit., pp. 707 ss, maxime p. 713.
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mitir, exclusivamente aos candidatos ao ensino superior que realizaram a
prova de Quimica na 1. fase dos exames nacionais do ensino secundario,
a melhoria da nota obtida, mediante a realizacio de nova prova na 2.° fase
desses exames, introduziu um tratamento desigual, favorecendo esses can-
didatos em relacdo aos que efetuaram tal prova na 2.° fase daqueles exames,

— que as “circunstancias extraordinarias” invocadas no Despacho eram
comuns a todos os alunos que no ano letivo de 2006/2007 se submeteram
aos exames nacionais de Quimica, nio existindo por isso fundamento
razoavel para o referido tratamento desigual, e

— que, assim, se mostrava violado pelos cits. Decreto-Lei e Despacho o prin-
cipio da igualdade de oportunidades (artigo 13.° da CRP) no direito de
acesso a0 ensino superior retirado dos artigos 74.°, n.° 1 e 76.°, n.° 1, direito
este que ¢ um DF (cultural) anilogo a direito de liberdade.

E, em bom rigor, também se considerou violado o principio da seguranca
juridica, quando se invocou o Ac. n.° 1/97 do TC.

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

Funcionou ali, portanto, a exigéncia de efetivagio ptblica dos direitos em
termos de igualdade material.

Tudo visto e como atrs suspeitimos com K. Gunther, a final nio houve in
concreto concordancia pratica de principios ou direitos. Contra o sentido da regra
legal, escolheu-se a solu¢io decorrente dos principios de DF aplicaveis.

1) Ac. n.° 353/2007 do TC, de 12-junho-2007"":

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

" Julgou inconstitucionais, por contrariarem, conjugadamente, o principio da seguranca juridica

derivado do artigo 2.° e o principio da igualdade, em particular da igualdade de oportunidades
no acesso ao ensino superior, consagrado nos artigos 13.° e 76.°, n.° 1, todos da Constitui¢io da
Republica Portuguesa, as normas constantes dos artigos 1.° ¢ 2.° do Decreto-Lei n.° 147-A/2006,
de 31 de julho, integradas pelo despacho do Secretario de Estado da Educacio n.® 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 classifica¢io que decorra da repeticdo, na 2.” fase, de exames nacionais
finais do ensino secundario aos candidatos que ji haviam realizado exame, na 1. fase, nas disciplinas
de Fisica (codigo 615) e Quimica (cddigo 642), sem que tais provas se mostrem como inquinadas
por erro técnico ou irregularidade.
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Ali, a 1. instancia, confirmada pelo TCA Norte, havia proferido sentenca
condenando o Ministério da Educa¢io e o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
Ensino Superior a possibilitar 4 A. a realiza¢do de novo exame na disciplina de
Quimica, no prazo de 15 dias, a contar da data da notifica¢io da sentenca 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 classificacdo final igual ou superior a do tltimo 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.°n.° 1 e n.° 3 al. d) da CRP], a prosseguir de acordo com os
principios decorrentes dos artigos 2.° ¢ 13.° da CRP;

— haver no artigo 76.° n.° 1 um direito analogo a direito, liberdade e garantia,
norma que aplicou;

— ao contrario do TCAN, nio haver retroatividade e nio se tratar de uma
restricao ao DF cit., mas sim de assegurar pelo Decreto-Lei em causa aquele
DF com respeito pelos principios e regras decorrentes dos artigos 2.° e 13.°

— nio haver justificacio razoavel (racionalidade) para esta discriminagio criada
entre os candidatos ao ensino superior que fizeram o “dificil” exame da
1.* fase e os que s6 fizeram o exame da 2. fase dos exames, assim se violando
o principio da igualdade de oportunidades no acesso ao ensino superior
(um DF cultural); e

— que esta violacio das expetativas associadas 2 manutencio do quadro legal
em que se opera um concurso publico (para acesso ao ensino superior:
um DF) até ao seu termo desrespeitou o principio (ou regra) da seguranca
e confianga juridicas.

A solu¢io nio demandou, assim, uma concordancia de principios ou direitos
in concreto.

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

Nao houve, in concreto, concordancia pratica de principios.

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

Neste recurso de revista no STA, sobre o mesmo tema, confirmou-se o ac. de
TCA que julgara improcedente recurso contra sentenga de TAC. Entendeu-se,
referindo o ac. n.° 353/07 cit., que a medida governamental resultante dos
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Decreto-Lei n.° 147-A/2006 e Despacho n.” 16076-A/2006 do Sec. de Est. da
Educa¢io (altera¢io superveniente das regras do concurso de acesso ao ensino
superior, admitindo que os alunos que realizaram a prova de Quimica na 1. fase
dos exames nacionais tivessem, ao invés do previsto, duas hipoteses de melhoria
da classificacdo, enquanto os estudantes que efetuaram a prova na 2.* fase so tive-
ram essa Unica hipotese) violou os principios ou regras da protecio da confianga
(artigo 2.° da CRP) e da igualdade (artigo 13.° da CRP).

No caso concreto, contra o sentido da regra legal, escolheu-se a solu¢io
decorrente das normas regentes dos DF aplicaveis.

O STA afirmou ainda que nio estava em causa a subjetiva¢io no autor do
direito previsto no artigo 76.° n.° 1 da CR P, mas que bastava (i) se tratar de um
interesse legitimo (correspetivo ao DF cit.?) e ainda, deduzimos nos, (i) haver a
cit. ofensa daqueles principios constitucionais. Portanto, em sede de artigo 109.°
do CPTA, nio haveria necessidade de estar em causa um direito, liberdade e
garantia ou um DF analogo a direitos, liberdades e garantias enquanto direito
subjetivo.

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

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

Trata-se de questdo interessante e muito duvidosa: pode-se ou nio utilizar o
artigo 109.° do CPTA (um direito, liberdade e garantia novo, em norma infra-
constitucional'**) para a efetivacio do artigo 100.° do CPA, como se este previsse
um DF analogo a direito, liberdade e garantia?

Este € mais um aspeto a considerar na discussao sobre a natureza juridica dos
direitos previstos no artigo 100.° do CPA e no n.° 5 do artigo 267.° cit., pois é
duvidosa a natureza constitucional da imposi¢io, constante da CRP, de estru-
tura¢io do procedimento administrativo geral com um momento ou fase de
participacao dos interessados.

Enquanto uns perspetivam a participacdo dos interessados como direito
analogo, outros negam-lhe essa natureza, concebendo-o como uma garantia
institucional na conformacio do procedimento administrativo; ou como DF
implicito'®.

144

JOorGE MIRANDA, Manual, IV, cit., p. 206.
5 Ibidem, p. 209.
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VI) Ac. do TCA Sul de 19-janeiro-2011, P. n.’ 06881/10:

Tratava-se do direito legal que todos os licenciados em Direito tém de se
inscreverem na O.A. como advogados estagiarios. A inscricdo de alguns novos
licenciados estava a ser negada pela O.A. (cf. artigo 9°-A, n° 1 e 2, do Regu-
lamento Nacional de Estagio, da Ordem dos Advogados, na reda¢io aprovada
pela Deliberacio n.° 3333-A/2009, de 16 de Dezembro, do Conselho Geral da
Ordem dos Advogados).

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

Nao; concluiu-se que o artigo 9.° -A, n.°1 do RNE, uma norma regulamen-
tar, ao introduzir o exame nacional de acesso ao estigio, violava os artigos 187.°
e 188.° da EOA e o artigo 112.° n.°7 da CRP, sendo inconstitucional, por falta
de norma habilitante.

Ter-se-a ido demasiado longe?

O modo como esta regulado na lei ordinaria o acesso a protfissio de advogado
no EOA é uma regulamentacio do “direito, liberdade e garantia” implicito™’
previsto no artigo 47.° n.° 1 da CRP. Os licenciados em Direito detém uma
posi¢io pré-laboral face a entidade ptblica “O.A.”, cujo objeto expressa a “igual
dignidade de todas as pessoas” e cujo contetdo pode ser retirado imediatamente
da “norma de DF” em causa (artigo 187° cit. e artigo 58.° cit.).

Quanto a este assunto, o TC, alguns dias antes (4-jan-2011, Ac. n.° 3/2011),
tinha declarado, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade do
artigo 9.°-A, n.° 1 e 2, do Regulamento Nacional de Estagio, da Ordem dos
Advogados, na reda¢io aprovada pela Delibera¢io n.® 3333-A/2009, de 16 de
Dezembro, do Conselho Geral da Ordem dos Advogados, por violacio do dis-
posto no artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da CRP. Considerou que «estando nds, no
caso sub judice, perante o estabelecimento de uma condic¢do limitativa do acesso
a uma associagio publica, de inscri¢io obrigatéria para o exercicio da respetiva
atividade profissional, situamo-nos na zona nuclear do direito a livre escolha da
profissio, pelo que a sua previsio, mesmo nas interpretacdes menos exigentes do
alcance da reserva de lei, estd obrigatoriamente abrangida por esta, estando tal
matéria excluida da competéncia regulamentar autébnoma da respetiva ordem
profissional (...)».

¢ Artigo 187.° «Podem requerer a sua inscrigio como advogados estagiirios os licenciados
em Direito por cursos universitarios nacionais ou estrangeiros oficialmente reconhecidos ou
equiparados».

¥ JorGE MIRANDA, Manual, IV, cit., pp. 208-2009.
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VII) Ac. do TCA Sul de 10-fevereiro-2011, P. n.° 06347/10:

Neste litigio estava em causa a necessidade de uma cidadi idosa regressar a
sua habitacdo, como inquilina, donde tinha saido ha muito para que o senhorio
fizesse as obras necessarias impostas pelo municipio.

Este aresto decidiu, referindo os artigos 20.°, 26.° ¢ 65.° da CRP, que
uma inquilina, necessitada de regressar aquela habitacio, pode se socorrer do
artigo 109.° do CPTA para compelir o proprietario a realizacio de obras neces-
sarias ja impostas pelo municipio e, assim, poder regressar ao local arrendado, do
qual havia sido desalojada por decisio ptblica fundada na preméncia das obras.

Lendo o douto acérdio, pode sintetizar-se que o mesmo se decidiu pela inti-
macio por especial referéncia ao direito in concreto a efetiva habitacio da inquilina
no local por ela arrendado; e dele necessitada.

Um ponto interessante é a invocac¢io dos direitos a dignidade pessoal, a tutela
jurisdicional e a uma habita¢io de dimensio adequada, em condic¢des 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.°) que tem pouco de juridico.
Outro ¢ o facto de estar também causa um facto privado. Atendeu o TCA Sul
ainda a0 RAU e a idade avangada da inquilina.

O caso, como resulta da caraterizacio que atras fizemos das normas de DF
sociais, coloca questdes pertinentes:

— qual a natureza juridica do DF ali previsto para efeitos de caber ou nio no
espirito do artigo 109.° do CPTA? Tera natureza dupla (anilogo a direito,
liberdade e garantia enquanto “direito negativo”; e social enquanto direito
a obter habitac¢io)?

— a situacio de facto cit. reclama ou nio a intervencio atuante do cit.
artigo 65.° enquanto um DF “determinado” pelo RAU e pelo contrato
de arrendamento, ou seja, enquanto um DF anilogo a direito, liberdade e
garantia?

Este caso da inquilina idosa necessitada de regressar a habitacio por que
paga renda, reclama a nossa aten¢io para os chamados “direitos de criacio legal
e derivados de DF sociais”, subjetivados. Como estes sio DF, que assim vincu-
lam e limitam os poderes publicos, a sua concretiza¢io ou densificagio pela lei
infraconstitucional, onde ja funcionou a reserva do possivel tipica dos direitos
18 pode permitir a atuacio tutelar do juiz dos DF em termos semelhantes
ao que ocorre em sede de direitos de liberdade.

sociais

148

JorGe R.. Novais, Os Direitos Sociais, cit., pp. 155 ss.
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Ali, a restricdo ou limite ao exercicio do cit. DF subjetivado parecia ime-
diatamente identificavel in concreto, sendo nio autorizada ou injustificada. Fora,
assim, afetada negativamente a garantia do acesso individual da inquilina ao bem
jusfundamental protegido (direito a habita¢io) numa situa¢io em que a inquilina
assegurava o seu acesso concreto ao bem através de meios proprios (arrendamento
e renda).

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

O sopesamento (ou a concordancia pratica?) de diferentes direitos pareceria
uma necessidade, mas a solucao consistiu, naturalmente e como K. Gunther tem
dito, em optar por um s6 dos lados da balanca (direitos fundamentais da inquilina
necessitada vs. direitos fundamentais do senhorio atrasado). Nio houve, in concreto,
concordancia pratica de principios/direitos.

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

Neste caso, o litigio prendia-se com a alteracio imprevista e desfavoravel no
regime de acesso dos atletas de alta competi¢io ao ensino superior.

Ali apreciou-se e confirmou-se o Ac. do TCA Sul de 24-2-2011, P. n.° 7113/11,
que seguira ja outro acoérdio do TCA Sul. A autora gozava do estatuto de atleta
de alta competi¢io desde 8/11/2006 e, por essa razdo e no tocante a sua forma-
¢30 académica, estava investida numa situacio juridica que lhe conferia direitos
especiais em inimeras matérias que iam desde as matriculas aos horarios escola-
res, das faltas as datas das provas de avaliacdo, das aulas de compensacio as bolsas
escolares e a0 acesso ao ensino superior. E, no tocante a este Gltimo aspeto, regia
o Decreto-Lei n.° 393-A/99, de 2/10, onde se estabelecia que o acesso ao ensino
superior de tais atletas dependia apenas da comprovac¢io de que eles tinham
obtido aprova¢io nas disciplinas do ensino secundario correspondentes as provas
de ingresso exigidas, pelo que lhes bastava a conclusio com sucesso do ensino
secundario sem ponderacio 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.® 272/2009, pelo poder conformativo
legitimo da lei geral e abstrata.

O STA considerou, por isso, o seguinte:

«(...) temos como certo que o referido direito nio pode ser qualificado como
um direito fundamental ou, tdo pouco, um direito analogo (...). Mas a circuns-
tancia do direito de acesso ao ensino superior nio poder ser qualificado como um
direito fundamental ou um direito analogo nio afeta o desfecho da lide uma vez
que, por um lado (?), o processo previsto no art.’ 109.° do CPTA se aplica a pro-
tecdo de todos os direitos, liberdades e garantias e, por outro, o que ora é decisivo
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¢ saber se a pretensio que a Autora aqui pretende fazer valer merece ser juridica-
mente protegida. E a resposta a essa interrogacio tem de ser afirmativa, visto (...)».

Depois, o STA disse proceder «a um justo balanceamento entre a protecio das
expectativas dos cidaddos fundadas no principio do Estado de Direito e a liberdade
constitutiva e conformadora do legislador democraticamente legitimado visto
esta legitimacio, por um lado, lhe garantir uma ampla liberdade conformativa
e, por outro, o vincular a prossecucdo do interesse ptblico o qual pode exigir o
sacrificio dos interesses e expectativas legitimas dos particulares».

E concluiu que «(...) é manifestamente evidente que ela introduziu uma
significativa e desfavoravel alteracdo na sua situacio estatutaria. (...) tendo as
regras que ditavam o acesso ao ensino superior dos atletas de alta competicao
de ser estaveis, conhecidas no inicio da sua frequéncia do 11.° ano, pois que s6
assim se garantia a seguranca juridica e se respeitava o principio da confianga, é
for¢oso concluir que a altera¢io introduzida pelo Decreto-Lei n.° 272/09 ¢ a sua
aplicac¢io a situacdo em que a Autora se encontrava traduziu-se numa violacio dos
mencionados principios. Dai advém a inconstitucionalidade daquela alteragio e a
sua consequente inaplicabilidade ao caso dos autos (art.” 204.° da CRP)».

Portanto, para este aresto do STA, o artigo 109.° do CPTA serviria para
tutelar expetativas juridicas, desde que haja violagdo dos principios da protegio
da confianca legitima e da igualdade.

Uma vez mais, a solugio concreta nio proveio de um sopesamento de varios
direitos e principios constitucionais; optou-se por um dos pratos da balanca,
como ¢é logico.

IX) Ac. do TCA Sul de 22-marco-2012, P. n.° 07694/11:

O autor da intimacido era um cidadio indiano residente em Portugal, titular
de autorizacio de residéncia temporaria, que pretendia diligenciar a emissio
urgente dos vistos de residéncia para as suas mulher e filha, a favor de quem tinha
sido ja deferido pedido de reagrupamento familiar formulado ao abrigo do n.°
1 do artigo 98.° da Lei n.° 23/2007. A legitimidade processual ativa havia sido
fixada anteriormente.

Este aresto, por causa da necessidade de decisio administrativa sobre a emissao
de um visto de residéncia a familiares do autor (com referencia ao Decreto-Lei
n.° 23/2007 e ao DR 84/2007), considerou haver um direito ao reagrupamento
familiar do autor da intimacido, como corolario da dignidade humana e rela-
cionado com os DF a constituir familia, ao casamento e a filiacio. O TCA Sul
invocou os artigos 2.°, 12.%, 13.%, 15.°a 18.%, 26.°, 67.° ¢ 68.° da CRP.

Mais considerou o aresto que o ja referido principio in dubio pro libertate
significava ali que competia a entidade demandada o 6nus de alegacio e prova
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dos pressupostos legais e factuais da sua atuag¢io. Neste ponto, ja se trata de, ante
varios principios juridicos, optar a final por um deles.

Estava, de facto, em risco um DF constante do Decreto-Lei n.° 23/2007
(o direito ao reagrupamento familiar do autor, corolario da dignidade humana
—artigo 2.° relacionado com os DF a constituir familia, ao casamento e a filia¢io),
e compreendido sob a égide dos principios ou regras da universalidade (artigo 12.°
n.° 1) e da equiparacio entre pessoas portuguesas e estrangeiras (artigo 15.° n.° 1)
em sede de direitos, liberdades e garantias.

Trata-se de um novo DF'*’ (artigo 16.° n.° 1).

Duvidamos, no entanto, que este novo DF seja sempre anilogo a direito,
liberdade e garantia; basta constatar que até os artigos 67.° ¢ 68.° da CRP “apenas”
consagram DF sociais. Quando estiver em causa a necessidade de os pais estarem
com os filhos e ou educa-los, o direito ao reagrupamento familiar serd um DF
com estrutura ou natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias previsto no
artigo 36.° n.” 5 e 6 da CRP, apurada esta natureza como ja expusemos. Neste
ponto, podemos ainda acrescentar o DF implicito previsto no artigo 24.° n.° 3 da
Carta dos DF da U.E."™"

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

X) Ac. n.° 176/2012 do TC, de 28-marco-2012"":

Este aresto versou a questdo suscitada pelo Decreto-Lei n.® 272/2009, que
ja expusemos, entendendo daquele mesmo modo, mas invocando apenas o
artigo 74.°, n. 1 e 2, alinea d), da CRP, e excluindo o artigo 76.° (ao contrario
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
juridica legitima”) ao ensino com garantia a 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, 1V, cit., p. 207.

50 Ibidem, p. 209.

15! Julgou inconstitucional, por violagio do principio da seguranca juridica e da protecio da
confianca, dedutiveis do artigo 2.°, da Constitui¢do, as normas dos artigos 27.°, do Decreto-Lei
n.°272/2009, de 1 de outubro, e 19.° do Decreto-Lei n.® 393-A/99, de 2 de outubro, na reda¢io
dada pelo artigo 46.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 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 classificagdes minimas fixadas pelos respetivos estabelecimentos de ensino para as provas
de ingresso e para nota de candidatura no Ambito do regime geral de acesso, quando parte dessas
provas foi realizada antes da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 272/2009, de 1 de outubro.
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Estava em causa a liberdade do legislador de fazer alteracoes legislativas
(incluindo as retrospetivas) e o principio da prote¢io da confianca'®?. «Nesta
situacido, quando o estudante se apresentou aos exames nacionais do 11.° ano,
realizados no ano letivo anterior, nio lhe era possivel estabelecer metas e estraté-
gias conformes e adequadas ao cumprimento de uma exigéncia de classificacdes
minimas que, a data, nio lhe era aplicavel. Pelo contrario, a lei entio vigente
ndo incentivava um especial cuidado com tais provas, uma vez que apenas exigia
aos atletas de alta competicdo a aprovacio nas disciplinas do ensino secundario
correspondentes as provas de ingresso. Uma gestio do tempo (e a sua reparticio
na preparacio dessas disciplinas e no treino desportivo) que tenha procurado
tirar proveito desse regime mostra-se razoavel e justificada. E o interessado nio
tinha qualquer razdo para se precaver contra a possibilidade de o regime em vigor
deixar, quanto a este ponto especifico, de o beneficiar, por forca da aplica¢io
retrospetiva de um outro, tanto mais que esse regime se encontrava estabilizado
por uma vigéncia normativa de largos anos. Forcoso &, por isso, concluir que
estamos perante uma alteracio legislativa com que, razoavelmente, os destinatarios
da norma nio podiam contar, na medida em que essa alteracio implica ter em
consideracio factos ja parcialmente realizados (classificacdes obtidas em provas
realizadas antes da entrada em vigor da referida lei)».

Haveria, segundo o tribunal, que proceder a um balanceamento (?) ou ponde-
racdo entre os interesses particulares desfavoravelmente afetados pela alteracio do
quadro normativo que os regula e o interesse publico que justifica essa alteragio.
Nessa pondera¢io, ganharia relevo decisivo a consciencializacio de que a satisfacio
dos interesses particulares ndo requeria a continuidade normativa, mas apenas,
mais mitigadamente, a emissio de uma disposi¢io transitoria, que ressalvasse da
aplica¢do da lei nova os praticantes que ja houvesse efetuado as provas do 11.° ano.
A tutela, nesses termos, do investimento de confianca nio comprometeria signi-
ficativamente o propésito prosseguido pela mutacio do regime especial de acesso
a0 ensino superior dos atletas de alta competi¢io, 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.°, n.° 1, do Decreto-
-Lein.? 393-A/99). S6 uma preméncia absoluta do interesse pablico, que nio se
descortina, poderia justificar a aplicacdo imediata e universal do novo regime.

152 A afetacio de expectativas, em sentido desfavoravel, sera inadmissivel quando constitua uma
mutagio da ordem juridica com que, razoavelmente, os destinatarios das normas dela constantes
ndo possam contar; ¢ quando nio for ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos que devam considerar-se prevalentes (deve recorrer-se, aqui, ao
principio da proporcionalidade, explicitamente consagrado, a propésito dos direitos, liberdades
e garantias, no n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢io (cf., entre outros, o Acérdio n.® 158/2008
do TC, que retomou as formulacdes do Acodrdio n.° 287/90).
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Tudo ponderado, seria de concluir que o interesse geral, que nio se nega estar
subjacente a alteracio legislativa questionada, deve ceder nos casos e na medida
acima delimitados, sob pena de se frustrarem, em viola¢io do principio ou regra
da protecio da confianca, expectativas legitimamente fundadas.

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

4. Comentario final

Como se viu, a acdo administrativa urgente regulada nos artigos 109.° ss
do CPTA ocorre quase sempre por causa da aplicacio a posi¢des subjetivas dos
autores dos “principios” ou das regras (constitucionais e ou administrativos) da
igualdade e da protecio da confianca, 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 ¢ um DF anilogo a direito, liberdade e garantia;
e pode ser ainda o resultado de um mal entendido originado pelo especial princi-
pio (ou regra) in dubio pro libertate e também pela tendéncia para confundir os DF
com normas axiolégicas fundamentais, que eles por vezes também exprimem'>?,
e ainda com os principios (e regras) reguladores e interpretativos que constituem
o respetivo regime geral>*.

Além disto, a realidade exposta parece indiciar a “correcdo pratica” da tese
de que existiria apenas um regime comum a todos os DF, como se nio houvesse
distingdo juridica entre o tipo de norma de “DF de liberdade” e o tipo de norma
de “DF social”; e, ainda, como se nio tivéssemos que concretizar na decisio
aquilo que na estrutura da norma (juridica) de “DF anilogo a direitos, liberdades
e garantias” em causa é semelhante a estrutura da norma de “direito, liberdade
e garantia’.

E interessante ainda poder confirmar que, nesta sede litigiosa, raramente se
levanta a questdo da “dependéncia dos DF quanto a realidade constitucional”.

Assim, constatamos o seguinte:

(1.°) Na pratica, o chamado “método de pondera¢io na interpretacio/apli-
cacdo de normas de DF” implica que o nosso juiz dos DF coloque ou pareca
colocar nos pratos da balanga, indiferenciadamente, tanto os DF, como as normas
fundamentais, os principios e as regras que constituem o respetivo regime juridico;

153 JorGE MIRANDA, Manual, cit., 11, pp. 131-132 e 270.
134 Sobre estes, Jost MELO ALEXANDRINO, op. cit., pp. 63 ss e 70 ss.
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(2.%) Isso, no caso concreto do processo previsto nos artigos 109.° ss do CPTA,
amplia o seu ambito de aplica¢io;

(3.°) A chamada “concordancia pratica”, em sede do novo método juridico de
efetivacdo dos DF, nio esta presente no contetdo da solugio final da interpretacio
juridica reclamada no processo previsto nos artigos 109.° ss do CPTA.

30-dez-2012
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Inconstitucionalidades organica e formal da Resolugao do Con-
selho de Ministros n.° 8/2011, que mandou aplicar o ‘Acordo
Ortografico da Lingua Portuguesa’ a Administragao Publica
e a todas as publicacoes no ‘Diario da Repuiblica’, a partir de
1 de Janeiro de 2012, bem como ao sistema educativo (puiblico,
particular e cooperativo), a partir de Setembro de 2011. Incons-
titucionalidades e ilegalidades ‘sui generis’ do conversor ‘Lince’
e do ‘Vocabuldrio Ortografico do Portugués’™

MESTRE IVO MIGUEL BARROSO

* Abreviaturas: AO = Acordo Ortogrifico da Lingua Portuguesa, assinado em 1990, ratificado
e publicado em 1991; AR = Assembleia da Republica; CRP = Constituicio da Republica
Portuguesa de 1976, com incorporacio das alteracdes das sete leis de revisio constitucional;
cap. = capitulo; diss. = dissertacio; CVDT = Convencio de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 23 de Maio de 1969; FDUL = Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa;
org. = organiza¢io; PR = Presidente da Reptiblica; RCM = Resolu¢io do Conselho de Ministros;
Ron. = “Randnummer”, nimero a margem na pagina; TC = Tribunal Constitucional.

O “projecto de texto de ortografia unificada de lingua portuguesa” foi aprovado em Lisboa, em 12 de
Outubro de 1990, pela Academia das Ciéncias de Lisboa, pela Academia Brasileira de Letras e
pelas delegacdes de Angola, de Cabo Verde, da Guiné-Bissau, de Mogambique e de Sio Tomé e
Principe; tendo contado ainda com a adesio da delegacio de observadores da Galiza (cf. “Acordo
Ortografico da Lingua Portuguesa”, Preambulo, 1.° pardgrafo, in Didrio da Repiiblica, 1.* série-A,
n.° 193, de 23 de Agosto de 1991, pg. 4370).

O “Acordo Ortografico” foi assinado pelos sete Estados de lingua oficial portuguesa (Republica
Federativa de Angola, Republica Federativa do Brasil, Reptblica de Cabo Verde, Republica da
Guiné-Bisssau, Republica de Mog¢ambique, Republica Portuguesa e Repuablica Democratica
Sio Tomé e Principe), em 15 de Novembro de 1990 (“Acordo Ortogréfico da Lingua Portuguesa”,
Preambulo, 1.° pardgrafo, in Didrio da Reptiblica, 1.* série-A, n.° 193, de 23 de Agosto de 1991,
pg. 4370).
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SumMAriO: Preliminares. 1. O prazo de transi¢ao de seis anos, instituido pelo Decreto do
Presidente da Repuiblica n.” 52/2008, de 29 de Julho, que procedeu a ratificagao do 2.° Protocolo
Modificativo do “Acordo Ortografico” de 1990. II. O prazo de transicdo conta-se a partir de
quando? 1. Enquadramento juridico da Resolugio do Conselho de Ministros n.° 8/2011; 2. Os
ntimeros 1 e 3 da Resolugdo do Conselho de Ministros n.” 8/2011: 2.1. Inconstitucionalidade
orgdnica e formal dos nitimeros 1 e 3 da Resolugao do Conselho de Ministros n. 8/2011;
3. O nuimero 2 da Resolugdo do Conselho de Ministros n.” 8/2011: 3.1. Inconstitucionalidade
orgdnica e material, por usurpagdo de poderes, bem como inconstitucionalidade formal do nitmero 2
da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 8/2011; 4. Actos que deveriam estar excluidos da
aplicagao do “acordés”: 4.1. Leis de revisdo constitucional: 4.1.1. Podera haver uma alteragao da
ortografia da Constituicdo-enunciado, por via de uma lei de revisao constitucional?; 4.1.2. Podera
haver uma alteragao da ortografia da Constituicao-enunciado, através de uma «revisdo tacita»
da Constituigao-enunciado?; 4.1.2.1. A compreensibilidade dos lemas é colocada em causa pela
aplicagdo do “acordés”. (...)

Preliminares

I. O prazo de transi¢ao de seis anos, instituido pelo Decreto do Presi-
dente da Republica n.° 52/2008, de 29 de Julho, que procedeu a rati-
ficacdo do 2.° Protocolo Modificativo do “Acordo Ortogrifico da Lingua
Portuguesa® de 1990

O tratado internacional que é o Acordo Ortografico nio prevé expressamente
a aposi¢io de reservas.

O Tratado foi submetido pelo Governo a aprovagio parlamentar, tendo sido foi aprovado
pela Resolucio da Assembleia da Republica n.° 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 Reptblica n.° 43/91, de 23 de Agosto (publi-
cado no Didrio da Repiiblica, 1. série-A, n.° 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.pdt)).

O texto viria a ser rectificado pela Rectificagio n.° 19/91, in Didrio da Repiiblica, 1.* série-A, n.° 256,
de 7 de Novembro (http://dre.pt/pdf1sdip/1991/11/256A00/56845684.pdf). Esta “Rectificacio”
procedeu a 5 rectificacdes; e, a nosso ver ilegalmente, acrescentou um 3.° paragrafo ao ponto 8
do Anexo II (“Nota Explicativa”).

Existiram posteriormente dois Protocolos Modificativos do texto original, assinados pelos sete
Estados de lingua oficial portuguesa, em 1998 e em 2004.

A Resolucio do Conselho de Ministros n.° 8/2011, aprovada em 9 de Dezembro de 2010, foi
publicada no “Didrio da Repiiblica”, 1.* série, n.° 17, 25 de Janeiro de 2011, pgs. 488-489.
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Na auséncia expressa de mencio, entende-se que as reservas sio permitidas,
desde que se mostrem compativeis com o objecto ou fim do tratado'.

E o caso do prazo de transi¢io, previsto no artigo 2.°,n.° 2, do Decreto do
Presidente da Reptblica n.° 52/2008, de 29 de Julho? [e também no artigo 2.°,
n.° 2, da Resolucio n.° 35/2008, de 29 de Julho, da Assembleia da Republica’,
que aprovou o Segundo Protocolo Modificativo ao Acordo Ortografico (que
havia sido adoptado pelos oito paises luséfonos’, em 25 de Julho de 2004%)].

Trata-se, sob a capa de uma declaracio interpretativa, de uma reserva, de
uma restricio a um compromisso internacional® [cf. artigo 2.°, n.° 1, alinea d),
da CVDT].

! Cf. Artigo 19.%, alinea c), da Convengcio de Viena sobre Direito dos Tratados, de 23 de Maio de 1969.
* O 2.° Protocolo foi ratificado pelo Decreto do Presidente da Repablica n.° 52/2008, de 29 de
Julho, in Didrio da Repiblica, 1 série, n.° 145, 29 de Julho de 2008, pg. 4784.

O diploma foi referendado em 22 de Julho de 2008.

° Publicada in Didrio da Repiiblica, 1.* série, n.° 145, 29 de Julho de 2008, pgs. 4802-4803;
e também no in Didrio da Repiiblica, 1. série, n.° 145, 29 de Julho de 2008, (http://dre.pt/pdflsdip/
2008/07/14500/0478404784.pdf), pg. 4784 ss.

* Incluindo Timor-Leste, Estado (que, até 1999-2002, nio era um Estado independente, por se
encontrar ocupado, nio tendo, pois, tido possibilidade de vinculagio a conveng¢des internacionais;
neste caso, a0 AO em 1990 e ao 1.° Protocolo Modificativo).

O 2.° Protocolo Modificativo foi adoptado na V Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo
da CPLP (Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa), realizada em Sio Tomé e Principe,
em 25 de Julho de 2004.

> Este 2.° Protocolo veio estipular que uma regra diversa da regra supletiva (que era aplicavel
até ai), que previa a unanimidade para a entrada em vigor do tratado, prevista pelo artigo 24.°,
n°2,da CVDT.

Com efeito, 0 2.° Protocolo contentou-se com apenas 3 ratificagdes, no ambito das 7 ou 8 possiveis,
para que o AO entrasse em vigor na ordem juridica internacional (o que suscita davidas sérias
sobre esta norma, dado colidir com o titulo do Tratado internacional (“Acordo Ortografico da
Lingua Portuguesa”) e com o elemento teleoldgico, fixado no Preambulo originario de 1990,
que nio foi alterado, e com o 3.° parigrafo do PreAmbulo do préprio 2.° Protocolo Modificativo,
que pressupunham que o AO tivesse de ser aplicado a todos os Estados de lingua oficial portu-
guesa; havendo, por isso, em nosso entender, um vicio de falta de causa da norma do 2.° Protocolo
Modificativo que alterou a regra da entrada em vigor.

¢ Cf. JeAN COMBACAU/SERGE SUR, Droit International Public, 9* ed., Montchrestien, Paris, 2010,
pg. 135,

7 Esta disposicio define a reserva como “uma declaracio unilateral, qualquer que seja o seu contetido ou
a sua denominagdo, feita por um Estado quando assina, ratifica, aceita ou aprova um tratado ou a ele adere,
pela qual visa excluir ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢des do tratado na sua aplicagio a
esse Estado” (negrito nosso).

Como EpuarDpO CORREIA BAPTISTA refere, “muitas destas vezes, estas alegadas declaragoes interpreta-
tivas sdo criativas. Contém uma interpretagdo da disposicdo que tem por objecto [algo] que nada tem que ver
com o contetido destas” (EDUARDO CORREIA BAPTISTA, Direito Internacional Piiblico, volume I, 1.* ed.,
Lex, Lisboa, 1998, pg. 192).
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Sendo na realidade uma reserva, a falsa “declaragdo interpretativa” fica simples-
mente sujeita ao regime das reservas®.

Todavia, sublinhe-se que o prazo de transi¢io nio serve juridicamente para pro-
mover alteracdes ao tratado,“a posteriori”’,a margem de um novo acordo (em forma
simplificada ou tratado solene) entre as partes contratantes’ (todas ou algumas).

Até mesmo a rectificacdo de erros fica sujeita a acordo comum entre os
Estados'.

II. O prazo de transi¢cao conta-se a partir de quando?

O Governo fez o depdsito da ratificagio em 13 de Maio de 2009.
Todavia, apenas publicou o aviso de tal ratificagio em 17 de Setembro
de 2010; isto &, volvidos 1 ano, 4 meses e 4 dias'".

8 Neste sentido, EDUARDO CORREIA BAPTISTA, Difeito Internacional Phiblico, 1, 1.2 ed., pg. 192.

? Conforme ja tivemos ocasido de defender (in Didrio de Noticias, 29 de Fevereiro de 2012 (http://
www.dn.pt/inicio/artes/interior.aspx?content_id=2334586&page=-1)).

1" Existiu ilegalidade “sui generis”, decorrente da correcgio dos erros constantes dos Anexos I e I
do Acordo Ortografico, sem recurso a uma altera¢io do Tratado.

Ao invés do que foi praticado, a existéncia de erros dependeria sempre de acordo comum de todas
as partes assinantes do tratado. Uma vez que existe depositario (Portugal), deveria ter sido aplicado
o regime constante do artigo 79.°, n.° 2, da CVDT de 1969.

Para mais desenvolvimentos, v. EDUARDO CORREIA BAPTISTA, Direito Internacional Piblico, 1,
1% ed., pg. 229.

" Aviso n.° 255/2010 do Ministério dos Negbcios Estrangeiros:

“Por ordem superior se torna piiblico que tendo a Repiiblica Federativa do Brasil e a Repiiblica de Cabo
Verde procedido, em 12 de Junho de 2006, ao depésito dos instrumentos de ratificagao do Acordo do Segundo
Protocolo Modificativo ao Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, adoptado em Sao Tomé e Principe em
25 de Julho de 2004, e tendo a Repiiblica Democratica de Sao Tomé e Principe efectuado o respectivo deposito
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.° ¢ 3.°, que alteraram o artigo 3.° do Acordo Ortografico
da Lingua Portuguesa (1).

Por parte de Portugal, o Acordo do 2.° Protocolo Modificativo ao Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa
foi aprovado pela Resolucdo da Assembleia da Repiiblica n.” 35/2008, tendo sido ratificado pelo Decreto do
Presidente da Reptiblica n.” 52/2008, ambos publicados no Didrio da Repiiblica, 1.% série, n.° 145, de 29 de
Julho de 2008 (2). O depésito do respectivo instrumento de ratificagdo foi efectuado em 13 de Maio 2009 (3),
tendo o referido Acordo entrado em vigor para Portugal nesta data (4).

Direcgdo-Geral de Politica Externa, 13 de Setembro de 2010. — O Director-Geral, Nuno Filipe Alves Salvador
e Brito.” (in Didrio da Repiblica, 1. série, n.° 182, 17 de Setembro de 2010, pg. 4116).

A frase em negrito encontra-se incorrecta, pois, face a ordem juridica interna, para que uma con-
vengio internacional entre em vigor, tera de ser publicada no “Didrio da Repiiblica”, havendo ainda
que esperar pelo decurso do periodo de “vacatio legis” [que, em geral, é de 5 dias, segundo a regra
supletiva constante da Lei-formulirio (Lei n.° 74/98, com alteracdes posteriores)].
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Um Estado nio podera invocar uma convenc¢do nio publicada contra par-
ticulares que fiquem prejudicados'? (a Constituicio prevé a ineficicia na ordem
juridica interna, no artigo 119.°, n.° 2; sem prejuizo de o AO ter entrado em
vigor na ordem juridica internacional, no 1.° dia do més seguinte apds o depdsito
do 3.° instrumento de ratificacio).

Deste modo, o prazo de transicio comeca a contar a partir da publicacio
referida, de 2010 (e nio apds a publicacio da Resolugio n.® 35/2008 no “Diario
da Republica” e do Decreto presidencial que procedeu a ratificacio (ambos com
a data de 28 de Julho de 2008); ou seja, a partir de 2009)".

Assim, 0 prazo de transi¢ao terminara somente em 17 de Setembro de 2016".

12 Cf. EpuarpO CORREIA BapTISTA, Difeito Internacional Piiblico, 1, 1 ed., pg. 381.

132 ° Protocolo Modificativo ao AO, n.° 3.

Tal sucedeu em 1 de Janeiro de 2007 (o 3.° instrumento de ratifica¢io, por Sio Tomé e Principe,
foi realizado em 6 de Dezembro de 2006).

" Neste sentido, o artigo 2.% n.° 2, Decreto do Presidente da Reptblica n.° 52/2008, de 29 de
Julho (correspondente ao preceito idéntico da Resolugio da AR n.° 35/2008, da mesma data),
refere: “No prazo limite de seis anos apés o depésito do instrumento de vatificacio do Acordo do Segundo
Protocolo Modificativo ao Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, a ortografia constante de novos actos,
normas, orientagoes, documentos ou de bens referidos no niimero anterior ou que venham a ser objecto de
revisdo, reedi¢do, reimpressdo ou de qualquer outra forma de modificagio, independentemente do seu suporte,
deve conformar-se as disposicoes do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa.”

5 Também com esta conclusio, cf. JoAo RoQue Dias, NOTA 26 — A entrada em vigor do
acordo ortogrdfico — 20 argumentos para 1 resposta, https://www.facebook.com/note.php?note_
1d=156342957721623; http://www.ciberduvidas.com/textos/controversias/11386).

Em sentido contririo, considerando que a data que contaria para efeitos de entrada em vigor do
AO, na ordem juridica interna portuguesa, seria a data do depésito de ratificacio (13 de Maio de
2009), findando o prazo de transicio em 13 de Maio de 2015, cf. Envio de afc[tos para publicagdo,
“Diario da Republica Ele[c[trénico”, Nota preambular, 2.° paragrafo (https://www.incm.pt/actos/
acordo_ortografico.html); Instituto de Linguistica Tedrica e Computacional (ILTEC), Guia do
Acordo Ortografico, Ministério da Cultura/Ministério da Educacio, Lisboa, [A]gosto de 2011 (versio
revista da primeira edicdo, de [M]aio de 2011), edicio digital, disponivel a partir de http://www.
dgidc.min-edu.pt/outrosprojetos/index.php?s=directorio&pid=173#).

Também nesse sentido, o Projecto desta mesma deliberacio, elaborado pelo Presidente da Assem-
bleia da Republica: “a Assembleia da Repiiblica esta vinculada a aplicar o Acordo Ortografico entre o passado
dia 17 de Setembro e 13 de Maio de 2015” (citado na noticia “‘Jaime Gama quer novo Acordo Ortografico
a partir de 2012”7, jornal Sol, 30 de Novembro de 2010 (disponivel em http://sol.sapo.pt/inicio/
Politica/Interior.aspx?content_id=5800).

Porém, no Preambulo da Deliberacio n.° 3-PL/2010, de 15 de Dezembro (“Implementagio do
Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa na Assembleia da Repiiblica”), Preambulo, 3.° a 6.° paragrafos,
o raciocinio explanado é contraditério, pois alude ao Aviso do Ministério dos Negdcios Estran-
geiros, de 17 de Setembro de 2010:

“Considerando que, de acordo com a referida resolugao da Assembleia da Repiiblica, as disposi¢oes do Acordo
Ortografico devem ser aplicadas em Portugal num prazo limite de seis anos apés o depdsito do instrumento de
ratificagdo do Segundo Protocolo Modificativo;
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1. Enquadramento juridico da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 8/2011,
de 25 de Janeiro de 2011

Em primeiro lugar, importa dilucidar a natureza desta Resolucio.

A Resolugio do Conselho de Ministros € um acto sem previsao constitucio-
nal'®, embora tenha sido, a0 longo dos anos, caucionado pela pratica institucional
dos diversos Governos'”.

E algo duvidoso que a Resolucio pudesse conter um regulamento'®.

Considerando que, em 17 de Setembro de 2010, foi publicado em Didrio da Repiiblica o Aviso n.° 255/2010,
do Ministérios dos Negocios Estrangeiros, dando conta do depdsito do instrumento de ratificagio por Portugal
em 13 de Maio de 2009;

Considerando que aquele depdsito passou a ser juridicamente relevante com a publicacdo do respectivo aviso de
ratificagao no Didrio da Repiiblica, como decorre das disposigoes conjugadas do artigo 119.°, n.° 1, alinea b),
da Constituicao da Repiiblica Portuguesa e do artigo 3., n.° 2, alinea b), da Lei n.” 74/98, de 24 de Agosto
(Lei formulario);

Considerando que, nos referidos termos, a Assembleia da Repiiblica esta vinculada a aplicar o Acordo Orto-
grafico até 13 de Maio de 2015, data limite que resulta do artigo 2.°, n.° 2, da Resolugdo da Assembleia da
Repiiblica n.° 35/2008 (in Diario da Assembleia da Repiiblica, I1 Série-A, n.° 55, de 22 de Dezembro
de 2010, XTI Legislatura, 2.* Sessdo Legislativa (2010/2011), pg. 2).

1® DAVID DUARTE/ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO/MIGUEL LoPEs ROMAO/ T1AG0 DUARTE, Legis-
tica. Perspectivas sobre a concepgo e redacgdo de actos normativos, Almedina, Coimbra, 2002, pg. 353.
7 DavID DUARTE/ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO/MIGUEL LoPES ROMAO/ T1AGO DUARTE, Legis-
tica. Perspectivas sobre a concepgdo e redacgao de actos normativos, Almedina, Coimbra, 2002, pg. 353.
' Considerando que a Resolucio do Conselho de Ministros ¢ ou possa ser uma fonte regulamentar,
MARIO AROSO DE ALMEIDA, Os regulamentos no ordenamento juridico portugués, in Estudos comemorativos
dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, coord. de D10G60 FREITAS DO
AMARAL/CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA/MARTA TAVARES DE ALMEIDA, volume I, Almedina,
Coimbra, 2008, pg. 521; Jost EDUARDO FIGUEIREDO D1AS/FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, Nogoes
fundamentais de Direito Administrativo, 2.* ed., reimpressio, Almedina, Coimbra, 2011, Parte III,
Cap. [, 5, pg. 161; DaviD DUARTE/ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO/MIGUEL LorEs RoMA0/TiAaGco
DUARTE, Legistica. Perspectivas sobre a concep¢do e redacgdo de actos normativos, Almedina, Coimbra,
2002, pg. 353; GUILHERME DA FonsEca/LuUcia RODRIGUES, “Direito Administrativo. Nogdes muito
elementares”, AAFDL, Lisboa, 2004, pg. 93; MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE
Maros, Direito Administrativo Geral, Tomo III, Actividade administrativa, 1.* ed., Dom Quixote,
Lisboa, 2007, § 20, Rn. 42, pg. 253; Jost Luis ViLAGA, Regulamentagdo e acompanhamento da execu¢ao
pelo Governo, in A feitura das leis, volume II, Comunicag¢des apresentadas no Curso organizado pelo
Instituto Nacional de Administra¢do, no ambito do Departamento de Administracio Publica,
coord. de JORGE MIRANDA/MARCELO REBELO DE SOUSA, com colaboracio de MARTA TAVARES
DE ALMEIDA, Instituto Nacional de Administracio, Oeiras 1986, pg. 312.

Considerando que a Resolugio do Conselho de Ministros ndo 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, D10GO FREITAS DO AMARAL,
Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 2.* ed., com a colabora¢io de PEDRO MACHETE e LINO TORGAL,
Almedina, Coimbra, 2011, n.° 38, pg. 214 (no mesmo sentido, considerando que a Resolucio
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Porém, admitiremos nesta argumentacio, até por exclusio de partes, sob
pena de se tratar de um acto “alienigena”, que se trata de um regulamento
administrativo, sem prejuizo de termos as maiores reservas quanto a sua admis-
sibilidade; pois julgamos que nio encontra base habilitante numa norma da
Constituigio.

do Conselho de Ministros pode ter ou nio natureza regulamentar, JoAo CAUPERS, Introdugdo ao
Direito Administrativo, 10.* ed., Ancora, Lisboa, 2009, n.° 17.1, pg. 68).

Diversamente, afirmando que “[a] Resolugdo do Conselho de Ministros pode ainda ter caracter normativo,
integrando-se, nesse caso, na elaboragdo de regulamentos necessarios a boa execu¢do das leis” (artigo 199.°,
al. ¢)); mas afirmando, contraditoriamente, que, caso a resolu¢do tenha caricter normativo, tera de
fazer referéncia a lei que expressamente visa regulamentar ou que define a competéncia subjectiva
e objectiva para a sua emissio, nos termos do n.° 7 do artigo 112.°, cf. Luisa NETO, Resolugio
do Conselho de Ministros, in Enciclopédia da Constituicio Portuguesa, in Enciclopédia da Constitui¢ao
Portuguesa, coordena¢io 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 caracter inovador”;
por outro lado, é um regulamento, nos termos do artigo 112.°, n.° 7 (MANUEL AFONSO VAZ,
Alcfto normativo, in Enciclopédia da Constituicao Portuguesa, in Enciclopédia da Constituigdo Portuguesa,
coordenag¢io de JoRGE BACELAR GOUVEIA/FrANCISCO PEREIRA COUTINHO, Quid Juris, Lisboa,
2013, pg. 50).

Todavia, com o devido respeito, um regulamento nio pode assumir o caracter de lei em sentido
formal (cf. artigo 112.°, n.° 1, sem entrar na discussio sobre se este elenco obedece a uma tipicidade
taxativa, que exclua as leis organicas). Discordando nds do conceito de lei em sentido material,
um regulamento nunca podera ser uma “lei”, que é definida pela sua forma.

A Lei-formulario (Lei n.° 74/98, com altera¢des posteriores) aponta no sentido de a Resolucio
do Conselho de Ministros poder conter disposi¢des regulamentares (referindo, no artigo 3.°,
alinea p), que sdo publicadas, no Didrio Republica, “As resolugoes do Conselho de Ministros e as portarias
que contenham disposigdes genéricas”. Em bom rigor, é algo duvidoso que o predicado (“que contenham
disposigdes genéricas”) se refira, também, ao primeiro sujeito, ou seja, as resolucdes.

Em todo o caso, a exigéncia de publicacdo na 1.* série do “Diario da Repiiblica” depde no sentido
de poder tratar-se de um regulamento.

Para além disso, as Resolu¢des tém uma numeracio distinta [nos termos do artigo 8.°, nimero 1,
alinea h), da Lei-formulério].

Em nosso entender, a Resolucio pode conter actos administrativos e actos politicos. Porém, é
duvidoso que possa conter um regulamento.

Mas, ainda que a Resolu¢io do Conselho de Ministros fosse (ou pudesse ser) um regulamento,
s6 poderia ser um regulamento dependente, nio um regulamento independente (0 que DAvID
DUARTE/ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO/MIGUEL LOPES ROMAO/TIAGO DUARTE parecem esquecer,
pois nio fazem a ressalva), como se aludird de seguida (devido a ser emitido pelo Conselho
de Ministros, poder-se-a conjecturar aqui a existéncia de um costume “contra constitutionem”,
diminuindo a for¢a normativa da Constitui¢io).
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1.1. A concretizacio de um Tratado ou de uma norma que apds uma
reserva a esse Tratado (o artigo 2.°,n.° 2, do Decreto do Presidente da Reptblica
n.° 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
convengao internacional (assunto que abordaremos infra). Todavia, mesmo que se
concordasse com essa opinido, nio se trataria de um regulamento administrativo
executivo directamente do Tratado que é o AO, mas sim, quanto aos nameros 1,
2 e 3, de uma regulamentacio incidente sobre a reserva aposta pelo Decreto do
Presidente da Reptblica n.° 52/2008, sob a capa de uma “declaracio interpreta-
tiva”, antecipando o prazo de transicao, que, note-se, apenas foi previsto por essa
reserva; nao encontrando qualquer respaldo no Tratado internacional que é o AO:

Os nameros 5" e 7% da Resolucio n.° 8/2011 abordam aspectos manifes-
tamente secundarios da regulamentacio.

Mais davidas se levantam em relacio as restantes disposi¢des.

Para melhor dilucidar a natureza dessas disposi¢cdes da Resolucio do Con-
selho de Ministros, importa té-las em presenca:

“Nos termos da alinea g) do artigo 199.° da Constituicao, o Conselho de Ministros
resolve:

1 — Determinar que, a partir de 1 de Janeiro de 2012, 0 Governo e todos os servi-
¢os, organismos e entidades, sujeitos aos poderes de direccdo, superintendéncia e tutela do
Governo aplicam a grafia do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, aprovado pela
Resolugao da Assembleia da Repiiblica n.° 26/91 e ratificado pelo Decreto do Presidente
da Repiiblican.® 43/91, ambos de 23 de Agosto, em todos os actos, decisdes, normas, orien-
tages, documentos, edigoes, publicagoes, bens culturais ou quaisquer textos e comunicagoes,
sejam internos ou externos, independentemente do suporte, bem como a todos aqueles que
venham a ser objecto de revisdo, reedigdo, reimpressdo ou qualquer outra forma de modificagdo.

2 — Determinar que, a partir de 1 de Janeiro de 2012, a publicagao do ‘Diario da
Repiiblica’ se realiza conforme o Acordo Ortografico.

3 — Determinar que o Acordo Ortogrdfico é aplicavel 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 responsavel pela area da educagdo
definir um calenddrio e programa especificos de implementagdo, sem prejuizo do disposto
no niimero seguinte.

¥ O n. 5 determinou “que cada departamento governamental deve desenvolver iniciativas de informacdo
e de sensibilizagao e assegurar a divulgagdo de contetidos no respectivo sitio da Internet, para esclarecimento da
aplicagao do Acordo Ortogrdfico”.

20O n.° 7 determinou “a criacdo de uma rede de pontos focais para acompanhamento da aplicacdo do Acordo
Ortografico composta por representantes nomeados pelos membros do Governo responsaveis por vdrias areas”.
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4— Manter a vigéncia dos manuais escolares ja adoptados até que sejam objecto de reim-
pressdo ou cesse o respectivo periodo de adopgao, previsto no artigo 4.° da Lei n.° 47/2006,
de 28 de Agosto, e no artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 261/2007, de 17 de Julho.

6 — Para os efeitos dos niimeros anteriores, adoptar o Vocabulario Ortografico do Por-
tugués e o conversor ortografico Lince, disponiveis no sitio da Internet www.portaldalingua
portuguesa.org e nos respectivos sitios da Internet dos departamentos governamentais”.

Em primeiro lugar, é necessario qualificar as normas decorrentes destas
disposi¢cdes, que, na economia do diploma, emprestam o caricter imanente a
sua natureza.

Comecando pelo n.° 6, é algo duvidoso, mas, A partida, se o “Lince”' e o
“Vocabulario Ortografico do Portugués” se limitassem a ser meramente executi-
vos do AO, poderia ser considerado que se trataria de um aspecto de regulamen-
tacio que poderia ser objecto de um regulamento dependente. Isto em teoria. Na
pratica, como se vera infra, a questio adquire contornos de maior complexidade.
Porém, numa primeira abordagem, omitiremos a analise deste aspecto.

A davida que, desde logo, se coloca, quanto aos nimeros 5,7 e 6, ¢ a de
saber se pode haver um regulamento de execu¢io sem existéncia de uma lei
em sentido formal prévia, inerente ao principio da reserva de lei, na vertente de
precedéncia de lei.

1.2. Importa, porém, dilucidar se um regulamento pode ser directamente
fundado numa convencio internacional. Ou seja, a questio esta em saber se um
regulamento pode ser fundado num diploma que nio seja um acto legislativo.

a) Alguma Doutrina responde negativamente. Assim, seriam constitucional-

mente ilegitimos os regulamentos que contivessem disciplina inicial, uma vez que

esta s6 pode constar de diploma legislativo®;

2! Disponivel para “download” em http://www.portaldalinguaportuguesa.org/index.php?action
=lince.

22 Acérdios do Tribunal Constitucional nimeros 184/89 ¢ 61/91; MARIO AROSO DE ALMEIDA,
Os regulamentos no ordenamento juridico portugués, pg. 518.

Afirmando a precedéncia total de lei, MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS,
Direito Administrativo Geral, Tomo III, 1.* ed., § 20, Rn. 6 e 8, pg. 240, Rn. 19, pg. 244; MARrIO
JorGE LEMOS PINTO, Impugnagio de normas e ilegalidade por omissao. No contencioso administrativo
portugués, diss., Coimbra Editora, 2008, pgs. 120-121.

Considerando que um regulamento independente nio dispensa uma norma legal que fixe a
respectiva competéncia, mas nio visa aplicar uma lei especifica, mas, sim, “dinamizar a ordem
juridica em geral”, VIEIRA DE ANDRADE, Lices de Direito Administrativo, 2.* 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 questdo,
asseverando que o Direito Internacional convencional pode servir de fundamento
a um regulamento administrativo. A convengio internacional valeria “como lei”,
sob o ponto de vista do fundamento legal dos regulamentos®. Isto seria coerente,
em termos sistémicos, com a substituicdo doutrinaria da expressio “principio da
legalidade” pelo “principio da juridicidade”**;

¢) Sérvulo Correia e outros Autores™, partindo do artigo 199.° alinea ¢), que
atribui ao Governo competéncia para fazer os regulamentos necessarios a boa
execucio das leis, ndo se refere a leis formais (em sentido estrito), mas a todos os
actos normativos de grau superior, e, portanto, também a convencdes interna-
cionais e a Constituicio.

Seria, pois, de aceitar a pertinéncia de habilitagdes implicitas.

d) Em nossa opinido, a opinido mais correcta é a primeira.

A impossibilidade de um regulamento poder ser fundado numa conveng¢io
internacional reside, para além do principio teorético da “precedéncia de lei”,
noutro argumento de Direito positivo.

Com efeito, um regulamento de execucio deve citar a lei habilitante, que
deve ser uma lei ordinaria, em sentido formal. Assim depde inequivocamente o
artigo 112.°,n.° 7, 1.* parte (“Os regulamentos devem indicar expressamente as leis
quie visam regulamentar (...)”).

# Neste preciso sentido, GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa.
Anotada, volume I, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007, anot. ao artigo 8.°, XXV, pg. 272.

2 Neste sentido, entre muitos, por exemplo, Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Validade (do acto
administrativo), in Diciondrio Juridico da Administragao Piiblica, Vol. VII, Lisboa, 1996, pag.581; Lufs
PEDRO PEREIRA COUTINHO, Os regulamentos independentes do Governo, in Perspectivas Constitucionais:
nos 20 Anos da Constituigio de 1976, org. de JORGE MIRANDA, 1997, pgs. 1016 ss; SANDRA LOPES
Lufs, A aceitagao do acto administrativo — Conceito, fundamento e efeitos, diss., FDUL, Cap. 111, 2.2.2,
pg. 178 (nota 404); PaurLo OTERO, Legalidade e Administragao Piiblica: O sentido da vinculagao admi-
nistrativa a juridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, pg. 786.

Assim, toda a actividade da Administracio esta sujeita a ““legalidade”, entendida em sentido amplo, o
que decorre nio s6 dos artigos 18.%, n.° 1, € 266.%, n.° 2, da CRP, mas também do proprio Cddigo
de Procedimento Administrativo (CPA), quando, no artigo 3.°, n.° 1, do CPA se prevé que os
“orgaos da Administragao Piiblica devem actuar em obediéncia a lei e ao Direito”.

» Estes Autores serio mencionados infia, a propésito dos regulamentos independentes directa-
mente fundados no artigo 199.°, alinea g), da Constitui¢io.

%* Na interpretacio do artigo 112.°, n.° 7, 1.* parte, a respeito dos regulamentos administrativos
de execucido, apenas admitimos uma solugio diferente em relacio aos actos de Direito da Unido
Europeia derivado, devido a uma eventual interpretacio extensiva da expressio “lei”, constante
daquela norma, em conjuga¢io com o artigo 8.°, n.° 4.

Todavia, para clarificar este aspecto, deveria ser alterada a expressio “lei”, substituindo-a por “acto
normativo” (ou “lei ou acto normativo emitido pelos 6rgios da Unido Europeia”). Ou, utilizando
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Efectivamente, nio se compreenderia que o artigo 112.° utilizasse a expressio
“leis” no sentido de “leis ordinarias” (no n.° 5) ou, quando muito, de “leis” da
AR (nos nimeros 1,2,3 e 8), e,no n.° 7, utilizasse a expressio “leis” num sentido
diverso do de lei em sentido formal®.

Assim, em teoria, seria possivel um regulamento executivo [artigo 199.°,
alinea ¢)]. Todavia, para que o regulamento executivo fosse emitido, seria necessario
que houvesse uma lei prévia [“leis”, conforme consta dos artigos 112.°, n.° 7,
1.* parte, e 199.° alinea ¢)], que habilitasse o Governo a emitir esse regulamento;
0 que nao aconteceu.

Por outro lado, como indicio de que a Resolu¢io do Conselho de Ministros
n.° 8/2011 nio pode ser entendida como um regulamento executivo (na sua
plenitude), a base habilitante apontada pelo Governo nio foi a do artigo 199.°,
alinea ¢) (como seria o caso, se pretendesse que se tratasse de um regulamento
de execucio), mas a alinea g) do mesmo preceito™.

Do exposto resulta a “inconstitucionalidade total”” do diploma® da
Resolucio do Conselho de Ministros n.° 8/2011.

2. Os niimeros 1 e 3 da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 8/2011

Vejamos agora os nimeros 1 a 3 da Resolu¢io do Conselho de Ministros
n.° 8/2011.

A questio reside em saber de que tipo de normacio se trata: se de normagio
secundaria, objecto de regulamentos dependentes; ou, em alternativa, se se trata
de normacio primaria, que deveria ser objecto ou de regulamento independente
ou, no caso de reserva de lei, de um acto legislativo.

uma outra técnica de legistica, acrescentar um niimero, em que se dissesse: “O disposto na primeira
parte do nimero 7 nio prejudica que a base habilitante seja o Direito da Unido Europeia”.
Deste modo, seriam admitidos, sem margem para davidas, regulamentos de execucio de actos de
Direito Comunitario [artigo 199.° alinea ¢)].

Ja quanto a regulamentos independentes, fundados em actos da Unido Europeia, temos reservas
em relacdo a que, no plano “de jure condendo”, devam ser consagrados.

%" No sentido de que “A Administragio deve fundamentar a sua decisdo na exacta norma [legal] que a
habilita a praticar o regulamento”, PAuLo OTERO, Direito Administrativo — Relatério de uma disciplina
apresentado no concurso para professor associado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2.* ed.,
suplemento da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2001, pg. 312.
2 Ultimo parigrafo do PreAmbulo da Resolucio do Conselho de Ministros n.° 8/2011.

2 Cf. CARLOS BLANCO DE MoORATS, Direito Constitucional. Sumdrios desenvolvidos, 2.* ed., AAFDL,
Lisboa, 2012, pg. 70.
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Note-se que o objectivo dos nimeros 1 e 3 € o de antecipar o fim do prazo
de transi¢io, estabelecido pelo artigo 2.°, n.° 2, do Decreto do Presidente da
Republica n.° 52/2008, de 29 de Julho.

No caso do n.° 1, o fim da antecipa¢io para a Administracio Publica foi de
4 anos e 9 meses e meio™.

Ao determinar a aplicacao do Acordo Ortografico, nao s4 para as
escolas publicas, 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.° 3 da RCM foi ainda mais longe: a antecipacao
cifrou-se em 5 anos (!!) — remonta, pelo menos, a Setembro de 2011%'.

Em nossa opinido, a antecipacio do prazo de transi¢io nio poderd ser
considerada um aspecto secundario, ancilar, acessorio, que fosse susceptivel de
constar de um regulamento executivo. Com efeito, antecipar o fim do prazo
de transi¢io, para quase toda a Administracio Publica, em 4 anos, constitui um
aspecto inovatorio.

Na realidade, trata-se de uma decisio “de peso”, que, por conseguinte, &
uma normagio primaria ou muito proxima da primaria; nio sendo possivel
enquadra-la na competéncia complementar ou de execugio™.

A decisio de antecipar o prazo de transi¢io 5 anos, quer para escolas ptblicas
quer para escolas particulares e cooperativas (cf. artigo 75.° da Constituicio),
abrangendo o exercicio privado de func¢des publicas, ¢ também uma decisio
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 sao as mais rele-
vantes, permitem a conclusio de que o regulamento em causa assume o caracter
de um regulamento independente™.

% Uma vez que o prazo de transicio, como se demonstrou, sé termina em 17 de Setembro de
2016, devido a publica¢io tardia das Resolu¢cdes da AR e do Decreto presidencial de ratificacio
do 2.° Protocolo Modificativo ao AO, no “Didrio da Repiiblica”.

! Note-se que a Resolugio n.° 8/2011 foi aprovada pelo em Conselho de Ministros em 25 de
Janeiro de 2011, ainda quando o 18.° Governo constitucional se encontrava em funcdes.

> Apenas a norma do n.° 4 da Resolugio do Conselho de Ministros, que é sobretudo declarativa
ou confirmativa de uma lei anterior, poderia, eventualmente ser enquadrada no ambito da execugio
do artigo 2.°, n.° 2, do Decreto do Presidente da Republica n.° 52/2008, de 29 de Julho.

* Consideramos que o Governo, desde que haja uma lei de habilitacio prévia, nos termos do
artigo 112.°, n.° 7, 2.% parte, pode emitir regulamentos independentes. Com efeito, o artigo 112.°,
n.° 6, assim o determina expressamente: “Os regulamentos do Governo revestem a forma de decreto
regulamentar (...), no caso de regulamentos independentes” (em sentido contrario, embora antes da
revisio constitucional de 1997, considerando que apenas os regulamentos auténomos (relativos a
norma fundamental de organiza¢io do ente autdbnomo ou, em alternativo, relativos a sua normacio
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Todavia, cumpre perguntar: a emissio de um regulamento independente,
com este teor, e desprovida de habilitagio legal prévia, sera conforme a Cons-
tituicao?

Em nossa opiniio — embora este ponto seja discutivel —, é exigido, para a
validade de qualquer regulamento independente, que este indique expressamente
a lei ou as leis que atribuem especificamente competéncia (subjectiva e objec-
tiva) para a emissio desse mesmo regulamento (ou seja, as leis de habilitacdo)
(artigo 112.°,n.° 7,2.* parte)™*.

Ora, nio ha nenhuma lei ordiniria (ou nenhum acto anterior, nem no AQO,
nem na Resolu¢io parlamentar n.° 35/2008, nem no Decreto do Presidente
da Republica n.° 52/2008, de 29 de Julho) que tenha fixado a competéncia
subjectiva e objectiva — ou seja, a indica¢io da autoridade que podera ou devera
emitir o regulamento e a matéria sobre que versa® — para que o regulamento
independente pudesse ser emitido™.

Existe, pois, uma dupla inconstitucionalidade:

a) Inconstitucionalidade organica, em virtude de o Governo ter emitido um
regulamento independente, nio munido de uma prévia lei habilitante;

corrente) seriam os tnicos regulamentos independentes admissiveis, “pois ndo (...) parece aceitavel que
a administragdo estadual ou mesmo as administragoes das regides autonomas possam emitir tais regulamentos”,
J. Casarra Nasais, Consideragoes sobre a autonomia financeira das Universidades portuguesas, in Estudos
de Homenagem ao Prof. Doutor Ferrer-Correia, 111, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, nimero especial, 1991, pg. 344 (nota 27)).

** Também com essa interpretacio, D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo,
vol. I, 2.* ed., 2011, n.° 33, pg. 187; MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS,
Direito Administrativo Geral, 1.* ed., § 20, Rn. 47, pg. 254; MANUEL AFONSO VAz, Alc|to normativo,
in Enciclopédia da Constituicdo Portuguesa, coordenagio de JORGE BACELAR GOUVEIA/FRANCISCO
PerEIRA COUTINHO, Quid Juris, Lisboa, 2013, pg. 50.

% GomEes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 7* ed., Almedina, Coimbra,
2003, pg. 838.

¢ Se se adoptar a definicio, segundo a qual os regulamentos independentes se reportam a “uma
pluralidade de leis nao determinadas” (ct. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo V,
Actividade constitucional do Estado, 4.* ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, n.® 59.1,
pg. 225; cf. IpEMm, Artigo 112.°, XVII, in Constituigio Portuguesa Anotada, tomo II, JORGE MIRANDA/
Rutr Mepeiros. Com a colabora¢io de EDUARDO PAz FERREIRA/MANUEL AFONSO VAz; LINO
TORGAL/ANTONIO DE ARAUJO/ANTONIO ROCHA MARQUES/MARGARIDA MENERES PIMENTEL/
MiIGUEL NOGUEIRA DE BriTo, 1.* ed., Coimbra Editora, 2006, pg. 276) (ou de actos normativos),
a Resolugio do Conselho de Ministros n.° 8/2011 nio obedece a esse desiderato.

Em nossa opinido, com o devido respeito, a defini¢io proposta por Jorge Miranda nio se afigura
totalmente correcta; pois pode suceder que os actos, objecto do regulamento independente, sejam
bem determinados.
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b) A preteri¢io do dever de cita¢io da lei habilitante implica, ademais, incons-
titucionalidade formal da Resolucio do Conselho de Ministros™’.

I. Julga-se que o XVIII Governo foi incauto.

Com efeito, o Governo ou o grupo parlamentar da sua cor politica poderiam ter
apresentado uma iniciativa legislativa (artigo 167.°, n.° 1); a AR poderia aprovar.

Ou, em alternativa, uma vez de ser uma lei parlamentar, a AR poderia aprovar uma
lei de autorizagio legislativa; munido dessa autoriza¢io, o Governo legislaria no dominio
relativamente reservado, emitindo um decreto-lei autorizado [artigo 198.% n.° 1, alinea b)].

Utilizando uma forma ou outra, os vicios de inconstitucionalidade organica e for-
mal inexistiriam.

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

II. E evidente que a opiniio expendida, da necessidade de uma lei em
sentido formal prévia, é discutivel e a sua bondade afigura-se discutivel, “de jure
condendo”, no Direito Administrativo de hoje.

Todavia, existem razdes, mais pacificas na Doutrina, para o enquadramento
dos ntimeros 1 a 3 da Resolu¢io do Conselho de Ministro como um regula-
mento independente.

A primeira delas tem que ver com a proibi¢io de regulamentos independentes
na area de reserva de lei.

No minimo (se a teoria da essencialidade for seguida®), os aspectos principais,
primarios, caberiam na esfera da reserva de lei; mais especificamente, na reserva
de competéncia da AR.

Parafraseando Sérvulo Correia, aos regulamentos administrativos indepen-
dentes “esta vedado conter opgoes ou juizos de valor legais equivalentes aos juizos politico-
-legislativos, sob pena de se ferir o principio da tipicidade dos n.” 2 ¢ 5 do artigo 112.°%°.

Com efeito, ja se viu que estes numeros 1 e 3, e também o n.° 2, que enca-
becam a Resolu¢io, manifestamente nio sao executivos, mas sim inovatorios.

37 Também nesse sentido, D10Go FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I,
2% ed., 2011, n.° 37, pg. 211; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Os regulamentos no ordenamento juridico
portugués, pg. 518; cf. Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa.
Anotada, volume 1I, 4 ed., Coimbra Editora, 2010, anot. ao artigo 112.°, XXXVIIIL, pg. 77;
MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo III,
1. ed., § 20, Rn. 47, pg. 254.

3 Sobre a teoria da essencialidade, v. JorGE RIS NOVAIS, As restrigoes aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constituicao, 2.* ed., diss., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010,
pgs. 829-830, 852-856.

Jorge Reis Novais adopta uma variante da teoria da essencialidade (v. JORGE R E1s NovVATs, As restrigoes
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, 2.* ed., pgs. 874-875, 878-880).
3 JOrGE MIRANDA, Artigo 112.°, XX VIIIL, in Constitui¢ao Portuguesa Anotada, tomo 11, 1.* ed., JORGE
MiraNDA/RUI MEDEIROS, pg. 277.
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O Regulamento contém, pois, normas de diversa natureza, hibridas: umas
com caracter inovatdrio (os nimeros 1 a 3); outras, desprovidas desse teor.
Na qualifica¢io do regulamento, prevalece a qualificacio que é mais “forte”, para
efeitos garantisticos e de aplicacio de regime: ou seja, a integracao na classificacio
do regulamento independente.

Assim, excluida a hipotese de se tratar de um puro regulamento de execucio,
conclui-se que a Resolu¢io € um regulamento independente (sem prejuizo de con-
ter algumas outras normas de pormenor, que poderio ser consideradas executivas).

Vejamos com maior mintcia este argumento da reserva de lei, entrelagado
com a teoria da essencialidade, em relacio aos niimeros 1 e 3.

2.1. Inconstitucionalidade orgdnica e formal dos niimeros 1 e 3 da Resolugdo do Conselho
de Ministros n.® 8/2011

O ntmero 1 da Resolucio do Conselho de Ministros n.° 8/2011, de 25 de
Janeiro, determinou:“a partir de 1 de Janeiro de 2012, 0 Governo e todos os servigos,
organismos e entidades sujeitos aos poderes de direccdo, superintendéncia e tutela
do Governo aplicam a grafia do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, aprovado pela
Resolugdo da Assembleia da Reptiblica n.” 26/91 e ratificado pelo Decreto do Presidente da
Repuiblica n.” 43/91, ambos de 23 de Agosto, em todos os actos, decisdes, normas, orienta-
goes, documentos, edigoes, publicagoes, bens culturais ou quaisquer textos e comunicagoes, sejam
internos ou externos, independentemente do suporte, bem como a todos aqueles que venham
a ser objecto de revisao, reedigao, reimpressao ou qualquer outra forma de modificacao”.

O ntmero 3 da mesma Resoluc¢io preceitua “que o Acordo Ortografico é aplicavel
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
responsavel pela drea da educagao definir um calendario e programa especificos de imple-
mentagdo, sem prejuizo do disposto no niimero seguinte”.

Os nameros 1 e 3 da Resolucao n.° 8/2011, de 25 de Janeiro, do
Conselho de Ministros'’ regulamentam direitos, liberdades e garantias:
a liberdade de expressio escrita e o direito a lingua (no pressuposto de que os
funcionarios publicos, demais agentes e titulares dos 6rgios sio titulares desse
direito fundamental, inalienavel e intransferivel através do contrato social que
a Constituicdo pode representar); a liberdade de divulgacio cultural por parte
dos autores, etc.; quanto ao namero 3, a liberdade de aprender e de ensinar
(artigo 43.°,n.° 1);a liberdade criacio intelectual, artistica e cientifica (artigo 42.°,
n.° 1);a proibi¢do de dirigismo estatal da cultura e da educacio (artigo 43.°,n.° 2).

Destarte, as normas dai resultantes padecem de varias inconstitucionalidades,
a titulo organico e formal.

40 Publicada no “Didrio da Repiiblica”, 1* série, n.° 17, de 25 de Janeiro de 2011, pgs. 488-489.
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A regulamentacio integral'' (pelo menos, a titulo principal) deveria
ter sido feita por lei da AR (ou decreto-lei autorizado do Governo), pois
cabe na reserva de competéncia legislativa da AR [artigo 165.°,n.%, 1, alinea b),
da CRP]*.

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

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

Os Unicos regulamentos admissiveis, nas matérias reservadas a lei, sio os
regulamentos de execucio®.

1 A matéria dos direitos, liberdades e garantias estd incluida na reserva relativa integral da compe-
téncia da Assembleia da Republica (incluindo as bases e o respectivo desenvolvimento; os regimes
juridicos 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. ed., Coimbra Editora, 2012, n.° 99.111, pg. 469; IDEM, Artigo 165.°, 11,
in Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo II, 1.* ed., JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, pg. 535;
cf. MARCELO REBELO DE SoUSA/JOSE DE MELO ALEXANDRINO, Constitui¢do da Repiiblica Portu-
guesa. Anotada, Lex, Lisboa, 2000, pg. 282). A reserva de competéncia respeita a toda a extensio
do respectivo regime juridico, a toda a intervengio legislativa no dominio dos direitos, liberdades
e garantias (neste sentido, GoMEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constitui¢io da Repiiblica Portu-
guesa Anotada, 11, 4.* ed., anot. ao artigo.® 165.°, VIII, pg. 327; MARCELO R EBELO DE SOUSA/JOSE
DE MELO ALEXANDRINO, Constituicdo..., pg. 283); isto &, a reserva abrange todo o tipo de inter-
vencio legislativa neste dominio: de restri¢des, de conformacio, de regulacio ou de condiciona-
mento do exercicio, da concretizacio, conformando, prevenindo abusos, solucionando colisdes,
interpretacio, renova¢io normativa ((MARCELO R EBELO DE SOUSA/JOSE DE MELO ALEXANDRINO,
Constitui¢do. . ., pg. 282) ou, também, a defini¢do de um regime ampliativo; ou normas interpreta-
tivas, modificativas ou revogatérias (MARCELO REBELO DE SOUSA/JOSE DE MELO ALEXANDRINO,
Constitui¢do. .., pg. 282; JORGE MIRANDA, Manual..., IV, 5. ed., n.° 99.1V, pg. 470; reconhecendo
que esse ¢ o sentido literal do preceito, embora, depois, o interprete restritivamente, cf. JORGE R EIS
Novais, As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo, 2.* ed.,
pg. 875). A reserva nio abarca apenas as restricdes apostas aos direitos, liberdades e garantias (JORGE
MIRANDA, Manual..., IV, 5.* ed., n.° 99.111, pg. 469; IDEM, Artigo 165.°, 11, in Constituicao Portuguesa
Anotada, tomo II, 1.* ed., JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, pg. 535), por nio fazer sentido que
respeitasse ao acessOrio ou excepcional (a restricio) e nio a substancia ou ao contetdo essencial
de cada direito (JORGE MIRANDA, Manual..., IV, 52 ed., n.° 99.1I1, pg. 469; IDEM, Artigo 165.°,
I1, in Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo II, 1.* ed., JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, pg. 535).
*2 Sobre o regime organico dos direitos, liberdades e garantias, v., desenvolvidamente, Lufs PEDRO
Dias PEREIRA COUTINHO, Regime orgdnico dos direitos, liberdades e garantias e determinagdo normativa. Reserva
de Parlamento e reserva de acto legislativo, in Revista Juridica, AAFDL, ano 24, Abril de 2001, pgs. 533-595.
* AroNsO RODRIGUES QUEIRO, Teoria dos regulamentos (originariamente publicado in Revista de
Direitos e de Estudos Sociais, ano XXVII, n.° 1-2-3-4 (Janeiro-Dezembro de 1980), pgs. 1-19, e
ano XXVIII (I da 2.% série), n.° 1 (Janeiro-Marco de 1986), pgs. 5-32), in IDEM, Estudos de Direito
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Ora, este € o caso.

A Administracao nao podera editar normacado primaria, através
de regulamentos independentes, no dominio da reserva de lei; e, mais
especificamente, sobretudo tratando-se da reserva de competéncia da AR**.

Priblico, vol. II, Obra dispersa, Tomo I, Acta Universitatis Conimbricensis, por ordem da Univer-
sidade, Coimbra, 2000, pg. 232.

Desenvolvidamente, sem prejuizo de nio concordarmos com a existéncia de uma reserva material
de lei, cf. Lufs PEDRO PEREIRA COUTINHO, Regulamentos independentes do Governo, in Perspectivas
Constitucionais. Nos 20 anos da Constituicio de 1976, vol. 111, org. de JORGE MIrANDA, Coimbra
Editora, 1997, pgs. 1043-1047.

* Esta conclusio é pacifica na Doutrina — nesse sentido, por exemplo, MARIO AROSO DE ALMEIDA,
Os regulamentos no ordenamento juridico portugués, pg. 524 (“A emissdo de regulamentos independentes
opde-se a existéncia de dreas de reserva de acto legislativo™); JOAo CAUPERS, Introdugdo ao Direito Admi-
nistrativo, 10.* ed., Ancora, Lisboa, 2009, n.° 16, pg. 67; JORGE MIRANDA, Artigo 112.°, XXVIII, in
Constituigao Portuguesa Anotada, tomo 11, 1.* ed., JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, pg. 277; AFONSO
R oDRIGUES QUEIRO, Teoria dos regulamentos, in IDEM, Estudos de Direito Piiblico, vol. I, Obra dispersa,
Tomo I, Acta Universitatis Conimbricensis, por ordem da Universidade, Coimbra, 2000, pg. 232.
Da “repartigio de competéncias legislativas entre Assembleia da Repiiblica e Governo operada pela Consti-
tui¢do, hd que extrair consequéncias prdticas também no dominio da competéncia regulamentar. De facto, se a
Constituigdo s6 para algumas matérias, também no dominio dos direitos fundamentais, instituiv um monopdlio
legislativo parlamentar, excluindo, em termos absolutos, a possibilidade de o Governo legislar, ndo faz sentido
que a Administracdo disponha ai de qualquer competéncia regulamentar que vd para além da mera
execucdo e regulagdo de pormenores atinentes a boa aplicagdo das leis” (JORGE R E1s NOVATs, As restri-
¢des aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigao, 2.* ed., pg. 865 (nota 1573)).
Ainda que a reserva seja relativa, isso nada significa para a Administragdo, pois a separagio entre
reserva absoluta e reserva relativa de competéncia s6 tem relevo nas relagdes entre a AR e o
Governo-legislador, no caso de ser conferida uma autorizacio legislativa em nosso entender
(em sentido diverso, em relagdo a este tltimo aspecto, mas apenas no campo dos actos legislativos
—leis da AR e decretos-leis do Governo —, cf. JorRGE RE1s NovaIs, As restricoes aos direitos funda-
mentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigio, 2.* ed., pg. 873-875).

“Para efeitos de relagdo entre actos legislativos e regulamentos de Governo, a ‘reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia’ funciona pois como reserva absoluta de norma legislativa. As exigéncias cons-
titucionais impdem também aqui ao legislador que esgote a produgdo normativa inicial sobre as matérias em
causa, impedindo-o de cometer a Administragdo o encargo de encontrar os preceitos primdrios para as dreas arro-
ladas no artigo [165.°] da lei fundamental” (JosE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos, diss., Almedina, Coimbra, 1987, pg. 240, seguindo ROGERIO
EHRHARDT SOARES, Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias Juridico-
-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra no ano lectivo de 1977/78, Coimbra, 1978, pg. 75).
E certo que hi um importante Autor que adopta uma teoria contraria a0 sentido literal possivel
sobre o artigo 165.°, n.° 1, alinea b) (da qual, com o devido respeito, discordamos) (v. JORGE R EIs
Novais, As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, 2. 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; nio, de todo, no campo dos regulamentos administrativos.
# Qs fundamentos da reserva de lei, hoje, nio sio os mesmos dos do século XIX; sobretudo no
caso portugués, em que o Governo goza de uma ampla competéncia legislativa, designadamente
na drea 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
competéncia reservada da AR, poderia ofender esta reserva, produzindo, sob a

paralelo em qualquer outra experiéncia constitucional europeia de matriz democritica ou norte-
-americana, PAULO OTERO, Legalidade e Administragao Piblica: O sentido da vinculagao administrativa a
Jjuridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, pg. 126; para mais desenvolvimentos, v. as criticas de PAULO
OTERO, in O poder de substituigao em Direito Administrativo: Enquadramento dogmatico-constitucional, diss.,
volume II, Lex, Lisboa, 1995, pgs. 599, 624, 627, 628-629, 632, 665, 802, 854, 863, 880; IDEM,
A «desconstrugao» da democracia constitucional, in Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da Constitui-
¢do de 1976, vol. I, org. de JORGE MIRANDA, Coimbra Editora, 1997, pgs. 616, 622-623; IpEm, O
desenvolvimento de leis de bases pelo Governo (O sentido do artigo 201.°, n.° 1, alinea c), da Constitui¢do),
Lex, Lisboa, 1997, pg. 13; IDEM, Direito Administrativo — Relatério de uma disciplina apresentado no
concurso para professor associado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2.* ed., suplemento
da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2001, pg. 237); a atribui-
¢do ao Governo de poderes legislativos normais mostra-se anémala em rela¢io a classica regra
democratica-representativa de atribui¢cio ao Parlamento do exclusivo da funcio legislativa, Pauro
OTERO, A «desconstrugao» da democracia constitucional, in Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da
Constituigao de 1976, vol. 11, org. de JORGE MIRANDA, Coimbra Editora, 1997, pg. 616), ultrapas-
sando mesmo a propria Constitui¢io “oficial” de 1933 e a Carta (Pauro OTERO, O poder de substi-
tuigdo. .., II, pgs. 623, 689; IDEM, Legalidade e Administragao Pitblica, pgs. 737-738). O Autor conclui
mesmo que a Constitui¢do de 1976 adopta um modelo que se alicer¢ca numa postura pré-liberal,
totalmente contraria aos postulados liberais de Locke e Kant, que entregavam a primazia dos
poderes ao 6rgio detentor do poder legislativo, que seria o Parlamento. (Esse foi também o resul-
tado da aplica¢io das teorias da soberania popular de Rousseau, centrando o poder legislativo
no Parlamento. Contudo. Rousseau, diversamente de Montesquieu, nio defendia a represen-
tacdo politica, mas um sistema de democracia directa, tal como sucedia nos cantdes da Suica).
Em bom rigor, a dupla face do Governo — Governo-legislador e Governo-administrador — ¢,
no minimo, uma meia-antitese de uma das ideias essenciais de Autores iluministas como LOCKE
(v. Segundo Tratado sobre o Governo, trad. de JUrio FiscHER, Mem Martins, Sio Paulo, 1998
(original: Tiwo Treatises on Government, Londres, 1698), Livro II, Cap. XII, n.° 143, pgs. 514-515),
MONTESQUIEU (O Espirito das Leis, (original: L’Esprit des Lois), trad. de CRISTINA MURACHO,
Martins Fontes, Sio Paulo, 2000, Livro XI, Cap. VI, pg. 168), KANT (Metafisica dos costumes.
Parte I. Principios metafisicos da Doutrina do Direito (original: Die Metaphysik der Sitten. Erster Teil:
Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797, 1798), trad. de ARTUR MORAO, Edi¢oes 70, Lisboa,
2004, Segunda Parte da Doutrina do Direito, Sec¢io primeira. o Direito Politico, § 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-
sao de JorGE RErs NovVAILS, As restrigoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo, 2. ed., diss pg. 845), segundo este Autor, é o da indiscutivel superior legitimacio
democratica da legislacio produzida pela Assembleia da Republica relativamente aos restantes
actos legislativos e normativos (cf. JORGE RE1s NoOVATIS, As restricoes aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constituigao, 2.* ed., pg. 834).

“No plano politico, o Parlamento conserva uma superior legitimagdo que lhe advém da eleicio directa e do
estado de menoridade institucional em que o executivo se vé colocado, por forca do regime constitucional
da sua_formagao, dos limites politicos da sua subsisténcia institucional e da sujeicio ao ‘indirizzo” politico que
resulta dos mecanismos da responsabilidade politico (...)”; acrescentando, porém, que “muitas vezes esta
superioridade é mais aparente que real” (JORGE R EIS NOVAIS, As restri¢oes aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constituigao, 2.* ed., pg. 837).

Segundo este Professor, essa legitimacio nio é uma diferenca qualitativa, mas de grau (JORGE R EIS
Novars, As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicao, 2.* ed., pg. 838).
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forma de decreto regulamentar — isto é, no exercicio da fun¢io administrativa —,
normas que nio poderia constitucionalmente aprovar através de decreto-lei*®
[cf. artigo 198.°, nimero 1, alinea a)] (salvo se estivesse munido de uma lei de
autorizacio legislativa prévia). Ocorreria assim uma fraude a Constituicio®’.

E verdade que uma norma internacional, segundo alguns, poderia ser objecto
de regulamentacio interna mediante regulamento (sem intermedia¢io de uma lei
em sentido formal) (supra). No entanto, como se referiu, existe aqui o obstaculo
da reserva de lei*.

A conclusio 6bvia é a de que um regulamento independente nio pode versar
sobre matérias objecto de reserva de lei.

Em suma, os regulamentos elaborados em dominios da reserva de compe-
téncia legislativa da AR tém necessariamente de ser executivos, estando fora de
causa que possam ser independentes®.

2.1.1. Em virtude da auséncia 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 habilitante™.

Com efeito, a Resolu¢io do Conselho de Ministros n.® 8/2011 cita como
base habilitante o artigo 199.°, alinea g).

Ora, seguindo Paulo Otero, sempre que a Constituicdo consagra, para certas
matérias, uma reserva de lei, o artigo 199.°,alinea g), nunca podera gozar de apli-

46 Neste sentido, JoAo CAUPERS, Introdugdo ao Direito Administrativo, 10.° ed., Ancora, Lisboa, 2009,
n.° 16, pg. 67.

7 Cf. JoAo CAUPERS, Introdugio ao Direito Administrativo, 10.* ed., Ancora, Lisboa, 2009, n.° 16,
pg. 67.

8 Cf. Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, Volume
II, 4 ed., anot. ao artigo.® 112.°, XXXII, pg. 77.

* Neste sentido, por exemplo, Rut CHANCERELLE DE MACHETE, Conceitos indeterminados e restri¢oes
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; JorRGE R EIS NOVATS,
As restrigoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo, 2.* ed., pgs. 825-826.
3 Um regulamento independente deve invocar, como lei habilitante, uma lei ordinaria, em sen-
tido formal.

Como ja ficou dito, nio se compreenderia que o artigo 112.°, utilizasse a expressio “leis” no sen-
tido de “leis ordinarias” (no n.° 5) ou, quando muito, de “leis” da AR (nos nimeros 1, 2, 3 e 8),
e, no n.° 7, utilizasse a expressio “leis” num sentido diverso do de lei em sentido formal (também
escrevendo que “A Administragdo deve fundamentar a sua decisio na exacta norma [legal| que a habilita
a praticar o regulamento”, sem prejuizo de assumir posi¢des diversas noutras obras, PAULO OTERO,
Direito Administrativo — Relatorio. .., 2.* ed., pg. 312).

Ou seja, isto significa que, a face do Direito positivo portugués, mesmo os regulamentos inde-
pendentes carecem de “interpositio legislatoris”.
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cabilidade directa, encontrando-se a sua exequibilidade dependente da mediacio
ou interposi¢io do Legislador™'.

2.2. Mesmo a Doutrina que admite que um regulamento possa ser fundado
numa convencio internacional (supra) — mesmo prescindindo, em geral, da
precedéncia de lei — (o que, diga-se, muito duvidosamente é enquadrivel neste
caso, atentos os nameros 1 e 3 da Resolu¢io do Conselho de Ministros), sempre
ressalva ou exceptua os casos em que haja a reserva de competéncia legislativa
da Assembleia da Republica (ou, em geral, reserva de lei).

Nesse caso, o desenvolvimento normativo da convencio internacional s6

pode ser feito por via legislativa®*>’.

*! Neste preciso sentido, PAuLO OTERO, O poder de substituicio em Direito Administrativo, 11, pg. 850.
Pelo contririo, perante matérias excluidas do ambito da reserva de lei (0 que nio é o caso), o
artigo 199.°, alinea g), constitui uma norma “self-executing” (PAULO OTERO, O poder de substituicdo
em Direito Administrativo, 11, pgs. 850, 886), habilitando o Governo a exercer uma intervencio
substitutiva directamente fundada na Constitui¢do, ou seja, sem “interpositio legislatoris” (PAULO
OTERO, O poder de substituigio em Direito Administrativo, 11, pg. 850).

52 GomEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigio. .., volume I, 4. ed., anot. ao artigo 8.°, XXV,
pg. 272 (no mesmo sentido, ressalvando a matéria de reserva de lei, GomEs CANOTILHO/ VITAL
Mogreira, Constituigdo. .., volume II, 4.* ed., anot. ao artigo 112.°, pg. 77); aparentemente nesse
sentido, JosE EDUARDO FIGUEIREDO Di1as/FERNANDA Paura OLIVEIRA, Nogdes fundamentais de
Direito Administrativo, 2. ed., reimpressio, Almedina, Coimbra, 2011, Parte III, Cap. I, 2.3.2, pg. 157.
JORGE MIRANDA, invertendo a sua posi¢do anteriormente desenvolvida em Funges, drgdos e actos
do Estado e em Regulamento, considera que a execugio legislativa de tratados nio exequiveis por si
mesmos tem “de se operar no respeito das regras constitucionais sobre competéncia legislativa — sé os drgdos
competentes na matéria podem proceder a tal execu¢do” (JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitu-
cional, tomo V, Actividade constitucional do Estado, 4.* ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora,
2010, n.° 57, 10.°, pg. 220).

Também Paulo Otero defende que, nas normas das convencdes internacionais, se prescinde da
intermedia¢io legislativa, havendo a “substitui¢io da lei pelo Direito Internacional”; mas isto
sucede apenas em matérias excluidas da reserva de lei, e que ndo envolvem a atribui¢io ao Estado
de opgdes politico-normativas primarias (PAULO OTERO, Legalidade e Administragao Priblica, pg. 749).
Para além disso, ha que ter em atengio a existéncia de normas “self-executing” nas convencoes interna-
cionais, registando-se aqui um espaco decisério dos drgios administrativos que, directamente fun-
dado em tais normas convencionais, permite a pratica de actos administrativos e de operacdes materiais
(Pauro OTERO, Legalidade e Administragao Pitblica, pg. 749); mas nio de regulamentos administrativos.
A Professora Ana Raquel Gongalves Moniz louva-se na orientacio de GoMEs CANOTILHO/ VITAL
MOREIRA e de Paulo Otero. Mas, na realidade, os referidos Autores defendem uma posicio algo
diferente da que lhes é imputada (cf. ANA RAQUEL GONGALVES MON1z, A recusa de aplicagio de
regulamentos pela Administragio com _fundamento em invalidade. Contributo para a Teoria dos regulamen-
fos, diss., Almedina, Coimbra, 2012 (obra infelizmente “acordizada” pelo conversor “Lince”, que
viola o Acordo Ortogrifico de 1990), pgs. 476, 58-60).

3 Também o Tribunal Constitucional, no Acérdio n.° 184/89, defendeu que, para dar execuc¢io
a um regulamento comunitario (argumentacio que vale, “mutatis mutandis” para as convengdes
internacionais), o Governo poderia utilizar um regulamento, se bem que o exercicio do poder
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2.2.1. Até aluz 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 nimeros 1 a 4 deste Regulamento
estivessem a executar ou emitir normacao directamente sobre o Tratado. Julga-se
que a regulamentacio directa de um tratado por parte de um regulamento nio
poderia suceder do modo como sucedeu no caso “sub judice”.

Com efeito, o AO nio prevé qualquer prazo de transi¢io. Este foi ape-
nas previsto pela Resolucio n.° 35/2008 da AR e pelo decreto presidencial
n.° 52/2008, que procederam a ratificacio. O artigo 2.°, n.° 2, é materialmente
uma reserva ao Tratado.

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

Nio parece, pois, que, neste caso, 0 AO possa ser invocado como base habilitante.

Por outro lado, note-se que o regulamento em causa nao é um regulamento
de execu¢io, mas um regulamento independente. Logo,a conven¢io internacional
teria de fixar a competéncia objectiva e subjectiva para a emissio do regulamento
(artigo 112.°,n.° 7,2.% parte); o que nio se afigura ser algo que suceda com muita
frequéncia numa convengio internacional.

Por tltimo, a Resolu¢io contém normacio primaria inovadora, concernente a
direitos, liberdades e garantias, nos seus aspectos essenciais de regime, normagao essa
que é intrusa na reserva de lei parlamentar [cf. artigo 165.%,n.° 1, alinea b)]; pelo que,
mesmo para a segunda teoria, o regulamento independente nio seria procedente.

regulamentar se deva fundar numa lei anterior e ndo possa conter disciplina inicial (acolhendo esta
orientacido, Rul MEDEIROS, Artigo 199.°, in Constitui¢ao Portuguesa Anotada, tomo II, 1.* ed., JORGE
MiraNDA/RUI MEDEIROS, pg. 728).

Com o devido respeito, este ponto do aresto do Tribunal Constitucional padece de contradi¢io
argumentativa; pois ou se exige uma lei em sentido formal ou nio se exige, podendo haver um
regulamento fundado directamente numa convengio internacional.

Com efeito, a fundamentacio deste Acoérdao “acaba por ser passivel de conduzir a uma subversao das
préprias normas constitucionais relativas a reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Repiiblica ou
a reserva de lei” (como bem critica PAuLo OTERO, in Legalidade e Administragao Piiblica, pg. 744;
e Vital Moreira, na declaracio de voto de vencido ao mesmo Acérdio, considerando que o sistema
constitucional de reserva de lei e de reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Reptblica
estaria “fotalmente curto-circuitado”). Havendo uma marginaliza¢io do principio da precedéncia de
lei, estaria encontrado “o meio de concentrar no Governo, sem controlo politico do Presidente da Repiiblica ou
da Assembleia da Repiiblica, o exercicio de uma ampla competéncia normativa” (PAULO OTERO, Legalidade
e Administragio Piblica, pgs. 745 e 744).

ANA RAQUEL GONGALVES MoONIz propende a admitir que o fundamento seja uma convengio
internacional, ressalvando a natureza materialmente administrativa das normas juridicas a serem
emitidas pela Administracio (in A recusa de aplicagio de regulamentos pela Administragio 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 nio faz a impor-
tante ressalva dos casos em que o ordenamento portugués exige a reserva de lei.
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A nosso ver, pois, um regulamento independente nunca poderia ter como
fundamento directo uma convencio internacional (que, alids, nio soi definir a
competéncia objectiva e subjectiva para a emissio de regulamentos administrativos
no Direito de cada Estado-parte).

2.3. Vejamos, porém, se a base habilitante invocada a cabe¢a da Resolucio
— o artigo 199.°, alinea g), da Constitui¢do —, podera ter fundamento.

Em conformidade com a nossa opinido (exposta supra), nio devem existir
regulamentos independentes do Governo sem precedéncia de lei formal.

Logo, a nossa posicao é a de que ndo sao admissiveis regulamentos directa-
mente fundados no artigo 199.°, alinea ¢), da Constituicio™; pois isso contraria
o sentido literal que resulta inequivocamente do artigo 112.°, n.° 7, 2.* parte.

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

** Também neste sentido, a maioria da Doutrina refere que essa possibilidade inexiste; designada-
mente, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Os regulamentos no ordenamento juridico portugués, pgs. 526-527;
D1oco FrerTtas po AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. II, 2.* ed., 2011, n.° 37,
pgs. 209-210; Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituido..., Volume II, 4 ed., anot. ao
artigo.® 112.°, XXVIII, pg. 73; GomEes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., 7" ed., pg. 839;
JORGE MIRANDA, Artigo 112.°, XXVIII, in Constituicio Portuguesa Anotada, tomo 11, 1.* ed., JORGE
MiIrANDA/RUI MEDEIROS, pg. 277, considerando que ¢ uma “mera competéncia residual, desprovida
de autonomia”; JORGE R E1s NOVAIS, As restrigoes aos direitos fundamentais néio expressamente autorizadas
pela Constituicdo, pg. 865; ANDRE SALGADO DE MATOS, A fiscalizagdo administrativa da constitucio-
nalidade. Contributo para o estudo das relagoes entre Constituicdo, Lei e Administragdo Piiblica no Estado
Social de Direito, diss., Almedina, Coimbra, 2004, pg. 486, considera que ¢é preferivel considerar o
artigo 199.%, alinea ¢), como uma “norma de atribui¢des”, cuja prossecu¢io dependerd de normas
de competéncia, constitucionais ou legais, suficientemente densificadas; aparentemente também,
dado que postulam a precedéncia total de lei, MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE
Maros, Direito Administrativo Geral, Tomo IIT, 1.* ed., § 20, Rn. 6 e 8, pg. 240, Rn. 19, pg. 244.
Com isto, nio estamos a pretender inculcar que a actuagio do Governo, por via do Conselho de
Ministros, tenha caracter excepcional (diversamente do que pretendem GUILHERME DA FONSECA/
Lucia RopriGuUEs, in “Direito Administrativo. Nogoes muito elementares”, AAFDL, Lisboa, 2004,
pg. 92). Desde logo, basta atentar nos artigos 199.°, alinea ¢), e 112.°, nimeros 6 e 7, para perceber
que a competéncia para que o Governo emita regulamentos nio tem caricter excepcional.

O ponto ¢ que, em nossa opinido, tanto no caso de regulamentos dependentes, como no caso de
regulamentos independentes, deve obedecer ao principio da precedéncia de lei formal.

%> Alguma Doutrina minoritria defende que um regulamento administrativo possa ser directa-
mente fundado no 199.°, alinea g).

Pioneiros desta opinido foram os Professores AFONsO RODRIGUES QUEIRO (in Teoria dos regulamentos,
in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XXVI, 1980, pp. 8 ss.) e JosE MANUEL SERVULO
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Com efeito, como nota Sérvulo Correia, “os decretos regulamentares com cober-
tura constitucional directa” — “uma forma mais expedita”® de normacio do que os
decretos-leis (sem prejuizo de serem a forma mais solene de que os regulamen-
tos se podem revestir) — “tém a vantagem de ‘libertar o Conselho de Ministros”’
“da apreciagio de questoes que, requerendo normagdo inicial, ndo respeitem ds linhas
gerais da politica governamental™®.

Ora, na linha do que temos defendido, ndo ¢ isso que sucede no caso de um
regulamento desta importancia, que manda aplicar o AO a toda a Administra¢io
Publica, antecipando o “terminus” do prazo de transi¢io para a plena execug¢io
do Tratado.

Por outro lado, e como argumento mais importante, nio se vé como o
Governo poderia invocar, como base habilitante, uma norma da Constitui¢cio
da Republica Portuguesa, enquanto conjunto de normas, pois, em nossa opiniao,
a CRP adopta o portugués europeu, nio dando margem a que qualquer acto
infraconstitucional, que seja discrepante em relagio a ortografia da variante do
portugués europeu, seja concluido.

2.3.1. Mesmo que o aspecto da nio desconformidade com a Constitui-
¢do tivesse uma resposta positiva, afigura-se que a norma habilitante invocada
— o artigo 199.°, alinea g) —, é de aplicacio 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 doutriniria juntaram-se outros Autores, em particular, Pauro OTERO, O poder
de substituicao em Direito Administrativo, 11, pgs. 564, 614-616, 623, 664, 668, 713, 829, 880; IDEM,
Legalidade e Administragao Pitblica, pgs. 733 ss., 737; IDEM, Direito Administrativo— Relatério. .., 2.* ed.,
pg. 237. Também Rur MEeDEIROs, Artigo 199.°, in Constituicio da Repiiblica Portuguesa. Anotada,
vol. I1, 1.* ed., JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, XI, pgs. 725-728; ¢ XXIV, pg. 741; ¢ NUNO
P1cARRA, A reserva de Administragio (continuac¢do), in O Direito, ano 122.°, 1990, p. 593.

> Jost MANUEL SERvULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual..., pg. 765. No mesmo
sentido, PaurLo OTERO, O poder de substituicdo em Direito Administrativo, 11, pg. 622; RUI MEDEIROS,
Artigo 199.°, in Constituigdo da Repitblica Portuguesa. Anotada, vol. I1, 1.* ed., 1.* ed., JORGE MIRANDA/
Rur MEebperros, XI, pg. 726.

57 Jost MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual. .., pg. 765. No mesmo
sentido, PAuro OTERO, O poder de substitui¢ao em Direito Administrativo, I1, pg. 622; RUI MEDEIROS,
Artigo 199.°, in Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa. Anotada, vol. II, 1 ed., JORGE MIRANDA/RUI
MEDEIROS, X, pg. 726.

% Jost MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual. .., pg. 765 (negrito nosso);
Pauro OTERO, O poder de substituicio em Direito Administrativo, 11, pg. 622.
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E certo que existe margem de livre decisio®® conferida por esse preceito, atra-

% Utilizando a expressio da Doutrina alema, “Entscheidungsspeilraum” (gizada, designadamente,
por Otto Bachof; clarificada decisivamente por Walter Schmidt — cf. Jost MANUEL SERVULO COR-
REIA, Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, pg. 128 (nota)), introduzida entre
nds por SERVULO CORREIA (v. Legalidade e autonomia contratual. .., pgs. 469 ss., 475, 761).

O que unifica a “margem de livre decisio administrativa” é a existéncia de um juizo de prognose
(a prognose consiste num raciocinio através do qual se avalia a capacidade para uma actividade
futura, se imagina a evolugio futura de um processo social ou se sopesa a perigosidade de uma situa-
¢io futura — Jost MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual. .., pg. 119), apenas
conformado por critérios de aptidio (SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual. . ., pg. 760).
A expressdo “margem de livre decisio administrativa” é proxima de “autonomia piiblica” (cf. Josg
MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual. . ., pg. 469), enquanto “permissdo da cria-
¢do, no dmbito dos actos administrativos e dos contratos administrativos, de efeitos de direito nao predeterminados
por normas juridicas e titularidade e exercicio do correspondente poder” (JosE MANUEL SERVULO CORREIA,
Legalidade e autonomia contratual. . ., pg. 470), no qual estd em causa um juizo volitivo e ndo cognoscitivo.
A “margem de livre decisio administrativa” subdivide-se em duas componentes:

i) A valoracio ou margem de livre apreciacio de conceitos juridicos 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 ordenatérios”), que nio permitem comunica-
¢des claras quanto ao seu contetido, em virtude de polissemia, da vaguidade, da ambiguidade, da
porosidade ou do esvaziamento (sendo distintos dos “conceitos imprecisos” ou, na expressio de
Gustav Radbruch ou Rogério Ehrhardt Soares, “conceitos classificatorios”, cuja indeterminagio
resulta apenas da abertura linguistica e é resolivel mediante raciocinios teorético-discursivos —
o resultado hermenéutico ¢ alcangcado mediante uma simples operagdo de interpretacio ou com-
postos por caracteristicas que, num fenémeno individual, sé6 podem ser atribuidas ou negadas;
esta é a contribuicio do chamado “dualismo metodologico mitigado”) [v. WALTER SCHMIDT,
Einfiihrung in die Probleme des Verwaltungsrechts, Beck, Munique, 1982; SErvuLo 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 Piiblico, n.° 1,
ano I, Novembro de 1985, pgs. 15-89; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil,
diss., Almedina, Coimbra, 1997, pgs. 1176 ss.; ANA PaurLa DouraDO, O principio da legalidade fiscal.
Tipicidade, conceitos juridicos e margem de livre apreciagdo, Disserta¢io de Doutoramento em Ciéncias
Juridico-econdémicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, diss., Almedina, Coim-
bra, 2007, pgs. 426 ss., 476-482, 489-490, 503-504; Tiaco 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 ordenatérios contém caracteristicas graduaveis, caracteristicas que, num_fendmeno individual,
se pode atribuir em diferente medida, em grau mais elevado ou mais baixo. (...) Portanto, os conceitos orde-
natdrios exprimem uma relagio de medida entre dois ou mais fenémenos, levam, portanto, a uma ordenagio
destes fenémenos em série ou por categoria, ordenam, por exemplo, os minerais segundo a sua dureza numa
série ininterrupta e, desta_forma, expressam conceptualmente aquelas transioes fluidas que os conceitos classi-
Sfcatorios [, 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 Ascensdo, volume I, Estudos organizados pelos Professores
Doutores ANTONIO MENEZES CORDEIRO/PEDRO PA1s DE VASCONCELOS/PAULA COSTA E SILVA,
Almedina, Coimbra, 2008, pgs. 276-277).

(Diversamente, considerando que, no confronto com situacdes da vida real, um conceito juridico
s6 ¢é verdadeiramente indeterminado no que diz respeito a sua “zona de incerteza”, ndo em relacio
a “zona de certeza positiva” nem a “zona de certeza negativa”, cf. BERNARDO DINIZ DE AvALa,
O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisio administrativa (Consideragdes sobre a reserva de
Administragdo, as componentes, os limites e os vicios tipicos da margem de livre decisdo administrativa), Lex,
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Lisboa, 1995, pgs. 123-124; cf. também JorRGE BACELAR GOUVEIA, O estado de excepcdo no Direito
Constitucional — entre a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordindria da Constitui-
¢ao, Vol. II, diss., Almedina, Coimbra, 1998, pgs. 1156-1558; JoAo T1AGO SILVEIRA, Directivas de
auto-vinculagdo em poderes discricionarios, in Revista Juridica (AAFDL), nimeros 18-19, Dezembro/
Janeiro de 1996, pg. 219).

Na maioria das vezes, os conceitos-tipo figuram na previsio da norma (“facti species” ou
“Tatbestand”) (José MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual. .., pg. 475).

ii) No exercicio de discricionariedade, o preenchimento dos pressupostos mencionados pela norma
nio ¢ suficiente, sendo, ao invés, indispensavel que outros lhes sejam aditados em termos cumulativos
(conjuntivos) (SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual. .., pgs. 44 (nota), 484-485 (nota));
a Administracio, comparando e ponderando autonomamente todos os interesses publicos e privados
em concorréncia no caso concreto, escolhe, de entre varias solu¢des legalmente possiveis, a luz de
critérios de aptiddo, de equilibrio ou indispensabilidade (SErvuLO CORREIA, Legalidade e autonomia
contratual..., pgs. 760, 480; IDEM, A interpretagio administrativa das leis, in A feitura das leis, volume II,
Instituto Nacional de Administracio, Oeiras, 1986, pg. 332; BERNARDO DINIZ DE AvALA, O (défice
de) controlo judicial da margem de livre decisao administrativa, pgs. 130, 244; cf. ANA Paura DoOURADO,
O principio da legalidade fiscal. Tipicidade, conceitos juridicos e margem de livre apreciagio, pgs. 379-395).
Na discricionariedade, existe a pondera¢io auténoma de todos os interesses conflituantes no caso
concreto (v. JosE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual.. ., pgs. 480, 760;
BernarRDO DiNiz DE Avara, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisdo administrativa,
pgs. 130, 149, 161, 244).

Um critério tendencial, mas nio universal, para a detecgdo de discricionariedade é o de a discri-
cionariedade tender a ser estabelecida na estatui¢io da norma (“Rechtsfolgeseite”).

Todavia, isso ndo ¢ uma inevitabilidade: por vezes, a estatui¢do contém conceitos-tipo (por exem-
plo, “providéncias necessarias (...)”).

A discricionariedade de efeitos juridicos subdivide-se em discricionariedade de decisio (por exem-
plo, utilizando o vocabulo “pode”) e discricionariedade de escolha (por sua vez, esta subdivide-se
em discricionariedade optativa e discricionariedade criativa).

iii) Diversamente, alguma Doutrina propde unir os conceitos-tipo a discricionariedade. Esta
Gltima teria um conceito unitario (com essa tese unitaria ou monista, DAVID DUARTE, Procedimen-
talizagdo, participagdo e fundamentagdo: Para uma concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa
como pardmetro decisério, diss., Almedina, Coimbra, 1996, pgs. 362, 367; M. FRANCISCA PORTOCAR-
RERO, Notas sobre variagoes em matéria de discricionariedade. A propdsito de algumas novidades terminolo-
gicas e da importagdo de construgoes dogmaticas pela nossas Doutrina e Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo, in_Juris et de Jure. Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade Catélica— Porto,
Porto, 1998, pgs. 643-715, em particular, 653, 662, 667 (nota), 689); JosE EDUARDO FIGUEIREDO
Dias/FERNANDA PaurLa OLIVEIRA, Nogoes fundamentais de Direito Administrativo, 2.* ed., reim-
pressao, 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 fundamentagio expressa de actos
administrativos, diss., Almedina, Coimbra, 1992, pg. 372: “Ndo hd sendo uma diferenga quantitativa (....)
entre discricionaridade e a aplicagio de conceitos legais (imprecisos), constituindo ambas um ‘continuum’, com
uma gradual ou especifica abertura normativa de espagos de conformagao administrativa; nio distinguindo
também entre a valoragio de conceitos-tipo e a discricionariedade, cf. JonaTAs E. M. MACHADO,
Direito da Unido Europeia, 1.* ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, Cap. VIII, 4.1.1.4.2,
pg. 515; Rut MEDEIROS, A decisdo de inconstitucionalidade. Os autores, o contetido e os efeitos da decisdo
de inconstitucionalidade da lei, diss., Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 1999, pgs. 184-185)).
Com o devido respeito, consideramos mais cristalina a constru¢io de origem alema, adoptada,
entre nos, pelo Professor Sérvulo Correia.

O uso dos conceitos juridicos verdadeiramente indeterminados ¢, em nosso entender, um meca-
nismo distinto da discricionariedade.
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vés da utiliza¢io de dois conceitos verdadeiramente indeterminados (conceitos-
~tipo) na estatuicio®:

. « ~ . [ ¢ 79
1) “a promogdo do desenvolvimento econdmico-social’;
11) a “satisfacao de necessidades colectivas™.

Apesar de a distingio ser clara, podem existir preceitos copulados (“Koppelungsvorschriften”), combi-
nando um conceito-tipo, na previsio, e um critério de discricionariedade na estatuicio (SERVULO
CORREIA, Legalidade e autonomia contratual..., pg. 485; ANTONIO DUARTE DE ALMEIDA, A fungdo
das medidas preventivas e a liberdade de conformagdo dos planos urbanisticos, diss., FDUL, 1995, pg. 40;
BERNARDO DINIZ DE AvAaLa, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisdo administrativa,
pg. 160; ANa Paura Dourapo, O principio da legalidade fiscal. Tipicidade, conceitos juridicos e margem
de livre apreciacdo, pgs. 476-477 (nota 1420); JoRGE BACELAR GOUVEIA, O estado de excepgao. .., 11,
pg. 1608), a norma confere um duplo grau de abertura ao érgio decisor (ou seja, primeiramente,
na valora¢io de um pressuposto e, em caso de esse conceito-tipo estar preenchido, numa segunda
fase, o 6rgio tem ainda a faculdade de discricionariedade).

Por outro lado, conforme a teoria da margem de livre decisdo sublinha, existem diferengas em
relacdo ao limite da incidéncia do principio da proporcionalidade:

Na valorag¢do de conceitos juridicos indeterminados, apenas esta presente, para além da determi-
nacio do fim, a segunda vertente do principio da proporcionalidade (: a adequagio dos meios aos
fins; ou seja, a exigéncia de que o meio previsto nio seja totalmente inapropriado a obtenc¢io do
resultado pretendido (“Geeignetheit”)) (JosE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia
contratual..., pg. 475), sendo o controlo mais ténue.

Ao passo que, na discricionariedade, estdo presentes as trés vertentes do principio da proporcio-
nalidade (necessidade, adequacio, proibi¢io do excesso) (também nesse sentido, BERNARDO DiINIZ
DE AYALA, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisdo administrativa, pg. 241).

O erro manifesto de apreciagio — em que o 6rgio avaliou ou qualificou erradamente ou gros-
seiramente a situagio de facto considerada; revelando-se o critério adoptado pela Administragio
manifestamente desacertado e inaceitdvel; o facto existe, mas o drgdo nio o avalia convenien-
temente (neste sentido, cf. JosSE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual. ..,
pg. 476; BERNARDO DIN1Z DE AYALA, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisao adminis-
trativa, pg. 225) — surge na sequéncia de ma valoracio de um conceito-tipo, nio sendo os factos
adequados a realidade (contudo, nas suas origens francesas, a teoria do erro manifesto de apre-
ciagio surge nio distinguindo entre o poder discricionario e a valoragio dos conceitos juridicos
verdadeiramente indeterminados — v. Rut CHANCERELLE DE MACHETE, O controlo do poder discri-
ciondrio em Franga, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, volume III,
org. de JORGE MIRANDA/ANTONIO MENEZES CORDEIRO/EDUARDO Paz FERREIRA/JOSE DUARTE
NoOGUEIRA, Almedina, Coimbra, 2010, pgs. 702-705, e as monografias, ai 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» ndo existe ou, pelo menos, “nio existe tal como o érgio administrativo o vé” (neste
sentido, BERNARDO DiIN1z DE Avara, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisao adminis-
trativa, pg. 225 (v. pg. 226); v. também Pauro OTERO, Direito Administrativo — Relatério. .., 2.* ed.,
pg. 312; MARCELO REBELO DE SoUsA, O concurso piiblico na formagdo do contrato administrativo, Lex,
Lisboa, 1994, pg. 58) —, sucede especialmente na discricionariedade (neste sentido, BERNARDO
DiNiz DE Avara, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisdo administrativa, pg. 227).

% Nagquilo que nos parece ser uma discricionariedade de escolha, na variante da discricionarie-
dade criativa.
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Ambeas as clausulas estio teleologicamente direccionadas a realizacio do fim
do Estado que é o bem-estar®’.

Quanto ao primeiro conceito, julga-se que a aplicacio do AO a Adminis-
tracdo Publica e restantes comandos conexos nio sio subsumiveis na auréola do
conceito indeterminado. Isto é, recaem na chamada “zona de certeza negativa”
(diferentemente do que o Preambulo da Resolu¢io do Conselho de Ministros
refere®?, em clamoroso erro de apreciacio).

Esta conclusio é refor¢ada pelo elemento histoérico de a Reforma Ortografica
de 1911 ter sido concluida na I Republica, por um Estado que nio era ainda
de matriz social®.

ol Cf. PauLo OTERO, O poder de substituicdo em Direito Administrativo, 11, pgs. 626, 637.

2“4 proteccdo, a valorizagio e o ensino da lingua portuguesa, bem como a sua defesa e promocdo da difusdo
internacional, sdo tarefas fundamentais do Estado, consagradas na Constitui¢do. A prossecugdo destes objectivos
é, igualmente, um designio do XVIII Governo Constitucional, materializado na adop¢do de uma politica
da lingua, unificada e eficaz, como eixo_fundamental do desenvolvimento cultural, econdmico e social
dos Portugueses.

«Ao Governo compete criar instrumentos e adoptar medidas que assegurem a unidade da lingua portuguesa e a
sua universalizagdo, nomeadamente através do Acordo Ortogrdfico da Lingua Portuguesa e da promogdo da sua
aplicagio.” (1.° e 2.° paragrafos da Resolu¢io do Conselho de Ministros n.° 8/2011; negrito nosso).
O Estado Social foi preludiado pela Constituigio mexicana de 1917 (Pauro OTERO, Institui-
¢oes politicas e constitucionais, I, 1.* ed., Almedina, Coimbra, 2007, pg. 299). A Constituicio alema
de 1919 (Constituicio de Weimar) (Pauro OTERO, Instituicoes politicas e constitucionais, I, 1.* ed.,
pgs. 299-300) é considerada a primeira formula¢io constitucional do modelo de Estado social
(v. Pauro OTERO, Instituigdes politicas e constitucionais, 1, 1.* ed., 7.1.2, pg. 336).

O Estado social, herdeiro do Estado liberal, sem renegar o legado da separagio de poderes (embora
com diferencas) e dos direitos de primeira geracdo, no entanto, introduziu alteracdes.

A primeira delas é a de que o bem-estar passa a ser um fim do Estado (ao lado da seguranca e da
justica); o que implicou:

1) O intervencionismo do Estado na economia e na sociedade (ao invés das separacdes que exis-
tiam durante o Estado liberal);

ii) Uma nova categoria de direitos — os direitos sociais.

Com o devido respeito, ndo acompanhamos a tese da superacio do dualismo entre direitos, liber-
dades e garantias e direitos econdémicos, sociais e culturais, proposta por alguma Doutrina (como
ANDRE SALGADO DE MATOs, in O direito ao ensino. Contributo para uma dogmatica unitaria dos direi-
tos fundamentais, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta ¢ Cunha, volume 111,
org. de JORGE MIRANDA/ANTONIO MENEZES CORDEIRO/EDUARDO PAZ FERREIRA/JOSE DUARTE
NoGUEIRA, Almedina, Coimbra, 2010, pgs. 399-412 (porém, este Autor diverge desta opiniio
noutra obra— ANDRE SALGADO DE MATOS, A fiscalizagdo administrativa da constitucionalidade. Contri-
buto para o estudo das relagées entre Constituicdo, Lei e Administragio Piblica no Estado Social de Direito,
diss., Almedina, Coimbra, 2004, pg. 485); e Jorce R E1s Novais, in Direitos sociais. Teoria juridica
dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, 1.* ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010).
Em primeiro lugar, essa teoria ignora que o inicio da era dos direitos fundamentais de “primeira
geracdo” foi marcado pela absten¢io do Estado, em reacc¢do ao absolutismo.
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Também nio nos parece que a aplica¢do do “Acordo Ortografico da Lingua

EEEN

Portuguesa”a Administracdo Publica seja propriamente uma providéncia neces-
saria A “satisfacdo de necessidades colectivas™®.

Com efeito, basta verificar que o AO se encontra latente desde 1991, nunca
tendo sido aplicado, ate 2009/2010 em Portugal, ou seja, a0 longo de um periodo
de cerca de 20 anos.

O Acordo Ortografico nio é “necessario”, conforme varios sectores da
opiniio publica tém afirmado.

Nio se descortina qual a “necessidade colectiva” em presenga; uma vez que
os interesses valorados sdo, quando muito, de caracter exclusivamente “politico”,
tal como qualificados por certos responsaveis politicos, a revelia da percepc¢io
dos cidadios e em contextos internacionais que podem introduzir distor¢des a

O Estado, em virtude da necessidade de estar separado em relagio a sociedade, deveria abando-
nar qualquer inten¢io de promover o “bem-estar positivo”, o interesse pblico, em favor da livre
expansio dos interesses individuais (cf. JORGE R E1s Novars, Contributo para uma Teoria do Estado de
Direito. do Estado de Direito liberal ao Estado social e democratico de Direito, diss., Coimbra, 1987, pg. 63).
Wilhelm von Humboldt procurava demonstrar que, independentemente das intengdes dos seus
autores, a intervencio positiva do Estado “quer relativamente aos bens externos e materiais quer aos que
respeitam intimamente ao ser interno”, geraria uma dinamica incontrolavel que afastaria sucessivamente
as novas medidas dos objectivos iniciais (WILHELM vON HUMBOLDT, Essai sur les limites de laction
de Etat (original: Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu begrengen), trad.
de HENRY CHRETIEN (1867), revista por KAREN HORN, Les belles lettres, Paris, 2004, Cap. III,
pgs. 33 ss.), e transformar-se-ia “num obstaculo ao desenvolvimento da personalidade”: impediria “o desen-
volvimento da individualidade e da originalidade pessoal do homem na vida moral e, em geral, na vida pratica
do homem” (WILHELM VON HUMBOLDT, Essai sur les limites de Uaction de I’Etat, Cap. II1, 5, pg. 41).
O processo de historicidade da consagracio dos direitos €, pois, ignorado pela tese aludida, que
refutamos.

Em segundo lugar, nio ¢ verdade que, historicamente, os direitos de “segunda geragio” sejam “um
mito que encontra as suas raizes numa abordagem marxista dos direitos fundamentais” (em sentido contrério,
ANDRE SALGADO DE MATOS, O direito ao ensino. Contributo para uma dogmatica unitdria 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 raizes historicas, o Estado constitucional moderno de
tipo francés pretendeu reagir contra o Estado absoluto (despotismo iluminado). Isso fazia com que o
Estado retraisse a sua interven¢io na economia e, por conseguinte, que houvesse poucos direitos sociais.
Por outro lado, nio 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 Enciclica “Rerum Novarum”, de 1891), que estava longe de ser marxista (muito
pelo contrario), criticou o Estado liberal.

Finalmente, diga-se que o marco do advento da consagragio dos direitos sociais se encontra na
Constitui¢do de Weimar, de 1919, que nio era, de modo algum, uma Constitui¢io de matriz
soviética.

4 Passe o pleonasmo. Mas utilizamos os termos “necessirias” e “necessidades”, mencionados
pelo artigo 199.°, alinea g).
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avaliacdo dos reais interesses nacionais; nada tendo que ver com a satisfacio de
necessidades do povo portugués.

Em nossa opinido, a imposi¢io do AO encontra-se muito mais proxima da
“Administracio agressiva” (“ Eingriffsverwaltung”) — v. g., quando a Administracio
impde uma ordem, agredindo a esfera juridica dos particulares — do que da
“Administracio prestadora de servi¢os ou de bens, ou constitutiva de direitos
ou vantagens econémicas e sociais” (““Leistungsverwaltung”)®.

Deste modo, em nossa opiniio, existe um erro manifesto de apreciagio, pois
o Governo qualificou erradamente a situagio de facto considerada®, valorando
de forma desadequada o conceito-tipo da “satisfacdo de necessidades colectivas”.

Em suma, a invocac¢io da base habilitante nao procede, nem mesmo para as
teses que conferem um contetdo de maior dimensio ao artigo 199.°, alinea g).

A consequéncia do exposto é a da existéncia de inconstitucionalidade mate-
rial (devido a desadequacio da base constitucional ao regulamento) e formal (por
auséncia da base habilitante).

Na teoria dos vicios do acto administrativo, o erro manifesto de aprecia¢io
(o erro na valora¢io de um conceito indeterminado) constitui uma fonte de
invalidade, por vicio de violacio de lei.

2.4. Por fim, é detectivel com facilidade ainda um vicio formal.

A concretizac¢io, a titulo principal, nio pode ser feita através de resolucio do
Governo, pois, nos termos do artigo 112.°,n.° 6,2.* parte — numa rara intervencao
impositiva formal sobre actos regulamentares®® —, 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 inultrapassavel”*’.

% Cf. D10Go FrREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 2.2 ed., 2011, n.° 11, pg. 60.
@ Cf. as obras citadas em nota anterior — Jost MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia
contratual..., pg. 476; BERNARDO DiNiz DE Avara, O (défice de) controlo judicial da margem de livre
decisdo administrativa, pg. 225.

7 Cf., embora nio seguindo a nossa teoria sobre os conceitos-tipo, PAuLo OTERO, Direito Adi-
nistrativo — Relatério..., 2.* ed., pg. 312.

% Neste sentido, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, Artigo 112.°, in Comentario a Constituicdo Portuguesa,
III Volume, 1.° Tomo, Principios gerais da Organizacio do Poder Politico (artigos 108.° a 119.°),
coordenacio de Pauro OTERO, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 223.

% Cf. JorGE MIRANDA, Resolugdo, in Diciondrio Juridico da Administracdo Phiblica, V11, Lisboa, 1996,
pg. 254.

Também nesse sentido, DAVID DUARTE/ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO/MIGUEL LoPES ROMAO/
Tiaco DUARTE, Legistica. Perspectivas sobre a concepgdo e redacgao de actos normativos, Almedina,
Coimbra, 2002, pg. 353; MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral, Tomo III, 1.* ed., § 20, Rn. 42, pg. 253.
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E pacifica a interpretacio de que a resolucio nio pode servir para aprovar
um regulamento independente, pois, segundo o artigo 112.°,n.° 6, este tem de
adoptar a forma de decreto regulamentar’’.

Existe, pois, o vicio 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) E muito duvidoso que o decreto regulamentar tenha forcosamente de ser apro-
vado em Conselho de Ministros, embora alguns Autores facam essa exigéncia
e, a0 que parece, esse tenha sido o procedimento que se verifica habitualmente
na pratica institucional’’;

" Com essa conclusio 6bvia, na Doutrina, por exemplo, JORGE MIRANDA, Resolucdo, in Diciondrio
Juridico da Administragiao Piiblica, VII, pg. 254.

! Nio h4 na Constitui¢io uma norma, no artigo 200.° que exija expressamente a aprovacio do
MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS decreto regulamentar em Conselho de
Ministros, diversamente dos decretos-leis [artigo 200.°, n.° 1, alinea d)].

Dai que haja uma divergéncia na Doutrina: alguns Autores nio formulam essa exigéncia (v. ¢., JORGE
MIRANDA, Regulamento, in Polis. Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, vol. V, 2.* ed., revista
e actualizada, Verbo, Lisboa, 1997, coluna 272); ao passo que outros, consciente ou inconscien-
temente, a fazem (v. g., MARIO AROSO DE ALMEIDA, Os regulamentos no ordenamento juridico portu-
gués, pg. 520).

Em teoria, seria possivel defender um desenvolvimento do Direito, fazendo a exigéncia de
aprovacio dos decretos regulamentares em Conselho de Ministros, com os seguintes argumentos:
o elemento teleologico depde nesse sentido; bem como, por analogia, o artigo 200.°, n.° 1,
alinea d), 1.* parte, relativo aos decretos-leis: se estes estio sujeitos a promulgacio, tal como os
decretos regulamentares, entio, por “analogia legis”, também os decretos regulamentares deverio
ser aprovados em Conselho de Ministros.

Porém, a nosso ver, é possivel extrair um argumento literal em sentido contririo:

Do artigo 200.%, n.° 1, alinea d): “a contrario sensu”, os decretos regulamentares nio sio obrigatoria-
mente aprovados em Conselho de Ministros, diferentemente dos decretos-leis. Onde a lei cons-
titucional distinguiu, o intérprete nio podera aditar essa exigéncia (embora, em nosso entender,
uma eventual aprovagio em Conselho de Ministros nio padece de inconstitucionalidade, sendo
apenas uma formalidade suplementar, mas nio necessaria).

Sem prejuizo de considerarmos que, da Constituicio instrumental, nio resulta a obrigatoriedade
de aprovacio dos decretos regulamentares em Conselho de Ministros, a pritica institucional pode
conduzir a que seja consagrado em decreto-lei, cabendo no artigo 200.% n.° 1, alinea g) (mas apenas
enquanto estiver consagrado em lei em sentido formal).

Se a pratica for reiterada, eventualmente uma norma costumeira, que exija essa intervencio, podera
surgir (todavia, essa norma costumeira nio faz parte da Constituicio instrumental).

“De jure condendo”, consideramos, porém, preferivel a solucdo de a Constituicio consagrar a
aprovacido dos decretos regulamentares pelo Conselho de Ministros. Com efeito, o decreto
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i) O decreto regulamentar ¢ assinado pelo Primeiro-Ministro e pelos Ministros
competentes em razio da matéria a que diz respeito (artigo 201.°, n.° 3), sob
pena de inconstitucionalidade formal;

i) O decreto regulamentar €, depois, sujeito a promulgacio do PR, nos termos
do artigo 134.°, alinea b)’>"*, 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.%,n.° 47,

Com efeito, a CRP considerou, de forma correcta, que o decreto regula-
mentar ¢ um dos mais importantes actos normativos no ordenamento juridico
portugués’; é um acto de, pelo menos, grau médio, senio mesmo de grau
superior’®, que afecta as zonas mais elevadas da vida estadual”’. Assim, o decreto
regulamentar exige fortemente um conhecimento qualificado por parte do
Chefe de Estado, mediante uma intervengdo presidencial directa, através da
promulgacio” (declarando ter conhecimento atestado do decreto regulamentar)
ou da recusa da mesma, através de um veto expresso;

regulamentar é um acto de elevada importancia, como o comprova o facto de estar sujeito a
promulgacio ou a veto presidencial [artigos 134.°, alinea b), e 136.°, n.° 4, da CRP].

2 Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo. .., Volume II, 4 ed., anot. ao artigo 112.°,
XXVII, pg. 71; JorGE MIRANDA, Artigo 112.°, XXVII, in Constitui¢io Portuguesa Anotada, tomo II,
JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, 1.% ed., pg. 277.

7 Asolenidade acrescida dos decretos regulamentares é evidenciada pela circunstincia de estarem
sujeitos a promulgacio do PR [artigo 134.° alinea b)], como se alude no texto, e também a referenda
ministerial (artigo 140.°); bem como pela exigéncia de recurso obrigatorio para o Tribunal
Constitucional, pelo Ministério Puablico, das decisdes jurisdicionais que desapliquem normas,
contidas num decreto regulamentar, com fundamento na sua inconstitucionalidade (artigo 280.°,
n.° 3) (MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral,
Tomo III, 1.* ed., § 20, Rn. 42, pg. 253).

™ Julga-se que o veto nio deve ser apelidado “veto politico”, pois, em nosso entender, pode ter como
fundamento, nio s6 razdes de mérito (como a conveniéncia, a oportunidade), mas também, nos
termos gerais que defendemos, razdes de ilegalidade (violagdo de umalei da AR ou de um decreto-
-lei do Governo) e de “mau Direito” (em sentido contrario cf. JORGE MIRANDA, Artigo 136.°, 1,
in Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo 1II, 1.* ed., JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, pg. 403).
Consideramos que este caso, dos decretos regulamentares, é diverso dos decretos para valer
como decretos-leis. Quanto as normas constantes destes, pode haver fiscalizacio preventiva da
constitucionalidade. Mas ja nio em relagdo a normas constantes de decretos regulamentares
(ct. artigo 278.°, ntmero 1). Assim, propugnamos que, devido a nio existir a possibilidade de
controlo da constitucionalidade, razdes de inconstitucionalidade podem ser fundamento do veto
imediato por parte do PR.

7> Neste sentido, AFONSO DE OLIVEIRA MARTINS, Promulgagdo, in Diciondrio Juridico da Administragio
Priblica, vol. VI, Lisboa, 1994, pg. 568.

7 Cf. JorGE MIRANDA, Chefe do Estado in Diciondrio Juridico da Administracio Piiblica, 11,2.* ed., pg. 411.
77 JorRGE MIRANDA, Chefe do Estado, in Diciondrio Juridico da Administragao Piiblica, 11,2 ed., pg. 411.
8 Cf. JorGE MIRANDA, Chefe do Estado, in Dicionario Juridico da Administragao Piiblica, 11, 2.* ed.,
pg. 411.
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1v) O decreto regulamentar estd ainda sujeito a referenda ministerial, por parte do

Primeiro-Ministro [artigo 140.%,n.° 1, conjugado com a alinea b) do artigo 134.°]";
v) Por fim, o referido acto normativo é obrigatoriamente publicado em “Didrio da
Repiiblica” [figurando a cabega da alinea h) do artigo 119.°,n.° 1];

vi) No processo de fiscalizagio sucessiva concreta, ¢ obrigatorio o recurso, interposto
pelo Ministério Puablico para o Tribunal Constitucional, de decisdes dos tribunais
que recusem a aplicacio de normas constantes de decreto regulamentar com
fundamento em inconstitucionalidade (artigo 280.°, n.° 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 especificos da producio legislativa®’
do decreto-lei autorizado (sujei¢do a promulgacio por parte do Presidente da
Republica |artigos 134.°, alinea b), e 136.°,n.° 4]; possibilidade de este suscitar a
fiscalizagdo preventiva junto do Tribunal Constitucional (artigo 278.%,ns. 1 e 3).

De resto, com razio, alguma Doutrina considera que os decretos regula-
mentares prevalecem sobre os demais regulamentos do Governo, e, atendendo
ao sentido da promulgacio do Presidente da Republica, tém inclusivamente
primazia sobre as resolu¢des do Conselho de Ministros®'.

7 Uma vez que a Resolugio do Conselho de Ministros n.° 8/2011 nio obedeceu a forma devida
de decreto regulamentar, nio houve referenda ministerial.

A referenda ministerial teria eventualmente permitido rastrear o fenémeno da usurpagio de poderes,
caso o PR tivesse promulgado o decreto do Governo, que precede o acto presidencial de promulgacio.
A Doutrina é pacifica em relacio a este aspecto (embora alguns Autores, como D10G0 FREITAS DO
AMARAL/PAULO OTERO, O valor juridico-politico da referenda ministerial. Estudo de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, Lex, Lisboa, 1997, pgs. 51 ss., 66, vio mais longe). Por exemplo, AFONSO D’OLIVEIRA
MARTINS, Promulgagao, in Dicionario Juridico da Administragao Piiblica, vol. VI, Lisboa, 1994, p. 589;
Rut MeDpEeIros, Artigo 197.°, 11, in Constituigio Portuguesa Anotada, tomo 11, 1.* ed., 1.* ed., JORGE
MIRANDA/RUI MEDEIROS, pg. 683; JORGE MIRANDA, Manual..., V, 4. ed., n.° 92.V, pg. 331; com
a mesma conclusio, embora com raciocinio diferente, cf. D100 FREITAS DO AMARAL/PAULO
OTERO, O valor juridico-politico da referenda ministerial, pgs. 51, 53.

Considerando que a referenda ministerial permite reconhecer o acto na fungio do Estado em que
a competéncia se enquadra, rastreando fenémenos de usurpacio de poderes, EDUARDO ANDRE
FoLQUE FERREIRA, Os poderes do Presidente da Repiiblica na conclusdo 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 cendrio tivesse sido pouco provavel,
pois o decreto que havia sido emitido, dependia de proposta do proprio Governo.

80" Cf. Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigdo. .., Volume 11, 4.* ed., anot. ao artigo 112.°,
XXVII, pg. 71.

81 Neste sentido, Rut MEDEIROS, Artigo 199.°, in Constituigio da Repiiblica Portuguesa. Anotada,
vol. I1, 1.* ed., 1.* ed., JorRGE MIrANDA/RUI MEDEIROS, XIII, pg. 729.
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2.4.1. Pela mesma razio, a Resolu¢io do Conselho do Governo Regional dos Acores
n.° 83/2011, de 6 de Junho, que veio determinar a aplicagio do Acordo Ortografico da
Lingua Portuguesa, a partir de 1 de Janeiro de 2012, padece de inconstitucionalidade
formal, por violagdo do artigo 112.°, niimero 6, 2.* parte, da Constituicio.

Com efeito, essa 2.* parte do nimero 6 do artigo 112.° ao contrario da primeira,
nio distingue expressamente que se aplica apenas aos regulamentos independentes do
Governo da Republica.

O elemento teleoldgico permite concluir que a exigéncia deve ser feita em relacio
a decretos regulamentares regionais; pois, ai, militam as mesmas razdes que estio na
base da sujeigio a forma de decreto regulamentar dos regulamentos independentes do
Governo da Republica: a sujei¢do a assinatura e a veto por parte do Representante da
Republica (artigo 233.°, n.° 4)*.

2.5. No ambito da fun¢io administrativa, mesmo ficcionando que o teor
do n.° 1 da Resolucio do Conselho de Ministros fosse valido, apenas estariam
abrangidos “o Governo e todos os servios, organismos e entidades sujeitos aos poderes
de direcgao, superintendéncia e tutela do Governo”; isto €, a Administracio directa,
indirecta e auténoma, como decorre da propria letra do preceito.

Isto deixa de fora da previsdo as institui¢cdes particulares de interesse publico;
de entre estas:

1) Associedades de interesse colectivo [incluindo empresas privadas cujos capi-
tais publicos sejam minoritarios e nio haja “direitos especiais de controlo
ptblico” (artigo 3.°,n.° 1,do Decreto-Lei n.® 558/99,de 17 de Dezembro)|*;

i) As pessoas colectivas de utilidade puablica: 1) pessoas colectivas de mera
utilidade publica; 2) instituicdes particulares de solidariedade social;
3) pessoas colectivas de utilidade pablica administrativa®.

Por outro lado, e mais importante, nio sendo nenhum dos 6rgios de sobe-
rania um 6rgio da Administracdo, leva a concluir que nao existe qualquer

82 No sentido da aplicacio da exigéncia de quaisquer regulamentos independentes, emitidos pelos
Governos regionais, terem de revestir a forma de decreto regulamentar regional (artigo 112.°,
n.° 6, 2. parte, JORGE MIRANDA, Artigo 112.°, XXVII, in Constitui¢do Portuguesa Anotada, tomo 11,
JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, 1.* ed., pg. 277; também Ru1t MEDEIROS, Artigo 233.°, in Consti-
tuigdo da Repiiblica Portuguesa. Anotada, vol. I1I, 1.* ed., JoRGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Coimbra
Editora, 2007, IV, pg. 424.

% D10oco FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 3. ed. (reimpressio da ed. de
Nov. de 2006), com a colaboracio de Luts FABrica, CARLA AMADO GOMES ¢ JORGE PEREIRA DA
Sizva, Almedina, Coimbra, 2007, n.* 182 a 185, pgs. 725-733, n.° 111, pg. 405.

8 D1oco FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 3.* ed., pgs. 724, 735 ss., em
especial pg. 747, em que se defende que nio estio sujeitas a poderes de superintendéncia e tutela
do Governo.
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vinculo de subordinag¢io destes ao Governo™;o que confirma plenamente
a conclusio de que os tribunais que nio sio — nem poderiam ser — destinatarios
de um regulamento dirigido a Administra¢io Publica.

2.5.1. Quanto as duas Assembleias Legislativas das Regides Autdénomas,
esclareca-se, antecipando, que este ¢ um Orgio misto, que exerce as funcdes
legislativa, politica e administrativa [neste ltimo caso, ao exercer o poder regu-
lamentar, para densificar os decretos legislativos regionais, bem como, em certas
condig¢des, as leis e os decretos-leis — artigo 227.°,n.° 1, alinea d), em conjugacio
com o artigo 232.°,n.° 1].

Assim, as duas Assembleias Legislativas das Regides Autdnomas s6 ficariam
obrigadas a aplicar 0 AO no tocante a ortografia dos regulamentos por si emiti-
dos; ndo em relacdo a todos os demais actos, pertencentes a funcio politica (v g.,
mogdes) ou a funcio legislativa (decretos legislativos regionais).

2.6. O n.° 1 da Resolucio do Conselho de Ministros n.° 8/2011 nio se
aplicava, no seu todo, a outros 6rgaos (sem prejuizo de impor a publicagio em
“acordés” dos documentos publicados no “Didrio da Repiiblica”)*.

Porém, outros 6rgios, os tribunais, ndo pertencentes do Estado adoptaram
o Acordo Ortografico durante o més de Janeiro de 2012, aplicando o n.° 1 da
Resolucio do Conselho de Ministros — incorrectamente, pois essa RCM nio
era dirigida esses orgios (ressalvados os casos dos actos publicados no “Didrio da
Repiiblica”, que eram previstos no n.° 2), violando o principio da competéncia.

A nosso ver, para que tal sucedesse dentro do minimo respeito pelo Direito,
teria de haver, pelo menos, uma deliberacio nesse sentido por parte dos 6rgios,
mediante uma ordem interna, para que pudessem “aplicar” o AO.

Prever uma auto-habilitacio é o minimo que um “Estado de legalidade”
— e, por maioria de razio, que o nosso Estado de Direito — exige.

% Neste sentido, Pauro OTERO, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, diss., Coimbra
Editora, 1992, pg. 236.

80 Nos termos do artigo 6.°, nameros 2 ¢ 4, do Decreto-Lei n.° 116-C/2006, de 16 de Junho
(disponivel em http://dre.pt/pdflsdip/2006/06/115A02/00120014.pdf),

“2. Sdo objecto de publicagio na 1.a série do Didrio da Repiiblica os actos previstos na Lei n.° 74/98,
de 11 de Novembro.

3 — Sao objecto de publicagio na 2.% série do Didrio da Repiiblica os actos previstos na Lei n.° 74/98,
de 11 de Novembro, e os demais actos de publicagio obrigatéria, bem como aqueles previstos em despacho
do membro do Governo responsavel pela edi¢ao do Diario da Repitblica”.

O “Regulamento de Publicagio de Actos no Didrio da Repiiblica” regulamentou o Decreto-Lei
n.° 116-C/2006.
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O certo é que isso nio aconteceu na pratica quanto aos tribunais. Assim,
varios tribunais, por todo o pais, aplicaram o AO as suas decisdes jurisdicionais.

Todavia, sendo os tribunais independentes e nio fazendo parte da Adminis-
tracdo Publica, nio se percebe como poderiam licitamente aplicar o AO.

Julga-se ter havido uma violacdo do principio da competéncia, pois, para que
0 AO fosse aplicado de imediato, antecipando o final do prazo de transicio de seis
anos, teria de ter havido uma previsio expressa em lei formal (cfr. artigo 203.°,
2.% parte, da CRP): lei da Assembleia da Reptblica [artigo 161.°, alinea 0] ou
decreto-lei do Governo [artigo 198.°,n.° 1, alinea a)].

Aplicar a Resolu¢io do Conselho de Ministros n.° 8/2011 contém uma
viola¢do dos proprios termos desse diploma (que se aplica apenas a Administra-
¢do Publica) e, por isso, existe caréncia de base habilitante. Ou seja, os tribunais
aplicaram o AO sem base habilitante; pois o diploma, emitido pelo Governo,
nio se lhes dirigia

E verdade que o n.° 2 da Resolugio do Conselho de Ministros prevé a apli-
cacio do AO as sentengas judiciais publicadas no “Didrio da Repiiblica”. Todavia,
essa norma enferma de inconstitucionalidade organica grave, devido a usurpacio
de poderes, como se demonstrara de seguida.

3. O nuimero 2 da Resolucio do Conselho de Ministros n.’ 8/2011

O ntmero 2 da Resolu¢io do Conselho de Ministros n.® 8/2011 veio
“[d]eterminar que, a partir de 1 de Janeiro de 2012, a publicagao do ‘Diario da Reptiblica’
se realiza conforme o Acordo Ortogrdfico”.

Esta determinacio engloba:

1) O préprio Governo;

i1) A Administracio directa do Estado, em relacio a qual o Governo goza
de poderes de direccio;

ii1) Entidades em relacio as quais o Governo detém poderes de superin-
tendéncia e/ou tutela: as pessoas colectivas da Administra¢io indirecta
€ autdbnoma;

iv) AsAssembleias Legislativas das regides autdnomas, que exercem a fun¢io
administrativa regulamentar, mas também as funcoes politica e legislativa;

v) Actos de 6rgios de soberania para além do Governo, que nio exer-
cem a fun¢io administrativa: os tribunais, designadamente o Tribunal

8 Uma vez que a matéria cabe na drea concorrencial, nio sendo subsumivel no artigo 165.°,n.° 1,
alinea p), pois nio se trata da “organizagdo (...) dos tribunais”.
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Constitucional, o Supremo Tribunal de Justi¢a, o Supremo Tribunal
Administrativo (bem como o Tribunal de Conflitos);
vi) Outros érgios constitucionais que nio constem do elenco do artigo 110.°,
n.° 1, como os Representantes da Republica ou o Conselho de Estado.
vii) Actos juridico-privados, publicados no “Didrio da Repiiblica”, emitidos
por pessoas colectivas de utilidade publica;

Sera essa determinac¢io n.° 2 da Resolu¢io do Conselho de Ministros con-
forme a Constitui¢io?

Note-se que a Resolu¢io em causa tem caricter regulamentar.

Existem duas respostas possiveis:

a) A primeira seria a de que o Governo interviria como 6rgio superior da
Administracdo Publica (artigo 182.%, 2.* parte, da Constitui¢io). Assim, caber-
-lhe-ia regulamentar a ortografia dos actos publicados no “Didrio da Repiiblica”.

Com efeito, a edi¢do electronica do “Didrio da Repiiblica” (tal como, até ha
bem pouco tempo, a sua edi¢io em papel) cabe a Imprensa Nacional-Casa da
Moeda, uma entidade administrativa dependente do Governo.

Assim, caberia a este regulamentar a actividade da publicacio oficial de
actos no “Diario da Repiiblica”, ainda que oriundos de 6rgios nio pertencentes
a Administracio Pablica em sentido orginico™.

Ademais, segundo certa Doutrina, o instituto das “rectificacdes” (que ja foi
regulado por Despacho Normativo, em 1982), incluindo de actos legislativos,
teria natureza administrativa®’; pelo que,“a fortiori”, 0 Governo poderia também
determinar, “ab initio”, a forma ortografica em que os actos poderiam ser redi-
gidos, mesmo de 6rgios nio exercendo a fun¢io administrativa.

8 Como argumento de caricter histérico, o Despacho Normativo n.° 15/82, de 20 de Fevereiro,
emanado da Presidéncia do Conselho de Ministros, estabeleceu que, na 1. série do “Didrio da
Repiiblica”, apenas poderiam ser publicados os diplomas cujos originais proviessem da Secretaria-
-Geral da Presidéncia do Conselho de Ministros; definindo as regras a respeitar, relativamente
a publicacio de textos destinados a 2.* série (e, também, a extinta 3.* série) (apud MARGARIDA
OrTIGAO RAMOS, Didrio da Repiiblica, in Diciondrio Juridico da Administragao Piiblica, volume IV,
Lisboa, 1991, pg. 13).

% Segundo Carlos Blanco de Morais, a natureza juridica da rectificagio ¢ a de um acto administra-
tivo de caricter declarativo (com essa conclusio, v. o desenvolvimento argumentativo de CARLOS
Branco pE MoRATS, in Problemas relativos a rectificagdo de actos legislativos dos drgaos de soberania, in
Legislagdo. Cadernos de Ciéncia da Legislagio, n.° 11, Instituto Nacional de Administra¢io, Outubro-
-Dezembro de 1994, pgs. 43 ss.; considerando que as rectificacdes parecem ajustar-se a defini-
¢ao de acto administrativo dada pelo artigo 120.° do Cédigo do Procedimento Administrativo,
na pg. 45; em sentido aproximado, considerando a rectificagio como um acto juridico-publico
materialmente administrativo, Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo,
72 ed., Almedina, Coimbra, 2003, pgs. 880 e 881).
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Se a rectificagdo teria um caricter meramente declarativo, também essa impo-
sicdo do Governo teria a mesma matriz ndo inovadora em relacio ao contetdo
e sentido do diploma.

Ou seja, poder-se-ia chamar a colacdo que impor uma determinada orto-
grafia em nada contenderia com o contetido dos “actos” (rectius, das normas),
que seria livremente determinada pelo 6rgio emissor. Simplesmente, o que se
exigiria seria uma certa forma ortografica; neste caso, impondo o respeito por
um tratado internacional.

b) A resposta negativa, por seu turno, teria em consideragio quatro topicos
argumentativos:

O ntimero 2, tal como os niimeros 1 e 3, visa também encurtar a data do fim
do prazo de transicio em 4 anos e 9 meses, para todas as publica¢des no Diario
oficial da Republica, assumindo, pois, caracter inovatorio, contendo uma op¢io
politica fundamental (ou seja, insusceptivel de ser objecto de um regulamento
independente).

Todavia, vai ainda mais longe do que os nimeros 1 e 3, pois vem regular a
forma ortografica com que varios diplomas, incluindo diplomas de érgios nio
pertencentes 2 Administracio Publica, devem ser redigidos, para serem enviados
para publica¢do no “Didrio da Repiiblica”.

Em segundo lugar, poder-se-a invocar, também, que a Resolu¢io do Con-
selho de Ministros nio se poderia aplicar a actos de outras funcdes juridicas do
Estado diversas da fun¢do administrativa (: as fun¢des jurisdicional e a politica),
sob pena de inconstitucionalidade material e organica, que acarreta usurpagio
de poderes.

Em terceiro lugar, se a propria promulgacio dos actos [artigo 134.°,alinea b)],
que indubitavelmente faz parte do processo legislativo ou regulamentar, em nada
interfere com o contetido do acto promulgado, o qual é exclusivamente fixado
pelo seu autor, nem reflecte qualquer vontade de normacio”, entio, por maio-
ria de razdo, a publica¢io nio deveria ter um efeito modificativo, nem mesmo
formal, relativamente aos actos legislativos ou normativos que foram aprovados
pelos respectivos autores, sem prejuizo de carecerem de ser publicados.

Por fim, se hipoteticamente poderia ser verdade que o contetido das normas,
extraidas das disposicdes, nio seria modificado, a forma ortografica, constante
dessas disposi¢des, seria alterada.

A nossa posi¢io ¢ inequivocamente a segunda.

" Neste sentido, AFONSO D’OLIVEIRA MARTINS, Promulgacdo, in Diciondrio Juridico da Administragio
Piblica, vol. VI, Lisboa, 1994, pg. 584.
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O primeiro ponto ji foi desenvolvido anteriormente. Com efeito, estd em
causa um aspecto que nio pode ser considerado meramente acessorio; pois o
que estd em causa € modificar a ortografia de todos os actos publicados no Jornal
oficial da Republica.

Em rela¢do ao terceiro argumento, sobre a diferenca entre disposi¢io e
norma, ¢ a consequente rejeicio da teoria “conteudistica”, esta nio procede,
uma vez que deve distinguir-se entre Constitui¢do-enunciado e Constitui¢cdo
como conjunto de normas”".

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

3.1. Inconstitucionalidade orgdnica e material, por usurpagdo de poderes, bem como inconsti-
tucionalidade formal do niimero 2 da Resolugao do Conselho de Ministros n.° 8/2011

I. Desde o inicio do “annus horribilis” de 2012, tem-se assistido a desagregacio
da variante costumeira euro-afro-asiatico-oceanica do portugués.

Regista-se tentativas, disseminadas e avulsas, de aplicacio antecipada, logo
forcada, do “Acordo Ortografico” de 1990°* a todo o Estado-poder e ao sector
muito sensivel do sistema educativo, o que implica inconstitucionalidades varias
(e, em certos casos, ilegalidades “sui generis”, por violagio do Tratado interna-
cional), que debilitam a «for¢ca normativa da Constituicio» e pdem em causa as
regras basilares do Estado de Direito.

A Resolugio do Conselho de Ministros n.° 8/2011 &, pelo menos em parte,
um diploma governativo pretendendo rever a Constituicio-enunciado™.

Mais especificamente, existe inconstitucionalidade organica e material, pois
estd em causa uma usurpagdo de poderes’*: uma funcio do Estado — pretensa-
mente a administrativa (novamente, reitere-se, ficcionando que poderia tratar-se
de um regulamento independente) — pretende regular outras funcdes do Estado;

! Nio cabe aqui, por razdes de economia de exposi¢io, desenvolver esta problematica.

%2 Estas tentativas ocorreram quer através do uso do conversor “Lince”, de Dicionarios e de correc-
tores “acordizados”. Todos estes instrumentos proclamam seguir o AO, mas, na realidade, violam
o proprio Tratado de diferentes modos e sio discrepantes entre si, gerando uma heterogeneidade
linguistica “persi” (como estd comprovado cientificamente; v. Rut M1GUEL DuarTE, ANEXO I
a ‘Peticdo pela desvinculacdo de Portugal a o ‘Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa’ de 1990 (AO90)’.
Quiadro comparativo de lemas (em vdrios diciondrios e vocabuldrios), revisio de ANTONIO FERNANDO
NaBars, Abril de 2013, pg. 10 (nota 1)); quer através de multigrafias pessoais, erraticas e arbitrarias,
resultantes do facto de as “normas” do AO nio serem interiorizadas, e muitas vezes nem sequer
compreensiveis, pelos utilizadores da lingua, mesmo pelos mais diferenciados.

% Cf. MicUEL GaLvAO TELES, Parecer, in O Presidente da Repiiblica e o Parlamento, Lisboa, 2004,
pe. 195.

%+ Cf. MARCELO REBELO DE SOUSA, Inexisténcia juridica, in Dicionario Juridico da Administragao Pitblica,
vol. V, Lisboa, 1993, pg. 236.

O Direito 145.° (2013), I-11, 93-179



Inconstitucionalidades orgdnica e formal da Resolugao do Conselho de Ministros n.° 8/2011 131

havendo um desempenho ostensivo, por parte do Governo, de fung¢des estaduais
(a fun¢io constituinte e, como veremos, também a fung¢io jurisdicional) com
eficacia externa que a Constituicio lhe nio comete”; afectando, de um modo
irremediavel, a formacio da vontade inerente a génese do acto, a sua forma e o
nticleo institucional da separacio de poderes™.

Existe também uma inconstitucionalidade material, derivada da violacio do
principio da separacdo de poderes (artigo 111.°,n.° 1).

O desvalor juridico associado a usurpacio de poderes, segundo a Doutrina
tradicional, é o da inexisténcia juridica.

Todavia, alguma Doutrina (Professores Marcelo Rebelo de Sousa e Carlos
Blanco de Morais) entende que o desvalor-regra serd o da nulidade, salvo casos
rotundos, ostensivos e evidentes de usurpagio de poderes”. Cré-se que é este o caso.

Assim, julga-se que o desvalor juridico associado a inconstitucionalidade
organica aludida, com preteri¢io dos requisitos de qualificacio™, de identifica-
bilidade orginica minima do acto” — e a concomitante inconstitucionalidade
material, por ofensa do principio da separa¢ao de poderes (artigo 111.°,n.° 1) —,
para qualquer das posi¢des, é o da inexisténcia juridica.

Considera-se que se trata de uma situagio no limite da ruptura constitu-
cional'”.

Consequentemente, o acto inconstitucional inexistente nio goza de qualquer
11 Nio ha que esperar pela declaragio publica

de nulidade (jurisdicional ou administrativa) para lhe desobedecer!'".

presuncio de constitucionalidade

% Cf. CarLOS BLANCO DE MORATS, Justica Constitucional, Tomo I, Garantia da Constituicio e
controlo da constitucionalidade, 2.* ed., Coimbra Editora, 2006, n.° 146, pg. 202.

% Cf. CarLOS BLANCO DE MORATS, Justica Constitucional, 1, 2* ed., n.° 146, pg. 201.

7 CARLOS BLANCO DE Morats, Justica Constitucional, 1, 2.* ed., n.° 148, pg. 205 (limita o desvalor
da inexisténcia aos casos evidentes ou manifestos); cf. MARCELO REBELO DE Sousa, O valor juridico
do acto inconstitucional, 1, Lisboa, 1988, p. 164.

% Cf. M1GUEL GALVAO TELES, Suntdrios desenvolvidos relativos ao Titulo IT da Parte III do Curso (Direito
Constitucional Portugués Vigente), AAFDL, Lisboa, 1970-71, pgs. 101-102 (em curso de republicacio
na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume LII, 2011); JORGE MIRANDA,
Manual..., VI, 2. ed., pgs. 91-92.

% Cf. MARCELO REBELO DE SoUsA, Inexisténcia juridica, pg. 236; CARLOS BLANCO DE MORATIS,
Justica Constitucional, 1, 2.* ed., pg. 189.

10" Cf. MicuEL GaLVAO TELES, Parecer, in O Presidente da Repiiblica e o Parlamento, Lisboa, 2004, pg. 195.
% Para quem, como Rui Medeiros, a admita.

12 Cf. EpuarRDO ANDRE FOLQUE FERREIRA, Os poderes do Presidente da Repiiblica na conclusio 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 Epuarpo VErRA-CRrUZ PiNTO, Coimbra Editora, 2005, pg. 247.
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Em todo o caso, é seguro que os actos administrativos de aplica¢io do n.® 2
da RCM padecem, pelo menos, de nulidade (nos termos do artigo 133.°,1n.° 2,
alinea a), do Cédigo do Procedimento Administrativo).

II. Concomitantemente, existe uma segunda inconstitucionalidade material,
derivada da violagio do principio da equiordenagio'” (
designado, principio da paridade juridica'”) entre 6rgios de soberania (norma
essa que pode ser extraida do artigo 110.°,n.° 1)'°.

[sto significa que,“‘juridicamente, os 6rgaos de soberania estio ordenados em
igualdade pela Constituicio™'”. Nio existem relacdes de hierarquia, de infraor-
denacio ou de subordinacio'”’ entre os 6rgios de soberania.

Nio existem “6rgios supremos” do Estado'”™ a luz da CRP. Pelo contririo,
as relagoes funcionais e organizativas reciprocas, que sao estabelecidas entre os

ou, por vezes, também

1% Aludindo a “posicio equiordenada”, Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria.. .,
7 ed., pg. 565.

14 PaurLo OTERO, Direito Constitucional Portugués, volume II, Organizacio do Poder Politico,
1.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, b). III, pg. 19; JORGE MIRANDA, Manual..., V, 4* ed.,
n.° 22.1V, pg. 78.

195 Esta ideia pode ter, como ponto de apoio, o pensamento de Montesquieu que defendia
o equilibrio ou paridade de posi¢cdes entre os drgios legislativo e executivo (sem prejuizo de
considerar que poder legislativo representaria o povo (in O Espirito das Leis, Livro XI, Cap. VI,
pg. 175), Montesquieu advogava um equilibrio ou paridade de posi¢des entre os orgios legislativo
e executivo (v. MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, Livro XI, Cap. VI, pgs. 172-174; PauLo OTERO,
Legalidade e Administragio Pitblica, pg. 193).

Ja fazendo mencio ao pensamento do Bardo de la Brede, Pauro OTERO, Conceito e fundamento da
hierarquia administrativa, pgs. 236 (nota 59), com base em GAETANO SILVESTRI, La separazione dei
poteri, I, Mildo, 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 relacio ao poder executivo, deixava aquele primeiro poder fora da “equac¢io”, pois era
considerado “nulo” e ndo sendo tido “diante dos olhos” (Montesquieu preconizava que os juizes
fossem investidos rotativamente, de entre pessoas escolhidas entre os cidadios, a semelhanca do
que ocorria na democracia directa ateniense. Naturalmente que este sistema praticamente nio
teve qualquer aplicacdo no Estado liberal).

Para maiores desenvolvimentos sobre o pensamento de MONTESQUIEU, v. PAULO OTERO, Legali-
dade e Administragao Pitblica, pg. 48; IDEM, Instituioes politicas e constitucionais, I, 1.* ed., Almedina,
Coimbra, 2007, 4.1.5., pgs. 189-191).

196 pauLo OTERO, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 236.

No dizer de GoMes CANOTILHO, “Todos sdo drgdos que a Constituicdo considera como drgdos constitucio-
nais de soberania” (Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., 7° ed., pg. 565).

07 Neste sentido, Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., 72 ed., pg. 565; Pauro
OrtERro, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 236; ct. JORGE MIRANDA, Manual.. .,
V, 4. ed., n° 22.1V, pg. 78.

108 A questio da existéncia de “6rgios supremos” do Estado pode ser discutida em teoria, retros-
pectivamente, fazendo uso das varias experiéncias da Histdria constitucional.
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Existirdo um ou varios “6rgios supremos” do Estado, como pretende Carré de Malberg?

Para algumas teorizacdes, as Constitui¢des oitocentistas e novecentistas teriam admitido “um
ponto de unido dos mesmos poderes” (cf. GEORG JELLINEK, Teoria general del Estado, (original: Allgemeine
Staatslehre, 2.* ed. alema, de 1911), prélogo de FERNANDO DE LOs Rf0s, Fondo de Cultura Econd-
mica, México, reimpressio, 2002, XIV.a, pg. 453).

A ideia de “6rgios supremos’ ao nivel dos poderes constituidos faz sentido nos sistemas de
predominio do Parlamento sobre os 6rgios do poder executivo, havendo rela¢des de subordinagio
juridica (o poder legislativo concentraria a soberania do Estado, ao passo que o segundo teria uma
funcio secundaria — neste sentido, embora com muitas diferencas, o pensamento de Locke, Kant
e Rousseau; este tltimo Autor considerava que o poder legislativo era a “vontade” (JEAN-JACQUES
Rousseau, Du contrat social, Livro III, Cap. I, 3.° par.)).

Esses sistemas de governo sdo susceptiveis de assumir configura¢des muito diversas variaveis:

a) Hegemonia do poder legislativo, concentrado no Parlamento
2’) Ultra-predominio do Parlamento sobre todos os 6rgios do Poder executivo

a.1) O sistema convencional (para mais desenvolvimentos, v. [Ivo MIGUEL BARROSO,
O sistema de governo convencional — Conceito e alicerces filosoficos, génese historica e experiéncias
constitucionais, in O Direito, ano 143.°, 2011, I1I, pgs. 615-656);

a.2) Sistema parlamentar de assembleia (cf. MARCELLO CAETANO, Manual de Ciéncia Poli-
tica e Direito Constitucional, I, 6.* ed., revista e ampliada por M1GUEL GALVAO TELES, tomo I,
reimpressio, Almedina, Coimbra, 1991, pgs. 367-368; PauLo OTERO, Legalidade e Adminis-
tragdo Priblica, pgs. 105-106; MAURICE DUVERGER, Xeque mate. Analise comparativa dos sistemas
politicos semi-presidenciais (original: Echec au Roi, literalmente “Xeque ao Rei”, ¢ nio “Xeque
mate”), Rolim, Lisboa, 1978, pgs. 33-34);

a.3) Sistemas “sui generis”, como o sistema de governo atipico da Constituicdo de 1911
(esta é uma proposta de qualificacio diversa da que a maioria da Doutrina propde; versa
sobretudo sobre o texto constitucional, havendo algumas diferencas no que tange a pratica
institucional — cf. Ivo MIGUEL BARROSO, A natureza do sistema de governo na Constitui¢do
de 1911, in A Assembleia Constituinte e a Constituicio de 1911, Assembleia da Republica,
Centenirio da Republica, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, coordenagio de JORGE
MIRANDA/ALEXANDRE PINHEIRO/PEDRO LOMBA, Lisboa, 2011, pgs. 337-393; ¢ também
na revista Nomos, Revista do Programa de Pés-Graduagio em Direito — UFC, Volume 31.2,
Ano 2011.2, julho-dezembro, Fortaleza, pgs. 127-179, Universidade Federal do Ceara,
artigo disponivel em http://mdf.secrel.com.br/dmdocuments/ivo.pdf; disponivel 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 auséncia de responsabilidade poli-
tica do Executivo monista.

Propomos para este sistema a designacio de “sistema de governo monarquico directo,
com Parlamento actuante”, em que se regista um concurso de legitimidades: a semi-
-democritica, na Camara Baixa (eventualmente, também a tradicional, na Camara Alta);
e a monarquica, do Rei.

Devido a ser pouco estudado, importa tecer algumas consideracdes suplementares.

Historicamente, este sistema sucedeu primeiramente, no sistema de governo inglés, até ao
inicio 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 Ciéncia Politica..., I, 6. ed.,
pgs. 63-64), que passou a chefiar o Gabinete, tendo-se tornado um 6rgio auténomo do Monarca.

De entre algumas das caracteristicas gerais deste sistema, consagrado em algumas Cons-
titui¢des europeias que duraram efemeramente, salientam-se as seguintes:

O exercicio unilateralista do poder constituinte originario, em nome da soberania nacional;
a subordinacio do Rei ao principio da legalidade, podendo apenas emitir regulamentos de
execucdo; um extenso rol de competéncias reservadas ao Parlamento; competéncias
regulamentares especificas das Cortes; o abandono da concepg¢io patrimonialista da Monarquia
absoluta; a retencio do poder executivo pelo Monarca; a regulacio pormenorizada da sucessio
da Coroa, da regéncia e da familia real, podendo mesmo o Parlamento interferir em aspectos
da realeza, influente, v. g., na realizacio do casamento real, bem como da subida ao trono,
limitando e desvirtuando a forma mondarquica de designacio do titular Rei, através da heranga;
a manutenc¢io do estatuto de irresponsabilidade do Rei; a consequente irresponsabilidade
politica dos Ministros perante o Parlamento, sendo apenas responsaveis perante o Rei; um
extenso rol de competéncias interditas a0 Rei; auséncia de iniciativa directa das leis; veto
ultra-suspensivo ou, pelo menos, suspensivo; auséncia de poder de dissolu¢io por parte do Rei.

Este sistema viria também a ser consagrado na inaplicada Constituicio francesa de
1791: o Rei perdeu as funcdes legislativa e jurisdicional, conservando apenas as funcdes
politica e administrativa (de resto, o seu Gnico titulo era, ndo “Rei de Franca” como
outrora (o que denotava o senhorio sobre o territério), mas tdo-sé “Rei dos Franceses”
(Titulo III, Cap. II, sec¢do I, artigo.® 2.°)); deixava de ser soberano por direito proprio,
sendo considerado mero delegado da Nagio, cuja vontade constituia a fonte do seu poder
(cf. MARCELLO CAETANO, Manual de Ciéncia Politica. .., 6. ed., pg. 94; RAYMOND CARRE DE
MALBERG, Contribution a la Théorie générale de I'Etat, réedition présentée par Eric Maulin,
Dalloz, Paris, 2004, II, pg. 52).

Este foi também o sistema consagrado na Constituicio de Cadiz, de 1812, e na Cons-
tituigdo portuguesa de 1822.

Nestes casos, a ideia que serve de base as doutrinas da soberania nacional ou popular,
apenas consente que a divisio de poderes desempenhe o alcance de um secundario (com
este entendimento, cf. GEORG JELLINEK, Teoria general del Estado, XIV.a, pg. 453; RAYMOND
CARRE DE MALBERG, Contributién a la Théorie générale de Etat, 11, pg. 52; neste mesmo sentido,
referindo que “a tradigdo revolucionaria-rousseauniana das constituintes de 1789-91 e das de 1875 pds,
na organizagdo constitucional, o acento principal na representagdo popular, o tinico poder verdadeiramente
soberano, perante o qual se esbatem Executivo e Judicial”, AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Teoria dos
actos de Governo, in IDEM, Estudos de Direito Piblico, vol. I, Dissertacdes, Acta Universitatis
Conimbricensis, por ordem da Universidade, Coimbra, 1989, pg. 544; cf. RAYMOND CARRE
DE MALBERG, Contributién a la Théorie générale de I'Etat, 11, pg. 110);

b) Inversamente, podera haver equilibrio entre poder legislativo e poder executivo:

b’) Equilibrio precirio entre Poder Legislativo e Executivo monista: o sistema direc-
torial;

b”) Equilibrio (ou tentativa de equilibrio) entre o Parlamento e o érgio superior do
poder executivo: o sistema presidencial puro;
¢) Supremacia do poder executivo

cl) Executivo monarquico monista, proprio das Monarquias absolutas, a partir da Idade
Moderna;
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¢2) 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 Administragao Piiblica, pgs. 83, 96 ss., 193).

Regista-se um predominio do Rei, que outorga a Constitui¢io; e que, mesmo sendo a
partir dai um poder constituido, goza de prerrogativas especiais: o poder “real” (moderador)
(isto sem prejuizo de ndo ja ndo ter natureza constituinte, paira acima dos outros poderes)
(como é pacifico na Doutrina — cf. PAuLo OTERO, Legalidade e Administragio Piiblica, pg. 74,
seguindo GEORG MEYER/GERHARD ANSCHUTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7.2 ed.,
Munique, 1919, pp. 271 ss.; no sentido de 0 monarca estar investido da soberania una e indi-
visivel, PAUL LABAND, La Droit de I’Empire allemand, tome 11, trad. de C. GANDILHON, Giard
& Briere, Paris, 1901, pg. 266). Segundo o pensamento contra-revolucionario, de Benjamin
Constant e de Hegel, a legitimidade monarquica inculcava a supremacia do poder real: o
“poder de governo”, traduzindo a “integra¢io no geral dos dominios particulares e dos casos
individuais”, envolvendo o exercicio de uma vigilancia sobre as colectividades integrantes da
sociedade civil (HEGEL, Principios de Filosofia do Direito, trad. de ORLANDO VITORINO, 4. ed.,
Guimaries Editores, Lisboa, 1990, Terceira Parte, 3.* Sec¢io, 293, p. 304; Pauro OTERO,
Legalidade e Administragao Piiblica, pg. 81), arredava o poder legislativo da posicio de supremacia
e assumia-se como o poder nuclear do Estado (cf. Pauro OTERO, Legalidade e Administragio
Piblica, pg. 83; no mesmo sentido, elevando o poder governamental, Ahrens). (Também,
embora em menor grau, o Rei podera ser considerado um “érgio supremo” do Estado, fora
do quadro da Monarquia parlamentar, dado o seu estatuto de irresponsabilidade de que goza).

A separagio de poderes ndo seria harmonizavel com o principio da unidade e da indivi-
sibilidade da soberania (quer soberania nacional, quer soberania popular), quer ainda com o
principio monérquico, que origina a Constitui¢io formal e que a fundamenta a cada passo);

c3) Sistema representativo simples, com concentra¢io de poderes num 6rgio; com um
Parlamento de fachada, sem pluralismo interno (foi o caso da Constituicio de 1933, abstraindo
do fendmeno de a pratica institucional ter sido diferente);

c4) Sistema cesarista, das Constitui¢des napolednicas de 1802 e 1804 (e também, embora
de forma encoberta, no sistema do Consulado na Constituicio de 1799);

c5) Sistema de chanceler, da Prassia oitocentista;

c6) Sistema presidencial adulterado, havendo concentra¢io de poderes no Presidente
da Republica;

c7) Sistema hiperpresidencial, como o que sucede na V Republica francesa, na maioria

dos casos, em que o Presidente da Reptblica goza de amplos poderes e é também o chefe
da maioria parlamentar.
d) O sistema parlamentar de gabinete (note-se que o mesmo fendmeno de concentragio pode
também suceder, nas mesmas circunstancias (i.e., existéncia 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 auséncia de
efectivacio dos mecanismos de responsabilidade politica, havendo uma osmose entre Executivo
¢ o 6rgio parlamentar (ou, se houver bicameralismo assimétrico, na Camara preponderante
— no Reino Unido, a Cimara dos Comuns). Nio ha equilibrio entre poder legislativo e poder
executivo: nos sistemas de gabinete, a balan¢a propende para o Governo (cf. Pauro OTERO,
Legalidade e Administragio Piiblica, pgs. 132 (cf. pg. 146); IDEM, A subversio da heranga politica liberal:
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6rgios, sio de coordenagio ou de paridade'”. ““Essa mesma paridade juridica surge
como coroldrio de legitimidade politico-constitucional”'". A identidade de legitimidade

de todos estes 6rgios de soberania tem, justamente, como resultado, a existéncia

de um principio de paridade entre todos os érgios constitucionais''.

Com efeito, o principio aludido contém varios corolarios, designadamente
os seguintes:

1) Da CRP decorre que nio sejam estabelecidos vinculos hierdrquicos ou

imposto um relacionamento de supremacia/subordina¢io juridica entre

z ~ : 2
6rgios de soberania''?.

Nenhum 6rgio — neste caso, 0 Governo — pode estabelecer vinculos
de subordinacio hierarquica'’: nenhum érgio constitucional pode exer-
cer sobre os demais 6rgios constitucionais poder de direccio''?).

a presidencializagdo 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 nio se referir especificamente
as situacdes de Governo maioritario, MARCELO REBELO DE Sousa, Os partidos politicos no Direito
constitucional portugués, diss., Livraria Cruz — Braga, 1983, pg. 58; GEORGES BURDEAU/FRANCIS
HaMON/MIcHEL TROPER, Droit Constitutionnel, 25.* ed., pg. 214).

Com o advento e desenvolvimento do Estado Social, o predominio do Governo acentuou-se
ainda mais: a concretiza¢io do Estado de bem-estar, para a qual o Executivo estd mais vocacio-
nado, em virtude da especializacdo e tecnicidade, que fundamenta hoje quase todas as decisdes
¢ uma das principais razdes que levam a uma transmutacio do “Estado legislativo-parlamentar”
para um “Estado administrativo-governamental” (PAuLo OTERO, Legalidade e Administracao Piblica,
pg. 131; ct. IpEM, O poder de substituigdo. .., 11, pg. 696 (nota 48)).

Certa Doutrina rejeita, pois, em coeréncia, a ideia de uma igualdade ou equiordenacio entre os
6rgios da fungio politica (neste sentido, rejeitando que isso seja possivel juridicamente, devido a esta
unidade necessaria do Estado, e a hierarquia de func¢des, que implica inevitavelmente a dos 6rgios,
R AYMOND CARRE DE MALBERG, Contribution & la Théorie générale de PEtat, 11, pgs. 50, 51, 55, 61).
199 Neste sentido, cf. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., 72 ed., pg. 565; JORGE
MIRANDA, Manual..., V, 4* ed., n.° 22.1V, pg. 78.

10 pauro OTERO, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 236.

"L Cf. Pauro OTERO, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 238.

12 Cf. Pauro OTERO, Direito Constitucional Portugués, volume II, Organiza¢io do Poder Politico,
1.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, a). I, pg. 17; cf. PaAuro OTERO, Conceito e fundamento da
hierarquia administrativa, pg. 236.

13 pauro OTERO, Direito Constitucional Portugués, volume I, Organizacio do Poder Politico,
1.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, 2). I, pg. 17, ¢ 12.2, b). III, pg. 19.

Referindo, ja em 1977, ser muito discutivel a ideia de uma hierarquia de 6rgios constitucionais,
JORGE MIRANDA, Artigo 113.° (Orgéos de soberania), in Estudos sobre a Constituico, 1.° volume, coorde-
na¢io de JORGE MIRANDA, Petrony, Lisboa, 1977, pg. 383.

1% Poderes estes que sio tipicos, no Ambito da fungio administrativa, dos superiores hierarquicos
sobre os subalternos.
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Com efeito, o Governo nio pode dar ordens ou instru¢des aos res-
tantes 6rgios com igual estatuto' (a saber: os tribunais)''® (“principio
da proibicio do abuso de competéncias™'!”)

2) Conexamente interligado com o principio da separacdo de poderes, o
principio da equiordenacio exclui-se a possibilidade de qualquer 6rgio

de soberania prevalecer sobre os restantes''®;

>

3) As competéncias de cada um destes 6rgios sio exercidas com indepen-
déncia face aos restantes 6rgios'"” (principio da autonomia dos 6rgios
. . -\ 12
constitucionais)'®.

A violac¢do do principio da paridade hierdrquico-normativa acarreta o vicio

de inconstitucionalidade material e consequente nulidade dos actos descon-

formes'?!.

III. A par das referidas inconstitucionalidades de indole organica e material,
regista-se também uma inconstitucionalidade formal, pois o diploma do Governo
nio 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-

nalmente'?, “independente™).

15 Pauro OTERO, Direito Constitucional Portugués, volume II, Organizacio do Poder Politico,
1.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, a). I, pg. 17; cf. Pauro OTERO, Conceito e fundamento da
hierarquia administrativa, pg. 237 e 238.

116 Neste sentido, cf. PEDRO LoMBA, Attigo 110.°, in Comentdrio a Constituigio Portuguesa, 111 Volume,
1.° Tomo, Principios gerais da Organizac¢io do Poder Politico (artigos 108.° a 119.°), coordenagio
de Pauro OTERrO, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 41.

17 PEpro LOMBA, Artigo 110.°, in Comentario a Constituicdo Portuguesa, 111 Volume, 1.° Tomo,
Principios gerais da Organizagio do Poder Politico (artigos 108.° a 119.°), coordenagio de Pauro
OTERO, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 41.

18 Pauro OTERO, Conceito ¢ fundamento da hierarquia administrativa, pg. 236.

19 pauro OTERO, Direito Constitucional Portugués, volume II, Organizagio do Poder Politico,
1.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, a). I, pg. 17.

120 Neste sentido, PEDRO LOMBA, Artigo 110.°, in Comentario a Constituicdo Portuguesa, II1 Volume,
1. Tomo, Principios gerais da Organiza¢io do Poder Politico (artigos 108.% a 119.°), coordenacio
de Pauro OTERO, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 41.

121 Neste sentido, PEDRO LOMBA, Artigo 110.°, in Comentario a Constituigdo Portuguesa, 111 Volume,
1.° Tomo, Principios gerais da Organizac¢io do Poder Politico (artigos 108.° a 119.°), coordenagio
de Pauro OTERrO, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 41.

122 Cf. artigo 112.°, n.° 6, da CRP.
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IV. Para a Doutrina minoritaria, que admite uma interpreta¢io conforme a
Constituicio “contra legem™'*, teria de ser feita uma interpretacio conforme
correctiva da norma constante do n.° 2 da Resolucio do Conselho de Ministros
n.° 8/2011, pois, do elenco de actos constantes do artigo 119.°,n.° 1, apenas se
poderia aplicar, quando muito, a 1.* parte da alinea h) (“decretos regulamentares e
os demais decretos e regulamentos do Governo”), e a Gltima parte da mesma alinea
(“os decretos regulamentares regionais”).

Para os restantes actos politicos das Assembleias Legislativas das Regides
Auténomas, do Governo regional e do Representante da Reptblica'?*, bem
como para os actos jurisdicionais, a antecipacio do fim do prazo de transicio,
nos termos em que foi realizada, por uma Resolu¢io do Governo, aprovada em
Conselho de Ministros, é inconstitucional a titulo organico, formal (em razio
de o acto ndo assumir a forma exigida, de decreto regulamentar) e material (por
violar o principios da separa¢io de poderes).

4. Actos que deveriam estar excluidos da aplicacdo do “‘acordés”

Assim, o Acordo Ortografico, nos termos da Resolu¢io 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),
podera, no futuro, continuar a ser “aplicado’ aos actos seguidamente enumerados,
quer sejam publicados em “Diario da Reptblica”, quer nio sejam:

a) As leis de revisio constitucional;

b) Certos actos no ambito da funcio politica, em particular aqueles que nio
tenham sido “cobertos” ou previstos por actos dos proprios érgios em
causa, por via de deliberag¢des aplicaveis a esses mesmos Orgaos;

¢) Aos actos da funcio jurisdicional.

Vejamos, de seguida, estes aspectos com mintcia.

4.1. Leis de revisao constitucional

No imbito da funcio constituinte'”, a norma constante do niimero 2 da
Resolucio do Conselho de Ministros n.° 8/2011 (sendo que, a partir de 17 de

123 Designadamente o Professor RUt MEDEIROS, in A decisdo de inconstitucionalidade; et in Accoes de
responsabilidade, Principia, Cascais, 1999.

'2* Tais como os decretos do Representante da Reptblica de nomeacio e exoneragio dos Presi-
dentes e membros do Governo Regional (dos Agores ou da Madeira).

125 Distinguindo entre fungdes constituintes e fungdes constituidas, PAuLo OTERO, Direito Admi-
nistrativo — Relatério..., 2.* ed., pg. 236.
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Setembro de 2016, aplicar-se-ia directamente o artigo 2.°,n.° 2, do Decreto do
Presidente da Republica n.° 52/2008, de 29 de Julho), conjugada com o n.® 1 da
norma da Delibera¢io parlamentar n.® 3-PL/2010, de 15 de Dezembro (“Imple-
mentagdo do Acordo Ortogrdfico da Lingua Portuguesa na Assembleia da Repiiblica”), seria
plenamente aplicavel as leis de revisdo constitucional’*® e i republicacio do texto da
Constitui¢io [cf. artigos 119.°,n.° 1, alinea a), e 287.°, nimeros 1 e 2, da CRP].

O artigo 2.°, n.° 2, do Decreto do Presidente da Republica n.° 52/2008,
de 29 de Julho'?’, que procedeu a ratificacio do 2.° Protocolo Modificativo do
“Acordo Ortogrdfico da Lingua Portuguesa” de 1990, preceitua:

— na 2.* parte da previsio:

“a ortografia constante de (...)” * [actos, normas (...) ou documentos provenientes
de entidades piiblicas| que venham a ser objecto de revisdo, reedicdo, reimpressdo ou
de qualquer outra_forma de modificagdo, independentemente do seu suporte, (...)”

— Estatuigdo:

“deve conformar -se as disposigoes do Acordo Ortografico da Lingua Porfuguesa”.

O artigo 1.° da Delibera¢io parlamentar n.® 3-PL/2010,de 15 de Dezembro,
foi uma concretizagio da norma citada. Porém, aquele artigo 1.° da Deliberacio
parlamentar foi ainda mais longe, uma vez que impde, como regra, a “aplicacao”
do AO a todos os actos emitidos pela AR desde o inicio do ano de 2012.

A abrangéncia total da aplica¢io do “acordés” levanta um problema:

Sem prejuizo de o artigo 2.°, n.° 1, do Decreto presidencial n.® 52/2008
salvaguardar a “validade da ortografia” (!) dos actos normativos editados anterior-
mente ao depdsito de ratificacio do AO'*, a questio que se coloca é a de saber
se as previsdes das normas do artigo 1.° da Delibera¢io parlamentar aludida e do
artigo 2.°,1n.° 2, do Decreto do Presidente da Republica n.® 52/2008 abrangerao
a publicag¢io de uma lei de revisio constitucional.

Por outras palavras, podera ou devera a AR, aquando do exercicio do poder
de revisio constitucional (poder constituinte derivado), a partir de 2012, e

126 Porventura mesmo, aos proprios projectos de revisio constitucional (cf. artigo 285.° da CRP).

127 Correspondente ao artigo 2.°, n.° 2, da Resolucio da Assembleia da Reptblica n.° 35/2008,
de 29 de Julho, que aprovou o 2.° Protocolo Modificativo ao AO.

128 <O depésito, pela Repiiblica Portuguesa, do instrumento de ratificacio do Acordo do Segundo Protocolo
Modificativo ao Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa ndo prejudica a validade da ortografia constante de
actos, normas, orientagoes o documentos provenientes de entidades piiblicas” (artigo 2.°, n.° 1, do Decreto
do Presidente da Republica n.° 52/2008, de 29 de Julho).
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até 17 de Setembro de 2016, aprovar disposi¢des com uma ortografia segundo
o Acordo Ortografico?

Note-se que essas eventuais disposi¢cdes serdo desarmonicas com a ortografia
das restantes formulacdes da Constituicdo. Ou seja, registar-se-30 antinomias
ortograficas.

O elemento literal decorrente da norma do n.° 1 da Delibera¢io parlamen-
tar n.° 3-PL/2010, de 15 de Dezembro, depde nesse sentido, pois nio distingue
entre Os actos a aprovar.

A questdo a que importa responder é se tal alteracio dos preceitos da
Constitui¢io-enunciado sera possivel.

A nosso ver, a resposta é liminarmente negativa: nao é o Direito infraconsti-
tucional que prevé, imperativamente, os termos linguisticos que a propria Cons-
titui¢do utiliza. Verifica-se aqui uma usurpag¢io de poderes, neste caso, do poder
constituinte por parte dos poderes infraordenados da AR ; pois uma delibera¢io
parlamentar interna, subordinada 4 Constitui¢io, nio pode pretender regular o
poder de revisao constitucional, sem prejuizo de a lei de revisio ter a sua génese
e ser aprovada pelo Parlamento.

4.1.1. Podera haver uma alteracio da ortografia da Constitui¢io-enunciado, por
via de uma lei de revisio constitucional?

Por outro lado, coloca-se a questio de saber se poderd haver uma rectificacio
ortogrifica da Constituicio-enunciado vigente'?’, através do exercicio do poder
de revisdo constitucional.

129 ) B evidente que nos referimos 2 Constituicio-enunciado vigente no presente; nio a recti-
ficagdes ortograficas de Constitui¢cdes anteriores, em colectaneas de textos historicos, que ja nio
estdo em Vvigor.

Com efeito, a titulo de exemplo, certas colectaneas de Constituicdes anteriores actualizaram a
ortografia para a ortografia actual (como as obras do Professor JORGE MIRANDA: As Constituicoes
Portuguesas. De 1822 ao texto actual da Constituicdo, organizada por JORGE MIRANDA (na 4. ed.,
Petrony, Lisboa, 1997; ou trechos da Constituicio de 1822, in Textos histricos do Direito Constitucional,
organiza¢io e tradugio de JORGE MIRANDA, 2.% ed., Imprensa Nacional — Casa da Moeda, Lisboa, 1990).
Embora se tenha reservas em relacio a uma tal actualizacio ortografica (pois ¢ muito discutivel
sob o ponto de vista do rigor histérico de fidelidade as fontes), hd uma diferenca fundamental em
relacio 3 CRP: é que, em relacdo a textos constitucionais passados, nio estio em causa normas
vigentes e, por isso, o método dogmatico nio podera ser utilizado.

Uma tal “actualizagio ortogrifica” contende, pois, com um texto, anteriormente normativo, mas
que ji ndo se encontra em vigor no momento presente.

b) Por outro lado, referimo-nos a textos juridicos, nio a textos nio juridicos, como obras
literarias; pelo que nio vale o argumento de considerar que a ortografia desses textos seja alterada.
Em sentido contrario, cf. FERNANDO GUERRA, Os falsos argumentos de direito contra o Acordo Ortogra-
fico, 4 de Abril de 2013 (http://ciberduvidas.pt/textos/acordo/13988): “Porque ndo aplicar a ortografia
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Consideramos que ha dois casos a distinguir.

Numa primeira situacio, em que as alteracdes adulterem a variante euro-afro-
-asiatico-oceanica do portugués, consagrada na Constitui¢io-enunciado, ou em
que sejam consagradas normas atentatorias do dever fundamental de preservacio
da lingua portuguesa (v. g, a instituicao de “facultatividades”), atentando contra
o seu nucleo identitario, cremos que a resposta a pergunta formulada é negativa,

devido a estar em causa uma violagio de trés limites materiais de revisio'":

1) O principio da identidade nacional e cultural, um limite material de
revisdo transcendente implicito;
i1) O “direito a lingua portuguesa” [cf. artigo 288.°, al. d), da CRP];
iii) O principio da independéncia nacional [cf. artigo 288.°, alinea a),
da CRP]J.

A hipétese alternativa seria considerar que a ortografia das disposi¢oes alte-
131N
.Neste

caso, a alteracdo nio contenderia com a variante do portugués europeu, pelo que

radas poderia consagrar uma evolucio do Direito costumeiro da lingua

seria admissivel. Em todo o caso, essa alteracio ortografica teria forcosamente de
ser acompanhada de uma lei de revisio constitucional.

Debrucemo-nos agora, em pormenor, sobre a primeira situa¢io — a con-
sagracio de vocabulos estranhos ao portugués europeu —, uma vez que se trata
do Acordo Ortografico de 1990, se se pretender que este Tratado, mais cedo ou
mais tarde, seja incluido na CRP. O AQO, para além de dispor contra o costume
linguistico da variante euro-afro-asiitico-oceanica do portugués, impde a ofi-
cializacdo de erros e de soluc¢des destituidas de logica.

do tempo em que o Padre Antonio Vieira escreveu? E os sonetos de Shakespeare, traduzidos para portugués
pelo conhecido poeta, seguem a norma ortogrdfica do século XVI2”.

Com o devido respeito, argumento ¢é evidentemente falso, pois confunde deliberadamente duas
realidades que nio sio compariveis: um texto normativo vigente e uma obra extra-juridica de
caracter literario.

10 Em sentido contrario, considerando que “a prote[cjco constitucional da lingua portuguesa diz sobretudo
respeito a sua essencialidade, nao dire[c[tamente a uma op¢ao ortogrfica”, (ainda que, “para evitar ditvidas
legitimas, o poder de revisao constitucional rescrevesse o texto constitucional”), ct. JORGE BACELAR GOUVEIA,
O Acordo Ortogrdfico ¢ inconstitucional?, in Didrio de Noticias, 8 de Fevereiro de 2012 (disponivel em
http://www.jorgebacelargouveia.blogspot.pt/).

Com o devido respeito, esta opinido enferma do vicio metodolégico de considerar a ortografia
como um aspecto menor, nio nuclear (posi¢io que refutamos).

31 Reconhece-se que a evolugio do costume podera advir de uma reforma ortografica, mas com
cautelas. Por exemplo, assim sucedeu na mini-R eforma ortografica, minimalista e cirtrgica, que
aboliu os acentos graves nas silabas anteriores a silaba esdrtixula, operada pelo Direito positivo,
através do Decreto-Lei n.° 32/73, de 6 de Fevereiro.
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Julga-se, pois, que a resposta a questdo enunciada é negativa, devido a vio-
lag¢io de limites materiais de revisdo, que “pretendem justamente impedir as revisoes
aniquiladoras da identidade constitucional”'**. De outro modo, haveria uma ruptura
da identidade da Constituicdo-enunciado portuguesa.

Unma tal alteracio ortografica estaria, pois, viciada de inconstitucionalidade
material e, também, de inconstitucionalidade “ortografica”'?.

Vejamos, de seguida, o contetido dos limites materiais de revisio em causa.

A identidade cultural portuguesa, que faz parte do nosso patriménio
[cf. artigo 9.°, alinea ¢), 1. parte, da CRP], e a propria logica da lingua carecem
de ser defendidas.

O aprofundamento deste assunto implicaria entrar no segundo aspecto, em con-
sideracoes de natureza extra-juridica, relacionadas com a logica da variante do por-
tugués de Portugal, intimamente relacionada com as respectivas raizes etimologicas.

4.1.1.1. O “direito a lingua portuguesa” (ou de usar a lingua portuguesa,
especialmente se se tratar da lingua materna) pelos cidadios portugueses (e pelos
cidadios de outros paises que também a utilizem ou a queiram falar e¢/ou escre-
ver), é um direito, liberdade e garantia implicito'*".
Esse direito tem uma pretensio de autonomia activa — consiste no “direito de
lar, d d ] 1 d tugués”'>
alar, de escrever e de comunicar em qualquer forma de portugnés” .
Com efeito, estdo aqui em causa restri¢des nio permitidas — dirfamos mesmo

proibidas ou “barradas” — pela Constituicio (artigo 18.°,n.° 2, 1.* parte)'*.

2 GoMmEes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo. .., 4 ed., I1, anot. ao artigo.” 288.%, I, pg. 1011.
33 Devido a discrepancia com a Constituigio-enunciado (v. infra).

A partida, seriam possiveis duas construcdes, atento o artigo 11.%, n.° 3:

i) Considerar que se trataria de um “direito, liberdade e garantia” de natureza aniloga a dps direi-

tos, liberdades e garantias (cf. artigo 17.°) (com esta opiniio, GOMEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA,

134

Constituigdo. .., 4. ed., anot. ao artigo.® 11.°, V, pg. 292, considerando que a declaracio de oficia-
lidade, a nivel constitucional, teria esta incidéncia jus-subjectiva);

i) Extrair um direito, liberdade e garantia implicito, ndo do artigo 11.°, n.° 3, mas do direito a
identidade pessoal (artigo 26.°, n.° 1) — de que a identidade cultural e linguistica faz parte —, assim
como do direito a criacdo e a frui¢io cultural (artigos 42.°, n.° 1, e 78.°, n.° 1, 1.* parte) (assim,
JORGE MIRANDA, Artigo 11.°, XII, in Constituicdo da Reptiblica Portuguesa, volume I, 2.* ed., JORGE
MiraNDA/RUI MEDEIROS, pg. 205).

Concordamos com a segunda posi¢io, por se afigurar a mais correcta em virtude do principio da
maxima efectividade das disposi¢des constitucionais.

195 JorGE MIRANDA, Arttigo 11.°, X11, in Constituicio da Repiiblica Portuguesa, tomo I, 2 ed., JORGE
MIrRANDA/RUI MEDEIROS, pg. 205 (negrito nosso).

3¢ Ainda que assim nio fosse, as restricdes seriam desproporcionadas e, sobretudo, afectariam
o contetdo essencial do direito fundamental a usar a lingua portuguesa, na variante euro-afro-
-asiatico-oceancia do portugués, bem como do direito a cultura (artigo 78.°), na vertente negativa da
liberdade de cultura [direito este que é um direito fundamental de natureza anloga (cf. artigo 17.°)].
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Assim, concluindo, as normas do Acordo Ortografico, pelo menos, na sua
maioria, padecem de inconstitucionalidade (nulidade, nulidade atipica ou inva-
lidade mista, consoante as posi¢cdes na Doutrina).

4.1.1.2. Ao declarar o patriménio cultural como “elemento vivificador da identi-
dade cultural”" o artigo 78.° explicita um verdadeiro direito a identidade cultural'*®.

O direito ao uso da lingua portuguesa ¢ a primeira componente do direito
a identidade cultural™”.

A Constitui¢do nao pode ir contra o seu “cddigo genético™.

4.1.1.3. Violag¢io do principio da independéncia nacional

Certas bases do Acordo Ortografico invocam a “consagragio pelos usos
linguisticos™'*.

137 Artigo 78.°, n.° 2, alinea ¢), da CRP.

38 JorGE MIRANDA, Artigo 78.°, V1, in Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo 1, 2* ed., JORGE
MIRANDA/RUI MEDEIROS, pg. 1442.

139 JorcE MIRANDA, Attigo 78.% V1, in Constituicio Portuguesa Anotada, tomo 1, 2.* ed., JORGE
MIrANDA/RUI MEDEIROS, pg. 1442.

M0 4) A consagracio dos usos ou a remissio para esses usos sio mencionadas nas Bases I, nime-
ros 4, 5 e 6; Base I, n.° 1, alinea a); Base V, n.° 2, alinea ¢); Base XV, n.° 2, observacio; Base XV,
n.° 6, do Anexo I do AO.

Aludindo ao “uso”, v. Base XVII, n.° 2, “observacio”. Aludindo também ao “us0”, embora refe-
rindo que carece de ser sistematizado, cf. Base V, n.° 2, proémio.

A Base VII, n.° 3, alinea a), menciona a “tradi¢do”.

A tnica vez em que o Anexo I do AO escreve “costume” é na Base XXI, n.° 1. Julga-se que a
referéncia é muita curta e que, em termos sistematicos, ¢ discrepante das restantes mencdes em
que se grafa “uso”. Ou seja, sdo utilizadas duas palavras com o mesmo significado — no sentido de
“costume”, definido pela Doutrina como uma “pratica social reiterada com convic¢io de obriga-
toriedade” — no mesmo texto normativo, gerando uma antinomia lexical.

Referindo-se aos “usos correntes”, embora deslealmente em termos cientificos (pois, na verdade, os
nomes das estacdes do ano, dos meses e dos pontos cardeais grafados com mintscula inicial, por
exemplo, nio sio, manifestamente, usos da variante do portugués europeu), cf. Base XIX, n.° 1.
b) Em particular, existem varias remissdes para as denominadas “proniincias cultas da lingua” (assim,
nas seguintes disposi¢des: Base IV, n.° 1, alineas a), b) e ¢), e n.° 2; Base VIII, n.° 1, observa¢io;
Base IX, n.° 1, alinea a), observacio, e n.° 2, alinea b), observacio; Base XI, n.° 3).

Porém, este critério é hoje obsoleto, pois inexistem critérios seguros para aferir (ou destacar) o
que sejam “prontincias cultas da lingua”.

Por outro lado, a “prontncia culta” estd também ultrapassada, em virtude de remeter para um
certo “racismo” que valoriza certos grupos sociais em detrimento de outros; certas regides geo-
graficas em detrimento de outras, etc.

A “prontincia culta” tem pressupostos idénticos aos do conceito antropoldgico, ultrapassado
(encontrando-se em desuso desde a década de cinquenta do século XX, devido ao desenvolvi-
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Em primeiro lugar, ndo se determina cientificamente a “consagracio” de
certo uso, em detrimento de outras solucdes igualmente possiveis'*.

Por outro lado, regista-se aqui que, para determinar esse uso — designa-
damente na supressio das consoantes “mudas” “C” e “P” em posi¢io final de
silaba grafica (Base IV, n.° 1), dada a natureza irrestrita dessas remissdes graficas,
que nio dependem nem de falante, nem de regido, nem de pais, nem de zona
geogrifica onde tais palavras na lingua portuguesa sejam grafadas'** —, terd de
ser necessario saber como se pronunciam as palavras em portugués do Brasil'*
ou como se pronunciam noutras subvariantes do portugués europeu, em Africa,
na OceAnia (em Timor-Leste), na Asia, enfim, em comunidades lusas espalhadas
pelo Mundo. Ou seja, ter-se-ia de recorrer aos usos e costumes de outros
paises (pelo menos, os de lingua oficial portuguesa) ou, eventualmente, de outras
comunidades.

Essa operacio de recurso a fonologia é quimérica, a sua realizagio é impossivel.

No caso da nocio, desactualizada linguisticamente, de “proniincia culta”
(utilizada no AO'), esta seria aplicada a um territério, no qual a “prontincia
culta” seria determinada. Agora, aplicando-se a oito Estados soberanos, quem
ousaria impor uma determinada “proniincia culta”'*? No limite, poderia haver
tantas “proniincias cultas” quantos os locais, os paises, ou as regides independentes
territorial e/ou politicamente.

Esse exercicio futil seria sempre neocolonista (mesmo que este neocolonia-
lismo fosse agora em sentido contrario ao do colonialismo histérico, configurando
ingeréncias nos assuntos internos de Estados soberanos'*‘).

As aludidas remissdes, inauditas, violam o principio da independéncia nacional
[artigos 288.°, alinea a), e 7.°,n.° 1, 1.* parte, da CRP]'Y.

mento da Genética) de “raca” (a “pureza racial”, a “superioridade racial”), bem como tem perigos
similares na sua aplica¢io, pela falta de rigor em termos cientificos.

Julga-se que, nio havendo razdes fundamentadas para uma diferenciacio, a distin¢io das “pro-
nuncias cultas” viola o principio da igualdade (artigo 13.° da CRP), pois é flagrantemente dis-
criminatéria.

M ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogrdfico. Textos de Intervengio em Defesa da Lingua
Portuguesa Contra o Acordo Ortografico de 1990, Verbo/Babel, Lisboa, 2010, pg. 34.

42 Cf. ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogrifico, pg. 161.

% ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortografico, pg. 139.

" Base IV, n.° 1, alineas a), b) e o), e n.° 2; Base VIII, n.° 1, observacio; Base IX, n.° 1, alinea a),
observacio, e n.° 2, alinea b), observac¢io; Base XI, n.° 3.

5 FraNCISCO MIGUEL VALADA, Demanda, deriva, desastre: os trés dés do Acordo Ortogréfico, pg. 95.
16O que é proibido pela regra constante do artigo 2.° n.° 7, da Carta das Nagdes Unidas (sem
prejuizo de a ndo ingeréncia nos assuntos internos ser evolutiva e, actualmente, mais estreita do
que era aquando do inicio da vigéncia da Carta das Nag¢des Unidas).

¥ Cf. ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogrdfico, pg. 139.
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Com efeito, a ortografia do portugués europeu, utilizada pelo Estado portu-
gués, nio pode ficar dependente da averiguacio de costumes de Estados terceiros,
ainda que sejam “paises irmios” de lingua portuguesa.

4.1.1.4.1. A*“Nota Explicativa” refere o seguinte:

“A divergéncia de grafias existente neste dominio entre a norma lusitana, que teimosamente
conserva consoantes que ndo se articulam em todo o dominio geogréfico, e a norma brasileira,
que ha muito suprimiu tais consoantes, é incompreensivel para os lusitanistas estrangeiros, nomea-
damente para professores e estudantes de portugués, ja que lhes criam dificuldades suplemen-
tares (...)" (““Nota Explicativa do Acordo Ortografico de Lingua Portuguesa” [Anexo I1),4.2.d)].

Veja-se estoutra afirmagio absurda:

“E indiscutivel que a supressdo” 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 crianga de 6-7 anos pode compreender que em palavras como
‘concepgdo’, ‘excepgdo’, ‘recepgdo’, a consoante ndo articulada é um ‘p’, ao passo que em vocabulos
como ‘correcgio’, ‘direcgdo’, objecgdo’, tal consoante é um c’?

«Sé a custa de um enorme esforco de memorizagdo que poderd ser vantajosamente canalizado
para outras dreas da aprendizagem da lingua” (** Nota Explicativa do Acordo Ortografico de Lingua

Portuguesa” (Anexo 11), 4.2.¢)).

Esta afirmacio ¢ grosseiramente falsa, devendo ser qualificada como um erro mani-
festo de apreciagio.

Em nosso entender, os excertos citados, sem prejuizo de serem fundamentagdes
pseudo-técnicas, constituem um desrespeito inaceitivel pelos costumes linguisticos da
variante euro-afro-asidtico-oceanica do portugués. Encontrando-se estes excertos num
documento pretensamente técnico (o Anexo II), que tem a mesma for¢ca do Tratado
solene, ratificado por Portugal, em nosso entender, padecem de inconstitucionalidade
material, por viola¢io do principio da independéncia nacional do povo portugués
[artigo 288.°, al. a), da CRP].

Em termos de mérito do argumento, niao se percebe que tipo de argumento lin-
guistico ¢ este, de veicular que o portugués europeu “teimosamente conserva consoantes” .

4.1.1.4. Admite-se a existéncia de algumas excepc¢des a adopc¢io do por-
tugués europeu na CRP; nio por consagracio de outra variante do portugués
ou por poder ser redigida num portugués de fraca qualidade; mas sim devido
a haver algumas palavras estrangeiras, cuja tradu¢ao é muito dificil em termos
de compreensibilidade e, por conseguinte, inexoravelmente inexactas ¢ pouco
perceptiveis para a comunidade (como ¢ o caso de “lock-out” (artigo 57.°,1n.° 4,
da CRP), bem como de outros termos do léxico — da linguagem comum ou
da linguagem técnico-juridica — que se encontram grafados avulsamente na
legislagdo ordinaria).
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4.1.1.5. Imaginemos que a nossa posi¢ao sobre a violacdo dos limites mate-
riais de revisio constitucional nio fosse seguida.

Considere-se o caso em que uma revisio constitucional colocaria os preceitos
da Constituicio-enunciado'*®, que fossem desarmoénicos com o Acordo Orto-

grafico, em conformidade com as regras, necessarias ou facultativas, constantes

desse mesmo Acordo Ortografico'*’.

Poderia essa uma tal revisdo constitucional ter o efeito sanatoério ou apaga-
dor da inconstitucionalidade das normas infraconstitucionais anteriores, até ai
inconstitucionais?

Poderia a revisio constitucional ter efeitos positivos sobre as normas infra-
constitucionais anteriores, que padeciam de inconstitucionalidade, mas que, a
partir da lei de revisido, terdo deixado de ser desconformes com o novo texto da
Constitui¢io-enunciado?

Uma forma de encarar a questio ¢ a de considerar que se esta perante um caso de

inconstitucionalidade pretérita ““post-constitucional” " ou “intraconstitucional ',

18 Aludiremos a este conceito infra.
49 A AR teria hipoteticamente varias modalidades, ao seu alcance, de efectuar uma correcgio
ortografica da Constitui¢io vigente:

i) Através de lei de revisio constitucional, segundo a técnica de insercio das disposicdes
alteradas nos lugares proprios (cf. artigo 287.°, n.° 1);

ii) Através do instituto da “rectifica¢io”;

iii) Através da republica¢io do texto da Constituicio, na sequéncia da aprovacio de uma
lei de revisio; sendo o texto, no seu todo, republicado segundo o Acordo Ortografico
(cf. artigo 287.%, n.° 2);

iv) Através da insercio de uma norma operando uma recep¢io do Acordo Ortografico de
1990, quer no articulado da Constitui¢io-enunciado, quer numa disposicio transitoria
da lei de revisio. Esta norma valeria mais do que as restantes, tendo valor reforgado, de
entre as normas da Constitui¢do. A consequente republica¢do, em conformidade com
essa nova disposi¢ao, modificaria as disposicoes da Constitui¢io-enunciado;

v) Através da figura da “emenda”, por aplica¢io analdgica do regime para as convengdes
internacionais institutivas de organizacdes internacionais (prevista na Convencio de
Viena sobre Direito dos Tratados de organizagdes internacionais, de 1986).

A primeira hipdtese afigura-se correcta.

Nio desenvolveremos a admissibilidade das restantes no presente estudo.

150 Utilizando a expressio de MIGUEL GALVAO TELEs, in Inconstitucionalidade pretérita, in Nos Dez
Anos da Constituigdo, organizacio de JORGE MIRANDA, Imprensa Nacional — Casa da Moeda,
Lisboa, 1987, pgs. 276, 293 (que refere a expressio sem “t” e sem hifen); Rut MEDEIROS, Valores
Juridicos negativos da lei inconstitucional, in O Direito, ano 121.°, Julho-Dezembro de 1989, pg. 521.
LA expressio é de PAuLo OTERO, in Direito Constitucional Portugués, volume II, Organiza¢io do
Poder Politico, 1.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, 20.2.1, a).V, pg. 436.

Para mais desenvolvimentos, incluindo explanag¢des sobre o problema de diferentes Autores e da
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a aprecia¢io das vérias teses e a posicdo que adoptamos,
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Tal argumentacio'>?, em sintese, enjeita a possibilidade de as varias espécies
de inconstitucionalidades por ac¢io (inconstitucionalidades organica e formal,
e também, em nosso entender, as inconstitucionalidades materiais) poderem ser
convalidadas por uma revisio constitucional posterior.

A questio que se coloca é a de saber se tal fundamentacio expendida e a
conclusio pela resposta negativa — que foram pensadas para as inconstitucionali-
dades organicas, formais e materiais — serdo aplicaveis também as inconstitucio-
nalidades “ortograficas” (isto &, as desconformidades dos vocabulos, grafados na
Constitui¢io-enunciado, com a variante do portugués europeu).

E que, em nosso entender, essas desconformidades nio sio susceptiveis de ser
reconduzidas a conhecida espécie da inconstitucionalidade formal, que se refere
a “forma” dos actos juridico-publicos (ou seja, dos diplomas e restantes actos);
e ndo nos signos graficos neles inscritos.

A esta Gltima desconformidade chamamos “inconstitucionalidade ortogra-
fica”: o parametro superior sera a ortografia da Constitui¢io-enunciado; o para-
metro inferior serd o vocabulo que desrespeita aquela ortografia.

Temos hesitacdes na resposta a dar sobre o que sucederd aos fragmentos
dos actos que padecam de inconstitucionalidade “ortografica”, devido a serem
desconformes com a Constituicio-enunciado.

v. Ivo MIGUEL BARROSO, Sobre o problema da inconstitucionalidade pretérita post-constitucional, in Politica
& Direito, n.° 4, Julho-Setembro de 2013 (em curso de publicacio).

Quanto as inconstitucionalidades organicas e formais, existe um consenso alargado na Doutrina
e unanimidade na Jurisprudéncia no sentido de nio poder haver convalidagio (designadamente
em virtude do principio “tempus regit actum’).

O problema ¢ colocado com maior acuidade relativamente as inconstitucionalidades materiais.
O vicio da inconstitucionalidade material desaparece para o futuro, na sequéncia de uma revisio
constitucional. Perguntar-se-a se o vicio que existia anteriormente em relacio a certas normas de
actos juridico-publicos, anteriores a lei de revisio, se mantém ou nio.

Aqui, a solu¢do nio ¢é pacifica.

No essencial, juntamente com outros argumentos, aderimos a posicio de JORGE MIRANDA
(in Manual de Direito Constitucional, tomo II, Constitui¢io, 6.* ed., revista e actualizada, Coimbra
Editora, 2007, n.° 72.111, pgs. 328-329; também nesse sentido, MADALENA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, Retroactividade e sanagdo de invalidade de actos inconstitucionais?, inédito, 2008 (gentilmente
cedido pela Autora), 3.2.1, b) (nota 45); Conselheiro Jost MARTINS DA FONSECA, declaracio de voto
de vencido junto ao Acérdio do TC n.° 408/89; cf. também, embora adoptando uma conclusio
diversa, GoMEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3.* ed.,
Coimbra Editora, 1993, anot. ao artigo.® 287.°, V, pg. 1059; GoMEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA,
Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, Volume II, 4.* ed. revista, Coimbra Editora, 2010,
anotacdo ao artigo.® 287.°, V, pgs. 1008-1009).

152 V. Ivo MIGUEL BARROSO, Sobre o problema da inconstitucionalidade pretérita post-constitucional, n.° 3.
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4.1.2. Podera haver uma alteracio da ortografia da Constitui¢io-enunciado, atra-
vés de uma «revisio tacita» da Constituicio-enunciado?

Uma tltima questio é a de saber se o artigo 2.°,n.° 2, do Decreto do Presi-
dente da Republica n.® 52/2008 podera vir a afectar os preceitos da Constituicio-
-enunciado, mesmo sem revisdo constitucional (expressa, claro estd). Ou seja,
importa saber se podera haver uma “revisio tacita” da CRP, sem o exercicio do
poder de revisio constitucional. Serd admissivel grafar ou consagrar uma “actua-
liza¢ido ortografica” da Constitui¢do-enunciado?

Esta € uma questao cuja argumentacio desenvolvida ndo cabe na economia
deste estudo.

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

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

A Constituicdo seria composta por normas; o que vincularia seriam
as normas, 2 normatividade da Constitui¢io, nio as formas como os lemas
se encontram redigidos. Por outras palavras, a ortografia ndo seria “matéria
constitucional”.

O que vincularia, na «Constitui¢aon, seria a matéria, o contetdo; nio a
ortografia, pois esta seria neutra em relacdo ao contetdo extraido das dis-
posicdes da Constituicdo.

Os enunciados seriam suportes meramente instrumentais do Direito.

Ou, numa outra formula¢io, 0 que contaria seria o “espirito”, a “mens
legis”, a esséncia das coisas, independentemente de a ortografia dos lemas ser
deturpada; nao a letra dos preceitos da Lei Fundamental.

Por exemplo, nio seria violador da Constitui¢io “reproduzir o artigo 112.°
da lei fundamental escrevendo [na epigrate| ‘Atos normativos’ em vez de ‘Actos
normativos”™'>.

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

“Constitui¢io”, como documento ou como c6digo que consagra unitiva-
mente, numa lei constitucional, certos preceitos, é denominada *“ Constituigao instru-
mental” por Jorge Miranda; e “ Constituicdo documental” por Jorge Bacelar Gouveia;
sendo uma parte da “ Constituicao em sentido formal”, que é um conceito mais amplo.

133 Com essa posi¢do, dando esse exemplo, cf. FERNANDO GUERRA, Os falsos argumentos de direito
contra o Acordo Ortogréfico, consultado em 4 de Abril de 2013 (http://ciberduvidas.pt/textos/
acordo/13988).
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Porém, na verdade, “Constituicio”, mesmo nos limites da utilizacio desse
termo, € um termo polissémico.

A partir da conhecida distin¢io entre enunciado (formulacio, disposicio,

154 (

preceito) e norma " (o “plus” da nossa teoria é aplicar essa distin¢do a conjuntos

154 Disposicio (também designada “dispositivo” ou “enunciado”), “formula¢io” ou “enunciado”
consiste nos conjuntos de “signos escritos” (que, no caso, veiculam os direitos fundamentais), ins-
critos numa fonte de Direito, maxime na Constitui¢do.

Norma engloba seja, o(s) significado(s) que é possivel extrair dos enunciados linguisticos.

Sobre a diferenca entre disposi¢io e norma, v., em especial, JosE DE MELO ALEXANDRINO, A estru-
turagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituicao portuguesa, Vol. II, A construcio
dogmitica, diss., Almedina, Coimbra, 2006, pg. 149 (nota 649); Gomes CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicio, 7. ed., Almedina, Coimbra, 2003, pgs. 1120, 1201; Rul
MEDEIROS, A for¢a expansiva do conceito de norma no sistema portugués de fiscalizagdo 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 decisio de inconstitucionalidade, pg. 302; IDEM, A decisdo de inconstitucionalidade,
pgs. 329, 334; JORGE MIRANDA, Em vez do Codigo Civil, uma lei sobre leis, in Estudos comemorativos
dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, coord. de D10Go FREITAS DO
AMARAL/CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA/MARTA TAVARES DE ALMEIDA, volume I, Almedina,
Coimbra, 2008, pg. 95; A. CASTANHEIRA NEVES, O actual problema metodolégico da interpretagdo juri-
dica. I, Coimbra Editora, 2003, pg. 105; IDEM, Metodologia Juridica. Problemas fundamentais, colec¢io
Studia Iuridica do BFDUC, Coimbra Editora, 1993, pg. 144; IpEM, Interpretagdo juridica, in IDEM,
Digesta. Escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, vol. 2.°, Coimbra
Editora, 1995, pg. 341; JorGe RE1s Novais, As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo, 2.* ed., diss., Coimbra Editora, 2010, pg. 52 (nota 36); IDEM, Direitos
sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, 1.* 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.* ed.,
Coimbra Editora, 2002, pgs. 101-103; proximo, utilizando outra terminologia (“fonte” e “regra”),
JosE e OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introdugdo e Teoria Geral, 13.* ed. refundida, 4. reimpres-
sio da edicio de Marco 2005, Almedina, Coimbra, 2010, n.° 219.1, pg. 391; VEz10 CRISAFULLI,
Disposizione (e norma), in Enciclopedia del Diritto, vol. XIII, Giuffre, Mildo, 1964, pgs. 195-209;
Ri1ccarpo GUASTINI, Linterpretazione dei documenti normativi (Trattato di Diritto civile e commerciale,
gia diretto da ANTONIO C1cu/FRANCESCO MESSINEO/LUIGI MENGONTI, continuato da PIERO
SCHLESINGER), Giufire, Mildo, 2004, pgs. 99 ss.; M. Mazz101T11 DI CELSO/G. M. SALERNO, Manuale
di Diritto Costituzionale, 2.* ed., Cedam, Padua, 2003, pgs. 65-68; Lufs ROBERTO BARROSO, Curso
de Direito Constitucional contempordneo. Os direitos fundamentais e a construgdo do novo modelo, 1.* ed.,
Saraiva, Sio Paulo, 2009, pgs. 193-194; SusaANA SBROGIO’GALIA, Mutagdes constitucionais e direitos fun-
damentais, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2007, pgs. 59-64; JANE R E1s GONCALVES PEREIRA,
Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Uma contribuicdo ao estudo das restri¢oes aos direitos
Sfundamentais na perspectiva da teoria dos principios, diss., Renovar, Rio de Janeiro, 2006, pgs. 78-88.
Norma de direito fundamental ¢ o significado atribuido aos dispositivos de direito fundamental
— Jane RE1s GONGALVES PEREIRA, Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Uma contribui-
¢do ao estudo das restrigoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios, diss., Renovar,
Rio de Janeiro, 2000, pg. 79.
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mais extensos de actos juridico-ptblicos), terdo de ser distinguidas duas realidades
que nio sio susceptiveis de ser confundidas:

1) A Constituicao-enunciado, ou seja, a Constituicio como conjunto de
formulacoes linguisticas, incluindo os precisos termos do léxico utiliza-
dos, tal como se encontram grafados, bem como a respectiva ortografia.

A Constitui¢io-enunciado é um conjunto de disposi¢des (enuncia-
dos ou formulag¢des), das quais se extraem ou retiram normas.

No caso portugués, existe uma Constitui¢io-enunciado tnica, dado
que a versio oficial,de 2 de Abril de 1976 (com as alteracdes posteriores
—artigo 296.°,n.° 1, da Constituicdo, na numerac¢io actual; artigo 312.°,
n.° 1, da versdo originaria), grafada em portugués europeu (em Estados
plurilingues, pelo contrario, haverd varias Constituigdes-enunciado,
tantas quantas as linguas oficiais em que se encontrarem grafadas, no
caso de haver varias versdes oficiais, dotadas do mesmo valor);

i1) A Constituicdo como conjunto de normas.

Como se chega ao apuramento das normas?

Esses resultados hermenéuticos sio alcancados sobretudo através
das disposi¢des.

Essas normas sio extraidas a partir dos preceitos da Constitui¢io-
-enunciado. Porém, como a Teoria do Direito ensina, o enunciado
linguistico ndo se confunde com a norma ou com as normas que dele
podem ser extraidas.

Uma vez que, no dizer de Peter Hiberle, “ [n]do existem normas juridicas, exis-
tem apenas normas juridicas interpretadas”'>®, em nosso entender, é imprescindivel

A disposi¢io é o objecto da interpretagdo; a norma é o seu resultado (R1cCARDO GUASTINI,
Llinterpretazione dei documenti normativi, pg. 99; RicarRpo Branco, O efeito aditivo da declaragio de
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral, diss., Coimbra Editora, 2010, Cap. I, 2.2, pg. 73 ¢
nota 223; Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria. .., 7% ed., pg. 1216). A interpretacio
serve para reconhecer e entender o significado e alcance do preceito (EmiL1o BETTI, Interpretacio
da lei e dos actos juridicos. Teoria geral e dogmatica [2.* ed.], § 40, pg. [pg. 140] (175)).

Por outras palavras, o texto da lei ¢ um complexo de palavras escritas que servem para uma mani-
festacio de vontade, a “casca” externa que encerra um pensamento, o corpo de um contetdo espi-
ritual (cf. FRANCESCO FERRARA, Interpretagdo e aplicagdo das leis (capitulos III, IV e V do Tiatatto de
Diritto Civile italiano, vol. I, Roma, 1921), trad. de MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, 4. ed.,
Arsénio Amado — Editor Sucessor, Coimbra, 1987, pgs. 127-128).

Jaanorma, repita-se, encerra o significado (cf. RiccARDO GUASTINI, Linterpretazione dei documenti
normativi, pg. 99).

155 “Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte Rechtsnormen” (PETER HABERLE, Zeit und
Verfassung. Prolegomena zu einem »zeit-gerechten» Verfassungsverstindnis (originariamente publicado
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distinguir entre os dois conceitos expostos: a Constitui¢io-enunciado e a Cons-
tituicdo como conjunto de normas.

Porém (eventualmente devido a falta de pensamento dogmatico sobre estas
questoes, com recurso a Teoria do Direito), a distingdo que propomos nio é
correntemente feita.

Esta falta de precisio conceitual tem sido fonte de equivocos, pois os intér-
pretes, designadamente a Doutrina, utilizam o termo “Constitui¢io” tanto no
sentido de Constituicio-enunciado, como no sentido de Constituicio como
conjunto de normas; o que gera a confusio.

A nosso ver, a utilizagdo das expressdes “Constituicio instrumental” ou
“Constituicio documental” nio resolve o problema fulcral, que consiste na
destringa clara que deve ocorrer entre as duas realidades.

Consequentemente, em nosso entender, hd que destringar quando a palavra
“Constituigao” se encontra grafada numa disposicio da CRP. Nalguns casos, o
termo refere-se a Constitui¢io-enunciado; noutros, refere-se a Constituicao
como conjunto de normas; noutros casos ainda, refere-se a ambas as realidades.

No caso do artigo 284.°, n.° 1, o significado do termo “Constituicio” é
duplice, encontrando-se ai os dois sentidos; mas, frisamos, também ai figura com
o sentido de Constituicio-enunciado.

Porém,ja nos nimeros 1 e 2 artigo 287.°, 0 que estd em causa, principalmente,
¢ a Constitui¢io-enunciado. Repare-se no artigo 287.°, n.° 2: “A Constituicao,
no seu novo texto (...)”; e no artigo 287.°,n.° 1:“As alteragoes da Constituigdo serdo
inseridas no lugar préprio (...)".

Também nos ntimeros 1 e 2 do artigo 286.°, propendemos a considerar que o
que estd em causa é a Constitui¢io-enunciado. Trata-se do processo de aprovacio
da lei que alterard a Constituicio-enunciado (no artigo 286.°, n.° 1); e trata-se
do processo de revisio constitucional conducente a essa alteracdo (em que deve
apenas ocorrer a discussio e votacio na especialidade'™®).

E evidente que a alteracio da Constituicio-enunciado, a que os artigos
mencionados aludem, nio deixara de projectar efeitos sobre a alteracdo das
normas que podem ser extraidas da Constitui¢io-enunciado. Todavia, essa tarefa
hermeneéutica sera feita apenas “a posteriori”.

in Zeitschfrift fiir Politik, 1974, pp. 111-137), in Probleme der Verfassungsinterpretation. Dokumentation
einer Kontroverse, Herausgegeben von RALF DREIER/FRIEDRICH SCHWEGMANN, Nomos, Baden-
-Baden, 1976, pg. 313).

136 Todavia, por costume, tem existido a pratica de aprovar a lei de revisio constitucional em
votac¢io final global. Tal aprovagio nio ¢ de todo necessiria (como assevera o Professor JORGE
MIRANDA, in Manual..., II). Mesmo que, nessa votagdo, a maioria de dois ter¢os dos Deputados

em efectividade de funcdes (154) nio fosse atingida, nio haveria qualquer problema.
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II. Firmada a distin¢io, poderemos prosseguir com a analise do que esta
em causa, quando se alude ao caracter “rigido” ou a “rigidez da Constituicio”.

Essa rigidez implica, desde logo, que as disposi¢cdes da Constituicio-enunciado
sejam intocaveis. Os enunciados linguisticos s6 poderio ser alterados licitamente
mediante o exercicio do poder de revisao constitucional, cujo procedimento se
encontra regulado nos artigos 284.° a 289.°.

Ou seja, a rigidez significa, também, que a Constitui¢io-enunciado nio possa
ser alterada por actos infraconstitucionais; e que, mesmo no exercicio do pode
de revisio constitucional, ela tem de obedecer aos seus tramites procedimentais;
maxime, a maioria de aprovacao por dois tercos dos Deputados em efectividade
de fungdes (ou seja, 154 Deputados)™’.

III. Reforcamos as considera¢des expendidas com os seguintes pontos
argumentativos:

Nio ¢é s6 o significado que vincula — também o significante vincula.

Com efeito, “[e[utre o significante e o significado e, portanto, também entre o
significante e a realidade, — porque a relagio entre os dois primeiros e os dois segundos
termos (...) —, a relagao significativa é (...) uma relagao que tem como fundamento uma
imposico deliberada e finalistica, uma convengio™">®.

Isto “[plorque a lingua ndo sdo apenas os sons, sao também as letras que os repre-
sentam. Dizendo de outro modo: as palavras tém um rosto. Suprimir-lhes wma letra,
como impde o novo acordo, é desfigurar-lhes a fisionomia, alterar-lhes a sua estética.”
(Albano Martins)'>”.

Na linguagem, representamos e projectamos a “‘realidade

A relagio significativa entre significante e significado ¢ “motivada” e “fun-
damentada”, “sendo o seu fundamento a prépria convengdo que a designa: (...) ela é
‘historicamente motivada’. Além disso, a mesma relagdo ndo é arbitraria, mas necessdria,
enquanto determinada e mantida pela finalidade para a qual existe e em fungdo da qual,
em principio, a devem respeitar todos os membros da comunidade linguistica em que ela
se observa: ela é pois ‘finalisticamente necessaria’'®".

25160

157 Sendo 230 o total dos Deputados em efectividade de fungdes (cf. artigo 286.% n.° 1; cf. 148.°
da CRP e Lei Eleitoral da AR).

15 Jost G. HERCULANO DE CARVALHO, Teoria da linguagem, Tomo I, Atlintica, Coimbra, 1967, p. 72,
apud FRANCISCO MIGUEL VALADA, Demanda, deriva, desastre: os trés dés do Acordo Ortogrdfico, pg. 15 (nota 4).
159 ALBANO MARTINS, Resposta ao inquérito promovido pelo PEN Clube Portugués sobre o
Acordo Ortografico, Maio de 2012, inédito (negrito nosso).

160 “Na palavra terra, vemos a terra; na palavra dgua, vemos a dgua; na palavra fogo, vemos o fogo; na palavra
amor, venos o amor; na palavra édio, e vemos o nefando édio” (EmMPEDOCLES, Autor grego do século Va.C.).
1! Jost G. HERCULANO DE CARVALHO, Teoria da linguagem, Tomo I, Atlintica, Coimbra, 1967, p. 72,
apud FRANCISCO MIGUEL VALADA, Demanda, deriva, desastre: os trés dés do Acordo Ortogrdfico, pg. 14 (nota 4).
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Alids, isto € assim, ndo s para a Constituicdo-enunciado, mas também para
todos os actos do Estado-poder, em particular para os actos juridico-publicos,
ainda que nio sejam dotados de um caracter rigido e possam ser mais facilmente
modificados, através de actos posteriores, designadamente rectificagdes, leis inter-
pretativas, actos revogatdrios, etc.

Se apenas fossem as “normas”, no sentido tradicionalmente entendido, a
vincular, entio nada obstaria a que houvesse alteragdes ortograficas que consubs-
tanciariam verdadeiramente revisdes tacitas da Constituicio-enunciado.

A tese que contraditamos nio distingue entre disposi¢io e norma. Sendo
pretensamente conteudistica, esta teoria € susceptivel de conduzir a resultados
verdadeiramente surpreendentes:

a) Nada impediria que a versio oficial da Constitui¢do fosse “actualizada”
(ou “convertida”) para outra variante do portugués; v. ¢., a variante (ou
alguma das subvariantes) do portugués do Brasil;

b) Seria até indiferente que a Constituicdo de 1976 fosse redigida na orto-
grafia pretérita do portugués costumeiro até ao século XIX e inicios do
século XX, até a Reforma de 1911; ou na ortografia vigente até a Con-
vengdo Ortografica Luso-Brasileira de 1945 (ou, porque nio, no portu-
gués medieval ou no portugués do tempo das Descobertas; ou ainda a do
portugués do Brasil anterior a 1945, oriunda do século XIX); pois tal ndo
obstaria a que fossem extraidas normas a partir dos enunciados linguisticos,
embora ndo correspondentes a versio oficial da CRP;

¢) No limite, por hipdtese, o texto da “Constitui¢io” poderia redigido numa
outra lingua, sendo o bloco das disposi¢des originarias substituido por um
outro texto, ortografica ou linguisticamente distinto, designadamente
por uma traducio'® que os intérpretes da Constituicio entendessem
(por exemplo, em Inglés, a primeira “lingua internacional”) ou nio (por

12 Um livro X (signo) é a combinacio de um conceito Y e de uma imagem actstica Z (FRANCISCO
MIGUEL VALADA, Demanda, deriva, desastre: os trés dés do Acordo Ortografico, pg. 41).

No campo do significante, tomando o exemplo da tradugdo, um texto X de uma lingua Y, tradu-
zido para uma lingua Z, resulta também na substitui¢io de Y por Z, sendo ambos X (FraNcisco
MIGUEL VALADA, Demanda, deriva, desastre: os trés dés do Acordo Ortogrdfico, pg. 41).

A traducio (Z) ocupa o lugar de significado nesta perspectiva significante. Essa traducio (Z) pode
ser a Gnica forma de alguém chegar a X, apesar de o original (Y) ser essencial para a existéncia
da propria tradugio.

“No entanto, para um utilizador individual que ndo perceba o original, isto nada significara em termos pra-
ticos — o que conta ¢ o significado, a tradugdo, a fotografia do rosto, a escrita da lingua, o espago do tempo,
enfim, o grafema do fonema” (FRANCISCO MIGUEL VALADA, Demanda, deriva, desastre: os trés dés do
Acordo Ortografico, pg. 43).
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exemplo, em Mandarim, a que corresponde um alfabeto ideografico, e
atendendo a que é o idioma utilizado pelo maior niimero de pessoas).

Ora, estas hipdteses ndo seriam admissiveis, desde logo, em face da
norma costumeira, consagrada no artigo 11.°, n.° 3, da Constitui¢io, que
declara que o portugués é a lingua oficial do Estado portugués.

Estes exercicios especulativos, utilizando o argumento “ad absurdum”,
conduzem, pois, a resultados que demonstram a inviabilidade do raciocinio
subjacente.

A teoria exposta seria uma auténtica “caixa de Pandora”, deixando o
caminho aberto para revisdes constitucionais tacitas, “encapotadas”, ao arbitrio
dos alegados “intérpretes” da Constitui¢io e do que circunstancialmente os
motivasse.

Em segundo lugar, e num outro sentido argumentativo, em nosso enten-
der, a Constituicio-enunciado fez uma opcio clara pela variante do portugués
de Portugal. Com efeito, nio existem praticamente antinomias ortograficas
na Constituicio-enunciado portuguesa'®: esta encontra-se redigida de modo
uniforme.

4.1.2.1. A compreensibilidade dos “lemas” das palavras é posta em causa pela
aplicagdo do “acordés”

A alegada “neutralidade” da altera¢io dos enunciados linguisticos para a
revelacio de normas, ou seja, de a alteracio nio contender com o significado, é
um argumento que nio pode ser aceite.

Em primeiro lugar, devido ao aspecto simbdlico de a ortografia crismar e
caracterizar um determinado texto, que ¢ grafado numa certa ortografia, em
certo momento historico.

Por outro lado, o argumento aludido revela-se notoriamente falso nalgumas
circunstancias em concreto.

Com efeito, através da “aplicacio” do Acordo Ortografico'®, passam a existir
palavras cuja compreensibilidade pode estar em causa:

19 Exceptuando alguns casos relativos ao uso de maitdsculas ou mintisculas, aquando de uma

revisdo constitucional (v. infra).

184 Sem prejuizo de, no portugués europeu, ja existirem algumas poucas palavras em que a homo-
grafia sucede por falta de acento diferencial (pregar, molho, etc.), como resultado da Convengio
Ortografica Luso-Brasileira de 1945 (como, alias, é referido na “Nota Explicativa” do Acordo
Ortografico de 1990), de molde a justificar a expansio ou multiplicacido destes casos equivocos.
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Por exemplo, “correCtor corretor”'%; “espeCtadores’/ “espetadores”m;
“adiC¢i0”'**/adicio'®’; “facto™/“fato””"; “dicC¢io”/“dicio” (forma permi-
tida pelo AO'"), que entio se confunde com palavra homoégrafa “dicio”'"%;

“leste”!3/“Leste”!*: “péra””s/“para”m’; se, a “retractar-se”’'”’, for retirado o

[IPRL

¢”, remanesce ‘“retratar-se”’, gerando uma homografia que confunde o mesmo
lema com um significado distinto'’®.
Segundo a Base X, n.° 7 do AQ, “Os verbos arguir e redarguir prescindem do
o A . Yo . A e
acento agudo na vogal ténica/ténica grafada ou nas formas rizoténicas/rizoténicas: arguo,
arguis, argui, arguem; argua, arguas, argua, arguam’ . Assim, a titulo de exemplo, nio
se distingue entre as formas verbais “eu argui” (pretérito perfeito) e “ele argti”;

7)165/u

15 Pessoa correctora de textos escritos; ou instrumento para apagar palavras grafadas em papel.

Emprego: “corretor” de bolsa.
“Espetadores” de carne; por exemplo, num talho; ou forcados numa praga de touros.

166
167
18 Termo da Medicina.
19 Soma

70 Base IV, n.° 1, alinea ¢), do AO.
I Base IV, n.° 1, alinea o), do AO.
12 Do latim “ditione” (“autoridade”), que significa “dominio”.

175 32 pessoa do singular do verbo ler.

' Ponto cardeal que a Base XIX do AO manda grafar com mintiscula inicial.

175 3.2 pessoa do singular, no presente do indicativo, do verbo parar; ou forma do imperativo.

176 “Para” é uma preposi¢io.

Um exemplo:

“— Para que queres tu esse dinheiro? — perguntou-lhe Jodo, ja agastado.

— Para... para com isso e da-me o dinheiro! — balbuciou Sofia”.

77 Um pedido pablico formal de desculpas.

78 Que significa “tirar o retrato”.

Outros exemplos poderiam ser dados.

V. g., “O médico esta de facto no consultorio.”/“O médico estd de fato no consultédrio.”.

Nos termos da Base IV, n.° 1, al. ¢), do Acordo Ortogrifico, sendo “ facto”/* fato” uma facultati-
vidade, pode ser grafado de duas formas.

Ora, as duas frases tém significados completamente diferentes.

Atente-se neste outro exemplo de Anténio Bagio Félix, sobre o absurdo das palavras homografas,
a que a Base IX, n.° 9, do AO da origem:

Versio do portugués europeu:

“Ndo me pélo pelo pélo de quem pdra para desistir”.

Versao segundo o Acordo Ortografico:

“Ndo me pelo pelo pelo de quem para para desistir” [ANTONIO BAaGAO FELix, O acordo (h)ortogrdfico,
in_Jornal de Negocios, 10 de Janeiro de 2012 (disponivel 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 (disponivel 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 conjugacio do verbo passa a ser grafado sem o acento, na terceira pessoa do
singular do presente do indicativo, gerando uma homografia indesejavel'””.

“|O] Acordo criou uma lingua de laboratorio que pode agradar ao experimentalismo
apenas dos linguistas que o criaram;sendo caracterizada pela instabilidade e pela
imprevisibilidade, pois os critérios consagrados no AQO, sio, nas remissOes para a
forma como as palavras sio articuladas ou pronunciadas, de concretizacio dificil,
muito dificil ou mesmo impossivel.

Ora, parecer-nos ser “inaceitavel que ajustes ou reformas linguisticas potenciem
mudangas linguisticas em sentidos previsiveis ou imprevistveis™ '™,

Para além disso, a concretizacio do “critério da prontincia” pode até nio
ser desejavel, em termos de mérito, pois, conforme se encontra demonstrado
cientificamente, pode conduzir a desunifica¢io ortografica de multiplos lemas
(e das palavras dele derivadas), até agora grafados da mesma forma nas variantes
do portugués europeu e do portugués do Brasil, mas que passam a ter grafias
diversas; o que frustra por completo o objectivo alegado de “unifica¢io orto-
grafica”, a que o AO se propde.

25180

[. Nio foram produzidos estudos cientificos, baseados em dados fiaveis, para
justificar, pelo menos, os aspectos mais controversos do AO:

i) Quer sobre o impacto normativo extensional (ou seja, quais os grupos
de escreventes ¢ que sectores da sociedade serdo mais afectados e de
que forma'®?).

O AO tera extensionalmente um impacto tremendo, que ninguém
se deu ao trabalho de prever, avaliar, explicar. Esse impacto afectara,
nas proximas décadas, milhdes de pessoas luso-escreventes (das quais se
devem destacar, com particular apreensio, as criangas em idade escolar
(e os seus pais); os professores dos varios graus de ensino obrigatério
(basico e secundario) e os respectivos formadores'®); pois “uma lingua

172 Para mais desenvolvimentos sobre este problema, oriundo da Convengio Ortogrifica Luso-
-Brasileira de 1945, e que o AO de 1990 s6 contribui para agravar, v., por todos, ANTONIO
Emiriano, Nota XLIX — Desaccordo Orthographico: Do nitmero 7 da Base X do Acordo Ortografico de
1990 — e péssamos e fagamos?.

180 Luis MENEZES LEITAO, O desacordo ortogrdfico, 13 de Marco de 2011.

181 Posigio sobre o Acordo Ortogréfico (1986), do Departamento de Linguistica da Faculdade de Letras
de Lisboa (citada in A demanda da ortografia portuguesa: Comentario do Acordo Ortografico de 1986 e
subsidios para a compreensdo da questdo que se lhe sequiu, org. de Ivo CASTRO/INES DUARTE/ISABEL
LEIr1ia, 2.° ed., Jodo Si da Costa, Lisboa, 1987, p. 137; FRANCISCO MIGUEL VALADA, Demanda,
deriva, desastre: os trés dés do Acordo Ortografico, Textiverso, Alcochete, 2009, pg. 49).

182 ANTONIO EMILIANO, Foi vocé quie pediv um Acordo Ortogrdfico?, Guimaries Editores, Lisboa, 2008, pg. 7.
18 ANTONIO EMILIANO, Foi vocé que pediu um Acordo Ortogrdfico?, pg. 8.
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inteiramente artificial — quer dizer uma lingua sem ligagao com uma qualquer
lingua natural = levanta “desnecessariamente dificuldades na aprendizagem™ ™.

il) Quer sobre o impacto intensional (que incidéncia efectiva tera a reforma
na expressio escrita e oral do portugués europeu, seguida por milhdes
de pessoas fora da Europa'™?).

O AO nio foi discutido em nenhum férum publico, cientifico ou de espe-
cialidade'™. Nio foram consultados os escritores, grande parte dos cientistas
e das organizac¢des de criagio cultural e investigacio cientifica, bem como os
historiadores, etc.'’.

Ora, qualquer grande projecto do Estado requer a preparacio de relatérios

técnicos sectoriais e de estudos de impacto legislativo'™®.

Pelo contrario, os pareceres emitidos por Linguistas e por varias institui¢des

(todos em sentido negativo) foram descurados'®.

184 FERNANDO PESSOA, Lingua internacional, in IDEM, A lingua portuguesa, edicio de LufsA MEDEIROS,
Assirio & 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 ANTONIO EMILIANO, Foi vocé que pediu um Acordo Ortogrifico?, pg. 7.

186 ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogrdfico, pgs. 41, 167.

O preambulo do AO refere que houve um “aprofundado debate nos paises signatarios”.

Esta afirmacio é falsa (ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortografico, pgs. 41, 112).

A tGnica excep¢io de um férum publico que discutiu o Acordo Ortografico foi uma conferéncia
organizada em 2008 (17 anos depois da ratificagio do AO por parte de Portugal), pela Comissio de
Etica, Sociedade e Cultura da AR, em 7 de Abril de 2008; evento esse em que nenhum linguista
esteve presente... (cf. ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortografico, pg. 167).

187 Cf. ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogréfico, pg. 27.

188 Cf. ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogréfico, pg. 28.

18O Professor Anténio Emiliano, Linguista, resumiu as razdes segundo as quais o AO deve ser
rejeitado do seguinte modo:

“(...) 1. ACORDO ORTOGRAFICO DE 1990 — DIAGNOSTICO GERAL

1.1. Em Portugal:

— nunca foi discutido pela comunidade cientifica portuguesa nem pelos sectores da sociedade
portuguesa mais afectados;

— apresenta fundamentagio deficiente e falaciosa das mudangas propostas, contém erros técnicos
grosseiros e propde solucdes ortogrificas estapafirdias e injustificaveis;

— revela insensibilidade a preservagio da estabilidade ortogrifica e ao valor patrimonial da orto-
grafia;

— revela incompeténcia na anilise da estrutura, funcio e inscri¢io social de uma ortografia;

— destrdi de facto o conceito de norma ortografica, instaurando o caos ortografico nas escolas e
na sociedade;

— tera consequéncias educacionais, culturais, sociais e econémicas nefastas, afectando negativa-
mente profissionais portugueses de diversos sectores;

O Direito 145.° (2013), I-1I, 93-179



158  Ivo Miguel Barroso

As solucdes ortograficas mais controversas carecem de uma solida argumen-
tacio cientifica'”’.

— afectard de forma muito negativa a normalizacio e estabiliza¢io da terminologia técnico-
-cientifica em Portugal e nos paises que usam a ortografia euro-afro-asiatico-oceanica;

— afectard negativamente o prestigio de Portugal: é um atentado ao desenvolvimento, a educagio,
a0 progresso e a competitividade dos portugueses.

1.2. Na “Lusofonia”

— cria um fosso ortografico e cultural entre paises lusdfonos —> é um acordo ortografico impe-
rialista, criado sem atencio a situag¢io dos PALOP e de Timor, que mina as atitudes de coope-
ragdo e parceria subjacentes a fundagio da CPLP;

— implica a sujei¢io de Portugal et alii aos ditames e aos interesses do Brasil, por razdes de peso
demogrifico e econdmico —> conceito do Brasil como “motor da Lusofonia” —> expansio-
nismo brasileiro e concep¢io totalitaria da CPLP.

Por estas e outras razdes, o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa de 1990, que nio acautela

os interesses de Portugal e do povo portugués, deve ser SUSPENSO e drasticamente REVISTO.

2. ACORDO ORTOGRAFICO DE 1990 — PRINCIPAIS PROBLEMAS

2.1. Falsidades, falicias e faltas de rigor:

— auséncia de auscultagio das comunidades e sectores socioprofissionais envolvidos e afectados;
inexisténcia de estudos custo/beneficio;

— AOLP como «um passo importante para a defesa da unidade essencial da lingua portuguesa e
para o seu prestigio internacionaly;

— AOLP como instrumento de “unificacdo” da ortografia portuguesa;

— alegado baixo impacto quantitativo do AOLP — a falicia das percentagens;

— alegado baixo impacto social (educacional, cientifico, econémico) do AO;

2.2. Invocag¢io de critérios de baixo ou nulo valor cientifico (v. ANTONIO EMILIANO, O fim da
ortografia. Comentario razoado dos fundamentos técnicos do Acordo Ortogrdfico da Lingua Portuguesa (1990),
Guimaries Editores, Lisboa, 2008):

— o critério fonético (ou da prontincia);

— o critério da facilita¢io da aprendizagem;

— o critério da obediéncia a tradicio;

— o critério da consagracio pelo uso;

— o critério da grafia dupla.

2.3. Adop¢io de medidas anti-ortograficas:

— introdugio de facultatividades ortograficas em diversos dominios da ortografia;

— supressdo injustificada de consoantes ditas mudas;

— alteragio injustificada das regras de maiusculizagio;

— alteragdes pontuais injustificadas da acentuacio;

— problemas avulsos diversos e numerosos (hifenizacio, divisio sildbica, entre outros)” (ANTONIO
EMILIANO, Sintese de problemas do Acordo Ortografico de lingua portuguesa, documento apresentado
A Comissio de Etica, Cultura e Sociedade na Audicio da Peticio N. 495/X (Peticio em Defesa
da Lingua Portuguesa Contra o Acordo Ortogrifico), 25 de Setembro de 2008; disponivel em
http://www?2.fcsh.unl.pt/docentes/aemiliano/AOLP90/EMILIANO-CESC.pdf).

%0 Neste sentido, ANTONIO EMILIANO, O fim da ortografia. Comentdrio razoado dos fundamentos

técnicos do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa (1990), Guimaraes Editores, Lisboa, 2008, pg. 99.
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Também nio foram avancados argumentos linguisticos, de caracter cientifico
ou técnico sérios'”’. Os argumentos foram de indole politica (remetendo para
uma alegada liberdade de conformacio que, em face da proibi¢do de diri-
gismo politico na cultura e na educag¢ao — constante norma do artigo 43.°,
n.°2,da CRP —, de todo nio existe) e econdémica'”?, sem prejuizo de nio terem
qualquer respaldo cientifico.

“Nao sera o Acordo que fara o portugués ganhar um tinico leitor, um 6 falante

Ora, o prestigio internacional de uma lingua “ndo se faz nem por facilita-
¢oes ortograficas bebidas em critérios fonéticos em detrimento de critérios etimolégicos nem
por unificagdes ortograficas estabelecidas por decreto, como as linguas inglesa ou francesa
abundantemente revelam, mas sim pelos contetidos que for capaz de veicular (através
da literatura, da milsica, enfim da cultura)”'**.

“Uma lingua ndo é, primariamente, um instrumento administrativo ou comercial.
Estes aspectos equivalem a actividades superficiais e utilitdrias que requerem o que poderia
chamar-se dialectos simplificados, tangenciais a lingua viva. Uma lingua viva favorece a
criatividade, a imaginagdo, a iniciativa cientifica; ela adapta-se ao mundo real no qual
vivem pessoas com as suas miltiplas diferenas e particularidades.

«Tentar centrar uma lingua em prioridades administrativas e/ou comerciais é enfra-

29193

quecé-la ao atacar a sua complexidade e criatividade inata a fim de promover métodos
burocrdticos de natureza piiblica e privada™®.
Nio hi nada do AO que faga mais do que limitar a for¢a natural da lingua,

tentando limitar a sua criatividade através de um “colete-de-forgas” de regras

’ . Q
burocriticas'®.

Perante estas carestias, nio se encontram minimamente verificadas as

condi¢des que permitam sequer considerar racional a “aplica¢io” da ortografia
do AO.

1 ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogréfico, pgs. 23, 41.

192" ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogrdfico, pg. 41.

19 TIsaBEL PIRES DE Lima, Em favor da revisio do Acordo Ortogréfico: trés ordens de razdes ‘culturais’,
in Didrio de Noticias, 2 de Junho de 2008.

194 Cf. IsaBEL PIrES DE Lima, Ent favor da revisdo do Acordo Ortogrdfico: trés ordens de razdes ‘culturais’,
in Didrio de Noticias, 2 de Junho de 2008, disponivel em http://www.dn.pt/inicio/interior.
aspxecontent_1d=992608.

19 “Declaragio sobre a proposta de estandardizacio internacional da lingua portuguesa”, do PEN
Clube Internacional — Comité de Tradugio e Direitos Linguisticos”, Setembro de 2012, disponivel
em http://proximidade.penclubeportugues.org/2012/09/peninternacional-condena-por.html.
1% Neste sentido, “Declaracio sobre a proposta de estandardizagio internacional da lingua
portuguesa”, do PEN Clube Internacional — Comité de Tradugio e Direitos Linguisticos”,
Setembro de 2012, http://proximidade.penclubeportugues.org/2012/09/peninternacional-
condena-por.html.
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Ao invés do caminho que o AO empreende, o futuro e o progresso de Por-
tugal, enquanto pais europeu desenvolvido, passam pela qualificacio técnica, bem
como pela existéncia de um padrio de exceléncia na investigacio cientifica'”’.

II. Outro valor lesado é o da estabilidade ortografica.

A estabilidade da ortografia ¢ um valor da maior importancia numa sociedade

‘grafocéntrica’, como o ¢ a nossa'”®, que importa preservar'”’.

Os autores do AO nio tiveram o minimo de consideragio pelo valor da

estabilidade ortografica, numa comunidade linguistica complexa como a

portuguesa®. Sem ortografia estivel, nio hi lingua nacional escrita®’".

“Quanto mais estavel for a ortografia ao longo do tempo, maior a longevidade ¢ a
compreensibilidade intergeracional dos textos, mais facil e menos custosa é a transmissao
do patriménio escrito através das geracdes™"”.

“[Pér em causa a estabilidade ortografica é atentar contra a qualidade do ensino,

contra a integridade do uso da lingua portuguesa e contra o desenvolvimento cultural e

. 2
cientifico do povo portugués™*.

Julga-se que o direito a estabilidade ortografica é um direito fundamental
“fora do catalogo”, cuja fonte é o Costume.

[II. Basta uma pequena variacio ortografica (a retirada ou a introducio de
uma consoante, de uma vogal ou de um acento grafico) para alterar completa-

mente o sentido.

Basta pensar que um “nio” ou a sua falta, ou o acrescento de uma letra®",

podem alterar por completo o sentido de uma frase.

7 ANTONIO EMILIANO, Foi vocé que pediu um Acordo Ortografico?, pg. 30.

198 PEpRO DA S1Lva COELHO, carta inédita, dirigida a Ordem dos Médicos, datada de 6 de Setembro
de 2012, gentilmente cedida pelo Autor.

199" ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogrdfico, pg. 115

200 Cf. ANTONIO EMILIANO, DESACCORDO ORTHOGRAPHICO: 0 n.° 9 da Base IX do AO90,
http://www.causes.com/causes/268453-pela-lingua-portuguesa-contra-o-acordo.

201 Assim, precisamente, ANTONIO EMiLiano, DESACCORDO ORTHOGRAPHICO: o n.° 9
da Base IX do AO90, http://www.causes.com/causes/268453-pela-lingua-portuguesa-contra-
o-acordo.

202 ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortografico, pg. 141.

2 ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortografico, pg. 115.

2% Num exemplo algo jocoso, a divisa do Estado Novo “Deus, Patria e Familia” sera completa-
mente adulterada, se for introduzido um “A” maitsculo inicial: “Adeus, Patria e Familia” (trans-
formando estas duas palavras em dois vocativos).
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IV. A auséncia de precisio sucede, por maioria de razio, com as terminolo-
gias cientificas™”.

A linguagem da Ciéncia nio pode tolerar ambiguidades, antes necessitando
de rigor definitério.

A terminologia técnica é, por vezes muito condensada. Bastard uma ligeira
variacio ortografica®”® para que o sentido seja alterado por completo®”.

Em virtude de previsio especifica, por parte do AO, de terminologias cien-
tificas™™, e da auséncia de estudos cientificos prévios, sobre o impacto do AO,

205 Pode aqui ser evocado o sugestivo titulo que a famosa especialista em linguagem cientifica,
BerTHA MARIA GUTIERREZ RODILLA — Professora Catedritica da Faculdade de Medicina da
Universidade de Salamanca —, escolheu para nomear a sua substanciosa obra: “La ciencia empieza en
la palabra” (PEDRO DA S1Lva COELHO, carta dirigida a Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
206 A retirada de uma consoante; o uso de mintscula em lugar de maitscula e vice-versa.

207" Atentemos no seguinte exemplario: EED, EED, Eed, Eed (apud PEDRO DA SiLva COELHO, carta
dirigida a Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).

Para alguém com formac¢io em Medicina ou Biologia, as subtis mas bem visiveis diferencas de
grafia entre estas quatro palavras-siglas veiculam, de forma clara e altamente compacta, vasta
quantidade de informacdo. EED, em tipo itdlico 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 proteina codificada pelo gene EED,
sintetizada pela maquinaria celular através dos processos de transcri¢io e tradugio.

Ja a expressio “Eed”, em tipo itilico, com inicial maiusculizada e restantes letras minusculizadas,
designa um gene de rato (ou murino) — o homoélogo do gene humano EED. “Eed”, em tipo
redondo, com inicial maiusculizada e restantes letras minusculizadas, designa o produto proteico
do gene “Eed”.

Estes exemplos sio bem elucidativos das caracteristicas e do poder da linguagem da Ciéncia:
uma expressio ortografica bem pensada e elaborada (em termos costumeiros) permite, com
apenas quatro palavras ou doze caracteres, veicular informacio que custariam 94 palavras ou 521
caracteres a explicar (seguimos de perto PEDRO DA Sitva CoOELHO, carta dirigida a Ordem dos
Médicos, 6 de Setembro de 2012).

298 O Anexo I do AO ignora completamente o uso especifico de terminologias cientificas. Apenas
o artigo 2.° do articulado se lhes refere, ao aludir ao “vocabuldrio ortogrfico comum” (ainda nio
concluido, claro estd, em 2013; e, muito provavelmente, a norma programatica, constante do AO,
nunca serd cumprida, pois estd nela pressuposta uma tarefa impossivel: a do registo fonologico das
varias formas como um lema pode ser pronunciado nos 8 Estados de lingua oficial portuguesa,
bem como nas varias regides de cada um desses paises e, até, nos varios modos como uma qualquer
pessoa podera pronunciar uma mesma palavra...).

Isto quer dizer que existe uma grave lacuna no Anexo I do Acordo Ortografico, ao ignorar a
existéncia de dominios de regulamentacio especial, aos quais o AO nio poderia ser “aplicado”.
A tnica disposi¢io do AO que se refere a excep¢io de terminologias técnicas e cientificas ¢ a
Base XIX, n.° 2, Observacio, relativa ao uso de mintasculas e maitsculas (que preceitua: “As dispo-
sigdes sobre os usos das mintisculas e maitisculas nao obstam a que obras especializadas observem regras proprias,
provindas de cédigos ou normalizagdes especificas (terminologias antropoldgica, geoldgica, biblioldgica, botdnica,
zooldgica, etc.), promanadas de entidades cientificas ou normalizadoras, reconhecidas internacionalmente”).
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esta reforma ortografia é susceptivel de conduzir a um processo de degradacio
do vocabulirio cientifico e técnico™”.

Um exemplo paradigmitico, relativo a terminologia técnico-cientifica da
Medicina é grafar “6tico”, em lugar de “6Ptico” (relativo a Optica, ou seja, a
visao), que se confunde com “6tico” (relativo ou pertencente ao ouvido); con-

figurando uma perniciosa degradacio do rigor e da capacidade de transmissio

. ~ s - s ’ . 2
de informacio do vocabulario cientifico e técnico?"’.

2% PEDRO DA SiLva COELHO, carta dirigida 3 Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012.
219 PEpro DA SiLva COELHO, carta dirigida 3 Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012.
“Um dos flagelos promovidos pelo AO 90 diz respeito ao aumento de homografias e de homonimias potenciais
e reais. Em vez de me debrugar sobre uma ‘potencial’ homonimia, menciono uma homonimia real, criada pelo
AO 90 através da supressao do ‘p’ de ‘6ptica’, com a concomitante ambiguidade trazida para o significado
‘osteodistrofia da capsula dtica’. Antes do AO 90, apenas ficaria na diivida um leigo em Medicina e utilizador
da norma ortografica do portugués do Brasil, vacilando entre dois consultorios: o do oftalmologista e o do
otorrinolaringologista. A partir do AO 90, essa ambiguidade estender-se-a a todos os leigos em Medicina que
escrevam ou leiam em portugués, independentemente da norma. A otosclerose (...) sé afecta algumas pessoas,
tem tratamento e ndo é contagiosa. Ao contrario do AO 90” (FrRaNcisco MIGUEL VALADA, in Piiblico,
20 de Dezembro de 2010).
“A instabilidade ortogréfica reinante no nosso pais tem originado numerosos erros de hipercorrecgio grafica
(com associadas derivas de ortoépia) afectando, entre muitas outras, palavras da familia de ‘Optica’, resultando
em _frequentes casos de supressdo de cés e pés em sequéncias consondnticas de palavras nas quais, até aqui, os
mesmos eram pronunciados pela totalidade, pela maioria ou por parte significativa dos falantes. Encontram-se
Jja nos meios de comunicagdo social antincios nos quais é patente a infecciosa supressdo de pés em ‘optometria’
e derivados, com as consequentes homografia/homonimia com ‘otometria’ e derivados” (PEDRO DA SILVA
COELHO, carta dirigida 3 Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
“A reforma ortogrdfica plasmada no A.O.L.P.90 mandata — através de um critério orali-céntrico, erradamente
designado ‘fonético’ — a supressao do ‘p’ dos vocabulos ‘Gptica’, ‘opticamente’, ‘opticidade’, ‘opticista’ e ‘Optico’,
por exemplo, os quais passariam a grafar-se, respectivamente ‘Otica’, ‘oticamente’, ‘oticidade’, ‘oticista’ e
Otico’; ou seja, passariam a grafar-se precisamente da mesma _forma termos relativos a visao e a Oftalmologia
— de raiz/étimo grego op(s/t)-, optikos, OTTTURAC, relacionado com ops, N, ‘olho’ —, e termos relativos a
audicdo e a Otologia — de raiz/étimo grego ot-/ou-, de otikos, OTHOG, de ous, Of)g, ‘ouvido’. [E] evidente
o prejuizo daqui resultante para a clareza e precisdo da terminologia técnica e cientifica. Ao mesmo tempo, esta
reforma ortogrdfica mandata a manutengao do grafema ‘p’ em outras palavras da mesma familia de raiz/étimo
grego op(s/t) —, ‘v.g.", ‘opsiémetro’, ‘opticografia’, ‘opticometria’, ‘opticometro’, ‘optometria’, ‘optometrista’,
‘optémetro’, ‘pandptico’. Esta reforma viola, assim, grosseiramente, o principio ideografico subjacente aos sistemas
de escrita alfabética, desfazendo a articulagio ‘genémica’ de palavras da mesma familia.” (PEDRO DA SiLva
COELHO, carta dirigida 3 Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
O AO “viola o ‘principio da coeréncia’ (e da coesdo) sistémica e morfo-estrutural de um sistema ortogrdfico, pela
legitimagao da arbitrariedade” (FERNANDO PAULO BAPTISTA, ‘SOS’ pelas matrizes profundas da Lingua
Portuguesa. .. pela promogao da ‘literacia’ cultural e cientifica...), sendo, assim, acientifica ¢ anticien-
tifica (PEDRO DA SiLva COELHO, carta dirigida 3 Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
Atente-se no nivel de absurdo a que o AO pode conduzir: estariam porventura os médicos dispostos
“a considerar que os impulsos nervosos dos foto-receptores retinianos sdo conduzidos pelo nervo *ético e nao
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V. Sendo 0 AO “aplicado” pelos érgios do Estado, as leis, os regulamentos, os
actos administrativos reduzidos a escrito ou os actos judiciais — que sio dirigidos
a um publico-alvo, o povo portugués e os operadores juridicos em particular
(populagio essa que ndo vai aprender a escrever e a ler na sua lingua materna
novamente) — poderdo nio ser compreendidos pelos destinatarios e/ou pode-
rio dar azo a incompreensdes ¢ equivocos, que nio sio de todo compativeis
com a estabilidade ortografica e com a seguranga juridica, que deveriam estar
asseguradas.

VI. A irea em que os tribunais operam é particularmente sensivel. Com
efeito, a inteligibilidade e o correcto entendimento das decisdes proferidas nos
processos jurisdicionais sio postos em causa pela “aplicacio” do denominado
Acordo Ortografico de 1990.

Vejamos as consequéncias nefastas da aplicacdo do AO na funcio jurisdicional
do Estado.

No caso da lingua e do processo civil em particular, o artigo 139.°,n.° 1, do
Codigo de Processo Civil preceitua:

“Nos actos judiciais usar-se-a a lingua portuguesa”.

Serd com certeza uma fonte de confusio e de equivocos desnecessarios,
com os quais o cidadio nio deve ser confrontado, receber oficios e cartas de
notificagio numa ortografia, sendo que as decisdes anexas poderio estar escritas
numa ortografia distinta.

Ou seja, deverd existir uniformidade grafica (no sentido de conceito nor-
mativo de ortografia) entre os actos elaborados pela seccio de processos e os
actos elaborados pelo juiz.

pelo nervo éptico?” (PEDRO DA SiLva COELHO, carta dirigida 3 Ordem dos Médicos, 6 de Setembro
de 2012).

Quando os médicos prescrevem um medicamento para aplicacio Otica, o que estardo a receitar?
Uma formulagio destinada a ser aplicada nos olhos ou nos ouvidos? Uma loja de “6tica” serd um
estabelecimento comercial onde se vendem proéteses oculares ou auditivas? Serdo lentes de con-
tacto e 6culos aparelhos *ortéticos, logo destinados a correc¢io de defeitos auditivos? (PEDRO DA
Sieva CoELHO, carta dirigida a Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).

“Veremos com os ouvidos? Ouviremos com os olhos?”” (PEDRO DA S1Lva COELHO, carta dirigida a Ordem
dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).

Note-se, em conexio com os paragrafos anteriores, que ‘optica’, ‘opticidade’, ‘opticista’ e ‘Optico’,
que, com o “acordés”, passariam a ser grafados obrigatoriamente ‘otica’, ‘oticidade’, ‘oticista’ e

@

‘4tico’; a0 passo que, no Brasil, esses mesmos lemas mantém a dupla grafia (com “p”, em Optico,
5  »

e sem “p”, em “4tico”), sendo ai as formas com “p” as preferenciais e aconselhaveis (cf. PEDRO DA
Strva COELHO, carta dirigida 2 Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
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A liberdade de opgio ortografica dos autores das pegas processuais nio podera, a
NOSsO Ver, por isso, ser invocada em tribunal, o qual tem de analisar as pegas processuais e
compreendé-las (dai, por exemplo, o recurso a traduc¢des, para compreender depoimentos
proferidos em linguas estrangeiras).

Basta aludir, por exemplo,a homografia (introduzida pelo AO) entre as formas verbais
“paramos” e “paramos”;“falamos” e ‘falamos”.

Se esta homografia passasse a existir em transcri¢des escritas de depoimentos orais,
a relagio entre significante e significado poderia ser seriamente comprometida; pois, no
quotidiano dos tribunais, quem lé o que foi grafado nio se encontra a ouvir. Este dissenso,
do ponto de vista jurisdicional, é perigoso e da maior gravidade.

Por outro lado, no dominio da ciéncia juridica, em que o rigor na delimita¢io
dos conceitos e no sentido semantico da expressio é incontornavel, constituindo
a exactidio uma referéncia-btssola na pratica quotidiana, a adop¢io das normas
ou “pseudo-normas” do Acordo Ortografico ¢, como foi dito, susceptivel de
afectar, de forma insuportavel, a seguranca juridica.

VI. Podera um Juiz convidar as partes a grafarem em portugués correcto,
sem utilizar o “acordés”? Poderia esse repto nio ser aceite pelas partes?

A questio é a de saber se se trata de um conselho, de um mero “imperativo
hipotético” (para utilizar a expressio de Kant*'"), ou se, pelo contrario, da aplicagio
de uma norma*'"? vigente do ordenamento juridico portugués (sem prejuizo de,
eventualmente, nio ser acompanhada de uma sancio).

A favor da primeira tese, poder-se-ia invocar a liberdade de op¢io ortogrifica
dos autores (cf. artigo 56.° do Cddigo dos Direitos de Autor e Direitos Conexos)
ou o exercicio da liberdade de profissio (de Advogado, etc.).

Nesse sentido, o Conselho Superior da Magistratura considerou que “ndo
podem os Exm.” Srs. Juizes indicar aos intervenientes processuais quais as normas orto-
grdficas a aplicar™".

A questio ¢ duvidosa.

Propendemos a aderir a segunda tese.

21O “imperativo hipotético”, teorizado por KANT, representa “a necessidade pratica de uma acgio
possivel considerada como meio para atingir qualquer outra coisa que se quer (ou que ¢ possivel que se queira)”
(ImmaNUEL KANT, Fundamentagio da Metafisica dos Costumes (original: Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten), trad. do alemio por Pauro QUINTELA, Edi¢cdes 70, Lisboa, 1995, Segunda Seccio,
pg. 50); tem o estatuto de “conselhos” e de “regras da destreza”.

212 Ou seja, utilizando também a terminologia de KANT, serd um “imperativo categdrico”.

13 Actan.® 9/2012 do Conselho Superior da Magistratura, Sessio Plendria Ordinaria, 23 de Abril
de 2012, disponivel em http://www.csm.org.pt/ficheiros/deliberacoes/2012/acta2012_09plenario.
pdf, Ponto n.° 3.2.
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Com efeito, em virtude das iniimeras inconstitucionalidades materiais de
varias normas do AO e também da incompreensibilidade que essas normas geram
na pratica (afectando o principio da seguranca juridica, conexa com a segu-
ranca linguistica que s6 o costume pode assegurar), os tribunais tém o
poder-dever de desaplicar normas inconstitucionais, exercendo o poder-dever de
fiscalizacio sucessiva concreta da constitucionalidade (artigo 204.° da Constitui-
¢do) e também da ilegalidade “sui generis”, por violagio do Tratado do AO (devido
ao facto de que os varios instrumentos que, alegadamente, “aplicam” o AO, na
verdade violam esse Tratado (v. infra)); cf. artigo 204.° da CRP, que abrange estas
situagcOes de ilegalidade “sui generis”, em virtude do principio “jura novit curia™).

Como ¢ sabido, a fiscalizacio sucessiva difusa da constitucionalidade por
todos os tribunais (artigo 204.° da CRP) é pacifica em relagio a convengdes
internacionais (bem como em relac¢io a ilegalidades decorrentes da violagio de
um tratado internacional). Como tal, também o AO esta sujeito a essa fiscalizacio
sucessiva da constitucionalidade.

Também existe a possibilidade de fiscalizacio sucessiva concreta concen-
trada (artigo 280.°, nimeros 1 e 3 da CRP); e de fiscaliza¢do sucessiva abstracta
[artigo 281.°,n.° 1, al. a)]*"*.

A aludida liberdade de grafar como se entender existe apenas na esfera da vida
privada dos particulares (embora com o limite do dever de preservagio, defesa
e valoriza¢io da lingua portuguesa, nos termos do artigo 78.%,1n.° 1,"in fine”) e,
em particular, na esfera da criatividade dos Autores, nio em processos que 0s
tribunais julguem.

A nosso ver, da Constitui¢ao-enunciado resulta que a variante euro-
-afro-asiatico-oceanica do portugués é aquela que vincula o Estado-poder.

Por outro lado, ha que levar em conta o dever fundamental de preservacio,
defesa e valorizagdo do patrimoénio cultural imaterial que é a lingua portuguesa
no seu todo (o que abrange também a variante brasileira; cf. artigo 78.°, n.° 1,
“in fine”, da CRP). Em nosso entender, o dever aludido goza de aplicabilidade
directa, ou seja, é exigivel directamente, “ex vi” da Constituicio®.

24 Neste sentido, por exemplo, EDUARDO CORREIA BAPTISTA, Diteito Internacional Priblico, 1, 17 ed.,
Lex, Lisboa, 1998, pg. 457.

215 Em sentido contrario, cf. Jost CasaLta Napais, O dever fundamental de pagar impostos, diss.,
Almedina, Coimbra, 1998, pgs. 149-155.

Sobre os deveres fundamentais, Jost CASALTA NaBals, O dever fundamental de pagar impostos,
diss., Almedina, Coimbra, 1998, pgs. 15-181; CarMELO CARBONE, I doveri pubblici individuali
nella Costituzione, Giuftre, Mildo, 1968; ANDREAS KLEY, Grundpflichten Private im schweizerischen
Verfassungsrecht, diss., St. Gallen, 1989; RoLr STOBER, Grundpflichten und Grundgesetz, Duncker &
Humblot, Schriften zum offentlichen Recht, Band 362, Berlim, 1979.
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Esse dever fundamental inclui uma obrigacio de abstenc¢io da pratica de

actos lesivos do patriménio que é a lingua portuguesa, ou seja uma obrigacio

de “non facere”, de nio provocar danos no patriménio cultural existente?'®.

Para referéncias sintéticas aos deveres fundamentais em Manuais portugueses, v. VIEIRA DE
ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, 5.* ed., Coimbra, Almedina,
2012, Cap. 1V, 4, pgs. 149-159; Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., 7. ed.,
pgs. 529-536; JORGE MIRANDA, Manual..., IV, 5 ed., n.° 21, pgs. 92-93, n.° 49, pgs. 210-215
(para mais referéncias bibliogrificas, v. Jost Casarta NaBars, O dever fundamental de pagar impostos,
pg. 15 (nota 1)); e JORGE MIRANDA, Manual..., IV, 5.* ed., n.° 2111, pg. 93 (nota)).

216 Cf. CarLa AMADO GoMEs, O patrimdnio cultural na Constituicio (Anotagio ao artigo 78.°),
in Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da Constituigio de 1976, vol. I, org. de JORGE MIRANDA,
Coimbra Editora, 1996, pg. 342.

Entendemos que este dever fundamental é directamente exigivel, sem intermediacio da lei
ordindria (em sentido contrario, considerando que os “deveres fundamentais, mesmo quando estejam
determinados na Constitui¢do, ndo” seriam “directamente aplicaveis”, sendo excepcionalmente, cf. JosE
Casarta NaBais, O dever fundamental de pagar impostos, pgs. 113, 147, 155, desenvolvidamente
nas pgs. 148-157; também GomEes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., 7. ed., pg. 535;
H. HormanN, Grundpflichten und Grundrechte, in Handesbuch des Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, V, Freiheitsrechte, coord. de Joser ISENSEE/PauL KircHHOF, Miiller, Heidelberga,
p. 114; Jost Casarta NaBars, O dever fundamental de pagar impostos, pg. 113).

Uma segunda tese, defendida por JORGE MIRANDA, distingue entre deveres sob condi¢io legal
(apds 1997, os de servico militar ou civico) e deveres incondicionados (todos os outros) (v. JORGE
MIRANDA, Manual..., IV, 5% ed., n.° 49.11, pg. 212).

Uma tese intermédia refere que “os preceitos que estabelecem deveres fundamentais ndo sao directamente
aplicaveis (a ndo ser que a Constituicdo determine expressamente o seu conteiido concreto) e necessitam de
previsdo normativa expressa para serem fonte concreta de obrigagées” (VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5.* ed., Coimbra, Almedina, 2012, Cap. 1V, 4.3,
pg. 159, seguindo BARBERA).

Sem prejuizo do exposto, entendemos que existem casos (excepcionais ou especiais) em que a
regra observancia do dever fundamental de nio atentar contra o ntcleo identitirio da lingua
portuguesa nio ¢ exigivel:

a) Para as criancas em idade de aprendizagem;

b) Para os deficientes, em geral, atenta a operagio de balanceamento entre o principio do respeito
do ntcleo identitario da lingua portuguesa, por um lado, e as situa¢des de deficiéncia ao nivel da
expressio escrita. Nestes casos, o camprimento do dever fundamental de preservar a lingua nio é
de todo exigivel; como reza o dito latino, “Ad impossibilia nemo tenetur”. Assim, o artigo 71.°, n.° 1,
da Constitui¢io declara que os cidadios portadores de deficiéncia se encontram isentos do cumpri-
mento dos deveres para os quais os cidadios portadores de deficiéncia se encontrem incapacitados:

i) Para os surdos (em varios graus), que, nio possuindo audi¢io ou possuindo-a em nivel
reduzido, tém maiores dificuldades em ler;
if) Em particular, para os estudantes com dislexia;

¢) Igualmente, para os adultos em situacio de anomalia psiquica;
d) Para os adultos analfabetos ou portadores de grave iliteracia funcional, sem prejuizo do dever
de escolaridade obrigatéria (artigo 74.°, n.° 2).
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Nao cumprir 0 AO é, pois, segundo o nosso entendimento, um acto de patrio-
tismo.

Porém, o exposto ndo exclui que, por exemplo, os autores ou os intervenientes
processuais possam grafar em portugués do Brasil (em virtude dos “lagos privilegia-
dos de amizade e cooperagao com os paises de lingua oficial portuguesa” — cf. artigo 7.°,
n.° 4, da CRP); mas nio em “acordés”.

Por outro lado, em nosso entender, o Conselho Superior da Magistratura
nio pode imiscuir-se neste tipo de decisdes jurisdicionais, sob pena de violar
o principio da subordina¢io dos tribunais apenas ao Direito (cf. artigo 203.°,
2.% parte, interpretando “lei”’ no sentido de “ordem juridica”*'’). Ora, sendo o AO
manifestamente “torto”, os Magistrados judiciais tém o dever de defender a lingua
portuguesa contra a sua desfiguracio e descaracterizacdo identitarias.

VII. As“facultatividades” encontram-se previstas abundantemente nas Bases
do Anexo I do AO de 1990.

As “facultatividades” sio um expediente linguistico (se nos é permitida a
expressio, uma ‘“‘chico-espertice”) que nao unifica coisa alguma. Com efeito,
nas palavras de Antonio Emiliano, “multiplicar a diversidade nao é unificar; é apenas
multiplicar a diversidade™"®.

De resto, o proprio AO reconhece expressamente que a unificacio ortografica
entre Portugal e Brasil nio é possivel*"’.

Perante a impossibilidade de unificar o portugués europeu e o portugués do
Brasil — dois sistemas ortograficos estabilizados, em situacio de divergéncia his-
torica ja, pelo menos, desde o século XVIII, situacdo essa agravada pela Reforma

217 Tal como sucede no artigo 13.°, n.° 1, em que, também ai, “lei” deve ser interpretada no sentido
de “ordem juridica”, “dizendo respeito “a todas as fungoes do Estado™ e exigindo “criacdo e aplicagdo igual
da lei, da norma juridica” (como ensina JORGE MIRANDA, in Manual...,IV,5 ed., n.° 60.V, pg. 289).
A opcio interpretativa proposta é possivel, embora se admita que hd possibilidade de ser refutada
por uma interpretacio declarativa, no sentido de lei em sentido formal.

28 ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogréfico, pg. 79.

29 A respectiva “Nota Explicativa”, constante do Anexo II, refere, a propésito do “Sistema de
acentuagdo grafica’™

«2.4 Avaliagao estatistica dos casos de dupla acentuagao grafica

Tendo em conta o levantamento estatistico que se fez na Academia das Ciéncias de Lisboa, com base no ja
referido corpus de cerca de 110 000 palavras do vocabuldrio geral da lingua, verificou-se que os citados casos de
dupla acentuagdo grafica abrangiam aproximadamente 1,27 % (cerca de 1400 palavras). Considerando que
tais casos se encontram perfeitamente delimitados, como se referiu atrds, sendo assim possivel enunciar a regra de
aplicagdo, optou-se por fixar a dupla acentuagdo grafica como a solugio menos onerosa para a unificacdo
ortogrdfica da lingua portuguesa.” (para uma critica cerrada e aguda a esta afirmagio, v. ANTONIO
EMILiaNo, Apologia do Desacordo Ortografico, pgs. 59-64; IDEM, O fim da ortografia, pgs. 45-53).
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Ortografica de 1911 (pois ndo viria a ser seguida no Brasil) —, o AO instituiu as
denominadas “facultatividades”, que sdo normas “sui generis”, pois nio aproximam

verdadeiramente as variantes de Portugal e do Brasil, constituindo uma “uma sim-

93220

ples consagragdo de desacordos” ", contribuindo apenas para aumentar a diversidade.

Dadas as divergéncias ortograficas naturais entre os escreventes de dois Esta-
dos situados em continentes diferentes, separados pelo Oceano Atlantico (tendo
apenas recentemente as comunicacdes sido facilitadas e tendo a televisio, em

particular, divulgado a cultura brasileira entre nds), o AO criou um “principio

29221

da facultatividade excessiva”>>", através da introdu¢io generalizada e irrestrita das

facultatividades graficas, que tem efeitos extremamente nefastos.
Desde logo, as facultatividades pulverizam a ortografia em multigrafias de
varia ordem:

1) Multigrafias entre os varios paises luséfonos e restantes comunidades;
2) Multigrafias regionais, ou seja, formas ortograficas alternativas. Com efeito,

1T s . . A . A . 7
¢ previsivel que surjam divergéncias ortograficas dentro da mesma variante da lingua

1o mesmo pats, dependentes de juizos aleatdrios”™**; ou seja, existe “a possibilidade

do uso de duplas grafias dentro do mesmo pats, (....) abrindo a porta a heterografia**;

3) Multigrafias particulares: formas ortograficas de cada escrevente indi-
vidual escrever, a seu bel-prazer, a sua “ ‘ortografia unificada’ pessoal e
personalizada”®*. As “facultatividades” permitirio que, em documentos

220 Parecer da Direc¢io-Geral do Ensino Basico e Secundario, de 1991, apud ANTONIO EMILIANO,
Apologia do Desacordo Ortogrifico, pg. 79.

22! TsaBeL PirES DE LimMa, Em favor da revisio do Acordo Ortogrdfico: trés ordens de razées ‘culturais’,
in Didrio de Noticias, 2 de Junho de 2008, disponivel em http://www.dn.pt/inicio/interior.
aspx?content_id=992608.

As facultatividades estio previstas nas Bases IV, n.° 1, alinea ¢) e n.° 2 (em relagdo a consoante “c”);
Base VIII, alinea a), observacdo; Base IX, n.° 4 (“E/faculmtiuo assinalar com acento agudo as formas
verbais de pretérito perfeito do indicativo, do tipo ‘amamos’, louvamos’), o que leva a confusio de tempos
verbais); Base IX, n.° 6, alinea b) (padecendo do mesmo vicio de confusio entre formas verbais
do indicativo e do conjuntivo); Base XIX, n.° 1, alineas ¢) (paréntesis), f) e g); Base XIX, n.° 2,
alinea 7); Base XXI, n.° 2 (e também os casos de facultatividades condicionadas — a observacio a
Base XIX, n.° 2, e Base XXI, n.° 1).

22 Parecer de vinte Docentes da Faculdade de Letras da Universidade de Lisboa, apud Ivo CAsTRO/
INEs DUARTE, A demanda da ortografia portuguesa. Comentario ao Acordo Ortografico de 1986 e subsidios
para a compreensdo da Questdo que se lhe seguiu, Volume organizado por Ivo CASTRO/INES DUARTE/
IsABEL LEIRIA, 2.* ed., Edi¢des Jodo Si da Costa, 1986, pg. 135.

2% IsaBeL Pires DE Lima, Em favor da revisio do Acordo Ortogrdfico: trés ordens de razées ‘culturais’,
in Didrio de Noticias, 2 de Junho de 2008, disponivel em http://www.dn.pt/inicio/interior.
aspxccontent_id=992608.

24 Cf. ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogréfico, pgs. 78, 183.
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oficiais emitidos num mesmo territdrio, se escreva de uma forma ou

2
doutra, conforme o seu relator®®.

Um exemplo é o de o lema “aritmética” poder ser facultativamente grafado

. . . . 2
sem o “t”:“arimética” em lugar de “ari Tmética”**.

A nosso ver, este ¢ um exemplo bem elucidativo de que a alegada “unificagio”
ortografica entre as variantes de Portugal e do Brasil ndo é possivel.
Em face da criagio “ex nihilo” do expediente das facultatividades, por exem-

plo, o lema “tectoénico” vai poder ser escrito em mais trés formas, consoante a

pronuncia de cada um: “teténico”, “tectdnico”, “tetdnico’??’.

A multiplicidade grafica, associada a uma tnica palavra, sera multiplicada por
todos os termos, locugdes e fraseologias e colocacdes que a contenham?®®, Uma
expressio composta podera ter multiplas formas:

“Rua de Santo Ant6énio” terd oito formas admissiveis de ortografia’.

225 . ~ .
“* FrRANCISCO MIGUEL VALADA, Demanda, deriva, desastre: os trés dés do Acordo Ortografico, Texti-
verso, Alcochete, 2009, pg. 98.
226 Com efeito, a Base IV, n.° 2, preceitua:
Conservam-se ou eliminam-se, facultativamente, quando se proferem numa prontincia culta, quer geral,
uer restritamente, ou entdo quando oscilam entre a prolagdo e o emudecimento: (...) o ‘t’ da sequéncia
q ) q protag q
‘tm’, em aritmética e aritmético”.

0

“Arimética” (sic) deve portanto ser deduzida da facultatividade de pronunciar e grafar o “t” na
sequéncia considerada.

No ponto 4.4. da “Nota Explicativa”, 1é-se que esta forma, entre outras (como “siidito” por “suibdito”),
ocorre sobretudo na variante do portugués do Brasil. O texto do AO90 nio coloca, portanto,
restricdes, podendo deduzir-se que a variante sem “t” seria aceitivel [neste sentido, cf. Rul
MicUeL DuarTe, ANEXO I a “Peticdo pela desvinculagio de Portugal ao Acordo Ortogrdfico da Lingua
Portuguesa” de 1990 (AO90)". Quadro comparativo de lemas (em varios diciondrios e vocabuldrios), revisio
de ANTONIO FERNANDO NABATS, pg. 9 (nota 6) (entregue, juntamente com a Peticdo, na AR em
26 de Abril de 2013)].

O “site” do ILTEC (Instituto de Linguistica Te6rica e Computacional) confirma que “ariTmética/
arimética” ¢ uma facultatividade.

Noutro exemplo, o lema “EgiPto”, referido na enumeracio da Base IV, n.° 1, al. b), como sendo
um exemplo de retirada da consoante porque ndo seria pronunciado, é, a nosso ver, incorrecto;
pois, com efeito, existem casos de prontncias em que o “p” é pronunciado. Assim, esse lema
nio deveria ter sido considerado que essa consoante “p” fosse “invariavelmente” nio pronunciada.
227 Erros no acordo ortogrdfico, noticia da SIC, disponivel em http://www.youtube.com/watch?v
=w71nRJPTv4A.

228 ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogrdfico, pg. 62.

222 V. ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogréfico, pg. 62.

O Direito 145.° (2013), I-1I, 93-179



170 Ivo Miguel Barroso

A designacio de uma licenciatura, nos termos da Base XIX, pode chegar
a ter 9 formas correctas™".

A expressio “Electrotecnia e Electronica” (designacio de um curso, disciplina
e area do saber) podera validamente ser grafada de 32 maneiras diferentes (!!!),

sem que o AO ofereca qualquer critério normativo restritivo desse efeito™".

Este “liberalismo ortogrdfico”™®?, com instituicio aludida de maltiplas “facul-
tatividades”, constitui uma desfigura¢io do nucleo essencial do patrimoénio
cultural, de que a lingua portuguesa é pedra angular™” (cf. artigo 11.°,n.° 3), e
da identidade nacional®*.

Também outras normas do AO carecem de 16gica intrinseca e, nesse sentido,
desfiguram a lingua portuguesa (e nio apenas a variante do portugués europeu).

VIII. Assim, conclui-se que existe um dever de todos os particulares
desobedecerem as normas mais aberrantes do Acordo Ortografico,
desfiguradoras do nicleo identitirio das normas ortograficas costumeiras da
Lingua portuguesa no seu todo.

Em suma, a “[tJodos”* (fragmento que enuncia a titularidade do dever
fundamental nio autébnomo aludido), incluindo os érgios e agentes estaduais,
incumbe o dever de desobedecer ds normas mais aberrantes que resultam das
Bases do AO, designadamente as “facultatividades” e outras regras que nio fazem
qualquer sentido na cultura portuguesa.

IX. Repare-se que a utilizacdo de uma mesma palavra, grafada com maitscula
inicial ou, em alternativa, com minutscula inicial, podera fazer toda a diferencga.
Por exemplo, tenha-se em atencio a palavra “Deputados”.

20 Por exemplo, a expressio composta “Linguas e Literaturas Cldssicas” podera ser grafada, optati-
vamente, também através das seguintes formas ortograficas:
“Linguas e Literaturas classicas”; “Linguas e literaturas Classicas”; “Linguas e literaturas classicas”;

13 13

“linguas e Literaturas Classicas”; “linguas e Literaturas classicas”; “linguas e literaturas Classicas”;
“linguas e literaturas classicas”; “Linguas e literaturas classicas”.

1 ANTONIO EMILIANO, Apologia do Desacordo Ortogrifico, pg. 62; JoAo ROQUE Di1as/ANTONIO
Emiriano/Francisco MIGUEL VALADA/MARIA DO CARMO VIEIRA, Pela suspensdo imediata do
Acordo Ortografico, in Piblico, 25 de Junho de 2011.

Uma base de dados registara dois cursos, com nomes diferentes.

22 Tvo CASTRO/INES DUARTE, A demanda da ortografia portuguesa.

2 Cf. Vasco GrRAGA MOURA, Acordo Ortogrifico: A perspectiva do desastre, pg. 107

234 Neste sentido, MANUEL ALEGRE, in Accio Socialista, 5 de Junho de 1986; Vasco GRAGA MOURA,
Acordo Ortografico: A perspectiva do desastre, pg. 56.

25 Cf. artigo 78.°, n.° 1, da CRP.
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A Constitui¢io refere-se a “Deputados” da Assembleia da Republica com
maitscula inicial™®.

Em contraponto, a CRP grafa “deputados” das Assembleias Legislativas das

.~ , s 2
Regides Auténomas quase sempre com mintscula®’.

Esta diferenca ortografica faz todo o sentido. Com efeito, neste caso, a
ortografia veicula que os “Deputados” da Assembleia da Reptblica sio membros
de um 6rgio de soberania (artigo 110.°, n.° 1); ao passo que os “deputados”
das Assembleias legislativas das regides auténomas sio membros de um 6rgio
nio soberano, nem tio-pouco pertencente a um Estado soberano, nem a nivel
interno nem a nivel internacional®*®. Existe um tnico ordenamento juridico,
um Estado unitario, sem prejuizo ser regional (ou seja, de haver descentrali-
zagio politico-administrativa parcial nas Regides Autdnomas dos A¢ores e da
Madeira).

O mesmo se pode dizer das alteracdes resultantes das Revisdes Constitu-
cionais de 1997 e de 2004:

1) A Revisio Constitucional de 1997 veio introduzir antinomias ortogra-
ficas, ao grafar “Regido Autonoma”, com maiusculas iniciais (embora nio
tenha havido o cuidado de uniformiza¢io com as restantes disposi¢Oes

¢ A Constituicio grafa “Deputados” da Assembleia da Reptblica com maifisculas iniciais nos

artigos 130.° n.° 2; 136.°, nameros 2 e 3, proémio; 148.% 149°, n.° 2; 152.°, n.° 2; 153.°, nime-
ros 1 e 2; 154.°, nmeros 1 e 3; 155.°, epigrafe e nameros 1, 2 e 3; 156.°, epigrafe e proémio; 157.°,
nameros 1 e 2; 158.°, proémio; 159.°, proémio; 160.°, nimero 1, proémio; 160.°, nimero 2; 163.°,
alinea h); 167.°, nimeros 1, 2 e 3; 168.°, niimeros 5 e 6, proémio; 169.°, nimero 1; 172.°, nmero 3;
174.°, nimeros 2 e 3; 175.°, alinea b); 177.°, nGmero 2; 178.°, nGmeros 4 e 6; 179.°, nGmeros 2
e 3, alinea b); 180.°, nimeros 1 e 4; 192.°, nimero 4; 194.°, nimero 1; 195.°, nimero 1, alinea f);
278.°, nimero 4; 279.°, nimero 4; 281.°, nimero 2, alinea f); 284.°, nimero 2; 285.°, nimero 1;
286.°, nimero 1; 293.°, nimero 1 (no singular, artigos 132.°, n.° 2; 157.°, nimeros 3 ¢ 4; 170.°,
namero 1; 178.°, nimero 4).

7 A Constituicio grafa “deputados” das duas Assembleias Legislativas das Regides Auténomas
com mintscula inicial nos artigos 161.° alinea b), 2.* parte; 163.°, alinea j); 226.°, nimeros 1 ¢ 4;
227°, namero 1, alinea ¢), 2.* parte; 234.°, nmero 3.

#% Embora, no Estado unitario regional, haja mais do que um “poder politico” (o das Regides
Autdénomas, em concorréncia com o poder politico do Estado-administracio e do Estado-
-colectividade), hd um s6 poder politico soberano (com efeito, a Assembleia Legislativa de uma
Regido Auténoma ou o Governo Regional ndo sio 6rgios de soberania).

A Regiio Auténoma nio é um Estado e, consequentemente, nio tem poder de auto-organizacio
(“Kompetenz-Kompetenz").

Existe uma tnica Constitui¢io, fruto de um Gnico poder constituinte.

No caso de exercicio de poder constituinte derivado, nio ha interven¢io por parte dos drgios
das Regides Autonomas.
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da Constitui¢do, que continuaram a grafar “regido autébnoma’” com
mintsculas iniciais™?);

i) Até 2004, “governo regional” — referido ao 6rgio executivo da Regiio
Auténoma — era grafado com mintsculas iniciais.
Todavia, a Revisio Constitucional de 2004 veio grafar a mesma expres-
sdo que designa esse Orgio com maiusculas iniciais: “ Governo Regional”
(artigos 229.°, n.° 4; 231.°, nameros 1, 3, 4, 5 e 6; 233.°, n.° 4; 234.°,
n.° 2;281.%,n.° 2, alinea g)).

A opg¢io ortografica (e, em particular, o uso de maitsculas ou de mintsculas
iniciais) nio é indiferente para a dignidade institucional conferida as pessoas
colectivas publicas de Direito interno que sdo as Regides Autdnomas, em par-
ticular ao Governo Regional, 6rgio delas pertencente e que exerce as fun¢oes
administrativa e politica.

O elemento subjectivo de interpretacio, conjugado decisivamente com
o elemento literal ortografico, aponta, pois, para uma inten¢io de a Revisio
Constitucional de 2004 vir refor¢ar o significado institucional e simbdlico das
“Regides Auténomas” e dos “Governos Regionais”.

Note-se o seguinte quanto aos 6rgaos que actuam nas Regides Autbnomas:

O orgio “Ministro da Repuiblica” e a expressdo sucessora ““Representante da
Repiiblica” (ambos nomeados pelo Presidente da Republica) sempre foram gra-
fados com maidsculas iniciais.

A Revisio Constitucional de 2004, ao ter grafado “Governo Regional” com
maitsculas, pretendeu, pois, conferir uma maior dignidade institucional a este
orgio; dignidade essa, de certo modo, paritaria com a do “Representante da
Repiiblica” (sem prejuizo de ambos serem 6rgaos constitucionais nio soberanos).

Em relacdo aos “tribunais”, a Constitui¢do utiliza iniciais mintsculas, para se

1240

referir aos tribunais em geral™". Todavia, regista-se uma excep¢ao: o artigo 110.°,

#? Isto sucedeu no titulo VII da Parte III, que grafa “Regides Auténomas”, escrevendo o adjec-
tivo com maitscula inicial. A ortografia desta rubrica foi, pois, alterada na revisio constitucional
de 1997. Anteriormente, era grafado “Regides autonomas” (estando a segunda palavra, referente ao
adjectivo, em mintscula inicial).

Outras alteragdes no mesmo sentido ocorreram na Revisio Constitucional de 1997, em duas dis-
posicdes do artigo 214.°: no n.° 1, alinea b), e no n.° 4 (em ambas, a expressio “Regides Autonomas
dos Agores e da Madeira” foi grafada com maitsculas iniciais em quatro palavras).

240 Artigos 20.°, n.° 1; 27.°, n.° 3, alineas d), ¢) e f); 31.°, n.° 1; 32.°, n.° 9; 37.°, n.° 3; 113.°, n.° 7;
119, n.° 1, alinea g), 2.* parte; 124.° n° 2; 130.°, n.° 4; 165.°, n° 1, alinea p); 202.°, n.* 1, 2 ¢ 3;
203.°; 204.°, 205.°, epigrafe e n.* 1, 3, e 3; 206.°, epigrafe e preceito; epigrafe do Capitulo II do
Titulo VII da Parte IIT; 209.°, epigrafe, n.° 1, proémio ¢ alineas a) e b), e nimeros 2, 3 ¢ 4; 210.°,
n. 1,3 e4;211° epigrafe en.” 1,2 ¢ 3; 212.°, n.” 1 ¢ 3; 213.% 215.°, proémio e n.” 1, 2 ¢ 3; 216.°,
ne4;217°,n.> 1, 2 e 3; 280.°, n.° 1, proémio, n.° 2, proémio, e n.° 5; 288.°, alinea m) (também
artigo 15.°, n.° 3: “presidentes dos tribunais supremos”).
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namero 1. Aqui, a expressio “ Tribunais” encontra-se grafada com maitscula ini-
cial, com o fito de veicular que os ““ Tribunais” sio 6rgios de soberania em paridade
institucional com os restantes 6rgios de soberania, dando corpo ao principio
da equiordenagio ou da paridade entre 6rgios de soberania. Nio existe, pois, a
nosso ver, uma antinomia ortografica, mas simplesmente a pretensio semantica de
frisar a igual importancia dos *“ Tribunais”, que, ao serem grafados com maitsculas
iniciais, fica sublinhada pelo Legislador Constituinte.

Ja quanto as denominag¢des de tribunais especificos,a Constituicio-enunciado
grafa-as sempre com maitscula inicial®*!.

Deste modo se comprova que o uso de maitsculas ou de minasculas iniciais
nio é necessariamente inécuo ou desprovido de importancia. Grafar em maits-
culas ou em minusculas iniciais € susceptivel de comportar uma intencionalidade
subjacente.

Quando a ortografia prescreve o uso de maitscula ou de minascula inicial,
fa-lo, desde logo, num sentido simbélico**.

Mas a funcio da ortografia nio se queda por aqui: o uso de maitscula ou de
minascula inicial tem ou pode ter também um sentido teorético-dogmatico, que
¢ acompanhado de consequéncias praticas: o de veicular que se trata de 6rgios
do Estado-colectividade dotados de uma certa importincia (maior ou menor).
Consequentemente, por vezes, a ortografia utilizada é susceptivel de consubs-
tanciar um elemento literal relevante, no sentido de inculcar uma intencio de
aplicagio de regimes juridicos distintos.

1 Assim, o “Tribunal Constitucional” [artigos 119.°, n.° 1, alinea g), 1.* parte; 134.°, alineas g) e h);
136.°,n.°° 1 e 4; 142.°, alinea ¢); 163.°, alinea h); 164.°, alinea ¢); 210.°, n.° 1; 212.°, n.° 1; 221.%; 222.°,
n.>"1,3,4,5¢6;223°n.> 1,2, proémio, ¢ 3; 224°, n.* 1,2 ¢ 3; 233.°,n.° 2; 278.°,n." 1,2, 4,7
e 8;279° n."1e4; 280.° n.° 1, proémio, n.° 2, proémio, n.” 5 e 6; 281.°, n.° 1, proémio, n.° 2,
proémio, e n.° 3; 282.°, n.” 3 e 4; 283.°, n. 1 e 2|, o “Supremo Tribunal de Justica” [artigos 130.°,
n.°1,209° n° 1, alinea a); 210.°, epigrafe, n.* 1,2 ¢ 5; 215.°, n.° 4; 218.°, n.° 1, proémio], o “Supremo
Tribunal Administrativo” [artigos 209.% n.° 1, alinea b); 212.°, n.** 1 e 2], o “Tribunal Penal Inter-
nacional” (artigo 7.°, n.° 7); e também o “Tribunal de Contas” [artigos 107.%, 133.°, alinea m); 162.°,
alinea d) 209.° n.° 1, alinea ¢); 214.°, epigrate e n.** 1, proémio, 2, 3 ¢ 4].

**2 Nio deixa de ser significativo que Autores que adoptam o AO, em obras acordizadas,
excepcionem da regra da minusculiza¢io dos nomes dos meses a data de “25 de Abril” de 1974
(mencionada no 1.° pardgrafo do Preambulo da Constituicio-enunciado) (como é o caso de JORGE
Bacerar Gouvela, Direito Constitucional de lingua 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, tém algumas dividas em grafar a data historica desta
Revolugio portuguesa com mintasculas iniciais, segundo a Base XIX, n.° 1, al. b), do AO; ou seja,
os proprios Autores favoraveis ao AO demonstram ter davidas de que certas datas possam ser
objecto de uma “actualizagio ortogrifica”...
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X. Portanto, fica demonstrado que nem sempre a mudanca de ortografia
¢ indiferente para a revelacio do contetido, a partir de uma disposi¢io ou for-
mulagio constante da CRP ou de outro texto juridico-positivo. A alteracio do
significante é susceptivel de afectar o significado de uma palavra ou o sentido de
uma expressao, oragao ou frase, revelados a partir de um enunciado linguistico.

Uma reformatacio ortografica de um qualquer texto — incluindo, pois,
também a Constitui¢io-enunciado — podera originar eventuais discrepancias
quanto as normas extraidas dos enunciados utilizados no texto da Constituicio-
-enunciado (ou de qualquer outro texto juridico).

XI. Extravasando o ambito da ortografia,no dominio da lexicografia, para a
tese que contraditamos (que nio distingue entre Constituicdo-enunciado e Cons-
tituicdo em sentido normativo), nada impediria que as designacdes (os “nomina
Jjuris”) fossem alteradas.

Por exemplo, onde se grafa “Constituigio”, poder-se-ia grafar, alternativa-
mente, “Lei Fundamental”, * Constituicao da Repuiblica Portuguesa”; ou a perifrase
“Lei suprema do ordenamento juridico interno”.

Ou seja, as designacdes oficiais (os “nomina juris”) dos institutos juridico-
~constitucionais poderiam ser alteradas por “nomes oficiosos”**, interpretando
autenticamente o vocabulo utilizado pela Constituicio-enunciado; considerando
essa tese que os regimes juridicos aplicaveis permanecessem iguais (o que nio é
necessariamente verdadeiro):

1) Por exemplo, em lugar de “Presidente da Repiiblica”, escrever “Chefe de
Estado” (como na Constituicio de 1933%*%);

2 Os nomes oficiosos, que alguns Corpos Juridicos tém, sio aqueles que sio correntemente
utilizados por tedricos e praticos do Direito (cf. RAFAEL HERNANDEZ MARIN, Teoria General del
Derecho y de la Ciencia Juridica, PPU, Barcelona, 1989, pg. 52).

2 Artigos 71.° epigrafe do Titulo IT da Parte II; 73.°, corpo do preceito: “O Chefe de Estado é o
Presidente da Repiiblica (...)”; 805, § 2.° 91.°, incisos 6.° e 11.° (curiosamente, nas competéncias da
Assembleia Nacional); 98.°, § Gnico; 110.% e 134.° da versio originaria da Constitui¢io de 1933.
A expressio surge também nos artigos 98.°, corpo do preceito; 106.% § tnico; 108.°, 1.° inciso;
108.%, §§ 1.° e 5.5 110.° 111.%; 137.°.

Curiosamente, apesar da epigrafe do Titulo II, a Constituicio de 1933 utiliza a expressio sindnima
“Presidente da Repitblica”, em quase toda a regulamentacio constitucional constante dos artigos 73.° a
84.°: logo na epigrafe do Capitulo I; nos artigos 73.% corpo do preceito; 74.% 76.° corpo do preceito;
7725 78.°, corpo do preceito; 79.% 80.° corpo do preceito. No Capitulo II, a mesma expressio
consta da epigrafe desse Capitulo II; dos artigos 81.°, corpo do preceito; e 82.°, corpo do preceito.
Encontramos também, na Constitui¢do-enunciado de 1933, gratado o lema “Presidente” abrevia-
damente (para evitar a repeti¢io da expressio “Presidente da Republica”), nos artigos 72.°, §§ 1.°
e 3.% 75.% 78.% § Gnico; 80.°, corpo do preceito e § 1.°
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i) A expressao “Assembleia da Repiiblica” poderia ser modificada para o
respectivo sinénimo “Parlamento”; ou “Assembleia dos Deputados™**;

iil) A palavra “Deputados” da Assembleia da Republica poderia ser substi-
tuida pela perifrase “membros, com mandato representativo, eleitos pelos
cidadaos eleitores, em cada circulo eleitoral”;

iv) A designacio “Governo” poderia ser alterada para “Executivo”, utilizando

a expressio por sinédoque, como se utiliza na linguagem comum?**;

v) Onde se lesse “Primeiro-Ministro”, poderia ler-se, alternativamente,
“Chefe do Governo”; ou, porque nio, remontando a Constituicio de

1933, “Presidente do Conselho de Ministros”?* ou, abreviadamente,

“Presidente do Conselho”?*;

A denominagio “Chefe de Estado” surge grafada no corpo do artigo 73.° aludido e também no
artigo 80.°. Igual nomenclatura, de grafar “Chefe de Estado”, reaparece nas competéncias da Assem-
bleia Nacional (artigos 91.°, incisos 6.° ¢ 11.°; 98.°, § tnico; 137.°).

Ao invés, a Constituicio-enunciado de 1933 grafa “Presidente da Repiiblica”, geralmente aquando
das relacdes entre Presidente da Republica e Governo (v. g., artigos 82.°, corpo do preceito (sobre a
referenda ministerial)); 80.°, § 2.° (sintomaticamente, este preceito que previa a regra de substituicio
interina do “Presidente da Repiiblica” pelo “Governo”, que equivalia praticamente a dizer que era
substituido pelo Presidente do Conselho); 106.°, § Ginico; 108.°, 1.° inciso; 108.°, §§ 1.°¢ 5.5 110.°% 111.°).
Este uso da expressio “Presidente da Repiiblica”, e nio da expressio “Chefe de Estado”, quando
estavam em causa as relacdes com o “Governo”, nio é “inocente”. Com efeito, ao nio utilizar a
expressido “Chefe de Estado”, mas “Presidente da Repiiblica”, isso implica que haja uma maior pari-
dade com o Governo.

Em nosso entender, este pormenor lexicografico é indiciador do caricter semantico da Consti-
tuicdo de 1933 e da futura pritica institucional, até 1968.

Com efeito, durante o Consulado de OLIVEIRA SALAZAR, “0 poder nunca esteve” no Presidente da
Republica, “onde a Constituicio dizia”, mas “no Presidente do Conselho, que decidia o provimento da
Presidéncia da Repiiblica [através da escolha do candidato a Presidéncia da Republica apresentado pela
Uniio Nacional, até 1958], e dialogava directamente, até a conspiragao de 1961, com as Forcas Armadas”
(neste sentido, ADRIANO MOREIRA, O Novissimo Principe. Andlise da Revolugdo, Preficio, Lisboa,
2003 (1.* ed., 1980), pg. 73).

25 A titulo de curiosidade, recorde-se que esta foi a primeira denominacio aventada, nos traba-
lhos preparatérios da Constituigio de 1976.

26 J3 a Constituicio de 1911 utiliza a expressio “Poder Executivo”.

Todavia, ndo é claro se era adoptado um Executivo monista ou dualista; ou seja, se havia uma Admi-
nistra¢io subordinada ao Presidente da Republica ou se, ao invés, existia um érgio — o Governo, o
“Ministério” —independente do Chefe de Estado (para mais desenvolvimentos sobre esta questio,
v. Ivo MIGUEL BARROSO, A natureza do sistema de governo na Constituicio de 1911, in A Assembleia
Constituinte e a Constituicao de 1911, Assembleia da Republica, Centenario da Reptblica, Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, coordena¢io de JORGE MIRANDA/ALEXANDRE PINHEIRO/PEDRO
Lomsa, Lisboa, 2011, Parte I, n.° 1 (cf. Parte II, n.° 1).

27 Cf. artigo 80.°, § 1.°, da Constitui¢io de 1933.

28 Cf. artigos 81.°, 1.° inciso; 106.°, corpo do preceito e § 1.° 107.% 112.°, da Constituicio de 1933.
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vi) Poderia grafar-se “delegacio legislativa”; em lugar de “autorizago legis-
lativa™;

vii) Poder-se-ia também citar “ Assembleia Legislativa Regional”, como era a
designacio anterior a revisio de 2004, em lugar da designacio oficial
actual, que é “Assembleia Legislativa da Regiao Auténoma”;

viil) “Ministro da Repuiblica” (terminologia utilizada até a revisio de 2004),
em lugar de “Representante da Repiiblica”;

ix) “Ratificagio”, em lugar de “Apreciagio parlamentar de actos legislativos™
(cf. artigo 169.°, epigrafe).

Todavia, é sabido que, nos Gltimos trés casos, hi precedentes em sentido
oposto, na Historia constitucional portuguesa recente, tendo havido alteracoes
ao enunciado (em particular, de designacdes de institutos) em sede de lei de
revisio constitucional:

Nas revisdes que sucederam até a0 momento, a pratica institucional confirma
que uma alteracio da designagio de um instituto ou de um 6rgio constitucional
s6 pode ser feita através de Lei de revisdo constitucional expressa.

Alguns exemplos dessas alteracOes expressas sio os seguintes:

a) Na quarta revisio constitucional, de 1997, a alteracio do “nomen juris”

“Ratificagio” para “Apreciagdo parlamentar de actos legislativos” (nova epigrafe

do renumerado artigo 169.°)**’;

b) Na mesma revisdo, a alteracdo da expressio “Ministro da Repiiblica” para
“Representante da Repuiblica” (Titulo VI da Parte I1I; e artigo 278.°);

¢) Nasexta revisio, de 2004, a alteracio da designacio “Assembleia Legislativa
Regional” para “Assembleia Legislativa da Regido Auténoma”>°.

** No sentido defendido, considerando que se tratou de uma mera alteracio da designacio,
mantendo-se a natureza do instituto intocada, JORGE MIRANDA, Manual..., V, 4* ed., n.° 100.1,
pg. 366 (na 3. ed., pg. 340).

# Na Assembleia Constituinte e na vigéncia da Constitui¢io de 1976, existiu um precedente
de acrescentar um advérbio — “gravemente” — ao artigo 32.° no dia de encerramento (para mais
desenvolvimentos, v. a confidéncia de JORGE MIRANDA, na comunicacio Decisoes politicas: aprovagao,
abstengao e rejeigao no momento constituinte de 1976, no ambito de um Coldquio, publicada in 20 Anos
da Constituicdo de 1976, Coimbra Editora, 2000, pg. 194).

O acto praticado pela Comissio foi
(na Gltima sessdo), ja depois de as funcdes cessarem.

ultra vires”, por falta de competéncia em razio do tempo

Segundo se julga, terd havido um vicio “interna corporis”, por violacio do Regimento da Assembleia
Constituinte, que exigia discussdo e vota¢do na generalidade dos preceitos; o que ainda poderia
ter sido feito aquando do trabalho empreendido pela Comissio de Redac¢io (que chegou a aditar
alguns niimeros e artigos); mas ja ndo poderia ser feito aquando da votacio final global (sobre
os limites que recaem sobre os poderes das Assembleias Constituintes, cf. EDUARDO CORREIA
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Se a tese “conteudistica’ estivesse correcta, afirmar a rigidez da Constitui¢io,
incluindo a da Constituicio-enunciado, seria uma mera figura de retdrica.

Os alegados “intérpretes” poderiam fazer arbitrariamente as actualizacdes
ou alteracdes aos enunciados linguisticos que figurassem na Constitui¢io (no
sentido de conjunto de signos linguisticos).

Ora, a Constitui¢do-enunciado portuguesa depende fundamen-
talmente da Lingua portuguesa (cf. artigo 11.°, n.° 3) e, em particular,
também da variante linguistica do portugués em que se encontra
redigida. As disposi¢des da Constituigio-enunciado sio interpretadas a partir
das palavras inscritas no texto constitucional, a partir da pré-compreensio que
os intérpretes tenham e, no final, chegando a um resultado segundo o circulo
da “espiral hermenéutica”, que as lentes trabalhadas de cada intérprete valorem®".

S6 a partir das formulagdes se torna possivel retirar normas para a Consti-
tuicdo entendida como conjunto de normas.

A existir uma reedi¢do do texto da Constituicdo-enunciado segundo o AO,
isso implica uma revisio ticita que nio ¢ de todo permitida.

A rigidez insita a Constitui¢io-enunciado proibe tais revisdes tacitas, que
fazem perigar a seguranca juridica. Com efeito, “a nivel constitucional, ndo pode
reinar a incerteza com que topamos em muitos casos de revogacdes tdcitas”?’?. Pois “ [t]er
diwidas sobre o Direito Constitucional em vigor é muito mais grave do que haver certeza
quanto ao Direito infraconstitucional efectivamente vigente” (Gomes Canotilho)®”.

“Excluem-se” deste modo “as chamadas revisdes ndo expressas ou revisdes materiais
irrecognosciveis, em que nao se declara, de modo explicito, a vontade de alterar o texto num
dado sentido e cujas desvantagens tém sido assinaladas”**>°.

Bartista, Assembleia Constituinte, in Enciclopédia da Constituicdo Portuguesa, coordenacio de JORGE
Bacerar GouvEela/Francisco PErelRA CouTINHO, Quid Juris, Lisboa, 2013, pg. 40).

1 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),
traducdo de CARLOS DE JEsus, Funda¢io Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1999, Cap. VIII, pg. 389.
22 Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., 72 ed., pg. 1070.

253 GomEes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria. .., 7. ed., pg. 1070.

2% Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria. .., 7 ed., pg. 1069.

5 A regra da proibigio da revisio ticita nas Constituicdes rigidas diverge da regra existente em
Direito Internacional Pablico pacticio, relativamente as convengdes internacionais.

Sem prejuizo dos artigos 78.° e 79.° da Convengio de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969,
no dominio das convencdes internacionais, existe a possibilidade de revisdo “de facto” (CRISTINA
QUEIRrOz, Direito Internacional e Relagoes Internacionais, 1.* ed., Coimbra Editora, 2009, pg. 262)
ou de modifica¢io implicita (cf. JEAN COMBACAU/SERGE SUR, Droit international public, 9 ed.,
Montchrestien, Paris, 2010, pg. 143) de uma convencio internacional, sendo esse o resultado de
um processo gradual na pratica ulterior seguida pelo conjunto das partes, na aplicacio do tratado,
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XII. A linguagem escrita e a ortografia nela contida devem ser objecto de
valorizagio™®.

A lingua escrita nio é apenas um sistema simbolico de segunda ordem:
“a literacia acarreta wuma mudanga radical na estrutura das comunidades”” . Sem literacia,
nao ha Estado, ndo ha civilizagao, nao ha nagao, nao ha filosofia, nao ha ciéncia e nao ha
memoria social e cultural de longo prazo: sem escrita, nao haveria religiées do Livro, nem
haveria discurso cientifico e filosdfico”®.

“[A] ortografia é parte integrante da lingua

A ortografia “permite codificar, sistematizar e estabilizar a lingua escrita padrdo
de uma sociedade complexa™. “Sem ortografia, garante incontorndvel da estabilidade
do grafolecto (da lingua escrita (codificada)) e do acervo comunitario de informagao que o
mesmo codifica, ndo ha continuidade cultural intergeracional estavel”*'.

Pensar numa reforma ortografica como uma coisa de somenos importancia,
que afectaria ao de leve as pessoas ou as instituicdes, ou a qual os escreventes se
adaptariam facilmente, &, pura e simplesmente, ignorar o estado da Ciéncia da

Linguistica®®.

99259

XIII. Os precedentes na Historia Constitucional portuguesa nio sio total-
mente conclusivos no sentido da admissibilidade da revisio tacita;nem tio-pouco
sdo decisivos para a actual conformacio dogmatica da dimensio da ortografia na
Constitui¢io-enunciado de 1976.

E verdade que existiram dois casos de revisio ticita no passado.

Porém, tais revisOes tacitas foram sedimentadas apds um periodo de tempo,
respectivamente de 2 anos (no primeiro caso) e de 6 anos (no segundo)®®.

sendo estabelecido um acordo quanto a modificacio de um tratado (cf. JEAN COMBACAU/SERGE
Sur, Droit International Public, 9.* ed., pg. 143).

Regista-se, assim, um afastamento a um acordo livremente consentido, sem objec¢io expressa
das outras partes (neste sentido, CRISTINA QUEIROZ, Direito Internacional e Rela¢oes Internacionais,
1.2 ed., Coimbra Editora, 2009, pg. 262).

% No dizer de FERNANDO PEssoA (BERNARDO SOARES), a “ortographia também ¢ gente”.

7 ANTONIO EMILIANO, Sobre o primado da escrita, in Apologia do Desacordo Ortogréfico, pg. 104.

5 ANTONIO EMILIANO, Sobre o primado da escrita, in Apologia do Desacordo Ortografico, pg. 104.

»? ANTONIO EMILIANO, Sobre o primado da escrita, in Apologia do Desacordo Ortogrdfico, pg. 105.

ANTONIO EMILIANO, Da presuntiva artificialidade da ortografia, 2 de Marco de 2012, n.° V, dispo-
nivel em http://www.facebook.com/notes/ant%C3%B3nio-emiliano/nota-xliii-da-presuntiva-
artificialidade-da-ortografia/10150845540983378.

21 ANTONIO EMILIANO, Sobre o primado da escrita, in Apologia do Desacordo Ortogrdfico, pgs. 105, 122.

22 Cf. ANTONIO EMILIANO, Foi vocé que pediu um Acordo Ortogrdfico?, pg. 10.
263

260

Quanto ao primeiro precedente historico (a Constitui¢do-enunciado de 1911, grafada segundo
a ortografia costumeira, e a Reforma Ortogrifica do mesmo ano), entre 1911 e 1912, nio houve
uma Unica edi¢io que revisse tacitamente a Constitui¢do-enunciado.
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Em nossa opinido, a fonte que fez operar a revisio ticita foi o Costume, e
nio o acto infraconstitucional de forma directa.

XIV. Em suma, sob pena de inversio da hierarquia de fontes, a ortografia da
Constitui¢ao-enunciado nio podera ser “actualizada” ou revista através de um
tratado internacional; ou, em alternativa, através de um acto interno emitido pelo
Parlamento quanto a ortografia a utilizar nos actos por si aprovados.

[Continua no préximo nitmero]

Desde 1913 até a Revolucio de Dezembro de 1917 e na segunda vigéncia da Constitui¢io (1919~
-1926), de forma ininterrupta, ocorreu paulatinamente um processo costumeiro de revisio tacita
da Constituicio-enunciado de 1911, tendo essa revisio tacita sido cimentada através da utilizacio
da “nova ortografia” da Reforma de 1911 nas leis de revisio constitucional.

No caso da revisio constitucional de 1945 e da Convengio Ortografica Luso-Brasileira do mesmo
ano, a revisio tacita da Constituicio-enunciado de 1933 s6 aconteceu, de forma consistente e inin-
terrupta, a partir de 1952, quase 7 anos ap6s a publica¢io daquela Convencio internacional de 1945.
Quanto a mini-reforma ortogrifica de 1973, oficialmente, nio houve revisio ticita da
Constitui¢do-enunciado, em edi¢des oficiais dadas a estampa. O fim da vigéncia da quase totali-
dade da Constituicio de 1933 (cf. artigo 1.°, nimeros 1 e 3, da Lei n.° 3/74, de 14 de Maio) apds
a Revolugio de 25 de Abril nio permitiu obter a confirmagio de que haveria uma revisio ticita
da Constitui¢io.
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Efeitos da alteragdo das circunstancias

MESTRE CATARINA MONTEIRO PIRES

SuMmARr10: 1. Colocagao dos problemas 2. Os meios de reagdo das partes 3. A modificagdo
do contrato pelo juiz e a suscetibilidade de conhecimento oficioso da alteragao das circunstancias
4. O dever de renegociar o contrato.

1. Colocagao dos problemas”

I. A «lteragio das circunstancias», entre nos prevista nos artigos 437.° e
438.° do cédigo civil', conhece expressdes diversificadas no espaco juridico
europeu continental, desde as «perturbacdes da base do negdcio» do direito ale-
mio (§ 313 BGB) até a «onerosidade excessiva» do direito italiano (artigo 1467.°
do codice civile), sendo hoje raros os ordenamentos que oferecem resisténcia a sua
aceitacio’. Constitui, por isso, um estimulo a comparacio juridica, do ponto de
vista da respetiva delimitacio e das respetivas consequéncias.

* Abreviaturas utilizadas (além das comuns, em lingua portuguesa): BGB — Biirgerliches Gesetzbuch
(Cddigo Civil alemio); FI — Foro italiano; FS — Festschrift; JZ — Juristen Zeitung; LMDO —lei alema de
modernizagio do Direito das Obrigacdes (Schuldrechtsmodernisierungsgesetz); NJW — Neuwe Juristische
Wochenschrift; n.m. — nimero de margem; PDEC — Principios de Direito Europeu dos Contratos;
RabelZ — Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht; ZGS — Zeitschrift fiir das
gesamte Schuldrecht.

' Sio do cédigo civil portugués todos os artigos citados sem indicagdo da respetiva fonte, incluindo
0 que agora citamos em texto.

2 O exemplo mais flagrante continua a ser o francés, apesar de alguns sinais de abertura da Cour de
Cassation — cf. WALTER DORALT, Der Wegfall der Geschiftsgrundlage. Altes und Neues zur théorie de
I'imprévision in Frankreich, RabelZ, 2012, (p. 761 ss), p. 768 ss. A rejeicio da teoria da imprevisio
tem, porém, sido bastante criticada, enquanto fonte de «inconsisténcias» do sistema juridico
(traduzindo uma falha de conciliagdo entre a justica comutativa e utilidade social e devendo, por isso,
ser objeto de revisio legislativa, como notaram JACQUES GHESTIN ¢ CHRISTOPHE JAMIN, Le juste
et l'utile dans les effets du contrat, Contratos: actualidade e evolugio, Universidade Catdlica Portuguesa,
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II. Neste contexto, este estudo aborda alguns problemas relativos as conse-
queéncias da alteragdo das circunstancias, a luz da norma do artigo 437.°. Organi-
zaremos a nossa investigacio em trés matérias: (i) em primeiro lugar, analisaremos
as questoes relativas aos meios de reacio das partes; (ii) em segundo lugar, os
problemas da modificacio judicial do contrato e da suscetibilidade de conheci-
mento oficioso da alteracio das circunstancias e, finalmente, (iii) dedicaremos a
nossa atencao a matéria do dever de renegociar o contrato.

Limitamo-nos ao universo dos contratos privados e pressupomos a prévia
verificacio das condi¢cdes de uma «alteracio das circunstancias», excluindo das
nossas preocupagdes os aspetos, também complexos, da delimitacio da factispecies
do artigo 437°, n.° 1. Assumimos, ainda, um cenario contratual de inexisténcia
de clausulado especifico quanto a adaptagio ou a renegocia¢io do contrato em
virtude de altera¢do das circunstancias.

2. Os meios de reacao das partes

[. A norma do artigo 437.°, n.° 1, atribui a parte afetada, dentro do condicio-
nalismo nela previsto, um «direito a resolu¢io do contrato, ou a modifica¢io dele
segundo juizos de equidade»’. A primeira questdo que esta disposicio suscita é,

Porto, 1997, (p. 123 ss), p. 145 ss, em particular pp. 146 e 148) e enquanto motivo de isolamento
do ordenamento francés (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 Frangaise e pela Société de Législation Comparée, ed. por Bénédicte Fauvarque-
-Cosson e Denis Mazeaud, Sellier, Munique, 2008, p. 234). As iniciativas de revisio legislativa,
como o projeto Catala, de 2006, o projeto Terré, de 2009 e o projeto da Chancellerie, tb. de 2009,
incluem uma previsio sobre a alteracio das circunstancias, ainda que, no projeto da Chancellerie
com importantes limitagdes quanto a intervencdo do tribunal na modificagio do contrato e, no
projeto Catala com um ambito limitado a certos contratos — uma descri¢io breve destes projetos
pode ser consultada em WALTER DoRrALT, Der Wegfall, p. 778 ss ¢ SORAYA MEEKI/ BENEDICTE
FAUVARQUE-COssON, Panorama. Contract-Responsabilité- Assurance, Recueil Dalloz 2008, n.° 42,
p- 2965 ss. Podem tb. ver-se as observacdes em sentido favoravel a uma adaptacio do contrato por
alteragio das circunstancias de ELEANOR CASHIN-RITAINE, Imprévision, Hardship und Storung der
Geschiftsgrundlage: pacta sunt servanda und die Wege zur Anpassung des Vertrages im deutsch-franzdsischen
Rechtsverkehr, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenchaftler 2001, p. 85 ss.

* No direito alemio tem sido considerada a hipbtese de a parte ndo afetada pedir a modifica¢io judicial
do contrato. Esta possibilidade que a primeira vista poderia parecer estranha, justificar-se-ia através
do interesse da parte ndo afetada na fixacio, por via judicial, de uma solu¢io quanto ao destino da
vinculagio contratual e em evitar que a agio de cumprimento por si intentada corresse o risco de
fracassar perante a invocag¢do de alteragio das circunstancias pela parte contraria. Segundo varios
Autores, o § 313 BGB habilitaria ambas as partes, e ndo apenas a parte lesada, a requerer judicialmente
amodifica¢io ou resolu¢io do contrato —assim, cf. DAUNER-LIEB/ WOLFGANG DOTSCH, Prozessuale
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assim, a de saber se existe alguma ordenacio hierarquica entre os meios de reacio
da parte afetada perante uma «alteracdo das circunstanciasy.

No plano comparado, as solugdes sio dispares’. No direito italiano a parte
afetada pode apenas pedir a resolucio do contrato, e nio a sua modifica¢io’,
enquanto no direito alemao atual a consequéncia primaria do desaparecimento, ou
da falta, da base do negocio é a modificacio ou adaptagio do contrato, figurando
a possibilidade de resolugdo em termos secundarios ou subordinados, de acordo
com os critérios do § 313/3°. 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
Leistungsstorungen, Beck, Munique, 2005 (6.* ed.), p. 464, FRANK BAYREUTHER, Die Durchsetzung
des Anspruchs auf Vertragsanpassung beim Wegfall der Geschiftsgrundlage, Nomos, Baden-Baden, 2004,
p- 10, PETER KREBS, anotagdo ao § 313, Nomos/Kommentar BGB, Schuldrecht, vol. 2/1: §§ 241-610,
Nomos, Baden Baden, 2012 (2.* ed.) (cit. NK-BGB/KRrEss, § 313), n.m. 83.

* No direito alemio atual, dispde o § 313/3 BGB que «quando uma adapta¢io do contrato
ndo seja possivel ou surja inexigivel para uma das partes, pode a parte prejudicada resolver o
contrato», determinando ainda esta norma que «nas obrigacdes duradouras, em vez do direito
de resolucdo, tem lugar o direito de dentincia» (a tradug¢io é de ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Da modernizagao do Direito Civil, vol. I, Aspetos Gerais, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 114-115). Ja
no direito italiano, o artigo 1467.° do codice civile concede a parte afetada o direito de resolugio do
contrato por onerosidade excessiva, estabelecendo que «nos contratos de execucio continuada ou
periddica ou ainda de execucio diferida, se a prestacido de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa pelo verificar de ocorréncias extraordinarias e imprevisiveis, pode a parte que deva tal
prestagdo pedir a resolugio do contrato, com os efeitos estabelecidos no artigo 1458.° (efeitos da
resolu¢io)» e determinando ainda, no paragrafo seguinte, que «a parte contra a qual ¢ pedida a
resolucio pode eviti-la oferecendo modificar equamente as condi¢des do contrato» — seguimos,
tb. a tradu¢do de ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil portugués, vol. 11, Direito
das obrigagoes, tomo IV, Almedina, Coimbra, 2010, p. 271. Para uma visdo geral dos problemas
dos efeitos do artigo 1467.°, cf. ANGELO Riccio, Eccessiva onerosita, em Commentario del Codice
Civile Scialoja-Branca, org. Francesco Galgano, livro IV, Obbligazioni, arts. 1467-1469, Zanichelli
Editore, Bolonha, 2010, p. 239 ss.

> Em sentido critico, cf. FRANCESCO MACARIO, Eccessiva onerosita, riconduzione ad equita e poteri del
giudice, FI, 1990, p. 565 ss.

© Assim, ROLAND SCHWARZE, Das Recht der Leistungsstorungen, De Gruyter, Berlim, 2008, p. 78 ss,
G. RoTH, anota¢io ao § 313 BGB, Miinchener Kommentar zum biirgerlichen Gesetzbuch, vol. 2,
Schuldrecht, Allgemeiner Teil, §§ 241-432, red. Wolfgang Kriiger, Beck, Munique, 2007, 5. ed.,
(cit., MiiKo/Rorts, § 313), CHRISTIAN GRUNEBERG, anota¢do ao § 313, em Palandt Biirgerliches
Gesetzbuch, Beck, 2013 (72.% ed.) (cit. PALANDT/GRUNEBERG, § 313), n.m. 40, STADLER, anota¢io
ao § 313 BGB, no Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, Beck, 2011, 14.* ed. (cit. JAUERNIG/STADLER),
n.m. 29, MARTIN SCHMIDT-KESSEL/CHRISTIAN BALDUS, Prozessuale Behandlung des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage nach neuem Recht, NJW 29/2002, (p. 2076 ss), p. 2077, WOLEGANG HAU,
Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, Mohr Siebeck, Tubinga, 2003, p. 249, VOLKER EMMERICH,
Das Recht der Leistungsstorungen, p. 459, MICHAEL STURNER, Der Grundsatz der Verhaltnismdfigkeit
im Schuldvertragsrecht. Zur Dogmatik einer privatrechtsimmanenten Bregrenzung von vertraglichen Rechten
und Pflichten, Mohr Siebeck, Tubinga, 2010, p. 266. Em sentido diverso, aludindo a distribuicio
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a modificacdo do contrato ou, se esta nio for possivel, ou ndo for exigivel, a
resolucdo, de acordo com o disposto nos §§ 346 e ss BGB” ou, tratando-se de
um contrato duradouro, a dentncia, com efeitos ex nunc (§ 314 BGB). Este
entendimento, agora refor¢ado pela redacio do novo § 313/3 BGB, correspondia
ja a posicio dos tribunais alemies antes da LMDO?,

Entre nds, Almeida Costa entendeu, a respeito do artigo 437.°, n.° 1, que
«o lesado € livre de solicitar a resolu¢do do contrato ou a modifica¢io equitativa das
suas clausulas»’. Também Carvalho Fernandes considerou pertencer «a iniciativa

da selecio de um destes meios ao contraente lesado, embora o interesse do outro

10

seja também levado em conta» . O Autor sublinhou, porém, que «a liberdade de

escolha do lesado nio pode ser entendida em termos absolutos», ficando limitada
nos casos em que a solucdo por si tida em vista ndo seja viavel (por exemplo, a
resolucio de um contrato de execucio continuada ji executado)'’.

Num sentido aparentemente mais restritivo, defendeu Vaz Serra que os refe-
ridos efeitos ndo deviam produzir-se «sem mais, a escolha da parte prejudicada
ou da outra»'?, mas de acordo com «o que for mais consentineo com a finalidade
do contrato e as outras circunstancias atendiveis (...) e nos termos das regras
estabelecidas no artigo 239.° do Céd. Civily"”.

de risco visada pelas partes e ao critério da vontade hipotética, THOMAS FINKENAUER, anotagio
ao § 313 BGB, Miinchener Kommentar zum biirgerlichen Gesetzbuch, vol. 2, Schuldrecht, Allgemeiner
Teil, §§ 241-432, red. Wolfgang Kriiger, Beck, Munique, 2012, 6.* ed. (cit., MUKO/FINKENAUER,
§ 313), n.m. 100 ss, NK-BGB/KRrEss, § 313, n.m. 78.

7 Para uma visio geral das altera¢des introduzidas no regime geral da resolugio pela LMDO,
cf. DaeMAR KAISER, Die Rechtsfolgen der Riicktritts in der Schuldrechtsreform, JZ 21/2001, p. 1057 ss e,
com outros desenvolvimentos, a anotacio da Autora ao § 346 em J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetz, Livro 2, Recht der Schuldverhltnisse,
§§ 346-361, Sellier, De Gruyter, Berlim, 2012 (cit. STAUDINGER/KAISER, § 346).

8 Vide, por todos, HELMUT KOHLER, Die Lehre von der Geschiftsgrundlage als Lehre von der
Risikobefreiung, 50 Jahre Bundesgerichsthof. Festgabe aus der Wissenschaft, vol. 1, Biirgerliches Recht, org.
Claus-Wilhelm Canaris e Andreas Heldrich, Beck, Munique, 2000 (p. 295 ss), p. 307. Este Autor,
criticando a posi¢io do BGH, propos a seguinte formulacio: «se a execu¢io sem modificacdes do
contrato onerar uma das partes com um risco que nio lhe seja contratualmente atribuido, deve
esta ser liberada do mesmo, através de uma correspondente correcio do contrato. Para o efeito é
de tomar em considera¢io o principio da proporcionalidade» (idem, p. 309).

J M. J. ALMEIDA COSTA, Direito das obrigagdes, Almedina, Coimbra, 2009 (12.* ed.), pp. 347-348.
" CarvaLHO FERNANDES, A teoria da imprevisdo no Direito civil portugués, Quid Juris, Lisboa, 2001
(reimpressdo da obra de 1963, com nota de atualiza¢io), p. 294.

" Idem, p. 295.

2 ADRIANO VAZ SERRA, Anotacdo ao Ac. do S.T,]. de 6 de Abril de 1978, RL] n.® 3631, 1978,
(p. 345 s3), p. 348.

13 ADRIANO VAZ SERRA, Anotagdo, p. 348. Estas consideracdes parecem arredar as davidas que o
texto anterior do Autor poderia suscitar — cf. Resolugdo ou modificagio dos contratos por alteragdo das
circunstancias, BMJ, 68, 1957, (p. 293 ss), pp. 349-350.
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A posi¢io dominante carateriza-se, porém, pela preferéncia por uma solugio
de modificacdo/adaptacio do contrato. Neste sentido pronunciaram-se varios

Autores, como Pedro Pais de Vasconcelos'", Jorge Ribeiro de Faria®>, Manuel

Carneiro da Frada'®, Nuno Pinto Oliveira'’, Anténio Menezes Cordeiro'® e

Oliveira Ascensio".

Pela nossa parte, nas situacdes em que tanto a modificacio quanto a reso-
lugio sejam abstratamente convocaveis, entendemos que o artigo 437.°, n.° 2,
s6 concede a parte nio afetada a faculdade de se opor ao pedido de resolugio,
declarando aceitar a modificacio do contrato, se esta solu¢io for concretamente
exigivel a ambas as partes. A modificacio e a liquida¢do sdo ambas consequéncias
da inexigibilidade de manutencio do vinculo originario e, ainda que em certos
casos se possa intuir que a primeira constitui um meio de correcio da «alteracio
das circunstancias» mais préximo do contrato origindrio, esta suposi¢io carecerd
de confirmag¢io no caso concreto. Como notou Haarmann, a circunstancia de a
adaptacdo conformar, na maioria das situacdes, uma forma de intervencio mais
suave do que a resolucdo do contrato traduz-se num resultado meramente esta-
tistico™’. A determinacio do meio de reacio adequado e proporcional sé pode
realizar-se perante o circunstancialismo concreto e aquilo que, in casu, seja exigivel
a cada uma das partes®'.

" PEDRO PAIs DE VASCONCELOS, Teoria geral do Direito civil, Almedina, Coimbra, 2012, (7. ed.),
p. 325.

15 JorGE RIBEIRO DE FARr1a, Direito das obrigagoes, Almedina, Coimbra, 2001, vol. II (reimp.),
p- 350, nota 1.

¢ MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Crise mundial e alteracio das circunstancias: contratos de depdsitos
vs. contratos de gestao de carteiras, ROA 2009 (p. 633 ss), p. 691.

7 Nuno PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra Editora, Coimbra, 2011,
p- 134 e pp. 582 ss. Sobre este aspeto, entendeu PINTO OLIVEIRA que «o devedor lesado s6 tera
o direito potestativo de resolu¢do se a adaptagio ou modificagio for inadequada ou insuficiente
para que a continuacio da relagio contratual seja justa» (idem, p. 134 e 582 ss). O Autor conclui,
coerentemente, que o artigo 437.%, n.° 2, é desnecessario (idem, p. 587).

8 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, Almedina, Coimbra, 2001 (reimp.), p. 1105.
¥ OrveRA AscensAo, Direito civil. Teoria geral, vol. 111, Relagdes e situagoes juridicas, Coimbra
Editora, Coimbra, 2002, p pp. 207-208. Sublinhando que «a solu¢io que a lei prefere é a
modificagio do contrato», o Autor sublinha, porém, que «a altera¢io pode ser tal que s6 com
uma mudanga radical seja possivel manter a relagio», situando no limite de uma «modificacio
substancial» as fronteiras da aludida preferéncia legal (idem, pp. 207-208).

20 WirneLM HAARMANN, Wegfall der Geschiftsgrundlage bei Dauerrechtsverhiltnissen, Duncker &
Humblot, Berlim, 1979, pp. 83 ¢ 93.

2 WiLneLm HAARMANN, Wegfall, pp. 83 e 84. Também segundo ArisTiDE CHIOTELLIS ndo haveria
razio para afirmar um «primado da adaptagio» sobre a liquidacio do contrato. O «principio da
proporcionalidade» poderia conduzir a um ou a outro resultado, mas nio haveria que ordena-los
hierarquicamente a priori — Rechtsfolgenbestimmung bei Geschiftsgrundlagenstorungen in Schuldvertrigen,
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II. Prosseguindo na nossa analise, no nosso ordenamento juridico a modifi-
cacdo e a resolucio do contrato em virtude de uma alterag¢io das circunstancias
dependem de um ato, de cariter constitutivo, a semelhanca do que sucede no
direito alemio atual®”. Neste contexto, um aspeto que carece de esclarecimento
respeita ao modo (judicial e/ou extrajudicial) como operam a resolucio e a modi-
ficagio do contrato®.

Beck, Munique, 1981, p. 91 ss. Uma perspetiva que tb. contesta a ideia de uma hierarquia
abstrata, mas que se apoia numa fundamentacio diversa, foi defendida, em vésperas da entrada em
vigor da LMDO, por BERND NAUEN. Segundo este Autor, a prioridade da adaptagio nio devia
aceitar-se, em geral, mas apenas nos casos em que fosse possivel extrair do contrato semelhante
imposicio, devendo, em todo o caso, rejeitar-se que a conformacio do contetido do contrato
pudesse ser subtraida a autonomia privada das partes — BERND NAUEN, Leistungserschwerung und
Zweckvereitelung im Schuldverhdltnis. Zur Funktion und Gestalt der Lehre von der Geschdftsgrundlage 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 negdcio pretende resolver deveriam ser enquadrados prima facie no ambito da interpretacio do
negdcio juridico (idem, pp.178-179 e p. 359).

22 Perante a norma do § 313 BGB, a doutrina tem entendido que a modificacio do contrato
depende de uma manifestacio de vontade nesse sentido, uma vez que a LMDO optou por
uma «constru¢do fundada no exercicio de uma pretensio» (eine Anspruchskonstruktion) — assim,
por exemplo, MARTIN SCHMIDT-KESSEL/CHRISTIAN BALDUS, Prozessuale, p. 2076, HELMUT
HEINRICHS, Vertragsanpassung bei Storung der Geschiftsgrundlage. Eine Skizze der Anspruchslosung des
313 BGB, FS fiir Andreas Heldrich zum 70. Geburtstag, org. Stephan Lorenz, Alexander Trunk,
Horst Eindenmiiller, Christiane Wenderhorst, Johannes Adolff, Beck, Munique, 2005, (p. 183
ss), p. 191, STEFAN GRUNDMANN, Vertragsnetz und Wegfall der Geschifsgrundlage, FS fiir Harm Peter
Westermann zum 70. Geburtstag, org. Lutz Aderhold, Barbara Grunewald, Dietgard Klingberg,
Walter G. Paefgen, Otto Schmidt, Colénia, 2008, (p. 227 ss), p. 236, NK-BGB/Kress, § 313,
n.m. 81, MaTttH1AS ECKELT, Vertragsanpassungsrecht. Vertragliche Vereinbarungen zur Erleichterung einer
Vertragsinderung, Duncker & Humblot, Berlim, 2008, p. 67, KARL RIESENHUBER, Vertragsanpassung
wegen Geschdftsgrundlagenstsrung — 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 Storung der Geschiftsgrundlage, JZ.13/2004, p. 654 ss. No direito
pretérito, a jurisprudéncia admitiu uma solugio diversa, segundo a qual o contrato modificar-se-ia
ipso iure — assim, com outras indica¢des, HELMUT KOHLER, Die Lehre, p. 307 ss. Esta perspetiva do
BGH suscitou, porém, varias reagdes criticas, sobretudo porque a mesma nio era adotada no que
respeitava a resolucdo — para uma visio geral do problema, vide, por todos WiLHELM HAARMANN,
Wegfall, p. 103 ss (sendo a opinido do Autor no sentido da manifestacio de vontade, idem, p. 108).
2 As considera¢des que se seguem no texto tém em conta um cenirio em que a parte afetada
pretende reagir diretamente, extrajudicialmente ou em juizo (em via de acio), a alteracio das
circunstancias. Nao fica, porém, excluida a possibilidade de a parte afetada pela alteracio das
circunstancias, quando seja devedora da prestacio debitéria emergente do contrato, invocar um dos
mecanismos subjacentes ao artigo 437.°, n.° 1, como estratégia de defesa numa ag¢io intentada pelo
credor. No direito alem3o, aludindo a possibilidade de o devedor invocar os factos que preenchem
anorma do § 313 BGB em via de excecio (Einrede), cf. MARTIN SCHMIDT-KESSEL/CHRISTIAN
Bavrpus, Prozessuale, p. 2077 ¢ HELMUT HEINRICHS, Vertragsanpassung, p. 201.
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Alguma doutrina nacional tem entendido que a resolucio deve ser feita judi-
cialmente?, alicercando esta exigéncia no facto de a proposta de Vaz Serra quanto
a previsdo expressa da resolucdo extrajudicial nio ter vingado e ainda, na circuns-
tancia de a norma do artigo 436.°, n.° 1, nio se encontrar abrangida pela remissio
do artigo 439.°. Tal necessidade foi também ja reconhecida pela jurisprudéncia®.

Em sentido contririo, pronunciou-se Luis Menezes Leitio, considerando
ser possivel a resolugio extrajudicial®®, na esteira do que propusera Vaz Serra®’.

Segundo Galvio Telles, nos casos em que nio fosse possivel uma transa¢io
(artigo 1248.°)%, estando em causa uma modificacio, tornar-se-ia <imprescindivel
o recurso a via judicial, porque a modifica¢do faz-se segundo juizos de equidade,
e é ao tribunal que compete formular e aplicar esses juizos»®”. A resolucio do
contrato, poderia, porém, ser realizada extrajudicialmente™.

O panorama comparatistico oferece também solu¢des diferenciadas. No
direito alemio atual, as pretensdes associadas a perturbacio da base do negdcio
podem ser exercidas extrajudicialmente™, enquanto no direito italiano se entende
que a parte afetada pela superveniéncia contratual assiste um 6nus de agir em juizo,
tendo em vista a resolucdo do contrato por onerosidade excessiva, revestindo,
assim, a resolucio o carater de um «direito potestativo judicial»*,

Retomando o problema no nosso direito, quanto a nos, se nio existir acordo
quanto ao teor da modificacio, a mesma nio pode operar extrajudicialmente.
A parte afetada nio assiste um crédito ao contrato modificado, nem um direito
potestativo de modificar extrajudicialmente o contrato. A alteracio contratual

% Vide, por exemplo, CARVALHO FERNANDES, Teoria da imprevisdo, p. 296, ALMEIDA COSTA, Direito
das obrigacoes, pp. 347-348. Parece ser tb. esse o entendimento subjacente a anotacio de PIRES DE
Lima/ ANTUNES VARELA, Cddigo civil anotado, I, Coimbra Editora, Coimbra, 1987, pp. 414-415.
% Cf. 0 Ac. do S.TJ. de 10 de Dezembro de 1996 (relator FERNANDES MAGALHAES).

26 MENEZzES LErtAo, Direito das obrigagdes, 11, Almedina, Coimbra, 2011, (8. ed.), pp. 143-144.
7 VAz SERRA, Resolugdo, p. 368 ss e pp. 381-382 e, do mesmo Autor, Anotagdo, p. 348.

% INnociNcio GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral, Coimbra Editora, Coimbra, 2002,
p. 346, nota 315.

% INnocENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos, p. 346, nota 315.

30 Idem, p. 345, nota 314.

I MiKo/RotH, § 313, n.m. 2. No direito pretérito, negando a possibilidade de a parte afetada
resolver (extrajudicialmente) o contrato e considerando que as solu¢des extrajudiciais dependem
do acordo entre as partes, WiLHELM HaARMANN, Wegfall, pp. 110-111.

2 C. MassiMO Bianca, Dititto Civile, 5, La responsabilita, Giuffré, Milio, 1997, p. 398. Referindo
um onus de agir em juizo, tendo em vista a resolugio do contrato por onerosidade excessiva,
VinceNzo Rorro, Il Contratto, em Trattato di Diritto Privato a cura di Giovanni Iudica e Paolo Zatti,
Giufire, Mildo, 2001, p. 1027, Roborro Sacco/Giroreio DE Nova, Il Contratto, tomo 2, UTET,
Turim, 2004, 3.* ed., p. 718 ss. Igualmente no sentido do cariter judicial, ANGELO R1ccro, Eccessiva
onerositd, pp. 240 e 288 ss.
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sO se concretiza com um novo acordo ou com a sentenca judicial, proferida a
luz de juizos de equidade™. Nio estando em causa direitos indisponiveis, cabe
as partes decidir se pretendem evitar a interven¢io do tribunal, mediante um
acordo com alcance modificativo do contrato, ou se deve o litigio ser submetido
a uma decisdo équa.

Quanto a resolu¢io do contrato, quando esta se baseia em incumprimento, a
regra geral ¢ a de que a mesma pode ser feita extrajudicialmente (cf. artigo 436.°,
n° 1)**, o mesmo valendo quanto a alteracio das circunstincias, por for¢a do
disposto no artigo 439.°%. O sistema portugués é de base extrajudicial, nio se
vendo motivo para afastar este modelo em relagio a alteracio das circunstancias,
tanto mais perante o teor literal remissivo da norma do artigo 439.°.

A solu¢io que propomos nio padece de qualquer inconsisténcia, uma vez
que a hipotese resolutiva é substancialmente diferente da modificacdo do con-
trato. Naquela, a valoracio do tribunal traduzir-se-a (apenas) na verificacio dos
pressupostos do artigo 437.%, n.° 1, e na exigibilidade concreta da resolu¢io. Além
disso, a produgio de efeitos devera fixar-se desde a data em que a resolucio foi
«exercida extrajudicialmente» pela parte afetada™.

III. A afirmacio precedente introduz ja um outro problema, correspondente
ao momento da producio de efeitos. Pergunta-se se estes devem verificar-se no
momento em que o pedido de modificacio ou de resolugio é realizado (ou em
que a sentenca ¢ decretada) ou se, pelo contrario, devem retroagir a ocasido em
que ocorreu a alteragio das circunstincias”’.

Na generalidade das situacdes, sera adequado que tais efeitos ocorram a partir
do momento em que a modifica¢io ou a resolucio ¢ pedida (ou concedida), e

** No mesmo sentido, no direito alemdo HELMuT HEINRICHS, Vertragsanpassung, p. 195.

* Cf., por todos, J.C. BRANDAO PROENCA, Licdes de cumprimento e ndo cumprimento das obrigacoes,
Wolters Kluwer Portugal, Coimbra, 2011, pp. 293-294.

¥ Em sentido diverso, alguma doutrina tem realcado tratar-se de um «caso singular» de resolucio,
desde logo porque nio se baseia na violagio de deveres contratuais e, depois, porque nio assenta
numa légica de «tudo ou nada», como a resolucio fundada em incumprimento (integral) da
prestagdo contratualmente devida, podendo a contraparte requerer a modifica¢do do contrato
«resolvido» pela parte afetada pela alteragio das circunstancias — cf. ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes
em geral, vol. I1, reimpressio (da 7.* ed.), Almedina, Coimbra, 2001, pp. 282-283.

* Contudo, a suscetibilidade de «confirmagio retroativa» da resolugio extrajudicial esta sujeita
a uma «condi¢do negativa» adicional, traduzida na nio oposi¢cio pela parte nio afetada, a quem é
concedida a faculdade prevista no artigo 437.%, n.° 2.

7O problema referido no texto nio se confunde, porém, com a questio da aferi¢io dos requisitos
da alteragdo das circunstancias, relativamente a qual é de ter em conta o disposto no artigo 663.°,
n.° 1 CPC.
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ndo a partir do momento da verificacio da «alteracio das circunstincias»®, em

conformidade com as solu¢des defendidas noutros ordenamentos juridicos, como
o alemio™ ou o italiano*’, e ainda em harmonia com as posicdes preconizadas
na doutrina portuguesa por Oliveira Ascensio* e Carvalho Fernandes® e por
alguma jurisprudéncia®.

Este entendimento parece-nos defensavel com base em dois argumentos. Por
um lado, seria injusto permitir que o contraente afetado pudesse invocar a alte-
racdo das circunstancias quando lhe conviesse, de acordo com os seus interesses,
beneficiando da retroatividade dos respetivos efeitos. A contraparte achar-se-ia
confrontada com uma corregio retroativa do contrato, em prejuizo da estabilidade
contratual e de investimentos e despesas que pudesse ter realizado, confiando em
certo cenario contratual, e sem que lhe tivesse sido dada oportunidade de mitigar
os prejuizos resultantes das correcdes impostas pelo artigo 437.°**. Por outro lado,

% No direito pretérito, aludindo aos efeitos ex nunc, como regra, WiLHELM HAARMANN, Wegfall,
p. 101 ss. Sobre o problema no ambito de rela¢des obrigacionais duradouras (tb. antes da LMDO),
e com alguns desvios a conce¢io segundo a qual a modificagio do contrato s6 produz efeitos para
o futuro, cf. HELMUT KOHLER, Riickwirkende, Vertragsanpassung bei Dauerschuldverhdltnissen?, FS fiir
Ernst Steindorf zum 70. Geburtstag, org. Jirgen F. Baur [et al], Walter de Gruyter, Berlim, Nova
Torque, 1990, p. 611 ss, em particular p. 620 ss).

¥ Cf., por exemplo, quanto 2 modificacio, STAUDINGER/KAISER, § 346 n.m. 4 e 69 e MiKo/
FINKENAUER, § 313, n.m. 96 e 97, com referéncias jurisprudenciais. No direito pretérito,
considerando, no direito alemio pretérito, que os efeitos do desaparecimento da base do negdcio
se produzem em regra ex nunc, WILHELM HAARMANN, Wegfall, pp. 101-102. Em sentido diverso,
numa perspetiva econémica e em rela¢io ao contratos de longa dura¢io, JoACHIM JICKELI, Der
langfristige Vertrag. Eine rechtswissenschaftliche Untersuchung auf institutionen-dkonomischer Grundlage,
Nomos, Baden-Baden, 1996, p. 278 ss. O Autor considera que uma invocacio posterior a
verificagio do evento pode apenas constituir um indicio de que, afinal, o cumprimento nio era
inexigivel (idem, p. 279).

0 Cf, por exemplo, PIETRO TRIMARCHL, I] contratto: inadempimento e rimedi, Giuffre, Milio, 2010,
p. 236.

4 JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Onerosidade excessiva por «alteragio das circunstdncias», ROA, ano 65,
2005, (p. 625 ss), p. 642. Cf. tb., do mesmo Autor, Direito civil, p. 205. A solu¢io mais correta
seria a do afastamento da retroatividade: as consequéncias da alteracdo das circunstancias, maxinie
aresolucdo do contrato, produziriam efeitos para o futuro. Por um lado, seria esta a solu¢io mais
justa para a contraparte. Por outro lado, o contraente lesado nio seria prejudicado, uma vez que
poderia sempre ter pedido a resolu¢io ou a modificagio do contrato por alteracio das circunstancias
a partir do momento em que esta se verificou Esta solucio s6 serd de afastar, na tese do Autor, se
a producio de efeitos para o futuro fizer com que o contrato perca o seu sentido: nestas hipdteses,
poderd haver retroatividade, por analogia com o disposto no artigo 434.° n.° 2.

2 CARVALHO FERNANDES, Teoria da impreviso, p. 297.

 Cf. o Ac. do S.TJ. de 16 de Maio de 2002 (relator FERREIRA DE ALMEIDA), aludindo aos efeitos
ex nunc da declaragio modificativa ou resolutiva.

* Cf., em sentido anilogo, a argumentacio de CARVALHO FERNANDES, Teoria da imprevisio, p. 297.
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procurar contornar este problema através da imposi¢io de um prazo de invocacio
da alteragio das circunstancias pode nio ser melhor solu¢io, comprimindo a liber-
dade de atuacio do contraente lesado que, apesar da superveniéncia contratual,
pode pretender realizar esforcos no sentido da manutenc¢io do contrato originario.
Além de que a lei ndo fixa uma tal comina¢io, nio seria certamente facil, sem
correr o risco de aumentar a inseguranca na aplica¢io do instituto, determinar
um semelhante prazo num instituto cuja concretizacio ¢ comandada pela boa fé.

Diga-se ainda que esta orientagio encontra apoio legal expresso, no cenario da
resolucdo, nas normas do artigo 434.°, n.° 1 in fine (que alude, para afastar a retro-
atividade, a «finalidade da resolugdo») e, ainda, perante a regra do artigo 434.°, n.° 2
(relativa aos «contratos de execugdo continuada ou periddica»)*®. Na hipétese da alteracio
das circunstancias, a resolucio visa neutralizar os efeitos de uma superveniéncia
contratual que distorceu o sentido da execug¢io do contrato pelo que, logo ao
abrigo da ressalva fixada pela parte final do artigo 434.°, n.° 1, sera possivel salva-
guardar os atos de cumprimento ja verificados até a0 momento em que a alteracio
das circunstancias se torna eficaz. Além disso, considerando o papel meramente
«certificativor do tribunal nos casos de resolucio fundada (comprovadamente
fundada) em alteracio das circunstancias, os efeitos resolutivos produzir-se-io a
partir do momento da declaragdo resolutiva extrajudicial (cf. artigo 224.°).

Porém, dada a natureza deste instituto e considerando ainda as especificidades
das situacdes de modificacio do contrato, o resultado final dependera de um jul-
gamento equitativo, podendo admitir-se, em certas situacoes, desvios ao quadro
geral acabado de enunciar*®. Saber se a equidade exige que os efeitos se reportem
a data da verificagdo da alteracio das circunstancias é, porém, uma pergunta que
s0 pode ser respondida perante os dados do caso concreto, ndo parecendo possivel
fixar parametros decisorios a este respeito.

IV. No nosso sistema, a semelhanca do que sucede no direito italiano, a reso-
lucio do contrato por alteragio das circunstancias rege-se pelas regras relativas
a resolugdo por incumprimento (cf. artigo 439.°). Ja dissemos que, quanto a nos,
em principio, a resolucdo ndo produz os seus efeitos a partir da verificagio da
alteracdo das circunstancias, mas a partir da sua legitima invocacio. Falta agora
esclarecer as regras restitutorias aplicaveis.

Resolvido o contrato, deve ser restituido o que tiver sido recebido até ao
momento em que a resolucio opera. Se esta restituicao (em espécie) nao for possivel,

* Sobre estes aspetos do regime juridico da resolugio, cf. Jost CarLOs BRANDAO PROENCA,
A resolugdao do contrato no direito civil. Do enquadramento e do regime, Coimbra Editora, Coimbra,
1996, p. 177 ss.

# No mesmo sentido, no direito alemio, MUK0/FINKENAUER, § 313, n.m. 98.

O Direito 145.° (2013), I-11, 181-206



Efeitos da alteragao das circunstancias 191

determina o artigo 289.°, n.° 1 (que € aplicavel a resolu¢io do contrato por alteracio
das circunstancias em virtude do disposto nos artigos 439.° e 433.°), que a parte
resolvente entregue a contraparte o «valor correspondente». Ora, noutro estudo, ja
defendemos que, em relagio a resolucio do contrato por incumprimento, o ponto
de partida é o de que «estando contratualmente fixado o valor da contraprestacio,
deveri este constituir o ponto de referéncia do cilculo do valor da prestacio restitu-
toria, na medida em que o mesmo continue a refletir a equivaléncia subjetiva entre
prestacdes convencionada pelas partes»*’. Cabe agora perguntar se esta conclusio
deve manter-se em relacio a resolucio do contrato por altera¢io das circunstancias.

Em certas situacdes, ¢ de antever que a propria alteracio das circunstancias
distorca a equivaléncia subjetiva entre prestacio e contraprestacio. No exemplo
de Paulo Mota Pinto — que invocamos, ainda que ressalvando o problema da
aplicagio do artigo 437.°, n.° 1, aos contratos ja executados —, «se A vende a B por
1 000 000 uma pecga arqueoldgica para expor no seu museu, a qual, por razdes
imprevistas e antes da exposicio, se vem a desvalorizar para 100, por serem entre-
tanto descobertas outras iguais, e pouco depois de B resolver o contrato, a peca é
destruida num incéndio, a resolu¢io perderia sentido til se B devesse restituir a
A o valor de 1 000 000». Nestas hipdteses, parece-nos dificil atender ao critério
do valor da contraprestagio, parecendo preferivel, de acordo com a orientagio
preconizada por Paulo Mota Pinto, que a restitui¢io seja guiada por um critério
objetivo*®. Mas a pretericio do critério da contraprestacio em favor desta bitola
objetiva s pode ser confirmada casuisticamente, ficando limitada a situacdes em
que a propria equivaléncia é perturbada.

V. A nossa lei prevé expressamente que a parte contra quem ¢ requerida
a resolugdo possa propor a modificacio do contrato (cf. artigo 437.°, n.° 2)*.
Tratando-se de um caso de exercicio judicial, a parte nio afetada, enquanto ré,
pode pretender rejeitar os efeitos da resolucio do contrato, através de um pedido
de modificacio do mesmo".

Y Vide o nosso A prestagdo restitutéria em valor na resolucdo do contrato por incumprimento, em Estudos
em homenagem a Miguel Galvao Teles, Almedina, Coimbra, 2012, (p. 703 ss), p. 709.

¥ Pauro Mota PiNTO, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, vol. II, Coimbra
Editora, Coimbra, 2008, nota 2790, p. 998.

* Em sentido critico da faculdade prevista no citado artigo, cf. Lufs MENEZES LEITAO, Difeito das
Obrigagaes, 11, p. 143, nota 296.

3" Em Itilia, tem sido bastante discutido o meio processual adequado ao exercicio deste direito.
As opinides variam entre as teses que aludem a uma excecio, as que salientam a exigéncia de
dedugio de um pedido reconvencional, de uma interveng¢io destinada a suscitar a apreciag¢io
jurisdicional da idoneidade das novas condi¢es propostas, de uma acio de sentido contrario
(controdomanda) de uma «condicdo resolutiva do procedimento resolutério» ou uma situacio
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Oliveira Ascensdo, partindo de um cenario diferente do que descrevemos nas
paginas anteriores, admitiu a possibilidade de a parte nio afetada pedir a resolu-
¢3o0’'. O argumento do Autor atende 3 autonomia privada das partes: a ninguém
pode ser imposto um contrato fora daquilo que aceitou. Em sentido contririo,
pronunciaram-se Galvio Telles*® e Carvalho Fernandes™.

Na nossa construcio, nao faz sentido aludir a um direito da parte nio afetada
a exigir a resolu¢do do contrato, tendo a modificagio do mesmo sido acordada
entre as partes ou decretada pelo tribunal. O que importa saber é se a modifica¢io
¢, ou nio, exigivel, devendo este juizo abranger nio s6 a posi¢io da parte afetada
pela alteracio das circunstincias como, também, a posicio da parte nio afetada®.
Se estiverem verificados os requisitos do artigo 437.°, n.° 1, e daqui resultar a
necessidade de modificacio do contrato, de modo a eliminar as distor¢des causadas
pela superveniéncia contratual, serd 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 modificacio nio constituira uma solucio injusta®.
Este aspeto ficard mais claro no ponto seguinte, quando examinarmos os termos
da intervenc¢io do tribunal.

3. A modifica¢cdo do contrato pelo juiz e a suscetibilidade de conheci-
mento oficioso da alteracdo das circunstancias

I. Assente na clausula geral da boa fé e postulando a consideracio da con-
creta relacdo obrigacional, o instituto da alteracido das circunstancias nunca

sui generis, distinta da pura exce¢do ou da reconven¢io processual — cf. LAURA MARES, Lofferta
di riduzione ad equita nel contratto eccessivamente oneroso, NGCC 1996, II (p. 53 ss), p. 58. CARLO
TERRANOVA, Leccessiva onerosita, p. 182 ss. Entre nds, uma pista util para a discussio do problema
pode retirar-se da similitude (ainda que meramente parcial) entre este problema e a questdo do
enquadramento processual da compensacio de créditos — para uma visio geral recente desta tltima
questio, cf. J. P. REMEDIO MARQUES, Acgdo declarativa a luz do cédigo revisto, Coimbra editora,
Coimbra, 2011 (3.% ed.) p. 480 ss.

> Onerosidade excessiva, p. 640 e, do mesmo Autor, Direito civil. Teoria geral, vol. IIL, pp. 203-204.
GaLvAo TeLLEs, Manual dos contratos, p. 346, nota 316.

CARVALHO FERNANDES, Teoria da imprevisao, p. 299.

Em sentido préximo, no direito alemao, vide VOLKER EMMERICH, Das Recht der Leistungsstérungen,
p. 465.

> Mesmo fora deste quadro, seria duvidoso que houvesse razio para impor uma solugio praeter
legem, concedendo ao contraente nio afetado o direito de se desvincular, pura e simplesmente
porque nio é essa a sua vontade. A resolucdo serd uma via de superacio do desequilibrio gerado
pela alteracio das circunstancias apenas dentro dos limites normativos do artigo 437.°, n.° 1,
maxime se a modificacio nio se revelar equitativa. No caso em apreco, a lei nio prevé um «direito
de saida» do outro contraente, ao contrario do que sucede, por exemplo, no artigo 1215.%, n.° 2.

52
53
54
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dispensara uma mediagdo concretizadora por parte do juiz, nas situacdes em
que a intervencio do tribunal tenha sido solicitada®. A remissio para a equidade
operada pela norma do artigo 437.°, n.° 1, denotando a prevaléncia da influéncia
italiana sobre a proposta de Vaz Serra”’, e afastando-se da atual redacio do § 313
BGB, significa, segundo Menezes Cordeiro, a consideracio das circunstincias
do caso concreto, entre as quais, em particular, a «<vontade das partes» e a «eficacia
concreta da alteracio»””.

A equidade nio deriva de formulac¢des aritméticas® e pode exigir uma
reparticio dos riscos contratuais distinta de uma pura igualdade formal de per-
das®. A modificacio em apreco nio equivale a restabelecer a relacio entre o
valor da prestacio e o valor da contraprestacio a data do contrato® e, por isso,
nio deve ficar excluida a possibilidade de um dos contraentes ser «onerado»
em maior medida com o resultado da aplicacio do artigo 437.°, desde que a
tanto conduzam os critérios de justica que presidem a este preceito®. Sendo

3 Nos casos de modificacio extrajudicial, as partes estdo vinculadas a agir de acordo com a boa
fé (arts. 762.° e 334.°), ndo parecendo fazer sentido a alusio a equidade. De onde resulta que o
artigo 437.° nio fornece fodos os critérios que presidem a conformacio dos efeitos da altera¢io
das circunstancias.

" A proposta de Vaz SERRA a este respeito correspondia a inclusio de um preceito onde se
estabelecia que «a modifica¢io do contrato s6 é admissivel quando for conforme com a presumivel
intenc¢do das partes ou com a boa fé» - Resolugdo, p. 380. Sobre este aspeto, cf. as observacdes de
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa fé, p. 1105. Ainda segundo este Autor, «a inclusio, num
mesmo preceito, de referéncias a equidade e boa fé, nio foi conseguida» e «na contradi¢io aparente
entre boa fé e equidade, colocada lado a lado, prevalece, sem davida a primeira» (idem, p. 1108).
5% No direito alemio prevalece o critério da exigibilidade — vide, por exemplo, HANNES UNBERATH,
anotac¢do ao § 313 BGB, em Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, vol. 1, org. Heinz Georg
Bamberger, Herberth Roth, Beck, 2012, 3. ed. (cit. BAMBERGER/ ROTH/ UNBERATH, § 313), n.m.
88 ¢ PALANDT/GRUNEBERG, § 313, n.m. 40. Para uma visio geral acerca dos problemas suscitados
pelos critérios de adaptagio judicial do contrato a luz do § 313 BGB pode ver-se FRANK BEYREUTH,
Die Durchsetzung, p. 14 ss, NK-BGB/KRress, § 313, n.m. 79.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado, 11, 1V, p. 332. Em sentido anilogo, Lufs MENEZES
LeitAo, Direito das Obrigagies, 11, p. 144. Aludindo a «natureza das coisas», PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, Teoria, pp. 323 ss.

5 Distinguindo entre um cenario em que as possibilidades decisérias correspondem a diferentes
graus (por ex. decisio entre liquidagdo ou modificagio do contrato) e os casos em que as mesmas
correspondem a um Gnico grau (por ex. aumento do preco de 30 ou em 40%), WILHELM
HAARMANN, Wegfall, p. 90 ss. Neste tltimo caso, a solu¢io dependeria da reparti¢io contratual
do risco, havendo que fixar o limite do sacrificio de cada uma das partes, para entdo alcangar uma
solucio adequada e proporcional (idem, p. 99).

' Vaz SERRA, Resolugdo, p. 351. Em sentido analogo, PEDRO Pa1s DE VASCONCELOS, Teoria, p. 325.
62 Vaz SERRA, Resolugdo, p. 352.

% Segundo ANTONIO MENEZES CORDEIRO, nos casos especiais em que as modificagdes sejam
radicais e os modelos de decisdo nio indiquem uma diversa reparticio de prejuizos, é de admitir
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o contrato ab initio desequilibrado, nio cabera ao juiz impor uma igualdade
material entre as posicdes econdmicas dos contraentes®’. A referéncia a equidade
nio equivale a por em causa o «principio da intangibilidade judicial da regra
negocial»®. Alis, a alteracio reclamada pelo ordenamento juridico depende
do caso concreto, podendo traduzir-se em resultados diversos, desde a modi-
ficacdo do dever primario de prestar até a imposicio de pretensdes de carater
secundario, nomeadamente de natureza ressarcitéria®, diversidade que resulta

nio s6 da flexibilidade do instituto em apreco, como da heterogeneidade de

casos que podem ser subsumidos a respetiva previsio®’.

II. O progressivo controlo judicial do contetdo dos contratos tem sido
notado como uma tendéncia dos nossos tempos®®. Esta inclinacio suscita desa-
fios acrescidos quanto a necessaria preservagio da autonomia privada das partes
(cf. artigo 405.°), que constitui o fundamento Gltimo da regulacio das relacdes
juridicas privadas®. Semelhante reflexio esta, de certo modo, na origem das
ponderacdes de alguma doutrina italiana, segundo a qual a intervencio do juiz

uma distribui¢io igualitaria dos danos pelos intervenientes — ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado, 11, IV, p. 336 e, jd anteriormente, Da alteragdo das circunstdncias. A concretizagdo do artigo 437.°
do Cédigo Civil a luz da jurisprudéncia posterior a 1974, separata dos Estudos em Meméria do Prof. Doutor
Paulo Cunha, AAFDL, Lisboa, 1987, p. 82. Referindo a procura de uma «igualdade equitativar,
e nio formal, CARNEIRO DA FrADA, Crise mundial, p. 693. Vide tb. CARVALHO FERNANDES, Teoria
da imprevisao, p. 302. Segundo este Autor, «a fun¢io da equidade é (...) a de assegurar apenas
uma reparti¢io justa das consequéncias excessivas — segundo a boa té —, decorrentes da alteragio das
circunstancias» (idem, p. 303).

%% No direito italiano, virios Autores aludem a necessidade de preservar o equilibrio originirio.
Assim, C. MassiMo Bianca, Diritto Civile, p. 399, ANGELO Riccio, Eccessiva onerosita, p. 274
(embora referindo este aspeto conjugadamente como o valor de mercado da prestacio, para concluir
que o juiz deve verificar se a modificagio oferecida «reconstitui a justa relacio de troca programada
pelas partes», idem, p. 280). No direito alemao, sublinhou EMMERICH que a adapta¢do nos termos
do § 313 BGB deve ser exigivel a ambas as partes e deve orientar-se pelo sentido e pelo fim do
contrato em causa e pela distribui¢io contratual do risco (Das Recht der Leistungsstorungen, p. 460).
Na analise econémica do direito, algumas construg¢des propdem a atribuicio ao juiz da fun¢io de
reconstru¢io do modelo de atribui¢do do risco contratual, tendo por base o modelo econémico
do contrato, HANS-BERND SCHAFER/CLAUS OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,
Springer, Viena, Nova lorque, 2005, 4.* ed., p. 436 ss.

% CARrLO TERRANOVA, Leccessiva onerosita nei contratti, Giuffre, Milio, p. 187.

% Sobre a distin¢io entre pretensio priméria e pretensio secundiria, HANNES UNBERATH, Die
Vertragsverletzung, p. 204 ss.

7 Cf. BAMBERGER/ROTH/UNBERATH, § 313, n.m. 89, NK-BGB/KRress, § 313, n.m. 80.

% Cf., por exemplo, MANUEL CARNEIRO DA FrRADA, Contrato e deveres de protegio, Coimbra, 1994,
p.- 21

® Cf. FRANZ BYDLINSKI, System und Prinzipien des Privatrechts, Springer, Viena, Nova lorque,
1996, p. 147 ss.
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com base no artigo 1467.° do codice (onerosidade excessiva) traduzir-se-ia numa
(mera) tuncido de controlo e nio numa intervencio integrativa do contetido do
negdbcio juridico’’. Segundo Marasco, seria de rejeitar uma solucio que per-
mitisse ao juiz substituir-se a parte na gestdo dos seus proprios interesses e na
assuncio das decisdes dai decorrentes’'. Também Sicchiero realca que a funcio
do juiz é, apenas de «valoracio da conformidade ou da desconformidade» de uma
solu¢io, nio sendo de admitir a intervencio judicial no contrato se nio existir
uma norma que expressamente o permita, nem uma clausula de renegociacio
acordada pelas partes™. No direito alemio é também o receio de uma «enge-
nharia social» de base judicial que, volvidas varias décadas sobre as apreensdes
de Hedemann quanto ao uso de clausulas gerais™, continua a motivar plirimas

construcdes dogmaticas sobre a delimitacio dos pressupostos das perturbacdes

da base do negbcio’™.

Com efeito, também no nosso ordenamento juridico os limites a modifica¢io 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
devera dirimir o litigio, modificando o contrato de acordo com a equidade, mas
tendo por horizonte o pedido (cf. artigo 264.°, n.° 1 CPC). Um outro parametro

70 Cf. Massimo Bianca, Diritto Civile, p. 400, ANGELO DE MARTINI, Leccessiva onerosita, p. 134
e LAURA MARES, Lofferta, p. 65 ss. A necessidade de contencio dos poderes do tribunal é ainda
visivel, na literatura italiana, na discussio acerca das carateristicas da proposta de reduc¢io segundo
a equidade, bem como das davidas sobre o respetivo carater genérico (vide, por exemplo, LAURA
MARES, Lofferta di riduzione, p. 63 ss). Apesar de o ponto originar davidas, segundo uma posi¢io
bastante divulgada, a modificacio do contrato teria origem num pedido ou numa proposta de
uma das partes (da parte ndo afetada) e revesteria, nessa medida, um cariter extraprocessual —sobre
este aspeto, cf. GIOVANNI ACCARDO, L'istituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della
prestazione nei piit recenti orientamenti giurisprudenziali, NGCC, 1996, parte II, (p. 1 ss), p. 34 ss e, ja
anteriormente, ENRICO R EDENTI, Lofferta di riduzione ad equita, RTDPC, 1947, p. 576 ss. Aludindo
a uma natureza primacialmente negocial, mas admitindo uma modifica¢io desta natureza, em
caso de ndo aceitacdo da proposta por parte do declaratirio, LAURA MARES, Lofferta di riduzione, p.
56 ss. Segundo Bianca, a reducio do negdcio segundo a equidade corresponderia a um «negdcio
unilateral receticio» — C. Massimo Bianca, Diritto Civile, p. 399.

"1 GERARDO MARASCO, La rinegoziazione del contratto. Strumenti legali e convenzionali a tutela
dell’equilibrio negoziale, Cedam, Padua, 2006, pp. 196-197.

72 GIANLUCA SICCHIERO, La rinegoziazione, Contratto e impresa, 2002, (p. 774 ss), pp. 806 e 809.
7 Justus WiLHELM HEDEMANN, Die Flucht in die Generalklauseln. Eine Gefahr fiir Recht und Staat,
Mohr Siebeck, Tubinga, 1933, em particular p. 53 ss.

" Cf., RUDOLF MEYER-PRITZL, § 313-314. Stérung der Geschiftsgrundlage. Kiindigung von
Dauerschuldverhdltnissen aus wichtigem Grund, em Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Schuldrecht:
Allgemeiner Teil, §§ 241-432, 2.° tomo, §§ 305-432, org. Mathias Schmoeckel, Joachim Riickert,
Reinhard Zimmermann, Mohr Siebeck, Tubinga, 2007, p. 1708 ss (cit. HKK/MEYER-PRITZL,
§ 313-314), n.m. 73.
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de enquadramento da decisdo judicial podera corresponder, na sugestio de Meyer-
~Pritzl, a distribuicio legal do risco em causa’.

Se, 4 luz da equidade, nio for possivel uma modifica¢io do contrato, o juiz
deve absolver o réu do pedido, mas nio pode determinar a resolu¢io de um
contrato ultra petitum (cf. arts. 661.° ¢ 668.°, n.° 1 ¢) CPC). Nio sendo possivel a
modificacio, e nio havendo consenso entre as partes, ao contraente afetado pela
alteracdo das circunstancias resta a op¢io entre a manuten¢io do vinculo origini-
rio e a resolucdo judicial do contrato, desde que, considerando os limites do caso
julgado (cf. artigo 677.° CPC), esta faculdade nio fique precludida.

Do mesmo modo, e pelos mesmos motivos que temos vindo a explanar,
parece-nos de seguir a posicio expressa por Pires de Lima e Antunes Varela’
e por Carvalho Fernandes”’, no sentido da negacio da possibilidade de o juiz
decretar oficiosamente a modifica¢io do contrato, quando tenha sido pedida em
juizo por uma das partes a resolucio e a outra a tenha recusado, sem exercer a
faculdade prevista no artigo 437.°, n.° 2.

III. Até este momento, ocupamo-nos de situacdes em que uma das partes
invoca uma alteracio das circunstancias, tendo em vista a modificacao ou a reso-
lu¢io do contrato. Aqui chegados, importa agora indagar sobre a possibilidade de
o tribunal conhecer oficiosamente a alteracio das circunstancias, nio sendo esta
alegada em juizo por qualquer das partes.

Oliveira Ascensio admite o conhecimento oficioso pelo tribunal se estiverem
em causa alteracdes meramente quantitativas e em termos semelhantes ao que
se verifica em relacio a reducio do negécio juridico invalido (cf. artigo 292.°)7®.

Nuno Pinto Oliveira distinguiu entre casos de altera¢io das circunstancias em
que haja também abuso do direito e casos de mera alteracio das circunstancias (sem
abuso) para, com base nesta destringa, limitar a possibilidade de conhecimento
oficioso as primeiras hipéteses’”, em consonincia com a posicio dominante na

7> HKK/MEYER-PRITZL, § 313-314, n.m. 73.

7 Pires DE Lima/ANTUNES VARELA, Cédigo civil anotado, 1, p. 414.

CARVALHO FERNANDES, Teoria da imprevisao, p. 300.

Onerosidade excessiva, pp. 643-644.

Nuno PiNto OLveIrA, Cldusulas acessérias ao contrato. Clausulas de exclusdo e de limitacdo do
dever de indemnizar e clausulas penais, Almedina, Coimbra, 2008, (3.* ed.) p. 164 ss, em particular

79

p- 168. Esta conclusio parece ser mantida pelo Autor na sua obra posterior, ao afirmar que «como
a atuagio ou exercicio do direito de crédito depois da altera¢io (anormal) das circunstancias, é
sempre ou quase sempre, um abuso do direito, a admissibilidade da adaptac¢io oficiosa do contrato
¢ um corolirio da admissibilidade do conhecimento oficioso do abuso do direito, consensual ou
quase consensualmente aceite na doutrina e na jurisprudéncia» — Principios, p. 587.

O Direito 145.° (2013), I-11, 181-206



Efeitos da alteragao das circunstancias 197

nossa doutrina segundo a qual o abuso do direito, enquanto concretizagio da boa
fé, é de conhecimento oficioso®.

No direito alemio posterior a LMDO, é entendimento comum que o desapa-
recimento da base do negécio nio é de conhecimento oficioso®, idéntica solucio
prevalecendo em Italia em relacio a onerosidade excessiva®.

Pela nossa parte, independentemente da ligacio do instituto a boa fé, e da
intensidade desta ligacio™, nio nos parece que existam razdes suficientes para
permitir, como regra geral, o respetivo conhecimento oficioso. No plano subs-
tantivo, nio havendo motivos para restricdes, deve prevalecer a autonomia pri-
vada das partes (cf. artigo 405.°), reconhecendo-se ao contraente onerado com a
altera¢io das circunstancias a possibilidade de cumprir pontualmente o contrato,
apesar dos prejuizos associados. A pluralidade de relagdes contratuais entre um
mesmo credor e devedor, por exemplo, pode justificar um tal sacrificio, nio se
vendo motivos para que o tribunal possa decretar uma solucio diversa, desde que
ndo entrem em jogo outro tipo de consideracdes valorativas. A regra processual
civil a este respeito é também clara: «o tribunal nio pode resolver o conflito de
interesses que a acao pressupde sem que a resolucio lhe seja pedida por uma das

8 Vide, por todos, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de diteito civil portugués, 1, Parte Geral,
tomo IV, Almedina, Coimbra, 2005, p. 373.

81 BAMBERGER/ROTH/UNBERATH, § 313, n.m. 94, PALANDT/GRUNEBERG, § 313, n.m. 43, MARTIN
ScHMIDT-KESSEL/CHRISTIAN BALDUS, Prozessuale, p. 2077, VOLKER EMMERICH, Das Recht der
Leistungsstorungen, pp. 459, 463 e 465, NK-BGB/KRrEss, § 313, n.m. 93.

82 RopoLro Sacco, I rimedi sinallagmatici, Trattato di Diritto Privato, dir. Pietro Rescigno, 10,
Obbligazioni e Contratti, tomo II, UTET, Turim, 1982, pp. 542-543.

8 Sem prejuizo do entendimento que se possa adotar sobre a «base do negdcio» e sobre a sua
relevancia no artigo 437.°, n.° 1, parece-nos dificil negar o papel central da boa fé (objetiva)
na mobilizacio desta disposi¢io normativa. O tema s6 pode, porém, ser esclarecido com uma
reflexdo que nio podemos levar a cabo neste estudo. Sobre a relevancia da boa fé na alteragio das
circunstancias, vide MENEZES CORDEIRO, Da boa fé, p. 903 ss, em particular p. 1106 ss, podendo
ainda ver-se, do mesmo Autor, Alteragio das circunstdncias, pp. 67-69 e, mais recentemente,
Tratado, 11, IV, p. 312 ss. Nesta tltima obra, o Autor real¢ca que «o problema dltimo da alteracio
das circunstancias reside na existéncia de um contrato valido e, como tal, querido pelo Direito mas
que, mercé de superveniéncias, entra em contradi¢do com postulados basicos do sistema, expressos,
por tradi¢io romanica, pela locu¢io “boa fé”» (idem, p. 313). Na sintese de MANUEL CARNEIRO
DA FrADA, 0 artigo 437.° contempla «um conjunto de no¢des e locu¢des organizadas numa rede
de significados reciprocamente referenciados, cujo ntcleo é constituido pelos principios da boa
té» — Crise mundial, p. 679. A ligacio da alteracio das circunstancias a boa fé correspondia ja a
posicdo expressa pelo Autor, na sua dissertacio Teoria da confianga, p. 863. Segundo VAZ SERRA, a
resolu¢io ou modifica¢io do contrato fundar-se-iam tb. no principio da boa té (Resolugdo, p. 305).
Em sentido contrario vide, porém, Jost OLIVEIRA ASCENSAO, Direito civil, p. 201 ss e Onerosidade
excessiva, p. 637. Na jurisprudéncia recente vide, por exemplo, Ac. do S.T.J. de 10 de Janeiro de 2013
(relator ORLANDO AFONSO).
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partes» (art.° 3.° n° 1 CPC). As partes assiste, por isso, a liberdade de invocar a
alteragio das circunstancias, e de intentar uma a¢io com fundamento na mesma,
mas incumbe-lhes, também, o 6nus de formular o pedido em juizo e de alegar a
matéria de facto em que o mesmo se baseia (artigo 264.°, n.** 1 e 2 CPC).

4. O dever de renegociar o contrato

[. Uma questdo final que tem dado azo a alguma disputa na doutrina em

certos ordenamentos europeus respeita a pertinéncia de um dever legal de renego-

ciar. O tema foi também ja objeto de atencio por parte da doutrina portuguesa®,

importando esclarecer se, e em que termos, se podera considerar que os contraentes
estdo obrigados a renegociar o contrato por si originariamente celebrado, perante
uma alteracdo das circunstancias.

Comecando pelo panorama juridico estrangeiro, no direito alemao 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 BGB¥. Esta orientacio teve ori-
gem contexto normativo especifico, perante a auséncia de uma norma que consa-
grasse expressamente a resolucio ou modificagio do contrato em virtude de pertur-
bacdes da base do negdcio, como a que viria a constar do § 313 BGB™ e ainda face
ao entendimento entdo dominante, segundo o qual a adaptacio operaria ipso iure®’.
E neste Ambito que Horn considera que as partes estio adstritas a um dever de rene-
gociar, fundado nalei (§ 242 BGB)®, cuja violagio corresponderia a uma «violagio

8 Cf. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de direito civil portugués, 11, Direito das obrigagdes,
tomo I, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 300-301, NuNo PiNTO OLIVEIRA, Principios, p. 134 ¢
pp. 582 ss, ANTONIO PINTO MONTEIRO/JULIO GOMES, A hardship clause e o problema da alteragio das
circunstancias (breve apontamento), Juris et de jure. Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade
Catélica Portuguesa — Porto, coord. Manuel Afonso Vaz, J. Azeredo Lopes, Universidade Catdlica,
Porto, 1998, pp. 39-40.

% NorserRT HORN, Vertragsbindung unter verinderten Umstinden, NJW 1985 (p. 1118 ss), p. 1123 ss
e Neuverhandlungspflicht, AcP 1981 (p. 255 ss), p. 276 ss.

8 A versio originaria do cédigo alemio nio consagrou a doutrina do desaparecimento da base
do negdcio (Wegfall der Geschdftsgrundlage) ou da perturbacio da base do negdcio (Storung der
Geschiftsgrundlage), enquanto fundamento geral de adaptagio ou de resolugio do contrato. Porém,
estas possibilidades foram reconhecidas ao abrigo da clausula geral do § 242 BGB, tanto pela
doutrina, quanto pela jurisprudéncia. Assim, em retrospetiva em vésperas da modernizagio, com
outras indica¢des, Kraus Luic, Die Kontinuitdit allgemeiner Rechtsgrundsitze: das Beispiel der clausula
rebus sic stantibus, em Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, org. Reinhard Zimmermann, C.F.
Miiller, Heidelberg, 1999, (p. 171 ss), 179 ss.

8 NorserT HORN, Neuverhandlungspflicht, pp. 276-277. Notando esta base de oposicio da tese de
Horn, HELMuT HEINRICHS, Vertragsanpassung, p. 195.

8 NorserT 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 a¢io de cum-
primento, a resolucio do contrato ou a um pedido de indemnizagio por danos®’.

Esta tese foi apoiada também por Horst Eidenmiiller, ainda que com algumas
reservas’ e por Philipp Hirle”!, mas suscitou, desde cedo, forte critica’ e nio encontrou
acolhimento na revisio operada pela LMDO, nem na doutrina subsequente™.

Atualmente, uma parte significativa da doutrina germanica rejeita que, perante
as exigéncias sistematicas resultantes da norma do § 313 BGB, possa resultar do
§ 242 BGB um dever de renegociar o contrato (Neuverhandlungspflicht) na hipo-
tese de desaparecimento da base do negécio’™. Opinaram nesse sentido varios
Autores, como Dieter Medicus’®, Hannes Unberath?, Barbara Dauner-Lieb e
Wolfgang Détsch”” Giinter Roth”, Wolfgang Hau’’, Thomas Finkenauer'"’,
Hannes Rosler™!, Volker Emmerich!'”?, Peter Krebs'®, Michael Stiirner'™, entre

8 Idem, p. 285 ss.

%0 HorsT EIDENMULLER, Neuverhandlungspflichten, p. 1063 ss. O Autor considera, porém, que o
dever de renegociar tem importancia, enquanto mecanismo adequado de adaptacio do contrato,
quando, entre outras circunstancias, exista um elevado potencial de criacio de valor e o risco de
um comportamento oportunista seja reduzido (idem, p. 1067). Além disso, a conformacio deste
dever dependeria da consolidacio de critérios jurisprudenciais — idem, p. 1070.

o1 Puiviee HARLE, Die Aquivalenzstérung. Ein Beitrag zur Lehre von der Geschiftsgrundlage, Peter
Lang, Francoforte, 1995, p. 155 ss.

2 Em sentido diverso, no direito alemio pretérito, mas entendendo que a imposicio de um tal dever
nio pode extrair-se do § 242 mas apenas do proprio contrato, BERND NAUEN, Leistungserschwering,
p. 139 ss. A existéncia 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 visdo geral da controvérsia no direito alemio pretérito,
cf. Heike S. URICH-ERBER, Aquivalenzstirungen, 98 ss.

% Cf. HeLmuT HEINRICHS, Vertragsanpassung, p. 195.

% Referindo como dominante o entendimento expresso no texto, JAUERNIG/STADLER, § 313,
n.m. 27.

%> DIETER MEDICUS, anotacio ao § 313 BGB, em Priitting, Wegen, Weinreich Biirgerliches Gesetzbuch
Kommentar, Luchterhand, 2010 (5.* ed.), n.m. 20.

% BaMmBERGER/RoTH/UNBERATH, § 313, n.m. 85.

7 BARBARA DAUNER-L1EB/ WOLFGANG DOTSCH, Prozessuale Fragen, p. 925 ss.

% Muko/Roty, § 313, n.m. 93.

9 WOoLFGANG Hau, Vertragsanpassung, p. 256 ss, de lege lata valorizando o nio acolhimento pela
LMDO da proposta de HORN.

190 MKo/FINKENAUER, § 313, n.m. 122, muito embora sem recusar um dever acessério de
colaborac¢io pontual no processo de renegociacio.

" HaNNES ROSLER, Storung der Geschiftsgrundlage nach der Schuldrechtsreform, ZGS 10/2003,
(p- 383) ss, p. 388.

192 VoLkER EMMERICH, Das Recht der Leistungsstorungen, p. 464.

105 NK-BGB/KgreBs, § 313, n.m. 85.

104 MiICHAEL STURNER, Der Grundsatz, p. 266.
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0utros1 s

. Alias, segundo varias opinides, o § 313 imporia, precisamente, conse-
quéncias diversas, nomeadamente a adaptacio ou, subsidiariamente, a resolucio
do contrato'”.

A existéncia de um dever de renegociacio do contrato, cuja violagio poderia
desencadear as consequéncias indemnizatdrias previstas na lei (cf. §§ 280 e 281
BGB) foi preconizada por Karl Riesenhuber'”’, Helmut Heinrichs'"® e Christian
Griineberg'”’, entre outros.

Diversamente, no direito italiano, o dever de renegociar tem sido admitido
por numerosos Autores, como Vincenzo Roppo'’, Rodolfo Sacco e Giorgio De

Nova'"", Francesco Macario''?, Paolo Gallo'”®, Gianluca Sicchiero'* e Gerardo

Marasco'™, entre outros''®
¢do. De um modo geral, a justificacio dogmatica deste dever tem sido reconduzida

a equidade integrativa (artigo 1374.°) e a boa fé (artigo 1375.° do Codice)'"’ e a

, em particular no contexto dos contratos de longa dura-

195 Cf. FRANK BAYREUTHER, Die Durchsetzung, p. 66, HEIKE S. URICH-ERBER, Aquivalenzstorungen,
p-105 ss.

1% Alguma doutrina alemi entende tb. que a parte afetada pode exigir diretamente o cumprimento
da prestagdo emergente do contrato modificado, nio necessitando de acordar com a contraparte
a modificacio do mesmo — neste sentido e com outras indicacdes, cf. FRANK BEYREUTH, Die
Durchsetzung, p. 11 ¢ PALANDT/GRUNEBERG, § 313, n.m. 41.

17 K ArL RIESENHUBER, Vertragsanpassung, p. 2699 e, em conclusio, p. 2702.

% Hermut HEINRICHS, Vertragsanpassung, pp. 196-197. Segundo o Autor, um dever de renegociar
(entendido em sentido processual, e ndo enquanto resultado) resultaria da conjugacio das normas
dos §§ 313 e 242 BGB, bem como da consideragdo de que as partes sio responsaveis pelo contetido
do contrato e conhecem melhor do que ninguém as possibilidades de adaptacio do contrato e os
respetivos efeitos.

199 PALANDT/GRUNEBERG, § 313, n.m. 41. Segundo o Autor, é condi¢io da acio judicial a prévia
tentativa de renegocia¢do. Na jurisprudéncia, salienta-se o Acoérdio do BGH de 30 de setembro
de 2011 (NJW 2012, p. 373 ss).

1% Vincenzo Roppo , Il Contratto, pp. 1046-1047, aludindo a um dever de cuja violagio pode
resultar a atribui¢o de uma pretensio indemnizatoria.

" RoporLro Sacco/Gioreio De Nova, Il Contratto, pp. 724-725.

112 FRANCESCO MACARIO, Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Jovene, Napoles,
1996, p. 320.

"2 PaoLo GarLo alude a um dever de renegociar fundado em onerosidade excessiva, tendo em
vista a perservagiodo equilibrio entre as prestagdes ao longo do tempo — Contratto e buona fede.
Buona fede in senso oggetivo e trasformazioni del contratto, UTET, Turim, 2009, p. 694.

!4 GiaNLuca SICCHIERO, La rinegoziazione, pp. 799-800.

Vide, por exemplo, GERARDO MARASCO, p. 115.

Para uma visdo geral, cf. ANGELO Ricclo, Eccessiva onerosita, p. 460 ss.

GIANLUCA SICCHIERO, La rinegoziazione, p. 813, FRANCESCO MACARIO, Adeguamento, p. 312 ss.
Nao parece, porém, facil a coadunagio do dever referido no texto com a norma do artigo 1467.°,
podendo questionar-se se o dever de renegociar nio corresponde, afinal, a um mecanismo de
carater geral aplicivel a quaisquer contratos duradouros, mesmo fora das circunstancias previstas
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motivagao destas construgdes prende-se, no essencial, com as proprias limitagdes
do artigo 1467.° do codice.

Para esta perspetiva, a recusa injustificada de renegociar corresponderia ao
incumprimento do contrato originario'*®. Porém, como sublinha Macario, a
natureza hibrida desta obrigacdo — que, apesar de ter em vista um novo acordo,
se desenrola ao abrigo de um contrato valido e eficaz — suscita algumas davidas
quanto a tutela ressarcitoria perante a falta de cumprimento'"”. Na opinido de
Sicchiero, a violagio do dever de renegocia¢io conformaria uma espécie de

culpa in contrahendo, cuja violagio habilitaria o credor a uma indemnizacio pelo

120

interesse contratual negativo =, Nio seria, alids, outra hipdtese vivel, posto que

0 juiz ndo poderia determinar qual seria o acordo entre as partes, se o dever de
renegociar nio tivesse sido violado'?'. Diversamente, de acordo com a orientacio

preconizada por Gerardo Marasco'?, a obrigacio de renegociacio seria «algo

mais do que o dever geral de proceder de acordo com a boa fé»'*, uma vez que

existe um contrato valido e eficaz do qual resulta a obrigacio de renegociar'?'.

Neste contexto, entende Marasco que o ressarcimento do dano em virtude de
violagio do dever de renegociacio «nio pode estar limitado ao simples interesse
contratual negativo (...) devendo ter em conta o interesse contratual positivo»'>.
Na quantificacio do dano, ndo deveria o juiz considerar o «hipotético contrato
modificado»'*, mas antes as vantagens que o contrato visava propiciar, tendo em

conta «o originario equilibrio contratual e o lucro que, na falta da superveniéncia,

127

a parte fiel teria auferido»“’. Além de Marasco, a indemnizac¢io pelo interesse

contratual positivo foi também admitida por Angelo Riccio'?®.

no artigo 1467.° do Codice ou se, pelo contrario, o dever ex lege de renegociar deve prevalecer sobre
aquela norma — cf. os comentarios de Cosimo M. D. D” ArriGo, Il controllo delle sopravvenienze nei
contratti a lungo termine tra eccessiva onerosita e adeguamento del rapporto, em Sopravvenienze e dinamiche
di riequilibrio tra controllo e gestione del rapporto contrattuale, org. Raftacle Tommasini, G. Giappichelli
Editore, Turim, 2003, (p. 492 ss) p. 538 ss. Segundo o Autor, o dever de renegociar nio poderia
excluir a aplica¢io do artigo 1467.° (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.

8 FRANCESCO MACARIO, Adeguamento, p. 349 e pp. 402-403.

FrRANCESCO MACARIO, Adeguamento, p.404 ss.

GIANLUCA SICCHIERO, La rinegoziazione, p. 813.

21 Ibidem.
122

119
120

GERARDO MARASCO, La rinegoziazione, p. 170 ss.
123 Idem, p. 176.

24 Idem, p. 177.

125 Idem, p. 174.

12 GERARDO MARASCO, La rinegoziazione, p. 178.
27 Idem, p. 179.

128 ANGELO Ricclo, Eccessiva onerositd, p. 463.
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A doutrina parece encontrar-se também dividida quanto a admissibilidade de
execucio especifica ex artigo 2932.° do dever de renegociar, bastando confrontar
a posicio negativa defendida por Arrigo'® com as reflexdes de Macario'’.

A generalidade das construgdes que admitem a existéncia de um dever de
renegociar fora dos parametros do artigo 1467.° tendem a recusar a possibilidade
de revisio judicial do contrato, em caso de incumprimento daquele dever ou a
admiti-lo em termos limitados, circunscrevendo-a as situacdes em que a revisio em
causa revista um carater meramente aritmético ou em que exista uma clausula de
renegociacio que forneca os parametros de concretizacio daquela mesma revisio''.

Finalmente, antes de terminarmos esta incursio por solucdes adotadas no
estrangeiro, cabe também referir que no «direito europeu dos contratos» o dever
de renegociar é reconhecido pelo artigo 6:111 (2) dos PDEC™. Resulta deste
preceito que, se as partes nio chegarem a acordo num prazo razoavel, poderio
verificar-se as consequéncias judiciais previstas no artigo 6:111, n.° 3, que nio se
afastam substancialmente dos mecanismos (resolucio/modificacio do contrato)
previstos no nosso cddigo civil. A violagio do dever de renegociar pode dar

origem a um dever auténomo de indemnizar'?.

II. Entre nés, Menezes Cordeiro, debrucando-se sobre as especificidades
das relagdes obrigacionais de carater duradouro, considerou que, nestes casos,
pode haver lugar a «cominacio, ex bona fide, de um dever de negociar, com vista
a0 acompanhamento das realidades» e, além disso, «a aplicacdo do instituto da
alteracio das circunstincias (artigo 437/1)»"*.

Nuno Pinto Oliveira, por seu turno, retira da clausula geral da boa fé
(ct. artigo 762.°, n.° 2) um dever de renegociar o contrato aplicavel aos contratos

129 Nesse sentido, Costmo D’ ARRIGO, 11 controllo, p. 565 ss; o Autor pronuncia-se, alids, em sentido
contrario a referida possibilidade de execucio especifica, sempre que a modificagdo nio revista
um carater meramente aritmético — idem, pp. 568-569.

130 FRANCESCO MACARIO, Adeguamento, p. 419 ss, em particular pp. 425 e 428.

B Nesse sentido, GERARDO MARASCO, La rinegoziazione, p. 181 ss, em particular pp. 187-189.
32 Cf. Principi di Diritto europeo dei contratti, parte I e 11, ed. italiana, org, Carlo Castronovo, Giuffre,
Milio, 2001, p. 361 ss. Para uma critica ao dever de renegociagio e a perspetiva adotada pelos
Principios 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 solu¢io dos PDEC tera inspirado
propostas de reforma, como as que pretendem alterar o cédigo civil francés (v.g. o anteprojeto de
reforma de 2004, conhecido por avant-projet Catala) e o c6digo civil espanhol (2009) — cf. Nuno
PiNTO OLIVEIRA, Principios, p. 135. Em sentido favoravel a solu¢io dos PDEC, podem ver-se os
comentarios de KARL RIESENHUBER, Vertragsanpassung, p. 2701.

193 Cf. Principi di diritto europeo, p. 365.

134 Cf. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado, 11, 1, pp. 300-301.
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de execucio duradoura'”. No caso de incumprimento deste dever, a parte afetada
poderia recorrer ao disposto no artigo 437.°'*°. Mas se a parte afetada nio apre-
sentasse uma proposta razoavel de adaptacio do contrato, nio poderia prevalecer

dos direitos atribuidos pelo artigo 437.°'".

III. Os argumentos que poderiam aconselhar a imposi¢io de um dever de
renegociacio foram expostos (e contraditados) por Michael Martinek'*®. Entre
as varias razOes analisadas, salientam-se as que respeitam a tutela da autonomia
privada das partes, a protecio da confianc¢a contratual e, finalmente, a conformacio
pratica da adaptacio de acordo com o fim do contrato. Seria preferivel as partes
renegociarem do que a solugio ser remetida para a decisdo do tribunal, do ponto
de vista da sua adequacio e, também, dos respetivos custos.

Contra o dever de renegociagio, tem-se invocado a incoeréncia sistematica
que redundaria na imposicio de uma revisio superveniente do equilibrio entre
prestacio e contraprestacio, quando, na verdade, o c6digo nio impde uma seme-

1'. Noutra

lhante adequagdo aquando da constitui¢ao da relacio obrigaciona
perspetiva, mas igualmente contra este dever, ja se invocaram também os riscos
de um comportamento oportunista da contraparte'*’
imposicdo podera significar para o principio da autonomia privada das partes.
Estes receios explicam, alids, o frequente recurso a arbitragem para modificacio

do contrato, apesar dos problemas que esta via também desencadeia'*'.

e a ameaga que a respetiva

IV. O artigo 437.° concede a parte afetada pela alteracio das circunstancias
uma pretensio de «correcio» do contrato, modificando-o ou liquidando-o, con-
soante os casos. Dentro dos limites da norma e sem prejuizo da faculdade prevista
no artigo 437.°, n.° 2, a parte contraria, nio afetada pela alteracio das circunstan-
cias, estard obrigada a conformar-se com aqueles resultados. O «arbitrio subjetivo»

135 Nuno PiNTo OLIVEIRA, Principios, p. 134 e pp. 582 ss. O Autor nio exclui, porém, a hipotese
de se tratar de um onus (idem, p. 582).

36 Tdem, p. 134 e pp. 582 ss.

57 Idem, p. 582.

138 Cf. MICHAEL MARTINEK, Die Lehre, p. 370 ss. Esta argumentacio ¢é tb. referida por HEIKE
S. UricH-ERrBER, Aquivalenzstirungen, p. 101 ss.

1% No direito italiano, Cosimo M. D. I’ Arrico, Il controllo, p. 543 ss.

40" A anilise econdémica do Direito tem tratado do problema do hold up contratual em geral em
relagdo a quaisquer contratos incompletos — cf. MITCHELL POLINSKY/ STEVEN SHAVELL, Handbook
of Law and Economics, vol. I, Elsevier, Amesterdio, 2007, p. 84 ss. Cf. ainda a analise de JoACHIM
JickeLl, Der langfristige Vertrag, p. 288 ss.

"1 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 nio contratar €, nesta hipotese,
comprimido pelas exigéncias do instituto da altera¢io das circunstancias. Ora,
conforme atras dissemos, no direito portugués nem a alteracio das circunstancias
opera ipso iure, nem a parte afetada assiste um crédito a modifica¢io do contrato.
Também nio existe um dever de acordar ou de concluir certo contrato, nem uma
adstri¢io das partes a atingir um determinado resultado quanto ao contetido con-
tratual'*?. Porém, pode resultar ja das exigéncias da boa fé (cf. artigo 762.% n.° 2)
o dever de negociar de acordo com determinados padroes éticos, um desfecho
consensual para a alteracio das circunstancias. Nesta hipdtese, estard em causa
um dever de participacio no processo de negocia¢io®, isto é, uma vinculacio
relativa a um «processo» ou procedimento de negociagio'**. Nio sendo possivel
o acordo entre as partes, sO a equidade, cujo julgamento reclama a intervencio
do tribunal, podera operar a conversido de um direito de contetido variavel num
crédito determinado a certo contrato modificado. As consequéncias associadas a
violagdo do dever acessorio de renegociar — seja através da recusa de renegociagio,
seja através da adogio, no curso das negociagdes, de comportamentos contrarios
a boa fé'* — devem, assim, ser conciliadas com o disposto no artigo 437.°.

2 Esta dimensio de resultado do dever de renegociar foi admitida por HORN, Neuvethandlungspflicht,
p- 276 ss. No direito italiano, sublinhou FRANCEscoO MACARIO que o direito do credor da obrigacio
de renegociar nio corresponde a uma vinculacio «definida ontologicamente» mas «determinavel
teleologicamente» - FRANCESCO MAcARIO, Adeguamento, p. 343. O devedor estaria obrigado a
praticar atos dos quais, nas circunstancias do caso concreto, dependa a possibilidade de as partes
acordarem as condi¢des de adaptacio do contrato.

43 Na contraposicio de EIDENMULLER, trata-se de um dever de renegociar (Neuverhandlungpflichf), e
nio de um dever de acordar (Zustimmungspflicht) — cf. HORST EIDENMULLER, Neuverhandlungspflichten
bei Wegfall der Geschiftsgrundlage, ZIP 13/1995, (p. 1063 ss), em particular p. 1064. Em sentido
analogo, JoACHIM JICKELI, Der langfristige Vertrag, pp. 251-252.

"+ Alimitacio do dever de renegociar a uma componente processual foi preconizada por Andreas
Nelle, Neuverhandlungspflichten — Neuverhandlungen zur Vetragsanpassung und Vertragserginzung als
Gegenstand von Pflichten und Obliegenheiten, Munique, 1993, p. 260 ss e 309 et passim. Segundo este
Autor, o credor do dever de renegociar nio pode exigir o cumprimento do mesmo (idem, p. 309
ss). A violagdo do dever de renegociar seria apenas indiretamente sancionada, nomeadamente,
além da altera¢io ou perda da «competéncia de adaptacio» do contrato (idem, p. 310 ss), através da
possibilidade de o respetivo credor reclamar uma indemnizagio para ser ressarcido das despesas
incorridas com a negociacdo (idem, p. 322 ss). O interesse no cumprimento nio seria, porém,
ressarcivel, uma vez que nio seria possivel dizer-se que o credor tinha direito a um acordo, com
determinado contetdo (idem, pp. 324-325). Para uma visio geral das posi¢des, cf. HEIKE S. URICH-
-ErBER, Aquivalenzstorungen und Leistungserschwernisse im deutschen und englischen Recht sowie in den
Principles of European Contract Law, Nomos, Baden-Baden, 2008, p. 97.

5 Por exemplo, a recusa de informagdes necessarias para a modificagio do contrato. No direito
alemio, a doutrina tem discutido se existe um dever de informacio cuja violagio implique o
afastamento da pretensio de modificacdo do contrato com base no § 313, habilitando a parte
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Além disto, nas situacdes, certamente menos frequentes, em que tenha sido a
parte afetada pela alteracdo das circunstancias a violar o dever de renegociar, havera

que ponderar as consequéncias de um tal comportamento a luz do artigo 334.° a

146

acrescer a outras possiveis repercussdes processuais . Verificando-se um «exercicio

distuncional de uma posi¢ao juridica» pode o mesmo ser bloqueado, por forca do
citado artigo 334.°, enquadramento este que, de resto, se harmoniza com a san¢io
prevista no artigo 438.° para os casos em que a parte afetada com a altera¢io das
circunstancias se encontra em mora'"’,

Antes de terminarmos, acrescente-se ainda, que nio vemos razdes para que
o tratamento dos problemas da alteragdo das circunstdncias no ambito das rela¢des
obrigacionais duradouras se desligue, de iure condifo, dos quadros gerais tracados
pelo artigo 437.°"*. O regime juridico da alteracio das circunstincias possui a
amplitude e a flexibilidade necessarias a adequada regulagio de diversas relagdes
obrigacionais, incluindo as de carater duradouro, nio ficando, além disso, excluida

a interveng¢ao prévia de outros mecanismos, como a interpretagao e a integracao

do contrato, tendo em vista o apuramento da regulacio projetada pelas partes'®.

afetada a pedir (diretamente) a resolu¢io, a margem dos critérios do § 313/3 BGB. Sobre este
ponto, NK-BGB/KRrEBs, § 313, n.m. 87. Retomaremos esta matéria das consequéncias da violagio
de um dever de renegociar num estudo auténomo.

16 A parte afetada pela alteracio das circunstincias deverd procurar alcangar uma solugio extra-
processual antes de recorrer a juizo, sob pena de ver precludido o seu proprio interesse em agir
(ct. artigo 26.°, n.° 2 CPC).

%7 Aproximando a situacio prevista neste preceito aos casos de tu quoque, ANTONIO MENEZES
CoRDEIRO, Tratado, 1, IV, p. 328

48O conceito de relacio obrigacional duradoura (Dauerschuldverhiltnis) tem sido estudado pela
doutrina desde OTTO VON GIERKE (Dauernde Schuldverhdltnisse, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des
heutigen romischen und deutschen Privatrechts, 64, 1914, p. 355 ss). Apesar das dificuldades que este
conceito suscita (JoACHIM GERNHUBER, Das Schuldverhiltnis. Begriindung und Anderung. Pflichten
und Strukturen. Drittwirkungen, Mohr Siebeck, Tubinga, 1989, p. 377 ss) e da diversidade de no¢des
ja propostas na doutrina (cf., por exemplo, HARMUT OETKER, Das Dauerschuldverhiltnis und seine
Beendigung. Bestandsaufnahme und kritische Wiirdigung einer tradierten Figur der Schuldrechtsdogmatik,
J.C.B Mohr (Siebeck), Tubinga, 1994, p. 75 ss), é possivel salientar, com NORBERT HORN, que o
que tendencialmente identifica esta relacio obrigacional e a distingue, designadamente, da relacio
existente em contratos de longo prazo, é o cariter constitutivo da dimensio temporal, do ponto
de vista dos deveres, primarios e secundarios, das partes — assim NORBERT HORN, Vertragsdauer. Die
Vertragsdauer als schuldrechtliches Regelungsproblem. Empfiehlt sich eine zusammenfassende Regelung der
Sonderprobleme von Dauerschuldverhdltnissen und langfristrigen Vertrigen, em Gutachten und Vorschlige
zur Uberarbeitung des Schuldrechts, org. Bundesminister der Justiz, Bundesanzeiger Verlag, Colénia,
1981, vol. I, (p. 557 ss), p. 561.

9 Sobre este Gltimo aspeto, cf. FRANZ JUNGER SACKER, Die Anpassung von langfristigen Vertrigen
an bei Vertragsschluss unvorhergesehene und unvorhersehbare Umstinde im Wege der erginzenden
Vertragsauslegung, FS fiir Harm Peter Westermann zum 70. Geburtstag, org. Lutz Aderhold [et al], Otto
Schmidt, Colénia, 2008, p. 617 ss.
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De resto, o co6digo alemio, que hoje dedica uma norma especifica a resolu¢io
extraordinaria de relacdes obrigacionais duradouras (§ 314 BGB), nio deixou
de assegurar a recondug¢io dos problemas das perturbacdes da base do negdcio
a um quadro normativo unitario, traduzido no § 313 BGB (cf., em particular, a
remissdo do § 313/3, parte final).
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Reflexaes sobre o principio do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado

MESTRE NATALIA TORQUETE MOURA”

SuMARI10: 1. Notas introdutérias. 2. O principio do aproveitamento do ato administrativo:
uma norma obtida por generalizagao: 2.1. Os elementos da norma principio do aproveitamento
do ato administrativo. 3. A norma principio do aproveitamento do ato administrativo procedi-
mentalmente viciado: 3.1. Alguns entendimentos doutrinarios que fundamentam a aplicagao da
norma do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado: 3.1.1. A fungao
instrumental do procedimento; 3.1.2. "Teoria das formalidades nao essenciais; 3.1.3. Desconside-
ragdo dos vicios do procedimento por falta de interesse de agir processualmente. 4. O principio do
interesse puiblico como principal norma que fundamenta o aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado. 5. As normas convergentes do principio do aproveitamento do
ato administrativo procedimentalmente viciado: 5.1. O principio da legalidade administrativa;
5.2. O principio da eficiéncia administrativa. 6. A consequéncia da ilegalidade aplicavel quando
da incidéncia do principio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado.
7. Conclusao.

1. Notas introdutdrias

O presente trabalho pretende abordar, numa perspectiva normativa, o principio
do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, analisando algumas
questdes afetas a esse principio.

Inicialmente, é importante esclarecer que a nomenclatura adotada baseia-se
no fato de que o principio em questio refere-se, apenas, as hipoteses de aplica-
¢do do principio do aproveitamento do ato administrativo — elaborado e consagrado
pela jurisprudéncia portuguesa — quando o vicio existente no ato é de natureza
procedimental.

* Advogada. Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela FDUL.
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A delimita¢io justifica-se porque é recorrente na doutrina e na jurisprudén-
cla portuguesa o tratamento da hipétese de aproveitamento de um ato viciado
por vicio de violagio de lei, quando ocorre erro sobre os pressupostos de fato, que
se caracteriza por uma incorreta determinagio ou manifestacio da vontade do
6rgio administrativo'. Esse aproveitamento é possivel no caso de atos vinculados,
onde o que inicialmente levaria a inexisténcia do ato é considerado uma mera
irregularidade, se existe uma conformidade entre o efeito de direito criado e as
normas aplicaveis em tensio, 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 contetido idéntico ao que foi produzido.

Dessa forma, o presente estudo visa a analise do principio do aproveitamento do
ato administrativo quando o ato padeca de um vicio do procedimento. Nesse contexto,
inicialmente, é fundamental o estudo do modo de inser¢io dessa norma no orde-
namento juridico portugués, bem como do ambito da sua aplicagio.

2. O principio do aproveitamento do ato administrativo: uma norma
obtida por generalizacao

A presente analise parte de dois pressupostos: o primeiro, de que o direito ¢,
apenas e sO, um conjunto de normas, sejam principios ou regras, integralmente
compostas de previsio, operador dedntico e estatui¢io, estando a regulacio juridica
esgotada na norma?; o segundo, de que o aproveitamento do ato administrativo
pertence a espécie norma de principio, devido ao seu tipo de previsio. Isso porque a
previsdo dos principios é do tipo “fodas as situagoes de qualquer género”, que declara
que o contetdo da estatui¢io é aplicavel a todas as situa¢des, de qualquer género,
em que o efeito nela contido possa té-las como condicio. Ja as normas regras s6 se
aplicam as situacdes do género descrito na sua previsio, sendo esta do tipo “em todas

! Vide, por exemplo, SERvULO CORREIA. Nogdes de Direito Administrativo. Vol. 1. Lisboa: Dantibio,
1982, cit. p. 404. Na jurisprudéncia sio exemplos: Ac. STA n.° 06969/03, de 25 de Setembro de
2008; Ac. STA n.° 0779/07, de 29 de Maio de 2008; Ac. STA n.° 0784/04, de 02 de Fevereiro de
2005; Ac. STA n.° 0650/03, de 15-05-2003; Ac. STA n.” 046611, de 07 de Fevereiro de 2002,
todos em www.dgsi.pt/jsta.

2 Eanocio de direito apresentada por Davip DuarTE. Os argumentos da interdefinibilidade dos
modos dednticos em Alf Ross: a critica, a inexisténcia de permissdes fracas e a completude do
ordenamento em matéria de normas primarias. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. — RFDUL, Lisboa, vol. 43, n.° 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 situagdes do género””. Assim, é no elemento da previsio que se encontra a dife-

renca entre principios e regras e, também, a capacidade de otimizag¢io inerente
as normas principio, que possuem um carater de expansibilidade®.

No contexto da nogdo de direito apresentada, uma norma s6 existe quando
inserida em um determinado ordenamento juridico. Tal afirmac¢io parte de outro
pressuposto: o de que as fontes do direito correspondem aos enunciados normativos
e que os principios, como todas as normas, dependem de um processo criativo
que tem de ser expresso, e de que as formas de expressio remetem as formas de
produgio’.

Nesse sentido, opta-se por um conceito de fontes do direito como os meios ou
formas de producio de normas®, ou seja, o enunciado normativo, que é um signifi-
cado que nio se confunde com a forma de expressio da norma. A integracio de
normas no conjunto normativo € feita através dessa expressao, independentemente
das formas como esses enunciados podem ser produzidos. Por isso, o contetdo
do conceito de fonte do direito abrange, apenas, os enunciados normativos e eles
s6 existem quando um enunciado formulador de um sentido dedntico contém

> Cfr. Davip DUARTE, A norma de legalidade. .., cit. p. 139. Um exemplo dado pelo autor das
diferencas entre as previsdes dos dois tipos de normas, especificamente no caso da categoria de
direitos fundamentais, é o seguinte: no enunciado fodos tem direito a expressar-se liviemente, encontra-se
uma norma em que a previsio (P) é: em todas as situagées de qualquer género relativas a expressdo, todos;
o operador dedntico (OD): podem; e a estatui¢do (E): fazé-lo. Sendo assim, trata-se de um principio,
Jja que sua previsio nio estabelece nenhuma reducio para além de todas as manifestagdes possiveis
da agio expressar-se, que sdo quase infinitas. Assim, a previsio se aplica a otimiza¢io dessa norma
a todas as manifestacdes dessa acdo. Ja um exemplo de regra seria a contida no enunciado ndo
podem constituir-se partidos politicos que tenham indole regional ou local, onde a previsio (P) é: quando se
trata de partidos politicos que tenham indole regional ou local; o operador dedntico (OD): é proibida; ¢ a
estatuicio (E): a sua constituicio. E uma regra, dado que, manifestamente, restringe a conduta descrita
a um Gnico género que ¢ a criagio de um partido politico com determinada indole (A norma de
legalidade. .., cit. p. 745-746).

* Cfr. RoBERT ALEXY. Teoria de los derechos fiundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, cit., p. 86-87.

5 DavID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit., p.155 e ss. Sobre a questio 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.* Edi¢io da Tradug¢do Portuguesa de Joio
Baptista Machado. Coimbra: Almedina, 2008, cit., p. 323-324; R1caArRDO GUASTINI. Concepciones
de las fuentes del Derecho. In Distinguiendo, Estudios de teoria y metateoria del derecho. 1.* edicio.
Barcelona: Gedisa, 1999, cit., p. 81-82 ¢ 86; Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO. Introdugdo e Teoria Geral
— uma perspectiva Luso-Brasileira. 11.* edi¢io. Coimbra: Almedina, 2001, cit. p.240; FERNANDO
BRONZE. Liges de Introdugao ao Direito, Coimbra: Coimbra, 2002, cit. p. 684; FRANCISCO BALAGUER
CALLEJON. Fuentes del derecho: 1. Principios del ordenamiento Constitucional. Madrid: Tecnos, 1991,
cit. p.63. NATALIA MOURA. Silmula vinculante: uma andlise na perspectiva das fontes do direito. FDUL.
Lisboa, 2007, disponivel em http://icjp.pt/artigos-e-trabalhos/1, cit. p. 05 e ss.

© Cfr. DAvID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p.56, nota n.2.
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efetivamente uma norma, sem prejuizo do ato juridico em que o enunciado
normativo se encontre’.

Assim, nio hi norma sem fonte e, consequentemente, nio ha norma sem
enunciado. Logo, a existéncia de um principio pressupde a existéncia de um
enunciado proprio, o que leva ds formas de produgao dos enunciados que sio duas: a) os
atos juridicos e b) o costume, sendo que este se divide em b.1) costume jurisprudencial
e b.2) costume doutrindrio®.

Os principios originarios de um costume doutrinario ou jurisprudencial sio
definidos como principios de generaliza¢io, dado que nio constam de textos nor-
mativos onde se encontram as regras das quais resultam. O processo de formacio
desses principios é constituido por duas fases:

1.%) a afirmacio da existéncia de um principio no ordenamento, através da
sua descricdo em um texto doutrinario ou jurisdicional;

2.Y acria¢io de uma convic¢io de obrigatoriedade sobre a efetiva pertinén-
cia da norma afirmada no conjunto, nos termos correntes da producio
de enunciados consuetudinarios.

A conjugac¢io das duas fases € uma forma de producido de enunciados na qual
as normas de principio deixam de ser apenas uma valora¢io pessoal para passarem
a ser, efetivamente, parte do conjunto normativo’.

Dessa forma, o principio do aproveitamento do ato administrativo, como
toda norma do ordenamento juridico, nele se insere e se expressa através de um
enunciado normativo com origem em cria¢ao jurisprudencial (forma de producio) e
que passou pelas duas fases de integracio, no conjunto normativo, acima referidas.

A primeira fase do processo de integragio realizou-se com a afirmacio, em
textos de acordios dos Tribunais Administrativos — nomeadamente do Supremo
Tribunal Administrativo (STA) — da existéncia de um principio do aproveita-
mento do ato administrativo. O contencioso administrativo em Portugal tem um
papel importante na formulacio de principios gerais de Direito Administrativo'’,
sendo a revelagdo, em varios julgados dos Tribunais Administrativos, da expressio
“principio do aproveitamento do acto administrativo”, ou simplesmente “aproveitamento

7 Cfr. Davip 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.

? Cfr. DAVID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 159.

' Afirma SErvurLo CORREIA que os principios dessa natureza que nio possuam acento consti-
tucional podem ser derrogados por atos legislativos. “Mas a verdade é que, na divida, a interpretagao
da lei tendera a conformar-se com os principios gerais formulados através da jurisprudéncia administrativa”
(Interpretagio Administrativa das Leis. In Feitura das Leis, vol. II, pp. 331-346. Instituto Nacional
de Administracio — INA, 1986, cit., p. 334).

O Direito 145.° (2013), I-11, 207-250



Reflexdes sobre o principio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado 211

do acto”, um bom exemplo disso. A referéncia a esse principio encontra-se presente
em acordios que datam ja da década de 1970, e até nos mais recentes''.

Essa fase da afirmacio textual foi acompanhada da realiza¢io da segunda fase,
que € a convicgdo da sua obrigatoriedade, ji que o entendimento estd consoli-
dado na jurisprudéncia dos tribunais administrativos, e, como se vera em breve,
o principio do aproveitamento do ato administrativo é também admitido pela
doutrina que apresenta fundamentos que corroboram a pertinéncia da existéncia
desse principio no ordenamento e que afirmam a convic¢do da sua obrigatorie-
dade nos casos em que sejam observados os requisitos para a sua aplicacio. Além
disso, ver-se-a que existem outros principios do ordenamento que apontam no
mesmo sentido da sua pertinéncia e obrigatoriedade'?. O principio, por isso, esta
plenamente integrado no conjunto de normas do ordenamento juridico portugués:
tem convic¢ao de obrigatoriedade nos casos em que ¢é cabivel a sua aplicacio,
sendo pertinente a sua introdu¢io no ordenamento'’.

Um exemplo tipico da generalizacio e integra¢do afirmada é o seguinte:

a) Impugna-se um determinado ato administrativo, visando a sua anulacio,
alegando-se que o mesmo resulta de um procedimento que inobservou o
artigo 100.° do CPA, que prevé a formalidade procedimental da audién-
cia do interessado. No entanto, tendo em vista os fatos relevantes para o
caso concreto, a auséncia de discricionariedade da administracio quanto a
decisdo final, e ponderando as normas do conjunto normativo relevantes
para a decisio do caso, o juiz (ou relator) conclui que a anula¢io do ato
sera irrelevante porque, mesmo que a formalidade tivesse sido observada,

" Como exemplo de acérdios da década de 70: Ac. do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Administrativo (STA) n.° 001850, de 06-07-73; Ac. do Tribunal Pleno do STA n.° 010150,
de 14-11-79. Pode-se citar diversos acordios de todos os tribunais que pertence a Jurisdi¢io
Administrativa Portuguesa, por exemplo do Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS):
Ac. n.° 04827/09, de 07-05-2009; Tribunal Central Administrativo Norte (TCAN):
Ac. n° 00115/06.1BEVIS, de 05-03-2009; Ac. n.° 00248/02- Porto, de 10-11-2005, todos in
www.dgsi.pt/jsta.nst?OpenDatabase. No entanto, o estudo jurisprudencial deste trabalho estd
principalmente voltado para a Jurisprudéncia do STA.

2 Principios esses que tem como forma de produgio de seus enunciados atos juridicos e estio
expressamente previstos em textos normativos.

13 Discordando do agora exposto, MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS
manifestam-se no sentido de que, apesar do entendimento jurisprudencial manifestado nos
acordios do STA e das limitagdes postas por este tribunal para a operatividade do principio do
aproveitamento do ato, “ainda assim, é tudo menos clara a sua admissibilidade: com efeito, ele redunda
numa depreciagao do vicio de forma a margem da lei, para além de que, para poder concluir que o acto em causa
seria necessariamente praticado sem o vicio de que padece, o tribunal vai ter que desenvolver uma actividade
materialmente instrutdria, violando o principio da separagio de poderes”( Direito Administrativo Geral.
Tomo III. 1.* Edicdo. Lisboa: Dom Quixote, 2007, cit.p. 50).
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o resultado final seria 0 mesmo, ou seja, o ato objeto de recurso teria o
mesmo conteudo, 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 caracteristicas semelhantes
sa0 levados ao STA e aos diversos Tribunais Administrativos e passam a
ser proferidas diversas decisdes com os mesmos fundamentos da decisio
anterior, criando-se uma jurisprudéncia no sentido do aproveitamento
do ato administrativo, ou seja, um conjunto de decisdes judiciais que
tornam-se verdadeiras normas vigentes desde o momento em que passam
a ser aplicadas, nio s6 pelo STA, mas por todos os Tribunais Administra-
tivos. Assim, a primeira fase do processo de generalizag¢io esta concluida
com a afirmacio da existéncia da norma;

o) A segunda fase verifica-se quando da realizagdo, pelo juiz romano-
-germanico, de um exercicio tipico dos juizes do sistema commow law para
destacar nessas decisdes o que seria a ratio decidendi do caso e o que sio
meramente enunciados que nio fazem parte do fundamento da decisio
(dictum). Assim, a ratio decidendi no sistema romano-gérmanico equivaleria
a norma que serve de fundamento para a tomada de decisdo, e com base
na qual a sentenca podera ser considerada uma norma geral. E ¢ essa ratio
decidendi que torna-se obrigatéria e que vai traduzir-se no enunciado nor-
mativo do principio do aproveitamento do ato administrativo, concluindo
a segunda fase com a convic¢io da sua obrigatoriedade de aplicacio aos
casos semelhantes.

Assim, inicia-se o processo de generalizacio de normas, quando os precedentes
do STA passam a ser aplicados para a solucdo de outros casos, numa objetiviza¢io
da norma aplicavel ao caso concreto, sendo a jurisprudéncia um conjunto dessas
normas gerais. A partir do momento em que um precedente do STA passa a ser
aplicado para a solu¢io de outros casos, ocorre uma generalizacio da norma de
decisido, esta entendida como contetido que resulta da resolu¢io do caso concreto,
numa conjugac¢io de normas do conjunto normativo com os fatos relevantes para

0 caso em questio'.,

" Quanto aos precedentes e a criacio de normas gerais, vide EUGENIO BULYGIN. Sentencia
Judicial y creacion de derecho. In. Analisis 16gico y Derecho. pp.355-369, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 199, cit. p. 358; EDUARDO SODERO. Sobre el cambio de los precedentes.
In. Isonomia: Revista de Teoria e Filosofia del derecho, n.° 21, pp. 217 e ss. Outubro de 2004, cit. p. 220;
Sobre a questio do precedente no Common Law e no sistema romano-germanico vide NATALIA
Moura, Stimula Vinculante... cit. p. 14 e ss. Quanto as normas de decisdo, 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 principio do aproveitamento do ato administrativo

O costume jurisprudencial, como forma de produg¢io de enunciado, resulta
da convicgio de obrigatoriedade juridica de um comportamento. A expressio
da norma do principio do aproveitamento do ato administrativo, que decorre
dessa forma de producio, confunde-se com a sua propria pratica, que constitui
efetivamente o cumprimento da norma. E por isso necessario destacar quais sio
os fundamentos utilizados pela jurisprudéncia para a aplicacdo do principio em
questio, ja que esses vao se traduzir nos elementos da norma geral de aplicacio
desse principio. A pratica jurisprudencial é que verdadeiramente constitui a
expressdo e o cumprimento dessa norma.

Nesse contexto, o entendimento majoritario quanto a possibilidade de aplicacio
do principio do aproveitamento dos atos administrativos, negando os principais
efeitos invalidantes do vicio detectado no ato, é de que este sé pode ser relevado
quando for possivel afirmar, com inteira seguranca, que 0 novo ato a praticar pela
Administra¢io, em execu¢io do julgado anulatério, sé6 podera ter um contetido
decisério idéntico ao do ato anulado”. Em face desse entendimento, pode-se
apontar como elementos necessarios para a configuracao da norma do principio
do aproveitamento do ato administrativo: (a) estarmos perante um resultado legalmente
vinculado da atividade administrativa; (b) a existéncia de um vicio do ato administrativo; (c) que
dos autos constem os elementos cognitivos necessdrios que permitam, sem margem para qualquer
diwida e num juizo de prognose péstuma, concluir que a decisdo tomada era a tinica legal e
concretamente possivel, sendo que o novo ato a praticar em execugdo de um julgado anulatério
do ato administrativo a ser aproveitado teria, forosamente, o mesmo contetido decisorio.

Quanto ao elemento (a), analisada a jurisprudéncia, pode-se afirmar que todas
as hipoteses em que ¢ possivel a aplicagdo do principio do aproveitamento do ato
administrativo sio casos de atos vinculados, onde nio haveria realmente nenhuma
outra hipotese legalmente possivel quanto ao contetido da decisio final. Nos
casos em que existe discricionariedade, ou seja, onde é possivel uma decisdo final
da administracio com contetdo diverso, entende-se nio ser aplicavel o princi-
pio do aproveitamento do ato administrativo'®. Dessa forma, o entendimento

15 Vide nesse sentido, Ac. STA n.° 01129/08, de 05.03.09; Ac. STA n.° 06969/03, de 25-09-2008;
Ac. STAn’ 065/08, de 10-09-2008; Ac. STA n.° 0489/08, de 24/09/2008; Ac. STA n.° 0779/07,
de 29/05/2008; Ac. STA n.° 0469/07, de 28-11-2007; Ac. STA n.° 0282/06, de 12-12-2006;
Ac. STA n.° 0761/04, de 01-03-2005, todos in www.dgsi.pt/jsta.nst?OpenDatabase.

!¢ S3o raros os exemplos de acérdios que entendem ser possivel a aplicacio do principio do
aproveitamento do ato no caso de atividade discricionaria da Administragio, ja que desde o inicio
da década de 80 o STA faz mencio a exigéncia de se estar perante o exercicio 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.° 01521/02, de
11-10-2007 ¢ Ac. STA n.° 046611, de 07-02-2002, ambos in www.dgsi.pt/jsta.nsf?OpenDatabase.
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majoritario é de que o ato pode ser aproveitado quando o tribunal tiver a certeza,
sem nenhuma margem para davida, de que o mesmo, nos termos em que foi
praticado pela Administragio Publica, era a Ginica decisio admissivel para o caso.
A existéncia de uma margem de livre decisio da administra¢ido afasta a aplicagio
do principio'. Quanto aos elementos (b) e (c), nio ha nenhuma divergéncia, ja que
sao dois fundamentos constantes nas decisdes que aplicam o principio do apro-
veitamento do ato administrativo, mesmo no caso do entendimento minoritario
da sua aplicacdo no exercicio de atos discricionarios.

Em face do reconhecimento dos elementos necessarios a aplicacio da norma
do aproveitamento do ato administrativo, e perante a sua expressiao ¢ convic¢ao
de obrigatoriedade, é possivel formular o seguinte enunciado normativo como
expressio desse principio: Em todas as situagoes de qualquer género do exercicio da fungdo
administrativa em que haja um vicio do ato administrativo, mas que seja possivel, em face
dos elementos cognitivos constantes dos autos, concluir, sem margem de diwida, que o vicio
ndo afeta a decisdo final do ato, por ser esta a tinica legal e concretamente possivel, deve-se
aproveitar o ato administrativo.

Em face do enunciado & possivel verificar que estdo presentes as quatro pro-
priedades da norma'®: trata-se de um dever ser, jo que traduz uma determinacio;
o seu contetdo consiste na ordenac¢io de um determinado sentido juridico; tem
natureza hipotética, ja que a determinac¢io daquilo a que se dirige depende da
verificagdo das condi¢des especificamente estipulativas do seu sentido de dever ser;
possui generalidade, ja que o seu contetido de dever ser tem um dominio genérico,
nio sendo possivel determinar os destinatarios.

Os elementos da estrutura da norma principio do aproveitamento do ato
administrativo sio: a previsdo, que estabelece as condi¢des de verificacio do sen-
tido de “dever ser”, que na norma em analise coincide com a expressio “Em todas
as hipdteses (0 que € o mesmo que dizer em todas as situagoes de qualquer género, ja
que estamos diante de um principio) de exercicio de uma atividade da administragao
em que haja um vicio do ato administrativo, mas que seja possivel, em face dos elementos
cognitivos constantes dos autos, concluir, sem margem de divida, que o vicio nao afeta o
contetido final do ato, por ser a decisio tomada a tinica legal e concretamente possivel; o
operador dedntico, que expressa o sentido de “dever ser” da norma e que estabelece
a conexio entre a previsio e a estatui¢do, sendo, no caso, um operador deén-
tico impositivo, traduzido na expressao deve-se; e a estatui¢do, que estabelece o

7 Vide como exemplos da jurisprudéncia majoritiria: Ac. STA n.° 32214, de 30-03-1995;
Ac. STA n.° 45623, de 2-2-2000; Ac. STA n.° 0282/06, de 12-12-200, todos em www.dgsi.pt/
jsta.nsf?OpenDatabase.

% Quanto as propriedades das normas vide Davip DUARTE, A norma de legalidade ..., 2006, cit.
p.- 72 ess.
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que deve se verificar quando atendidos os pressupostos da previsio, no caso,
aproveitar o ato administrativo.

O principio do aproveitamento do ato administrativo ¢ uma norma de conduta
de carater geral quanto as hipoteses de aproveitamento dos atos administrativos
viciados e que determina a conduta a ser seguida quando preenchidos os pressu-
postos da sua previsio, devendo-se sempre ter em conta, para a sua aplicacdo, as
normas gerais da funcdo administrativa.

Por isso, como sera visto adiante, o principio do aproveitamento do ato
administrativo viciado pode, potencialmente, convergir com as outras normas
gerais da funcdo administrativa, ja que tem como sua finalidade Gltima garantir
que esta seja exercida corretamente, através da produc¢io de atos administrativos
e dos seus efeitos na ordem juridica, de acordo com o Direito e adequados ao
Interesse Publico.

3. A norma principio do aproveitamento do ato administrativo proce-
dimentalmente viciado

Existem no ordenamento normas que concorrem com o principio do
aproveitamento do ato administrativo. A que interessa neste trabalho ¢ a que
se denomina norma de principio do aproveitamento do ato administrativo procedimen-
talmente viciado. Ela sera aplicada quando o tipo de vicio do ato administrativo
for procedimental, ji que os vicios que possibilitam o aproveitamento do ato
administrativo nio sio apenas dessa natureza. Ha assim uma intersec¢io entre a
previsdo da norma principio do aproveitamento do ato administrativo e a previsio da
norma principio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado,
sendo que a primeira incide sobre a totalidade das hipdteses de vicios do ato
administrativo, enquanto a segunda tem uma previsio que é um recorte na pre-
visdo mais geral da primeira norma, pois se refere apenas as hipdteses de vicios
procedimentais do ato administrativo. Por isso, mediante a existéncia de um
vicio do procedimento e a possibilidade de aproveitamento do ato administra-
tivo, a norma a ser aplicada é a do principio do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado.

Esse principio, dentre as normas do exercicio da fun¢io administrativa,
relaciona-se ao aproveitamento do ato administrativo no ambito do procedimento
e apenas no que se refere a um dos modos de manifestacio do agir administrativo,
que é o afo. Como o principio geral de aproveitamento do ato administrativo, a
norma em questao também esta consagrada na jurisprudéncia e existe a convic¢io
na obrigatoriedade da sua aplicacdo, o que fica claro quando se consulta as decisdes
dos Tribunais Administrativos portugueses e se verifica que a existéncia de um
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vicio do procedimento é o maior caso de incidéncia da norma do aproveitamento
do ato administrativo'”.

No decorrer dos anos, a jurisprudéncia do STA se aproximou da definicio de
Marcello Caetano quanto a Teoria das formalidades ndo essenciais. Tem-se hoje,
em Portugal o entendimento pacifico de que toda formalidade prescrita por lei é
essencial. S6 ndo o € quando a propria lei o disser, como no caso do artigo 21.° do
CPA, afastando expressamente a invalidade e considerando como nio essenciais
formalidades cuja pretericio nio tenha impedido a verificagio do fato ou a reali-
zacio do objetivo que, mediante elas, o legislador pretendia produzir ou alcangar®.

Vitalino Canas afirma ter ocorrido uma evolug¢io na jurisprudéncia do STA,
quando do acérdiao (AD 263), de 22 de junho de 1983, que estabeleceu:

(-..) ndo se aceitar certa orientagao doutrinal no sentido de que em Direito Administrativo
toda a formalidade ¢ essencial, estando vedado ao tribunal sobrepor-se a Administragao quanto
a saber se o fim prosseguido por aquela formalidade foi ou nao atingido em cada caso concreto.
Cré-se que tal entendimento leva longe de mais o culto pela forma, desprezando o principio do
aproveitamento ao acto administrativo, sempre que possivel*'.

Percebe-se assim que, como a jurisprudéncia francesa, alema, italiana e
espanhola, a jurisprudéncia portuguesa também se preocupa com a questio da

' Vide por exemplo as seguintes jurisprudéncias que tratam da relagio entre o vicio da inobser-
vancia da audiéncia dos interessados e o principio do aproveitamento do ato administrativo:
Ac. STA n.° 0182/08, de 24-04-09; Ac. STA n.° 0974/08, de 25-02-09; Ac. STA n.° 01591/03
de 02-06-04; Ac. STA n.° 019855, de 17-11-99, todos in www.dgsi.pt/jsta.nsf?OpenDatabase.
20 Quem afirma a gradativa aproximacio da jurisprudéncia ao entendimento doutrinirio do
Prof. Marcello Caetano é ViTaLINO CaNAs. O vicio de forma no acto administrativo. In. Revista
Juridica da Associagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa — AAFDUL, Lisboa, n.” 9-10,
pp. 135-186, Jan./Jun. 1987, cit. p. 147. O autor cita o acérdio da 1.* seccio de 13 de Fevereiro
de 1975 (AD n. 163), como o que chegou ao atual entendimento sobre a teoria das formalidades
nido essenciais: todas as formalidades impostas pela lei se devem considerar como essenciais, salvo nos casos
de disposi¢do em contrario e naqueles em que, apesar da omissao de formalidades ou de irregularidades na sua
pratica, se tenha atingido o resultado que com ela se pretendia obter. (Ob. cit., cit. p.147-148). Também
nesse sentido, ensina SERvULO CORREIA que, em Portugal, o principio definido pela Doutrina e
Jurisprudéncia é de que toda formalidade exigida porlei é essencial e se nio for observada acarretard
a invalidade do ato administrativo (Nogdes de Direito... 1982, cit. p. 386).

2 VitaLiNo Canas, O vicio de forma..., 1987, cit. p. 148. O autor afirma ser esta a origem da
criagio jurisprudencial do principio do aproveitamento do ato administrativo, do que se discorda,
visto que, como ja foi afirmado, desde a década de 70 o principio vem sendo afirmado nas
decisdes dos tribunais administrativos. No entanto, é possivel afirmar que essa decisio consagrou
o principio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, por ser pioneiro
ao relacionar a inobservancia das formalidades essenciais do procedimento com a possibilidade
de aproveitamento do ato.
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instrumentalidade das formas, usando as técnicas da distin¢do entre formalidades
essenciais e nio essenciais; da irrelevancia do vicio procedimental nos casos de
atos vinculados e da inexisténcia de qualquer influéncia entre o nio cumprimento
da formalidade e a decisio final tomada®.

Importante, neste momento, esclarecer o que se entende por vicio procedimental.
A doutrina classica entende o vicio de forma como um vicio amplo, que engloba
tanto o vicio de forma propriamente dito como o vicio decorrente da inobser-
vancia das formalidades do procedimento. Nesse sentido, as formalidades estariam
inseridas na forma do ato “lafo sensu”, sendo um elemento desta.

Assim, existe na doutrina portuguesa o entendimento majoritario de que vicio
de forma em sentido estrito € modo de exteriorizacio do ato que tem como nicleo
a declaragio da decisio tomada, extraindo-se dela os tramites ligados a formagio
da vontade administrativa (sinébnimo de vicio de forma); e vicio de forma em sentido
amplo sdo todas as formalidades ligadas a formacio e a expressdo da vontade cons-
tituinte de um ato administrativo (incluindo assim os vicios do procedimento,
ou vicios procedimentais)®.

No entanto, ao contrario dessa posicao, entende-se que existem duas categorias
de vicios bem distintas: os vicios procedimentais, que correspondem a inobservan-
cia de qualquer das formalidades que compdem o procedimento administrativo
— ou seja, engloba todas as patologias que afetam as diversas formalidades que
compdem o procedimento de formacio do ato administrativo até a sua manifes-
tacio no mundo exterior; e os vicios de forma, que correspondem a inobservancia
do elemento da forma do ato e que englobam as patologias que interferem numa
correta exteriorizacdo da decisio administrativa. Essas patologias decorrem,
nomeadamente, da inobservancia do disposto no artigo 123.° do CPA, que traz,
especificamente, as formalidades que estio relacionadas com a exterioriza¢io da
decisio administrativa. Um bom exemplo de um vicio de forma é o artigo 133.°,

2 Também é o entendimento de Rut MACHETE. A relevincia processual dos vicios procedi-
mentais no novo paradigma da Justica Administrativa Portuguesa. Separata da Revista de Direito
do Ambiente e Ordenamento do Territério, Coimbra, n.°13, p. 5-38, 2006, cit. p.34-35. Quanto a
essa variada argumentagdo para o aproveitamento dos atos administrativos, vide, por exemplo:
Ac. STA n.° 32214, de 30-03-1995; Ac. STA n.° 45623, de 2-2-2000; Ac. STA n.° 0282/06,
de 12-12-2006.

% Nesse sentido, SERVULO CORREIA. Nogdes de Direito. .., 1982, cit. p. 428. VitaLiINo CaNas, O vicio
de forma..., 1984, cit. p. 171. DaviD DUARTE também menciona esse entendimento tradicional:
“ O vicio de forma compreende, tradicionalmente, duas vertentes: vicios relativos ao meio de exteriorizagdo
da decisao e vicios relativos ao conjunto de actos antecedentes a decisio e que se repercutem nesta” (Procedi-
mentalizagdo, participagao e fundamentagdo: para uma concretiza¢io do Principio da Imparcialidade
Administrativa como parametro decisério. Coimbra: Almedina, 1996, cit. pp. 48).
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n.° 2, alinea f), do CPA (ato nulo por caréncia absoluta de forma legal)**. Tendo
em vista a norma objeto de estudo, tornam-se relevantes para este trabalho os
vicios procedimentais.

O vicio do procedimento mais comum na maioria dos acérdaos do STA, ¢
que possibilita a aplicacdo da norma do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado, é a auséncia de realizacio da audiéncia dos interes-
sados, prevista no art.100 do CPA, e que é o principal instrumento de participagio
na formacio da deliberacio administrativa, sendo também a manifestacio mais
importante do direito de defesa®.

Os principais fundamentos usados pela jurisprudéncia para a aplicacio do
principio do aproveitamento dos atos administrativos procedimentalmente
viciados sao:

a) A classica distingdo da doutrina portuguesa entre formalidades essenciais
€ Nnao essenciais;

b) “Degradagio das formalidades essenciais em ndo essenciais” quando é possivel
concluir, através de um juizo de prognose péstuma, que a decisio foi acer-
tada e a Gnica possivel na solu¢io do caso concreto, tendo a formalidade
alcangado o fim por ela visado;

¢) O aproveitamento do ato s6 é admitido quando a decisio tomada é a inica
legalmente possivel, ou seja, € necessario saber que — por aquela ser a inica
acertada — era essa a posi¢ao que iria, sem margem de davida, existir.

d) A presenca de uma hipdtese de anulabilidade do ato administrativo viciado.
Assim, para a aplicacdo do aproveitamento, a impugnacio do ato deve
reclamar a sua anulabilidade e no a sua inexisténcia ou nulidade.

Em face desses fundamentos, ¢ facil concluir que os requisitos necessarios
para a configuracao do principio do aproveitamento do ato administrativo pro-
cedimentalmente viciado sio praticamente idénticos aos da norma genérica do
aproveitamento do ato administrativo: (a) a exigéncia de se tratar de wma atividade
legalmente vinculada da administragao; (b) a presenga de um vicio do procedimento adminis-
trativo, ou seja, a inobservdncia de uma formalidade procedimental; (c) que dos autos constem

2 Assemelha-se ao entendimento aqui apresentado o de JoAo CAUPERS que, claramente, aponta
dois elementos formais do ato administrativo: a forma, compreendida apenas como modo de
exteriorizacio da vontade administrativa; e as formalidades, “que sdo os ritos destinados a garantir a
correcta formagdo ou execugdo da vontade administrativa ou o respeito pelos direitos e interesses dos particulares”
(Introdugdo ao Direito Administrativo. 7* edicio. Lisboa: Ancora, 2003, cit. p. 175).

** Vide no sentido referido as seguintes jurisprudéncias: Ac. STA n.° 01035/04, de 10-05-2006;
Ac. STA n.° 046102, de 21-06-2000; Ac. STA n.° 47839, de 11-12-2001 . No sentido do nio
aproveitamento do ato por auséncia de audiéncia vide: Ac. STA n.° 1591/03, de 02-06-2004.
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os elementos cognitivos necessarios e o Tribunal, sem margem para qualquer diivida e num
Juizo de prognose postuma, possa concluir que a decisao tomada era a iinica legalmente e
concretamente possivel, sendo que o novo ato a praticar em execugdo de um julgado anulatério
do ato administrativo a ser aproveitado teria, forgosamente, o mesmo contetido decisério; (d) sdo
hipdteses que, em regra, levariam a aplicagao da sangao de invalidade da anulabilidade, mas
que sao degradadas em meras irregularidades.

E ficil notar que a tnica diferenca entre os fundamentos apontados para a
aplicagio da norma geral de aproveitamento do ato administrativo e o principio
agora em questdo consta do requisito (b). E é justamente nessa diferenca que esta
a caracteristica da norma de aproveitamento do ato administrativo procedimen-
talmente viciado, que sera aplicada apenas aos casos concretos em que o vicio
do ato administrativo a ser aproveitado seja um vicio do procedimento. Pode-se
assim formular como o respectivo enunciado desse principio: Em todas as situagoes
de qualquer género do exercicio da fun¢do administrativa no ambito de um procedimento, em
que haja um vicio procedimental por inobservncia de uma formalidade, mas que seja possivel,
em face dos elementos cognitivos constantes do autos, concluir, sem margem de ditvida, que o
vicio nao afeta o contetido final do ato, por ser a decisdo tomada a tinica legal e concretamente
possivel (previsao), deve-se (operador dedntico) aproveitar o ato administrativo (estatuicao).

Tendo em vista esse enunciado normativo, e que o contetdo previsional do
principio implica na exigéncia da decisio final ser a Ginica legal e concretamente
possivel, é importante ressaltar o entendimento adotado neste estudo quanto a
discricionariedade e o aproveitamento do ato procedimentalmente viciado.

Isso porque, ao falarmos de procedimento, a discricionariedade corresponde
a autonomia no exercicio da atividade administrativa no decurso de um pro-
cedimento. Assim, é uma discricionariedade instrutoria que abrange apenas a¢oes
administrativas procedimentais de natureza deodntica, relativa a formulacio de
normas de decisdes que visam a preparacio de um sentido deontico final.

A discricionariedade instrutdria caracteriza-se por ser uma autonomia de
alternativas sobre alternativas, com um certo grau de independéncia relativamente
a discricionariedade da norma ou decisdo final. Ou seja, a norma final que resulta
do procedimento pode ser totalmente vinculada quanto ao seu contetdo, apesar
de o procedimento que a antecede se caracterizar pela presenca de discriciona-
riedade instrutdria. Isso quer dizer que o procedimento configura a existéncia
de discricionariedade (varias alternativas) apesar da sua conclusio poder consistir
em um dever ser sem margem para op¢des (alternativa Gnica)?’.

% Quanto a discricionariedade instrutéria e as normas que a atribuem, DaviD DUARTE, A norma
de legalidade. .., 2006, cit.p. 532 e ss.
2 DavID DUARTE, A norma de legalidade. . ., 2006, cit. p. 547.

O Direito 145.° (2013), I-11, 207-250



220 Natalia Torquete Moura

David Duarte atribui essa autonomia entre a discricionaridade instrutéria e a
decisio final a bipolaridade do procedimento, ja que este compreende dois polos
que sdo as suas duas vertentes estruturais: a preparacio da decisio (instru¢io) e
a decisio. Afirma que enquanto a decisio caracteriza-se por ser, predominante-
mente, estatica, a instru¢do é dinamica, ja que corresponde a0 momento de recolha
de informacoes para dirimir a questio procedimental objeto de analise, o que
permite uma decisdo através da reducdo da margem de incerteza. No entanto, o
carater estatico da decisio pode variar caso a caso, porque o exercicio da discri-
cionariedade instrutéria pode levar tanto a uma definicdo total do contetdo da
decisdo final, como apresentar outras alternativas®,

E possivel concluir que para se configurar a previsio da norma de principio
do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, apesar
da existéncia de discricionaridade na instrucio do procedimento, a decisio final
deve se caracterizar pela inexisténcia de margem para incerteza, ja que deve ser a
unica legalmente possivel, tendo em vista o caso concreto e suas especificidades.

3.1. Alguns entendimentos doutrinarios que fundamentam a aplicacio da norma
do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado

3.1.1. A fungao instrumental do procedimento

A consagrag¢io e conviccao de obrigatoriedade da norma do aproveitamento
do ato administrativo procedimentalmente viciado na jurisprudéncia 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 carater instrumental das formas, ou
melhor, o carater ou fungio instrumental do procedimento.

Observa David Duarte que o contraponto entre a autonomia da forma e a
materialidade que ela visa proteger reside na avaliacdo que se pode fazer do seu
valor independente, de modo a justificar ou ndo a desconsideracio da sua eventual
inobservancia®.

Ainda na doutrina portuguesa, entende Rui Machete ser natural e logico,
num sistema de Justica Administrativa com a finalidade dominante de defesa
das posicoes subjetivas dos particulares, que o valor das formalidades tende a

¥ Sobre a bipolaridade do procedimento ver Davip DUARTE, Procedimentalizagdo, participagdo.. .,
1996, cit. p. 98-101, e A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 553-556.
2 DAVID DUARTE, Procedimentalizagio, participagdo... 1996, cit. p. 220 e ss.
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subalternizar-se perante o relevo atribuido aos vicios substanciais, quando resulte
de modo claro que a violagio nio influi no contetido da decisio™.

Na doutrina espanhola, ensina Garcia de Enterrria e T.R. Fernandez que o
procedimento administrativo constitui uma garantia dos direitos dos adminis-
trados, nio sendo essa a sua Gnica funcio que é, principalmente, a de assegurar
a pronta e eficaz satisfacio do interesse geral mediante a adocio de medidas
necessarias pelos érgios da Administracio, intérprete e juiz desse interesse®’. E no
mesmo sentido o entendimento de Margarita Beladiez Rojo, para quem a forma
tem sempre um carater instrumental, nio sendo um valor em si mesma. Seu valor
varia e depende da func¢io que exerce em cada caso concreto. Por isso, o valor da
forma nos ordenamentos juridicos varia dependendo das fun¢des que estes lhe
atribuem’. Os requisitos meramente formais previstos no procedimento sé serio
essenciais para a validez do ato quando, de outro modo, nio se consiga alcangar a
finalidade que através da mesma se pretendia. O que determina a invalidez do ato
que padece de um vicio de forma nio é o infringir da forma por lei estabelecida,
mas sim o fato de nio haver alcancado o objetivo que através da formalidade se
queria garantir”.

O procedimento e as suas formalidades nio podem ser entendidos como uma
estrutura rigorosa e inflexivel, ja que ¢ um instrumento para o desenvolvimento
da func¢io administrativa e das suas relacdes, sendo uma garantia para os interes-
sados no procedimento e para a prossecugio do interesse publico. Uma estrutura
que priorizasse o valor da forma em si mesma seria um verdadeiro obsticulo ao
desenvolvimento das relagdes administrativas, com o prejuizo do interesse publico
e dos concretos direitos ou interesses dos administrados. Dessa forma, as formali-
dades tém valor na medida em que s3o necessarias para alcancar uma determinada
finalidade num determinado caso concreto. O importante ¢ a justi¢a na decisio
de fundo e nio a escrupulosa observancia das formas prescritas®*.

Prevalece, na aplicagio do principio do aproveitamento dos atos procedi-
mentalmente viciados, um entendimento balanceado do principio da legalidade™
— devido a consagracio do principio da imparcialidade, da proporcionalidade
e da justica como informadores deste — que leva a um carater instrumental das

* Rut MACHETE, A relevdncia processual..., 2006, cit. p. 6.

! Epuarpo GARrcia DE ENTERRIA e T.R. FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Vol 1.
8.* edicdo. Madrid: Civitas, 2002, cit. p. 443.

2 MARGARITA BELADIEZ ROjoO. Validez y eficacia de los actos administrativos. Madrid. Marcial Pons,
1994, cit. p. 79.

» MarGARITA BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia. .., 1994, cit. p. 96.

** Neste sentido,T.R. FERNANDEZ, citado In MARrGariTA BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia.. .,
1994, cit. p. 110.

% Rul MACHETE, A relevdncia procesual..., 2006, cit. p.6.
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formalidades procedimentais, objetivando a garantia de uma correta atividade admi-
nistrativa dentro dos parametros legais e segundo o prescrito pelo direito material.

Resumindo, entende-se que o procedimento € instrumento com relagio ao
direito material, na medida em que for meio pelo qual a Administragio exerce
a sua atividade em busca da sua finalidade, que é atender ao interesse publico,
sempre tendo em vista os direitos subjetivos dos particulares. Assim, é instru-
mento quando se tratar de uma norma procedimental meramente formal ligada
a racionalidade da administracdo. Se a norma procedimental nio for uma norma
de protecio, o interesse do particular é meramente ptblico e assim nio tem legi-
timidade para alegar violacio. Mas a medida que ha uma “autonomizagdo de direitos
fundamentais procedimentais”, ou seja, direitos fundamentais de ordem procedimental
que se inobservados impedem a administracio de atingir a finalidade que o ato
objetivava, debilitando a prote¢io do particular e do interesse ptblico dentro do
procedimento, a formalidade deixa de ter um cariter meramente instrumental,
e passa a ser um direito fundamental ao devido procedimento.

O entendimento doutrinario em questio fundamenta a aplicagao do principio
do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, ja que
sustenta que a inobservancia de uma formalidade nio implica na anulabilidade de
um ato administrativo quando, em um determinado caso concreto, a preteri¢io
nio impediu o alcance da finalidade por ela pretendida pela formalidade, desde
que observadas as garantias do administrado frente a administragio.

3.1.2. Teoria das formalidades ndo essenciais

A teoria das formalidades nio essenciais foi elaborada pela classica doutrina
portuguesa e é utilizada pela jurisprudéncia como justificativa para a aplicacio
do principio do aproveitamento do ato administrativo.

Um classico exemplo de uma formalidade nao essencial a luz dessa teoria é
o artigo 17.° n.° 3 do CPA, conjugado com o artigo 21.° do mesmo diploma.
Na hipétese do artigo 172, n.° 3, se o presidente do 6rgio deliberativo faz uma
convocag¢io com 24 horas de antecedéncia, mas todos os vogais comparecem a
reunido, a norma foi violada, mas o seu objetivo material — que era avisar com
antecedéncia para que as pessoas se programassem para comparecer a reuniio —
foi atingido, j& que os vogais compareceram. Por isso, essa seria uma formalidade
nio essencial e nio caracterizaria um vicio do procedimento. Mas, além disso, de
acordo com o que preve do artigo 21.° do CPA, na hipdtese do exemplo citado,
a formalidade ¢é considerada como nio essencial por forca da lei’®.

% No exemplo usado, a norma do artigo 21.° do CPA é uma norma secundaria enquanto norma que

se reporta a outras normas, no caso, as normas de disposi¢des sobre convocacio de reunides. Desta
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Relevante o entendimento de David Duarte quanto a essa Teoria. O autor
afirma a existéncia de “igual dignidade normativa” entre todas as normas que esta-
belecem ac¢des instrutdrias dentro de um procedimento administrativo, razio
pela qual o incumprimento de qualquer uma delas ird implicar numa ilegalidade
da qual resulta um determinado valor de invalidade para o sentido de dever ser
da decisao final. Nesse sentido, o autor defende, como posicio de partida, que
as ilegalidades instrutdrias conduzem a diferentes consequéncias na norma ou
decisio final, de acordo com o grau de censura que essas normas estabelecem
para as proprias condutas intrutdrias. Assim, se num procedimento uma a¢io
instrutoria violou o contetdo essencial de um direito fundamental, a decisio
final é, tal como essa acio, nula”’.

O autor, no entanto, afirma a existéncia no ordenamento portugués da norma
consuetudinaria designada “Teoria das formalidades ndo essenciais”, que trata nio sobre
o valor juridico negativo das ilegalidades instrutérias, “mas sobre os efeitos destas
na norma ou decisdo conclusiva”. O autor representa a norma através do seguinte
enunciado normativo: “sempre que o incumprimento de uma norma procedimental nao
prejudique a satisfagio do objectivo com ela visado (previsio) deve (operador deodntico
— imposi¢io) a norma ou decisdo relativa ser meramente irregular (estatuicio)”®.

Assim, a norma das formalidades nio essenciais tem aplicacdo casuistica, ja
que a valoracdo material dos objetivos das normas intrutérias devera ser apurada
caso a caso e sob qualquer norma instrutéria procedimental. Fora da consequéncia
decorrente da aplicagio da norma em questio, que ¢é a irregularidade, as ilegali-
dades intrutérias correspondem a invalidade do ato.

O autor destaca a importancia dessa norma para o ordenamento portugués, ja
que nio existe no CPA norma semelhante a do §46 da Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwVfG)*, que estabelece, expressamente, que as deficiéncias de forma, procedi-
mentais ou de competéncia, nio sio causa de anula¢io, desde que nio impliquem

forma, distingue-se das normas primdrias que s3o normas relativas a conduta e que tem por objeto

a realidade exterior do mundo do direito. Sobre a distingdo entre normas primdrias e normas

secundarias 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.

57 DavID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 578-579.

3 Davip DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 582.

3 “§46 VwVfG — Consequencias do vicio procedimental e de forma

A anulagdo de um ato administrativo, que ndo seja nulo nos termos do §44, ndo pode ser pedida pela

tinica razdo que tenha sido elaborado violando os preceitos sobre o procedimento, sobre a forma ou sobre a
competéncia territorial, quando seja evidente que a violagao ndo tenha interferido no contéudo da decisao”.
(Tradugio livre de D1ANA-URANIA GALLETA. La legge tedesca sul procedimento Ammnistrativo
— Verwaltungsverfahrensgesetz — Traduzione com testo a fronte e commento introduttivo.
Milano: Giuftre Editore, 2002, cit. p. 84).
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em nulidade, quando nio tenham influéncia no contetdo final. Também destaca
que o ambito de aplica¢do da norma do § 46 ¢ mais amplo que o da norma das
formalidades nio essenciais portuguesa, ja que permite desvalorizar a anulabilidade
da decisio conclusiva sempre que as ilegalidades instrutérias nio tenham con-
sequéncias no resultado final, enquanto na norma portuguesa tal desvaloriza¢io
s6 ocorre quando nio é possivel haver outra decisio com contetdo diverso, ou
seja, a decisio é vinculada®.

3.1.3. Desconsideragio dos vicios do procedimento por falta de interesse de agir proces-
sualmente

Ao contrario do entendimento firmado pela jurisprudéncia, Rui Machete
afirma que a justificativa correta para a desconsideracio de um vicio do procedi-
mento reside ndo no principio do aproveitamento dos atos administrativos, mas
sim na falta de interesse de agir processualmente. Isso porque a falta de interesse
de agir, embora sO raras vezes seja expressamente referida na lei, constitui um
pressuposto processual geral, requerido em todos os processos que visem proteger
situacdes subjetivas. Assim, deve existir quando o particular exerca o seu direito
a tutela jurisdicional. Conclui o autor que, para além da irrelevancia dos vicios
procedimentais para a anula¢io contenciosa dos atos, quando falta nas acdes de
impugnacio interesse na tutela jurisdicional, os vicios procedimentais podem ser
sanados nos termos gerais enunciados do artigo 137.° do CPA*.

E de grande relevincia o entendimento de Rui Machete, j4 que, além da
questio da teoria das formalidades nio essenciais e da analise da interferéncia do
vicio no resultado do procedimento, ha também que se ter em vista a questio
do interesse de agir processualmente. Nio se justifica a anula¢io de um procedi-
mento, devido a inobservancia de uma formalidade, quando a parte que recorre
nio obterd nenhuma vantagem com a anulagio do procedimento faltando-lhe
o interesse de agir. Uma repeti¢ao desnecessaria de um procedimento vai contra
os principios da eficiéncia e da economia da Administracio e também vai contra
a economia processual, porque os Tribunais Administrativos terdo que analisar
recursos que nio trario nenhum beneficio a parte recorrente e nenhuma alteracio
ao plano fitico, tendo um carater meramente protelatério.

Analisadas a jurisprudéncia e a doutrina portuguesas, pode-se afirmar que
todas as hipdteses que justificam a aplicacdo do principio do aproveitamento
do ato administrativo s6 tém aplicabilidade nos casos de atos de competéncia

* Davip DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 581, nota de rodapé n.° 21.
' Rul MACHETE, A relevdncia dos vicios. .., 2006, cit. p. 35-37.
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vinculada, onde nio haveria realmente nenhuma outra hipdtese legalmente
possivel ™.

4. O principio do interesse publico como principal norma que funda-
menta o aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente
viciado

Dentre o vasto ordenamento portugués, existe uma norma que se relaciona
diretamente com o principio do aproveitamento do ato administrativo procedi-
mentalmente viciado, por ser a principal norma que fundamenta a sua aplicagio,
e que orienta toda atuacio relacionada 3 Administracio Publica: o principio do
interesse publico.

No direito portugués, o principio do interesse publico configura-se como
principio da prossecugdo do interesse puiblico e esta previsto dentre os principios funda-
mentais da Administragio Pablica no artigo 266.% n.° 1, da CRP/1976, e também
no CPA, no artigo 4.°. O principio esti assim dirigido a atuacgdo de todas as pessoas
coletivas de direito pablico que integram a Administracio Publica no exercicio
da funcido administrativa e, dessa forma, a finalidade Gltima de toda atuacio
administrativa é o interesse publico, diferenciando assim de uma administracio
privada que visa fins pessoais ou particulares®.

A doutrina afirma que a determinagio do interesse publico pode ser precisa
ou imprecisa. Sera precisa quando a lei ja indica os pressupostos de fato de uma
determinada situacdo. Se os pressupostos ja estao determinados, cabe a Administra-
¢do apenas verificar se, no caso concreto, estao ou nao presentes. A determinacio
imprecisa pode ocorrer de varias formas: quando cabe a2 Administragio, em face
da presenca de determinados pressupostos, verificar se uma conduta é oportuna
ou nio para alcancar um determinado fim; quando o legislador elege conceitos
de interesses publicos semiabstratos, como interesse cultural, interesse econémico e
social, que deixa a Administracio a possibilidade de escolher quais sio as condutas
adequadas para a realizacio desses interesses pablicos*.

*2 Também é o entendimento de Rut MACHETE, A Relevdncia dos vicios. .., 2006, cit. p.34-35.
Quanto a essa variada argumenta¢io para o aproveitamento dos atos administrativos, vide as
jurisprudéncias: Ac. STA n.°32214, de 30-03-1995; Ac. STA n.° 45623, de 2-2-2000; Ac. STA
n.° 0282/06, de 12-12-2006.

# Neste sentido ver MARIA JOAO ESTORNINHO. A figa para o Direito Privado. Contributo para o
estudo da actividade de Direito da Administra¢io Pablica. Coimbra: Almedina, 1996, cit. p. 168.
A expressio semi-abstractos, bem como a distingio apresentada é de SERvULO CORREIA. Os princi-
pios constitucionais da Administragdo Piiblica. In Estudos sobre a Constituicio,vol 111, pp. 661-688,1979,
cit., p. 663-664.
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Nesse sentido, ¢ visivel que a norma de prossecu¢ao do interesse publico decorre
de varios enunciados normativos, por diversas expressoes linguisticas em diferentes
textos normativos e em diversas tematicas. No entanto, os enunciados que fazem
meng¢io a prossecu¢io do interesse publico sio vagos, sem grandes especificacoes
semanticas, resumindo-se, muitas vezes, a determinacio da exigéncia de prossecu-
cdo do interesse ptiblico®™. Apesar dessa indeterminacio, o interesse publico nio da
a Administragio Ptblica uma discricionariedade ampla, pelo contrario, constitui
um dos mais importantes limites 3 margem de livre decisio administrativa*.

E classica a distincio da doutrina entre interesse publico primario, que é o
interesse publico objeto de tutela direta da lei, e interesse ptblico secundario,
enquanto interesse do aparelho administrativo, os interesses do Estado com rela-
¢do a si proprio*’.

Interessa-nos o conceito normativo de interesse publico quando reportado ao
exercicio da fun¢io 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 qualificacio normativa. Assim, o principio
constitui uma ‘‘finalidade normativamente estabelecida” que justifica uma conduta
administrativa. No entanto, quando do exercicio da fun¢io administrativa, é
cada vez maior o namero de espacos de atua¢io onde nio hd uma determinacio
normativa dos objetivos da acdo administrativa. Nesses casos, o interesse pablico é
visto como um objetivo legitimo dentro das atribui¢des do sujeito administrativo.
Ha, nessas hipdteses, uma autoformulacio total ou parcial do interesse publico
e o significado desse conceito estd na realizacio dos objetivos do sujeito, estes
que vio determinar a razio de ser da conduta administrativa. Distingue-se, dessa
forma, interesses qualificados normativamente como publicos, direta — no caso

* Davip DUARTE, A norma de legalidade. .. cit. p. 621-622.

# Vide MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOs. Direito Administrativo Geral.
Tomo I. 2.* Edig¢io. Lisboa: Dom Quixote, 2006, cit. p. 205. Também tratando do conceito e do
contetdo de Interesse Pablico bem como da sua relagio com a Administragio Pablica e com o ato
administrativo, JORGe HECTOR Escora. El interés piiblico como fundamento del Derecho Administrativo.
Buenos Aires: Depalma, 1989, principalmente p. 33-48, 135-156 e 235 e ss.

¥ Luis CorLaco ANTUNES afirma que a vaguidade da lei na qualificagio do interesse ptblico
primario juntamente com o atual Estado minimo regulador leva a um “achamento” do interesse
publico essencial, através da ponderagio procedimental (Constitui¢io, Administragio e Interesse
Pablico. O Eterno retorno ao momento Originante ou o Estado contra a Administra¢io. In Nos
25 anos da Constituigio da Repiiblica Portuguesa de 1976, pp. 506-560, 2001, cit. p.515). Distinguindo
interesse publico primario de interesse publico secundario, SERvuLO CORREIA, Os principios
constitucionais. .., 1979, cit. p. 663; Afirma a existéncia de quatro espécies do género interesse
publico, que sdo: interesses coletivo, difuso, secundario e primario, HIDEMBERG ALVES DA FROTA.
O principio da supremacia do interesse pablico no direito positivo comparado. In Separata da Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa- RFDUL, vol. XLV, n.° 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 acio dos agentes administrativos*®.

Em face das caracteristicas da norma de prossecucio do interesse publico,
David Duarte estabelece um enunciado possivel para o principio em questio:
“em todas as situagoes de qualquer género, o exercicio da fungdo administrativa, no que
concerne aos seus objetivos, deve prosseguir os interesses qualificados normativamente como
ptiblicos, directa ou indirectamente™
relativamente a questio do interesse final que cabe prosseguir no exercicio de
uma fun¢io administrativa.

Dessa forma, tendo em vista o enunciado da norma de aproveitamento dos
atos administrativos procedimentalmente viciados, ¢ possivel concluir que as
previsdes das duas normas possuem um pressuposto comum: o fato de ambas se
referirem a funciao administrativa.

Ja quanto aos efeitos, a norma de prossecucio do interesse publico impde

. Assim, o efeito da norma é uma imposi¢io

condutas que apenas visem a prossecugdo de interesses normativamente qualificados como
publicos, direta ou indiretamente, exigindo que seja esse o interesse final prosseguido
no exercicio de qualquer fun¢io 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, impde-se que o ato maculado
com vicio do procedimento seja vinculado quanto ao seu conteudo, ou seja, nio
pode haver discricionariedade na decisio final resultante do procedimento, ja
que nio poderia ser diversa, mesmo que o ato fosse novamente praticado com a
observancia da norma procedimental violada. E esse contetido final devera estar
de acordo nio s6 com o direito, mas com o inferesse piiblico.

Assim, tendo em vista a instrumentalidade do procedimento, e que tudo que
nele se realiza estd numa rela¢io de funcionalidade com a decisio final, é necessario
que esta esteja de acordo com o direito e adequada ao inferesse piiblico. O ato s6
pode ser aproveitado se, apesar de um exercicio menos adequado da discriciona-
riedade intrutéria, a decisio final observa o ordenamento e, consequentemente,
o interesse publico, a finalidade normativamente estabelecida.

Por isso o principio do interesse publico ¢ a principal norma do ordenamento
juridico que fundamenta a aplicagio do principio do aproveitamento do ato admi-
nistrativo procedimentalmente viciado. Ele implica que todo o exercicio da fun-
¢do administrativa tenha como objetivo a prossecu¢io dos interesses qualificados
normativamente como publicos. Por sua vez, a norma do aproveitamento do ato
sO tem a sua previsio preenchida quando, apesar da existéncia de uma ilegalidade
instrutéria no procedimento, o ato administrativo possui contedo concordante
com o direito e adequado ao interesse publico.

* Davip DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 623-624 e 626.
* DAvVID DUARTE, A norma de legalidade. . ., 2006, cit. p. 626.
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5. As normas convergentes do principio do aproveitamento do ato
administrativo procedimentalmente viciado

Sendo o aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado
uma norma de principio, a sua previsio ¢ do tipo em ftodas as situagoes de qualquer
género remetida ao seu dominio normativo. Dessa forma, a norma em questio possui
um carater de expansibilidade, nio sendo possivel criar uma regra geral da sua apli-
cacio, ja que o contraponto entre autonomia da forma e a situagio material que
ela visa tutelar reside numa avaliagio independente, caso a caso, que ira justificar
ou nio o seu eventual incumprimento, sempre tendo em vista a exigéncia do
carater vinculado do ato, requisito que esta inserido no elemento da previsio da
norma em questao e sem o qual ela nio podera ser aplicada.

O tipo de previsio da norma de principio faz com que ela seja um mandado de
otimizag¢do sempre pronto a gerar conflitos com outras normas do ordenamento,
e € nesse contexto que se apresenta uma figura fundamental para estabelecer as
possiveis hipdteses de conflitos normativos com o principio do aproveitamento do
70 Bstas

serdo utilizadas sempre que nio existir no ordenamento uma resolucio autdnoma

ato administrativo procedimentalmente viciado: as “normas convergentes

para o conflito da norma de principio do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado com uma outra norma.

A auséncia de uma resolucdo autonoma significa que nio é possivel a aplicagio
das normas de prevaléncia de primeiro grau, que sio:

a) norma de prevaléncia de normas superiores sobre normas inferiores;

b) a norma de prevaléncia de normas posteriores sobre normas anteriores;

¢) anorma de prevaléncia de normas especiais e excepcionais sobre normas
gerais.

2 2

%" A denominacio “normas convergentes” é apresentada por David Duarte. Ao contririo do que de
inicio pode parecer, as normas convergentes nio sao 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 ¢ utilizado pelo autor no sentido de normas que convergem
para um conflito normativo que, quando resolvido, viabiliza a solu¢io de um determinado caso
concreto, por nio existirem no ordenamento normas de prevaléncia 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 prevaléncia 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 solugio do caso, o que faz, de acordo
com o que se referiu, sem que o conjunto tenha uma resolugdo auténoma”. (DAVID DUARTE, A norma de
legalidade. .., 2006, cit. p.289-290).
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Também nio é possivel uma resolug¢io autdonoma quando existe um conflito
entre as proprias normas de prevaléncia e nio hi no ordenamento uma norma que
resolva o conflito, ou seja, nio existe uma norma de prevaléncia de segundo grau
para solucionar a questio. Nesses casos, resta para a solu¢io do conflito normativo
apenas a hipétese da ponderacio entre efeitos alternativos'.

Dessa forma, estabelecida uma norma de partida prévia, que tem por intencio
limitar os conflitos que possam estar em causa, as normas convergentes agrupam
apenas normas que, relativamente a norma de partida determinada e em razio do
contetdo desta, podem com ela estabelecer conflitos insusceptiveis de resolucio
por hierarquia, tempo ou consumpg¢io. As normas convergentes sao, assim, aquelas
que geram incompatibilidades em resultado do seu proprio contetdo.

A avaliacio que levari a prevaléncia do efeito de uma norma em detrimento
do da outra, num conflito entre normas convergentes, corresponde a ponderagao,
que numa relag¢io entre meio e fim — o que remete a norma de proporcionali-
dade — apreciara a adequacio, a necessidade e o equilibrio dos efeitos das normas
em conflito num determinado caso concreto™.

Mais uma vez, é David Duarte que explica o uso da pondera¢io numa relacio
de meio e fim (proporcionalidade) entre as normas convergentes: quando ha um
conjunto de fatos, que preenchem a previsio de duas normas que, no entanto,
possuem efeitos contraditérios, da ponderagio resulta que o efeito de uma das
normas sera preterido e o da outra prevalecerd. Assim, resulta da ponderacio,
necessariamente, a aplicacio da norma de proporcionalidade, que sempre tem
a sua previsao preenchida quando estd presente uma relacio de meio e fim.
Na escolha entre os efeitos das normas, a prevaléncia de um deles implica que o
efeito que ¢ preterido seja 0 meio necessario para realizar a norma prevalecente
(fim). O efeito da norma de proporcionalidade é impor que essa prevaléncia s6
seja legitima quando adequada, necessiria e equilibrada®.

Nesse contexto, o autor conclui que a norma de proporcionalidade, enquanto
norma reguladora da ponderagio entre efeitos normativos inconcilidveis, exerce
na regulacio feita por normas convergentes a fun¢io que as normas de preva-
léncia realizam perante os conflitos que preenchem a previsio daquelas normas.
No entanto, ao contrario das normas de prevaléncia que apresentam uma solug¢io
definitiva, a norma de proporcionalidade aponta apenas no sentido de que a ava-
liacdo entre meio e fim deve ser adequada, necessiria e equilibrada. Do contririo,
a ponderacio torna-se desadequada, o que implica em ilegalidades”.

St Cfr., DavID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 270 e ss.
2 DAvID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 588-589.
> DaviD DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 588-589.
% DavID DUARTE, A norma de legalidade. ..., 2006, cit. p. 589-590.
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As normas convergentes do principio do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado sio as normas do ordenamento em que a determi-
nacio do efeito aplicavel, no confronto com o principio em questio, estabelece
uma norma de decisdo 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
aplicavel dentre os efeitos contrapostos na previsio das normas em questio, dado
que o ordenamento nio tem uma norma para o caso. E como o conjunto nio
compreende uma norma que solucione o conflito, é necessario que a soluc¢io seja
criada no caso concreto, na aplicacio do direito™.

Assim, serdo analisadas algumas das potenciais “normas convergentes” com a
norma do principio do aproveitamento do ato administrativo procedimental-
mente viciado.

5.1. O principio da legalidade administrativa

O principio da legalidade €, em conjunto com o principio da prossecuc¢io do
interesse publico, um dos principais vetores da atuacio da fun¢io administrativa.
E, assim, inadmissivel um atuar da Administracio Pablica que esteja em descom-
passo com a legalidade, com a finalidade estabelecida por lei. No entanto, ha que
se observar que o principio da legalidade é “polissémico”, assumindo contetdos
diferentes (embora relacionados), consoante os setores do ordenamento juridico
a que se refere®.

O Direito Administrativo é marcado por um ponto essencial que é garantir os
direitos e interesses legitimos dos particulares. Mas é também caracterizado pela
exigéncia da observancia da legalidade, que se justifica por si mesma, exigindo
o interesse coletivo e o respeito das leis em vigor pela Administracio. Assim, é
comum a distin¢do entre uma legalidade subjetiva e legalidade objetiva, esta que
se caracteriza pela exigéncia de observancia de um quadro normativo da a¢io
administrativa por razdes de interesse publico e independentemente de haver ou
nio lesdo aos direitos ou interesses legitimos dos particulares®.

O fundamento tltimo da legalidade objetiva, e que sujeita todos os atos admi-
nistrativos a uma reserva total de norma juridica, é a exigéncia da prossecuc¢io do
interesse publico. Assim, no minimo, nio ¢ deixado ao autor do ato a faculdade
de aleatoriamente definir a escolha do interesse a prosseguir, porque este sempre

sera o interesse publico.

% Neste sentido, DAvID DUARTE, A norma de legalidade.. ., 2006, cit. p. 294-295.
> SErvULO CORREIA. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos. Reimpressio da
edi¢io de 1987. Coimbra: Almedina, 2003, cit. p. 17.

57 Neste sentido, SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia. .., 2003, cit. p. 293.
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Em face dessa vincula¢do a legalidade e ao interesse publico, mesmo as
hipéteses de discricionariedade administrativa nio existem como uma liberdade
original da Administra¢io Ptblica, mas sim existem na medida em que a propria
norma a proporciona. A discricionariedade é assim atribuida pela propria norma
de Direito, sendo que a decisdo tGltima sobre o correto e o conveniente em um
determinado caso concreto é reservada a valoragio do agente administrativo,
mas sempre com a exigéncia de uma racionalidade que permita o controle das
decisdes Administrativas. Nio hd como admitir uma arbitrariedade. A escolha
estd parametrizada pela prépria norma.

Passando a analise normativa do principio e deixando de lado outras ques-
tdes complexas que ndo serdo tratadas neste trabalho, observa-se que a norma
de legalidade administrativa estd referida em varios enunciados normativos,
como, por exemplo, no artigo 266.%, n.° 2, da CR/76 e no artigo 3.° do CPA.
No entanto, a multiplicidade de enunciados traduz a existéncia de uma tnica
norma de legalidade™®.

A norma de legalidade administrativa caracteriza-se por uma subordinacio
de conformidade, sendo necessario ainda definir o contetido da sua estatuicio.
Sio normas que contribuem para a definicio desse elemento normativo e que
apontam no sentido de uma determinacdo, a que compreende a imposicio do
Estado Democritico de Direito e a que sujeita o exercicio da fun¢io administrativa
a prossecugio do interesse publico. A primeira, porque dela se retira que a cria-
¢io de sentidos deodnticos pelos drgaos publicos deve conter a maior sustentacio
democratica possivel. A segunda, porque estabelece o ponto final da subordinacio
da legalidade administrativa como conformidade, estando o exercicio da func¢io
sujeito a uma outra norma que define que o exercicio da funcio esta sujeito aquilo
que é definido como interesse publico, ou seja, a fun¢io administrativa deve ser
exercida de acordo com finalidades ja previamente estabelecidas. A estatuicio da
norma de legalidade estabelece, assim, um efeito de conformidade com o direito,
limitando o exercicio da fun¢io administrativa.

Assim, a norma apresenta o seguinte contetido: o exercicio da fungao administrativa
relativamente as condigoes de relacionamento normativo (previsio) deve (operador dedn-
tico) sujeitar-se ds normas do ordenamento numa relagio de conformidade (estatuicio)™.

% DavID DUARTE afirma, baseado nos artigos da CRP/76 e do CPA, que a diversidade de enun-
ciados ndo implica numa diversidade de normas, pelo contrario, a norma de legalidade adminis-
trativa ¢ individualizada no ordenamento portugués e apresenta na sua previsao dois elementos
que sdo: o da norma se referir a condigio da a¢do administrativa mas, especificamente, no que
concerne ao relacionamento normativo, ou seja, as “condigoes normativas da accao administrativa”.
(A norma de legalidade. .., 2006, cit. p.337-344).

% DAVID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 350-353.
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Dessa forma, o principio em questio ¢ uma norma geral sobre as condi¢Oes
de relacionamento normativo no exercicio da fun¢io administrativa. No entanto,
o ordenamento compreende outras normas de legalidade referentes as formas
especificas de exercicio da fun¢ido, como ¢ o caso da norma de legalidade proce-
dimental administrativa, que se reporta ao procedimento administrativo como
um todo da fun¢io administrativa, sendo assim uma norma de aplicacio comum
a qualquer manifestacio procedimental.”’.

Em face do quadro apresentado, temos o principio do aproveitamento do
ato administrativo procedimentalmente viciado, que se refere ao exercicio da
func¢io administrativa no ambito de um procedimento administrativo, em que,
no caso concreto, a pretericao de uma regra procedimental influenciou ou nao na
legalidade da decisio final, e a norma de legalidade procedimental administrativa
como uma de suas normas convergentes e com a seguinte representacio do seu
enunciado: o exercicio da fungdo administrativa, relativamente as condigoes de relacionamento
normativo no decurso do procedimento (previsio), deve (operador dedntico), sujeitar-se
as normas do ordenamento numa relagio de compatibilidade (estatuicio)®’.

O pressuposto comum da previsio das duas normas se restringe ao fato das
duas se referirem ao exercicio da fun¢io administrativa no decurso de um pro-
cedimento. A contraposi¢io esta no fato da norma de legalidade procedimental
administrativa ser uma norma de permissio geral de acio como condi¢io para o
exercicio procedimental da fun¢io administrativa. Permite assim uma liberdade
de atuagio da fun¢io administrativa, desde que observadas as outras normas do
ordenamento. Ja a norma de aproveitamento do ato administrativo procedi-
mentalmente viciado s é aplicada se o ato decorre de um exercicio da fun¢io
administrativa, no ambito de um procedimento viciado por inobservancia de uma
formalidade. No entanto, o ato final nio é discricionario e estd de acordo com
o interesse publico, porque, para o caso concreto, nio existe uma outra hipdtese
de decisao. Assim, s6 ha o preenchimento da previsio da norma de partida se a
atuacdo administrativa inobservou o ordenamento, ja que preteriu normas ins-
trutdrias do procedimento.

A contraposi¢io dos efeitos € visivel: 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 exercicio
procedimental da fun¢io administrativa sujeitar-se as normas do ordenamento.

O processo da resolu¢io do conflito normativo entre a norma de legalidade
procedimental administrativa e a norma do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado, através da ponderacio dos efeitos contrapostos, dara

0 Davip DUARTE, A norma de legalidade. . ., 2006, cit. p. 410-419.
' DavID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit., p. 415.
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origem a norma de decisio de um determinado caso concreto: a ponderacio levara
a eleicio de um dos efeitos constantes da estatui¢io multipla das normas cruzadas;
os pressupostos relevantes do caso concreto serdo adicionados a previsio unificada
da norma de decisio; acrescenta-se o operador dedntico e a estatui¢cio do dever ser
considerado prevalecente no caso concreto®.

5.2. O principio da eficiéncia administrativa

O principio da eficiéncia administrativa estd expressamente consagrado na
CRP/1976, onde encontram-se varios dispositivos que se enquadram na referén-
cia a ideia geral de eficiéncia, nomeadamente no artigo 267°, e no decorrer do
texto constitucional encontram-se outros dispositivos que enquadram-se numa
dimensio mais especifica do principio, como a exigéncia de celeridade nos pro-
cedimentos de asilo (artigo 33.% n.° 2) e na exigéncia de um julgamento em curto
prazo no processo criminal (artigo 32.°, n.° 2). Também o CPA traz a previsio
do principio da eficiéncia no artigo 10.°.

O principio é compreendido como o grau de efetividade da gestio racio-
nal ou da capacidade de prestacio medida pela relacio tempo-custo-beneficio,
sendo alguns dos seus elementos: a otimiza¢io da relacio meios e fins ou regra
da eficicia, economia ou produtividade, que equivale a otimizacio dos gastos,
nio a sua diminui¢io; a racionalizacio da gestio, que requer a decomposicio da
gestao em meios e objetivos, e a sujeicdo da mesma a uma avaliagio permanente
da relacio alcangada entre meios e objetivos; adequagio da a¢io administrativa
a0 tempo, lugar e circunstancias, estas, em adequacdo qualitativa e quantitativa;
possibilidade de realizacio e executabilidade da acio®.

Nesse contexto e de maneira geral, pode-se dizer que o principio da eficiéncia
¢ definido como a relacdo entre os recursos consumidos e a obten¢io de um fim
determinado. No entanto, possui uma caracteristica multifacetada e pluricom-
preensiva®®. Tal carater deve-se principalmente a sua caracteristica multiforme,
ou seja, o principio da eficiéncia é um conceito relativo, pois depende de diver-
sas variantes para a sua correta concretizacio. A exigéncia de maior ou menor
eficiéncia varia de acordo com a atividade administrativa analisada, do contexto

2 Cfr. DAVID DUARTE, A norma de legalidade. . ., 2006, cit., p. 317.

® Cfr. LuciaNno PARrEJO ALFONSO. La eficacia como principio juridico de la actuacién de la
Administracién puablica. Revista Documentacion Administrativa. Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Pablica do Ministerio para las Administraciones Puablicas. n.° 218-219, Abr./Set.
1989, cit. p. 52-53.

% ONOFRE BATISTA JUNIOR. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, cit. p. 213-214.
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politico, dos recursos disponiveis, etc. E, assim, um principio que tem na sua
base elementos variaveis, o que faz dele um conceito juridico indeterminado que
permite precisdo apenas no momento da sua aplica¢io ao caso concreto, tendo
em relevancia o ordenamento juridico estudado e a sua recorrente relacio com
outros principios do ordenamento e com diversas figuras afins, que podem mesmo
ser confundidas com o verdadeiro conceito de eficiéncia, o que leva a diversas
acepcdes do principio. Assim, dificil € estabelecer uma nogio pacifica quanto ao
principio da eficiéncia, sendo que este impde a Administragdo Publica um atuar
na prossecucio do interesse publico que atenda a diversos aspectos, sendo melhor
classifici-lo como um superconceito®.

Devido a esse cariter de superconceito, a eficiéncia muitas vezes se confunde
com o conceito de eficicia. No entanto, esta se caracteriza pela efetiva prosse-
cucio de objetivos previamente estabelecidos, podendo-se diferenciar em diversas
“espécies” de eficacia em funcdo da natureza dos objetivos e das formas para os
alcancar. Assim, a eficiéncia surge como uma subespécie da eficacia, que incorpora
a perspectiva da relacio meios-objetivos para estabelecer o grau 6timo da mesma,
sendo possivel diferenciar tipos de eficiéncia segundo o critério material utilizado
para fixar a relacio 6tima®.

A disposi¢io Constitucional do artigo 267.°, n.° 5, da CRP/76 exige uma
lei do procedimento administrativo que assegure a racionalizacdo dos meios a
utilizar pelos servicos. Por sua vez, o artigo 10.° do CPA traz a exigéncia de uma
Administra¢io Publica estruturada de modo a assegurar a eficiéncia das suas
decisdes. Assim, o principio da eficiéncia administrativa é consagrado no orde-
namento portugués como um principio do procedimento administrativo, sendo
uma exigéncia de eficiéncia procedimental, uma eficiéncia no processamento do
exercicio da fun¢io administrativa, buscando-se a otimizagio entre os meios e
os fins no ambito do procedimento, tendo em conta todas as suas peculiaridades.

% Concepcio de superconceito apresentada pela doutrina alema, como alerta JoAo LOUREIRO.
O procedimento Administrativo entre a eficiéncia e a Garantia dos Particulares. Coimbra: Coimbra, 1995,
cit. p. 132.

% Cfr. LuciaNo PAREJO ALFONSO. La eficacia como principio juridico. .., 1989, cit. p. 19. O mesmo
entendimento é o de Pedro T. Nevado-Batalla Moreno. Anadlisis juridico del principio de eficacia en la
actuacion piiblica. Disponivel em www.acuentascanarias.org/Maspalomas2006/PonenciaPNevado.
pdf, 2006, cit. p. 3. Apontando como as figuras que a doutrina normalmente determina como
afins a da eficiéncia administrativa a eficdcia, a produtividade, economicidade, bom andamento, boa
administragdo, racionalizagao e rendibilidade, JoAo LOUREIRO, O procedimento Administrativo. .., 1995, cit.
p. 127 e ss. Trata também dessas figuras afins, ONOFRE BATISTA JUNIOR, Principio Constitucional. ..,
2004, cit. p. 223 e ss. Apresentando varios entendimentos sobre a distin¢io entre eficiéncia e
eficicia, ALVACIR CORREA DOS SANTOS. Principio da Eficiéncia da Adminstragio Piiblica. Sio Paulo:
LTR, 2003, cit. p. 186 e ss.
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A busca da maxima otimiza¢io entre meios e fins é feita com a aplicacio do
principio da proporcionalidade®’, principalmente na zona do exercicio de pode-
res discricionarios pela administra¢io, onde ha margem de livre apreciagio dos
meios a serem utilizados. No exercicio de poderes vinculados, o importante sao
os fins e ndo os meios, ja que, na esfera destes, a considerac¢io da eficiéncia e a sua
pondera¢io com outros bens juridicos foi previamente realizada na determinag¢io
legislativa. Nesse contexto, a ideia central que governa por completo a atuacio
administrativa é o cumprimento do fim.

Assim, ao contrario da atividade econdmico privada, o importante é o
resultado da atuag¢io administrativa, o fim. Os meios serdo determinados de acordo
com o critério da necessidade®®. A simplicidade e a celeridade como critérios
informadores do procedimento administrativo [0 que se encontra nomeadamente
nos artigos 10.° e 57.° do CPA, sendo também exemplos dessa tendéncia os
artigos 68.° 70.°, n.° 1, alineas b) e ¢) e 125, n.° 3] sdo instrumentos para alcancar
um determinado fim da Administracio. Nessa medida, é necessario saber que fins
administrativos devem ser seguidos por um certo procedimento para determinar
0s meios, ou seja, a maior ou menor celeridade de um procedimento e a sua
configuracio complexa ou mais simplificada®.

A aplicagio do principio da eficiéncia no ambito do procedimento adminis-
trativo faz com que as normas procedimentais sejam analisadas na perspectiva
meio-fim, ou seja, se a observancia ou nio de certa disposicio legal permitiu ou
nio alcancar o fim desejado ou imposto. O principio da eficiéncia também atua
no procedimento administrativo no intuito de evitar um excessivo formalismo,
nunca se opondo, como ¢ 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 alcancar, face ao seu incumprimento. Dentro desse
plano, mais especificamente no ambito dos vicios procedimentais, o principio da
eficiéncia encontra-se no valor dado a relevancia desses vicios no resultado final

%7 Principio que na sua dimensio material caracteriza-se pelos elementos necessidade, adequagio
e proporcionalidade em sentido estrito. Tratando dos elementos constitutivos do principio da
proporcionalidade numa perspectiva que denomina releitura “gianniniana”, Luts FILipE COLACO
ANTUNES. Interesse Publico, proporcionalidade e mérito: relevancia e autonomia processual do
principio da proporcionalidade. In Estudos em Homenagem a professora Doutora Isabel de Magalhaes
Collago, pp. 539-575, 2002, cit. p. 546 ¢ ss.

5% Neste sentido, LUCIANO PAREJO ALFONSO, La eficacia como principio juridico. .., 1989, cit. p. 60-61;
ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, O principio da eficiéncia, 2004, cit. p. 75.

% Cfr. Joho LoureIro, O procedimento administrativo. . ., 1995, cit. p. 136.
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do procedimento. Ou seja, quando a anulagdo do ato determinar uma repeti¢io
de um procedimento para obter a mesma decisio’’.

Nesse contexto, o principio da eficiéncia aparece como uma reac¢io ao lega-
lismo e formalismo excessivo, apegado a detalhes, ao acessorio, tendo o princi-
pio da eficiéncia uma func¢io antiformalista e desburocratizante, priorizando a
economicidade e a celeridade, jA que o procedimento administrativo nio tem
apenas uma func¢io de garantia do administrado, mas, também, ¢ um elemento
de apoio a acio administrativa’'.

Passando a uma anilise normativa do principio em questio, conclui-se que
a exigéncia de eficiéncia refere-se nio s6 ao exercicio da fun¢io administrativa,
mas sim as varias condutas publicas. Dessa forma, o especifico principio da eficiéncia
administrativa refere-se apenas ao exercicio da funcio administrativa. A norma da
eficiéncia administrativa tem a sua expressao enunciativa dispersa no ordenamento
portugués através de uma pluralidade de enunciados e sempre relacionada com
outros conceitos como a celeridade, a racionalizacio dos meios e a economia.

As principais expressdes normativas do ordenamento portugués que se refe-
rem a exigéncia de eficiéncia — o enunciado constitucional do artigo 267° e o
enunciado do artigo 10.° do CPA — fazem referéncia expressa ao procedimento
administrativo. Pode-se falar da existéncia de uma norma de eficiéncia adminis-
trativa procedimental, que encontra previsio através de um enunciado escrito na
regulacio do procedimento modelo. No entanto, o enunciado do CPA que se
refere a eficiéncia padece de uma indeterminac¢io semantica, ja que nio é possivel
determinar de forma clara o que é um agir procedimental eficiente.

A indeterminacio semantica refere-se ao elemento da estatuicio da norma
de eficiéncia administrativa e nio ¢é simples definir em que consiste a eficiéncia
procedimental. No entanto, em semelhanca ao que ocorre na norma de legalidade,
a eficiéncia encontra-se numa relagio de sujei¢io com os principios superiores do
ordenamento, existindo outras normas que contribuem para a defini¢io da sua
estatuicdo normativa e que apontam no sentido da sua determinagio, que sao:

a) A norma que compreende a imposi¢io do Estado Democratico de Direito;

b) A norma que sujeita o exercicio da fun¢io administrativa a prossecucio
do interesse publico;

¢) A norma de proporcionalidade.

™ JoAo LOUREIRO referindo-se a Lei Federal de Procedimento Administrativo Alema e a antiga

redacio do seu § 46, afirma que este prevé um principio da conservacio dos atos administrativos
na hipdtese em que o vicio procedimental nio interfere no ato final resultante do procedimento
administrativo, sendo o entendimento majoritario da doutrina alema que o paragrafo referido nio se
aplica aos momentos discricionarios da decisio. O autor cita alguns exemplos da aplica¢io do prin-
cipio da eficiéncia na Verwaltungsverfahrensgesetz (O procedimento administrativo. .., 1995, cit. p. 138).
I Vide neste sentido, ONOFRE BATISTA JUNIOR, Principio Constitucional. .., 2004, cit. p. 352.
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A norma de imposi¢io do Estado Democritico contribui para a defini¢io da
eficiéncia procedimental administrativa na medida em que exige que ela tenha
sempre em conta a maior sustentagio democratica possivel, sendo uma atuagio
administrativa eficaz aquela que cumpre e observa o procedimento administrativo
legalmente estabelecido, bem juridico igualmente ligado ao principio superior do
Estado Democratico de Direito’>. Dessa forma, o bem procedimento adminis-
trativo e o principio da eficiéncia administrativa devem se compatibilizar, sendo
que a atuacdo eficaz exigida constitucionalmente é que se desenvolve conforme
o procedimento fixado.

A norma de prossecu¢io do interesse publico exige que a otimizag¢io entre os
meios e os fins tenha sempre em vista o objetivo final, que é alcancar o interesse
publico. No entanto, uma precisa e perfeita definicio do interesse publico é difi-
cil, sendo que muitas vezes ele aparece de forma indeterminada, o que permite
sempre variacdes. E, assim, excepcional uma definicio legal que estabeleca, em
todos os detalhes, a acio da Administracio. E por isso que a atuacio administrativa
incorpora como seu elemento essencial a permanente e continuada ponderacio
entre interesses, bens e valores juridicos para a sua harmonizagio”.

A norma de proporcionalidade, que no ordenamento portugués se encon-
tra enunciada no artigo 266.°, n.° 2, da CRP, no artigo 5.°, n.° 2, do CPA e no
artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 197/99, implica em ponderacio entre meios e fins,
o que exclui a busca da eficicia a qualquer prego. Assim, o sacrificio de determi-
nadas posi¢des e direitos dos cidadios na atuag¢io do poder publico s6 pode ser
considerado legitimo se guardar a adequada propor¢io com o fim. A proibi¢io da
arbitrariedade impoe a ponderac¢io da eficacia com relacdo a outros bens juridicos
presentes, nio podendo ser a eficicia um fim em si mesma. Esta, assim, implicita a
proibicio do exercicio arbitrario do poder ™ e a proibi¢io do excesso em qualquer
uma das suas vertentes: adequacio, necessidade e equilibrio.

Nesse contexto, a definicio do contetido da norma de proporcionalidade
passa pela definicdo do seu efeito que compreende, na relacio entre o operador
deontico e a estatui¢io, um “dever ser’” que determina que a prossecucio de quais-
quer objetivos na atividade administrativa deve ser adequada, necessaria e equilibrada.
Por sua vez, a previsio da norma se refere a toda situacio de qualquer género, do
exercicio da fun¢io administrativa, em que esteja presente uma relagio de meio
e fim. E uma norma aplicivel i prépria ponderacio entre as normas’®. Assim, a

2 LuciaNo Parejo ALFONSO, La eficacia como principio. .., 1989, cit. p. 48.

Cfr. LuciaNo PAREJO ALFONSO, La eficacia como principio. .., 1989, cit. p. 64.

Cfr. LuciaNo PAREJO ALFONSO, La eficacia como principio. .., cit. p. 65.

A norma de proporcionalidade possui o seguinte enunciado normativo: “ Em todas as situagoes de
qualquer género, no exercicio da fungao administrativa e quando se trate de uma relagio de meio e fim, deve o meio
ser adequado, necessario, e equilibrado”. Cfr. DAVID DUARTE, A norma de legalidade. . ., cit. p. 634-635.
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norma de proporcionalidade serd sempre aplicavel aos casos de incidéncia da
norma de eficiéncia administrativa porque esta se caracteriza pela presenca de
uma relacio de meio e fim.

A analise das outras normas do ordenamento que se relacionam com a norma
de eficiéncia administrativa, colaborando na sua determinac¢io, em conjunto
com o enunciado constitucional e o enunciado do CPA, permite formular
um primeiro contetido de enunciado da norma principio da eficiéncia admi-
nistrativa: Em todas as situagoes de qualquer género, relativas ao exercicio da fungao
administrativa, no decorrer de um procedimento, e no que concerne a relagdo entre recursos
consumidos e obtengdo de um fim (previsdo), deve-se (operador dedntico) assegurar a
otimizagdo e a racionalizagdo da relagdo entre os meios utilizados e os fins determinados,
de maneira eficaz (estatuicio).

Estabelecido o contetdo do principio da eficiéncia, resta demonstrar a sua
convergéncia com a norma de partida deste estudo. A convergéncia ocorre
devido a existéncia de um conflito de alternatividade derivada por intersecio
das previsOes por pressupostos comuns e diferenciados. Em face da previsio da
norma de partida, o pressuposto comum da previsao das duas normas se restringe
ao fato das duas se referirem ao exercicio da fun¢io administrativa no ambito
de um procedimento.

Dentro de uma ponderagio entre as duas normas em questio existe a seguinte
contraposi¢io de efeitos ou normas de sinal contrario: a norma de eficiéncia
administrativa impoe otimizagao e a racionalizagao da relagao entre os meios utilizados e
os fins determinados, de maneira eficaz; a norma de aproveitamento do ato adminis-
trativo procedimentalmente viciado impée o aproveitamento do ato decorrente de
um procedimento que inobservou formalidades intrutérias, ou seja, independen-
temente dos meios utilizados. No entanto, se em um caso concreto verificarmos
que se encontram preenchidas todas as condi¢des necessarias para a incidéncia da
previsao da norma do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente
viciado, a finalidade decorrente da aplicacio do principio acaba por coincidir com
a finalidade da norma de eficiéncia administrativa, que visa apenas a prossecucio
dos objetivos previamente estabelecidos: o alcance do fim de interesse publico
determinado.

A norma de eficiéncia administrativa impde, de maneira geral, uma atuagio
administrativa procedimental que vise a otimizac¢io entre meios e fins, permi-
tindo assim qualquer atua¢io da fun¢io administrativa, desde que racionalize os
meios e os fins de forma a alcancar a eficacia. Ja a norma de aproveitamento do
ato administrativo procedimentalmente viciado s6 podera ser aplicada se o ato
administrativo viciado corresponder a um exercicio vinculado da fun¢io adminis-
trativa, tendo assim um ambito muito mais restrito. Por outro lado, no ambito
desse exercicio vinculado, a norma de partida sé prioriza o alcance do fim, ou

O Direito 145.° (2013), I-11, 207-250



Reflexdes sobre o principio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado 239

seja, a eficacia do ato administrativo, estando assim mais relacionada ao conceito
da “espécie” eficacia do que ao conceito da “subespécie” eficiéncia administrativa,
nio interessando se houve ou nio uma otimizagio da relacio meio e fim.

O processo da resolucio do conflito normativo entre a norma de eficiéncia
administrativa e a norma de aproveitamento dos atos administrativos procedi-
mentalmente viciados dard origem a norma de decisio de um determinado caso
concreto, sendo o processo de formulagio desta o mesmo da norma convergente
anteriormente analisada’.

Diante desse contexto, a norma da eficiéncia administrativa conjugada com a
norma de proporcionalidade devem ser aplicadas quando a presenca de um vicio
do procedimento remeta ao ambito da aplica¢io da norma do aproveitamento
dos atos administrativos procedimentalmente viciados. A exigéncia de otimiza-
cio refor¢a a necessidade da nio ado¢io de um meio inadequado ou demasiado
oneroso para alcancar a finalidade legal, pelo apego a uma mera formalidade.
Impde-se, pelo contririo, uma eficiente e menos onerosa realizacio dos obje-
tivos constitucionais que estiverem em jogo, nomeadamente, a prossecu¢ao do
interesse publico.

6. A consequéncia da ilegalidade aplicavel quando da incidéncia do prin-
cipio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente
viciado

A compreensio do principio do aproveitamento do ato administrativo pro-
cedimentalmente viciado e das suas principais normas convergentes permite
concluir que o efeito da norma de decisio aplicavel a um determinado caso
concreto resulta da ponderacio dos efeitos da norma convergente com a norma
de partida. O ambito do dominio da norma de decisio é o caso concreto e a sua
configuracio é a mesma de qualquer outra norma do ordenamento com previsio,
operador deontico e estatui¢do. Assim, é o efeito da norma de decisio, como
efeito resultante do processo de pondera¢do, que ird estabelecer, em uma situa-
¢do concreta, se o efeito do principio do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado deve prevalecer sobre o efeito de uma das normas
convergentes, ou mesmo se o efeito aplicavel resulta de uma compatibilizacio
dos efeitos das duas normas e que determina que um ato administrativo, apesar
de procedimentalmente viciado, deve ser aproveitado.

" Processo constituido das seguintes etapas: ponderagio para elei¢io dos efeitos constantes da

estatui¢io multipla; os pressupostos relevantes do caso concreto que serdo adicionados a previsio
unificada da norma de decisdo; o acréscimo do operador dedntico e da estatui¢io.
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Dessa forma, da pondera¢io da norma de partida em questdo com as poten-
cias normas convergentes do ordenamento, resultard uma norma de decisio que
pode determinar:

a) Que o ato nao deve ser aproveitado, por haver uma viola¢io a legalidade
do ato administrativo que interfere na decisio final, impedindo o alcance
da finalidade pretendida, devendo o ato ser sancionado com nulidade
ou anulabilidade, dependendo do grau de interferéncia da inobservancia
da formalidade na decisio final e da consequéncia que o ordenamento
expressamente prevé para a invalidade em questio;

b) Que o ato administrativo deve ser aproveitado, por se tratar de uma violacao
mais branda da legalidade, que nio interfere na decisio final, permitindo
que os efeitos principais do ato administrativo sejam produzidos normal-
mente, devendo ser aplicada a consequéncia da irregularidade.

O entendimento majoritirio e quase unanime na doutrina é que o desvalor
da irregularidade nio esta incluido dentre as san¢oes da invalidade do ato admi-
nistrativo. Segundo a doutrina, a irregularidade nio é considerada uma invalidade
porque o ato continua a produzir os seus efeitos principais normalmente, havendo
apenas efeitos secundarios negativos, que nio alteram a substancia do ato.

Assim, os autores entendem que a irregularidade é a situacdo em que ilegalidades
geradoras de invalidade sio degradadas em situacOes de meras irregularidades, por nao
impedir os atos de produzirem os seus efeitos, mantendo-se, no entanto, os efeitos
secundarios de carater negativo, como san¢oes disciplinares e responsabilidade civil
do autor do ato irregular. Ou seja, de acordo com a posi¢io tradicional da teoria
da invalidade, nem todo ato ilegal é invalido, surgindo a irregularidade como a
hipétese em que, apesar do descumprimento das normas que regulam a atuagio
administrativa, nio se aplica a san¢io da invalidade, por nio ser a inobservancia
relevante para os efeitos da validade do ato’’.

Para ocorrer irregularidade é necessario que se trate de um vicio formal, ou
seja, a ilegalidade em questio nio pode se relacionar com vicios substanciais, que
digam respeito a um elemento essencial do ato. Assim, a irregularidade é aplicavel,

77 E neste sentido o entendimento, por exemplo, de FrREITAS DO AMARAL. Curso de Direito
Administrativo. Vol II. Coimbra: Almedina, 2003, cit. p. 417; MARCELO REBELO DE Sousa. O valor
Juridico do ato inconstitucional. Lisboa: M.R. Sousa, 1988, cit. p.271; MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA.
Direito Administrativo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 1984, cit. p. 540; VIEIRA DE ANDRADE. Validade
(do acto administrativo). In Diciondrio Juridico da Administragao Piblica, pp.530-545. Lisboa: Grafica
do Areeiro, 1996, cit. p. 582; Pauro OTERO. Legalidade e Administragao Piiblica. Coimbra: Almedina,
2003, cit., p. 967 e ss; E também de Massimo GIANNINI que afirma a existéncia de uma “anormalita
minori” diversa da invalidade, e que denomina como “irregularita” (Diritto Amministrativo. Volume
Secondo. Terza edizione. Milano: Dott. A. Giuflre, 1993, cit., p. 334-335).
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nomeadamente, quando hi a inobservancia de normas de formalidades relativas
ao procedimento. Exemplo disso ¢ a classica “feoria das formalidades nao essenciais”,
aplicada quando, num caso concreto, a inobservancia de uma norma meramente
instrumental nio implique numa lesio aos interesses protegidos por essa norma,
visto que estes alcancam a sua realizacio de outra forma.

O CPA prevé algumas hipdteses que, segundo a doutrina tradicional, corres-
pondem a irregularidade. O artigo 99.° no seu n.° 2, estabelece o prazo de 30 dias,
ou outro prazo fundamentadamente fixado pelo 6rgio competente, para a emissio
dos pareceres. No entanto, no n.° 3 do mesmo artigo, estabelece que quando um
parecer for obrigatdrio, nio vinculativo e nio for emitido dentro do prazo estabe-
lecido, pode o procedimento prosseguir e vir a ser decidido sem o parecer, salvo
disposi¢io legal expressa em contrario. Ou seja, o artigo estabelece uma exigéncia
de prazo, mas a0 mesmo tempo ressalva que se o prazo nio for observado, nio
haverd uma inobservancia da regra exigida. Esse ¢ um classico exemplo de formali-
dade ndo essencial, e o ato final produzido nio ficard enfermado de vicio de forma-
lidade ou vicio do procedimento por inobservancia de um prazo procedimental.

O artigo 148.°, n.° 1, traz a possibilidade de retifica¢io a todo tempo, pelos
orgios competentes para a revogacio do ato, de erros de calculo e erros materiais
na expressio da vontade do érgio administrativo, quando estes sio manifestos.
E uma hipétese em que as ilegalidades sio consideradas irrelevantes, podendo
o ato ser retificado a qualquer momento, sendo assim uma mera irregularidade.

Outro artigo que traz uma hipotese de irregularidade é o 21.° que determina:

A ilegalidade resultante da inobservdncia das disposiges sobre a convocagio de reuniées so
se considera sanada quando todos os membros do drgdo comparecam a reunido e ndo suscitem
oposigdo a sua realizagdo.

Pela redacio do dispositivo, percebe-se que as disposicdes sobre a convocatdria
tém o fim de preparar os membros do 6rgio colegial para intervir nas reunides.
Se inobservada, conduz a um vicio de formalidade. No entanto, tal ilegalidade
¢ suprimida se, no dia e hora marcados para a reuniio, todos os membros com-
parecerem e nao levantarem qualquer 6bice a sua realizacdo. Nesse caso, temos
uma hipétese legal da modalidade de irregularidade por irrelevancia do vicio de
formalidade ou degradacio da formalidade essencial em nio essencial’®.

7 Referimos a hipétese legal porque, como ja foi visto, a irregularidade na modalidade de irrele-
vancia do vicio de formalidade tem também acolhimento doutrinal e principalmente jurispru-
dencial. A hipdtese legal referida traduz uma ponderagio legislativa que, se nio tivesse ocorrido,
seria feita pelo aplicador da norma que estabeleceria, no caso concreto, a irrelevancia do vicio de
formalidade face a realizagio do objetivo visado pela norma violada através do comparecimento
de todos os membros a reunido.
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Nota-se que nos enunciados referidos a ordem juridica acaba por fazer uma
ponderagio e opta pela manuten¢io do ato, ao concluir que as consequéncias
da sua destruicio, por estar formalmente viciado, geram maiores danos. E 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 juridico, como uma norma a ser aplicada, o que, a principio,
seria uma ilegalidade, ou seja, nio chega a haver o descumprimento de uma
formalidade. Nio se pode afirmar que ocorre de fato uma ilegalidade quando
a propria letra da lei prevé que tal situagdo estd de acordo com o ordenamento,
sendo, portanto, legal. Como nio se trata de uma ilegalidade, nio pode gerar
uma consequéncia negativa desta’”.

Por exemplo, o artigo 99.°, n.° 2, do CPA, traz uma norma que € a regra
quanto ao prazo para a emissdo dos pareceres, que € de trinta dias. No entanto,
o n.° 3 do mesmo artigo traz outra norma que ¢ uma disposicio especial com
relacio a norma do n.° 2: quando ocorram todos os elementos da sua previsio
ali descritos, o procedimento podera prosseguir sem o parecer, salvo disposicio
expressa em contrario, ou seja, nio ha que se falar que uma formalidade nao
essencial desencadeou uma irregularidade. O que existe € uma norma no n.° 3
do artigo 99.° que, quando preenchido todos os seus pressupostos, faz com que
o parecer se torne uma formalidade nio essencial. Mas nio se pode afirmar que
h4 uma inobservancia da formalidade, mas sim uma dispensa legal, que faculta a
sua observancia na hipétese do artigo 99.° n.° 3 e expressamente da um carater
de formalidade nio essencial ao parecer nesta hipotese.

Outra norma com o mesmo carater ¢ a do artigo 148.°, n.° 1, do CPA, que
determina os erros de cilculo e os erros materiais na expressio da vontade do
6rgio administrativo, quando manifestos, como formalidades nio essenciais, ja
que podem ser retificados a todo o tempo. E mais uma norma que expressamente
estabeleceu formalidades nao essenciais.

Entende-se a norma do artigo 21.° do CPA como uma hipétese legal da degra-
dacio de uma formalidade essencial em nio essencial. Nesse artigo, o legislador
ja realizou o trabalho de ponderacio e determinou que a inobservancia das dis-
posi¢cdes sobre convocagio de reunides ordinarias e extraordinarias, que constam
do artigo 16.° e 17.° do CPA, nio constitui uma ilegalidade, e por isso nio levam
a invalidade do ato, sendo consideradas sanadas quando todos os membros do
orgio colegial comparecem a reunido. Assim, em face da satisfacio dos objetivos

7 Entende-se neste trabalho que uma irregularidade consagrada expressamente pela legislacio,
nio ¢, de fato, uma irregularidade. No caso do Direito Administrativo, é justamente na atuagio do
intérprete que surgirdo as varias e indeterminaveis situa¢des de irregularidade, com a ponderagio,
em cada caso concreto, dos interesses em jogo.
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visados pelas formalidades do artigo 16.° e 17.° por outra via (0 comparecimento
de todos os membros a reuniio), o legislador optou pela nio essencialidade das
formalidades. Também nesse caso nio se fala em irregularidade porque nio
houve qualquer tipo de inobservancia do que foi estabelecido pelo CPA. Nio ha
qualquer tipo de ilegalidade na conduta e, consequentemente, nao ha vicio do
procedimento, nio se aplicando qualquer consequéncia da ilegalidade.

Além de referir os artigos analisados como hipoteses de irregularidade, a
doutrina também faz referéncia a hipotese legal em que seria possivel a degradacio
de uma formalidade essencial em nio essencial, onde se aplica a irregularidade
a um ato que tem prevista a cominag¢io da san¢ido da nulidade. O exemplo é o
artigo 133.°, n.° 2, i), do CPA. A doutrina afirma que tal hipotese ocorre, por
exemplo, no caso de um ato que tenha sido anulado por preteri¢io de uma
formalidade essencial. No entanto, apesar da pretericio dessa formalidade, ha
contrainteressados com interesse legitimo na manutenc¢io do ato consequente,
nio devendo ser aplicada a sancio da nulidade®.

Esse altimo exemplo apontado pela doutrina também nio corresponde a uma
irregularidade porque, mais uma vez, é o enunciado normativo que consta do
artigo 133.°, n.° 2, alinea 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 nio seja nulo o ato consequente de ato administrativo
anulado ou revogado quando haja contra interessados com interesse legitimo na
manutencio do ato consequente. Ou seja, mais uma vez nio ha que se falar em
ilegalidade. Desse modo, nio ha uma irregularidade, mas apenas a mera aplicacao
do determinado pelo legislador.

Assim, segundo o entendimento aqui adotado, a irregularidade é o grau
menor da ilegalidade e nio uma descaracterizagio de um ato ilegal em um ato
legal. A irregularidade contém uma ilegalidade, visto que efetivamente ha a
inobservancia do estabelecido em lei. No entanto, a consequéncia aplicavel nesse
caso nio afeta a producio dos efeitos principais do ato administrativo, mas sim a
producio de efeitos secundarios de carater negativo como a sanc¢io disciplinar e
civil do autor do ato.

Na irregularidade é possivel perceber que nio basta uma correspondéncia
entre a consequéncia de ilegalidade do ato e o vicio (ilegalidade). Nio sio todos
os casos de desrespeito a uma norma que exigem a observancia de uma determi-
nada formalidade do procedimento que leva a consequéncia da irregularidade.
Para tal, também ¢é necessario ter em conta, no caso concreto, a ponderacio dos
interesses conflitantes e se tal inobservancia influenciou o contetdo final do ato.

80" Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral,
tomo III, 2007, cit. p. 168.
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Tendo em vista o entendimento defendido, nio sio situacdes reconduziveis
a aplicacdo dessa consequéncia: as hipoteses legais onde objetivamente nio ha
qualquer viola¢io de norma e, consequentemente, nio ha qualquer ilegalidade,
porque existe outra norma, de carater especial ou de carater excepcional, que
na presen¢a de todos os pressupostos nela exigidos, torna o cumprimento da
formalidade facultativo (por exemplo, a previsio do artigo 99.°, n.° 3, do CPA)
ou determina expressamente a irrelevancia do descumprimento de uma deter-
minada formalidade quando se observa uma determinada exigéncia (por
exemplo, a previsio do artigo 21.° do CPA). Apesar de a doutrina classica
denominar essas hipoteses como de * formalidades nao essenciais” e como situag¢des
tipicas de mera irregularidade, existem formalidades para as quais o ordena-
mento prevé um regime de nio essencialidade, nio havendo qualquer ilegalidade,
muito menos uma irregularidade como consequéncia de um vicio do ato
administrativo.

Por outro lado, sio situagdes reconduziveis a aplicac¢io da irregularidade: as
hipéteses de irrelevdncia do vicio do procedimento ou degradagao de formalidades essenciais
em ndo essenciais, que sao as situacdes que se referem as formalidades previstas e
exigidas por lei, mas que omitidas ou inobservadas, em um determinado caso
concreto, veem os seus propositos alcancados por outra via, nio havendo lesdes
aos valores e interesses por elas protegidos. Ou seja, a inobservancia da formali-
dade gera um vicio do procedimento que nio interferiu na verifica¢io do fato
ou na realizacio do objetivo, que com a exigéncia da formalidade o legislador
pretendia produzir ou alcangar, permanecendo, apenas, os efeitos secundarios de
um ato administrativo invalido que € a possibilidade de responsabilizar o agente
ou 6rgdo administrativo autor do ato.

A irregularidade caracteriza-se, como apontado pela doutrina majoritaria,
pelo fato de apesar da existéncia de vicio de procedimento ou vicio de formali-
dades — ou seja, nio obstante o agir administrativo contrario ao estabelecido em
lei —, ndo conduzir a invalidade do ato, porque se trata de um agir administrativo
contra legem que é aceito pela ordem juridica™.

Assim, a irregularidade implica, obrigatoriamente, na existéncia de vicios
no ato administrativo, mesmo que estes tenham menor relevancia, enquanto os
vicios correspondentes as consequéncias da invalidade sio mais graves, afetando
diretamente a producio dos efeitos principais do ato. Nesse contexto, o ato irre-
gular nio se compatibiliza com um vicio, pelo contrario, o vicio existe, mas &
irrelevante para interferir na normal produg¢io de efeitos do ato, razio pela qual o
mesmo é vilido e produz os seus efeitos. Dessa forma, a aplicacio da consequéncia

81 £ o entendimento de Pauro OTERO, Legalidade. .., 2003, cit. p. 971.
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da irregularidade ¢ a resposta mais branda do ordenamento juridico aos vicios do
procedimento, ja que € uma ilegalidade que nio gera invalidade.

A irregularidade nio provoca a anula¢io judicial do ato, mas dela advém a
ilegalidade. Desse modo, irregularidade nio significa legalidade do ato, mas sim
ilegalidade no seu grau mais suave, com efeitos abrandados, porque os vicios que
geram a consequéncia da irregularidade de um ato nio tém tanta relevancia para
o ordenamento quanto um vicio que gere a nulidade-inexisténcia, a nulidade ou
a anulabilidade do ato.

Sio assim necessarios para configurar a aplicagio do desvalor da irregularidade:
a existéncia de um vicio no ato administrativo; que esse vicio seja meramente
formal e ndo um vicio de carater substancial; a menor gravidade do vicio face aos
outros interesses em causa no caso concreto; a relevancia do interesse publico e
da eficiéncia administrativa face aos outros principios e interesses envolvidos; e,
finalmente, a nio interferéncia do vicio na decisio final do ato administrativo, ou
seja, 0 ato mesmo que praticado com a observancia da formalidade nio poderia
ter outro resultado possivel.

Salienta-se que a irregularidade interfere no ato viciado apenas no que diz
respeito aos seus efeitos secundarios, podendo implicar em consequéncias quanto a
consolidagio do ato na ordem juridica e gerando efeitos quanto a responsabilidade
disciplinar e civil do agente que praticou o ato administrativo. E é essa caracte-
ristica do regime da irregularidade que a insere no conjunto das consequéncias
da ilegalidade.

Nesse contexto, a questdo da relagio entre a norma de aproveitamento do
ato administrativo procedimentalmente viciado e a consequéncia negativa da
ilegalidade aplicavel ao ato administrativo passa, consequentemente ¢ como era
de se prever, pela causa de ilegalidade do ato administrativo, no caso, o tipo de
vicio procedimental em questio e o seu potencial, em face as circunstancias de
um determinado caso concreto, para interferir na decisdo final do procedimento.
Nio ¢é possivel definir, exceto nos casos onde ja existe expressamente uma previsio
legal, uma correspondéncia pacifica entre a existéncia de um determinado tipo
de vicio e a consequéncia da ilegalidade aplicavel.

Podemos identificar, dentre os vicios procedimentais, aqueles decorrentes
da inobservancia de formalidades referentes aos direitos fundamentais procedi-
mentais, os vicios por inobservancia de formalidades essenciais e os vicios por
inobservancia das formalidades com cariter meramente organizatdrio do percurso
procedimental.

A inobservancia das formalidades que correspondem aos direitos fundamen-
tais procedimentais é a que normalmente gera as maiores discussdes doutrinarias
sobre a possibilidade ou nio do aproveitamento do ato, havendo opinides diversas.
Isso porque, quando a inobservancia recai em formalidades dessa natureza, a
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exigéncia da ponderacio é recorrente, devido as normas com essa caracteristica
serem, majoritariamente, normas de principio e terem uma estrutura que leva a
estarem sempre aptas a um conflito normativo™.

O aproveitamento de um ato administrativo que pade¢a de um vicio do pro-
cedimento por inobservancia de um direito fundamental procedimental aparece
como uma exce¢io. Quanto a essa questdo, Gongalves Loureiro, faz algumas
distin¢des:

a) A primeira de que ha vicios procedimentais que sdo puramente violagdes
de direitos fundamentais procedimentais. Dentro dessa distin¢io, tem-se
que ha direitos fundamentais procedimentais que sio fins em si mesmos,
ou seja, sdo relevantes independentemente do resultado no procedimento; e
direitos fundamentais que tém apenas uma funcio auxiliar®. Dentro dessa
distin¢do, o autor adota, como a maioria da doutrina, que a influéncia no
resultado é elemento decisivo para avaliar uma eventual invalidade do
resultado do procedimento, sendo assim diferente uma violacio de uma
posicio material (que se afetada constitui uma violagio autonoma) e de
uma posicao procedimental (que nio vai excluir que a decisdo, mesmo
com a viola¢io, seja favoravel)®*;

b) A segunda de que ha vicios procedimentais que resultam da violacio de
normas de direito ordinirio que sio relevantes em matéria de direitos
fundamentais, por serem preceitos que asseguram a concretizagio ou
restricio de direitos fundamentais™. E esse tipo de vicio que se relaciona
especificamente com a questio do aproveitamento do ato administrativo.
Tem-se que a doutrina e jurisprudéncia portuguesa entendem que, em
regra, a pretericdo de formalidades que influenciem no contéudo da deci-
sdo, corresponde a anulabilidade (mesmo que o direito subjetivo ptblico
em questio nio tenha estatuto de direito fundamental)™.

O autor entende que a violagio de um direito fundamental procedimental
nio necessariamente ira levar a nulidade. Esta s6 se dara nos casos de violacio do
nticleo essencial do direito fundamental®’.

82 Cfr. DAVID DUARTE, A norma de legalidade. .., 2006, cit. p. 151.

8 GoN¢ALVES LOUREIRO, O Procedimento administrativo. . ., 1995, cit. p. 220. O autor ressalta que nos
procedimentos de carater sancionatdrio, as garantias de audiéncia e defesa sdo vistas como fins em si.
8 Gongarves Loureiro, O Procedimento administrativo. .., 1995, cit. p. 220-221.

% GongaLvEs LOUREIRO, O Procedimento administrativo. .., 1995, cit. p. 219.

% Gongarves Loureiro, O Procedimento administrativo. .., 1995, cit. p. 221.

87 GONGALVES LOUREIRO, O Procedimento administrativo. .., 1995, cit. p. 222-224.
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Sérvulo Correia, que trata especificamente do tipo de san¢do de invalidade que
deve ser aplicada ao ato administrativo que nio observa o Direito Fundamental
a informacio procedimental, afirma que, regra geral, a infracio das normas da
Constitui¢io e do CPA que estabelecem o dever de informar por parte da Admi-
nistracao gera invalidade do ato administrativo a que se dirige o procedimento e
a responsabilidade civil da Administracio. No entanto, é necessario estabelecer
qual o grau de invalidade de que padece o ato principal do procedimento e se
¢ possivel a degradacio da formalidade preterida de uma formalidade essencial
para nio essencial®.

Nesse contexto, o autor entende que a regra é que a ofensa ao contetdo
essencial de um Direito Fundamental acarreta a nulidade do ato administrativo
[artigo 133.° n.° 2, alinea d) do CPA]. Mas resta saber se a nulidade de um ato
interlocutério contagia com invalidade de igual grau o ato principal. Afirma que
por aplica¢io de um principio geral de concentracio processual, a regra é que os
atos da tramita¢do procedimental apenas sio impugnaveis através da impugnacio
do resultado final®,

A nulidade decorrente da pretericio da formalidade essencial nio impede
que essa formalidade se converta em nio essencial, ou seja, se torne uma mera
irregularidade. Portanto, quando um fim do qual a formalidade ¢ um instrumento
se concretiza apesar da auséncia da realizagio da formalidade, ou seja, a norma
que exige a informag¢io procedimental nio é observada, no entanto ha uma par-
ticipacdo consciente e oportuna do interessado no procedimento, nio se justifica
a invalidade do ato procedimental, por ser ildgica a invalidade do ato principal,
como consequéncia da pretericio de uma formalidade cuja razio foi preenchida.
Conclui o autor que, nessa hipotese, nio se fala em nulidade porque a degradagio
da formalidade em nio essencial impede a ocorréncia de qualquer invalidade™.

Em face dos entendimentos apresentados, conclui-se que a grande questio,
quanto ao principio do aproveitamento do ato administrativo e os direitos
fundamentais procedimentais, ¢ determinar quando a existéncia de vicios do

8 Strvuro Correra. O direito a informagio e os direitos de participagio dos particulares no
procedimento, e em especial, na formag¢io da decisdo administrativa. In: Cadernos de Ciéncia de
Legislagao, Estudos sobre o Codigo do Procedimento Administrativo. Instituto Nacional de Administra¢io
—INA, pp. 133-183, n.° 9/10, Jan./Jun, 1994, cit. p. 142.

% No sentido da importincia da invalidade no ato final do procedimento, afirma Mario Esteves
de Oliveria que o critério fundamental usado pela doutrina para a aplicacio da invalidade aos atos
posteriores a um ato invalido ¢ o de que a anula¢io de um ato preparatério produz a invalidade de
todos os atos subsequentes do processo que nio teriam sido praticados, ou teriam sido praticados
de modo diferente, se o primeiro tivesse sido desde logo dado como invalido (MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA, Direito Administrativo, 1984, cit. p. 549).

% StrvuLo CORREIA, O direito d informagdo. .., 1994, cit. p. 142.
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procedimento ird cercear algum direito fundamental dentro de uma relacio
procedimental. E isso implica saber até que ponto a desconsideracio de certas
formalidades procedimentais podera ir sem afetar o principio da dignidade da
pessoa humana e os demais direitos fundamentais. E que nio se pode considerar
ilegitima uma afeta¢io do principio da dignidade da pessoa humana pelo fato da
restricio de direitos fundamentais em face de outros valores igualmente dignos
de protecdo. Assim, a dignidade da pessoa humana consiste num critério tltimo
para solu¢do da composi¢io equilibrada entre valores igualmente dignos de tutela
juridica e que entram em tensio’’.

Nesse contexto, para a aplica¢io da norma de aproveitamento do ato adminis-
trativo procedimentalmente viciado por inobservancia 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 solu¢ao dependente da resolu¢io ponde-
rativa do conflito entre os efeitos das normas convergentes no caso. E através da
ponderac¢do que se analisa as circunstancias do caso e os interesses relevantes para
solucionar a tensao entre o aproveitamento do ato administrativo que padece de
vicio do procedimento por inobservancia de direitos fundamentais.

Apenas na anilise de cada caso concreto sera possivel determinar se houve
efetivamente o cerceamento de um direito ou interesse do administrado por ino-
bservancia de uma formalidade procedimental, seja ela ou nio uma formalidade
com caracteristica de direito fundamental procedimental. A exigéncia é de que
a inobservancia da formalidade n3o gere nenhum tipo de lesio 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 consequéncia da ilegalidade que sera aplicada quando,
depois de efetuado o processo de ponderacio das normas convergentes da norma
de aproveitamento do ato administrativo, for proferida uma decisdo no sentido
do aproveitamento do ato.

Como ¢é logico, a norma de aproveitamento do ato administrativo nio sera
aplicada nos casos em que incide o artigo 133.°, n.° 2, alinea d), do CPA. Nesses
casos, a ofensa ao contetido de um direito fundamental acarreta a nulidade do ato
administrativo. Um direito fundamental foi verdadeiramente afetado, o que ira
comprometer gravemente a validade do ato principal. A nulidade do ato ocorrera
tanto quando a ofensa ao direito fundamental decorrer da inobservancia de alguma
formalidade do procedimento que nio é norma de direito fundamental, como
quando a violagdo for mesmo ao contetdo essencial de um direito fundamental
procedimental.

! JorGE RE1s Novats. Os principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2004, cit. p. 55.
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Um exemplo da primeira hipotese seria o caso em que a auséncia da realizac¢io
da audiéncia dos interessados implica em violagio de um outro direito funda-
mental, como por exemplo, do direito fundamental a0 meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado a que todos tem direito (artigo 66.° da CRP/76)".
Assim, quando a auséncia de uma formalidade implica atingir o contetido essencial
de um direito fundamental, esta torna-se indispensavel a legalidade da decisio.
Exemplo da segunda hipdtese seria uma violag¢io do direito fundamental proce-
dimental a informacio, previsto no artigo 61.°, n.° 1, do CPA. Uma formalidade
essencial a realizacio desse direito, se preterida, ird gerar nulidade do ato principal
se sua auséncia realmente implicar na ofensa ao contetido essencial do direito.
E o que ocorre se a auséncia da informacio interfere na participacio oportuna
do interessado no procedimento™.

Finalizando, quanto a questdo da sancido aplicavel a um ato administrativo
procedimentalmente viciado, a tnica certeza é de que, quando a norma de
aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado é aplicada, a
consequéncia da ilegalidade aplicavel ao ato administrativo serd a irregularidade.
O que nio ¢é possivel afirmar €, dentre todas as hipdteses de vicios do procedi-
mento, quais levam a aplicacio dessa consequéncia da ilegalidade.

7. Conclusao

A norma de principio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente
viciado concorre com o principio do aproveitamento do ato administrativo, e
sera aplicada quando o tipo de vicio for procedimental. Ha uma intersecio entre
a previsio das duas normas, sendo que a primeira incide sobre a totalidade das
hipoteses de vicios do ato administrativo, enquanto a segunda é um recorte na
previsio mais geral da primeira norma.

A norma do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente
viciado, por ser um principio, possui o carater de expansibilidade, razio pela
qual nio é possivel criar uma regra geral da sua aplicagio. O contraponto entre
autonomia da formalidade e a situacido material que ela visa tutelar reside numa
avaliacio independente, caso a caso, onde serd possivel determinar se houve
efetivamente o cerceamento de um direito ou interesse do administrado.

2 Neste sentido, vide jurisprudéncia do STA: acérdio 0429/02 de 22.01.2004; acérdio 01806/02
de 30.03.2004.

% Quanto ao direito a informagio procedimental, ver SERvULO CORREIA, O direito a informagao. ..,
1994, e O direito dos interessados a informacdo: UBI TUS, IBI REMEDIUM. In: Estudos de Direito
Processual Administrativo. Lisboa: Lex, 2002.
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A exigéncia é de que a inobservancia ndo gere qualquer tipo de lesio aos direitos
dos administrados, porque a formalidade teve o seu fim atingido de outra forma.

Assim, mesmo que o vicio do procedimento seja por inobservancia de um
direito fundamental procedimental, quando se encontram preenchidos todos os
pressupostos para a aplicagio da norma de principio em questao, nio faz sentido
aaplicacio de uma sang¢io como a nulidade ou a anulabilidade do ato administra-
tivo. Se a razdo da existéncia da formalidade preterida foi atingida por um outro
meio, ndo interferindo no resultado final do ato, por ser este o Gnico legalmente
possivel, a existéncia do vicio leva a aplicacio da consequéncia da irregularidade,
que ¢é a consequéncia mais branda da ilegalidade e que permite que o ato produza
os seus efeitos normais, permanecendo, no entanto, as hipoteses de aplicacio de
sangdes de carater disciplinar e civil ao agente responsavel pela inobservancia da
formalidade procedimental.
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Introducgao

. Aintegra¢io europeia coloca o desafio da harmonizag¢io das legislagdes
dos Estados-Membros'. Sentida no Direito Pablico, no Direito das Sociedades?
e mesmo no Direito do Consumo, essa harmonizacio tem sido recentemente
equacionada ao nivel do Direito Civil em geral — com a discussio em torno da
possibilidade de cria¢io de um Cédigo Civil para a Europa.

Embora as Comunidades nio tenham expressamente competéncia para
legislar neste dominio, “pela porta algo discutivel da livre concorréncia, da
liberdade de estabelecimento e do mercado tinico”™ tém vindo a tomar posicio.
Mas, conscientes de que o processo tera que passar, prima facie, pelos meios
académicos dos diversos Estados-Membros®, os 6rgios comunitarios procuraram
promover o debate na sociedade civil, estimulando universidades e investigadores
especializados a apresentarem projectos de unificacdo. Assim, com relevancia no
dominio do Direito das Obrigacdes, surgiram sucessivamente varios projectos, o
tltimo dos quais — o Draft Common Frame of Reference de 2009 (DCFR)® — fruto
do labor de um grupo de trabalho dominado por juristas alemaes e presidido por
Christian von Bar®.

II. E verdade que nio se adivinha o aparecimento de um Cédigo Civil, 4
escala europeia, no horizonte dos préximos anos’. Mas o altimo dos projectos
publicados apresenta ja um grau de sedimentacio apreciavel das suas solucdes
normativas que merece uma analise cuidada. Por outro lado, nio deixa de ser
recomendavel que as comunidades juridicas nacionais se preparem para este passo:

! Fora disso, o Direito Internacional conhece outros processos de aproximagio de solugdes regu-
lativas. De acordo com Lima PiNHEIRO (Direito Internacional Privado, 1, Introdugdo e Direito de Con-
Alitos. Parte Geral. 2.* edi¢io, Coimbra: 2008, p. 79) teremos trés: a uniformizagio, a unificagio
stricto sensu e a harmonizacio. O DCFR joga neste terceiro plano (cf. pp. 83-84).

2 Cf, entre outros, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, «Evolucio do Direito Europeu das Sociedades»,
in ROA, ano 66, n.° 1 (2006), consultado em www.oa.pt passint.

3 MenEgzEs CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, volume II, tomo I, Direito das Obrigagoes,
Coimbra: 2009, p. 238

* ADELAIDE MENEZES LEITAO, Normas de Proteccdo e Danos Puramente Patrimoniais, polic., Lisboa:
2007, p. 293.

5 Apenas sobre o DCFR /2009, cf. o nimero 4 da ERCL.

® Do A. veja-se, a proposito do DCFR de 2008, «The Launch of the Draft Common Frame of
Reference», in JI, n.° 14, 2008 (pp. 4-9). Sobre esta versio do DCFR, cf., os artigos publicados
nos nameros 2, 3, e 4 de 2008, da ERCL.

7 Neste sentido, cf. MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, volume I, tomo 1, Parte
Geral, 3. edi¢io, Coimbra: 2005, p. 249.
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breve ou demorado, esti em marcha e, a melhor maneira de saber lidar com ele,
¢ conhecé-lo. Tal a empreitada a que nos propomos dar o nosso contributo.

III. Assim sendo, concentrando-nos exclusivamente na regulagio das conse-
quéncias do incumprimento obrigacional, presente no citado DCFR, verificamos
que o regime proposto pode causar algumas perplexidades aos juristas continen-
tais. E que, pelo menos num primeiro relance, a responsabilidade obrigacional
ai prevista parece funcionar independentemente da culpa do devedor®, elemento
que constitui, entre nds, uma trave-mestra do instituto. Com efeito, a regra geral
¢ a de que, verificando-se uma situacio de incumprimento da prestacio a que o
devedor se encontrava vinculado, se tal incumprimento nao for desculpavel, o cre-
dor pode recorrer a qualquer dos remédios’ previstos na Proposta'’ (artigo 3.101/1);
mas os requisitos dessa desculpabilidade apresentam aparentemente um caracter
meramente objectivo e mesmo quando se trabalha com elementos que poderiam
ser imputados ao conceito de culpa (a intencdo, a negligéncia e a imprudéncia
referidas no artigo 3.703), eles s6 relevam para fazer precludir um limite indem-

8 Da propria existéncia de culpa e nio da sua demonstracio (prova) por parte do lesado, o que ja
se verifica, entre nds, com a inversio do 6nus probatério presente no regime da responsabilidade
obrigacional (cf. artigo 799.° do Cédigo Civil).

? O DCFR utiliza como titulo do capitulo 11, relativo s consequéncias juridicas do incumpri-
mento, a expressio “remedies for non-performance” que literalmente (cf. MARIA CHAVES DE MELLO,
Dicionario_Juridico. Portugués-Inglés e Inglés-Portugués, Lisboa: 2008, p. 702) se poderia traduzir por
“remédios”. Claramente procurou-se encontrar uma expressio que ficasse a meio caminho entre a
linguagem caracteristica dos varios universos juridicos em presenca, pois que nio se optou pelo
tipicamente anglo-saxdnico “remedies for breach of contract” (que podemos encontrar, v.g., como
titulo da Sec¢io 11, do Capitulo II/Parte IT da CVCVI). Embora o vocibulo “remédios”, per se, ja
nos pareca excessivamente britanico (cf. no mesmo sentido PEpro MURr1as, A Irrelevdncia da culpa
na Convengdo de Viena sobre a compra e venda internacional de mercadorias, polic. Lisboa: 1996, p. 16,
nota 99) por uma questdo de comodidade linguistica, vamos usia-lo neste estudo, como sinénimo
de outras expressdes como sejam “meios de resposta ao incumprimento” ou “consequéncias
juridicas do incumprimento”. Mas saliente-se: isso nido denuncia nenhuma tomada de posi¢io
prévia quanto a filiagio do sistema do DCFR na familia anglo-saxénica de Direito das Obriga-
¢des. De resto, hd também quem, entre nos, utilize este vocabulo (veja-se, p. ex., JoOAo BapTIsTA
MacHADO, «Pressupostos da Resolugio por Incumprimento», in AAV'V Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor J. . Teixeira Ribeiro, volume II, Coimbra: 1979, (pp. 343-411), p. 347, quando afirma que
aresolucdo tem “o caricter de um remédio [italico nosso] ou expediente facultado ao credor (...)".
19 Utilizaremos, para evitar excessivas repeticdes do vocabulo “DCFR”, as expressdes “Proposta”
e “Projecto” como seus sinénimos. Entenda-se que todos os artigos citados, sem indica¢io da
correspondente base legal, pertencem a este documento. Por seu turno, todos os normativos deste
diploma que sejam citados sem referéncia prévia, em numera¢io romana, ao Livro a que pertecem,
devem considerar-se integrantes do Livro III (Obrigacdes e correspondentes direitos).
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nizatorio estabelecido em beneficio da parte inadimplente, para cuja constitui¢io
no dever de indemnizar o juizo de culpa foi, prima facie, irrelevante.

O objectivo deste nosso estudo serd pois analisar o regime da responsabili-
dade obrigacional presente no DCFR, testando a correc¢io das reflexdes que
numa primeira observacio o mesmo pode motivar. Neste sentido, procuraremos
indagar da relevancia da culpa neste dominio — nio s6 (mas fundamentalmente)
enquanto fitulo de imputagdo dos danos sofridos, mas também noutras func¢oes que
eventualmente lhe caibam'' — e da forma como o dever de indemnizar é cominado
e afastado. Em func¢io das conclusdes a que entretanto chegarmos, avangaremos
com uma qualificacdo da natureza juridica da responsabilidade civil em causa,
procurando encontrar uma fundamentag¢io para a mesma.

IV. O regime do DCFR que seri objecto de analise insere-se numa linha de
continuidade, apresentando grandes semelhanc¢as com o que se pode recortar de
anteriores projectos; e estes, por seu turno, sio fortemente tributarios de alguns
instrumentos juridicos internacionais, como sejam a Convencio de Viena sobre
a Compra e Venda Internacional de Mercadorias de 1980'%. Neste sentido, e
como ¢ ainda escassa a bibliografia especifica sobre o nosso objecto de estudo,
socorrer-nos-emos, frequentemente, de escritos e referéncias feitas a propdsito
desses normativos, salientando as diferencas de regime que acusam face ao
DCFR, sempre que as mesmas existam. Como nao sio esses instrumentos a nossa
preocupagio neste trabalho, ndo procuraremos esgotar o universo bibliografico
publicado a seu respeito — que é ja extenso, sobretudo na literatura estrangeira.
Entenda-se, no entanto, que as posi¢oes que firmarmos a propdsito da Proposta
e a transposi¢ao das conclusdes de outros autores — apresentadas relativamente a
outros instrumentos, mas com o mesmo regime juridico ou um regime juridico
aproximado ao DCFR® — que fizermos apenas nos responsabilizam a nés proprios.

"' Como, p. ex., como elemento preclusor do beneficio da limitacio de responsabilidade,
aparentemente sugerido pelo citado artigo 3.703.

12" A bibliografia disponivel sobre o tema é ji muito significativa. Cf., entre outras, como obras
de caracter geral, DARIO MOURA VICENTE, «A Convencdo de Viena Sobre a Compra e Venda
Internacional de Mercadorias: Caracteristicas Gerais e Ambito de Aplicacior, in AAV'V, Estudos
de Direito Comercial, volume I, Coimbra: 2004 (pp. 271-288), Joun HoNNoLD, Uniform Law for
International Sales under the 1980 United Nations Convention, The Hague: 1999, CESARE CASSIMO
Branca/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,
Miinchen: 2000, JouN 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.
3 No capitulo referente as consequéncias do incumprimento, sio os proprios AA. da Proposta
que assumem que nada foi modificado (cf. Principles. Definitions and Model Rules of European Private
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Capitulo I — Enquadramento Geral
1. Fixagdo terminologica

1.1. Um conceito de incumprimento

Para efeitos deste estudo, entender-se-a o incumprimento em sentido amplo,
como qualquer inexecucio da obrigacio, total ou parcial, por ac¢ido ou omissio,
com ou sem culpa, seja esta ou nao possivel no momento em que era exigivel o
seu cumprimento. Por isso, ao conceito de incumprimento em sentido amplo,
imputaremos, como suas modalidades, o incumprimento em sentido estrito
(ou auséncia de realizacio da presta¢io), a mora e o cumprimento defeituoso — tal,
segundo o que nos parece, é o que resulta do artigo 1.102/3",

1.2. Um conceito de culpa

I. Como Jhering pos cristalinamente em evidéncia, na sua (hoje ja classica)
obra O Momento da Culpa®, a culpa corresponde d dimensio subjectiva da con-
duta geradora de responsabilidade civil, ou seja, a avaliacdo dos aspectos ligados a
pessoa do agente, distinguindo-se do facto e da ilicitude, que operam em termos
objectivos'®.

Assim, sendo certo que corresponde a vertente subjectiva da ac¢io do agente
que desencadeou o dano a reparar — ou, no nosso caso, a vertente subjectiva do
incumprimento —a expressao continua a ser polissémica, aparecendo em multiplos

Law. Draf Common Frame of Reference, Munique: 2009, pp. 20-21) em relagio ao DCFR de 2008.
As diferengas em relagio a Convengio de Viena — documento mais antigo, mais trabalhado pela
doutrina e onde o Draft (a semelhan¢a do que ja se tinha feito nos Principios UNIDROIT) foi
buscar inspiracdo, também nio ha grandes alteracdes significativas, ficando as mais importantes,
essencialmente, ao nivel da sistematizacio.

' Na versio em inglés apenas existird “non-performance”, ao passo que em portugués podemos
ter “nio-cumprimento” ou “incumprimento”. Preferimos porém a segunda alternativa: deixado
o esclarecimento, nio ha depois como confundir o conceito com o de incumprimento em
sentido estrito.

5 Traducio abreviada.

16 Citado apud MENEZES CORDEIRO, Da Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades
Comerciais, Lisboa: 1997, p. 432. Dava-se entdo o exemplo do proprietario que dirige uma
pretensdo contra um possuidor de coisa sua de boa fé e contra um ladrio. Nos dois casos havera
uma violagdo objectiva do seu direito de propriedade (ilicitude) e o correspondente facto, mas
no plano subjectivo sé no primeiro caso ha um verdadeiro desvio de conduta digno de censura
juridica.
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pontos do ordenamento em acep¢des diferentes. Recorrendo a sintese de Menezes
Cordeiro”, terfamos entio:

1) Culpa como negligéncia, contrapondo-se ao dolo (p. ex., no artigo 494.°
do CC);

2) Culpa como dolo ou negligéncia, contrapondo-se a ilicitude (p. ex.
artigo 487.%);

3) Culpa como faute, no sentido do sistema juridico francés (p. ex. no
artigo 227.°/1 e 799.°)"® — envolvendo ilicitude e culpa;

4) Idem, mas envolvendo também causalidade (p. ex. artigo 492.°)";

5) Ma fé subjectiva ética — i.e, ignorancia censuravel de um estado em que
se estdo lesando posicdes juridicas alheias — (p. ex., artigo 266.°/2);

6) Inobservancia de deveres especificos de cuidado (p. ex., artigo 480.°);

7) Imputabilidade de algo a alguém, incluindo a titulo objectivo (p. ex.,
artigo 224.°/2);

8) Imputacio de responsabilidade a um conjuge por separacio ou divorcio™.
No presente estudo, entenda-se que nos estamos socorrendo da acepg¢io

prevista no ponto 2.

II. A culpa é um conceito amplo”' englobando como suas dimensdes o dolo
e a negligéncia. Esta distin¢do apoia-se em dois elementos 16gicos, desenvolvidos
sobretudo pela doutrina penalista: o elemento intelectual — que pressupde que
o agente “conheca, saiba, represente correctamente ou tenha consciéncia’** de
que a sua conduta pode produzir danos — e o elemento volitivo — remetendo para

7 MEeNEzEs CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigacdes, 111, Gestdo de
Negécios. Enriquecimento sem Causa. Responsabilidade Civil, Coimbra: 2010, p. 465.

'8 Estes exemplos sio citados pelo A. e reportam-se a uma posi¢io 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 Cddigo, como os citados, comprovariam a recep¢io do modelo francés da faute no plano
obrigacional, defendendo que nio se presumiria sé a culpa, mas igualmente a ilicitude e o nexo
de causalidade.

¥ Igualmente exemplo do A.

2" Talvez num nivel mais duvidoso — desde a reforma de 2008 — que se saldou precisamente na
eliminac¢io do divorcio com culpa.

2l Segundo INociNcio GaLvAo TELLES (Direito das Obrigagdes, 7° edi¢io, Coimbra: 1997, p. 347),
“culpa” designaria tanto o género, como uma das suas espécies.

22 JorGE DE FIGUEIREDO D1as, Direito Penal, 1, Parte Geral. Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral
do Crime, 2.* edi¢io, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 351. O ilustre professor explica que a
exigéncia deste pressuposto se explicaria pela fun¢io que desempenha: assegurar que o agente
dispde de todos os elementos necessirios para “orientar’” a sua consciéncia ética.
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a vontade com que se tera realizado a ac¢io™. Havera assim dolo directo, quando
o agente pretendeu realizar o facto ilicito™, dolo necessario, quando o resultado
ilicito, ndo sendo o fim visado directamente, é um resultado que o agente sabe
necessario e inevitavel em face do objectivo que pretende®e dolo eventual, quando
apenas representa (quer dizer, leva em consideracdo) a possibilidade desse resultado
se produzir, mas actua conformando-se com tal possibilidade”.

Ja no que respeita a negligéncia é mais dificil estabelecer a fronteira entre as
situacdes de dolo eventual e as de negligéncia dita consciente — sendo mais paci-
fico que havera negligéncia inconsciente quando o agente nio chega a representar ou
considerar a possibilidade de se produzirem resultados danosos. Pela nossa parte,
defendemos o recurso a chamada férmula positiva de Frank® nos termos da qual
havera dolo se o agente, tendo previsto a possibilidade de produzir o resultado
danoso, actuou conformando-se com essa possibilidade e negligéncia consciente
quando nio se conformou com essa possibilidade.

III. A conduta negligente di-se por descuido®®, por omissio da diligéncia
que era devida, e pode ser graduada em trés niveis: se apenas uma pessoa excep-
cionalmente diligente tivesse actuado de forma diferente do agente, diz-se haver
culpa levissima, considerando-se, nos antipodas destas situacdes, haver culpa grave
ou lata quando a actuagio do agente patenteia tal inciria que s6 uma pessoa espe-
cialmente descuidada teria procedido do mesmo modo; por fim, se se entender
que apenas um bonus pater familias teria procedido de forma mais diligente que
o agente concretamente considerado, diz-se haver culpa leve. Esta distin¢io tem
relevancia pratica, pois que pode defender-se que o dolo e a culpa grave sejam tra-
tados identicamente — principio expresso no tamoso brocardo latino culpa lata dolo
aequiparatur. Em relagdo ao ordenamento juridico portugués, esse nio €, contudo,

* FIGUEIREDO Dias, Direito Penal... 1 cit., p. 366.

2 JoAo ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, 1, 10.* edi¢io, Coimbra: 2000, p. 569.

% GaLvAo TELLEs, Diteito... cit., p. 347.

% Na demarcagio desta figura adoptamos a leitura de MENEzES LEITAO (Direito das Obrigacdes,
volume 1, Introdugdo. Da Constituigio das Obrigagdes, 6.* edi¢do, Coimbra: 2007, p. 316); mas nao
ha pacifismo na doutrina.

27 No mesmo sentido, cf. MENEzEs LEITAO, Dieito... 1, cit., p. 318. Segundo o A., seria a concep-
¢do subjacente ao artigo 14.%3 do Cddigo Penal. No entanto, na doutrina penal, esta inclina¢io
j4 ndo tem muitos seguidores: veja-se, p. ex., AMERICO TAIPA DE CARVALHO (Direito Penal — Parte
Geral, 11, Teoria Geral do Crime, Porto: Universidade Catdlica Editora, 2004, p. 135) preferindo
a teoria da conformagio com risco e FIGUEIREDO D1As (Direito Penal... I cit., p. 375), preferindo
apelar a uma ideia de “indiferenca pelo bem juridico” por parte do agente. Como explica o A, a
teoria da conformacio é hoje dominante tendo a férmula de Frank (que mereceu o acolhimento
de Beleza dos Santos e chegou a merecer também o de Eduardo Correia) ji pouco impacto.
2 A. VARELA, Das Obrigagées. .. 1, cit., p. 573.
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o nosso entendimento, pois julgamos nio dispor de elementos suficientemente
firmes para infirmar tal conclusio.

IV. Outro aspecto controverso tem que ver com o modo como deve ser
entendido o juizo de culpa em sede de responsabilidade civil: na acep¢io tradi-
cional, ele reportar-se-ia a um nexo de ligacio psicoldgica entre uma conduta
e um sujeito, de modo a que tal conduta e os seus efeitos se pudessem atribuir
3 sua vontade?’; hoje, porém, tem-se afirmado o entendimento que concebe a
culpa como um juizo de censura normativo-juridico, associando o dolo a vio-

la¢io de normas que atribuem directamente bens juridicos e a negligéncia a de

normas de cuidado®.

2. Enguadramento de Direito positivo

I. A semelhanca do que sucede com a realiza¢io coactiva da prestacio’’, o
direito do credor a pedir uma indemniza¢io por incumprimento obrigacional

2 Aparentemente neste sentido, cf., entre outros, PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da
Responsabilidade Civil, Coimbra: 1995 pp. 326 ss.

3 MeNEzes CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, II, Coimbra: 1984, p. 1225.

1 A regulacio da realizagio coactiva da prestacio segue o esquema dos PU 2004 (adoptado
também nos projectos das Comissdes presididas por Ole Lando), distinguindo-se o cumprimento
de obriga¢des monetarias (artigo 3.301 DCFR e artigo 7.2.1. PU) do de obrigagdes nio-
-monetirias (artigo 3.302 DCFR e artigo 7.2.2. PU). Por outro lado, afastando a davida
existente na interpretacio da Convencio de Viena, o artigo 3.101/2 exclui expressamente o
direito do credor accionar este remédio, se o incumprimento for desculpavel no sentido do
artigo 3.101/4.

Com efeito, na CVCVI nada ¢ dito a esse respeito e, a face do artigo 79.%5 (“nothing in this
article [no artigo 79.°, bem entendido]| prevents either party from exercising any right other
than to claim damages under this Convention”), parece que a circunstincia de existir um
impedimento apenas obstaria ao funcionamento da responsabilidade por incumprimento, nio
afastando a execucio especifica. No entanto, e nio querendo agora avangar com um sentido
atil a atribuir ao vocibulo “impedimento”, ressalta desde logo uma dificuldade 6bvia: o que
fazer quando ele se traduza numa situa¢io de impossibilidade propriamente dita? Podera
interpretar-se, ainda assim, a Convencio no sentido de que pode pedir-se a execugdo especifica
de uma prestacio cuja realizacio voluntaria é fisica ou legalmente impossivel? Muita doutrina
que se debrucou sobre o problema tem vindo a chamar a atencio para este aspecto — cf., entre
tantos, PEDRO MURIAS, A Irrelevincia da Culpa. .., cit., pp. 19-21 e bibliografia ai citada (segundo
o A. a solu¢io passaria por recorrer ao artigo 28 [que, grosso modo, exclui a procedéncia de um
pedido de execugio especifica fundado na Convengio, se 0 mesmo nio pudesse proceder a face
da lei do foro]: assim, a execugdo especifica ficaria afastada quando a prestagio fosse impossivel,
devendo a impossibilidade apreciar-se nos termos definidos na lei interna de cada ordenamento,
de acordo com o citado preceito da Convengio).
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estd dependente, negativamente, da circunstancia de esse incumprimento nio ser
desculpavel (artigo 3.107/1) nos termos do artigo 3.101/4. E, portanto, 4 face destas
duas figuras que a relevancia da culpa poderia aparentemente ser maior, uma vez
que, interpretados literalmente, os normativos que dispdem neste sentido exigi-
riam a auséncia de culpa do devedor para que tais remédios pudessem ser actuados.

Nio avan¢ando, para ja, com comentarios a esse respeito (uma vez que, testar o
acerto desta pré-compreensio face a responsabilidade obrigacional é precisamente
o nosso tema de estudo) cumpre referir que o DCFR estabelece, a propésito da
responsabilidade obrigacional, um regime dual — tratando separada e diferencia-
damente o incumprimento das obrigacdes provenientes de um acto juridico®
(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 niveis: nas
causas de exclusio da responsabilidade (ou de desculpabilidade do incumpri-
mento) e ao nivel da limitacio de responsabilidade. Assim, no primeiro caso, para
a exclusio de responsabilidade por incumprimento de obrigacdes provenientes
de outra fonte que nio o acto juridico, o legislador veio impor trés requisitos:
i) a existéncia de um impedimento, ii) a circunstancia de esse impedimento fugir
ao controlo do devedor/estar além do controlo do devedor (italico nosso) e iii) a inevi-
tabilidade e insuperabilidade (itdlico nosso) do impedimento e das suas consequéncias
(artigo 3.104/1). Ao contrario, se a obrigacdo incumprida tiver como fonte um

As varias Propostas de PE da Comissdo Lando seguiam uma orientagio semelhante a do DCFR:
assim, p. ex., os PE/I, numa redac¢io confirmada nas versdes seguintes, determinavam que
“Lorsque le débiteur bénéficie de l'exonération [itilico nosso] prévue a I’article 3.108 [semelhante ao
artigo 3.104 DCFR|, le créancier est fondé a recourir a quelq’un des moyens prévus au chapitre 4
[capitulo relativo aos remédios em caso de incumprimento, correspondente ao capitulo 3 no
DCEFR] excepté les demandes d’éxecution en nature [itdlico nosso| et de dommages et intéréts”
— cf. artigo 3.101/2 PE/I, citado apud ISABELLE DE LAMBERTERIE/GEORGES ROUCHETTE/DENIS
TALLON, Les Principes du droit européen du contrat. Lexécution, U'inexécution et ses suites, Paris: 1997,
p. 136).

Como pode observar-se, a principal diferenca reside no facto de o DCFR, nio querendo
comprometer-se com a expressdo “‘exoneragio” (que faria um aceno claro aos sistemas anglo-
-saxoénicos de strict liability), muito embora exclua a execucio especifica nos mesmos casos em que
nio haveria lugar a indemnizacio, prefere salientar que o requisito a preencher ¢ a existéncia de
um impedimento desculpavel (artigo 3.101/2).

A consciéncia de que as referéncias linguisticas transportam significados proprios, leva a que se
procurem, tanto quanto possivel, expressdes “neutras”, ndo conotaveis com nenhum dos sistemas
nacionais em presenca: ¢ uma tendéncia que se faz sentir ao longo de toda a Proposta. De resto, a
importancia da linguagem no mundo juridico é hoje dos temas mais caros da filosofia do Direito
(sobre o tema, veja-se, entre outros, FRITJOF HAFT, «Direito e Linguagem» in A. KAUEMANN/
W. HAMESSER (org.), Introdugdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contempordneas, 2.* edigio,
Lisboa: 2009. pp. 303-326 ¢ bibliografia ai citada).

32 Cf. a nog¢io em Draft... cit., p. 557. Poder4 aproximar-se do nosso acto juridico latu sensu.
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negdcio, a estes trés requisitos vem juntar-se um quarto, que delimita negati-
vamente a situacio em presenga: sera preciso que, mais do que estar além do
controlo do devedor e de ser inevitavel e insuperavel, a possibilidade de surgir tal
impedimento ndo tivesse sido representada (ou, razoavelmente seja de esperar que nio
tenha sido) pelo concreto devedor que se vinculou, no momento da constitui¢ao
da obrigacio (artigo 3.104/2).

Ja quanto a limitagio da responsabilidade, aparentemente, para compensar o
regime mais exigente das causas de exclusio, o incumprimento de obrigacdes pro-
venientes de acto juridico é tratado de forma mais favoravel, podendo o devedor
inadimplente limitar a sua responsabilidade ao prejuizo que previu (ou que seja
razoavelmente de esperar que tenha previsto) como consequéncia do incumpri-
mento, a menos que tenha agido com culpa (caso em que respondera por todos os
prejuizos causados). Inversamente, interpretado a contrario, o artigo 3.703* parece
investir o devedor de obrigacdes nascidas doutra fonte no dever de indemnizar
todos os prejuizos causados.

Em ambos os casos, porém, o lesado nio tera direito a qualquer indemnizagio
pelos prejuizos que poderia ter evitado e nio 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)*.

3. Razdo de ordem

Apresentado o regime de Direito Positivo, o nosso objectivo serd agora, tal
como referimos na Introducio, procurar detectar nele focos de relevancia da
culpa, afim de concluir se esta é ou ndo determinante em sede de responsabilidade
obrigacional. Assim, vamos considerar sucessivamente trés aspectos: a desculpa-
bilidade devido a um impedimento (I1/1), o concurso da conduta do lesado para
a produ¢io do dano (II/2) e a limitacdo da responsabilidade ao dano previsivel
e sua preclusio (I11/3).

Na posse das conclusdes que nos advierem desta analise, tomaremos entio
posi¢do quanto a natureza juridica desta responsabilidade obrigacional (III).

3O que é confirmado pelo artigo 3.702 que determina que a indemnizagio a arbitrar deve colocar
o credor na situacio em que estaria se nio se tivesse verificado o inadimplemento (cf. regime
idéntico no artigo 562.° do CC aplicado a responsabilidade civil em geral: é o principio da
restauragdo natural.)

3 Sobre o dever de mitigacio de danos cf. HUGO RODRIGUES S1Lva, Dever de Mitiga¢do de Danos,
polic., Lisboa: 2007, pp. 15 ss. e bibliografia ai citada. Trata-se uma figura com reminiscéncias
anglo-saxdnicas mas cujos efeitos, segundo nos parece, poderiam ser igualmente obtidos apenas
a face do artigo 3.704.
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Capitulo II — Os focos de aparente relevancia da culpa
1. A desculpabilidade devido a um impedimento

1.1. O impedimento

I. Como resulta do disposto no artigo 3.104/1, ja apresentado no capitulo
anterior, a exclusio da responsabilidade pelo incumprimento de uma obrigacio
depende, resulte esta de um acto juridico ou de outra fonte, da existéncia de um
impedimento que tenha obstado a execug¢io da prestacio.

Literalmente, impedimento é “tudo o que impede”, o “acto ou efeito de
impedir™® e impedir “obstar”?’, “estorvar’™® ou “impossibilitar”*’ um quid.

A grande questdo que se coloca, é pois como enquadrar juridicamente o
impedimento em causa; por outras palavras, importa analisar se nele sido subsu-
miveis somente os factos que impossibilitem proprio sensu a realizacio da prestacao
(teremos, entdo o instituto da impossibilidade) ou também aqueles que apenas a
dificultem, eventualmente a um nivel que torne a sua exigéncia abusiva.

Assim, referimo-nos a impossibilidade quando a presta¢io a que o devedor se
vinculou nio & susceptivel de ser realizada. Por sua vez, ai poderio distinguir-se
varios cenarios: fala-se de impossibilidade temporaria (quando a prestacio nio pode
realizar-se apenas durante certo periodo de tempo) ou de impossibilidade definitiva
(se a prestacdo nido puder realizar-se, para sempre); de impossibilidade fisica (que
decorre da circunstincia de o negdcio se reportar a uma coisa inexistente ou
inalcancavel pelas partes ou a uma actuagdo humana que nio possa ser levada
acabo®) ou de impossibilidade legal /juridica (quando o objeto do negdcio der corpo
a um efeito juridico nio permitido*') e ainda de impossibilidade origindria (que é
aquela que ja se fazia sentir no momento em que a obrigaciao foi constituida) e de
impossibilidade superveniente (que apenas se revela depois disso).

* Cf. Diciondrio da Lingua 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.
HornsyY, Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current English, 6.* edi¢io, Oxford: 2000, p. 649).
* Op. cit., loc. cit.
Op. cit., loc. cit.
Op. cit., loc. cit.
Op. cit., loc. cit.
Seguimos MENEZES CORDEIRO (Tratado... 1/1, cit., p. 678). Vide ainda, do Autor, Tratado de
Direito Civil Portugués, volume II, tomo IV, Cumprimento e Nao Cumprimento. Transmissao. Modificagio

37
38
39

40

e Extingao. Garantias, Coimbra: 2010, pp. 179: “a impossibilidade ¢ fisica ou juridica consoante o
contetdo ou o objecto contundam, ontologicamente, com a natureza das coisas ou com o Direito”).
1 Cf. MENEZES CORDEIRO Tratado. .. 1/1, cit., p. 678.
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Mais duvidoso se afigura, no entanto, a questio de saber se na hipdtese de a
prestacdo nio ser de todo em todo possivel, mas se tornar particularmente dificil
de realizar, se pode ainda falar em verdadeira impossibilidade — no sentido de
uma impossibilidade relativa®®, que contrastaria com a impossibilidade absoluta a
que nos referimos no paragrafo anterior. Em nossa opinido, contudo, nio ha ai
verdadeira impossibilidade mas uma mera dificuldade® (factica, juridica ou mesmo
econdmica) terminoldgica que € mais rigorosa, nao obstante a propria ideia de
impossibilidade comportar sempre certa “relatividade™*.

De resto, cumpre referir que, a partida, esta questio poderia ser perspec-
tivada de duas formas: ou partindo do regime da impossibilidade proprio sensu
(ct. art. 790.° CC), permitindo que a dificuldade de prestar libere automaticamente
o devedor, ou a partir de qualquer outro mecanismo juridico mais flexivel, que
leve em conta as particularidades do caso concreto (p. ex., entre nods, a figura
da alteracdo das circunstancias, art. 437.° CC). A primeira via de solu¢io come-
cou por ter acolhimento na Alemanha através da doutrina do limite do sacrificio
(der Opfergrenze), a luz da qual qualquer agravamento das condi¢des de realizacio
da prestacio que excedesse o que se poderia exigir, em termos de sacrificio,
ao devedor face ao principio da boa fé, seria “equiparavel a impossibilidade da
prestacio” podendo gerar a extingdo da obriga¢io®. Contudo, nio sendo sequer
pacifica no universo juridico alemio, ela nio deixaria também de carrear criticas
no panorama doutrinario portugueés: assim, p. ex., Menezes Cordeiro viria por
em evidéncia que a extingio automatica do dever de prestar com base no agrava-
mento das condi¢Oes de realizacio da prestacio equivaleria a instalacio de “certa
incerteza nas relacdes obrigacionais™® ficando os imperativos de justica que no

*#2 Utilizando esta terminologia, vide, MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral das obrigacoes (com
a colabora¢io de Rui pE ArarcAo) Coimbra: 1966, p. 405, Vaz SErrA, «Impossibilidade
superveniente por causa nio imputavel ao devedor e desaparecimento do interesse do credor»,
in BMJ, n.° 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 ¢ MARIA ANGELA BENTO SOARES/RUI MANUEL MOURA
Ramos, Contratos Internacionais. Compra e Venda. Clausulas Penais. Arbitragem, Coimbra: 1986,
p- 215, nota 400). Outros AA., por seu turno, enjeitando essta discussio terminologica, salientam
que apenas a impossibilidade absoluta tem efeitos liberatorios (v.g. Lufs MENEZES LEITAO, Direito
das Obrigagées, 11, Transmissdo e extingdo das obrigagoes. Nao cumprimento e garantias do crédito, 5.* edi¢io,
Coimbra: 2007, p. 118).

# Neste sentido, vide GALvAO TELLES, Dieito. .. cit., pp. 365-366 e PEssoa JORGE, Ensaio. .. cit.,
p. 113).

* Cf. G. H. Trerter, The Law of Contract, 9.* edi¢io, Londres: 1995, p. 792, nota 44, que da
justamente o exemplo de alguém se obrigar a ir a lua: nio sendo, sumnio rigore impossivel, estara
a0 alcance de poucos devedores.

# Cf. MeNEezEs LertAo, Direito.. 11, cit. p. 118, nota 25.

0 MEeNEzEs CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, 11, (reimp.), Lisboa: 2001, p. 175.
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caso poderiam colocar-se melhor assegurados através da figura da alteracio das
circunstancias.

Voltando ao regime do DCFR, aparentemente, o vocabulo “impedimento”
seria suficientemente amplo para cobrir as duas hipdteses; s6 que este instrumento
—ao contrario do que sucede, v,g., no Ambito da Convencio de Viena*’**
um mecanismo juridico especifico que permite a extingdo ou modificacio de
obriga¢des contratuais e de obrigacdes decorrente de actos juridicos unilaterais®,

em caso de alteracio das circunstancias (cf. artigo 1.110) — que seria mais idéneo

—acolhe

#7 Como informa PEDRO MURIAS (A Irrelevdncia da Culpa... cit., p. 26), numa versio inicial, a
redaccio da correspondente norma da CVCVI (artigo 74) chegou a referir-se a “circunstancias”
em vez de impedimento; mas acordou-se eliminar tal vocabulo porque, nio se tendo querido
acolher figuras como a alteracio das circunstancias, a harship ou a teoria da imprevisdo, temeu-se que
a manutengdo da expressio fosse, na pratica, uma porta aberta para a sua utilizagio. Cf. também,
GruLio PONzZANELLI, in CESARE MASSIMO Bianca (coord.), Convenzione di Vienna sui Contratti di
Vendita Internazionale de Beni Mobili, Padova: 1992, p. 315 e Jou~n HoNNoLD (Uniform Law... cit.,
pp. 432-433.), Este tltimo, esclarece também a razdo pela qual se evitou aquilo que o A. designa,
por “teste da impossibilidade™ verificando-se a sua erosio em alguns sistemas legislativos internos, a
Convengio considerou que assim se assegurava melhor a reparti¢io dos riscos inesperados, na senda
do que tem sido a pratica comercial. E uma explicacio que pode ser transponivel para o DCFR..
QO preceito da Convencio de que o regime juridico do Draft faz eco é o artigo 79.°. Como se
trata de um normativo a que nos referiremos ainda vérias vezes ao longo deste niimero, vamos
deixa-lo aqui consignado na versdo auténtica em lingua 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:

(@ 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.

** Na terminologia juridica portuguesa ser4 preferivel (nomeadamente para evitar confusdes face
ao conceito de “negbcios juridicos unilaterais”, onde ainda ha liberdade de estipula¢io) designa-
-los por actos juridicos stricto sensu ou actos juridicos simples. Seguindo esta Gltima designacio,
que nos parece curial, cf. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral... 11 cit., pp. 541 ss.
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para tratar da problematica da dificuldade de prestar. O mesmo se diria, mutatis
mutandis, da chamada impossibilidade econémica®.

Alguma doutrina que se pronunciou sobre instrumentos semelhantes, parece
inclinar-se no sentido de que, ante a existéncia de uma figura deste tipo, a exclusio
da responsabilidade prevista no normativo em analise deveria ficar reservada
para os casos de impossibilidade proprio sensu®'. Porém, olhando para os universos
juridicos internos, rapidamente constataremos que a questio nio € tio simples
como pode parecer, ji que, existindo dois institutos potencialmente aplicaveis
ao mesmo tipo de casos, haverd sempre que depurar o seu concreto campo de
aplicacio, demarcando as realidades subsumiveis em cada um deles. Ora, esta
depuracio depende necessariamente do conceito de impossibilidade que se vier a
adoptar como juridicamente relevante®.

Assim, importa saber se é impossivel apenas aquilo que estritamente nio se
puder fazer ou realizar ou também o que, sendo teoricamente ainda possivel, €,
na pratica, tio dificil ou inviavel para uma pessoa comum ou para o devedor, que
nio seria razoavel supor que alguém se tenha comprometido a tal. Enunciado
nestes termos temos, entio, o problema da admissibilidade um conceito alargado
de impossibilidade > ora, deve ter-se presente que o acolhimento desta ideia de
impossibilidade imporia ponderagdes casuisticas, orientadas, nomeadamente pelo
principio da boa &, pois s assim se poderia saber — atendendo as particularidades
do caso — quando é que é ou nio razoavel exigir do devedor o cumprimento de

*" Designam-se, mais ou menos propriamente do ponto de vista tedrico, (discussio em que nio
entramos, aceitando a expressdo por se encontrar enraiza e ser altamente significativa, permi-
tindo ao leitor identificar, rapidamente, ao que nos referimos) por impossibilidade econdmica aque-
las situa¢des em que o cumprimento da obrigacdo ficou comprometido, nio porque, ontoldgica
ou naturalisticamente, a prestacio nio seja possivel, mas por insuficiéncia de meios econdémicos
do devedor. Na pritica, esta ¢ também uma situacio de dificuldade de prestar e de onerosidade
excessiva, mas por vezes é tratada separadamente por possuir caracteristicas particulares — designa-
damente, porque a dificuldade aqui advém de um factor muito especifico, que ¢ a insuficiéncia
de meios econémicos do devedor.

*! Neste sentido, vide [SABELLE DE LAMBERTERIE et alia, Les Principes. .. cit., p. 164. Os AA, pronun-
ciando-se a proposito dos PE/I (que acolhiam igualmente um mecanismo de revisio do contrato
em caso de superveniéncia de circunstancias imprevistas, cf. artigo 2.117), referem que a exclusio
de responsabilidade “se limite au cas ot un empéchement interdit toute 1’'exécution”; ora, salvo
melhor entendimento, tal s6 pode razoavelmente ser atribuido as situacdes de impossibilidade.
Cf. também, a propdsito dos PE/I, mas ja peremptdrio no sentido de que “impedimento” é sind-
nimo de impossibilidade, PEDrRO MUR1AS, A Irrelevdncia da Culpa. .. cit., p. 26, nota 153.

52 Ponderando desenvolvidamente esta matéria, veja-se, por todos MARIA DE LURDES PEREIRA,
Conceito de Prestagio e Destino da Contraprestagao, Coimbra: 2001, maxime pp. 75 ss e bibliografia
ai citada.

% Sobre o tema cf., MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé... cit., I, Coimbra: 1984, pp. 998 ss.
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uma obrigacdo. Por outro lado, além das dificuldades naturais que isso implicaria,
¢ preciso ter presente que tal conceito de impossibilidade poderia mesmo por
em causa o proprio fundamento da extincio do dever de prestar’® com base na
impossibilidade, pois que, ja ndo estaria entdo em causa a constatacio “lapaliceana”,
imposta quase pela “natureza das coisas” de que nio se pode exigir de alguém o
que nio é possivel de ser realizado (0 que era aflorado pelo conhecido brocado
impossibilitum nulla est obligatio)®.

Numa 6ptica de Direito Comparado encontramos interessantes apontamentos
a proposito desta ideia alargada de impossibilidade na redaccio do BGB posterior
a reforma de 2001/2002. Com efeito, o § 275 vem consagrar claramente nos
seus nameros 2 e 3 duas situacdes em que o devedor pode recusar a realizacio
da prestacdo, respectivamente, por a mesma envolver um esfor¢o gravemente
desproporcional a face do interesse do credor na sua realizagdo ou, se o devedor
tiver que realizd-la pessoalmente e se debater com impedimentos que a tornem
inexigivel também face ao interesse do credor.

Por outro lado, essa mesma reforma positivou a figura da revisio de contra-
tos por alteracio das circunstancias (cf § 313), até ai era apenas trabalhada pela
doutrina e pela jurisprudéncia.

De ponto de vista da natureza juridica destas novas figuras, na linha de
Emmerich, Menezes Cordeiro sustenta que a reforma teria consagrado as figuras
da impossibilidade patica ou fictica®, permitindo uma melhor delimitacio do
ambito de aplica¢io da alteragdo das circunstancias: assim, como a impossibilidade
abrangeria também aquelas situa¢des em que, face as particularidade do caso,
nio seria legitimo exigir a um devedor comum o cumprimento, aquele instituto
absorveria apenas hipéteses conexas com impedimentos que se projectassem sobre
o proprio devedor concretamente vinculado.

II. Postas as coisas desta forma, que posi¢io adoptar entio quanto ao con-
ceito de impossibilidade? De acordo com Menezes Cordeiro, a possibilidade da
prestacio deve ser aferida em termos de normalidade social e nio de viabilidade

3 Como evidencia MENEZES CORDEIRO (Tiatado... 11/4 cit., p. 183 a obrigacio no seu todo,
considerada como realidade complexa, o que extingue é apenas o direito a prestacio principal
(e o correlativo dever de a realizar) subsistindo os deveres secundarios e os deveres acessorios,
decorrentes da boa fé.

5 Cf. neste sentido LURDES PEREIRA, Conceito. .. cit., p- 83, corpo do texto e nota 203.

> Cf. MeNEzEs CORDEIRO, Tiatado 11/4... cit., p. 175.

" Cf. MENEzEs CORDEIRO, Tiatado 11/4... cit., p. 175.

O Direito 145.° (2013), I-11, 251-307



266  Ricardo Bernardes

matematica®®, devendo a impossibilidade ser entendida num sentido sécio-cultural
e nio naturalistico™.

Contudo, pela nossa parte temos alguma dificuldade em acolher uma ideia
tdo alargada de impossibilidade a face de regimes como o do Cédigo Civil Por-
tugués, nos termos do qual, a verifica¢io/invoca¢io de uma situacio de impos-
sibilidade importa automaticamente a extingdo do proprio dever de prestar. Ora,
sendo este regime, justamente, automatico, ficam precludidas as possibilidades de
ponderacio casuistica que o BGB comporta, e, por isso, a extingio sem mais do
dever de prestar acabara por ser uma solucio desequilibrada que, em muitos casos,
sacrifica desproporcionalmente a posi¢io do credor. De resto, isto compreende-
se facilmente se se pensar que, por vezes, as despesas relativas a efectivacio da
prestacio sio suportadas pelo credor e nio pelo devedor®. Por outro lado, se
se pensar que ha casos em que a mera modificacio da obriga¢io é suficiente
para reequilibrar a relacdo contratual — atenuando as dificuldades que agravam
a posicio do devedor, mas permitindo ainda alguma satisfacio dos interesses do
credor — também se compreende o “radicalismo” a que uma solu¢io deste tipo
conduziria pois, ao contrario da alteracido das circunstancias, a impossibilidade, no
Direito Portugués, apenas permite a extingdo do dever de prestar, nio facultando
qualquer possibilidade de modifica¢io da obriga¢io.

III. Postas as coisas desta forma, que leitura adoptar, entio, de impedimento em
relacio ao DCFR? Pensamos efectivamente que impedimento relevante a face do
artigo 3.104 sera aquele que desaguar numa situagao de impossibilidade propria-
mente dita e nio de mera dificuldade de prestar; e de uma impossibilidade que niao
se ha-de entender numa acep¢io excessivamente alargada, pelas razdes aduzidas
no paragrafo anterior. A isto se somariam exigéncias de confianga e seguranca na
contratagio, que ficariam comprometidas se o devedor pudesse, com facilidade,
exonerar-se do cumprimento de uma obrigacio, depois de se ter vinculado®. Casos
de dificuldade de prestar, devem pois ficar reservados para o regime da extin¢io
ou modificacio de obrigacdes por altera¢io das circunstancias e ficam sujeitas aos
requisitos que a figura em causa impde para poder ser accionada (cf. artigo 1.110/2).

Por outro lado, é preciso notar que o regime do artigo 3.104 é aplicavel
quer as obrigacdes provenientes de actos juridicos, quer as promanadas de outras
fontes. Ora, se a necessidade de ponderacio casuistica é relevante no segundo
caso, no primeiro parece-nos absolutamente indispensavel — porquanto, admitir

% Cf. MENEzEs CORDEIRO, Tiatado... 11/4, cit., p. 181.

% Cf. MenEezEs CORDEIRO, Direito. .. 11, cit. p. 175.

0 Cf. nesse sentido, LUrDES PEREIRA, Conceito. .. cit., pp. 237-264.

! Cf., entre outros, ALMEIDA COsTA, Direito. .. cit., p. 991 e GaLvAo TELLEs, Direito. . cit., p. 371.
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a libera¢do automatica do devedor do dever de prestar ou de indemnizar pelo
incumprimento, equivaleria, nesse caso, a retirar protec¢io a posicdes juridicas
que foi o proprio legislador a entender merecerem tutela quando determinou a
constituicio da obrigacio (p. ex., seria desamparar a posi¢io do lesado, face a
obrigacio de indemnizar, a do empobrecido no caso da obriga¢io de restituicao
do enriquecimento sem causa...).

Por certo nio ignoramos o facto de o regime da altera¢io das circunstiancias
apenas ser aplicavel as obrigacdes provenientes de actos juridicos® (artigo 1.110/2);
mas, a ter algum peso interpretativo decisivo, essa solucdo normativa sé poderia
depor no sentido de que nio foi “vontade do legislador” permitir a desoneracio
de obrigacoes que nio tenham sido constituidas com base num acto de vontade
do obrigado (ou, por outras palavras, que nio tenham sido cominadas por lei).

Vaz Serra®, defendia, em tese geral, a possibilidade de o devedor de uma
obrigacio que nio tivesse fonte contratual, liberar-se igualmente do seu cum-
primento por aquele se ter tornado excessivamente dificil, o que justificava com
fundamento no principio da boa fé, que presidiria ao cumprimento de qualquer
obrigacio. O A. chegou mesmo, no Anteprojecto de CC, a fazer uma proposta
%4, Pela nossa parte, cremos, no entanto que, pelo menos em certos
casos em que a obrigacdo incumprida tenha fonte legal, nio havera forma de
liberar o devedor do seu cumprimento ou de exonera-lo de responsabilidade
pela sua inexecucio. E o que sucede, concretamente, naquelas situacdes em que a

nesse sentido

obrigac¢io surja de um instituto que dé corpo a vectores estruturantes do sistema,
visto que ai o seu afastamento nio comprometeria apenas a posicao do credor;
haveria valores do ordenamento que seriam negados ou, pelo menos, deixariam
de ser afirmados®.

2" Assim, a nio se admitir a liberagio automitica pela via da impossibilidade, os credores de outras
obrigacdes ficariam praticamente sem maneira de se eximirem do seu cumprimento.
 dmpossibilidade...» cit., p. 30.

4 Tal orientacio foi depois eliminada nas Revisdes Ministeriais o que, a face do Cédigo por-
tugués, pensamos que ja seria argumento suficientemente ponderoso para nos aventuramos a
sustentar que nio vingou.

> Nio é esta a ocasido adequada para entrar em consideracdes 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 obrigacio que lhes dé corpo se libe-
rar do seu cumprimento: o principio da proibi¢do da restitui¢io do enriquecimento injustificado
(vedando o afastamento da obrigacio de restituir o enriquecimento, a nio ser que tal tivesse sido
previsto pela lei) e a vertente sancionatéria e punitiva e preventiva da responsabilidade civil — pelo
menos da responsabilidade subjectiva — (inviabilizando igualmente, a menos que exista previ-
sdo legislativa especifica, o afastamento da obrigacio de indemnizar por dificuldade de prestar).
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Pela nossa parte entendemos que na hipétese das obrigacdes que se destinam
apenas a satisfazer os interesses do credor a extingdo ou modificacio pode resul-
tar de uma desproporg¢io intoleravel entre o sacrificio imposto ao devedor com
o cumprimento e a satisfacio que o mesmo proporciona a contraparte, numa
ponderac¢io a fazer, casuisticamente pelo intérprete-aplicador, com recurso a
clausulas gerais como a boa fé e o abuso do direito. Mas ja nio nos parece que
este tenha igualmente poder de conformacio sobre o peso relativo dos vectores
do ordenamento afirmados pelo cumprimento da obrigac¢io, em face da posicio
do devedor que eventualmente se encontre numa situacio de dificuldade de
prestar, porquanto isso implicaria uma reordenac¢io dos valores do sistema que
s6 ao legislador compete fazer.

A conclusio natural parece-nos pois a de que, nestes casos, uma eventual
relevancia da dificuldade, onerosidade ou do agravamento das condi¢des de
realizacdo da prestacio s6 podem ser reconhecidas, expressa ou implicitamente,
% sede onde poderio igualmente ser definidos mecanismos
alternativos para garantir a satisfacio dos interesses subjectivos defendidos pela
obrigacdo. Ja nos outros [casos|, nio havendo impossibilidade, a procedéncia do
tratamento de tais factores em sede de institutos como a alteracio das circunstancias
(arts. 1.101 DCFR e 437.° CC), dependera do recorte dos mesmos®’ e da orientagio
dogmaitica que concretamente se adopte para a sua fundamentacio — ponto que
nio nos cabe agora desenvolver®®.

a nivel legislativo

IV. Reordenando os dados coligidos, podemos agora delimitar com mais
clareza, o ambito de aplica¢io dos dois institutos do DCFR potencialmente
convocaveis pelas perturbacdes que condicionam a susceptibilidade de o devedor
cumprir a obriga¢io a que estava vinculado: o artigo 3.104 acolhera as situagdes

% Contra esta maneira de ver as coisas nio pode opor-se o argumento de que, a0 consagrar p. ex.,
a possibilidade de afastamento do principio da restauragio natural na obriga¢io de indemniza-
¢do, com o pagamento de uma indemnizacio em dinheiro (cf. art. 566°/1 CC e art. VI-6.101/2
DCFR, mais amplo mas franqueando interpretagio semelhante no trecho que se refere a “todas
as outras circunstancias do caso”), o legislador admitiria a relevancia da dificuldade de prestar do
devedor nas obrigagdes nio provenientes de acto juridico. Com efeito, o que o legislador fez foi
admiti-lo num caso especifico, mas sem deixar de garantir a satistacdo da posi¢io do lesado: nio
podem dai tirar-se ilacdes para outros casos diferentes.

%7 Pelo que, tanto no CC (art. 437°), como no DCFR (art. 1.101), nio poderio ser tratados através
dos correspondentes dispositivos legais que consagram a figura da alteracio das circunstancias.
% Para ficar claro o nosso ponto de vista, adiantamos desde ja, que uma explicacio do instituto
que privilegie a via do abuso do direito ¢ da inexigibilidade do cumprimento da obrigac¢io se
coaduna melhor com a sua aplicagio a obrigagdes nio provenientes de actos juridicos do que um
entendimento que apresente, como ponto central, a configuracio das circunstancias em que a parte
firmou a sua vontade de se vincular e a sua alteracdo ou anormalidade da alteracio das mesmas.
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de impossibilidade propriamente considerada®; residualmente, a alteracio das
circunstancias poderd, por sua vez, receber os outros casos, contanto que estejam
preenchidos os requisitos necessarios para a sua aplicacio (cf. artigo 1.110/2)".

Ja quanto a liberacio do cumprimento de obrigacdes nio provenientes de
acto juridico, em caso de impossibilidade, serd claramente admitida a face do
artigo 3.104; diversamente, as situacdes de onerosidade excessiva ou agravamento
das condicdes de realizacio da prestacio’!, nos casos em que nio haja previsio
legislativa, nem a isso se oponham vectores estruturantes do sistema juridico,
poderio ser acauteladas pela via residual do abuso do direito’.

V. Como impedimento juridicamente relevante para afastar a responsabilidade
do devedor, vale qualquer facto” (contanto que nio tenha sido praticado pelo

% Note-se que, quando sustentimos que rejeitivamos um entendimento alargado de impossibili-
dade, queriamos referir-nos essencialmente ao entendimento acolhido no Direito Alemio e vazado
no § 275 BGB, o qual, com MENEZES CORDEIRO, 1n0s parece ter consagrado a doutrina da impossibi-
lidade factica ou pratica. Como referimos, pretendemos essencialmente salvaguardar a confianga e a
seguranga juridica no trafego e a ponderagio casuistica que nos parece indispensavel para que se possa
considerar o cumprimento de uma obrigacio inexigivel. Ora, o regime do BGB assegura adequa-
damente esses valores, dado que, a exonera¢io nos termos dos nimeros 2 e 3 do § 275 nio opera de
forma automatica; mas o artigo 3.104 DCFR ja nio oferece as mesmas garantias. Assim sendo, como
nem sequer hd uma referéncia clara a impossibilidade (como acontece, v.g., no artigo 790° do CC),
mas apenas a “impedimento”, que pode ser lida com grande liberdade, consideramos imprescindi-
vel que se firme, com mais veeméncia, uma orientacio interpretativa a favor da impossibilidade.
Com efeito, acolhemos, face a0 DCFR, uma acepgio restrita do conceito de impossibilidade (mais
proxima, talvez, da que ¢é defendida p. ex. por GALVAO TELLES, Direito... cit., pp. 359 ss e 365 ss),
mas isso ndo nos levard a negar que, em certos casos de fronteira, muito embora naturalisticamente
o cumprimento ainda seja possivel, juridicamente nio é. Partilhamos assim, do entendimento
de Pessoa JorGe (Ensaio. .. cit., p. 114), para quem “ha que ter presente a existéncia de situacdes
que, dum ponto de vista juridico, devem ser qualificadas de impossibilidade, embora num plano
puramente naturalistico se pudessem qualificar de agravamento”.

No fundo, as fronteiras entre as duas figuras permanecerio sempre fluidas, e s6 podem ser esta-
belecidas, caso a caso, numa interpretagio cuidada.

" Nio farfamos, por isso, ao contrario de MENEzES CORDEIRO (Tiatado...11/4, cit., p. 319), uma
leitura tdo restritiva da alteracio das circunstancias no DCFR.

"' As dificuldades colocadas por aspectos pessoais do devedor sdo tratadas aqui e nio na impos-
sibilidade (excluindo a via da impossibilidade na CVCVCI, cf. J. HonNoLD, Uniform Law... cit.,
p- 427, em conclusio transponivel para o DCFR); diversamente, no Direito Alemio, resolvem-se
pela via da impossibilidade, ex vi §275/3.

2 Ja que nio cabem numa aplicagio directa do artigo 1.101, cf. supra.

7> Cf. 1. LAMBERTERIE et alia, Les Principes... cit., p. 164 a propésito dos PE/I, mas em reflexio
transponivel para o DCFR e BENTO SoarRES/Moura Ramos, Contratos. .. cit., p. 214, escrevendo
sobre a CVCI.
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proéprio devedor, com ou sem culpa’™), mesmo que ja se verifique e seja cognoscivel
a0 tempo da constituicio da obriga¢io: como a Proposta nio preve, ao contrario
do CC portugués, a nulidade do negbcio por impossibilidade inicial”®, o mesmo
constitui-se validamente, ainda que nio possa ser executado’®, numa solugio que
pode ser criticavel””.

Se o impedimento for temporario (pense-se p. ex., na hipotese de uma cantora
contratada para actuar diariamente no bar de um hotel, ficar afénica durante duas
semanas), o cumprimento da obriga¢do torna-se inexigivel enquanto ele durar
(artigo 3.104/3), mas gerando incumprimento fundamental, o credor podera
resolver o contrato nos termos do artigo 3.502, ainda que nio tenha direito a
indemnizacio alguma pelo tempo em que ficou privado da prestacio’.

A desculpabilidade referida nio tem como ser aproximada a culpa, em sentido
técnico-juridico: a prestacdo nio pode ser reclamada, nio porque a omissio do
seu cumprimento nio seja censuravel, mas simplesmente porque o devedor nio
tinha como executi-la.

VI. A aproximag¢io do impedimento a impossibilidade levanta um problema,
a que ainda nio nos referimos, ao nivel do cumprimento defeituoso. Com efeito,

™ Por razdes a ver, infra.

7> Novamente quanto a demarcagio do conceito de impossibilidade relevante, J. HONNOLD,
(Uniform Law... cit., p. 433) chama a aten¢do para a hipdtese de, no momento da contratacio,
uma parte poder comprometer-se com actos “‘extraordinirios” (no sentido de impressionantes,
retumbantes) como seria executar um bloqueio militar ou conseguir contornar regulacio
governamental: ora, a fixa¢io do que é o compromisso possivel 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 convic¢do, o devedor poderia depois exonerar-se
invocando um impedimento: ¢ algo que nos pareceria razoavel, contanto estivessem preenchidos os
demais requisitos. Aparentemente, um credor sensato nio tinha condi¢des para confiar ou, confiar
“justificadamente” que o compromisso seria cumprido; mas trata-se de um ponto ainda a ver.
7 Cf. Idem, Ibidem, p. 164.

77 Contra esta solucio, poderi argumentar-se que conserva intacto um negdcio inviavel; a favor
dir-se-a que, numa homenagem a autonomia privada e procurando dar a maxima satisfagio aos
interesses das partes, ela deixa em aberto a hipdtese de, mesmo contra todas as probabilidades e
evidéncias expectaveis, o devedor vir a cumprir a obriga¢io. Nesse caso, as duas partes saem a
ganhar (o credor satisfaz os seus intentos e o devedor tem acesso a percep¢io da contra-prestacio):
ora, tal ja nio seria possivel se houvesse uma nulidade inicial.

Cremos que, por principio, em Direito Civil, o legislador deve evitar solu¢des 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 negbcio, nio
tem inteira liberdade para o fazer, ou falta-lhe a informacio necessiria para decidir livremente.
8 Cf. artigo 792° CC.

O Direito 145.° (2013), I-1I, 251-307



A problematica da culpa na responsabilidade obrigacional no DCFR 271
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estando em causa uma “barreira””” ou, um “obstaculo”" ao cumprimento, alguns
AA.*' defenderam, a propédsito da CVCVI, que o “impedimento” previsto no
artigo 79.° s6 poderia ser interpretado como algo que comprometesse fodo o
cumprimento, nio sendo, portanto, aplicavel as situacdes de execuc¢io 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 dificil que se consiga demonstrar que este agiu sem
culpa quando se apresentou a cumprir e nio o fez pontualmente. No limite, tera
que provar (havendo uma presuncio de culpa, como no artigo 799.° CC) que
usou de toda a diligéncia exigivel, mas que, apesar disso, nio foi possivel lograr
completamente o que se tinha comprometido a proporcionar ao credor.

Ainda assim, o influxo desta orientacio interpretativa negativista deve ser
negado face a0 DCFR. Nio s6 porque assenta em razdes historicas ligadas apenas
a Convengio e intransponiveis, como também porque, coarctar-se esta possibi-
lidade de desoneracio do devedor agravaria a sua posicio, agravamento esse que,
pelo menos no caso de se tratar de um “empresario”, ele faria repercutir no preco
da sua prestacio®. Além disso, ainda que dificilmente, sio dogmaticamente con-

figuraveis situa¢des 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 versio inglesa
ou “qui lui [ao devedor| échappe”, na versio francesa). A contrario, o devedor
respondera 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 Convencio de Viena — e depois repetida nos PU e em anterio-
res projectos de Principios Europeus — a formula ja nio deixa grandes davidas

7 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 ¢ GIULIO PONZANELLI,
Convenzione. .., cit., p. 315.

82 Cf. AGe VARVE e P11a Karu, «The Seller’s Liability in the Event of Lack Conformity of Goods,
in JI, n.° XVI, 2009, (pp. 85-93) p. 92. As AA. analisam ai a forma como a jurisprudéncia tem
resolvido este problema, terminando por dar um exemplo de uma situagio de cumprimento defei-
tuoso onde (consideram) a exonerac¢io de responsabilidade seria pensavel.
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a doutrina — que fala num “controlo abstracto”®’, destacando a necessidade
de o impedimento desculpante ser “exterior”®* e “estranho a actividade do
devedor”™®.

Na pritica, o preceito define uma esfera de riscos associada a “actividade da
parte”®
concreto que gerou o impedimento nio tivesse sido determinado pelo devedor,

® e no Ambito da qual ela exerce controlo; nio interessa, pois, que o facto

nem que nio pudesse concretamente ser evitado®; interessa sim que ele exerce
um dominio sobre certos factos e factores que estio sob a sua alcada, que retira
proveito deles e que, por isso, tem que responder pelos danos que provoquem,
mesmo que nio lhe sejam directamente imputaveis. Porque se ndo controlou, nem
tinha como controlar, o comportamento concreto de um desses factores foi ele que
o introduziu no ambito da execucio da obrigacio e poderia nio ter introduzido
ou ter tomado medidas para que nio provocasse danos ou nio inviabilizasse o
cumprimento da mesma.

Alguns exemplos recolhidos na doutrina a propdsito de outros instrumentos,
poderio mostrar a especificidade do tipo de responsabilidade que aqui esta em causa:

i) O defeito de uma maquina industrial impede uma sociedade de cumprir a
tempo os contratos a que estava vinculada. Naturalmente que o defeito nio lhe era
imputavel (mas antes a quem adquiriu ou fabricou a referida maquina), mas responde
ainda assim pelo incumprimento, nio s6 porque a causa do impedimento se situa
dentro da sua esfera de influéncia, do circulo de realidades que controla e dos quais
retira beneficios, mas também porque, em abstracto, poderia ter evitado que ele se

8 P, MUR1aS, A Irrelevéncia. .. cit., p. 23.

8% 1. LAMBERTERIE et alia, Les Principes. .. cit., p. 165. BENTO SOARES/MOURA R AMOs (Contratos. ..
cit., p. 214) falam, a propésito da CVCVI, de um “impedimento alheio a vontade da parte”. Mas,
por certo, partiram da versio auténtica francesa, discrepante da inglesa (ai referido impedimento
“indépendant de sa volonté”, enquanto em Inglés se refere “beyond his control” [cf. P. MURIAsS,
A TIrrelevincia... cit., p. 22] ideias que, como se vé, nio coincidem). S6 que no ambito do
DCEFR (e desde logo dos PE) a davida nio se coloca (a versdo francesa refere, como dissemos,
“empéchement qui lui échape”, cf. I. LAMBERTERIE et alli, Les Principes. .. cit., p. 163). Por isso, o
entendimento que dai fazem derivar, nio € relevante para o nosso objecto de estudo.

% 1. LAMBERTERIE et alli, Les Principes... cit., p. 164.

86 Crsare Bianca, MICHAEL BONNEL e DENNIS TALLON apud P. MUR1as, A Irrelevdncia. ... cit.,p. 23.
87 Veja-se a contra-prova: a “evitabilidade” ou “nio evitabilidade” relevante é a do incumpri-
mento, nio do impedimento que provoca. Etimologicamente falando, o préprio significado da
palavra “control” ( “the power to make decisions about how a country, an area, an organization, etc is run”,
cf. A. S. HornsY,Oxford Advanced Learner’s. .. cit., p. 270; v. também M. CHAVES DE MELO, Dicio-
nario Juridico... cit., p. 508) nos permite inculcar a conclusio defendida no texto, no sentido de
que estd em causa uma mera susceptibilidade abstracta de se tomar decisdes sobre um conjunto
de realidades sob alcada de alguém.
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produzisse (descobrindo a avaria e denunciando-a, afectando outra maquina que nio
aquela a execucio da tarefa...)®;

i) Uma pequena sociedade deixa de cumprir os seus contratos porque alguns
trabalhadores faltarem injustificadamente®, afectando o funcionamento da produ-
¢do. O incumprimento nio lhe é imputavel, mas, ainda assim, responde perante
o credor: é o empregador que escolhe quem contrata, que exerce vigilancia e tem
autoridade sobre os trabalhadores’;

iify O devedor de uma obriga¢io genérica decide cumprir, nio com mercadorias
produzidas por si, mas com outras do mesmo género e quantidade que comprou.
Havendo cumprimento defeituoso, responde pelos danos provocados’';

I1. Este requisito de exoneracio sugere claramente que a responsabilidade
obrigacional em causa (pelo menos a este nivel), nio depende de nenhuma bitola
de diligéncia que a parte nio atingiu, nem da sua censura pessoal por nio ter
logrado atingi-la; ao contrario, o legislador, assumindo que o dominio causal de
certos factos pode, concretamente, estar acima de qualquer tipo de diligéncia
legitimamente exigivel, fez uma op¢io quanto a distribuicio do dever de supor-
tacdo das potencialidades de provocar danos que esses factos acarretam, rectius,
uma distribuigao do risco. E entre o credor (que concreta ou abstractamente, nada
podia fazer dentro da esfera da contraparte para nio ser lesado) e o devedor (que
abstractamente poderia, independentemente das suas reais possibilidades in concreto)
onera este Ultimo, porque os factos responsaveis pelo impedimento (0s factos impe-
ditivos™) — e logo, pelo incumprimento — estio associados a sua esfera de dominio.

8 Cf. StoLL apud P. MUR1as, A Irrelevdncia. . . cit., p. 24. Acrescentamos mesmo (para que fique mais
claro): ndo interessa que fosse a inica maquina de que dispunha, que ja tivesse passado o prazo para
denunciar o defeito ou, que o mesmo nio fosse perceptivel na altura da aquisi¢io: o que releva é a
susceptibilidade de agir sobre a realidade dos factos, nio a possibilidade e o dever de o fazer numa
situagdo concreta (e a consequente censura por nio ter feito, por ter podido agir de outra maneira).
8 A situagio nio mudaria particularmente se estivesse em causa uma greve de trabalhadores
(ct. I. LAMBERTERIE et alia, Les Principes. .. cit., p. 165). Nem mesmo numa ordem juridica, como a
portuguesa, que proiba a substituicio dos trabalhadores grevistas (cf. artigo 535.° do Cédigo de Tra-
balho). Este aspecto relevaria eventualmente para o 2.° requisito do impedimento (a sua insuperabi-
lidade e a das consequéncias): mas fazendo os seus trabalhadores parte da “esfera de risco” do empre-
sario, a exonerac¢ido da responsabilidade fica ja vedada neste patamar, de nada adiantando prosseguir.
%0 Cf. StoLr apud P. MUR1as, A Irrelevdncia. .. cit., p. 24. Veja-se o paralelo com o artigo 800.°
do CC, consagrando igualmente uma hipétese de responsabilidade contratual objectiva.

! Grurio PonzaneLLl, 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.

2 Concretizando, a greve citada na nota 100 é um facto gerador de incumprimento e, embora
o seu dominio causal ndo possa atribuir-se ao devedor-empresario, (porque nio é que fixa a sua
data, duracio, extensio e concreta natureza), nao hi davida de que estd associado a sua esfera de
dominio e, portanto, € um risco que tem que assumir.
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Ha aqui uma ideia de normalidade social que deve ser convocada: neste sen-
tido, o devedor respondera por todos os riscos normais e legitimamente expectaveis

associados a sua actividade e posicio; ou seja, no fundo, pelos riscos préprios dessa

posicio™.

Orra, tratando-se de riscos normais ¢ por isso, de certa forma, previsiveis,
entende-se que o devedor os assumiu quando abracou aquela posi¢io 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 concretos”, poderia ter-se
prevenido contra essa eventualidade, p. ex., transferindo-os para outras entidades
através da celebra¢io de um contrato de seguro ou repercutindo-os no valor da
contraprestacao a exigir a outra parte.

Dir-se-a que esta maneira de ver as coisas poderd explicar o regime do
artigo 79.° da CVCVI, mas nio o do DCFR — porquanto, o primeiro caso se
reporte necessariamente a “empresarios” *> ou operadores comerciais”®, podendo
o segundo abarcar igualmente os consumidores e os contraentes “comuns” *’. Mas
repare-se: a solu¢do normativa presente no artigo 3.104, numa 6ptica de politica

> Para melhor compreensio do fenémeno em causa, sugerimos que se estabeleca o paralelo com
aresponsabilidade (extra-contratual) por acidentes causados por veiculos, regulada no CC portu-
gués. Neste caso, nos termos do artigo 503.°, quem tiver a direc¢do efectiva, responde por todos
0s riscos proprios do veiculo, s6 podendo exonerar-se mediante o preenchimento dos requisitos aper-
tados do artigo 505.% culpa do lesado, de terceiro ou, caso de forca maior ou facto estranho ao
funcionamento do veiculo o que, mutatis mutandis, nio anda muito longe das causas que permitem
ao devedor deixar de responder pelos danos, a face do DCFR.

% Na terminologia de Direito dos Seguros, teriamos entio o sinistro. Cf. MENEZES CORDEIRO,
Manual de Direito Comercial, 2.* edi¢do, Coimbra: 2007, p. 816. Note-se que, pelo menos nos seguros
de pessoas, a concretizacio do risco nio redundard necessariamente em dano: é o caso, p. ex., do
seguro de vida em caso de vida ou de sobrevivéncia.

% Referimo-nos aqui a empresa e empresario por mera comodidade linguistica e por serem
expressOes correntes na doutrina da especialidade. Nio queremos, naturalmente, tomar qualquer
posi¢do quanto a valia juridica deste conceito (sobre este ponto, vide, por todos, MENEZES CORDEIRO,
Manual de Direito Comercial... cit., pp. 251 ss. e bibliografia ai citada).

% Note-se que abrange as duas partes, comprador e vendedor. Cf. PoNzaNELLI, Convenzione...
cit., p. 313.

7 Esta ¢, com efeito, (na nossa opinido) a principal critica que se pode fazer a op¢io subjacente
a escolha do regime juridico do DCFR. Neste capitulo do incumprimento (como em muitos
outros), ele é, como ja muitas vezes referimos, fortemente tributirio da Convencio de Viena—um
instrumento juridico do Direito do Comércio Internacional, que, por sua vez, também recebeu
influéncia de outros normativos anteriores.

Ora, quando se tratou de regular relagdes contratuais de comércio internacional — como sucede
também nos PU/2004 [cf. 0 seu Predambulo], igualmente inspirados na Convengio — ou, se conferiu
as partes a possibilidade de determinar a sua aplicabilidade [cf. artigo 1.101 PE/I] esta disciplina
juridica revelou-se mais ou menos adequada. Mas se se assumirem objectivos mais ambiciosos,
conexos, nomeadamente, com a ideia de um verdadeiro Codigo Civil para a Uniio Europeia ou,
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legislativa do Direito, sera discutivel (e mais ou menos acertada, consoante a pers-
pectiva que adoptarmos); mas a influéncia da CVCVI na sua configuracio, é um
facto, (dir-se-a) quase indiscutivel”®. E depois, se a posicio do empresirio ¢, do
ponto de vista juridico, mais complexa e arriscada, a de comprador/consumidor
nio deixa de ter os seus riscos proprios, sendo o principal deles a possibilidade
de insuficiéncia de meios econémicos para satisfazer a prestacio crediticia da
contraparte.

III. Decorre do que dissemos que a exonerac¢io de responsabilidade, no que
a este pressuposto diz respeito, apenas ocorre em relacio aos factos exteriores a
esfera de riscos da parte e aos riscos anormais ou imprevisiveis (2 N30 IMprevistos)
face a sua posi¢io. Na pritica, pouco mais espaco havera que nio para o facto de
terceiro ou para factos de caracter extraordinario”™, incluindo cataclismos natu-
rais, guerras, altercacdes, decisdes politicas de grande impacto ou outro tipo de
perturbagdes sociais profundas'”’.

Eis alguns exemplos recolhidos noutras latitudes, mas perfeitamente transponi-
veis para o dominio do DCFR:

i) Um tremor de terra destruiu as instalagdes da fabrica do devedor, que ficando
impossibilitado de produzir, incumpriu os seus contratos: se tiverem sido seguidas
todas as normas de seguranga ao caso aplicveis, ndo ha como assacar-lhe respon-
sabilidades'";

ii) No seu trajecto, o barco que transportava o objecto do negdcio, deparou-se

com uma guerra: nio hd como responsabilizar o devedor'*;

de um Cbdigo dos Contratos e das Obrigacdes, vinculativo mesmo nas relagdes entre sujeitos do
mesmo Estado, entio somos favoraveis a que o regime aplicavel seja repensado.

Porém, o nosso trabalho é meramente um estudo de Direito Positivo, pelo que nio cabe (nem
queremos assumi-la) nenhuma tomada de posi¢io neste dominio; que, de resto, vai ji animando
o debate entre os civilistas europeus — veja-se, supra com referéncias genéricas sobre o assunto.
% Cf. artigo 79.°.

% Cf. PU/2004, em cuja epigrafe do artigo 7.1.7 (correspondente ao normativo do DCFR que
temos vindo a analisar) se faz referéncia a “forca maior”; diversamente, o Projecto nio usa nem
este conceito, nem o de facto fortuito, que poderia igualmente ser aqui convocado. Veja-se, em
qualquer caso, pistas para essa distincio em ALMEIDA CosTA, Direito... cit., p. 989-990; na juris-
prudéncia portuguesa consulte-se, entre outros, o Ac. ST] 29-Nov.-2005 (SALVADOR DA COSTA).
em www.dgsi.pt

19" A aproximagcio i alteracio das circunstincias é inevitavel e tem potencialidades dogmaticas
que teremos oportunidade de explorar.

01 Cf. P. MUR1as, A Irrelevancia. .. cit., p. 24.

192 Cf. P. MUR1AS, op. cit., loc. cit.
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ifi) Ocorreu um assalto nas instalacdes da empresa do devedor: a mesma estava
protegida por dispositivos de seguranca mas os assaltantes conseguiram contorni-
-los; hi um facto de terceiro com efeito exonerador'’?;

iv) Por decisio politica, ficou proibida a transferéncia de divisas do pais do
devedor para o do credor: o devedor ¢ alheio a tal facto, que é anormal face a sua
esfera de riscos'™;

v) Se sdo proibidas as relacdes comerciais entre os paises do comprador e do deve-
dor, foi devido a uma decisdo politica alheia ao controlo de qualquer um deles (a nio
ser que sejam os proprios decisores politicos, devendo entio ponderar-se segundo as

particularidades do caso): nenhuma das partes é responsavel'”;

Porém, ficard sempre ressalvada a liberagio do devedor se o impedimento
gerador da impossibilidade de prestar for atribuivel ao proprio credor (artigo 3.704)
— em termos a analisar no ponto 2 deste capitulo.

IV. Como primeiro balan¢o, cumpre reafirmar que os dados coligidos neste
primeiro patamar apontam para uma irrelevancia da culpa do devedor para a sua
responsabilizacio: com efeito, para que esta possa ser actuada, basta que o incum-
primento seja concretizacdo de um risco associado a posi¢io especifica da parte
(devedor ou credor), colocado dentro da sua esfera de controlo.

A favor de uma leitura diferente nio podera, na nossa opinido, procurar
aproximar-se a ideia de controlo a de vontade, fundamentando a responsabi-
lidade na circunstancias de o impedimento ser imputavel a um acto dominado
pela vontade da parte inadimplente. E que, além dos obstaculos colocados pelo
elemento gramatical de interpretacio'’®, uma ideia de culpa teria necessariamente
que funcionar com base na censura, tanto pelo efectivo controlo (hipdtese em
que o impedimento seria atribuivel 4 vontade do devedor'”, que teria assim agido
com dolo) pela parte, como pela auséncia dele, nos casos em que seria exigivel
que tivesse havido, em que seria exigivel que o devedor agisse de outra maneira.

15 Cf. StoLL apud P. MURI1AS, op. cit., loc. cit.

104 Cf. P. MURuas, op. cit., p. 25.

105 Cf. P. MUR1as, op. cit., loc. cit.

Cf. supra.

Contra, a propésito da CVCVI, BENTO SoarRES/MoURA Ramos, (Contratos. .. cit., p. 363,) para
quem, no artigo 79, estariam abrangidos “todos os casos em que o inadimplente nio pode verda-
deiramente ser responsabilizado pela inexecu¢io de uma obrigacdo, ji que se verifica a auséncia

106

107

de culpa (latu sensu), da sua parte”. E um entendimento que, por (segundo cremos) assentar nas
razdes que referimos supra, no ¢, a partida, transponivel para o nosso objecto de estudo. Quanto
a Convencio de Viena nio nos pronunciamos, mas nio temos por ser certo que a constru¢io dos
AA. sejade pendor tio “subjectivo” como aparentemente pode parecer: tudo estard em explicar-se
no que consiste esta culpa latu sensu, explicacdo que nio é dada.

O Direito 145.° (2013), I-1I, 251-307



A problematica da culpa na responsabilidade obrigacional no DCFR 277

Simplesmente, esta segunda hipdtese nio tem cobertura na previsio normativa:
nio havendo controlo, nio ha responsabilidade. .. terfamos entdo aqui um curioso
caso em que a parte faltosa teria agido com culpa, mas nio responderia pelos danos.

Note-se, no entanto, que a existéncia de culpa nio é de todo irrelevante
(apenas nio € necessaria para que actue a responsabilidade, ao nivel deste pres-
suposto), ja que, embora liberado pelo facto de se verificar um impedimento
exterior a sua esfera de controlo, o inadimplente voltara a ser investido no dever
de cumprir/indemnizar se, ainda assim, em algum momento, se puder detectar

que agiu censuravelmente'”®.

1.3. Impedimento que o devedor nio pudesse ter evitado ou superado nem as suas
consequéncias

I. Prevé-se ainda, para efeitos de exoneracio de responsabilidade, que o
devedor inadimplente nio pudesse ter evitado o facto impeditivo que gerou o
incumprimento, nem as suas consequéncias. Temos, entdo, uma ideia de irresisti-
bilidade ou invencibilidade.

Pensemos na seguinte situagio: a sociedade A, carregadora, contrata a socie-
dade B, transportadora, para que leve, por estrada, uma mercadoria fragil e valiosa
a descarregar no Porto. Sucede porém que, durante o trajecto, o camido é inter-
ceptado por assaltantes, que furtam o carregamento, sendo que, em consequén-
cia disso, a transportadora se vé impossibilitada de cumprir a prestacio a que se
vinculara'’’; suponha-se ainda (em alternativa), que a mercadoria era incendiada
por um terceiro, quando o condutor do camiio parou numa estagio de servigo
para abastecer, mas que este nada faz para controlar o incéndio, limitando-se a
ver as chamas consumirem o carregamento. Quid iuris?

E ponto incontroverso que a transportadora responderia pelos danos causado
pelo pessoal que tenha ao seu servi¢o''’; porém, nas duas situacdes em causa, o

198 Neste sentido, I. LAMBERTERIE et alia, Les Principes. .. cit., p. 165, citando o seguinte exemplo:
o banco francés A, comprometeu-se perante a empresa B a transferir uma determinada soma em
dinheiro para um outro Banco do pais X; deveria fazé-lo no dia 15 e por descuido nio o fez. Sucede
que, no dia 18, sio suspensas as transferéncias de dinheiro entre a Franca e esse pais: haveria um
impedimento estranho a esfera de controlo do devedor (seria o fait du prince), s6 que aquele agiu
com culpa, pelo que nio podera opo6-lo a contraparte.

Note-se que no é a culpa, per se, que produz tal resultado: nesta hipdtese, assim como noutras seme-
lhantes, dificilmente estario preenchidos os outros requisitos necessarios para o afastamento da obri-
gacio de prestar e de indemnizar (aqui, em concreto, o impedimento era evitavel e nao foi evitado).
19 Exemplo adaptado de TR Lx 5-Jun.-2008 (FATIMA GALANTE) em www.dgsi.pt.

10" Cf., no Direito Interno, para o caso do exemplo, artigo 17.%/2, do Decreto-Lei n.° 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. Impde-se, no
entanto, um terceiro requisito de exonera¢ido — o que ora nos ocupa: no primeiro
caso, muito provavelmente o transportador (através do condutor do camiio) niao
tinha como evitar o que sucedeu, nem mitigar as suas consequéncias; mas no
segundo, se nio teria como obstar ao impedimento, poderia evitar ou minimizar
os seus efeitos danosos p. ex., combatendo de imediato o incéndio com recurso
a um extintor.

I1. Pelo exposto, facilmente se percebe que é aqui exigida uma determinada
medida de diligéncia ao devedor, expressa pelo advérbio razoavelmente. Mesmo
que o impedimento tenha sido provocado por um facto estranho a esfera de riscos
inerente a sua posicdo, ele sé poderd desonerar-se do seu dever de prestar e de
indemnizar em caso de incumprimento, se tiver feito todos os esforcos legitima-
mente exigiveis para evitar o facto impeditivo ou obstar as suas consequéncias.
A questio que se coloca &, pois, a de saber qual é a medida de diligéncia exigivel:
tratar-se-a da mesma que o devedor deve pdr na execucgio da prestacio ou sera
exigivel um nivel superior? Essa diligéncia deverd ser analisada in concreto, aten-
dendo as caracteristicas especiais da sua pessoa e da sua posi¢io, que levaram o
credor a escolhé-lo como contraparte no negocio ou em abstracto, atendendo a
uma determinado padrio genérico?

A resposta deve procurar-se no artigo 1-1.104 nos termos do qual a razoa-
bilidade deve ser objectivamente determinada, tendo em conta “a natureza e o
propdsito do que se esta a fazer, as circunstancias do caso e quaisquer outros usos
ou, préticas relevantes”'.

Cremos que o tipo de actuagio exigivel serd diferente consoante se trate de
evitar um impedimento ou superar as suas consequéncias: na primeira situacio,
0 que esta em causa ¢ ainda a execucdo da prestagao a que o devedor se compro-
meteu e o respeito pelos deveres de cuidado de que deve fazer acompanhar a sua
actuagio — por isso, a diligéncia que lhe é exigivel 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

" Este preceito nio serd muito distinto do artigo 487.%/2 do Cédigo Civil Portugués, aplicavel
igualmente a apreciacio da culpa na responsabilidade obrigacional, ex vi artigo 799.%/2: o principio
¢ o de uma aprecia¢io objectiva, face ao padrio de diligéncia de que o bom pai de familia é capaz,
mas com o “tempero” da atendibilidade das “circunstancias do caso”. Assim, o tipo de diligéncia
que ¢é exigido, p. ex., a um profissional numa determinada drea, ndo é o mesmo que serd a um
cidadio comum: o padrio sera entio o do “profissional médio”, importando ver se teria ou nio
agido da mesma maneira colocado na posi¢io do devedor. No DCFR isso ¢ ainda mais evidente
com a referéncia feita aos usos e as praticas relevantes.
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2 Diferentemente,
quando se trata de ultrapassar as consequéncias de um impedimento que se veri-
ficou, estamos ja no dominio de um facto que é estranho a execug¢io normal da
prestacio, pelo que, a diligéncia que o credor pode exigir ao devedor é a que

cabiam, as que qualquer pessoa dessa categoria teria tomado

uma pessoa normal (uma pessoa comum) teria naquela situacio: nao mais, nem

menos1]3f114.

III. Neste requisito, descobre-se finalmente a relevancia da culpa: a parte que
nido adopta o nivel de diligéncia ao caso exigivel, poderia e deveria agir de outra
maneira e vé a sua conduta reprovada pela ordem juridica.

Teremos entio, esquematicamente, dois planos de responsabilidade:

— O devedor responde por todos os danos associados a factos contidos na
sua esfera de risco, independentemente de culpa (¢ uma responsabilidade
objectiva pelo risco);

— Responde ainda por todos danos causados por factos exteriores a sua estera
de risco, se tiver agido com culpa i.e., se tivesse podido evitar o evento que
lhes deu causa ou obstar as suas consequéncias (serd, entio, uma responsa-
bilidade subjectiva).

Trata-se do esquema normal de relacdo entre as responsabilidades objectiva e
subjectiva: a primeira ¢ menos exigente que a segunda, do ponto de vista do dos
requisitos necessarios para que seja accionada, podendo sé-lo também quanto a
obrigacio de indemnizar que comina (sendo frequentes as limita¢des de respon-
sabilidade, como veremos infra, no n.° 3); mas uma vez preenchida a previsio das

normas que a prevéem, a segunda entra de imediato em campo, consumindo

outros titulos de imputacio ao caso aplicveis'"”.

12 Assim, sio de esperar do devedor, desde logo, as precaucdes normais exigiveis naquele caso
e naquela situagio que qualquer pessoa teria (p. ex. conduzir com precaugio e respeitar as regras
do Cédigo 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 edificio adaptado ao risco sismico
associado a regido onde é construido, um médico acatar os cuidados exigidos pelas leges artis numa
intervencio cirdrgica...).

13 Pelo que, nio se esperam actos herdicos (como enfrentar o(s) assaltante(s) citados no nosso
exemplo do transporte rodoviirio, se o(s) encontrar em flagrante), nem muito menos ilicito
(v.g., contornar a proibi¢do legal imposta a execug¢io da prestacio, cf. I. LAMBERTERIE et alia, Les
Principes. .. cit., p. 166).

114 Sobre o ponto na CVCCI, com interpreta¢io algo diversa cf. PONZANELLI, Convenzione. .. cit.,
p. 313. Para mais indicacdes, cf. P. MUR1AS, A Irrelevdncia... cit., p. 30, nota 177.

* No dominio da responsabilidade pelo risco, este fenémeno resume-se no brocardo “a culpa
afasta o risco”, cuja generalizagio a todos os casos ¢ discutivel (cf., p. ex., o disposto no artigo 500.%/3
do CC, embora se trate de uma previsio de tipo extra-contratual).
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1.4, Incumprimento nao desculpavel: o impedimento foi previsto pelo devedor ou deveria
té-lo sido

1.4.1. O regime juridico

[. O artigo 1.104/2, numa orienta¢io que ja remonta a Conven¢io de
Viena''®, exige expressamente, para o que o devedor inadimplente possa exone-
rar-se de responsabilidade, que nio tenha tido em conta (ou nio seja razoavelmente
de esperar que o tivesse) a possibilidade de surgir o impedimento que levou ao
incumprimento. E uma exigéncia adicional, aplicada s obrigacdes emergentes
de actos juridicos'"”, face ao que resultava do ntimero anterior para as oriundas de
outras fontes: tendo previsto o impedimento, o devedor respondera pelos danos
que a Inexecuc¢do cause 4 contraparte, mesmo que este seja exterior a esfera de
riscos associada a sua posi¢io, e que, no caso concreto, nio o pudesse superar nem
evitar as suas consequéncias.

Trabalha-se aqui, como no requisito anterior, com um padrio de diligéncia,
imposto ao devedor. Com efeito, ele nio podera limitar-se a afirmar que nio
conhecia os perigos, nem que nio representou a possibilidade de se deparar com
um facto impeditivo; é preciso que, razoavelmente, nio lhe fosse exigivel que
8 A medida do esforco concretamente exigida é
fornecida pelo artigo 1-1.104, valendo, por isso, as consideracdes que sobre ele

conhecesse ou representasse

fizemos no niimero anterior.

A semelhanca do que sucede noutros preceitos, o DCFR. construiu, nesta
sede, um critério misto objectivo-subjectivo; ora, nestes casos, pode haver alguma
tendéncia para que na aplica¢io pratica o primeiro consuma o segundo. Trata-se,
porém, de uma inclinagio de rejeitar: tendencialmente o elemento objectivo é

16 Cf. artigo 79.%/1. Vide ainda, v.g., artigo 3.108/1 PE/I e artigo 7.1.7/1 PU/2004.

"7 No articulado da Proposta refere-se sempre “contrato ou outro acto juridico”. Contudo,
porque um contrato nio deixa de ser um acto juridico latu sensu, utilizaremos sempre a expressio
mais ampla “acto juridico”, para englobar contratos, outros negécios juridicos ou mesmo actos
juridicos stricto sensu.

"8 Recorrendo a uma terminologia propria do Processo Civil, diremos que qualquer devedor
terd o dever de conhecer, pelo menos, os_factos notérios — que, como explica MIGUEL TEIXEIRA DE
Sousa (Introdugdo ao Processo Civil, 2.* edi¢io, Lisboa: 2000, p. 62) sio aqueles factos de conheci-
mento geral, que qualquer pessoa informada sabe ou devera saber.

Atendendo as particularidades de cada devedor, terd depois o dever de conhecer alguns factos
especificos que, qualquer pessoa minimamente atenta, no seu lugar, conheceria: mas esses s6
podem ser fixados caso a caso (p. ex., um Vereador da Camara Municipal sabe, ou deveria saber,
que aquela autarquia se preparava para alterar o PDM e consequentemente proibir a constru¢io
num determinado terreno, que se preparava para transaccionar num negdcio; ja se se tratar de um
qualquer municipe, em principio nio lhe era exigivel que soubesse).
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mais alargado, permitindo cobrir casos que doutro modo nio seriam cobertos,
mas, concretamente, o elemento subjectivo pode permitir ir mais longe no que
¢ exigivel ao devedor — contanto que a prova produzida se apoie em factos que,
com toda a probabilidade, permitam deduzir o que pensou ou representou'”.

Pelos dados coligidos, podemos entdo, afirmar que o esta em causa nio é

apenas a previsio, mas também uma (razoavel) previsibilidade.

II. Ja se disse, a propdsito de norma idéntica dos PE/I, que a previsio pre-
clusora da possibilidade exonera¢io de responsabilidade se reportaria, nio s6 ao
impedimento ao cumprimento da obriga¢do, mas também a data da sua verifi-
cacio'®. E dava-se entio os exemplos de uma medida governamental de conge-
lamento de precos que poderia ser prevista, com mais ou menos antecedéncia e
dos cataclismos ciclicos, que, de algum modo, sio esperados numa dada altura do
ano. Nio vemos, no entanto, e salvo o devido respeito, justifica¢io alguma para
esta observacido: nas hipoteses consideradas, tratando-se de um acontecimento
altamente previsivel, simplesmente, se o devedor nio os previu deveria prever,
nio os podendo, portanto, invocar como causas legitimas de liberagcdo do cum-
primento da obrigacio.

O aspecto temporal que, ao contririo, tem relevo, é o0 momento em que o
impedimento € previsto, matéria onde a Proposta (artigo 3.104/2) vem determi-
nar que o que conta sio os impedimentos ja previstos ou previsiveis aquando da
constituicio da obrigacio. E uma referéncia da maior importincia para se perceber
ajustificaciao deste regime, mas que pode ser perigosa quando se retiram (apenas)
daqui todas as explica¢cdes'?!, como veremos infia.

1.4.2. Possiveis fundamentacdes

I. Questio das mais controversas na doutrina da especialidade'?, vem a ser
a fundamentacio da exigéncia, feita pelo DCFR no normativo em exame, no
sentido de que o devedor nio tenha previsto (nem seja razoavelmente de esperar
que tivesse previsto) o impedimento que inviabilizou a realizacio da prestacio,
se quiser exonerar-se da responsabilidade por incumprimento.

» ]

9" O apelo i ideia de “saber”, “levar em conta” ou, “representar”’ convoca um elemento intelectual
que pode sugerir que estamos aqui na presenca de uma situacio de culpa. Oportunamente (I11/1.4.2
e I1I/1) demonstraremos, no entanto, que nio.

120" Cf. I. LABERTERIE et alia, Les Principes... cit., p. 165.

121 Cf. neste capitulo, 1.4.2/111.

122 Que, no caso, se pronunciou sobre instrumentos que recebem regimes juridicos idénticos.
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Mais uma vez o legislador combina aqui um critério misto, subjectivo e
objectivo, com risco de consumpgio do primeiro, ja que concede relevancia nio
s6 aquilo que o devedor sabe ou representou, mas também ao que, nio sabendo,
lhe era exigivel que soubesse ou representasse. Por isso, a primeira pergunta
impde-se: teremos novamente aqui um padrio de diligéncia gerador de uma
responsabilidade com culpa?

Aparentemente sim, mas, desacompanhada, esta fundamenta¢io tem poucas
virtualidades explicativas. E que a Proposta determina que respondem igualmente
o devedor que previu o impedimento e o que, nio tendo previsto, deveria prever;
sendo que, s6 no segundo caso se podera fazer um juizo de censura pela omissio
de um comportamento devido, por nio se ter atingido um nivel de diligéncia
que era exigivel. Assim, ter-se-ia necessariamente que concluir que o regime do
DCEFR ¢ disfuncional, condenando igualmente quem agiu com culpa e sem ela. ..
e nio parece que assim seja'>!

II. Uma outra possibilidade passaria por, aproveitando esta ideia de censura
da actuacdo de uma parte como titulo de legitimacio da sua responsabilidade
civil obrigacional (rectius, como titulo de imputacio de danos), desloca-la da
previsio do impedimento para a auséncia de informacio a contraparte sobre o
mesmo. Assim, um devedor que tivesse previsto a possibilidade de o negocio se
inviabilizar, agia com culpa por, na posse dessas informag¢des, nio ter prevenido
o credor, deixando-o investir esfor¢os e expectativas em algo que, em qualquer
caso, nio poderia vingar.

Mas, mais uma vez, apesar de consistente, esta leitura nio consegue explicar
satisfatoriamente a generalidade das situa¢des da vida a que o regime juridico em
exame pode aplicar-se. E deixara por explicar, desde logo, a hipdtese dbvia em
que ambas as partes estavam conscientes do risco de inutilizacio do convénio
e, ainda assim, decidiram celebra-lo, tentando “a sua sorte”. Numa situacio
como esta, nao hi aqui nenhuma omissao do devedor e nem se compreenderia
como seria possivel 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 concep¢io mostra-se igualmente insuficiente se o devedor
nio tiver previsto o impedimento, mas o tiver previsto o credor, nio o tendo
prevenido, pois que nio se veria entdo como falar de culpa do primeiro quando

'3 De resto, 0 mesmo raciocinio aplica-se a referéncia a nio seja “razoavelmente de esperar que
tivesse previsto” a propdsito da previsibilidade ou imprevisibilidade dos danos, no artigo 3.703.
Cf. infra.
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verdadeiramente censuravel foi a conduta do segundo. Nem se argumente que
as circunstancias poderiam ser tais e a possibilidade de surgir o impedimento tio
6bvia que se pudesse dizer, com razoabilidade, que se nio o previu, o devedor
deveria té-lo previsto (sendo assim penalizado pela sua falta de argtcia 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 informacdes adicionais
ou por qualquer outra razio) se encontrasse significativamente melhor colocado
que o devedor para se aperceber da existéncia desse potencial impedimento e dos
seus contornos.

Paralelamente, esta explicacio revelar-se-ia ainda imprestavel se, mesmo o
impedimento sendo relativamente ébvio (como seria v.g., 0 caso de um contrato
de transporte aéreo de uma mercadoria perecivel, celebrado na véspera de cir-
cunstancias que, com toda a probabilidade, levariam ao encerramento do espaco
aéreo do Estado de onde partia o carregamento), nenhuma das partes o tivesse
representado. Com efeito, sendo a displicéncia partilhada por credor e devedor,
nenhuma razio haveria para que apenas um deles ficasse onerado com o dever
de suportag¢io 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)
representacdes sobre a possibilidade de surgir um impedimento ao cumprimento
¢ o da celebracio do negdcio —, por seu turno, podera ser a possibilidade de se
ver na celebracio de um negdcio, em relagio a uma parte consciente de que um
impedimento poderia vir inutilizi-lo, uma assungio contratual do risco de incum-
primento. Numa concep¢io que nio deixa de ter semelhan¢as com o pensamento
fundamental subjacente a teoria anglo-saxénica da frustration dir-se-a que, se a
parte previu o impedimento'?, entio definiu/poderia ter definido a sua posicio
negocial no contrato atendendo a essa eventualidade (procurando aumentar a
contraprestacao da outra parte ou fazendo inserir clausulas que a salvaguardem,
caso o impedimento venha de facto a concretizar-se), ou tomou outras medidas
para acautela-lo (p. ex., transferindo o risco assumido para uma seguradora, através
da celebra¢io de um contrato de seguro) e que se nio o fez, poderia té-lo feito.
Consequentemente, assumiu perante a contraparte os inerentes riscos.

E claro que uma orientacio deste tipo confere grande protagonismo ao
papel da interpretacio contratual, muitas vezes mesmo de uma “interpretacao

124 O apuramento da previsibilidade passara necessariamente pela interpretacio do contrato e
pelas circunstancias que envolveram a sua celebracio.
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complementadora”®: caso a caso, procurar-se-a, no contrato, regras quanto a
distribui¢io 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 “clausulas tacitas ou implicitas” '%°.

Naio obstante, esta teoria debate-se igualmente com escolhos apreciaveis. Com
efeito, se ainda seria razoavel presumir-se que a vincula¢io, somada a consciéncia
da existéncia de riscos, denunciaria a sua assuncio, na hipdtese de o impedimento
nio ter sido de facto previsto pelo devedor inadimplente, ainda que o devesse
ter sido, essa assuncio teria que ser necessariamente ficcionada, solu¢io que nio
nos parece curial'?’.

IV. Perante as dificuldades detectadas nos paragrafos anteriores, poderia entio
avangar-se para feorias mistas, que combinassem, em termos variaveis, “ingredien-
tes” de cada uma das tentativas de explica¢io unitarias reportadas.

Assim, e partindo da referida ideia de assunc¢io do risco ja explanada, e para
ultrapassar o 6bice 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
situacdes em que nio previu, mas devesse ter previsto, haveria uma falta cen-
suravel da sua parte, razio pela qual os danos potencialmente causaveis por esse
impedimento lhe seriam atribuidos.

Com efeito, parece ser essa a posicio dos comentadores franceses dos PE/I,
quando escrevem que “ily a faut [italico nosso| de ne 'avoir pas pris en considéra-
tion [ao impedimento]” '**. Mau grado a polissemia do conceito de “faut”, que o
torna dificil de ser apreendido para um jurista formado num sistema colocado na
orbita do Direito Alemao, pelo contexto em que € aqui empregue, se nio se referir
a culpa, pelo menos reportar-se-a a qualquer falta ou falha do devedor, envolvendo
por isso, (ainda que mais ou menos intensamente) uma ideia de censura.

Sé que, como bem nota Pedro Murias, “o “dever-prever” o impedimento
concebe-se no interesse do devedor, pois, prevendo-o ou nio, a tutela da contra-
parte é igual”'*’, porquanto, nio se vé como se possa censurar, nem considerar
que ha falta ou falha de alguém, quando deixa de cumprir um dever estabelecido
unicamente para lhe permitir alcangar uma posi¢io de vantagem. Ademais, como

125 Sobre este ponto cf., MENEZES CORDEIRO, Tiatado. .. 1/1, cit., pp. 771-772. Contra esta leitura,
no Direito Portugués, cf. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral... 1I cit., p. 438-439.

126 Cf. A. RIBEIRO MENDES, «Aspectos Gerais da Responsabilidade Contratual em Direito
Comparado Inglés e Portugués (cont.)», in ROA, n.° 2, 1977, (pp. 317-353), p. 343.

1?7 Rejeitando igualmente esta via para CVCVI, cf. P. MUR1as, A Irrelevancia. .. cit., p. 57.

128 1. LAMBERTERIE et alia, Les Principes... cit., p. 165.

129 P. MUR1AS, A Irrelevdncia. .. cit., p. 29.
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ja referimos, o devedor que previu (e que, portanto, nio teria agido com culpa,
se fosse essa a leitura que adoptassemos) responde na mesma medida do que nio
previu e deveria ter previsto: sinal evidente de que o legislador nio assentou o
regime na base de nenhuma ideia de censura.

V. Tentando superar as imprecisoes da tese da assun¢io contratual do risco,
poderiamos pensar igualmente numa outra constru¢io que postulasse que o que
haveria neste regime era apenas um mero esquema de tutela da confianca da
parte “fiel”, construido nos seguintes termos: se, mesmo perante um risco mais
ou menos notoério de verificagio de um impedimento (e portanto, facilmente
apreensivel por uma pessoa minimamente atenta) o devedor se vinculasse a exe-
cucio da prestacio, entio estaria a dar ao credor uma espécie de “garantia”'*" de
que se responsabilizava pela produ¢io do resultado desejado, suportando o risco
inerente a esse COMPromisso.

Repare-se que poderia fazé-lo, credivelmente, por varias razdes: porque fez
repercutir a assuncio desse risco na eventual contraprestagio da outra parte, porque
o acautelou de algum outro modo, porque tinha tanto interesse na percep¢io da
contraprestacio que decidiu vincular-se, por simples espirito de liberalidade. ..

Esta concepg¢io continua a trabalhar na base da assuncido do risco, mas coloca
0 amago do problema do lado do credor. Com efeito, ndo interessara saber se, nas
circunstancias concretas, o devedor se vinculou ou nio consciente do contexto
(arriscado) em que o fazia; apenas releva que, o credor pudesse acreditar que
aquele o tinha feito.

No entanto, os problemas nio mudam por se alterar o “foco” da explicacio,
deslocando-o de uma parte para a outra. Ela continua a ser demasiado artificial,
abstraindo das situagdes concretas. Que acontecera, p. ex., quando o credor saiba
que o devedor nio representou a possibilidade de surgir um impedimento (v.g. por
o conhecer e sabé-lo pessoa distraida) e mesmo assim “aproveite” a sua vontade
de se vincular, certo de que, se nio puder ter a prestacio, tera, pelo menos, uma
indemnizac¢io? Nio se pode dizer, nestes casos, que exista uma confianca legitima,
mas ainda assim, o regime do artigo 3.104/2 nio protege menos a parte “fiel”
perante a inexecugao.

Cremos, no entanto, que esta maneira de ver as coisas encerraria uma excessiva
artificialidade, implicando os prejuizos inerentes: nio tanto os inconvenientes
didictico-explicativos, mas sobretudo, a auséncia de uma orienta¢io clara que
permitisse enquadrar este instituto e comandar a sua aplica¢io na resolucio de
casos duvidosos.

130 Nao se tratara, tecnicamente, de uma obrigacio de garantia pois esta nio depende do contexto
em que se deu a vinculag¢io, mas do seu contetido, a apurar com recurso a interpretacio do negdcio.
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1.4.3. Posi¢io adoptada — remissio

Reservamos uma tomada de posi¢ao global para o capitulo final deste estudo,
onde nos referiremos a natureza juridica da responsabilidade obrigacional em
causa e ensaiaremos a sua fundamentacio: s6 ai a razio de ser da referéncia a
previsibilidade podera ser verdadeiramente compreendida.

Ao longo deste capitulo, através da dissecagio das causas de exoneracio de
responsabilidade e de extingio (ou paralisacio) do dever primario de prestar do
devedor, apuramos os titulos de imputacdo que a mesma opera, o0 que corres-
ponde a parte central do nosso estudo. Convira por isso sublinhar a conclusio
final a que chegdmos — a qual voltaremos ainda a recuperar: a responsabilidade
por incumprimento pode funcionar independentemente de culpa do devedor,
contanto que haja uma viola¢io obrigacional.

2. O concurso de uma conduta do lesado para a producdo do dano

[. Temos analisado até aqui as causas de exclusdo de responsabilidade do
devedor pelo incumprimento e de extin¢do do dever principal de prestar. Mas a
nossa analise nio fica completa sem se referir uma outra situagio — ja mencionada
abreviadamente — que ¢ a de os danos sofridos pelo credor com a inexecucio lhe
serem atribuiveis, total ou parcialmente (artigo 3.704)"*'. Nessa hipotese, ponderar-
-se-10 os contributos de credor e devedor para a producio do resultado danoso,
e o primeiro nio respondera pela parcela que se considerar da responsabilidade
do segundo.

Este dispositivo deve ser lido em articulacio com o artigo 3.705'* (que impde
expressamente ao lesado o dever de fazer tudo o que estiver ao seu alcance para

B Vide antecedentes deste preceito, v.g., em artigo 80 CVCI, artigo 4.504 PE/I e artigo 7.4.7

PU/2004. A semelhanca do que fizemos anteriormente deixamos aqui consignado o regime da
Convengido de Viena, por ser o que ja foi mais trabalhado pela doutrina e onde, consequentemente,
poderemos encontrar mais referéncias:

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.

192 Este dever de mitigagio dos danos tem alguma semelhanga com previsdes tipicas do Direito
dos Seguros, nomeadamente dos seguros de danos, em que se exige ao lesado ou, ao beneficiirio
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reduzir os prejuizos sofridos (n.° 1), retirando-lhe o direito a indemnizacio caso
nio o faga) o qual, por sua vez, hi-de confrontar-se com o que resulta do disposto
no artigo 3.104/1 — temos, por isso, aqui uma inegavel coeréncia de solucdes
normativas, negando a inércia dos operadores juridicos: o devedor, ante um
impedimento que, em principio, nao o responsabilizaria, nio pode ficar passivo,
devendo fazer esforcos razoaveis para ultrapassi-lo ou minorar as suas consequén-
cias; identicamente o credor, na iminéncia da les3o, também nio pode limitar-se
a aguardar a sua reparagio; deve, ao contrario, procurar limitar a extensio do
dano ao minimo possivel.

II. Seguindo os comentadores franceses'> (que se pronunciam sobre o idén-
tico regime dos PE/I, resultante dos arts. 4.504 e 4.505), podemos identificar trés
situagoes tipicas de aplicacio do regime da responsabilidade do lesado:

a) Quando uma conduta sua contribui para inexecucio da obrigacio;

b) Quando uma conduta sua contribui para as consequéncias danosas da
1nexecugao;

¢ Quando omitiu a conduta devida de mitigacio dos prejuizos.

No primeiro caso, o impedimento foi gerado por um facto do préprio lesado,
pelo que serd de toda a justica que suporte sozinho, na sua esfera juridica, as
consequéncias que dai advierem. Nos termos gerais, podera ter agido por ac¢io

da prestagio da seguradora, que empregue os meios ao seu alcance para prevenir ou, limitar os
danos decorrentes do sinistro: no Direito Portugués, cf. artigo 126.° do Regime Juridico do
Contrato de Seguro, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 72/2008, de 16 de Abril, onde, discutivel-
mente (e discutivelmente pelas evitdveis confusdes que se levantam com um instituto do Direito
Maritimo de designacio semelhante), este dever aparece designado como “salvamento”. Segundo
explica ARNALDO OLIVEIRA (in PEDRO ROMANO MARTINEZ/LEONOR CUNHA TORRES/ARNALDO
DA CostAa OLIVEIRA/MARIA EDUARDA RIBEIRO/JOSE PEREIRA MORGADO/JOSE VASQUES/JOSE
ALVES DE BriTO, Lei do Contratro de Seguro, Coimbra: 2009, pp. 352-353) embora tradicionalmente
fosse explicivel como uma exigéncia decorrente da moralidade e de principios gerais do Direito,
esta orienta¢do normativa seria uma concretizacio do dever geral de boa fé no cumprimento das
obrigagdes consagrado no artigo 762.%/2 do CC.

De resto, na literatura geral sobre a Conven¢io de Viena, é comum aproximar-se o disposto
no artigo 80.° do principio da boa fé (cf. indicacdes em P. MURIAS, A Irrelevdncia... cit., p. 32,
nota 190).

A principal diferenca entre este normativo e os dispositivos semelhantes do Direito dos Seguros
residira talvez no facto de, no segundo caso, poderem mesmo existir razdes de interesse ptblico
ou de interesse geral subjacentes a tal imposi¢do, ao passo que no segundo ja nio: era o que se
afirmava a propdsito dos seguros de incéndio, 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 omissdo, arcando, nas duas situacdes, com o prejuizo que tiver originado.
A questio que se coloca, porém, € a de saber se o devedor podera ficar desonerado
se o impedimento, muito embora atribuivel 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 proprio devedor. Pela nossa
parte, acreditamos que, independentemente da efectiva “culpa” do lesado (que
abordaremos seguidamente) a questio merece resposta afirmativa. O artigo 3.104/1
deve pois ser interpretado conjuntamente com 0 NOrmativo em exame e enten-
dido no sentido de que este tltimo faria uma delimitagio negativa da estera 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 situacdes, o comportamento do
lesado pode ter concorrido, nio para a ocorréncia do impedimento, mas para a
producio dos danos ou para o aumento da sua extensdo; assim se distinguindo
da terceira'*, onde o credor nio 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 distin¢io entre estas trés constelacdes de casos pode parecer
algo artificial®>, mas tem o mérito de dilucidar com clareza as situagdes da vida
a que pode aplicar-se este regime juridico: razio pela qual a subscrevemos'®.

34 Note-se que a “censura” presente neste tipo de casos é apreciavel e justifica-se pelo facto de
o lesado poder imputar ao lesante todas as despesas em que tenha incorrido para a mitigac¢io dos
danos (cf. artigo 3.705/2). Se assim é, nenhuma razio tem para permanecer passivo, a espera de
poder exigir de outrem “compensacdes” pelos danos que sofreu. Além do mais, nio seria sequer
exigivel que, para evitar ou reduzir prejuizos, fizesse sacrificios extraordinarios ou desmesurados;
apenas que tomasse as medidas que “razoavelmente” cabiam ao caso.

%5 Um exemplo ajudari a tornar mais clara a distingio. Suponha-se que A adquire um televisor
com defeito: denunciando-o ao vendedor, é-lhe dito expressamente que nio o ligue a corrente,
até ser reparado a fim de evitar o aumento de extensio da avaria, recomendacio que, porém, nio
segue. Vem-se a apurar que, se nio tivesse sido ligado a energia eléctrica, o televisor poderia ser
concertado; tendo-o sido ja nio é passivel de reparacio.

Suponha-se agora, pegando no mesmo exemplo mas abstraindo da recomendacio feita para
nio ligar o televisor, que A, nio se apercebendo antes do defeito, o liga. Imediatamente apds o
aparelho provoca um curto-circuito que, como o disjuntor do contador eléctrico nio disparou,
nem A desligou o abastecimento de electricidade, acaba por destruir toda a instalacio eléctrica
da casa. Pois bem: na primeira vertente, o incumprimento (no caso o cumprimento defeituoso)
ja existia ¢ os danos também, o lesado apenas aumentou a sua extensio; 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 destruigdo da instalacio eléctrica da casa), pelo que estamos no dominio do
terceiro grupo de casos.

136 Veja-se mais exemplos de cada uma das constelagdes de casos em I. LAMBERTERIE et alia, Les
Principes. .. cit., pp. 246-247.
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III. Vém estas referéncias a propésito do nosso estudo, tendente a apreciar
a relevancia da culpa na responsabilidade obrigacional no DCFR. E vém-no,
desde logo, porque importara aqui saber se a “atribui¢io” dos prejuizos ao lesado
a que refere o artigo 3.704 terd que fazer-se no ambito dos esquemas tipicos da
imputacao por culpa ou se situara antes no dominio da mera causalidade.

Entre nos, esta discussdo tem-se feito igualmente, mas a proposito do
artigo 570.° CC que, sistematicamente inserido na regulagio da responsabilidade
extra-contratual, prevé a possibilidade de o tribunal, ponderando a gravidade
das culpas de lesante e lesado e as consequéncias que delas resultaram, reduzir
ou mesmo excluir a indemnizacio a que o segundo teria direito. Por certo
influenciada pela terminologia utilizada no Cédigo, alguma doutrina portuguesa
continua a inclinar-se no sentido da exigéncia de culpa proprio sensu'’, embora
ja tenham surgido importantes vozes dissonantes'®.

Concentrando-nos apenas no Draff (embora alguns dos “ingredientes” do
debate sejam transponiveis para o dominio da Lei Civil Portuguesa) diremos que
devem considerar-se aspectos de ordem formal e técnico-juridico e aspectos de
ordem material e axioldgica. Assim, no primeiro caso, cumpriria avaliar até que
ponto se pode falar em culpa (e até mesmo em ilicitude) inexistindo um dever
juridico™ de alguém se proteger a si mesmo/de evitar danos para si mesmo'*’;
no segundo importaria ponderar se ¢ 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 Obrigages, I Coimbra: 1987, ¢ MENEZES LEITAO, Direito.. I cit., pp. 331-332. Curiosamente,
este A. atribui a ANTUNES VARELA posicio semelhante, mas, confrontando o manual do Professor,
nio fazemos (salvo o devido respeito) exactamente a mesma interpretacio.

138 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa fé... cit., p. 768, nota 457 e p. 841.

13 No Direito Portugués, essa inexisténcia é clara; mas na Proposta pode ser controvertida: temos
precisamente o artigo 3.705. Pensamos no entanto, que nido devemos deixar-nos iludir pela redac¢io
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 6nus a propdsito do artigo 126.° do regime do contrato
de seguro). Nao ha um dever-ser intrinseco, nem uma san¢ao para o seu incumprimento, apenas
o cumprimento é pressuposto para aceder a uma posi¢io de vantagem (a indemnizacio).

10 Menezes LertAo (Direito... 1 cit., p. 332), fazendo eco de RIBEIRO DE FARIA ¢ BRANDRAO
PROENCA, refere que, nio havendo tal dever juridico, o que ficaria excluida seria a ilicitude
e nio a culpa. Mas entio teriamos aqui um esquema de imputa¢io “estranho” — alguém
responderia por um dano por ter sido agido com culpa, mas nio com ilicitude. Mais sensivel
a este aspecto, cf. ANTUNES VARELA, (Das Obrigagoes... I cit., pp. 917-918, nota 3) que escreve:
“Os autores observam, na verdade, que s6 impropriamente (im «untechnichem» Sinn, dizem alguns
autores alemaes) se pode falar em culpa do lesado, pois a culpa pressupde um facto ilicito danoso
(para outrem) e, na generalidade dos casos abrangidos pelo artigo 570.°, nem sequer ha um acto
ilicito do lesado”. Com a devida consideragio por opinides contrarias, ¢ nesta maneira de ver as
coisas que nos revemos.
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extensdo ele determinou ou poderia ter evitado. Repare-se que, na hipdtese
em que aquele responda sem culpa, ao defender esta orientagdo estariamos a
defender concomitantemente um alargamento da sua esfera de risco, que pode
ser disfuncional.

Independentemente do que, de iure constituendo, pudéssemos considerar ser a
orienta¢ao mais adequada, cremos que a solucdo de iure constituto é revelada pelo
trecho do artigo 3.705/1 que se refere a “reasonable steps”. Parece haver aqui uma
referéncia clara a um padrio de diligéncia imposto ao devedor, acima do qual
nio estard obrigado a tentar minimizar os danos e, por conseguinte, nio podera
ser, mesmo que parcialmente, obrigado a auto-suportar a responsabilidade por
eles. Porém (e assim se revela a importancia da distingio tripartida do ambito de
aplicacio do artigo 3.704 que adoptamos) esta medida de esforco sé sera exigida
face ao conjunto dos danos que, teoricamente, poderiam ser evitados pelo credor;
ja nio nos casos em que tenha sido ele a causar o proprio impedimento que
inviabiliza a execucdo da prestacio. Pelo que a conclusio se segue 6bvia: apenas
no primeiro caso sera necessario um comportamento censuravel (por ter ficado
aquém da diligéncia razoavelmente exigivel)'*'.

Esse comportamento censuravel nio sera, porém, verdadeiramente culposo em
sentido técnico-juridico, pelas razdes aduzidas. Com o riso de deixar davidas, o
Draft acabou assim por ser mais rigoroso que o legislador portugués de 1966..."*

IV. Resumidamente, o que cumpre reter neste capitulo é que nio se podendo
falar em culpa proprio sensu como o critério central de reparticio do dever de

"1 A nossa posicio ¢ a seguinte: podendo assentar a responsabilidade do devedor numa mera
suporta¢do dos riscos inerentes a sua esfera de actividade (e, como vimos, ha casos em que assenta),
¢ desequilibrado alagar essa esfera com actos atribuiveis ao devedor. Por isso, s o devemos fazer
havendo indica¢des legislativas claras e concretas nesse sentido. De resto, a tinica orienta¢do 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 “atribuiveis”, nio se podendo retirar dai, qualquer reminiscéncia de
ideia de censura que fundasse a exigéncia de culpa.

E certo que, em certos casos, o devedor também responde com culpa, mas af nio haver4 desequi-
librio nenhum em exigir igualmente a culpa do credor; s6 se procura uma “paridade” de posi-
¢des ou titulos de imputagdo. Acrescente-se também que nesses casos, tratando-se de obrigacio
proveniente de acto juridico, o proprio ambito da indemnizagio é alargado, deixando de abarcar
apenas os danos previsiveis (artigo 3.703) pelo que, de todo, nio cremos que corramos o risco de
estar a defender uma orientacio que “aligeire” a posicio da parte inadimplente.

12 Veja-se a “desmistificagio” feita por ANTUNES VARELA (Das Obrigagdes. .. 1, cit., p. 918, nota 3),
para quem “a expressdo legal visa, no entanto, afastar os actos do lesado que, embora contribuindo
para a produgio ou agravamento do dano, nio traduzam um comportamento censuravel, por nio
se poder afirmar que ele ele tinha agido com dolo ou negligéncia”. Implicitamente, o ilustre
Professor acaba por admitir ndo haver verdadeira culpa. Ora, com a devida considera¢io por
opinides contrarias, ¢ nesta maneira de ver as coisas que nos revemos.
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suportacdo dos danos causados pelo incumprimento, entre devedor e credor, em
certos casos € exigida uma censurabilidade da actuagio deste Gltimo para que se
possa “aliviar” o primeiro. Nessa hipotese, s6 nido ha mesmo culpa porque exigén-
cias de rigor técnico-juridico inviabilizam que se possa utilizar tal terminologia.

3. A limitagdo da responsabilidade ao dano previsivel e a sua preclusdo

3.1. Primeira aproximagao e possiveis enquadramentos da previsibilidade

I. Nos termos do artigo 3.703, relativamente as obrigacdes provenientes de
acto juridico, o dever de indemnizar a cargo do devedor que as tenha incum-
prido abrange apenas os danos que tenha previsto como consequéncia provavel
do incumprimento ou que seja razoavel esperar que tivesse previsto — a nio ser
que tenha agido com culpa'®.

Chegamos finalmente a uma das normas mais problematicas do regime do
DCEFR; a que pode suscitar as mais legitimas interrogacdes a um jurista portugueés,
para quem, ao contrario do que sucede noutras latitudes, esta ideia de “previsibi-

lidade” é relativamente estranha'*.

II. Pode ainda afirmar-se que o preceito em causa se inspira no artigo 74.°
da CVCVI — que tera igualmente influenciado os PU e outros instrumentos
internacionais como os PE/I e II e a anterior versio do DCFR. Mas aqui, ao
contrario do que sucede noutros dominios, as pequenas diferencas de redaccao
podem ter maior relevincia do que aparentam'®, pelo que teremos que prosseguir
0 nosso esforco de exegese do artigo 3.703 com mais autonomia face aos apoios
doutrinarios sélidos que até aqui nos acompanharam.

O principio da nio reparacio do dano contratual imprevisivel ** nio é juridi-
camente inédito; ao contrario, o Direito Comparado permite documentar a sua

45 Cremos poder resumir assim, pelo menos em relacio ao nosso ordenamento, as referéncias
feitas a “intencional, imprudente ou negligente”. Sabendo que esta matéria tem tratamentos
diferentes, na base de expressdes com significados também distintos, o legislador da Proposta
optou por limitar-se a descrever as realidades juridicas a que pretendia reportar-se, deixando depois
a doutrina de cada Estado-Membro a tarefa de arrumar essas descri¢des segundo os conceitos
utilizados pela sua dogmaitica juridica.

% Veja-se, porém CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Coimbra: 2004,
pp- 310 ss. defendendo o recurso ao principio da previsibilidade, como expediente de moderacio
judicial das indemnizacdes arbitradas em sede de responsabilidade obrigacional.

45 Como depois se percebera.

46 Como lhe chama, entre nés, NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, «Causalidade Adequada e
Previsibilidade» in AAVV, Estudos em Meméria do Professor Doutor Anténio Marques dos Santos, 1,
Coimbra: 2005, (pp. 797-826), p. 803.
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existéncia no panorama europeu, apontando duas grandes linhas de tendéncia:
a dos Direitos de Civil Law e a dos universos juridico de Common Law. No pri-
meiro grupo, receberam-no os Codigos Francés, Espanhol e Italiano, tendo-o
negado o BGB e o Cddigo Portugués de 1966, a favor de esquemas na base da
causalidade; ja no segundo, avultaria o Direito Anglo-Saxénico'*’ e a sua teoria
da remoteness of damage.

Simplificadamente, sio duas as principais diferencas de concepg¢io do prin-
cipio em exame, nestes dois universos juridicos'*®. Assim, em primeiro lugar, ao
passo que, nos Direitos de Civil Law a previsibilidade do prejuizo juridicamente
relevante é a que foi feita (ou deveria ter sido) pelo devedor, os britanicos consi-
deram relevante a posicio de ambas as partes. Nesta ordem juridica, conhecida
pelo peso da jurisprudéncia — que acaba por ser a grande fonte de Direito, pois
que ¢ a ela que cabe fixar, com valor de precedente, o que constitui e o que ndo
constitui Common Law — o principio em causa seria alids, firmado no conhecido
Acérdio Hadley v. Baxendale, decidido pelo bario Alderson.

Como segunda grande diferenca entre a apropriacdo do “principio da pre-
visibilidade” feita por cada uma destas tendéncias, temos o alargamento da obri-
gacio de indemnizar a todos os danos provocados, mesmo que nio previstos ou
previsiveis, ante uma actuagio culposa do devedor, prevista nos cédigos de Civil
Law, mas enjeitada pela jurisprudéncia britanica.

Ora o DCFR, na linha da Convencio de Viena'*’ — e depois dos PU e
dos PE — ao que parece, optou por colocar-se do lado do entendimento con-

7 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. HoNNoOLD, Uniform Law. ..
cit., p. 410.

1% Fazemos eco da posi¢io sustentada por N. OLIVEIRA, «Causalidade Adequada...» cit., p. 806.
14" Considerando os instrumentos internacionais mais doutrinariamente trabalhados e que temos
vindo a citar com mais frequéncia (CVCI, PU e PE ¢ DCFR /2008) as principais diferencas de
redaccio entre eles e face ao Draft sdo as seguintes: (i) na Convencio de Viena e nos PU nio se
prevé o afastamento da limitacdo da obrigacio de indemnizar aos danos previsiveis se o devedor
tiver agido com culpa, ao contrario do DCFR onde se prevé; (i) nos PE/I ja se prevé mas apenas
em caso de dolo ou negligéncia grosseira, ao contrario do DCFR que nio faz essa distingio;
(iii)) no DCFR /2008, previa-se expressamente a limitacio de responsabilidade apenas nos casos
de incumprimento de obrigacdes provenientes de actos juridicos (a0 contrario do que acontecia
nos Principios, onde essa solucio resultava do facto de se aplicarem a contratos), mas mantinha-se
a sua preclusio apenas nos casos de dolo ou negligéncia grosseira

Deixamos aqui plasmados os varios preceitos:

Convengio 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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tinental™’, porquanto o artigo 3.703 venha apenas referir-se a previsibilidade

do devedor.

III. Cabe agora analisar, brevemente, de que forma este principio tem sido
interpretado e fundamentado nas ordens juridicas que o acolhem — passo que
daremos em busca de orientacdes explicativas do regime gizado pelo DCFR.

Relativamente ao Direito Anglo-Saxénico, as linhas de orientacdo para a
anilise do problema foram firmadas no conhecido caso Hadley v. Baxendale™".

Nessa ocasido, o tribunal definiu que haveria ressarcibilidade em dois tipos de
casos%: 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 ordinario das coisas e 1) sempre que se possa razoavelmente considerar que
foram contempladas/representadas'> ambas as partes ao tempo em que celebraram
o negdcio. 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.

Principios 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.

130" (Nio s6, mas também) por isso é que devem ser entendidas de forma cautelosa as declaracdes
de que o Draft se teria aproximado do Direito Inglés.

31O caso em julgamento era o seguinte: os AA. eram moleiros de um moinho que deixou de
funcionar por se ter quebrado uma pega essencial. Para substitui-la, era necessario enviar a pega
danificada ao fabricante para que a usasse como molde na producio da pe¢a nova, pelo que foram
contratados os Réus (RR.), transportadores, para a levarem até as instala¢des da fabrica. Os RR.
comprometeram-se a entregar a pe¢a 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 consequéncia disso, s6 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.
Ct. ARMINDO RIBEIRO MENDES, «Aspectos Gerais...» cit., p. 33.

192 Recorremos a sintese de A. RIBEIRO MENDEs, «Aspectos Gerais. ..» cit., pp. 33-34.

133 Ainda que na realidade se dé mais relevincia ao devedor.
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danos normais ou previsiveis para qualquer pessoa razoavel, como os anormais
ou excepcionais que tenham sido efectivamente previstos (ou devessem ter sido)
por ambas as partes, (na posse das informacdes privilegiadas que a sua situagio
particular lhes faculta), como consequéncia provavel do incumprimento'*.

Ou seja, tendo as partes tido um “conhecimento concreto das circunstincias™'>
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
informacio, poderiam ter feito repercutir o risco que assumem na configuracio
concreta do acordo"*’; nio o tendo, feito cada um s6 responde pelos danos
normais, que qualquer pessoa esperaria que a outra pudesse sofrer' ™.

Diferentemente, no Continente, tem-se oscilado entre duas tendéncias 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 orientagio, a previsibilidade seria entendida em
sentido meramente abstracto, independentemente do que esteve ou deveria estar
na mente da parte negocial concretamente considerada. O dano previsivel seria
o dano normal, o dano comum que pode resultar de uma situacio de incum-
primento, ou seja, a supressdo das utilidades econémicas proporcionadas pelo
objecto do negdcio e pelo tipo negocial em causa'™. Assim, na compra a venda e
na doagio corresponderia ao bem cujo dominio se transfere, na prestacio de servico
a0 valor de mercado do servico que nio foi prestado (ou que o foi em termos
desconformes com o programa contratual)... e assim sucessivamente. Os ganhos
desta maneira de ver as coisas, impoem-se evidentes: a seguranga juridica soma-se
a diminuicio 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 ideario liberal, os defensores das

** N. Or1vEra, «Causalidade Adequada...» cit., p. 807.

155 RiBEIRO MENDES, «Algumas Consideracdes. ..», cit., p. 34.

Desde logo, através de clausulas de exclusio ou limitacio de responsabilidade.
RIBEIRO MENDES, «Algumas Consideragdes.. ., cit., loc. cit.

156
157

158 Pensemos num exemplo: se A vende a B um quadro de Picasso, mas incumpre a obrigacio, o

dano previsivel para uma pessoa razoavel, corresponde ao valor do quadro, vantagem econémica
de que o credor foi privado; mas se B compra o quadro para o revender a C, o prejuizo ji se
eleva ao que deixou de ganhar por nio ter podido concretizar o negbcio. Porém, para que A
pudesse responder por esse prejuizo, seria necessrio que, na situagio contratual concreta, face as
informacdes de que dispunha, soubesse ou devesse saber das inten¢des de revenda de B.

15 Para esta linha de pensamento, a previsibilidade serd um mero conceito-quadro, preenchido
objectivamente. O que as partes previram e o que seria exigivel que previssem (caso nio o tivesse
feito) s6 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 contririo.
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orientagdes de pendor subjectivista ligam o principio da previsibilidade a um
acordo entre as partes, expresso ou tacito'®’, onde aquelas teriam considerado o
risco de incumprimento e as suas consequéncias'®’. Com mais ou menos variagdes,
estes AA. consideram a previsibilidade como a instancia adequada para que cada
parte, ao vincular-se, possa avaliar correctamente os riscos que estd a suportar.
Num entendimento, afinal, muito semelhante ao expendido pela jurisprudéncia
britanica, a premissa fundamental desta concepg¢io seria a seguinte: estando em
causa danos previsiveis, as partes terdo levado em conta a possibilidade da sua
verificagdo (ou, pelo menos, se fossem diligentes, poderiam ter levado) e terdo
podido dar o tratamento adequado aos inerentes riscos (seguros, projec¢io no valor
da contraprestagio....); logo, ao vincularem-se, assumem-nos e respondem pelos
prejuizos que a contraparte vier a sofrer em consequéncia de um incumprimento.

IV. No tocante aos instrumentos internacionais, denotam-se importantes ade-
sdes A concepcio subjectivista'®®. Pela sua concisdo e clareza, poderemos reportar a
posicio vazada no Comentario aos PU/2004, de acordo com o qual, a limita¢io
dos danos indemnizaveis aos que tenham sido previstos ou devessem té-lo sido se
explica pelo facto de que “ la parte incumplidora no debe cargar com la reparacion
de prejuicios que no pudo prever al momento de celebrar el contrato, ni com los
riesgos que, por esa razén, no pudo cubir con un seguro”.'*> Mais adiante afirma-se
mesmo, numa férmula que nio deixa davidas sobre qual a orienta¢io acolhida:
“Lo que era previsible serd determinado com referencia al momento de celebra-
cion 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 informacion
revelada por las partes o los negocios previos que hayan celebrado” [italico nosso]'®.

Sera dificil inverter o rumo de uma tendéncia interpretativa que ja se desenha
com tanta seguranca; em todo o caso, qualquer transposicio destas conclusdes para
o DCFR deve ser cautelosa e levar em linha de conta as diferencas de regime.

10 Permitimo-nos acrescentar: na pratica, muitas vezes simplesmente ficcionado.

1 N. OrivEeira, «Causalidade. ..» cit., pp. 810-811.

162 Neste sentido, relativamente 3 Convencio de Viena, cf. p. ex., J. Hon~noLD (Uniform Law. ..
cit., p. 410) dando o exemplo do encerramento de uma fabrica causado pelo incumprimento de
um vendedor de um pequeno artigo da cadeia de produc¢io. De acordo com o A., o vendedor
nao responderia por esses danos, a nio ser que, ao tempo do contrato, tivesse previsto ou tivesse
podido prever que a paralisacdo da fibrica era uma consequéncia provavel da sua inexecucio.
Idéntica leitura encontramos, a propésito dos PE/I, em I. LAMBERTERIE et alia, Les Principes. ..
cit., pp. 241-244.

195 Principios. .. cit., p. 246.

14 Principios. .. cit., p. 247.
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V. Finalmente, uma outra questdo que se impde, passa por saber qual a exacta
natureza juridica do preceito do DCFR em anilise. Concretamente, devemos

interrogar-nos se estamos diante de uma norma de limita¢do de responsabilidade

165

em sentido proprio ”, ou de um mero mecanismo juridico de delimitac¢io do

universo de danos sofridos pelo lesado, que podem ser atribuidos a conduta do
lesante (i.e., do devedor inadimplente). Uma e outra coisa sio realidades visceral-
mente distintas, ja que, enquanto no segundo caso se trata ainda de imputagio de
resultados danosos a uma conduta humana, no primeiro, ja feita essa imputacio
ou abstraindo dela, apenas se determina o quantum de satisfacio que é devida ao
lesado, em consequéncia do prejuizo que sofreu ou a categoria de pressupostos

da responsabilidade civil que devem ser considerados para se revelar a concreta

extensdo da indemnizacio de que beneficia'®®.

No rigor dos principios, € a segunda alternativa que é verdadeira para este
caso'”, cabendo entio perguntar pela concreta configuracio do mecanismo
de imputacio assim revelado. Chegou a ser defendido, a propésito do preceito
homélogo da CVCI'®®, que se teria recebido a teoria da causalidade adequada,
em termos idénticos aos que se acham previstos no artigo 563.° CC'”. Mas, na
realidade, nio cremos que assim seja, nem no DCFR, nem na prépria Conven-
¢do, dado que os dois critérios se reportam a momentos temporais distintos e
inconcilidveis'”’ — a causalidade adequada, a0 momento da producio do dano; a
previsibilidade a0 momento da celebra¢io do contrato — pelo que nio hi como
sustentar com razoabilidade que possam assemelhar-se.

195 Como explica MANUEL JANUARIO DA CosTA GOMES (Limitacio de Responsabilidade por Crédito
Maritimos, Coimbra: 2010, pp. 13-14) com a expressio limitacio de responsabilidade pretende-se
“referenciar situacdes em que um determinado devedor numa obrigacio de indemnizacio pode
recusar-se, licitamente, a satisfazer o credor pela totalidade do correspectivo crédito de indemni-
zagdo, liberando-se pela entrega de um quid que, de acordo com a situagio especifica, tenha sido
exigido, convencional ou legalmente, como podendo legitimar essa liberacio”.

190 Nesta tltima hipétese temos presente aquilo que JANUARIO CosTa GomeEs (Limitagdo. .. cit.,
p- 15) designa por limitacdes “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.

17 Sendo assim, atenta a configuracio do preceito na base da previsibilidade, parece que a ilicitude
se teria deslocado para o nexo de causalidade.

198 Cf. BENTO SOARES/MOURA R aMos, Contratos. .. cit., p. 201.

199, grosso modo, também no Direito Alemio, ainda que o nivel de “diligéncia” exigido ao obser-
vador que deve ponderar se certa ac¢do ou omissdo geram um prejuizo, seja superior.

70" Cf., neste sentido, para a Convencio de Viena, P. MUR1AS, A Irrelevdncia. .. cit., p. 38, nota 222.
Veja-se ainda, com idéntica posi¢do, SToLL apud N. OLIVEIRA, «Causalidade. ..» cit., pp. 818-819.
Para uma comparacio 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.

O Direito 145.° (2013), I-1I, 251-307



A problematica da culpa na responsabilidade obrigacional no DCFR 297

Sendo assim, o tinico esquema dogmatico de imputagio 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 adesio por parte da doutrina juscivilista em
sede de responsabilidade civil. Trata-se, no entanto, de uma conclusio que nio
podemos, por agora, infirmar — enquanto nio tomarmos posicio sobre o debate
em torno do entendimento a dar a previsibilidade, de que demos conta nos pontos
anteriores.

3.2. O problema da culpa

I. Questio distinta das que temos vindo a tratar, mas nio de menos impor-
tancia, vem a ser o papel desempenhado pela culpa neste sistema de imputagio
objectiva'”'. Na verdade, como sabemos, tal é mesmo o tema principal deste
estudo, e as consideragdes anteriores (que ficam, naturalmente, aquém do neces-
sario para se compreender, na sua plenitude, o regime juridico em causa) vém
apenas a titulo de enquadramento: fornecem-nos as indica¢des necessarias para
podermos ponderar adequadamente este problema e ainda obter uma visio geral
sobre o sistema do DCFR em matéria de responsabilidade obrigacional (visio
essa que tentaremos ensaiar, infra, 111/2).

Assim sendo, cabe perguntar por eventuais focos de relevancia da culpa neste
dominio. E comecaremos pelo dbvio, que nos é revelado pela parte final do artigo
3.703, nos termos do qual a limitacio de responsabilidades ficard afastada se o
devedor inadimplente tiver agido de forma intencional, negligente ou imprudente
(portanto, com culpa, como ja tinhamos concluido).

Note-se que esta orientacido ¢ uma inovagio absoluta do Draft de 2009, ja
que, na versio anterior do Quadro-Comum de Referéncia, se dava continuidade
a solugdo ensaiada nos PE, afastando a limitacio de responsabilidade apenas nos
casos de dolo ou negligéncia grosseira. Essa orientacdo, por seu turno, ja fazia
carreira noutros dominios, como p. ex., no do Direito Uniforme dos transportes'’>.
O regime do Direito Europeu viria assim responder a preocupagdes levantadas
pela doutrina, que estudou a CVCVI —a proposito do tratamento a dar aos actos

" Adoptamos sem reservas a terminologia da doutrina penal (cf., p. ex., FIGUEIREDO D1as, Direito
Penal. cit. pp. 322 ss. ¢ AMERICO TA1PA DE CARVALHO, Direito Penal... cit. p. 103) em detrimento
da designagio civilistica “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 imputac¢io objectiva que aqui referimos, nio equivale
a responsabilidade civil objectiva (sem culpa)

172 Veja-se, p. ex. o artigo 4/5 ) da Convencio de Bruxelas de 1924, na redaccio que lhe foi dada
pelo Protocolo de Visby de 1968.
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de devedores inadimplentes praticados com dolo, quando nio caissem nas malhas
da previsibilidade'” — mas foi mais longe do que essas preocupacdes.

Explicacdes a parte'™, é ponto certo que a culpa releva no DCFR, pelo
menos enquanto factor preclusor da limitacio de responsabilidade de um devedor
inadimplente.

II. Mais duvidosa é a possibilidade se poder igualmente detectar a presenca
de um juizo de censura proprio 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 locu¢iao implicava, muitas
vezes, uma bitola de diligéncia que convocava a culpa, mas nio cremos poder
afirmar-se 0 mesmo neste caso concreto.

E a razdo de ser € esta: prevendo ou nio prevendo os danos, o credor terd
sempre que suporta-los. Haveria pois, aqui, grande disfuncionalidade, ao tratar-se
de maneira idéntica quem agiu e quem nio agiu de forma censuravel para o
Direito..."”

3.3. Posigao adoptada

[. Ao contrario do que fizemos no encerramento do nimero 1, cremos
poder adiantar a posi¢cio que adoptamos quanto a este problema especifico. Com
efeito, ele relevara apenas indirectamente para a fundamentacio que tentaremos
ensaiar no capitulo final, razio pela qual poderemos encerrar desde ja o debate,
revisitando, quando necessario, apenas algumas das suas conclusoes.

II. Assim sendo, cumpre referir que, na nossa perspectiva, a instancia fun-
damental de delimitacio dos danos previsiveis para a parte inadimplente devera
ser, a face do artigo 3.703, o proprio negdcio.

E a partir da sua interpretacio que poderemos determinar o contexto em
que foi celebrado e a concreta extensio dos deveres assumidos por cada uma das
partes e as correlativas expectativas da outra.

Por principio, poderd dizer-se que o sistema do DCFR aponta no sentido
de que o risco da prestagio correra pelo devedor, mas o seu aproveitamento e o

> V. p. ex., P. MURIAS, A Irrelevdncia... cit., p. 38, nota 222. O A. aventa a hipétese de o dolo
poder ser valorizado pelo Direito extracontratual aplicivel segundo as normas de conflito da
lege fori. Sobre a matéria cf. ainda FRanco BoNELL1, Convenzione... cit., p. 300.

" Quanto as possiveis fundamenta¢des dogmaticas deste regime, em que a culpa preclude a
limitacio de responsabilidade, cf., N. OLIVEIRA, «Causalidade Adequada...», cit., pp. 813-814.
175 Cf., igualmente neste sentido, a propdsito da CVCVI, P. MUR1as, A Irrelevéncia. .. cit., pp. 38-39.
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impacto que terd no patriménio do credor, € 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 nio ter o cavalo para entregar ou poder nio conseguir entrega-lo
nos termos adequados; mas a forma como B utilizard o cavalo (se para o montar,
para oferecer a um amigo, ou para revender) ja nao importara ao devedor. Con-
sequentemente, os danos decorrentes da inviabilizacio das utilidades que o credor
pretende dar a sua prestacio num contrato e que estio além da utilidade normal
ou comum, devem ser suportados pela sua esfera juridica.

Isto, a nio ser que do proprio contrato decorra algo diferente’®. Assim, o
dano previsivel corresponderi a frustragio das utilidades que uma parte se vincule
a proporcionar a outra ¢ bem assim daquelas que reconheca, no proprio negdcio,
que essa parte esperava da prestacido. Da interpretacio propriamente dita, havendo
omissdo quanto ao problema da suportacio dos danos, poderemos avangar para a
integra¢do: mas nunca chegar a um resultado que, de uma ou, outra forma, nio
possa imputar-se a vontade das partes ou a vontade de uma delas a que a outra
tenha aderido.

III. Dir-se-4 que esta tomada de posi¢io nio é coerente com o que resultaria
daletra do artigo 3.703 pois que, permitindo preencher o requisito da previsibili-
dade, ndo o faz em relagio ao da previsio, vendando a parte faltosa a possibilidade
de imputar a outra resultados danosos que consiga provar que ela previu como
possiveis e que podem nio ter qualquer correspondéncia, expressa ou ticita, na
regulacio do negocio.

Mas deverio reter-se as disfuncionalidades que resultariam de uma interpre-
tacdo demasiado literal do preceito. Assim, deve notar-se que, além da previsio
e da previsibilidade, o artigo 3.703 nio utiliza qualquer outro critério de delimi-
tacio dos danos indemnizaveis, o que teria como consequéncia, no ambito do
requisito da “previsio”, essa delimita¢io ser feita em func¢io do maior ou menor
pessimismo de cada devedor concretamente considerado. Na verdade, um deve-
dor particularmente pessimista, poderia perfeitamente ser confrontado com um
circulo infinito de danos"”’ mesmo que s6 remotamente ligados ao facto do seu

76 Poder4 decorrer da declaragio 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.

77 Suponha-se p. ex. a seguinte situacio: em virtude de um assalto, um fornecedor fica
impossibilitado de entregar a uma fabrica um produto utilizado na linha de montagem. Prevé que
em virtude disso o circuito de produgio ira parar e que, como na regiio ¢ o tnico fornecedor dessa
matéria-prima, a fabrica podera ficar impedida de laborar durante algum tempo. Conhecendo o
dono da fibrica, sabe que as receitas que retiram da mesma chegam apertadamente para os gastos
pessoais e para os medicamentos da mulher, pelo que prevé que a reducio das mesmas pode
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incumprimento, que, se por coincidéncia macabra viessem a produzir-se, se veria
obrigado a ressarcir. E que, ainda que estranhos, anormais ou imprevisiveis, esses
danos tinham sido concretamente previstos e no haveria como retirar ao credor
o direito a sua reparacio, se conseguisse fazer prova disso'’®.

Em sentido contrario, nio se argumente que restaria a bitola da razoabilidade
ja que, numa interpretacio literal da Proposta (a mesma que autorizaria a ressar-

cibilidade dos danos citados), ela apenas se aplica a previsibilidade.

IV. Como critério de imputacio dos resultados danosos a ac¢do, defendemos
assim o recurso a teoria do escopo da norma violada que, no caso de um negocio
juridico, serdo as normas negociais. Os danos ressarciveis saldar-se-iam entao nas
utilidades que o negdcio se destinava a proporcionar as partes, a descobrir por
interpretacio'”’.

Note-se que este entendimento acarretara uma leitura essencialmente objec-
tivista do nexo de imputa¢io, que tendera a reduzir os danos indemnizaveis as
utilidades normais associadas ao negdcio violado, a nio ser nos casos em que o
devedor se tenha comprometido em sentido diferente. Julgamos, no entanto,
que a seu favor depdem, nio s6 as razdes de praticabilidade demonstradas, como
também a propria coeréncia do sistema normativo em exame.

Com efeito, como vimos, a obrigacio de indemnizar ¢ aqui cominada inde-
pendentemente de qualquer juizo de culpa e praticamente como um sucedaneo
imediato do dever de prestar. E que os dois deveres — de prestar e de indemni-
zar —sdo regulados conjuntamente no artigo 3.104, de tal forma que as razdes que
levam a extin¢io do primeiro, levam a exclusio do segundo e, a contrario, quando
o segundo nio se exclui, o primeiro também nio desaparece (apenas se tornando
insusceptivel de ser executado). Ora, assim sendo, a obrigacdo de indemnizar
surge aqui como um sucedaneo natural e imediato do dever de prestar, nascida
automaticamente perante um incumprimento e sem a intermediacao de qualquer
juizo de censura da ordem juridica; logo, faz sentido que dé satisfacio aos interes-
ses do credor, mas apenas na exacta medida em que a prestacio principal daria.
Consequentemente, qualquer compensa¢io adicional ji exigird outros factores

comprometer o orcamento familiar. Suponha-se agora que, perante o incumprimento, todos esses
riscos, que foram previstos (ou eram previsiveis) por parte do devedor se vém a concretizar em
resultados danosos (a fabrica fecha e a mulher do dono da fabrica vé o seu estado de satde agravar-se
por ter ficado privada dos medicamentos). Fard sentido que responda por todos esses danos?
78 Dir-se-4 que se trata de uma diabolica probatio, mas a mera possibilidade, mesmo que teérica,
de ela poder vir a ser feita, deve ser considerada no plano material.

17" Aparentemente neste sentido, cf. P. MURIAS, A Irrelevdncia. cit., p. 38, nota 222.
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que nio o mero incumprimento — a culpa, v.g. — exigira, no fundo, a mediacio
de outro tipo de valoragdes. Dai a solu¢do vazada na parte final do preceito.

Contra a posi¢io aqui firmada nio podera, segundo se julga, utilizar-se o
argumento que recomendaria uma leitura mais “proxima” da letra do preceito
no sentido de se conceder relevancia a previsibilidade e a previsio numa Optica
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 Inglés, nio o é no regime da Proposta.
Efectivamente, o DCFR, neste ponto concreto, aproximou-se mais do modelo
de regulacio germanica, negando logo a partida admissibilidade, de algumas
clausulas de exclusdo. Por isso, nio procede completamente o argumento de que
o devedor que previu o dano poderia excluir a responsabilidade por ele, dado que,
ha certos casos em que nio podia. Ora, nio podendo, e concedendo-se relevancia
a uma acepgio subjectiva de previsio, a consequéncia pratica seria que as pessoas
deixariam de contratar com outras, que considerassem mais “arriscadas’.

Naio parece que essa seja esse o sentido da regulacio do DCFR. Logo, apesar
de termos um regime de indemnizacio de danos aparentemente proximo do
anglo-saxdnico, (considerando apenas a redac¢io dos preceitos), nio quer dizer
que nio o devamos interpretar com alguma flexibilidade, tendo em conta, desig-
nadamente, que a Proposta procurou fazer um esfor¢o de conciliagio de solucdes
juridicas de varios ordenamentos nacionais.

V. Nio se aplicando o disposto no artigo 3.703 ao incumprimento de obriga-
¢Oes provenientes de outras fontes, que nio o acto juridico, perguntar-se-a entao
como estabelecer em relacio a esses casos o nexo de imputacio objectiva dos danos
ao facto. Na nossa perspectiva, nio repugnaria aplicar entio o artigo VI-4.101.

Capitulo III — Balanco: irrelevancia da culpa?

Responsabilidade obrigacional no DCFR: relevincia da culpa e de outros titulos
de imputacdo

I. Chegou o momento de fazermos finalmente o balanco da relevancia da
culpa na responsabilidade obrigacional no DCFR, delimitarmos a sua natureza
juridica e ensaiarmos uma possivel fundamentacgio. Para tal, serd necessario fazer
apelo aos elementos que apuramos ao longo de todo o estudo e que fomos resu-
mindo no final de cada capitulo.

Verifica-se assim que, no ambito da Proposta, a responsabilidade civil obriga-
cional é activada automaticamente, pelo mero incumprimento ou inexecug¢io da
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obrigacio, que por sua vez ¢ definido em sentido amplo, desconsiderando os factos
que lhe deram causa ou a propria possibilidade de realizacio da prestacio. Assim,
uma vez registada a inexecugio, é ao devedor que cabe exonerar-se do dever de
indemnizar, mostrando que foi afectado por um impedimento desculpavel. Essa
desculpabilidade é, no entanto, um conceito densificado pela lei, correspondendo
a verificagio de certos pressupostos considerados relevantes.

Considerando esses pressupostos, pode concluir-se que o devedor responde
por qualquer inexecug¢io atribuida a riscos associados a sua posicio ou a sua esfera,
mesmo que essa concreta inexecu¢io nio derive de um acto de vontade seu.

Naio ha pois davidas de que estaremos diante de uma imputagio pelo risco
(como temos vindo a afirmar) nao obstante, em certos casos, pode dar lugar a um
imputagio subjectiva, se mesmo estando reunidos os requisitos de exoneracio, se
mostrar que o devedor poderia ter ultrapassado o impedimento ao cumprimento
(e/ou as suas consequéncias) e nio o fez.

II. Os fundamentos da responsabilidade sio sugeridos, essencialmente, por
dois requisitos de exoneracio: a exterioridade do impedimento e a sua impre-
visibilidade, este Gltimo apenas aplicado as obrigacdes que tenham como fonte
um acto juridico.

Nesta linha, relativamente as obrigacdes directa ou indirectamente comina-
das pela lei (resultantes do enriquecimento sem causa, da gestao de negdcios, da
responsabilidade civil, ou de outras fontes) a fundamenta¢io da responsabilidade
encontra-se, duplamente, na defesa dos valores considerados pelo legislador atra-
vés dos institutos-fonte da obrigacdo e no poder de controlo que cada operador
exerce sobre a sua esfera.

Quanto ao primeiro aspecto, nada de novo hi a reportar: se a lei investe
alguém no cumprimento de uma obrigac¢io, é porque pretende, dessa maneira,
defender e afirmar certos valores do sistema, que seria permitido ao devedor
obnubilar se, a0 incumprimento, nio se seguisse qualquer consequéncia. Segue-se
entdo a responsabilidade civil.

Ja quanto ao segundo, mais problematico, diremos que a ele se encontra subja-
cente uma ideia de risco-controlo/autoridade e risco-proveito'™, na exacta medida
em que, mesmo podendo nio ter determinado os actos ou os factos concretos que
geraram o impedimento, porque estavam na sua esfera, o devedor poderia ainda
assim controla-los, poderia configura-los de forma a que nio causassem danos,

180 Cf., entre outros, MENEZES LEITAO, Diteito... I cit., p. 363. O A. explica que, de acordo com
a concepg¢io 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 orientacdo do risco de autoridade, devera responder pelos danos resultantes
das actividades que tem sob o seu controle.
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poderia articula-los de modo diferente. A isto acresce o facto de, em qualquer
caso, poder retirar proveito ou beneficio desses factos''.

Nisto estaria o sentido da sua responsabilidade: se controla, pode abstracta-
mente evitar os danos; se retira os proveitos deve suportar os prejuizos. Por outro
lado, como se consideram apenas os riscos normais associados a uma determinada
esfera ou posicdo, entende-se que os mesmos sio relativamente previsiveis, pelo

que a parte pode engendrar mecanismos para os acautelar'®.

ITII. As consideracdes atras expendidas valem apenas parcialmente para a
responsabilidade emergente do incumprimento de obrigacdes provenientes de
acto juridico, onde ainda tera que se apreciar o peso dogmatico do requisito da
imprevisibilidade do impedimento.

Nas paginas anteriores, rejeitamos (por manifesto irrealismo e incompletude)
uma justificacdo fundada exclusivamente na assuncio do risco pelo devedor. Mas
nio negamos que seja a ideia de risco a pedra de toque deste regime; na verdade, a
sua distribuicio apenas nio tem que resultar de um acto de vontade do devedor'™,
funcionando, antes por forca da lei.

O legislador veio assim atribuir as partes o risco de incumprimento das
obrigacdes que assumem, quando esse risco seja previsivel. E com que sentido?
Julgamos que uma aproximacio a figura da alteragdo das circunstancias, podera
ajudar a entender melhor tal op¢io™*'* Assim, confrontando o seu regime,
vemos que além do apelo a injustica (artigo 1.110/2) — que pode ser reduzido a
inexigibilidade por onerosidade excessiva — e a altera¢ido anormal das circunstan-
cias (idem), da-se destaque, um pouco em desvio do que pode entender-se ser o
regime do artigo 437.° CC', 3 imprevisibilidade [n.° 3, al. b)] do impedimento
e 3 auséncia de uma assuncio do risco das alteracdes'™’ [n.° 3, al. ], em relacio

181 Assim, o vendedor controla a sua fibrica e tira beneficios dela; igualmente, o comprador con-
trola o seu patrimoénio e tira beneficios 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.

'8 Chamando i atengio para a necessidade de articulagio a propésito dos PE/I, cf. I. LAMBER-
TERIE et alia, Les Principes... cit., p. 165.

185 A aproximacio ficaria ainda mais nitida se, a semelhanca 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 aplicacio, em nome
do principio da boa fé, mesmo ante factos previsiveis.

87 Como se explica no Comentario PU/2004 (cf. Principios... cit. 193), ou bem que ha uma
declara¢io expressa de assun¢io, ou bem que ele resulta da natureza do préprio negdcio, como
serd p. ex., o caso das operacdes que envolvam especulacio. Trata-se de um entendimento que
entendemos transponivel para o DCFR.
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a parte que pretende deixar de cumprir ou ver a sua prestacio modificada com
base nesta norma'®®.

Do cotejo entre os dois regimes (o da exclusio de responsabilidade e o da
alteracdo das circunstancias) resulta assim, como linhas de for¢a, que embora,
por principio, ninguém possa deixar de cumprir um negbcio ou acto juridico,
mesmo que (em virtude de circunstancias supervenientes) a sua posicio se tenha
agravado, tal ja é possivel se esse agravamento desequilibrar o negdcio a ponto de
a onerosidade excessiva tornar o seu cumprimento inexigivel ou se aquele ja nio
for de todo em todo possivel, em virtude de um facto impeditivo que entio se
produziu. Mas mesmo nessa hipotese, a liberacio do dever de prestar/do dever de
indemnizar ou a modificacio s terdo lugar se o elemento “novo” que se opde ao
cumprimento (dificultando-o ou mesmo impossibilitando-o), nio se situar dentro
da esfera de riscos da parte'. E podera situar-se, seja porque é parte integrante
da sua posicio, seja porque ela assumiu esse risco, seja ainda porque ele lhe foi
imputado pelo legislador.

IV. Chegamos entio ao cerne da questio. Todos os riscos susceptiveis de
afectar o cumprimento de uma obriga¢io, que se apresentem de tal forma que
sejam conhecidos ou possam ser cognosciveis por quem se vincula a cumpri-la,
nos termos da Proposta, sio-lhe imputaveis.

Na senda de Menezes Cordeiro, consideramos que as normas de imputa¢io

190

objectiva nio sio valorativamente neutras °, porquanto, além de uma distribui-

¢do social do risco ou do sacrificio, envolvem também “prescri¢des indirectas

de conduta”"

. Assim, ainda que ndo na base de uma censura, o que este regime
importa é um estimulo a diligéncia dos operadores, avaliando os riscos inerentes
antes de se vincularem e gerindo bem o seu patriménio ou as realidades juridicas
afectas a sua esfera de controlo, de molde a que nio 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 interessara aqui € que ninguém podera vincular-se a fazer algo que tem cons-

ciéncia que pode nio conseguir cumprir: por razdes de seguranca juridica e de

'8 Exigindo ainda que essa mesma parte tenha feito esforcos para renegociar o contrato, para que
0 mesmo possa ser resolvido ou, modificado pelo tribunal [artigo 1.110/3 al. dJ.

% No regime da exclusio de responsabilidade fala-se em controlo; mas, embora em sede de
alteracio das circunstancias nio exista semelhante requisito, estando o facto sob controlo da
parte, dificilmente a exigéncia do cumprimento do acto ou do negdcio juridico serd injusta
(artigo 1.110/2).

0 MeNEezEs CORDEIRO, Da Responsabilidade. .. cit., p. 484.

YL Cf. op. cit., loc. cit. O A. refere-se, a este propésito, i existéncia de uma dlicitude imperfeita».
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confianga no sistema, que sio precisamente aquelas que impdem que a alteracio
das circunstancias tenha que funcionar em termos residuais.

Com efeito, o cumprimento pontual dos negdcios juridicos'”?, a certeza de
que os vinculos juridicos sdo para cumprir, que nao redundam em exercicios
emulativos ou em esfor¢os desaproveitados, gerard confianga no sistema; e a con-
fianca é o “motor” da proposperidade'””, do bom funcionamento das instituicdes
e de um bom relacionamento entre as pessoas'”*. De novo seguras do valor da
palavra dada, do peso dos compromissos, os operadores relacionar-se-io com
mais autonomia e o Estado poder4 se menos paternalista'®.

Sublinhe-se que as observa¢des que aqui deixamos consignadas, mais do
que a dissecacdo da vontade do legislador historico, representam um esforco de
explicacao do instituto, voltado para a sua aplicacio aos casos concretos.

V. Uma tltima palavra é devida a propésito do enquadramento do regime do
DCFR que temos vindo a analisar. Como varias vezes demos conta, as solugdes
normativas alcangadas seguem de perto outros instrumentos internacionais
relevantes, os quais, por sua vez, ja procuravam, tanto quanto possivel, conciliar
regras e quadros de pensamento das varias familias do Direito. Num esfor¢co de
uniformiza¢io, procurou-se assim lancar mio de uma material normativo ja
sedimentado (em vez de criar tudo de raiz), introduzindo-se, pontualmente os
afinamentos necessarios.

V1. Salvo melhor entendimento, o regime gizado pela Proposta em sede de
exclusio 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, sé podendo o devedor exonerar-se
em caso de for¢a maior ou caso fortuito, entendidos objectivamente enquanto factos
externos a empresa. Assim, o devedor nem sequer se poderia exonerar provando
que o incumprimento era inevitavel no estado actual da técnica, porquanto tal
agravamento da sua posi¢io funcionaria como um estimulo adicional a diligéncia.

92" A fundamentacio ensaiada explica, sobretudo, situa¢des negociais — que serdo, segundo
cremos, o ambito de aplica¢io privilegiado deste regime juridico (dai as referéncias que fazemos
frequentemente a negdcios juridicos). Contudo, ela também permite compreender o sentido da
aplicacio dos normativos em exame a actos juridicos stricto sensu, pois assentando igualmente os
mesmos na vontade humana, se quem os pratica conseguia prever a possibilidade de vir a incumprir
as obrigacdes a que dio origem, podia acautelar essa eventualidade (no limite, nao praticando o acto).
199 Recorde-se a obra de Fukuvama, Confianca, As virtudes Sociais e a criagdo de prosperidade.

%% Trata-se de um valor ainda mais importante nas relagdes internacionais, onde normativos
semelhantes aos que analisamos comegaram por surgir no dominio da CVCVI e dos PU.

19 Neste sentido, MENEZES CORDEIRO, Tiatado... 1/1, 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 imprevisiveis.

No fundo, Trimarchi formula uma proposta coerente com os objectivos que
acredita deverem ser produzidos no campo contratual, que seriam, designada-
mente, 1) a procura de uma melhor distribui¢io dos recursos produtivos (sendo
que, o agravamento da responsabilidade do devedor estimula-lo-ia a ser mais
diligente e concretamente, a tornar-se mais eficiente cada vez que o custo de
suportar as indemnizacdes fosse superior ao custo desse acréscimo de eficiéncia)'”,
ii) a reparticio do dano entre o credor e o devedor'” e iii) a reducio da litigincia
e dos custos judiciais (conseguida na medida em que uma responsabilidade mais
agravada estimularia a empresa a obter um acordo extrajudicial) 1%,

Comparado este esquema com o modelo da culpa, o A. considera que ele per-
mite induzir mais eficiéncia (dado que a culpa permitiria ao devedor exonera-se
em muitos casos, mesmo dentro das “margens da ineficiéncia”) e garante melhor
a posicio dos sujeitos que, nio se relacionando directamente com a empresa,
sofrem danos pelos quais ela é responsavel'”’
(oferecendo terreno para maiores discussdes judiciais) aumenta a litigiosidade,
quando comparado com este esquema.

De resto, nem mesmo atento os danos suportados pela empresa sem culpa o
A., revé a sua posi¢io, considerando que uma empresa eficiente estara preparada
para essa eventualidade®”"->",

. Além disso, o principio da culpa

Conclusao

Toda a Proposta é marcada pelo espirito de compromisso, manifestado desde
logo na grande “neutralidade” dos conceitos utilizados; mas as solu¢des encontradas
em matéria de responsabilidade por incumprimento té-lo-io conseguido com
algum sucesso. Assim, o regime originario, inspirado na Convencao de Viena, foi
depurado pelos quadros mentais da dogmatica germanica, que deixam a sua marca
em institutos como a alteracio das circunstincias®’? e sujeito ainda ao influxo de

% Cf. M. ViTéria RocHa, «A Imputacio objectiva na responsabilidade contratual» in RDE,

n.° 15, 1989, (pp. 33-101), pp. 72-73.

197 Cf. M. ViTérIA RocHA, dmputacio...» cit., p. 73.

98 Cf. M. Vit6ria Rocna, dmputacio. ..» cit., pp. 74.

99 Cf. M. Vit6ria Rocna, dmputagio. ..» cit., pp. 74.

200 Cf. M. Vitéria RocHa, dmputacio...» cit., pp. 74.

291 Assim, cremos que fica confirmada a leitura que propomos, de que este tipo de responsabili-
dade teria como objectivo aumentar a diligéncia/eficiéncia do devedor.

292 E designadamente, na configuracio concreta que recebeu, que se afastou do hardship britinico.
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outros Direitos da Civil Law (como o francés, o espanhol e o italiano), que deixam
o seu testemunho na forma como ¢ concebido o principio da nio-reparacio do
dano imprevisivel, apesar de, nos seus principios gerais, acusar ainda o cunho
anglo-saxénico®”.

No que ao Direito Portugués diz respeito, as diferencas trazidas por este
regime nio sio assim tao apreciaveis, pois que, embora entre nds a responsabilidade
por incumprimento funcione com base na culpa, ao contrario do que sucede no
DCEFR, sera sempre dificil ilidir a sua presun¢io (artigo 799.°) ndo se mostrando

que o cumprimento se impossibilitou*>".

205 Ha grandes semelhancas, designadamente, no caricter objectivo da responsabilidade, na teoria
da fustration e nos seus limites e no dever de mitigacio de danos.

04 12 . . . . . .
204 J4 as diferencas no nexo de causalidade seriam esbatidas para quem, a despeito do disposto no
artigo 563.° defenda a aplica¢io da teoria do escopo da norma violada.

205 . . - A .

%> De notar ainda que, muitas regras adoptadas, sio a correspondéncia normativa de algumas
clausulas tipicas em contratos internacionais.
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SuMARIO: Primeira Parte — Introdugdo: § 1. Apresentagio do tema e objeto em estudo;
§ 2. Enquadramento e sistematizagdo; § 3. O desvalor no dmago do negécio juridico. A ineficacia
em sentido amplo; § 4. Figuras afins da inexisténcia juridica. Segunda Parte — A inexisténcia
Jjuridica no Direito civil: § 5. Desenvolvimento histérico da inexisténcia; § 6. A inexisténcia
Juridica no quadro da ineficacia em sentido amplo; § 7. As modalidades normalmente aceites de
inexisténcia juridica; § 8. Critérios aceites para a qualificado da inexisténcia juridica; § 9. Qual
o regime préprio atribuido a inexisténcia? § 10. Em andlise: posicées contra a inexisténcia
Juridica; § 11. A discussdo no Direito comparado; § 12. Solugdo adotada.

Primeira Parte — Introdug¢ao

§ 1. Apresentacdo do tema

Tal como o titulo indica, iremos abordar a inexisténcia juridica. Nio raras
vezes aparecem matérias em que a discérdia impera num ou noutro ponto,
contudo, quando se fala em inexisténcia juridica a discordia é total. Tanto na
doutrina portuguesa, como na doutrina estrangeira, diversos autores, alguns de
forma mais fundamentada, outros menos, manifestam a sua opiniio sobre o que
¢ a inexisténcia juridica, se esta tem autonomia dogmatica, onde ela se encaixa
no mundo do direito, qual o seu regime e quais os seus efeitos. Em todas estas
questdes, as opinides sdo as mais diversas. Existem opinides totalmente dispares,
outras mais proximas, contudo, raramente sio coincidentes.
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Da leitura da vasta doutrina que se pronuncia sobre este assunto fica uma
certeza: a davida ndo desaparece e as convicgdes sdo, passo o pleonasmo, pouco
convictas. A Ginica certeza que existe &€ que o tema € controverso, até mesmo pela
forma como este instituto nasceu.

A matéria é normalmente tratada no ambito bibliografia direccionada a dis-
ciplina de Teoria Geral do Direito Civil'. Aparece também tratada muitas vezes
no ambito de bibliografia relacionada com Direito da Familia®, o que, nio é de
estranhar, dada a relevancia, como iremos ver, da inexisténcia juridica neste ramo
de direito. Infelizmente, raramente surge numa monografia auténoma”.

Tentaremos dissipar davidas e criar convicgdes. Na realidade, a verdade s6
se alcanca com o constante estudo e aprofundamento das questdes. A verdade
absoluta, essa, nunca se alcancara, nio obstante de nos aproximarmos da mesma
depois de abordamos dogmaticamente este tema. A questdo central a que nos
propomos responder neste estudo € a seguinte: A inexisténcia juridica existe?

§ 2. Enquadramento e sistematizagdo

Neste pequeno estudo, independentemente da nossa posi¢cio quanto a ine-
xisténcia juridica em si, tentaremos levantar e proceder a explicacio de todas as
davidas e posi¢cdes dos diversos autores, tanto no direito portugués, como no
direito comparado.

Depois de realizarmos uma breve analise do que é o desvalor juridico e das
figuras afins da inexisténcia juridica, iremos, na segunda parte deste estudo abordar
a temitica central a que nos propormos: a inexisténcia juridica no Direito Civil.

Mau grado de nio estudarmos a inexisténcia juridica noutros ramos do direito,
pensamos que esta ndo ird consistir numa perda cientifica. Por varias razdes. Em
primeiro lugar, porque a inexisténcia nasceu precisamente no Direito Civil.
E através do direito comum que a doutrina da inexisténcia é emanada para outros
ramos do direito. Assim, nio obstante o interesse que o estudo da inexisténcia
juridica possa ter noutros ramos do direito, estuda-la no ambito do Direito Civil

! Assim, por exemplo, PEDRO Pa1s DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* ed., Coimbra,
Almedina, 2010, pp. 571 a 575; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1 (Parte
Geral), Tomo I, 3:* ed., Coimbra, Almedina, 2005, pp. 864 a 869; INocENCIO GALVAO TELLES,
Manual de Contratos em Geral, 4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 355 a 357; CARLOS
Mota PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 617 a 620.
2 Assim, por exemplo, ANTUNES VARELA, Direito da Familia, Lisboa, Livraria Petrony, 1987, p. 267
a275; RAUL VENTURA, Valor Juridico do Casamento, Suplemento da Revista da Faculdade de Direito
de Lisboa, 1951, pp. 22 a 39.

3 B excepcio a monografia de Josi VARELA BORGEs, Inexisténcia Juridica, Diss. publicada na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1992.
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¢ responder a muitas questdes patentes noutros ramos. Muitas das davidas s3o as
mesmas, sO se altera mesmo o ambiente juridico em questio.

Quanto a problemitica da inexisténcia juridica no Direito Civil em si, na
Segunda Parte deste nosso estudo comegaremos, como ¢é natural, por dar uma breve
analise historica e de evolucio desta mesma figura. Conseguido este enquadra-
mento, iremos partir para uma formalizacio das modalidades normalmente referen-
ciadas de inexisténcia juridica, os critérios qualificativos da mesma e o seu regime
juridico. Por fim, ainda nesta Parte Segunda, iremos analisar as posicdes contra este
mesmo instituto, a analise de direito comparado. Na abordagem destas questdes
tentaremos ser meros observadores, imparciais. Tal como o Imperador se contenta
com o espetaculo de gladiadores num Coliseu, na fase mencionada, iremos obser-
var e anotar todas as diferencas, angustias e questdes levantadas pela diversa dou-
trina, para que, por fim, revelarmos a nossa posicao quanto as questOes levantadas.

§ 3. O desvalor juridico no dmago dos negocios juridicos. a ineficicia 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 ocasides. No mundo juridico a palavra é bas-
tante utilizada, contudo nio assume um significado juridico préprio. E bastante
comuim a Certos ramos como, v.g., filosofia do direito, direito penal ou direito civil.

Dentro do Direito Civil, mais propriamente na teoria geral do negdcio juri-
dico, quer dizer que estes ndo produzem todos os seus efeitos, estio viciados. Sdo,
em termos amplos, ineficazes.

Nio queremos com isto afirmar que um negodcio juridico ineficaz é aquele que
nio produz todos os seus efeitos. Se olharmos para os negdcios juridicos, mesmo sem
qualquer desvalor, estes nunca produzem todos os efeitos que estavam aptos®, pois a
autonomia privada é sempre limitada, tanto pelo direito natural, como pela lei ou
pelas proprias partes. Além do mais, na propria simples ineficacia, nio ha qualquer
desvalor, nio ha um vicio, simplesmente o negdcio ficou privado dos seus efeitos.

A ineficacia dos negdcios juridicos, significa aqui uma censura por parte do
direito aquele negdcio concluido, aplicando uma san¢io ao mesmo. O desvalor
¢ sempre juridico. Se a censura s6 se realizar ao nivel da moral, esta nio torna o
negocio juridico ineficaz’. Se bem que muitos desvalores que geram ineficicia

* MeNEzEs CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, ob. cit., pp. 853.

> Sobre a interseccio entre direito e moral vide, entre outros, KAUFMANN/HASSEMER, Introducdio d
Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contempordneas, trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira,
Lisboa, Fundacio Calouste Gulbenkian, 2002, pp. 375 e ss.
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possam também sé-los a nivel moral ou ético, estes por si s6, ndo prejudicam o
negdcio juridico.

Convém ainda deixar a nota que a existéncia de um desvalor juridico nio
quer dizer que o mesmo seja ilicito. Um negdcio pode ser ilicito e vilido e o
contrario também pode suceder®. A ilicitude tem que ver com um acto doloso
ou negligente imputado a algum sujeito.

Concordamos assim, que a ineficicia em sentido amplo, nio nos referindo a
simples ineficacia, apenas esta ligada aos desvalores juridicos, isto ¢, a um valor
negativo do mesmo e nio a quaisquer outras situacdes prescritas por lei, que fazem
com que o negbcio deixe de produzir os seus efeitos, tais como a revogacio, a
caducidade ou dentincia’.

A ineficacia aqui explicitada, designa apenas uma forma de “arrumar” na
Teoria Geral do Direito Civil, os desvalores do negdcio juridicos a partida, pois
esta desdobra-se em varios vicios, consoante as suas caracteristicas. Embora nio seja
consensual, cremos que a ineficacia em sentido amplo se pode dividir em invalidade
e ineficacia em sentido estrito, que por sua vez se subdivide em diversas categorias.

Depois deste excurso, fica no ar uma interrogacio: onde encaixar a inexisténcia
juridica neste esquema dogmatico?

§ 4. Figuras afins da inexisténcia juridica

Embora este nio seja um trabalho que pretenda dissecar todos os desvalores
negativos aceites na ordem juridica portuguesa, convém fazer uma referéncia,
ainda que laconica, aos principais desvalores juridicos presente no direito portu-
gués. Ao contrario do que defende Rui de Alarcio, pensamos que a invalidade
sera uma verdadeira categoria dogmatica, sendo mais que um mero “expediente
expositivo e sistematico”. Na invalidade, ao contrario da ineficicia em sentido
estrito, estamos em presen¢a de um vicio do negdcio juridico. A ineficicia em
sentido estrito nio se confunde com a invalidade, pois, a primeira nio tem em si
nenhum vicio, o que leva a nio producio sio certos factores exteriores ao negdcio’,

® No mesmo sentido OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol. 11, 2.* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, pp. 365.

7 Neste sentido CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I1, 3.* ed., Lisboa, Univer-
sidade Catdlica Editora, 2001, pig.453; Mota Pinto parece defender que a ineficicia dos negdcios
juridicos em sentido amplo, se estende para 14 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 Rul DE ALARCAO, Sobre a invalidade do negécio juridico, Sep. Boletim da FDUC: Estudos em home-
nagem ao Prof. José Joaquim Ribeiro Teixeira, 1981, p. 19.

® MEeNEZES CORDEIRO, «Da ineficicia civil: reflexdes criticasy, O Direito, 140, n.° 1, Lisboa,
pp- 211 e ss.
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como por exemplo, a caducidade. Contudo, se queremos ser coerentes com esta
opinido, teremos que incluir aqui a irregularidade, que, tal como a nulidade e
anulabilidade, constituem um vicio, embora menos grave, tendo consequéncias
diferentes. O fato de a irregularidade nio implicar a destruicio completa do negd-
cio nido deve ser critério de distin¢io, pois, na maior parte das vezes, a ineficacia
em sentido estrito implica, também ela, a destruicio por completo do negdcio,
e ninguém davida das suas diferencas para com a invalidade.

Assim, quanto a invalidade, esta subdivide-se em anulabilidade, nulidade e
irregularidade.

Principiando pela anulabilidade, em termos genéricos, estd prevista no
artigo 287.°. Como o interesse aqui em causa ¢ predominantemente o interesse
particular do sujeito afectado'’, esta nio pode ser arguida por qualquer pessoa.
A legitimidade para a sua arguicdo esta prevista apenas para ‘“as pessoas cujo inte-
resse a lei estabelece” (italico nosso). Esta previsdo ¢ um pouco genérica. Salve-nos
a lei que, muitas vezes, prevé expressamente a quem cabe a arguicio deste vicio
(cf., v.g., artigos 125.%, 254.° e 1687.°). Contudo, poderemos apreender o seu sen-
tido. Como refere Oliveira Ascensdo, “ndo basta «...» que essas pessoas tenham
um interesse juridicamente relevante, como «...» acontece em geral na nulidade”"".
Assim, a anulabilidade, sendo um regime que visa a protec¢io de certos sujeitos,
esta, em termos gerais, destinada a poder ser arguida por essa mesmo pessoa que
o direito visa proteger ou pelos seus representantes.

Outra limitagdo que este vicio detém diz respeito ao prazo de arguicio:
a pessoa que tiver interesse em arguir a anulabilidade, s6 terd um ano a partir do
conhecimento do vicio, além de esta nio operar ex officio. O momento a partir
do qual se deve contar o prazo estd previsto em termos gerais no artigo 287.°,
contando-se desde “a cessa¢io do vicio que he serve de fundamento”. Contudo,
este prazo surge muitas vezes estabelecido para certas situacdes em especial'?. Sem
embargo o que dissemos, hd uma nota que se deve ter em conta: a anulabilidade
podera nio estar sujeito a qualquer prazo se o negdcio ainda nio estiver cumprido
(cf. artigo 287.°, n° 2).

Apesar de o artigo 287.° ndo mencionar argui¢io extrajudicial da anulabili-
dade, esta é possivel, segundo o artigo 291.°, n.° 1. Ao ler a disposicio poderemos
pensar que apenas se aplica aos bens iméveis ou bens moveis sujeitos a registo.
Contudo, pensamos que uma solu¢io deste tipo nao faria sentido, sendo que se

19" Assim CarLOs MoTa PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., pp. 620; OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., pp. 384; Massimo Bianca, Diritto Civile, III (Il contratto),
Milano, Giufire, 1984, pp. 603.

"' Orveira AscensAo, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., p. 377 (nota 571).

12 Cf. artigos 125.° e 1687.°.
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torna imperativo fazermos uma interpretacio extensiva deste mesmo artigo, de
modo a abarcar a arguicio extrajudicial para além dos casos referidos.

Ao contrario da nulidade, e da inexisténcia juridica, para quem defende a
sua inclusio na ordem juridica portuguesa, a anulabilidade, até ser declarada,
produz todos os seus efeitos, como se nio padecesse de qualquer vicio. Deste
modo, a anulabilidade detém uma eficicia que pode ser precaria'® ou provisoria'.
O negécio enfermado com este vicio é valido até que uma acio de anulacio®
o expurgue da ordem juridica. Devido ao fato de anulabilidade ser um “nado-
16, a sentenca tera de ter valor constitutivo, pois, procede a uma altera¢io
na ordem juridica existente.

: ”
-V1vO

Por fim, temos ainda a acrescentar que o vicio poder sanar-se mediante con-
firmagdo'” (cf. artigo 288.°). A confirmacio é um negécio juridico unilateral, que
tera que ser praticado pelo sujeito que detém o interesse na anulacdo. Na nossa
opinido, este negdcio juridico unilateral serd, também, recipiendo, pois, logica-
mente, tera de ser levado ao conhecimento da outra parte'®. A confirmacio nio
depende ainda de forma especial, tendo eficicia retroativa.

Na nulidade o fundamento teleologico é outro. Este dirige-se, primordial-

N . s . Q .
mente, A tutela do interesse ptiblico' ou interesse geral®”.

Ao lermos o artigo 286.°, verificamos que existem varias diferencas para com
a anulabilidade. Desde logo, salta a vista o facto de operar ipso iure, que advém,
também, da sua teleologia. Assim, nio é necessario intentar nenhuma ac¢io para
que os seus efeitos operem, tanto que pode ser declarada oficiosamente pelo

'3 Pars DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 740.

" Como refere Massimo Bianca, Dititto Civile, ob. cit., p. 603, “a differenza del contratto nullo
I1 contratto annullabile ¢ provvisoriamente produttivo dei suoi effetti «...»”.

5 Ou, também, através da sua argui¢io como excepgio peremptoria.

1 Expressio utilizada por INOCENCIO GALVAO TeLLES, Manual dos Contratos em Geral, ob. cit., p. 358.
17 Sobre a confirmacio vide a obra de MENEZES CORDEIRO, Da Confirmagio no Direito Civil,
Coimbra, Almedina, 2008;

8 GarvAo TeLLes, Manual dos Contratos em Geral, ob. cit., p. 361, defende que a confirmacio
constitui uma renuncia, hipétese que nos parece um pouco dificil.

" Cf. Carros Mota PiNTo, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 620; GaLvAo TeLLES, Manual
dos Contratos em Geral, ob. cit., p. 359; Pa1s DE VAscoNCELos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit.,
p. 741. Por seu turno, MENEZES CORDEIRO, «Da ineficicia civil: reflexdes criticasy, ob. cit., p. 223,
parece rejeitar esta ideia de interesse ptblico, ao referir que as “contingéncias histdricas e culturais
do Direito nio permitem «...» seguir tal via”, dando com o exemplo a nulidade por vicios de
forma, em que nio ha qualquer valor substantivo. Parece-nos que, apesar de o legislador por vezes
atribuir o desvalor de nulidade a certas situacdes onde o desvalor deveria ser a anulabilidade, a
nulidade continua a basear-se fendencialmente no interesse ptblico.

20 Cf., por exemplo, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., p. 385.
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Tribunal. Contudo, se um interessado solicitar ao Tribunal a sua prondncia sobre
a nulidade, esta a¢io sera de simples apreciacio (ct. artigo 4.° do CPC).

Além do mais, a legitimidade para invoci-la estd na posse de qualquer pessoa
interessada, e nio s6 pela pessoa afetada. O interesse geral assim obriga a esta solucio.
Contudo, e como nota Pais de Vasconcelos, o interesse na declaracio da nulidade
nio pode resultar de um interesse “fitil ou frivolo, nem abusivo™
ainda abranger quem tenha um interesse econdémico, mesmo que seja indireto®.

A nulidade é ainda insanavel, na medida em que nio se sana com o decurso
do tempo, ao contrario da anulabilidade, que, no seu regime geral estipula um
ano para o exercicio do direito. Alids, a nulidade detém ineficicia original, nunca

! devendo

chegando a vigorar®. Contudo, preferimos chamar insanabilidade tendencial, pois,
na realidade pode ser precludida a possibilidade de invoca¢io da nulidade, pela
verificacdo da usucapido, nio retirando assim a pessoa interessada qualquer efeito
atil da invocagio da mesma.

Podera haver ainda confirmacio de negocio nulos*. Por exemplo, quando o
herdeiro do doador conhece o vicio e o seu direito de anular, este pode confir-
mar a doagio depois da morte do doador. Ao fazé-lo perde o direito a declarar
a nulidade, nio obstante de a doacido ser nula (cf. artigo 968.°). Perde ainda no
caso de executa-la voluntariamente. Este sera um caso de confirmacio ticita. Esta
hipotese de confirmagio de negdcios nulos nio € Ginica, existem outros exemplos.
Nio obstante, estes sio casos excepcionais, desvios as regras gerais presentes no
seu regime, pelo que dizem respeito as invalidades atipicas.

Naio obstante as grandes diferencas que existem entre anulabilidade e nulidade,
advindas, principalmente, dos seus fins teleologicos, a declara¢io da nulidade e
anulagio produzem alguns efeitos que sio comuns. Desde logo, estas operam
retroativamente (cf. artigo 289.°). Assim, é como se 0 negdcio nunca tivesse
existido. Contudo, de modo a salvaguardar alguns aspectos, o legislador previu
algumas excecoes a este principio.

Outro aspecto comum que opera na declaragio de qualquer um destes vicios
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.%, n.° 3).

2 Pa1s DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 744. Cf. ainda Acérdio do ST]J
de 24.03.1992, BMJ n.° 415, pp. 623 e ss., que discute esta questdo, nio permitindo a argui¢do de
uma nulidade aos que chama “terceiro juridicamente indiferente”.

22 Pars 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 nio objetivamente.

2 Idem, p. 742.

* Nao se deve confundir a confirmacio com a renovagdo. Esta Gltima nio consiste no mesmo ato
que é confirmado, mas sim num novo ato, que vem revogar o anterior, substituindo-o (cfr., v.g.,
artigo 62.° do CSC).
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Por ultimo, podera haver ainda lugar a repristinacdo de tudo o que havia
anteriormente ao negdcio. Assim, de acordo com o artigo 289.°, n.° 1, deve ainda
restituir-se tudo o que tiver sido prestado. Se a prestacio em espécie nio for
possivel, ird proceder-se a restitui¢io do seu valor correspondente. Como salienta
Mota Pinto, no direito portugués deve haver a restituicio de tudo, mesmo que
nio estejam verificados os requisitos do enriquecimento sem causa. De acordo
ainda com o artigo 290.°, a restituicio deverd fazer-se em simultineo, sob pena
de alguma das partes poder invocar a exce¢do de ndo cumprimento dos contratos
(cf. artigos 428.° ¢ ss.).

Outro aspecto importante que é comum a estes dois tipos de invalidade, é o
regime previsto do artigo 291.°. A situagio € a seguinte: se um terceiro, de boa fé,
adquiriu, a titulo oneroso, um bem imovel ou movel syjeito a registo, que é nulo
ou anulavel, e se o registo do bem for anterior ao registo da ac¢io de nulidade ou
de anulagio (cf. artigo 291.°, n.° 1) e tenham passados trés anos (cf. artigo 291.°,
n.° 2), di-se a chamada aquisi¢do tabular. Esti aqui em causa uma aquisi¢io derivada
de um registo, que visa tutelar terceiros de boa fé. O vicio, neste caso, nio se
convalida, deixa é ser oponivel a0 novo adquirente, ja que, o regime geral permite
a invocacio do vicio perante qualquer pessoa.

Por fim, de acordo com a nossa posi¢io quanto a invalidade, temos ainda
um vicio que abrange situacdes de muito menor gravidade® em comparacio
com abordados até aqui: a irregularidade. Esta nio afeta a eficicia do nego-
cio per si, sendo que podera lugar a certas san¢des, mas que nunca destroem
o negdcio juridico em parte ou na sua totalidade. Este vicio encontra grande
campo de aplicacio no ambito do Direito da Familia (cf. artigos 1649.° e 1650.°),
quando o casamento ¢ celebrado com desrespeito ao impedimentos impedien-
tes (cf. artigo 1604.° e ss). As san¢des previstas na irregularidade podem ser de
diversa natureza, nomeadamente, patrimoniais ou perde de exercicio de algum
direito especifico.

Dentro das invalidades, temos ainda as invalidades atipicas. Alguns autores
preferem dar o nomen de invalidades mistas*®, mas somos da opinido que o nome
mais indicado sera atipicas®’. Na verdade, como ha um desvio a alguns aspectos
essenciais, cremos que este termo sera o mais correto. A nulidade e anulabilidade
nio se misturam, ha sim um desvio as suas caracteristicas tipicas, contudo, com
uma anilise atenta conseguimos vislumbrar se consiste numa nulidade ou anula-

% Assim, por todos, CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, ob.cit., p. 459.

% Por todos, CARLOS MoOTA PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 620.

27 Cf. HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, 2.* reimpr.,
Coimbra, Almedina, 2003, p. 517 (860).
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bilidade. ..atipica®®*’. Nesta 6tica, concordamos com Rui de Alarcio, que rejeita
a existéncia deste tipo de invalidades, pois, “equivale a dizer que todas as hipdteses
de invalidade se reconduzirio, no fim de contas «...» a um ou outro conceito «...»
de nulidade ou de negécio nulo e o de anulabilidade ou de negécio anulavel ™.
Deste modo, nio existe um fertium genus ao lado da nulidade e anulabilidade™.
Ainda assim, pensamos que poderemos referir o conceito de invalidades atipicas®,
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 Alarcio, vai ainda mais longe,
e da-nos varias modalidades de invalidade. Na nossa opiniio, nao é que esta divisao
seja desnecessaria, contudo, parece-nos preferivel dogmaticamente nio ir além da
dicotomia invalidades tipicas e atipicas. As proximas divisdes devem ser pensadas
tendo como ponto de partida a sub categoria de nulidade ou anulabilidade, ou seja,
deve realizar-se tendo uma base uma analise mais micro. Cremos que a constru-
¢io preferivel nas invalidades atipicas, para descobrirmos se estamos perante uma
nulidade ou anulabilidade, e aplicar o seu regime geral a lacunas, sera o recurso a
um método tipolégico, deixando-nos de conceptualismos™~*. Apesar de existir
muitas regras especiais, em que a anulabilidade e a nulidade se confundem, cre-
mos que, em ultima analise, estas sempre se distinguem quer pela sua teleologia,
quer pelo fato de as nulidades nunca produzirem qualquer efeito, ao contrario
dos negdcio anulaveis que produzem sempre efeito precarios”. Sem embargo,

* Concordando com esta subdivisio, veja-se Rul DE ALARCAO, Sobre a Invalidade dos Negdcios
Juridicos, ob. cit., p. 13.

% Podemos dar virios exemplos: a nulidade da cessio da cessio de crédito litigioso nio pode ser
feita pelo cessionario (cf. artigo 579°, n° 1), que, se aplicassemos o regime geral teria legitimidade
para arguir a mesma, constituindo desta forma uma nulidade atipica. Fora do Cédigo Civil
também temos virios casos de invalidades atipicas, veja-se, a titulo de exemplo, os artigos 34.°
e 35.° do Cddigo de Propriedade Industrial, que estabelecem nulidades que s6 podem resultar de
decisio judicial e anulabilidades em que a legitimidade para intenta-la abrange, além de qualquer
interessado, o Ministério Publico.

3% Rul pE ALARCAO, Sobre a Invalidade dos Negécios Juridicos, ob. cit., p. 13.

3 No mesmo sentido, referindo os casos de invalidade mista se reconduzem a casos de nulidade
ou anulabilidade, cf. OL1VEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., p. 387.

2 A mesma terminologia ¢ atribuida por Pats DE VASCONCELOS, Teoria Geral, ob. cit., p. 751.

3 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., pp. 386 e 387, sugere uma construcio
deste tipo, contudo, termina o raciocinio afirmando que ¢ preferivel um método conceptualista,
pois, um critério do tipo promove uma grande imprecisio.

3* Sobre este método e o seu estudo no Ambito dos contratos atipicos, vide PAIS DE VASCONCELOS,
Contratos Atipicos, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2010.

* OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., p. 386, chega mesmo a referir que
o grande critério de distin¢do destas duas figuras consiste, precisamente, na producdo de efeitos.
Sendo que a nulidade “nio produz efeito nenhum”, e o “acto anulavel produz efeitos enquanto
nio for impugnado”.
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nas nulidades e anulabilidade atipicas, € 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 juridico®®.

Quanto a ineficacia em sentido estrito, ja foi contestada a sua autonomia dog-
mitica®’. Pensamos que esta autonomia pode ser conseguida. Apesar de, dentro
do seu Amago as figuras existentes sejam diferentes entre si, somos da opinido
que poderemos encontrar um ponto de contacto entre elas, e esse ponto serd
precisamente a sua ineficicia devido a uma circunstancia extrinseca a0 mesmo>".

Segunda Parte — Inexisténcia juridica no Direito civil

§ 5. Desenvolvimento historico da inexisténcia

O estudo histérico da inexisténcia é muito importante para percebemos como
surgiu e foi sendo aceite esta figura no ambito do Direito Civil.

A inexisténcia juridica surgiu no ambito do Direito da Familia. Reportamo-
-nos a doutrina napolednica que se viu a bracos com um problema de interpretacao
do Cdédigo Civil francés. A Revolucio francesa, rompendo com os costumes, deci-
diu ampliar significativamente os casos em que o divorcio seria possivel. Devido
a amplitude dada a0 mesmo, a jurisprudéncia e a doutrina tentaram restringir

os possiveis casos de dissolucio do casamento™, mencionando o conhecidissimo

brocardo “pas de nullité sans texte™.

Como acontece sempre no mundo do Direito, a realidade ultrapassa sempre a
previsio*'. Assim, a doutrina francesa viu-se confrontada com situa¢des demasiado

% Em sentido préximo, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil— Teoria Geral, ob. cit., p. 389, que afirma
que, nos casos em que seja dificil esclarecer qual a invalidade em causa, ¢ o intérprete que devera
verificar qual o desvalor que lhe corresponde.

% Rul DE ALARCAO, Sobre a Invalidade dos Negécios Juridicos, ob. cit., p. 21. O Professor refere que
a ineficicia em sentido estrito nio constitui mais do que “uma designag¢io para nomear uma série
de figuras, figuras essas com substancia propria, quando tomadas um per si «...»”.

3% CarRLOS MoTA PINTO, Teoria Geral do Diteito Civil, ob. cit., p. 615.

% Nas palavras de ANTUNES VARELA, Direito da Familia, ob. cit., pp. 271 e 272, “secundando o
pensamento da lei, nessa reac¢io contra os excessos do antigo direito candnico, e procurando
acautelar o interesse ptblico da estabilidade do matriménio contra os abusos das modernas correntes
de interpretacio do direito, criou-se m doutrina e na jurisprudéncia da Franca «...» o dogma de
que nio hd no casamento outras nulidades, além das prescritas na lei”.

0 MarceL Prantor, Tiaité Elémentaire de Droit Civil, 5.2 ed., 1.° vol., Paris, R Pichon, 1908, p. 338;
Massimo Bianca, Diritto Civile, ob. cit., p. 579.

1 Como refere RAUL VENTURA, Valor Juridico do Casamento, ob. cit., p. 22, “«..» na aplicacio
pratica do Cddigo Francés surgiu um defeito issu de U'impossibilité de tout prévoir: existiam algumas
irregularidades de gravidade excepcional, perante as quais nio se encontrava no Codigo reac¢io
adequada e necessaria”.
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graves em que nio eram previstas expressamente nulidades no texto do Cédigo
Civil francés para esses casos. De modo a ultrapassar este problema a doutrina
s teve um remédio: “inventar” um vicio fora do texto legal mais forte que a
nulidade: a inexisténcia juridica, conceito que foi pela primeira vez utilizado pelo
jurista francés Zachariae*,

A nio ser assim, continuando o entendimento de um regime fechado de
nulidades, poderia dar-se o caso de situagdes como casamento entre pessoas do
mesmo sexo ou casamento concluido com a falta de consentimento de uma das
partes, nio poder aplicar-se o regime das nulidades™. Assim, a solugio encontrada
pelos juristas franceses era justificada pelo fato de aquele ato nem existir, por isso
nio poderia ser considerado nulo.

Hoje em dia, em consonancia com igual evolu¢io verificada no direito
francés, a figura da inexisténcia alargou-se a outros campos, nio se restringindo
ao direito da familia. Como exemplo podemos dar o Direito Constitucional, o
Direito Registral Civil ou o Direito Administrativo**.

Podemos assim verificar que a inexisténcia juridica surgiu de uma necessidade
pratica e nio de um desenvolvimento dogmatico ao longo dos anos®. Alias, a
sua evolu¢io histdrica é quase sempre apontada como um dos argumentos pela
doutrina que esta contra a figura da inexisténcia.

No direito portugueés a doutrina da inexisténcia também se fez sentir, mais
no Codigo de Vaz Serra do que no Cddigo de Seabra.

No Cédigo de Seabra a unanimidade em torno desta figura nunca foi dado
adquirido, muito pelo contrario. Guilherme Moreira afirmava que esta era seme-
lhante a nulidade, contudo, abrindo uma exce¢io no caso dos casamentos, mas
somente a titulo de excepcional para aquele ramo de direito civil*.

Luis Cabral de Moncada parece seguir o mesmo raciocinio. Dentro das inva-
lidades, distingue a classica nulidade relativa e nulidade absoluta. Nesta tltima
menciona que esta atua quando faltam elementos essenciais, afirmando que “a esta

*2 Pires DE Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Portugués, Coimbra, Coimbra Editora,
1929, p. 99.

 Cf. ANTUNES VARELA, Direito da Familia, ob. cit., p. 272 e CARLOs MoOTA PINTO, Teoria Geral
do Direito Civil, ob. cit., p. 618.

* Quanto ao direito constitucional vide, por exemplo, GoMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA,
Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3.* ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, 1993,
p. 524. Embora os autores nio abordem com grande profundidade a figura da inexisténcia, parecem
aceita-la ao nivel do Direito Constitucional.

4 P1res DE Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Portugués, ob. cit., p. 103.

4 GUILHERME MOREIRA, Instituicdes do Direito Civil Portugués, 1 (parte geral), Coimbra, Impresa
da Universidade, 1907, p. 510 ¢ nota 1.
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espécie de ndo validade chamaremos «...» ndo existéncia, ou inexisténcia, ou ainda
nulidade absoluta dos negdcios juridicos”.

Pires de Lima e Ratl Ventura, vio em idéntico sentido. Escrevendo no
ambito do direito da familia, os autores rejeitam a inexisténcia juridica como
um instituto juridico per si. Em termos globais os dois autores argumentam que
a nulidade e a inexisténcia sio a mesma coisa, pois, “aquilo que é juridicamente
nulo nio existe™’.

Por seu turno Galvio Telles também rejeita autonomia a este instituto. Comeca
por referir que a lei portuguesa em nenhum momento menciona a existéncia deste
instituto, nio tendo um regime particular, sendo que a classificacdo serd bi-partida
— nulidade absoluta e relativa — e nio tripartida®®. Assim, segundo o autor, as
hipoteses apresentadas como inexisténcia juridica serdo de nulidade absoluta ou
de inexisténcia material”’. Curiosamente o Professor mudou de opinido com o
surgimento do novo Cdodigo Civil de 1966. Na base desta mudanca, pensamos
que podera estar a consagracio expressa da figura na parte de Direito da Familia.

Contudo também existiram vozes a favor. Nesta corrente insere-se, por
exemplo, Manuel de Andrade, para quem a distin¢cdo com a nulidade deve ser
realizada “pois concebe-se que haja casos em que, embora o negdcio nulo nio
produza todos os seus efeitos que devia produzir, no entanto ainda possa produzir
alguns, pelo menos efeitos laterais ou secundarios™, concluindo que na inexis-
téncia juridica nio se produzem quaisquer efeitos.

§ 6. A inexisténcia juridica no quadro da ineficacia em sentido amplo

Para quem admite a figura da inexisténcia juridica, que, como iremos ver,
¢ 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 ineficacia em sentido estrito, ou seja, tendo autonomia, nio sendo uma moda-
lidade de invalidade.

Entre os autores que defendem a primeira tese esta Oliveira Ascensio. O Pro-
fessor vai ainda mais longe, ao excluir a inexisténcia juridica de entre as modali-

dades da ineficicia em sentido amplo, pois este consiste num “acto irrelevante™",

* PirEs DE Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Portugués, ob. cit., p. 130.

* INnociNcIO GALVAO TELLES, Manual de Contratos em Geral, Coimbra, Coimbra Editora, 1947,
p- 290 e ss.

49 Idem.

" MAANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. II, Coimbra, Almedina, 1960, p. 415.
1 OL1vEIRA ASCENSAO, Diteito Civil — Teoria Geral, vol. I, ob. cit., p. 373.
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enquanto a nulidade é algo “fora do direito™>*
algo, embora nio produzindo efeitos. Pelo contrario, na inexisténcia nada existe,
logo a discussio da producio dos efeitos nio deveria existir™.

No mesmo sentido radical de Oliveira Ascensio estd Rui de Alarcio, desta-
cando a inexisténcia da ineficicia em sentido amplo, considerando ser esta uma
categoria autbnoma, pois na ineficicia ainda existe um negocio, enquanto na
inexisténcia, mau grado a sua aparéncia, nada existe®*. No direito comparado esta
Gltima concepgio também tem adeptos, nomeadamente, na doutrina italiana®.

A favor da tese da existéncia da autonomia da inexisténcia em relacio as inva-
lidades, embora nio indo tio longe como Oliveira Ascensio e Rui de Alarcio,
estio Carvalho Fernandes, Mota Pinto e Inocéncio Galvio Telles.

Para Carvalho Fernandes a autonomia justifica-se, pois, a inexisténcia consiste
num desvalor juridico diferente da nulidade e anulabilidade, dotando-se de um
regime préprio™. Mota Pinto apenas refere a autonomia da figura em estudo,
adiantando que esta tem consequéncias mais grave do que os vicios que se englo-
bam na invalidade: nulidade e anulabilidade™.

Doutra opinido sio os Professores Paulo Cunha e Castro Mendes™®.

Ainda no dominio do anterior Cddigo Civil de Seabra, Paulo Cunha, sem
explicitar o porqué, apenas adianta que a apresenta¢io de um esquema tripartido
de invalidade, em que cabem inexisténcia, nulidade absoluta e nulidade relativa,
da-se pois, dizem “respeito a estrutura do negdcio juridico™*-*".

, sendo que na ineficacia deve existir

§ 7. As modalidades normalmente aceites de inexisténcia juridica

O instituto da inexisténcia juridica por vezes ¢ dividido em varias moda-
lidades, consoante as particularidades que tiver. Oliveira Ascensio subdivide a

52 Idem.

3 Idem.

3 Rul bE ALARCAO, Confirmacio dos Negbcios Anuldveis, vol. I, Coimbra, Atlantida Editora, 1971,
pp. 33, 36 ¢ 37.

35 Cf. Luict FERRARA, El Negocio Juridico, trad. Manuel Albaladejo, Madrid, Aguilar, 1956, p. 273.
% CARvVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., pp- 455 e 456.

7 Carros Mota PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 617. No que diz respeito a
INociincio GaLvAo TELLES, o Professor, sem proceder a uma explicacio, apenas enumera
autonomamente trés vicio: inexisténcia, invalidade e ineficicia. Cf. INocENcIO GALVAO TELLES,
Manual de Contratos em Geral, ob. cit., p. 355.

8 CasTRO MENDES, Direito Civil: Teoria Geral, Lisboa, FDL, 1973, p. 547.

% Pauro CUNHA, conclusio do estudo de Teoria Geral da Relacio Juridica, vol. 1I, Lisboa, FDL,
1937/1938, p. 259.

Y No sentido dos autores mencionados cf. ainda Jost VARELA BOrGEs, A Inexisténcia Juridica, ob.
cit., pp. 11 e ss.
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inexisténcia em positiva, fictica ou por categoria®. A primeira seria aquela que
surge da propria lei expressamente. Na factica, ndo haveria a produgio de fatos
que suportem um efeito juridico ou situagio. Quanto a inexisténcia juridica por
categoria, exigir-se-ia uma valoragio, de modo a verificar-se a “esséncia ou a
estrutura duma determinada categoria legal™®.

Por sua vez, Pedro Pais de Vasconcelos faz uma subdivisio da inexisténcia
juridica que, apesar de atribuir nomens diferentes, é muito similar a efetuada por
Oliveira Ascensio. Havera assim, também, trés tipos de inexisténcia, a chamada
inexisténcia dntica, a inexisténcia qualificativa, e inexisténcia por mera imposicdo da lei®.

A primeira modalidade chama a colacio a existéncia per si do negdcio
enquanto tal. Se ndo existir nada, havera inexisténcia ontologica. Nio obstante
a existéncia de uma aparéncia, o que ha é uma “mentira «...» ou falsidade™".

Na inexisténcia qualificativa, o que o intérprete terd que realizar € uma inter-
pretacio do ato ou negdcio, pois estes sao algo, embora ndo valham enquanto tal.
O ato ¢ ontologicamente existente, mas nio se pode qualifici-lo enquanto o ato
ou 0 negdcio que quer transparecer.

Por fim, na inexisténcia por mera imposi¢io da lei, como o nome indica, é o
legislador que vem impor que certos vicios sejam qualificados como inexisténcia
juridica, 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 inexisténcia juridica a normalmente
chamada inexisténcia material. Esta de juridica tem muito pouco. Naturalmente
podera sempre argumentar-se que com uma concecio mais alargada do que é
filosoficamente o Direito, esta podera ser incluida. Na inexisténcia material nio
¢ atribuido qualquer regime, porque simplesmente nio ha nada facticamente, e
consequentemente nio ha nada juridico. Nas outras modalidades mencionadas,
existe algo, so a parte juridica é inexistente, seja por qualificacio seja por ordenagao
da lei. E necessério aqui chamar i colacio a divisio entre o ser e o dever ser. E que
na inexisténcia material estamos no campo do ser, nada existe enquanto tal no
mundo, factualmente é inexistente. Na inexisténcia juridica, v.g., qualificativa
ou legal, esta reporta-se a0 mundo do direito, e no campo do dever ser, estas nio
existem juridicamente, embora tenha existéncia fictica, ou seja, no campo do ser.

Claro esti, quem defenda que o Direito abrange ainda o ser, podera mencionar
que a inexisténcia material também é juridica.

OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol. 11, ob. cit., p. 371.
2 Idem.
PeDRO PA1s DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 737.
64

Idem.
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§ 8. Critérios aceites para a qualificagdo da inexisténcia juridica

A existéncia juridica, desde a sua formula¢io, tem sido um quebra-cabecas
para todos os juristas. Na verdade, todos eles tentam encontrar um critério seguro,
que possa auxiliar o intérprete, para que este possa com seguran¢a poder dizer
que esta ou aquela outra situagdo sio de inexisténcia juridica.

E bom de ver que, apesar de a doutrina tentar encontrar um critério que
caiba para a inexisténcia juridica num todo, este é determinante na modalidade
de inexisténcia juridica denominada pela doutrina de qualificativa ou por cate-
goria. Nestas, como ja referimos, ndo havendo previsio legal, o intérprete tera
que encontrar um critério suficientemente seguro para que possa afirmar com
certezas que uma dada situacio concreta ¢ de inexisténcia. Tera assim de existir
um ou varios juizos de valor.

Um dos critérios que tem sido apontado tem sido o critério da aparéncia.
A doutrina costuma referir que desta forma se consegue distinguir a inexisténcia
material da inexisténcia juridica propriamente dita®. Assim, na inexisténcia juri-
dica hia uma aparéncia de negdcio juridico, nio obstante de a realidade dos fatos
demonstrarem totalmente desconforme com o negdcio juridico que se pretende
invocar, e, desta forma, a lei ndo lhe atribuir quaisquer efeitos juridicos. Curio-
samente este critério também ¢ seguido na teoria do ato administrativo, em que
alguma doutrina que aceita o vicio da inexisténcia, refere que esta ¢ uma “mera
aparéncia de ato™.

O critério é ainda usado de forma negativa para determinar situacdes em
que estamos perante inexisténcia juridica. Mota Pinto, apesar de concordar com
o critério da aparéncia do negdcio juridico, admite que, normalmente, existe
inexisténcia juridica quando “nem sequer aparentemente se verifica o corpus de
certo negdcio juridico”™. Contudo, o autor termina referindo que pode haver
situacdes de inexisténcia que, apesar de existir uma aparéncia de negdcio juri-
dico, “a realidade nio corresponde a tal no¢io”®. Noo mesmo sentido esta Pinto
Coelho, defendendo que as duas figuras sio conceitualmente diferentes, embora
os resultados observados na prética sejam muito diferenciados®’. Na inexisténcia
juridica nio ha sequer aparéncia do ato. Pode até haver um ato no mundo da
factualidade, ndo hi é um ato no mundo do Direito, ou seja, nao ha forma nem

% Cf. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, ob. cit., p. 414; CARVALHO FERNANDES,
Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 457.

% MARCELO REBELO DE Sousa, Direito Administrativo Geral, Tomo III, 1.* ed., Lisboa, Dom Quixote,
2007, p. 43 (§ 35).

7 CarLos Morta PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 617.

% Idem.

% Pinto COELHO, Direito Civil, Lisboa, AAFDL, 1953, p. 403.
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contetido’”’. Na nulidade, por seu turno, hi aparéncia juridica do ato, ou seja,
ha forma e contetido. Termina referindo que nio ha grande diferenca entre a
inexisténcia juridica e a nulidade, pois, estas “operam por si”’'.

Contudo, muitas vezes este critério ¢ rejeitado e criticado. Com razio se

afirma que existem muitas situacdes de aparéncias que nem estio relacionadas com
a inexisténcia. A posse, que s6 pode atuar quando o ato é nulo e nio quando é
inexistente, ela propria se baseia numa aparéncia, aparéncia que advém do negdcio
juridico nulo. Assim, este critério ndo sera o melhor, pois tanto podemos ver uma
aparéncia de negdcio juridico no ato nulo como no ato inexistente’”.
7 ou gravidade do
ato. Rui de Alarcio, além de concordar com o critério da aparéncia, refere que
esta é mais grave, do que as restantes situacdes verificadas de ineficacia juridica’™.
Acrescenta ainda o autor que a inexisténcia, devido a esta gravidade, exprime
uma “irrelevancia negocial””®, ao contrario da nulidade, que, apesar de tudo, tera
alguma relevancia ao nivel do negdcio.

Este critério parece ser o seguido pela doutrina mais recente que aceita a

Outro critério podera ser o da “insuperavel inseguranga”

autonomia da inexisténcia juridica. Um recente Acérdio do STJ’® referiu que
a“inexisténcia juridica é reservada para vicios graves em que o acto foi comple-
tamente omitido ou se lhe deva equiparar”.

Por influéncia 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,
0 negocio juridico serd considerado inexistente. Paulo Cunha parece ter adotado
este critério. Referindo-se a ineficicia ainda no ambito do Cddigo de Seabra,
afirma concordar que a inexisténcia é uma das modalidades de ineficicia em
sentido amplo, que surge em duas situagdes: na falta de forma e na falta absoluta
de contetido’’. Ora, se atentarmos estes sio dois elementos essenciais do negdcio
juridico, pelo que parece ter sido esta a teoria adotada pelo Professor, para iden-
tificar a situacdes de inexisténcia juridica’.

™ Idem.

U Idem, pp. 403 e 404.

Cf. Jost VARELA BORGES, A Inexisténcia_Juridica, ob. cit., p. 32.

Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., pp. 370 e 371.

Rui pE ALAarcAo, A Confirmagao dos Negdcios Anuldveis, ob. cit., p. 35. Cf. ainda Rui DE ALARCAO,
Sobre a Invalidade dos Negécios Juridicos, ob. cit., p. 5.

> Idem.

7 Acérdio STJ de 05.03.2008 (Armindo Monteiro), disponivel www.dgsi.pt.

77 Pauro CUNHA, conclusio do estudo de Teoria Geral da Relagio Juridica, ob. cit., pp. 260 a 262.

78 Parece ter sido, também, um dos critérios adotados por ANTUNES VARELA, Direito da Familia,
ob. cit., p. 274.
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O mesmo critério seguiu Cunha Gongalves, ao referir que a inexisténcia juri-
dica faltava um “elemento essencial A sua existéncia juridica ou a sua formagio™””.
A titulo de curiosidade, o critério da essencialidade, é também adotado no
direito administrativo. Freitas do Amaral, ao aceitar a inexisténcia juridica como
desvalor diferenciado da nulidade, refere que a inexisténcia di-se quando faltam

certos elementos estruturais que constituem o ato, ou seja, falta-lhes o contetido®’.

§ 9. Qual o regime proprio atribuido a inexisténcia?

A doutrina que concorda com a figura da inexisténcia, costuma atribuir-lhe
um regime proprio, diferenciando-a da nulidade

Assim, apesar de por vezes se referir que a nulidade nio produz quaisquer
efeitos, tal ndo corresponde a verdade. Afirma-se, e com razio, que o ato nulo
“nio esta necessariamente privado de toda a eficicia”®', mesmo quando a nulidade
nio é parcial.

Oliveira Ascensdo refere mesmo que, tanto na inexisténcia material como
a inexisténcia legal, o regime ira ser o mesmo, nio ha a producio de quaisquer
efeitos™.

O nego6cio nulo, apesar da gravidade da sua invalidade, pode ser convertido,
ou seja, esta sujeito ao instituto da conversio®, estipulado em termos genéricos
no artigo 293.° do CC. Da mesma forma, o negdcio nulo esta syjeito a redugio,
prevista no artigo 292.° do CC, ao contrario da inexisténcia.

As diferencas apontadas ndo ficam por aqui. No negdcio inexistente, para além
da sanacio do seu vicio estar completamente fora de questio, este também nio
tem relevancia para fundar a posse, que, possivelmente, poderia levar & usucapiio
(ct. artigo 1259.° do CC).

Os autores que defendem um regime comum para toda a teoria da inexis-
téncia, vio busca-la a um artigo especifico: o artigo 1630.°. Este, inserido no
ambito de Direito da Familia, mais propriamente na invalidade do casamento,
tem como epigrafe “regime da inexisténcia”. O seu n.° 1 é a grande inspira¢io
para os doutrinadores, ao referir que o “casamento juridicamente inexistente
nio produz quaisquer efeitos juridicos e nem sequer ¢ havido como putativo”.
Assim, ao contrario do casamento nulo — rectius e o anulavel —, que, apesar do

7 Cunna GONGALVES, Tiatado de Direito Civil, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1929, p. 394.
80 Frertas o AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 1, 72 reimp., Coimbra, Almedina,
2007, p. 414;

81 GaLvAo TELLES, Manual de Contratos em Geral, ob. cit., p- 356.

82 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., p. 372.

8 Cf. CArRvALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 458.
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desvalor negativo pode produzir efeitos perante terceiros, se for contraido de boa
fé (cf. artigo 1647.°), o casamento inexistente, nem quando contraido pelos dois
conjuges de boa té tem, perante terceiros, qualquer protecio.

Destarte, apesar de o artigo 1630.° estar apenas previstos para o casamento, a
doutrina costuma vé-lo como a sede geral, ou a matriz do regime da inexisténcia
enquanto instituto do direito civil. Assim, tal como menciona o artigo, a inexis-
téncia “nio produz quaisquer efeitos” e pode ser declarado “por qualquer pessoa”.
De modo a completar o seu regime, acrescenta ainda o artigo que a inexisténcia
juridica nio depende de invocagio judicial e nio tem prazo de alegacio™.

Ja na jurisprudéncia anterior ao Cddigo de Vaz Serra, esta desconsideracio
total da inexisténcia era levada em conta. A titulo de exemplo, podemos dar o
Acérdio do STJ, de 8 de Abril de 1969*, que, estando em causa um agio de ado-
¢do por um cidadio portugués no Brasil, e referindo-se ao Codigo Civil de 1867,
refere que a mesma € inexistente e nada vale para efeitos de sucessio. O ST] refere
que nio estamos perante uma nulidade absoluta ou relativa, mas sim perante uma
verdadeira inexisténcia, pois a matéria da ado¢io nio era tratada no Cédigo Civil
de Seabra. Ao discutir o desvalor em si, defende que para funcionar a reducio
ou a conversdo “‘tem de haver pelo menos um minimo de condi¢des, ou de cir-
cunstancias” e “‘quanto ao que ¢ inexistente, nada ha «...» tornando impossivel a
reduc¢io ou conversio, porque lhes falta base”. Acrescenta ainda o Tribunal que
o “negobcio inexistente equivale a nada, e do nada é impossivel extrair qualquer
coisa” e, se alguns destes institutos opera-se “nao se trataria ja de conversio ou
reducido, mas da criacio de qualquer coisa absolutamente nova”.

Em conclusio, quem admite a figura da inexisténcia, mesmo antes ou depois
do aparecimento do artigo 1630.°, tem uma ideia comum: esta nio produz quais-
quer efeitos, ¢ insanavel, a legitimidade para a sua invocag¢io pertence a qualquer
pessoa, e é perpétua no que diz respeito ao prazo de alegacio.

§ 10. Em andlise: posicdes contra a inexisténcia juridica

Apesar da maioria da doutrina portuguesa ser a favor da inexisténcia juri-
dica como vicio autdénomo, principalmente depois do Codigo Civil de 1966 ter
entrado em vigor, esta nio é uma opiniio unanime. Existem vozes discordantes,
que propugnam a décadas pela rejei¢io do inexisténcia juridica.

8 Cf. Pires DE Lima/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. IV 2.* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 1992, pp. 160 a 163.
8 Ac. STJ de 8.04.1969, publicado no BMJ, n.° 186, pp. 230 e ss.
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Como ja mencionamos, ainda na vigéncia do Cddigo de Seabra, surgiram
diversos autores a rejeitar a inexisténcia. Entre o que argumentaram de forma
mais vigorante a sua posi¢io estio Radl Ventura e Pires de Lima.

Radl Ventura tenta destruir diversos argumentos apresentada pela doutrina
contemporanea da época. Além de mencionar que o argumento que refere que
o ato nulo precisa de lei que o anule e a inexisténcia nio, é ilegitimo, pois s6 a
lei pode declarar que o ato é inexistente, afirma ainda que argumentar com base
na notoriedade nio é possivel, pois, a inexisténcia que “salta a vista de todos”*®
é dificil de decifrar, pois ninguém sabe quem sio esses “todos”’. Indica ainda o
Professor que o critério dos elementos essenciais nio pode ser seguido, porque na
realidade, o Codigo de Seabra estabelece para certas faltas de elementos essenciais
anulidade e nio a inexisténcia, além de que, quando falta um elemento essencial
0 ato existe, e se, porventura falta totalmente o contetido, ai o ato ja serd mate-
rialmente inexistente, o que nio se confunde em nenhuma medida com a ine-
xisténcia juridica defendida®. Por fim, ao defender que o regime da inexisténcia
¢ o mesmo que o da nulidade, pronunciou-se pela preferéncia terminoldgica de
“nulidade”, pois, “a segunda tem do seu lado a lei”™.

Pires de Lima foi outro dos autores que apresentou diversos argumentos para
a rejeicio da inexisténcia juridica. Mais uma vez é criticada a doutrina que olha
para a ato inexistente como manifestacdo da falta dos seus elementos essenciais,
pois, na medida em que sdo bastantes, seria deveras muito complicado gradua-los,
pois todos sio imprescindiveis para o negocio, embora a sua importancia varie™.
O Professor volta a bater na tonica da existéncia de todos os negdcio juridicos
chamados aparentes, acrescentando que “o acto, desde que exista na sua mate-
rialidade, isto &, desde que possa identificar-se como revelador de um negdcio
juridico, é insusceptivel de desaparecer e de deixar de produzir todos os efeitos
que dependam dessa simples exteriorizacdo”, dando como exemplo, a sociedade
de fato e o casamento putativo’’. Além do mais, considerar certos casos de falta de
consentimento, falta de forma, no caso do casamento, poderiam levar a injusticas
se nio aplicassemos o regime do casamento putativo’>. Destarte, conclui referindo
que a Gnica inexisténcia admissivel, é a inexisténcia material, pois “aquilo que é
nulo juridicamente nio existe””.

86

RAUL VENTURA, Valor Juridico do Casamento, ob. cit., p. 31.

R AUL VENTURA, Valor Juridico do Casamento, ob. cit., pp. 30 e 31.

R AUL VENTURA, Valor Juridico do Casamento, ob. cit., pp. 32 e 33.

8 Idem, p. 35.

% Pires DE Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Portugués, ob. cit., pp. 115 e 116.
Idem, p. 121.

72 Idem, p. 115

% Idem, p. 130.

87
88

9
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Menezes Cordeiro, desde a muito, tem defendido a nio autonomizacio da
inexisténcia juridica como vicio™. Além de propor a interpretacio restritiva do
artigo 1630.°, n.° 1, que refere que os casos do artigo 1629.° nem sio havidos
como casamento putativo, afirma ainda com mais acuidade no que diz respeito
a nio admissio desta figura na teoria geral do negdcio juridico™. Refere o
Professor que a inexisténcia juridica, na aplicacio do seu regime, iria proporcionar
situagdes injustas para terceiros de boa fé, dando o exemplo do artigo 246.°, pois,
podera haver situacdes em que o adquirente ignora a coagio fisica que esta a ser
alvo™. Critica ainda a introducio da inexisténcia juridica a outras dreas, como
no Registo Predial, dando exemplos, que, na sua Otica, sio até mais graves do
que casos qualificados como inexisténcia, havendo assim incoeréncia no seu
regime, impondo-se uma “salva¢io” dos seus efeitos perniciosos por parte de
uma interpretagio habil do intérprete”’.

Conclui assim o Professor pela ndo admissio desta figura, pelo menos, na
teoria geral do negdcio juridico, até porque nunca ¢ imposto pela lei, sendo que
todas as situacdes referidas como inexisténcia serio nulidades”™.

Mas na doutrina portuguesa recente nao € o inico que esta contra a autonomia
dogmitica da inexisténcia juridica. Horster, embora sem adiantar pormenores,
rejeita igualmente esta figura, referindo que, neste ambito, s6 cabe espaco para a
nulidade e para a anulabilidade”.

§ 11. A discussdo no Direito comparado

Em termos de Direito comparado a discussio varia conforme a ordem juridica
em questdo. Existem paises que pouco ou nada discutem, outros em que a opiniio
€ pacifica e outros onde a confusio e opinides contrarias proliferam.

Neste tltimo caso insere-se o direito italiano. Principiando por uma doutrina

mais antiga, o grande jurista italiano Ruggiero, mostrou-se contra a figura da

100

inexisténcia, defendo que esta se confunde com a nulidade™”. O autor argumentou

que nio faz sentido falar em inexisténcia do ato, pois, essa mesma inexisténcia é

% Cf. MENEZEs CORDEIRO, «Da ineficicia civil: reflexdes criticas», ob. cit., pp. 211 e ss. e Tratado
de Direito Civil Portugués, ob. cit., pp. 864 e ss.

% MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, ob. cit., p. 867.

% Idem.

77 Idem, p. 868.

%% Idem, p. 869.

% HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, ob. cit., p. 518.

100 R ycaciero, Roberto de, Instituicées de Direito Civil, vol. 1, trad. Ary dos Santos, Lisboa, Livraria
Classica Editora, 1934, p. 303.

O Direito 145.° (2013), I-11, 309-337



Contributo para o estudo da teoria geral dos vicios do negdcio juridico 329

tomada em conta pelo ordenamento juridico, que podera produzir efeitos, mesmo
que nio sejam propriamente do ato validamente realizado'".

Opinido diferente tem Ferrara, que concorda com a inexisténcia juridica.
Para o autor, contudo, s6 poderemos dizer que ha inexisténcia juridica quando
exista algo, pois esta distingue-se da inexisténcia de fato'"”
um critério em que se possa enquadrar a inexisténcia, o Professor faz apelo ao
critério da essencialidade, criticando o critério da aparéncia, ao defender que
na inexisténcia juridica, ao contrario do nulo, nio ha nenhuma figura exterior,
nio havendo sequer uma aparéncia dos elementos necessarios. Assim, estaremos
perante uma inexisténcia juridica quando faltem os elementos essenciais que

. De modo a encontrar

compdem a sua propria natureza'”. Ferrara refere que existem dificuldades
para delimitar a zona pertencente aos negdcios inexistentes, nio devendo haver
confusio com os substancialmente nulos e com os negdcios nao formados, a que
chama negdcio incompletos'”*. Por fim, aponta as consequéncias de se considerar
um negocio inexistente, que alids, nio foge muito as consequéncias apontadas pela

105

doutrina portuguesa, ja referida’”. O negdcio inexistente nio podera convalidar-se

ou converter-se de qualquer forma, nem sequer produzir algum efeito, por mais
limitado que seja'®®.

Mais recentemente, Galgano107 e Betti'®®, concordam em dar autonomia a
figura da inexisténcia. O primeiro descobre a inexisténcia juridica através do ja
referido critério da essencialidade'””, afirmando ainda, em termos breves, que,
ao contrario do contrato nulo, o contrato inexistente nio produz qualquer efeito.
Betti, por seu turno, chama a cola¢io o critério da aparéncia, referindo que no
negdcio inexistente somente existe uma aparéncia, contudo, esta aparéncia nio
permite que o negdcio juridico produza algum efeito.

Bianca defende que, ao contrario da inexisténcia, a nulidade pressupde e exis-
téncia do contrato''’. Para o autor, fazer a destringa entre existéncia e inexisténcia
do contrato s6 pode ser feita se considerarmos que o contrato ¢ algo que advém

OV Tdem, pp. 302 e 303.

192 Luict FErrRARA, El negocio juridico, ob. cit., p. 276

195 Idem.

9% Idem, p. 277.

195 Idem, pp. 277 e 278.

106 Tdem, p. 278.

7 FraNcEsco GALGANO, Diritto Privato, 2.* ed., Padova, CEDAM, 1983, p. 243.
198 Emivio Berti, Teoria General del Negocia Giuridico, ob. cit., p. 461.

1% Nas palavras ao autor ¢é inexistente “Il contratto neppure identificabile como tale, privo
del minimo essenziale che permetta di parlare di un certo accadimento come di un contratto”
(FraNcEsco GALGANO, Diritto Privato, ob. cit., p. 243).

"9 Branca, Diritto Civile, ob. cit., p. 578.
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da realidade social, e nio uma construcio da lei'"". O autor acrescenta ainda que,
mesmo sendo dificil destringar os limites entre o contrato nulo e a inexisténcia,
este ndo pode ser critério para negar autonomia a esta Gltima''?.

Por fim, Coviello, discute o que chama de negocio inesistenti ou nulli radical-
mente e o negdcio nulli'. Para o autor, nio se deve falar em inexisténcia quando
estamos perante uma nulidade, pois, na nulidade o neg6cio é existente material-
mente e pode gerar ainda alguns efeitos juridicos'*. O autor, referindo o tema em
poucas linhas, afirma que o ato inexistente serd 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 s6 declaracio de vontade, ao contrario da nulidade, onde
a existéncia de fato nio pode ser negado, somente a existéncia juridica'".

A doutrina alema nio di grande importancia dogmitica a este tema da ine-
xisténcia. Flume refere que se podem distinguir entre negdcio nulo e inexistente,
dando como exemplo de um contrato inexistente aquele em que o pre¢o da com-
pra e venda nio foi determinada nem tem meio de se determinar''®. Contudo, o
autor acrescenta que, em termos praticos a distin¢do tem muito pouca importancia,
referindo que, como o negdcio inexistente nio ¢ nenhum ato negocial, também
nio se retira qualquer consequéncia da atribui¢io de esse desvalor, vinculando a
nio conversio e nio convertibilidade do negdcio inexistente'"”.

Larenz, ao escrever sobre a nulidade, apenas menciona que o negécio nulo
nio se pode entender como um negdcio nio existente, pois 0 negdcio tem exis-
téncia como um ato realizado, é um evento, apenas denegando-se os seus efeitos
juridicos'™®.

Hibner acrescenta pouco mais do que Larenz. Tal como este Gltimo autor,
afirma que o negdcio nulo ¢ existente, sendo um acontecimento exteriorizado
e que, devido a isso, sio atribuidos certos efeitos'"”. Tiihr, por seu turno, aceita

a inexisténcia juridica, contudo ndo indica diferencas de regime para com a

" Idem, p. 580.

"2 Idem, p. 581.

CovieLLo, Manuale di Diritto Civile Italiano (parte general), 3.* ed. revista, Milano, Societa
Editrice Libraria, 1924, p. 330.

" Idem, p. 331.

5 Tdem.

16 Frume, El Negocio Juridico, T1, trad. José M. Gonzélez/Esther G. Calle, 4.* ed., Madrid, Fundacién
Cultural del Notariado, 1998, p. 646.

"7 Tdem

"8 Kare LARENZ, Derecho Civil (parte general), trad. Miguel Ezquierdo e Macias-Picavea, Jaén,
1978, p. 624.

9 Heinz HUBNER, Teil des BiirgerlichenGesetzbuches, Berlin, Walter de Gruyter, 39, 1, p. 376 (507).
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120_ A opiniio destes autores nio é partilhada por Enneccerus, que, embora

ndo tenha discutido muito esta figura, em termos breve rejeita-a'?".
Na doutrina francesa, a doutrina mais recente parece rejeitar a figura da ine-

xisténcia, especialmente em matéria de casamento, pois, a partir do momento que

nulidade

foi ultrapassado o problema da tipicidade das nulidades, ja ndo fara grande sentido
falar em inexisténcia, perdendo esta matéria grande parte do seu interesse'*.
Apenas falam de inexisténcia, quando nio ha materialidade, sendo assim uma
inexisténcia factica, tal como a auséncia de celebracio do casamento'*’. Concluem
assim que existem dois tipos de nulidades, as nullité absolue e as nullités relatives.

No outro lado do atlantico, no direito brasileiro, a situa¢io tem contornos
parecidos com a doutrina portuguesa, sendo que a maioria da doutrina aceita a
inexisténcia, embora haja algumas rejeicdes. Apesar das vozes que se mostram a
favor, mais recentemente a doutrina tem colocado alguns pontos de interrogacio
a inexisténcia.

A doutrina mais classica, em termos gerais, aceita a doutrina da inexisténcia
em matéria de casamento, embora em contornos um pouco incoerentes. Pontes
de Miranda referindo-se somente ao casamento menciona que “‘se a condiciao
infringida concerne a existéncia do matriménio, o mesmo nio se dard”. E, apesar
de considerar que a inexisténcia € uma materialidade de fato, o Professor acaba por
referir que havera inexisténcia do casamento em dois casos: quando o casamento
¢ celebrado por pessoas do mesmo sexo e certas falhas na celebrag¢io do ato, tal
como a nio celebra¢io por completo ou a certas situacdes de incompeténcia,
atribuindo 2 inexisténcia um regime geral'*".

Mais recentemente, levando em conta a circunstancia de o Cddigo Civil
brasileiro nada dizer sobre o ato ou negdcio 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 inclusio em termos de
categoria juridica na teoria geral das invalidades, contudo, acaba por defender que
no casamento este vicio nio tera aplicacio, pois o casamento nio é algo invisivel'>.

120 Von TUHR, Allgemeinenteil des deutschen biirgerlichenrecht, vol 11, parte I (Die rechtserheblichentatsachen,
insbesondere das rechtsgeschaft), Leipzig, Duncker & Humblot, 1914, § 56, pp. 275 ¢ 276.
2! Lupwic ENNECCERUS, Lehrbuch des BiirgerlichenRechts, Theodor Kipp, Martin Wolft, 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 ed., Toulouse, Sirey, 1972, pp. 92 e 93. VOIRIN/GILLES, Droit
Civil, 27 ed., Tome 1, Paris, LGDJ, 1999, pp. 95 e ss.

123 Vorrin/GiLLes, Droit Civil, ob. cit., p. 100.

2% PONTES DE MIRANDA, Direito da Familia, Rio de Janeiro, Jacinto Ribeiro dos Santos, 1917,
pp- 42 e ss.

125 BERENICE D1as, Manual de Direito das Famflias, 3.* ed. revista, atualizada e ampliada, Sio Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 235 ¢ ss.
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Destarte, acaba por defender que este vicio apenas podera ser aplicado aos casamen-
tos celebrados por pessoas do mesmo sexo, pois, a falta de celebragdo e a auséncia
de manifestacio constituem nulidades'*®. Bernardes de Mello é uma das vozes que
se mostra contra a autonomia dogmatica de uma figura como a inexisténcia'?’. O
autor apenas admite a inexisténcia fictica, referindo que um dos erros da doutrina
¢ considera-lo algo juridico, quando é somente uma situa¢io de fato, pois o ato
em nenhum momento entra no mundo juridico, nio podendo, da mesma forma,
desconstituir-se judicialmente um ato inexistente'**,

§ 12. Solucdo adotada

Chegados a este ponto é hora de nos pronunciarmos sobre esta querela.
As davidas sdo muitas, os trilhos de raciocinio apresentados também, contudo,
iremos dissecar minuciosamente os argumentos mais relevantes.

Existem argumentos a favor desta teoria, disso nio pode haver davidas.
O que salta desde logo a vista, é o argumento positivista. A lei prevé expressamente
esta figura nos artigos 1628.° a 1630.°. E o artigo 1630.° que nos interessa aqui
especialmente, na medida em que é este que estabelece um regime para a ine-
xisténcia. Alids, cremos que a grande mudanca da doutrina, que, no ambito do
Codigo de Seabra rejeitava esta figura e, com o dealbar do Cddigo Civil passou a
pronunciar-se a favor sobre a mesma, esta precisamente no Codigo de Vaz Serra,
que ao contrario do antecessor, passou a prever expressamente a inexisténcia
juridica. Como vimos noutro ponto, muitos autores apresentam como uma das
modalidades da inexisténcia juridica a inexisténcia juridica por mera imposicio da
lei'® ou a inexisténcia juridica positiva"". Assim, os autores dio como ponto assente
a base positivista, procedendo por conseguinte a uma analise qualificativa de
outras situacOes previstas, para verificar se estamos perante situacdes inexisténcia
juridica. Cremos que nio sera a analise mais correta. Um juizo valorativo deve
ser sempre ser realizado. Nio € por a lei dar o nomen juridico de inexisténcia que
automaticamente estamos perante essa figura. Como assinala Ratl Ventura, a
figura da inexisténcia s6 ganha importancia se ela for diversa de outro instituto,
neste caso a nulidade, logo, teremos que ver qual o seu objeto e o seu regime''.

126 Idem, pp. 236 e 237.

127 BERNARDES MELLO, Teoria do Fato Juridico, 10.* ed., Sio Paulo, Editora Saraiva, 2010, p. 97.
28 Idem, pp. 99 e 100.

129" Cf. Pa1s DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 737.

Nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., p. 371.

1 R AUL VENTURA, Valor Juridico do Casamento, ob. cit., p. 30.
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A nio ser assim, a inexisténcia ira confundir-se com a nulidade, e nio ¢ a expres-
sdo inexisténcia juridica empregada pela lei, que 1rd fazer nascer um novo instituto.

Se bem que a previsio legal é um dos argumentos que pesa quando diversos
autores vao pronunciar-se sobre esta questao, também é verdade que a preponde-
rancia nio é assim tio premente. Na verdade, no direito civil, esta categoria apenas
esta prevista para o Direito da Familia. Na parte geral do Codigo Civil sobre os
vicios do negocio juridico (cf. artigo 285.° e s.), a lei apenas refere a nulidade e
anulabilidade. Contudo, também ¢é verdade que nio necessita de referi-lo. Nio
seria a primeira vez que o intérprete encontraria a matriz de um instituto num
regime especial e depois o aplicaria a outras situacdes. E exatamente isto que
acontece nos Direitos Reais, onde a propriedade é considerada a matriz de todo
o regime, pois este niao tem parte geral (cf. artigo 1315.°), e mesmo, hoje em dia,
no Direito das Garantias, onde existe uma constante tentativa de autonomiza¢iao
dogmatica deste ramo, tentando estabelecer para as garantias pessoais como matriz
a fianca'? e para as garantias reais a hipoteca.

Da mesma forma nio serd um obice a consagracio desta figura o artigo 294.°,
que estabelece que a nulidade se aplica sempre que nio estiver previsto outro
desvalor juridico para aquela situacio. E ao intérprete que cabe a verificacio do
vicio. Assim, mesmo situa¢des em que ndo esteja prevista qualquer san¢io para
uma contrariedade legal, o intérprete podera chegar a conclusio que se trata de
anulabilidade ou até mesmo inexisténcia juridica, para quem a aceite. Além disso,
temos ainda o argumento apresentado por Oliveira Ascensdo. O artigo 294.° refere
“salvo nos casos em que outra solucio resulte da lei”, ora, a lei ndo precisa de ser
expressa, sendo que é no sentido da lei"”” e na sua teleologia, acrescentamos nés,
que se ird retirar a sua consequéncia.

Tudo isto para referir que a lei ndo ¢ argumento legitimo para afirmar a
autonomia da inexisténcia juridica ou para nos posicionarmos contra ela. Vamos
tentar centrar-nos noutros Critérios.

Uma ideia pode, desde ja, ficar assente: quando falamos de inexisténcia juri-
dica, estamos a deixar de fora a inexisténcia material. E nisso concordam muitos
autores que fomos expondo ao longo do estudo. Contudo, existem ainda alguns
que confundem estas duas figuras. Ha diversas situacdes referidas pela doutrina que
se enquadram precisamente na inexisténcia material. Vejamos, o exemplo dado por
Coviello. O autor, tentando distinguir a inexisténcia da nulidade, refere que o caso

de um contrato com uma s6 declaracio de vontade é juridicamente inexistente'**.

132 Sobre esta tentativa cf. JANUARIO DA COSTA GOMES, Assuncdo Fidejusséria de Divida, Coimbra,

Almedina, 2000, p. 63.
133 Orveira AscensAo, Direito Civil — Teoria Geral, ob. cit., p. 376.
3% CovieLro, Manuale di Diritto Civile Italiano, ob. cit., p. 331.
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O exemplo dado nio é de inexisténcia juridica, mas sim de inexisténcia factica.
Materialmente nio ha nada. Nio se trata de declara¢io defeituosa ou inquinada
por algo intrinseco, mas ndo declaragdo. Se, algum individuo, passeando pela rua,
iniciar uma catadupa de declara¢des contratuais para todos os transeuntes, € nio
obter qualquer manifestacio por parte destes tltimos, por mais insolito que seja o
exemplo, o que é certo é que isto, facticamente ndo é nada. A inexisténcia juridica,
por ser juridica, tem de estar no mundo do direito e ndo somente no mundo dos
fatos. A inexisténcia material estd no mundo do ser. No exemplo dado, poderia
ter-se dado o caso de alguém, ao ver a declaracio contratual do individuo, tenha
acreditado que ele efetivamente celebrou um contrato a quem se dirigiu, contudo,
isto nio é valorado pelo direito. E uma falsidade. Todos os dias nds assistimos a
mal entendidos, ou mesmo mentiras. Ora bem, mesmo que estas versem sobre
algo juridico, se ndo passarem de mentiras, mal entendidos ou falsidades, estas sio
inexistentes materialmente. O Direito nada tem que ver com estas situacdes. Elas
nunca chegam a entrar no mundo do dever-ser. Podemos acrescentar que, no nosso
Cddigo Civil, nas situa¢des tipificadas como inexisténcia juridica, existe um caso
que nunca podera ser qualificado enquanto tal. O artigo 1628.°, ¢) refere que o
casamento em que s haja uma Gnica declara¢io de vontade, ou tenham faltado
as duas, ¢ juridicamente inexistente. Ora bem, este é precisamente um caso que
temos estado a abordar. Nio passa de inexisténcia material. Esta ideia nio passou
despercebida pela doutrina. Pais de Vasconcelos salienta esta mesma conclusio, ao
afirmar que nestes casos estamos perante uma inexisténcia éntica'>®. A inexisténcia
material é algo que fora do Direito, pelo que, em nenhum momento, deve ser
confundida com a inexisténcia juridica.

A doutrina costuma referir o argumento do regime legal proprio. Este argu-
mento é muito importante. Se a inexisténcia passar este teste, podemos referir
que dogmaticamente é autbnomo em relagio a nulidade. A sede legal base sera
assim o artigo 1630.°. Este refere quatro caracteristicas importantes: ndo produz
qualquer efeito juridico, é independente de declaragao judicial, pode ser invocado por
qualquer pessoa e a sua invocagdo é perpétua.

Quanto ao primeiro requisito, costuma-se referir que esta ¢ uma das diferen-
cas para com a nulidade: apesar de o neg6cio nulo ser invalido ab initio, podera
produzir alguns efeitos, como ser justo titulo para a posse que poderd fundar a
usucapido, como ainda em alguns casos, o negdcio podera ser convertido. Con-
tudo, também ¢é verdade que tal nio acontece sempre. Existem negocios nulos
que poderio produzir efeitos, contudo, poderio haver outras situa¢des que, em
nenhum momento, produzirio efeitos. A producio de efeitos, na maior parte das
situacdes s6 podera ser verificavel com o caso concreto. Além do mais, nenhum

135 Pa1s DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 737.
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efeito que é descrito representa um efeito do negdcio pretendido, sio tudo efeitos
laterais ou indiretos. Um dos casos que € referido pela doutrina como inexisténcia
juridica é o presente no artigo 245.° ao referir que a declaracio nio séria, feita
na expectativa de que a falta de seriedade nio é desconhecida carece de qualquer
efeito. Contudo, no n.° 2 ¢ estipulado que o declaratario podera ter direito a ser
indemnizado se “a declaracio for feita em circunstancias que induzam o decla-
ratario a aceitar justificadamente a sua seriedade”. Ora bem, isto também nio
serdo efeitos indiretos do negdcio declarado inexistente? Na nossa opiniio sim.
Deste modo, por esta caracteristica ndo podera ser conseguida a diferenca entre
a nulidade e a inexisténcia juridica, para além de que, como notimos, referir
ab initio que algo nio tem qualquer efeito é caminho bastante para se sucederem
varias injusticas. Pires de Lima, apesar da lei que permitiu o casamento entre
pessoas do mesmo sexo vir longe (Lei 9/2010, de 31 de Maio), ja identificava
situacdes em que a nio aplica¢io do casamento putativo poderia gerar grandes
injusti¢as, a0 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
mulher'?®. Qual a razio para a lei nio proteger estes casos através do regime do
casamento putativo? Nenhuma.

Quanto a segunda e terceira caracteristica do regime, a desnecessidade de
invocacio judicial e o fato de nio requerer prazo para a invoca¢io da mesma, tal
nio requer grandes comentarios da nossa parte. Estas s3o exatamente as solucdes
estipuladas para a nulidade (cf. artigo 286.°). A tnica diferenca encontrada é
meramente textual. No artigo 286.° refere-se que a nulidade pode ser invocada
oficiosamente pelo Tribunal. Pode, mas nio necessita de ser. Esta estipulacio ape-
nas serviu para marcar a diferen¢a para com a nulidade, que tem de ser invocada
pela parte interessada, nio estd sujeita ao principio da oficiosidade presente no
Direito Processual Civil. Obviamente que, um caso configurado de inexisténcia
juridica se surgisse em Tribunal, podia ser declarada oficiosamente pelo mesmo.

Quanto a legitimidade para invocagio do vicio, na nulidade refere-se qualquer
interessado, enquanto no regime do artigo 1630.° estd mencionado qualquer pessoa.
A primeira vista parece que estamos perante um nicleo de legitimidade mais
alargado do que na nulidade. Pura ilusio. Nio vemos como qualquer interessado nio
seja qualquer pessoa. Nao nos podemos esquecer que ha um obice da natureza das
coisas: nem toda a gente vai assumir uma a¢ao se nao tiver qualquer interesse, pois,
esta tem encargos monetarios e temporais. Além do mais, sempre que o tribunal
seja confrontado com uma invocag¢io de inexisténcia — rectius e de nulidade — ao
abrigo do principio da oficiosidade, terd de declarar-se sobre a mesma, mesmo

136 PrrEs DE Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Portugués, ob. cit., p. 121.
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se ndo houver legitimidade. Por Gltimo, parece-nos que a legitimidade pode ser
aferida tal como é vista no direito processual (cf. artigo 26.°, n.° 1 do CPC)"".

Concluimos assim que a inexisténcia confunde-se com a nulidade, logo, nio
podemos concordar com a sua autonomia dogmatica.

Mesmo os critérios apresentados pela doutrina para qualificar a inexisténcia
juridica sdo insuficientes. O critério da aparéncia é um deles. Aparéncia é algo
que nio é juridico, nem o podemos transformar em tal. Tentar referir que existe
inexisténcia juridica quando ha uma aparéncia de negdcio nio é concebivel.
Na verdade, existem casos de inexisténcia material que aparentemente sio 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
verificagio da ilegalidade.

No que diz respeito aos critérios dos elementos essenciais e da gravidade do
vicio também nio vingam. Os elementos essenciais do negdcio juridico sio bastan-
tes e tém uma importancia variada, que é s6 possivel graduar caso a caso. Alguns
casos serdo de nulidade outros de anulabilidade e alguns mesmo de inexisténcia
material, quando nao ha de todo qualquer contetido. O critério da gravidade
é sempre enganador. Quem estabelece que alguma ac¢io 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 ndo é critério
absoluto. Alids, recentemente a doutrina que apoia a autonomia da inexisténcia
juridica perdeu um grande e historico cavalo de tréia: a inexisténcia juridica quando
o casamento ¢é celebrado por duas pessoas do mesmo sexo. Destarte, seria assim
tio grave este vicio que o regime da nulidade nio seria suficiente, estipulando-se
a inexisténcia juridica? A evolucdo recente veio demonstrar que nio. Independen-
temente da discussio que possa existir 4 volta de tema tio controverso, em que
este estudo nio constitui sede propria para abordarmos o mesmo, o que é fato
€ que aqui estao ancorados valores morais, religiosos e politicos e nio qualquer
critério de gravidade.

Contudo, ainda que nio concordemos com a consagra¢io da figura na Teoria
Geral do negdcio juridico, poderemos ainda tentar “salvar” o regime da inexis-
téncia: serd que a propria natureza do Direito da Familia requer que haja um
regime especial de invalidades no ambito deste ramo de direito, aceitando-se assim
uma classificagio tripartida: nulidade, anulabilidade e inexisténcia? Cremos que
ndo. O legislador tomou a op¢io de dar o nomen de inexisténcia juridica aquelas
situagOes por duas razdes: a primeira razio ¢ historica, pois, devido aos problemas
enfrentados no direito francés, a inexisténcia juridica nasceu precisamente como

137 Cf. Pa1s DE VASCONCELOs, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., pp. 737, que, referindo-se a nuli-
dade, e na esteira de MANUEL DE ANDRADE, concorda com esta visdo processual da legitimidade.
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valvula de escape devido a uma tipifica¢io rigida das nulidades, o que hoje nio faz
mais sentido, uma vez que sio admitidas nulidades expressas e virtuais. Outra
razdo, foi a tentativa de nio dar margem para davidas ao aplicador da lei que
aquelas situa¢des descritas ndo estavam sujeitas aos efeitos do casamento putativo,
o que, como ja Menezes Cordeiro assinalou, pode até ter consequéncias injustas,
pelo que se pede um juizo de valor para cada caso concreto e uma interpreta¢ao
restritiva do artigo 1630.°. Os casos descritos como inexisténcia juridica — ndo
referindo o caso da alinea ¢) que ja identificados como inexisténcia material — nio
sdo mais do que nulidades agravadas, o que, em alguns casos, até ja foi sugerido por
alguns autores como sendo a melhor solugio'*.

Na realidade, nio choca ver nulidades sujeitas a um regime mais gravoso ou
menos gravoso, que protege de forma mais ou menos intenso os terceiros. Como
ja referimos supra, o regime geral da nulidade — rectius e na anulabilidade — esta
previsto na parte geral do Cédigo Civil, contudo, estes podem sofrer desvios.
Os casos presentes no artigo 1628.° serdo nulidades atipicas. Contudo, em certos
casos concretos, o intérprete pode ser mesmo obrigado a interpretar restritiva-
mente o artigo 1630.° precisamente devido a violéncia das suas consequéncias.
Tudo dependeri do juizo valorativo que se realize.

Por altimo, ha ainda uma impossibilidade juridica para a nio consagragio da
inexisténcia: como a nossa jurisprudéncia ja notou'””, o Cédigo do Notariado em
lado algum prevé a declara¢io da inexisténcia juridica. Tal necessidade poderia
ser sentida em certos casos de intervencio notarial, mas tal ndo ¢ previsto.

Em suma: somos da opiniio que dogmaticamente a inexisténcia juridica nio
pode ser autonomizada. O que existe sio anulabilidades e nulidades. Os seus
efeitos e consequéncias variam conforme a situacdo em concreto. Apesar de ser
estabelecido um regime geral, a atipicidade destas invalidades é muito comum.
A inexisténcia é apenas um resquicio historico que, apesar de ter ficado na letra
da let, ja nio tem razio de ser, nem configura um instituto no nosso direito.

138 Cf. Pa1s DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 738, que refere que os casos
previstos na alineas a) e b) do artigo 1628.° deveriam ser tratados como nulidades agravadas.
139 Cf. Acérdio STJ de 09.10.1996 (César Marques), CJ/Supremo IV (1996) 3, pp. 41 a 44, p. 43.
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O Tribunal Constitucional em 2012

PROF. DOUTOR JORGE MIRANDA

SuMAR10: I — Tipos e volume de decisées. 11 — Principais decisées. I1I— Direito a identidade
pessoal e ressalva de casos julgados na declaragdo de inconstitucionalidade. IV — Crime de
violéncia doméstica e garantias de processo penal. V' — Enriquecimento ilicito. 11— Direito dos
reclusos a tutela judicial. VIl — Os cortes dos subsidios de férias e de Natal no sector piblico.
VI — Contribuicées financeiras e retroatividade. IX — Sobretaxa extraordindria sobre rendi-
mentos ¢ poderes das regioes auténomas. X — Reorganizagdo territorial das freguesias e referendos
locais. XI— Recomposi¢ao do Tribunal.

Tipos e volume de decisoes

1. Em 2012, o Tribunal Constitucional proferiu os seguintes acordaos, classifi-
cados em razio das diversas competéncias que a Constituicio e a lei lhe conferem:

Fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade

— Decisdes sobre reclamagies ..o...eeieiieiiieiiiiiieeeie e 108
— DecisOes sobre questdes de ProCesso ......eeveeivervrarieenieenienieneeaeenns 314
— DecisOes de METILO ..oviervieiiieiiieiiieit ettt eiee ettt seee e ens 136

Fiscalizagdo abstrata

— DecisOes em fiscalizagdo preventiva ........coceeceeveeerieenieeneeneeneenneans 4
— Decisdes em fiscalizacio SUCESSIVA ..ocvevervvieiiiiieeiieeiieeeiie e 11
— Decisdes em fiscaliza¢io da inconstitucionalidade por omissio ........ 0

Eleigoes, referendos e partidos
— Decisdes em contencioso eleitoral .........ooooooveeiiiiiiiiiiiiieee e, 5
— Decisdes sobre referendos 10Cais ......ovvviiiieieeeeieeieeeeeeeee 12
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— Decisdes sobre partidos € cOlIgagoes ......cccovirierinieciininienieneenennns 4
— Decisdes sobre financiamento dos partidos e das campanhas eleitorais 13
— Decisdes sobre recursos de deliberacdes de 6rgaos partidarios .......... 10

Outras competéncias
— Decisdes sobre declaracdes de rendimentos e incompatibilidades dos
titulares de cargos POIEICOS ..eeviruirieriiriiiiinii et 2

Desde 1983, o Tribunal proferiu 17.637 decisdes.

2. A fiscalizacio concreta continua a dominar a atividade do Tribunal Cons-
titucional.

Na fiscalizacdo abstrata continua a verificar-se estabilidade em nivel muito
baixo. S6 na fiscaliza¢io preventiva se passou de 1 para 4 acoérdios.

II
Principais decisoes

1. Sobre o principio da igualdade:
— Acérdao n.° 327/2012, de 26 de setembro (insolvéncia);
— Acérdio n.° 353/2012, de 5 de julho (suspensio do pagamento dos
“subsidios de férias e de Natal” aos servidores publicos)

2. Sobre principio de seguranga juridica:
— Acdrdio n.° 213/2012, de 14 de abril (recursos em processo executivo).

3. Sobre acesso a justica:
— Acérdaos n.”” 215/2012, de 24 de abril e 439/2012, de 26 de setembro
(apoio judiciario);
— Acérdio n.° 248/2012, de 22 de maio (acesso ao tribunal, insolvéncia);
— Acordio n.° 383/2012, de 12 de julho (tutela jurisdicional efetiva,
indemniza¢io por acidente de via¢do).

4. Sobre garantias de Direito e processo penal:
— Acérdio n.° 21/2012, de 12 de janeiro (fase de inquérito em processo
penal, poderes do Ministério Publico);
— Acérdio n.° 24/2012, de 17 de janeiro (aplicagio de lei processual a
processos pendentes a data da sua entrada em vigor);
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— Acordao n.° 34/2012, de 24 de janeiro (sujeicdo a prova de detecdo de
alcool, direito de resisténcia);

— Acérdio n° 109/2012, de 6 de marco (notificacio de arguido por via
postal);

— Acordio n° 158/2012, de 28 de marco (violéncia doméstica);

— Acdrdio n.° 179/2012, de 4 de abril (enriquecimento ilicito);

— Acérdao n.” 379/2012, de 12 de julho (falsas declaragdes perante oficial
publico, tipicidade penal);

— Ac6rdio n.° 397/2012, de 28 de agosto (droga, ilicito penal e ilicito de
mera ordenacio social);

— Acdrdio n.° 445/2012, de 26 de setembro (prescricio de procedimento
criminal).

. Sobre direitos dos reclusos:

— Ac6rdao n.° 20/2012, de 12 de janeiro (impugnabilidade de decisio de

manuten¢ao de recluso em regime de seguranca).

. Sobre matérias familiares:

— Ac6rdao n.° 108/2012, de 6 de mar¢o (a¢des de investigacdo de pater-
nidade, caso julgado);

— Acdrdio n.° 247/2012, de 22 de maio (investiga¢io de paternidade,
prazos).

. Sobre inviolabilidade de domicilio:

— Acdrdio n° 216/2012, de 24 de abril (buscas domiciliarias).

. Sobre liberdade de profissao:

— Acdrdio n.° 311/2012, de 20 de junho (idoneidade moral);
— Acdrdio n.° 377/2012, de 12 de julho (estatuto dos técnicos oficiais de
contas, liberdade de profissio).

. Sobre expropria¢des:

— Acordio n.° 127/2012, de 7 de marco (direito de reversio em caso de
expropriacio por utilidade pablica);

— Acdrdio n° 381/2012, de 12 de julho (expropria¢io de terrenos aptos
para construc¢do, indemnizacio).

Sobre matérias tributarias:
— Acérdio n.° 135/2012, de 7 de marco (retroatividade de lei fiscal).
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11.

12.

13.

14.

15.

Sobre regides autonomas:

— Acdrdio n.° 187/2012, de 17 de abril (autonomia legislativa regional,
farmicia de oficina nos Acgores);

— Acérdio n° 412/2012, de 25 de setembro (sobretaxa extraordindria,
disposi¢ao pelas regides autbnomas das receitas fiscais nelas cobradas ou
geradas);

— Acdrdio n.° 568/2012, de 27 de novembro (receitas das regides auto-
nomas e dos municipios).

Sobre militares e Forcas Armadas:

— Acérdio n.° 229/2012, de 2 de maio (Regulamento de Disciplina Mili-
tar, cumprimento de pena de prisio logo apds ser negado provimento
ao recurso hierdrquico sem possibilidade de impugnacio em tribunal
em tempo util);

— Acordio n.° 404/2012, de 18 de setembro (acesso dos militares ao Pro-
vedor de Justica).

Sobre elei¢oes:
— Acérdios n° 403/2012, de 18 de setembro, n.° 406/2012, de 19 de
setembro, e n.° 410/2012, de 25 de setembro (recursos eleitorais).

Sobre partidos:
— Acdérdio n.° 136/2012, de 9 de marco (impugnacio de deliberacoes
partidarias).

Sobre referendos locais:

— Acdérdio n.® 96/2012, de 28 de fevereiro (arrendamento de baldios);

— Acérdios n.”* 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 (reorganizacio territorial das
freguesias).

I1I

Direito a identidade pessoal e ressalva de casos julgados
na declaracao de inconstitucionalidade

1. Determinada pessoa propusera em 1982 uma a¢do de investigacio de
paternidade, a qual ndo procedera por caducidade, por ter sido excedido o prazo
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de dois anos entio constante do Cddigo Civil. Mas como, entretanto, o Tribunal
Constitucional havia declarado, pelo Acordio n.° 23/2006, a inconstitucionalidade
com for¢a obrigatdria geral da norma do artigo 1817.°, n.° 1 daquele Cddigo,
voltou a prop6-la recentemente.

A Autora ganhou na 1.* instancia; nio no Tribunal de Relagio, em face
da salvaguarda dos casos julgados pelo artigo 282.° n.° 3, da Constituicio e da
excegio perentéria do artigo 494.°, n.° 1, alinea i) do Cddigo de Processo Civil.
E desta decisdo interpos recurso para o Tribunal Constitucional, considerando
que tal ressalva dos casos julgados nio podia sobrepor-se ao direito fundamental
a identidade pessoal.

O Tribunal Constitucional, pelo Acérdio n.> 108/2012, de 6 de marco',
negou provimento ao recurso.

2. O fundamento do aresto ¢ o seguinte (n.° 6):

“O Estado de direito ¢, também, um Estado de seguranca. Por isso, dificil-
mente se conceberia o ordenamento de um Estado como este que nio garantisse
a estabilidade das decisdes dos seus tribunais. Ao contrario da fungio legislativa,
que, pela sua propria natureza, tem como caracteristica essencial a autorrevisi-
bilidade dos seus atos (nos limites da Constitui¢io), a funcio jurisdicional, que
o artigo 202.° da CRP define como sendo aquela que se destina a “assegurar a
defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos”, a “reprimir
a violacio da legalidade democratica” e a “dirimir os conflitos de interesses
publicos e privados”, nio pode deixar de ter como principal caracteristica a ten-
dencial estabilidade das suas decisdes, esteio da paz juridica. Por esse motivo, o
artigo 282.° ressalvou, como derrogacio a regra da eficicia ex tunc das declaracdes
de inconstitucionalidade com for¢a obrigatdria geral, a intangibilidade do caso
julgado, opondo assim ao valor negativo da inconstitucionalidade o valor positivo
da questdo ja decidida pelo tribunal.

“Ao estabelecer esta oposicao, fazendo nela prevalecer a for¢a vinculativa do
caso julgado, o legislador constituinte revelou a forma como procedeu a pondera-
¢io de dois bens ou valores: entre a garantia da normatividade da Constitui¢io, e
a consequente forte censura dos atos inconstitucionais, e a garantia da estabilidade
das decisdes judiciais, especialmente exigida pelo Estado de direito, a Constituigao
optou em principio pela segunda, salvos os casos, impostos pelo principio do favor rei,
previstos na segunda parte do n.° 3 do artigo 282.°.

! Didrio da Reptiblica, 2.2 série, de 11 de abril de 2012.
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“A uma ponderacio de bens feita pelo proprio legislador constituinte, e em
cyjo resultado se inscreve a prevaléncia nitida de um dos bens ou valores em
conflito, ndo pode o intérprete contrapor a sua propria pondera¢io.”

3. O Tribunal também considerou o argumento levantado pela recorrente,
segundo o qual o facto de a declaragio de inconstitucionalidade obrigatéria do
prazo de dois anos para a propositura de a¢des de investigacio de paternidade ter
incidido sobre Direito ordinario anterior a entrada em vigor da Constitui¢io ser
razio acrescida para que a censura da inconstitucionalidade prevalecesse sobre o
caso julgado. E também neste ponto rejeitou a argumentacio:

“Nio ha davida de que pode ser qualificada como superveniente a inconsti-
tucionalidade declarada pelo Tribunal no seu Acérdio n.° 23/2006. A redagio
constante do n.° 1 do artigo 1817.° do Cddigo Civil, que entio se julgou, com
forca erga omnes, ser contraria a Constitui¢do, constava da versio primitiva do
Codigo, datada de 1966. Nessa altura era outra a ordem constitucional portuguesa;
os principios proprios do novo ordenamento, iniciado em 76 (e, desde logo, o
principio da aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e garantias), a luz do
quais foi declarada, em 2006, a inconstitucionalidade do prazo de caducidade para
a interposicio das a¢des de investigacio da paternidade, nio eram, pois, vigentes
no momento em que aquele prazo fora decidido pelo legislador ordinario. 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 razdes fundamentais.

(-..) a ponderacio, que ¢é feita, na Constitui¢do, entre censura de inconstitu-
cionalidade e intangibilidade de caso julgado vale (...) — e com ressalva da exce¢io
expressamente prevista na parte final do n.° 3 do artigo 282.° — para a inconsti-
tucionalidade em geral, sem acecdo dos parametros constitucionais que, em cada
caso, tenham sido violados. Como a Constitui¢cio nio procedeu aqui a nenhuma
“graduacio de inconstitucionalidades”, fixando a gravidade dos efeitos das decla-
racdes com for¢a obrigatdria geral em func¢io da “gravidade” dos principios ou
valores que, em cada caso, tenham sido violados, também nio pode o intérprete
proceder a essa graduagdo. Assim sendo, nenhuma razio ha para que se considere
que a inconstitucionalidade superveniente merece tratamento mais gravoso do
que aquele que por principio é reservado a inconstitucionalidade originaria.”

4. Por nés, nio experimentamos tantas certezas quanto as que o Tribunal
evidenciou acerca da total supremacia da salvaguarda dos casos julgados sobre o
direito a identidade pessoal.

Este direito esta consignado como um dos direitos insuscetiveis de suspensao,
em nenhum caso, por declara¢io de estado de sitio ou de estado de emergéncia
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(artigo 19.%, n.° 6). E temos entendido que os direitos assim mencionados se situam,
por referéncia a um critério valorativo subjacente a ideia de Direito da Constituigio,
no primeiro nivel de uma ordem valorativa (embora nio necessariamente hierar-
quica) de direitos fundamentais?, a que ha-de corresponder um regime reforcado”.

Uma das manifestacdes de tal regime reforcado vem a ser a impossibilidade
de o Tribunal Constitucional restringir os efeitos da inconstitucionalidade de
normas legais violadores desses direitos (artigo 282.% n.° 4)*. Ora, se a seguranca
juridica ndo pode justificar ai restri¢io de efeitos, também o mesmo nio podera
valer para a ressalva dos casos julgados?

Deixamos apenas a pergunta, sem esquecermos que o direito a identidade
pessoal ligada ao reconhecimento da paternidade ou da maternidade pode colidir
com outros direitos ou interesses constitucionalmente atendiveis como a estabi-
lidade e a paz familiar.

v
Crime de violéncia doméstica e garantias
de processo penal

1. Um arguido de crime de violéncia doméstica suscitou, em reclamacio
para o Supremo Tribunal de Justica, a inconstitucionalidade do artigo 28.%, n.°
2 daLein® 112/2009, de 16 de setembro, que estabelece a natureza urgente dos
processos correspondente a esse crime. Como o Vice-Presidente tivesse indeferido
a reclamacio, interp0s recurso para o Tribunal Constitucional.

O Tribunal Constitucional, pelo Acordio n.° 158/2012, de 28 de marco’, nio
deu provimento ao recurso. E € indiscutivel o acerto da decisio.

2. Todo o raciocinio do Tribunal assenta na consideracao de gravidade do
fenémeno de violéncia doméstica e na necessidade de assegurar a vitima uma
protecdo judicial célere e eficaz, dando assim resposta a uma forte preocupagio
na sociedade portuguesa (assim como noutras sociedades). E ¢ a partir daqui que
vai refutando os diferentes argumentos expostos pelo arguido:

“Esta subjacente a argumentacio do recorrente a conce¢io de que o carater
urgente dos processos — com o consequente tratamento prioritirio por parte

2 Manual de Direito Constitucional, IV, 5.* ed., Coimbra, 2012, pag. 238.
® Ibidem, pags. 461 e 462.

* Ibidem, VI, 42 ed., Coimbra, 2013, pags. 357-358.

> Didrio da Repiiblica, 2* série, de 11 de maio de 2012.
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das instancias judiciarias, a pratica 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 solucio constitucionalmente
reservada as situacoes em que os arguidos estejam sujeitos a medidas privativas da
liberdade. Nio sendo a urgéncia ditada pelo interesse do arguido, seria violado
o principio da igualdade.

“Sem razdo, (...) porque (...) nio sendo constitucionalmente admissivel a
limita¢io absoluta ou excessiva do exercicio do direito ao recurso em processo
penal, o legislador ordinirio goza de uma ampla liberdade de conformacio no
estabelecimento e no modo de contagem dos prazos de interposi¢io do recurso,
podendo adapta-los face, nio sb a situagio dos arguidos mas também a natureza
do processo ou dos crimes que dele sio objeto.

“Assim, o principio da igualdade s6 poderia considerar-se violado se a op¢io
por um regime “mais apertado” de prazos processuais se mostrasse arbitraria e
desprovida de fundamento material bastante.

“Ora, (...) impor o regime de tramita¢io urgente aos processos por crime
de violéncia doméstica, designadamente quanto aos prazos para interposi¢io dos
recursos ou a pratica dos atos judiciais em férias, nio se mostra solu¢io arbitraria,
antes se harmoniza com a finalidade de protecio da vitima deste tipo de ilicito,
que é um objetivo constitucionalmente legitimo.

“Da perspetiva do arguido, o que poderia fazer algum sentido seria questionar
se 0 “encurtamento” do prazo é de tal ordem que pde em risco as garantias de
defesa (artigo 32.°, n.° 1, da Constituicdo). Mas também essa pergunta merece
resposta negativa.

“(...) o facto de a contagem do prazo de recurso nio se suspender no periodo
de férias judiciais tem um efeito pratico ou indireto de encurtamento do tempo
disponivel para o exercicio do direito, no sentido de que o termo do prazo vem a
ocorrer em momento anterior aquele em que se verificaria se a contagem benefi-
ciasse da suspensio em férias judiciais. Porém, nio pode considerar-se este efeito
violador das garantias de defesa. O interessado continua a dispor do periodo de
tempo em geral considerado adequado para optar esclarecidamente por acatar ou
impugnar a sentenga e interpor e motivar o respetivo recurso. Apenas é privado
da possibilidade de nio ter de praticar tais atos no periodo de férias judiciais, rec-
tius, deixa de obter a neutralizacio do periodo de férias judiciais mediante a
suspensdo da contagem do prazo nesse periodo. Esse efeito — consequéncia geral
inerente ao facto de o periodo de férias judiciais ndo significar a paralisacdo total
da atividade dos tribunais — poderi ter reflexos negativos na organiza¢io do
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trabalho do advogado ou defensor do arguido (do mesmo modo que o terd no dos
demais sujeitos processuais), mas nio atinge, e muito menos restringe, o direito
a0 recurso, cujos pressupostos, ambito, formalidades e prazo para o exercicio dos
poderes processuais competentes se mantém intocados.”

\Y
Enriquecimento ilicito

1. O Parlamento aprovou um decreto que criou o crime de enriquecimento
ilicito.
Passaria a haver, no Cddigo Penal, um artigo 335.°-A, dizendo:

Enriquecimento ilicito

1. Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir
ou detiver patriménio, sem origem licita determinada, incompativel com os seus
rendimentos e bens legitimos é punido com pena de prisio até trés anos, se pena
mais grave nio lhe couber por for¢a de outra disposi¢io legal.

2. Para efeitos do disposto no ntimero anterior, entende-se por patriménio
todo o ativo patrimonial existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patrimé-
nio imobiliirio, de quotas, acdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou
comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de
titulos, contas bancarias, aplicacdes financeiras equivalentes e direitos de crédito,
bem como as despesas realizadas com a aquisi¢io de bens ou servicos ou relativas a
liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

3. Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se por rendimentos e bens legiti-
mos todos os rendimentos brutos constantes das declaragdes apresentadas para efeitos
fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens com
origem licita determinada.

4. Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 nio exceder 100 salarios
minimos mensais a conduta nio é punivel.

5. Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 salirios mini-
mos mensais o agente ¢ punido com pena de prisio de um a cinco anos.

Quanto aos funcionarios, por alteragdo ao artigo 386.° do Cddigo Penal, e
quanto aos titulares de cargos politicos ou de altos cargos publicos, por aditamento
de um artigo 27.°-A da Lei n.° 34/87, de 16 de julho (lei de responsabilidade
criminal dos titulares de cargos politicos e de altos cargos publicos), o diploma
disporia em termos semelhantes, mas com agravamento das penas.
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Segundo o artigo 10.” do diploma, competiria ao Ministério Pablico, nos ter-
mos do Cddigo de Processo Penal, fazer a prova de todos os elementos do crime.

Entretanto, o Presidente da Republica requereu a fiscaliza¢io preventiva da
constitucionalidade de diversas normas do decreto, para tanto invocando viola¢io
de varias normas constitucionais: de presuncio de inocéncia dos arguidos e do seu
corolario, o direito ao siléncio, da tipicidade e da nio retroatividade da lei penal,
da proporcionalidade e da protecio da confianca.

O Tribunal Constitucional, pelo Acérdio n.° 179/2012, de 4 de abril®,
pronunciar-se-ia pela inconstitucionalidade.

2. No acordio, apos um excurso de Direito internacional e de Direito
comparado (n.° 6), o Tribunal comecou por perspetivar, a titulo prévio, se as
normas sindicandas cumpriam “o desiderato basico de assegurar a tutela dos bens
juridicos” e se, em caso de resposta positiva, ultrapassavam “o teste especifico da
necessidade” (n.° 7).

“(...) o que se pretende punir é a incompatibilidade existente entre o patrimo-
nio adquirido, detido ou possuido e os rendimentos e bens legitimos do agente,
patriménio esse que, nio tendo origem licita determinada, indicia que o acréscimo
patrimonial adveio da pratica anterior de crimes [8.1].

“Ora, se a finalidade € punir, através da nova incriminacio, crimes anterior-
mente praticados e nio esclarecidos processualmente, geradores do enriqueci-
mento ilicito, entio nio ha um bem juridico claramente definido, o que acarreta
necessariamente a inconstitucionalidade da norma. Pune-se para proteger um
qualquer bem juridico indefinido (v.g., a autonomia intencional do Estado, o patriménio,
a liberdade sexual, saiide piiblica ...) [8.2].

(-.)

“Acresce que a constru¢io do tipo nio permite a identificacdo da ac¢do ou
omissio que é proibida, com o que fica violada a exigéncia de determinagio tipica
do artigo 29.°, n.° 1 da Constitui¢io, que é do seguinte teor, na parte relevante:
«Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare
punivel a acgao ou omissao, ...» [8.3].

“Nio podera olvidar-se, ainda, que o tipo legal de crime, tal como se encontra
configurado, ndo passa indemne ao principio da presuncio de inocéncia.

“Na realidade, de acordo com o disposto no artigo 32.°, n.° 2, da Constitui-
¢io, "todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagao,
devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”.

® Didrio da Repiiblica, 1 série, de 19 de abril de 2012.
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(-.))

(...) esta constelacio axiologica que ilumina o estatuto juridico-processual
do arguido em processo penal, com base na qual aquele surge como um autén-
tico sujeito processual, afasta assim deste horizonte as consequéncias tipicas dos
problemas de reparticio do 6nus da prova decorrentes da afirmacio de um
principio da autorresponsabilidade probatéria das “partes” construido de acordo
com os canones do processo civil, exigindo que uma decisio condenatdria em
matéria penal assente na demonstragio positiva da culpa do arguido e seja obtida
sem sacrificio do triptico garantistico constituido pela presun¢io de inocéncia,
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, alids, que sendo o elenco de causas licitas aberto e poten-
cialmente inesgotavel, sempre se poderia entender que a exigéncia de demonstra-
¢lo positiva da sua auséncia afectaria quase irremediavelmente a operacionalidade
do tipo. Assim lidas as normas incriminadoras, esta-se a presumir a origem ilicita
da incompatibilidade e a imputar ao agente um crime de enriquecimento ilicito,
o que redunda em manifesta violacdo do principio da presun¢io de inocéncia,
determinando, portanto, a inconstitucionalidade das normas em causa.”

3. O Juiz Vitor Gomes votou vencido quanto a prondncia pela inconstitu-
cionalidade da norma constante do artigo 2. do Decreto sujeito a apreciagio, na
parte em que aditava o artigo 27.°-A a Lei n.° 34/87, de 16 de julho.

Existiria “um bem juridico com evidente dignidade penal, inerente ao
principio do Estado de direito e com afloramentos expressos noutros lugares da
Constitui¢io (p. ex. artigo 266.° da CRP), que € a confianca ou credibilidade do
Estado (lato sensu) perante a coletividade e a dai decorrente capacidade de inter-
vencao para a realizacio das finalidades que lhe estio cometidas (bem juridico
mediato da incrimina¢io), que a ocultagio da proveniéncia do patriménio ou
rendimentos dos titulares do poder publico ou dos intervenientes na gestio de
bens e servigos publicos pode por em perigo e que legitima o legislador a impor a
transparéncia da situacdo patrimonial daqueles a quem incumba funcionalmente
preparar, manifestar ou executar a vontade do Estado (bem juridico imediato da
incriminacio)

Também nio concordou com a conclusio no sentido de violacio do n.° 2 do
artigo 32.° da Constituigio.

O que estava em causa era “a impossibilidade de determinar a origem licita
do enriquecimento do agente no periodo abrangido pelo dever de declarar, e

”

de declarar com verdade, o patriménio e rendimentos. (...) A lei nio presume a
ilicitude ou a culpa do agente relativamente ao crime que se lhe imputa. O que
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existe ¢ uma inferéncia de facto de oculta¢io da origem dos rendimentos face
as declaragdes prévias obrigatoriamente apresentadas e a incongruéncia com a
situa¢do patrimonial revelada por qualquer das ac¢des tipicas (adquirir, possuir
ou deter ...) que, se for abalada em qualquer dos seus pressupostos, conduz a
absolvi¢ao do arguido quanto a este crime.”

“De resto, ja hoje impende sobre os agentes “o dever de declarar em ter-
mos extrafiscais 0 patrimoénio e rendimentos, e que sio aqueles a que corresponde o
ambito subjetivo de aplica¢io do artigo 27.°-A da Lein.° 34/87, de 16 de julho. (...)
Ha 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 razdes ja aduzidas se
destina a proteger as condi¢Oes organizatdrias indispensaveis a0 viver comunitario.
E esse dever que a desproporcio entre a riqueza ostentada e os rendimentos licitos
conhecidos demonstra nio ter sido cumprido e é essa falta de transparéncia que
agora se pretende punir criminalmente deste modo. Elemento objetivo do tipo é
a aquisi¢io, posse ou detencio de patriménio sem origem licita conhecida, o que
objetivamente nio implica (...) que o tipo presume constitutivamente a origem
ilicita do patriménio ou dos meios com que foi adquirido.”

4. OsJuizes Carlos Fernandes Cadilha e Rui Moura Ramos afastaram-se, no
todo ou em parte, da fundamentacio do acérdio sem votarem contra.

Para o primeiro, nio seria possivel afirmar uma indeterminacio ou sobreposi-
¢ao relativamente ao bem juridico tutelado, porquanto o que estava em causa nao
era a protecdo de bens ou valores que tivessem fundamentado ja a criminalizacio
de outras condutas, mas a responsabilizacio penal de situacdes objetivas de enri-
quecimento desproporcionado em relagio aos rendimentos licitos conhecidos ou
declarados, independentemente de determinacio do facto ilicito pelo qual esses
rendimentos chegaram a posse do agente. O bem juridico que parecia querer
tutelar-se era a transparéncia da fonte de rendimento.

T30 pouco se verificaria violacio do principio in dubio pro reo. A falta de origem
licita determinada ndo implicaria a existéncia de davida acerca da ilicitude ou
licitude da proveniéncia do patrimoénio; pressuporia unicamente que nao tinha
sido feito prova (na fase de investigacio, para efeito de ser deduzida uma acusa-
¢do, ou na fase do julgamento, para ser proferida uma decisio condenatdria) de
que o patriménio tivesse origem licita. E o juiz nio poderia deixar de fundar a
condenac¢io num juizo de certeza sobre a invocada auséncia de proveniéncia licita.

Formularia, no entanto, o Juiz Carlos Fernandes Cadilha um juizo de incons-
titucionalidade por viola¢io dos direitos de defesa, por considerar que o tipo legal,
tal como estava construido, impunha ao arguido a iniciativa de alegacio e prova
em relagio a factos que integravam os elementos constitutivos de crime, violando
o direito ao siléncio em termos que representavam uma inversao do 6nus da prova.
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Por seu lado, para o Juiz Rui Moura Ramos a inconstitucionalidade nio
decorria da inexisténcia de um bem juridico claramente definido. Estar-se-ia
perante um bem juridico compésito, cuja legitimidade juridico-constitucional
estaria assegurada pelos fundamentos que asseguravam a legitimidade das nornas
incriminadoras cuja direta violagcdo conduziria ao enriquecimento que se pre-
tendia sancionar.

5. Por nos, tendemos a concordar com o Juiz Vitor Gomes acerca da incrimi-
nacio do enriquecimento ilicito de titulares de cargos politicos ou de altos cargos
publicos. Julgamos muito pertinente a chamada de atenc¢do para a credibilidade
da atuagio desses servidores do Estado — do Estado enquanto comunidade mais
do que enquanto poder. Como ele escreve (n.° 2), “a confianca dos cidadios e nas
institui¢oes publicas e, sobretudo, na capacidade do Estado de fazer cumprir as
suas regras por parte dos que o servem, é um fator crucial da existéncia e coesio
das sociedades democraticas.”

Naio € por acaso, acrescentariamos, que a Constituicao de 1976, na linha das
anteriores, preveé especificamente crimes de responsabilidade (artigo 117°), nem
que, em contrapartida, na falta do tipo de crime que se visava criar, tio dificil tem
sido o combate a corrupg¢do ou corrupgiozinha que se deteta em varios niveis da
Administra¢io com o arrastamento sem fim de processos judiciais.

Ja nio o acompanhariamos, quanto a inversio do 6nus da prova. No entanto,
menos convincente parecem-nos as consideracdes ai aduzidas pelo Juiz Carlos
Fernandes Cadilha acerca da viola¢io dos direitos de defesa.

Por certo, este acordio, com as importantes declaragdes de voto anexas,
vira a ser comentado e esclarecido devidamente por especialistas de Direito e de
processo penal.

VI
Direito dos reclusos a tutela judicial

1. A Administracio penitenciaria decidiu manter determinado recluso no
“regime de seguranca”, sem regressar ao regime prisional comum.

O recluso impugnou a decisio perante o Tribunal de Execucio das Penas
(a0 abrigo dos artigos 138.°, n.”* 1 e 4, alinea f), e 200.° do Cddigo de Execucio das
Penas e Medidas de Seguranga), o qual indeferiu o pedido por entender que essa deci-
s30 nio era diretamente impugnavel, por nio ser um caso previsto no artigo 200.°.

Deste tribunal o recluso interpos recurso para o Tribunal da Relacio, susci-
tando também a inconstitucionalidade da interpretacio dada ao referido preceito
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legal e, como este Tribunal tivesse julgado improcedente o recurso, recorreu para
o Tribunal Constitucional.

Pelo Acérdio n.° 20/2012, de 12 de janeiro’, o Tribunal Constitucional, pelo
contrario, concedeu provimento ao recurso e julgou inconstitucional, por viola¢io
dos artigos 20.°, n.° 1, e 30.°, n.° 5 da Constituicdo, o artigo 200.° do Cddigo de
Execucio das Penas quando interpretado no sentido da inimpugnabilidade da
decisio de manutenc¢io de recluso em regime de seguranga.

2. Tratava-se da primeira vez que esta questio de constitucionalidade — saber
se um recluso podia ou ndo recorrer para um tribunal de uma decisio da Adminis-
tragdo prisional — e o Tribunal encarou-a, como nio podia deixar de ser, a luz do
artigo 30.°, n.° 5 da Constitui¢io, que diz: “Os condenados a quem sejam aplicadas
pena ou medida de seguranca privativas da liberdade mantém a titularidade dos
direitos fundamentais, salvas as limitacOes inerentes ao sentido da condenacio e
as exigéncias proprias da respectiva execucdo”.

Ou, na expressio de um Autor, Jorge de Figueiredo Dias, citado pelo Tribunal:
“a visdo do recluso é agora a de uma pessoa sujeita a um «estatuto especialy, que
deixa prevalecer nele a titularidade de todos os direitos fundamentais, a excecio
daqueles que seja indispensavel sacrificar ou limitar (e s6 na medida em que o
seja) para a realizacdo das finalidades em nome das quais a ordem juridico-cons-
titucional credenciou o estatuto especial respectivo (...) mas nio uma rela¢io
especial de poderes”.

As restri¢Oes, salienta o acérdio (n.° 9) estio subordinadas a um principio
de legalidade (exigem previsio legal) e a um principio de proporcionalidade
(adequagio e necessidade). Mas nem era isso que estava em causa no recurso.
O que se questionava era a possibilidade, negada pelo acordio recorrido, de o
recluso impugnar judicialmente a decisdo de aplica¢ao (no caso, de manuten¢io)
do regime de seguranga.

Ora, continua o acérdio (n.° 10),

“(...) nem o dever de fundamentacio (que, alids, sempre decorreria do dever
geral de fundamentagio dos atos administrativos e que aqui assume forma agra-
vada, por se tratar de um ato restritivo de “liberdades”), nem a “verificacio da
legalidade” da decisio a cargo do Ministério Publico, com a inerente possibili-
dade de, por iniciativa exclusiva deste, o ato ser sindicado pelo tribunal, podia
funcionar como garantias substitutivas do direito a tutela judicial que assiste ao
proprio recluso, em cuja esfera juridica se vio produzir os efeitos potencialmente
lesivos do ato.

" Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 27 de fevereiro de 2012.
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“Pode dizer-se que o direito do recluso a tutela judicial — na vertente de
garantia de impugnagio judicial de quaisquer atos administrativos que o lesem —
decorre do artigo 268.°, n.° 4, da Constitui¢io, na medida em que o recluso, pelo
simples facto de o ser, ndo perde a sua posi¢cio de administrado, mantendo-a, em
principio, com um ‘“ambito normativo idéntico ao dos outros cidadios”.

“Pode também perspetivar-se a intervencio do poder jurisdicional na execu-
¢do como decorréncia da garantia constitucional do direito de acesso ao direito
e aos tribunais, estabelecido no artigo 20.° da Constitui¢io (...).”

E, na verdade, “o direito de acesso ao tribunal nio é mais do que a garantia
adjetiva necessaria a efetivacio dos direitos fundamentais do recluso e, por isso, é
necessariamente um dos direitos cuja titularidade o recluso mantém”.

3. Eisuma decisdo importante, na linha de jurisprudéncia do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem. E uma decisio em que se extraem do artigo 30.°,
n.° 5 as devidas consequéncias — artigo 30.°, n.° 5 esse corolario do principio do
respeito da dignidade da pessoa humana (de todas as pessoas humanas), base da
Republica (artigo 1.° da Constituicio).

VII
Os cortes dos subsidios de férias e de Natal no sector publico

1. A Lei n° 64-B/2011, de 30 de dezembro (lei do or¢amento para 2012)
velo, nos seus artigos 21.° e 25.°, suspender o pagamento dos subsidios de férias
e de Natal ou quaisquer prestacoes correspondentes aos 13.° ¢, ou, 14.° meses a
todos que auferissem remuneracdes salariais de entidades ptblicas, bem como a
todos que recebessem pensdes de reforma ou de aposentacio através do sistema
publico de seguranca social, quando, num e noutro caso, de montante superior a
1.100 euros de base mensal e estabelecer uma reducio das mesmas remuneracdes
e pensdes aos que auferissem entre 600 e 1.100 euros.

Estas abla¢des (para usar o termo usado pelo Tribunal Constitucional) eram
cumuladas com as redug¢des ja impostas pela lei do orcamento para 2011 e teriam
a vigéncia do Programa de Assisténcia Econdémica e Financeira prevista nos
memorandos de entendimento entre Portugal, o Fundo Monetario Internacional,
a Unido Europeia e o Banco Central Europeu.

O Governo, no relatorio da respetiva proposta de lei, justificou-as como
absolutamente necessarias para assegurar as metas muito exigentes a que Portugal
se vinculara e para preservar a manutencao e sustentabilidade do Estado Social e
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para garantir o financiamento da economia portuguesa. A ado¢io destas medidas
foi ainda modulada pela preocupagio de prevenir uma onerosidade social exces-
siva. Para os orcamentos familiares, alternativas de reducdes remuneratérias que
implicassem uma diminui¢do dos montantes que, a cada més, fazem face as des-
pesas dos agregados seriam certamente mais penalizadoras e de muito mais dificil
gestdo. Por isso, a suspensio dos subsidios de férias e de Natal era socialmente
mais admissivel e menos onerosa, ndo afastando a mais-valia que a estabilidade
remuneratéria mensal proporcionava.

Reconhecia-se que se tratava de um peso que recaia diretamente sobre as
pessoas com uma relagio de emprego publico, nio tendo uma natureza universal.
Mas nio era igual a situacio de quem tinha uma relacio de emprego publico e os
outros trabalhadores, nem no plano qualitativo dos direitos e garantias, que eram
superiores, nem no plano quantitativo das remuneracdes, subsistindo na sociedade
portuguesa uma diferenciagio média remuneratéria, com alguma expressio, entre
os sectores publicos e o privado.

Num contexto de emergéncia nacional com elevado nivel de desemprego,
a segurang¢a no emprego constitui um valor inestimavel que, na ponderacio
dos bens tutelados, se sobrepunha as expectativas de intocabilidade do quantum
remuneratorio.

2. Ao abrigo do artigo 281.° n.° 2, alinea f) da Constitui¢io, um grupo
de Deputados requereu a declara¢io de inconstitucionalidade dos referidos
artigos 21.° e 25.° da lei orcamental, por ofensa dos principios do Estado de Direito
democratico, bem como os da protecio da confianga e da proporcionalidade, do
principio de igualdade e do direito a seguranca social.

Os impugnantes comecaram aludindo ao Acérdio n.° 396/2011, de 21 de
setembro, relativo ao orcamento para 2011 que, apesar de admitir “significativas”
e “frustradoras das expectativas” reduc¢des salariais dos funcionirios, as tinha
declarado estarem no “limite dos sacrificios”. Mas o forte agravamento previsto
para 2012, a extensdo até as remuneragdes a partir de 600 euros mensais e a
aplicacio a todo o periodo do Programa de Assisténcia Econémica e Financeira
resultante dos memorandos celebrados com o Fundo Monetario Internacional, a
Unido Europeia e o Banco Central Europeu ultrapassava em muito esses limites
e deveria considerar-se violadora do principio da tutela da confianca.

Também nio podia admitir-se uma dualidade de tratamento, agora nitida,
entre cidaddos a quem os sacrificios eram exigidos pelo Estado essencialmente
através dos impostos e outros cidadios a quem os sacrificios eram exigidos nio
sO por essa via mas também, e cumulativamente, de forma continuada, em esca-
lada de montante e extensio temporal, através da amputacio definitiva de partes
significativas e de direitos que integravam a sua retribuicio.
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Haveria também violacdo do principio da proporcionalidade, na vertente
da necessidade, uma vez que o legislador dispunha de meios ou solugdes alter-
nativas globalmente menos drasticas. Em vez da medida escolhida que concen-
trava um certo sacrificio num namero restrito, com a consequéncia de algumas
pessoas poderem sofrer um sacrificio dos seus rendimentos que podia atingir
uma percentagem proxima dos 25%, haveria medidas alternativas que poderiam
alargar o universo abrangido, em termos de destinatarios, fontes de rendimentos,
ou, em particular, outras proveniéncias, com relevo para as reducdes de despesa
a obter, em termos passiveis de especificacdo quantificada no Orcamento do
Estado, por especificas reformas nas estruturas do setor publico e reengenharia
do procedimento putblico.

Quanto ao artigo 25.° que atingia os aposentados e reformados, havia que
atender a necessidade de prote¢io reforcada por eles ja nio terem possibilidade de
adaptar os seus planos de vida a um novo comportamento do Estado e portanto
s6 poderem esperar do Estado — de um Estado “de bem” — que este nio alterasse
o seu comportamento. Aqui o interesse publico justificador da altera¢io do com-
portamento do Estado deveria ser especialmente qualificado, excessionalissimo,
nio antecipavel, ndo resolivel de outro modo. E isso nio se verificaria.

3. Através do Acordio n.° 353/2012, de 5 de julho®, o Tribunal Constitu-
cional, com trés votos de vencido — diversos e em graus diversos de intensidade —
viria a declarar a inconstitucionalidade das normas impugnadas — os artigos 21.°
e 25.° da Lei n.° 62-B/2011.

Ao mesmo tempo determinaria, com base no artigo 282.°, n.° 4 da Consti-
tui¢do, que os efeitos da declara¢io nio se aplicassem a suspensio dos pagamentos
de subsidios de férias e de Natal, ou de quaisquer prestacdes correspondentes aos
13.% ¢, ou 14.° meses, relativos a 2012 — aqui com trés outras declaracdes de voto
em contrario.

4. No acérdio, a titulo prévio, considera-se a natureza juridica dos memo-
randos de entendimento celebrados pelo Governo Portugués com o Conselho
Executivo do Fundo Monetario Internacional, com a Uniio Europeia e com o
Banco Central Europeu, dizendo-se:

“Estes memorandos sio vinculativos para o Estado Portugués, na medida em
que se fundamentam em instrumentos juridicos — os Tratados institutivos das
entidades internacionais que neles participaram, e de que Portugal é parte — de
Direito Internacional e de Direito da Unido Europeia, os quais sdo reconhecidos

8 Didrio da Repiiblica, 1 série, de 20 de julho de 2012.
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pela Constituicdo, desde logo no artigo 8.°, n.° 2. Assim, o memorando técnico de
entendimento e o memorando de politicas econdmicas e financeiras baseia-se no artigo V,
Sec¢io 3, do Acordo do Fundo Monetario Internacional, enquanto o memorando de
entendimento relativo ds condicionalidades especificas de politica econdmica se fundamenta,
em ualtima analise, no artigo 122.°, n.° 2, do Tratado sobre o Funcionamento da
Uniio Europeia. Tais documentos impdem a adocio pelo Estado Portugués das
medidas neles consignadas como condi¢io do cumprimento faseado dos contratos
de financiamento celebrados entre as mesmas entidades.”

5. Entrando no fundo (n.° 5), também o Tribunal se refere a decisdo do ano
anterior — Acodrdio n.° 396/2011, de 21 de setembro — em que tinha concluido pela
nio inconstitucionalidade das reducdes remuneratérias constantes do artigo 19.°
da Lei n.° 55-A/2010, mostrando a diferenca entre o preceituado na lei orcamen-
tal para 2011 e na lei orcamental para 2012 (decerto para prevenir que lhe fosse
atribuida qualquer contradi¢io entre um e outro aresto).

Seria “admissivel alguma diferenciacio entre quem recebe por verbas pablicas
e quem atua no sector privado da economia, nio se podendo considerar, no atual
contexto econdémico e financeiro, injustificadamente discriminatéria qualquer
medida de reducio dos rendimentos dirigida apenas aos primeiros.

“Mas, obviamente, a liberdade do legislador recorrer ao corte das remunera-
¢des e pensodes das pessoas que auferem por verbas pablicas, na mira de alcangar
um equilibrio orcamental, mesmo num quadro de uma grave crise econémico-
~financeira, nio pode serilimitada. A diferenca do grau de sacrificio para aqueles que
sdo atingidos por esta medida e para os que nao o s3o nio pode deixar de ter limites.

“Na verdade, a igualdade juridica é sempre uma igualdade proporcional, pelo
que a desigualdade justificada pela diferenga de situagdes nio estd imune a um
juizo de proporcionalidade. A dimensao da desigualdade do tratamento tem que
ser proporcionada as razdes que justificam esse tratamento desigual, nio podendo
revelar-se excessiva.

(-.))

“Para este juizo é necessario relembrar e pesar os sacrificios impostos pelas nor-
mas sob fiscaliza¢io a quem aufere remuneracdes ou pensdes por verbas publicas.

“Do seu contetdo resulta que os pensionistas e os trabalhadores do sector
publico com rendimentos iliquidos situados entre € 600,00 a € 1.100,00 terdo
uma reducdo do seu rendimento anual que aumentard progressivamente até
14,3%. Estamos num universo em que a exiguidade dos rendimentos ja impde tais
provacdes que a exigéncia de um sacrificio adicional deste tipo, como seja a sua
reducio, 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 remuneragdes iliquidas entre
€1.100,00 e €1.500,00 terdo uma diminui¢io do seu rendimento anual em 14,3%,
a qual, neste universo, assume uma dimensio consideravel quando se compara
a sua situagio com a daqueles que, com o mesmo nivel de rendimentos, ou até
superior, nao sao afectados com qualquer redu¢io dos mesmos. Nio se esqueca,
no que toca as pensdes mais elevadas, que naquelas que excedem 12 vezes o valor
do indexante dos apoios sociais, 0 montante excedente é reduzido em 25%, e
quando ultrapassam em 18 vezes aquele valor a redu¢io é de 50%.

“E para os que auferem remunera¢des iliquidas superiores a € 1.500,00,
a reducio é também de 14,3% do seu rendimento anual. Ora, se o Tribunal
Constitucional, no referido Acérdio n.° 396/11, neste mesmo universo, perante
a reducio salarial ocorrida no ano de 2011, determinada pelo artigo 19.°, da Lei
n.? 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 reducdes efetuadas nos
rendimentos dos funcionarios puablicos se continham ainda dentro dos limites
do sacrificio adicional exigivel, o acréscimo de nova reducio, agora de 14,3%
do rendimento anual, mais do que triplicando, em média, o valor das redu¢oes
iniciais, atinge um valor percentual de tal modo elevado que o juizo sobre a
ultrapassagem daquele limite se revela agora evidente.

“Estas medidas terdo uma duragio de trés anos (2012 a 2014), o que deter-
minara a producio de efeitos cumulativos e continuados dos sacrificios ao
longo deste periodo, a que acresce o congelamento dos salarios e pensdes do
sector publico, verificado nos anos de 2010, 2011 e 2012, e cuja manutencio
nos anos seguintes se encontra prevista nos memorandos que consubstanciam
o PAEEF, o que, conjugado com o fendémeno da infla¢io, resulta numa redug¢io
real desses salarios e pensdes equivalente as taxas de inflagio verificadas em
todos esses anos.

“Ora, nenhuma das imposi¢coes de sacrificios descritas tem equivalente para
a generalidade dos outros cidadios que auferem rendimentos provenientes de
outras fontes, independentemente dos seus montantes.

“A diferenca de tratamento é de tal modo acentuada e significativa que as
razdes de eficicia da medida adotada na prossecucio do objetivo da reducio
do défice publico para os valores apontados nos memorandos de entendimento
nio tém uma valia suficiente para justificar a dimensio de tal diferenca, tanto
mais que poderia configurar-se o recurso a solu¢des alternativas para a dimi-
nui¢do 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 caricter mais abrangente e efeito equivalente a redugio de
rendimentos).

()
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6. Sio relativamente proximas entre si as declaragdes de voto de vencidos
dos Juizes Vitor Gomes e Rui Moura Ramos.
Para o primeiro,

“(...) as medidas em apreco, com a onerosidade que comportam para os seus
destinatarios, ainda se subtraem ao juizo de que sio excessivas na perspetiva do
principio da igualdade na reparti¢io dos encargos ptblicos, tendo em consideragio
que se apresentaran como resposta urgente a uma situagio de grave e extrema
crise das finangas publicas a que foi necessario fazer face em termos imediatos,
reduzindo, logo no exercicio or¢camental seguinte, o défice publico (...) e que,
consideradas apenas na sua vigéncia para esse ano, o seu montante ainda esta no
limite do concretamente suportavel. E pois tendo em consideracio a necessidade
urgente de fazer face a essa situacdo-limite de cujo horizonte nio estava excluido
o risco de cessacdo de pagamentos por parte do Estado, com todas as consequén-
cias negativas dai 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 nio acompanho o juizo de inconsti-
tucionalidade (...).”

Diferentemente, “(...) na parte em que as medidas adotadas se destinam a
vigorar para um periodo que ultrapassa o exercicio orcamental de 2012, nio
pode considerar-se que a compressio do principio da igualdade que as normas
em causa implicam se tenha restringido ao necessario para fazer face a situagio de
emergeéncia que as ditou como medidas excecionais de estabilidade orcamental.

“Em conclusio: as normas dos artigos 21.° e 25.° da Lei n.° 64-B/2011, de
30 de dezembro, apenas deveriam ter sido declaradas inconstitucionais na parte
em que a suspensao, nelas estabelecida, do pagamento dos subsidios de férias e de
Natal ou quaisquer presta¢des correspondentes ao 13.° e 14.° més tem um ambito
de aplica¢do que excede o exercicio orcamental de 2012.”

Do mesmo modo, segundo o Juiz Rui Moura Ramos, “(...) a grave diferen-
clacdo que operam as normas impugnadas (a0 imporem a determinadas catego-
rias de cidadios custos especialmente gravosos a que a generalidade dos outros
cidadios, com iguais rendimentos, nio estio sujeitos) podera nio se considerar
concretamente excessiva, pelo menos no que se refere ao exercicio or¢camental
em curso, tanto mais que nada garante que o legislador nio altere, em futuros
exercicios or¢amentais, 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 nio estd dispensado da obrigacio de,
dentro da sua margem de livre conformacio, procurar alternativas de modo a
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evitar que a medida de suspensio do pagamento dos subsidios de férias e de Natal
veja agravado, com o mero decurso do tempo ou a sua continuada repeti¢io anual,
o seu carater diferenciador, podendo vir assim, com o efeito cumulativo gerado,
a ultrapassar o limite do excesso.”

“Tal juizo de nio inconstitucionalidade nio valera, porém, necessariamente
para futuros exercicios orcamentais, sendo alids a pretensdo de ultraatividade (para
além do presente exercicio orcamental) das normas sindicadas ja de si de duvidosa
legitimidade constitucional. Diga-se ainda que um futuro juizo de proporcionali-
dade, que ndo podera ignorar que para medidas de excepcao restritivas de direitos
e expectativas dos cidadios existe um 6nus de fundamentacio do legislador que s6
poderi ser cumprido perante especificas circunstancias econémicas e financeiras,
forcosamente evolutivas, terd de estar dependente da consideracio da intensidade
relativa em termos de justica distributiva e dos efeitos cumulativos e continuados
dos sacrificios ao longo do tempo.”

Outro foi o caminho seguido pela Juiza Maria Lacia Amaral, firmada na
inexisténcia de um direito fundamental a nio discriminacio do montante da
retribui¢io do trabalho e no apelo a trés principios constitucionais: o principio
salus publico, conexo com as tarefas fundamentais do Estado do artigo 9.° da
Constituicao; o da solidariedade intergeracional (impeditiva de se onerarem as
geragdes futuras com encargos excessivos) e o do mandato constitucional com a
integracao europeia.

“A maioria entendeu que, por razdes de evidéncia, era certa a existéncia
dessas medidas alternativas quando analisado o problema sob o ponto de vista do
principio da igualdade de todos perante os encargos publicos. A medida ablatéria
de parte dos rendimentos dos trabalhadores do setor pablico e dos pensionistas
e reformados foi julgada inconstitucional por violacido deste principio, por se
entender que a intensidade do sacrificio, que por via dessa medida, por razdes de
interesse publico, se impunha apenas a alguns, era tal que exigia a sua universal
reparticdo por todos. Discordei, por estar convicta de que nio dispunha aqui o
Tribunal de nenhuma evidéncia que lhe permitisse comparar o grau de sacrificio
exigido aos afetados por estas medidas e o grau de sacrificio efetivamente sofrido
por outros (nomeadamente os trabalhadores do setor privado) com a conjuntura
econdmica existente. Assim sendo, foi também minha convic¢io que nio estava
ajusti¢a constitucional epistemicamente apetrechada para invalidar, neste caso, a
decisio tomada pelo legislador.”
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7. Na primeira das declara¢des de voto de vencido, quanto aos efeitos, a Juiza
Catarina Sarmento e Castro, por um lado, afirmou recusar que a qualquer decisio
de inconstitucionalidade se pudesse assacar o incumprimento de objetivos que
uma qualquer op¢do normativa inconstitucional visasse atingir.

“Um incumprimento de tais propdsitos, independentemente das circunstan-
cias, nio ¢ nunca resultado de uma decisio do Tribunal Constitucional. Qualquer
frustracdo de objetivos, a acontecer, derivaria, quando muito, da solu¢io normativa
(ab initio) inconstitucional, resultado de op¢des feitas por outros drgios constitu-
cionais aos quais deve caber a preocupacio de, quando assumem um determinado
caminho que serd o seu, fazé-lo no respeito da Constitui¢io.”

Por outro lado, “os efeitos da declara¢io de inconstitucionalidade (...) s
nio deveriam aplicar-se aos subsidios que, devendo ter sido pagos, nio o hou-
vessem sido no momento da decisio de inconstitucionalidade (o subsidio de
térias de 2012, ou equivalente). (...) ndo se deveria permitir que a norma, agora
declarada inconstitucional, ainda viesse a produzir efeitos para além do momento
da decisio deste Tribunal.”

Na mesma senda se pronunciou o Juiz J. Cunha Barbosa, por entender que
a restri¢do temporal de efeitos s6 deveria verificar-se até a publicacio da decisio
do Tribunal e nio também para depois dela.

Quanto ao Juiz Carlos Pamplona de Oliveira, como o Governo, precavendo
a hipdtese de julgamento adverso, nio tinha invocado as razdes de excecional inte-
resse publico que imporiam uma restricio dos efeitos da declaracio de inconsti-
tucionalidade e nio o tenha feito, o Tribunal nio poderia afirmar que houvesse
tais razdes de excecional interesse pablico; haveria apenas uma mera suposicio do
“perigo” de insolvabilidade do Estado.

8. Em sintese:

— O Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade das medidas
constantes da lei orcamental para 2012, sobretudo por entender que elas ofendiam
o principio da igualdade enquanto igualdade proporcional;

— Pelo contrario, os Juizes Vitor Gomes e Moura Ramos consideraram que elas
ainda se encontravam no limite do suportivel, mas s6 na sua vigéncia em 2012;

— A Juiza Maria Lacia Amaral discordou do acérdio, por estar convicta de
que nio dispunha o Tribunal de nenhuma evidéncia que lhe permitisse comparar
o grau de sacrificio exigido aos afetados pelas medidas e o grau de sacrificio efe-
tivamente sofrido por outros (nomeadamente, os trabalhadores do sector privado)
com a conjuntura econdmica existente;
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— Os Juizes Catarina Sarmento e Castro e J. Cunha Barbosa sustentaram que
arestricdo dos efeitos de inconstitucionalidade apenas deveria atingir os subsidios
que, devendo ter sido pagos, nio o houvessem sido no momento da decisio — que
dizer, os subsidios de férias e nio os de Natal;

— O Juiz Carlos Pamplona de Oliveira entendeu que nem sequer deveria
dar-se restricio de efeitos, por o Tribunal s6 poder supor, nio poder afirmar,
que houvesse razdes de interesse publico de excecional relevo que o justificassem.

9. Em comentario ao Acordio n.° 396/2011, de 21 de setembro’, manifesti-
mos concordancia com a nao declaracio de inconstitucionalidade. O contetido
impositivo da lei orcamental para 2012 ostenta, no entanto, uma sobrecarga
sensivel no cotejo com o da lei or¢amental para 2011 e, por isso, aderimos
ao que foi agora decidido no sentido da inconstitucionalidade, pelo Tribunal
Constitucional.

Se continuamos a pensar haver diferenca, numa visio genérica, entre o
regime de fung¢io pablica e o regime do contrato de trabalho privado, temos de
reconhecer, como o Tribunal, que a diferenca de remuneracdes médias teria de se
demonstrar em face de cada tipo de atividade comparavel e que uma compara¢io
tendo como critério a simples média do valor dos rendimentos auferidos nos dois
sectores seria sempre insuficiente para justificar uma discriminac¢io 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-
proporcio entre aquilo que é exigido aos servidores publicos desde um escalao
relativamente baixo e o que (nio) é exigido aos trabalhadores por conta de outrem
e aos trabalhadores por conta propria'”. Nem para se chegar a esta ilacio precisaria
o Tribunal de averiguar do grau de sacrificio dos trabalhadores do sector privado
trazidos pela conjuntura econdémica existente. Nio parece que seja sua fungio
proceder a analise econdmica, e tio s6 a uma verificagio normativa.

Em critica ao acérdio, um Autor escreveu que o Tribunal tinha passado a
aplicar ativista e prospetivamente o principio da igualdade, indiciando mesmo
procurar aquele que — a seu ver e contra o critério do legislador — seria a mais
proporcionada ou menos desproporcionada distribui¢cio de vantagens e desvan-
tagens entre os diferentes grupos de comunidade; e teria entrado, assim, no cerne
da politica'’. Nio, o Tribunal nio formulou (ou nio formulou especificamente)

O Direito, 2012, pag. 202.

!9 Outro problema seria o da igualdade ou desigualdade de tratamento tributario dos rendimentos
do trabalho e dos rendimentos do capital.

' Lufs PErEIRA CouTINHO, Os direitos sociais e a crise, in Direito e Politica, 1, outubro-dezembro
de 2012, pag. 81.
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as providéncias que deveriam ter sido estabelecidas, limitou-se o Tribunal a
sugerir que elas eram possiveis. Se as tivesse formulado é que teria estado fazendo
ativismo judicial.

Ao invés, outro Autor comentou que o Tribunal nio havia fornecido
indica¢des concretas quanto a politica econdémica alternativa que a suspensio
das medidas legislativas em causa iria exigir, e isso porque essa indicacio se
tinha tornado necessaria por o Tribunal invalidar soluc¢des legislativas com
fundamento na ideia de igualdade com a plena consciéncia de que aquelas
solu¢des tinham sido adotadas num contexto de “grave emetﬁgéncia”lz; e, assim,
teria ocorrido uma desconsideracio de carcter “economicamente complexo” da
avaliacio da relacio entre as medidas legislativas e os seus efeitos">™*. Nao,
insistimos, nio cabia ao Tribunal fornecer tais indicacdes concretas; o que lhe
competia era averiguar se as normas respeitantes as categorias de trabalhado-
res se continham no ambito da diferenciacio razoavel, a luz do principio da
igualdade, ou se o ultrapassavam.

Sem prejuizo daliberdade de conformacio do legislador, nem da legitimidade
do fim proposto — a diminuicio do défice — nem, muito menos, da ocorréncia
de um “estado de necessidade econémico-financeira” dai derivado, o que era
requerido ao Tribunal Constitucional era que decidisse sobre a racionalidade de
medidas dirigidas aos servidores ptblicos, e s6 ele, em termos quantitativos, e nio
meramente qualitativos. E era aqui que entrava o principio da proporcionalidade
na vertente da producio do excesso.

Citando uma frase lapidar do acordio: “A Constitui¢io nio pode certamente
ficar alheia a realidade econdmica e financeira e em especial a verificacio de uma
situagio que se possa considerar como sendo de grave dificuldade. Mas ela possui
uma especifica autonomia normativa que impede que os objetivos econdmicos
ou financeiros prevalecam, sem quaisquer limites, sobre parametros como o da
igualdade, que a Constitui¢ao defende e deve fazer cumprir.”

12 MicueL NOGUEIRA DE Brrto, Comentdrio ao Acérddo n.° 353/2012 do Tribunal Constitucional,
ibidem, pag. 117.

3 Ibidem, pag. 119.

4 Cf. também criticamente, R1cARDO BrRANCO, “Ou sofrem todos, ou ha moralidade”. Breves notas
sobre a fundamentagdo do Acérddo do Tribunal Constitucional n.® 353/2012, de 5 de Julho, in Estudos em
homenagem a Miguel Galvio Teles, obra coletiva, Coimbra, 2012, pags. 329 e segs. Pelo contrario,
manifestando acordo com a decisio de inconstitucionalidade, Lufs MENEZES LEITAO, Anotacio ao
Acorddo do Tribunal Constitucional n. 353/2012, in Revista da Ordem dos Advogados, janeiro-marco
de 2012, pags. 415 e segs.; ANTONIO CARLOS SANTOS e CLOTILDE CELORICO PALMA, O Acérdao
n.° 353/2012 do Tribunal Constitucional, in Revista de Finangas Piiblicas e Direito Fiscal, ano V, 11-12,
2012, pags. 31 e segs.
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10. Em face da “suficiéncia do julgamento efetuado, tendo por parimetro o
principio da igualdade”, o Tribunal declarou-se dispensado de atender a situagio
dos reformados e aposentados, apesar de achar possivel “convocar diferentes ordens
de considera¢des no plano da constitucionalidade” (n.° 5, in fine).

Nio fez bem, porque valia a pena que se tivesse debrucado outrossim sobre
a eventual pretericio do principio da tutela da confianca e do direito a seguranca
social (de resto, invocados pelos requerentes) e até, porventura, do direito ao sala-
rio, porque importa sempre discutir — pelo menos, em fiscalizagdo sucessiva, nio
sujeita aos prazos apertados da fiscalizagio preventiva (artigo 278.% n.° 8) — todos
os aspetos da problemitica de inconstitucionalidade material.

11. Por altimo, igualmente nio concordamos com a restricio de efeitos a
que o acordio procedeu e achamos pertinentes as posi¢oes daqueles Juizes que se
pronunciaram a favor de ele apenas abrangerem os subsidios de férias, tendo em
conta a data da emissio do acérdio, 5 de julho.

Nio se compreendem restri¢des de efeitos para o futuro. Como diz um
Autor, por esta via, o Tribunal aceitou manter em vigor uma norma inconstitu-
1. Podem ser ressalvados efeitos (e factos) passados, nio efeitos que venham
a produzir-se depois da publica¢io da declara¢io de inconstitucionalidade com
eficicia obrigatoria geral. Diferir para o futuro a producio de efeitos briga com
o proprio proprio principio da constitucionalidade'.

Com certeza se o Tribunal nio tivesse restringido os efeitos também ao

ciona

subsidio de Natal, o Parlamento e o Governo teriam tido de encontrar, e certa-
mente teriam encontrado, solu¢oes para colmatar a brecha que se abriria nas suas
previsdes. Teria de ser feito um orcamento retificativo, mas sabe-se bem quio
frequentes sio estes or¢amentos.

VIII
Contribui¢des financeiras e retroatividade

1. Determinada empresa impugnou judicialmente o indeferimento de recla-
macio graciosa respeitante a “taxa sobre comercializa¢io de produtos de satde”,

5 Lufs MENEzES LEITAO, op. cit., loc. cit., pags. 419-420, para quem a situacio equivaleria a uma
verdadeira suspensio da Constituicio.

'® JorGE MIRANDA, Manual ..., V1, 4* ed., Coimbra, 2013, pag. 358. E também MARCELO REBELO
DE Sousa, O valor juridico do acto inconstitucional, 1, Braga, 1988, pag. 261; GoMes CANOTILHO e
Vitar MoRreIra, Constituigio da Repitblica Portuguesa Anotada, 11, 4.* ed., Coimbra, 2010, pag. 979.
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invocando a inconstitucionalidade do artigo 103.° da Lei n.° 3-B/2000, de 4 de
abril, por violagdo do principio da nio retroatividade fiscal, em relagio as taxas
correspondentes aos meses compreendidos entre janeiro e marco de 2000.

Como o Tribunal Tributirio competente tivesse julgado a impugnagio pro-
cedente e recusado a aplicacdo daquela norma, houve recurso para o Tribunal
Constitucional, ao abrigo do artigo 280.°, n.° 1, alinea a) da Constituicio, e este,
pelo Acérdio n.® 135/2012, de 7 de marco'’, negou provimento ao recurso,
confirmando a decisio no sentido da inconstitucionalidade.

2. O Tribunal comecou por indagar da natureza juridica da referida “taxa”,
tendo em conta a distingdo classica entre impostos e taxas, mas considerando
também que a Constitui¢do, apos 1997, procede a uma divisio tricotdmica ao
incluir na reserva relativa de competéncia legislativa do Parlamento impostos e
sistema fiscal e regime geral das taxas e das demais contribui¢des financeiras a
favor de entidades publicas [artigo 165.°, n.° 1, alinea 7)]. E concluiu que a figura
em causa pertencia a terceira categoria, a das contribui¢des financeiras.

Segundo se diz no Acoérdao (n.° 3), nio se esta, no aspeto dominante, “perante
uma participagio nos gastos gerais da comunidade, em cumprimento de um
dever fundamental de cidadania, nem perante a retribuicio de um servico indi-
vidualizavel concretamente prestado por uma entidade publica ao sujeito passivo,
pelo que a referida “taxa” nio se pode qualificar nem como imposto, nem como
uma verdadeira taxa, sendo tais tributos antes qualificaveis como contribuicdes,
incluidas na designacio genérica dos tributos parafiscais, figuras que se situam a
meio caminho entre o imposto ¢ a taxa, e que se dirigem a um grupo restrito de
pessoas, porque estas fundadamente se presumem causadoras ou beneficiarias de
prestacdes administrativas determinadas (...)”

O artigo 103.°, n.° 3 da Constitui¢do, vindo igualmente da revisiao constitu-
cional de 1997, declara expressamente apenas a proibi¢ao de impostos retroativos.
Mas isso ndo significa, continua o Tribunal, que os principios estruturantes que a
fundamentem nio tenham uma palavra a dizer quanto a aplicacdo retroativa das
taxas e das contribuicdes financeiras.

“No caso concreto, ¢ manifesto que se estd perante uma hipotese de apli-
cacido retroativa do disposto no artigo 72.°, da Lei n.® 3-B/2000, de 4 de abril
—retroactividade propria ou auténtica, ou seja, aplicacio de lei nova a factos anterio-
res 4 data da sua entrada em vigor. Com efeito, o facto gerador da obrigacio fiscal
—a colocagio de produtos de satide no periodo de janeiro a marco de 2000 — ocorre

7" Didrio da Repiiblica, 2 * série, de 11 de abril de 2012.
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indubitavelmente antes da publicacio da lei nova, nio sendo possivel entender
que se esta perante um facto juridico-fiscal complexo de formagio sucessiva. (...)

“Deste modo, a cria¢io deste tributo vai agravar a situacio do sujeito passivo
num momento em que o facto gerador é coisa do passado, no que respeita aos
meses de janeiro a mar¢o de 2000, uma vez que as vendas dos produtos sujeitos a
tais “taxas’ ja haviam sido efetuadas aquando da publicacio da Lei n.° 3-B/2000,
de 4 de abril. E certo que o tributo em causa s6 vem a ser liquidado em momento
posterior, com base nas declara¢des de vendas mensais. Contudo, a determinacio
do volume de vendas mensal é o mero somatério das diversas operacdes sujeitas
as referidas taxas, constituindo tal operagao tio-sé o apuramento do montante
tributavel a este titulo.

“Estamos, pois, perante um tributo de obrigacio Gnica, incidindo sobre
operagdes avulsas que se produzem e esgotam de modo instantaneo, em que o
facto gerador do tributo surge isolado no tempo, originando, para o contribuinte
uma obrigac¢io de pagamento com carater avulso. Ou seja, a “taxa sobre a comer-
cializacio de produtos de sattde” aqui em analise nio se refere a um periodo de
tempo, mas a um momento: o da operacio isolada sujeita a taxa, sem prejuizo de
o modo de apuramento do montante devido pelos agentes econémicos sujeitos
a referida “taxa” ser periddico, continuado e duradouro, existindo, nos termos
dos n.”* 3 e 4, do artigo 72.° da Lei n.° 3-B/2000, de 4 de abril, a obrigagio por
parte dos sujeitos passivos de apresentacio das declaragdes de vendas mensais.

(.)

Ora, “O principio da prote¢io da confianga, insito na ideia de Estado de
Direito democratico (artigo 2.°, da Constituicdo), sé exclui a possibilidade de leis
retroativas, quando se esteja perante uma retroatividade intoleravel, que afete de
forma inadmissivel e arbitraria os direitos e expectativas legitimamente fundados
dos cidadios contribuintes.

(.0

“Com efeito, sendo a “taxa sobre a comercializacio de produtos de saude”
criada pela referida norma um tributo com uma nova conformacio no ordena-
mento juridico, aos agentes econémicos por ela abrangidos nio ocorreria que a
mesma fosse aplicada retroactivamente a transagdes ja efetuadas a data da entrada
em vigor da lei, tornando impossivel efetuar um planeamento econdémico que
tivesse em conta, no custo dos produtos colocados no mercado, o valor cobrado a
este titulo. Designadamente, perante a aplicacdo retroativa do referido tributo, as
entidades sujeitas a0 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 pre¢o o valor da “taxa de comercializagio”.
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“Desta forma, e uma vez que se nio descortinam razdes de interesse publico
que, no caso, sejam capazes de prevalecer sobre o valor da seguranca juridica, a
conclusdo a extrair é a de que a confianca de agentes econémicos na ordem juridica
foi violada, sem qualquer justificacio, de forma arbitraria, pelo que a retroativi-
dade é, no caso, intoleravel e, consequentemente, constitucionalmente ilegitima.”

3. Nio podemos deixar de aceitar o teor argumentativo do aresto ¢ a
conexio feita entre o principio da tutela da confian¢a e o enxerto feito em 1997
no artigo 103.°, n.° 3. De resto, como o Tribunal tem repetido em sucessivos
acordios, ja antes dessa data, quer a Comissio Constitucional, primeiro, quer o
Tribunal desde 1982 tinham apelado para o principio para inviabilizar tributos
% e 0 acrescento introduzido em 1997 destinou-se a tirar quaisquer
davidas (embora outras, de diferente natureza, tivessem surgido).

Onde experimentamos algum desconforto é na parte final do texto ao
admitir-se que razdes de interesse publico possam prevalecer sobre o valor da
seguranca juridica. Em primeiro lugar, porque a apreciacio do interesse publico
pelo Tribunal Constitucional é apenas autorizada pela Lei Fundamental, e nio
sem problemas, a propdsito de restricdes de efeitos da declara¢io de inconstitu-
cionalidade (artigo 282.°, n.° 4); e, em segundo lugar, porque, para além disso,
nio se vé como o interesse publico possa sobrepor-se a um principio cardeal do
Estado de Direito.

retroativos'

IX

Sobretaxa extraordinaria sobre rendimentos
e poderes das regides autonomas

1. O artigo 2.°, n.° 4 da Lei n.° 49/2011, de 7 de setembro, estabeleceu uma
sobretaxa extraordinaria sobre os rendimentos sujeitos a0 imposto sobre o rendi-
mento das pessoas singulares (IRS), a qual, conjugada com o artigo 88.° da Lei
n.° 9172001, de 20 de Agosto (na redacio dada pela Lei n.° 22/2011, de 20 de
maio), reverteria para o Estado.

Dois grupos de Deputados a Assembleia Legislativa Regional dos Acores,
um grupo de Deputados a Assembleia Legislativa Regional da Madeira e a pro-
pria Assembleia Legislativa desta Regido Autdénoma requereram a declaragio de

% No sentido da sujeicio das receitas parafiscais aos principios constitucionais, JORGE MIRANDA,
A competéncia legislativa no dominio dos impostos e as chamadas receitas parafiscais, in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, 1988, pag. 23.
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inconstitucionalidade dessa norma por violagio do artigo 227.%, n.° 1, alinea j) da
Constitui¢io, que atribui as regides autbnomas as receitas fiscais nelas cobradas
ou geradas. Invocaram também varias questdes de ilegalidade a face da lei das
financas regionais e dos Estatutos Politico-Administrativos das Regides.

Foi ainda impugnado, além de outras normas, o artigo 88.° da Lei n.° 91/2001,
de 20 de Agosto (lei de enquadramento orcamental), na redacio dada pela Lei
n.° 22/2011, de 20 de maio), na interpreta¢do segundo a qual um imposto extra-
ordinario liquidado como imposto adicional seria receita do Estado, mesmo que
o imposto principal fosse receita de uma Regiio Auténoma.

Mas o Tribunal Constitucional, pelo Acordio n.® 412/2012, de 25 de setem-
bro'’, nio declarou nem a inconstitucionalidade, nem a ilegalidade.

2. Acerca do artigo 227.° n° 1, alinea j) da Lei Fundamental, o acérdio
sublinha que o inciso introduzido em 1997 sobre os estatutos e a lei das financas
regionais em nada altera o seu alcance basico; e logo a seguir recorda que, no
acordio n.® 11/83, ja havia entendido que o produto de impostos extraordinarios
podia caber ao Estado em circunstancias econdmico-financeiras extraordinarias.

Ora, seria isso que se verificaria agora. A receita da sobretaxa extraordina-
ria sobre os rendimentos sujeitos a IRS auferidos em 2011, aprovada pela Lei
n.° 49/2011, esta fora do ambito de aplicacio do artigo 227° n.° 1, alinea j).
“Admitir o poder de disposi¢io desta receita fiscal, por apelo a normas estatutarias
e da lei das finangas das regides autdnomas, corresponderia a criagdo, por via do
estatuto e desta lei, de um poder nio enquadravel em poderes constitucionalmente
fixados” (6.4.).

“A norma constitucional sobre reserva regional das receitas tributarias cobradas
ou geradas nas regides autonomas, na medida em que pretende garantir um poder
orgamental autonomo relativamente aos 6rgaos da Republica e, concomitantemente,
a autonomia financeira destas pessoas coletivas territoriais, consente o langamento
de impostos de carater extraordindrio cujo produto reverta inteiramente para o Estado (para
o Orgamento do Estado). Consente o lancamento de um imposto que afete logo a
receita, excecionalmente, a prossecugdo de uma finalidade especifica de dmbito nacional, caso
em que a receita fiscal cobrada ou gerada nas regides autdnomas nio podera ser afe-
tada as suas despesas. Este tipo de impostos, porque vai além do quadro de normali-
dade financeira, onde se inscrevem os impostos ordindrios correntes, nao subtrai as regioes
autébnomas as receitas fiscais que tornam efetivo o poder de aprovacio (a liberdade
de conformacio) de um orcamento proprio, financiado com receitas regionais
proprias, constitucionalmente enquadrado na autonomia financeira regional (6.3.).

' Didrio da Repiiblica, 2. série, de 30 de outubro de 2012.
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(-.)

“Ainda que assim ndo se entenda, uma interpretacio da alinea j) do n.° 1
do artigo 227.° da CRP que nio desconsidere outras normas e principios cons-
titucionais levaria sempre a concluir que podem reverter para o Orcamento do
Estado receitas fiscais extraordindrias cobradas ou geradas nas regides autobnomas,
quando ocorram circunstdncias excecionais, nomeadamente de crise econémico-financeira.
Segundo o estatuido no n.° 2 do artigo 225.° da CRP, a autonomia das regides visa
também o reforgo da unidade nacional e dos lagos de solidariedade entre todos os portugueses,
pelo que o principio da solidariedade nacional «<nio pode ser perspetivado por forma
a dele se extrair uma s6 direccionalidade, qual seja a da solidariedade representar
unicamente a imposi¢ao de obrigacdes do Estado para com as Regides Autdéno-
mas», tornando-se inequivoco que «nio poderdo deixar de ser ponderados tam-
bém os interesses das populacdes do territorio nacional no seu todo» (Acordio
do Tribunal Constitucional n.° 11/2007, cujo entendimento foi reiterado nos
Acérdios n.” 581/2007 e 499/2008) (6.5.).”

3. Houve duas declaracdes de voto de vencido.

Para o Juiz Joio Cura Mariano, uma vez que o lancamento deste imposto
visava o cumprimento de um défice orcamental de 5,9% nas contas do Estado
Portugueés de 2011, de forma a respeitar o compromisso assumido no ambito dos
Memorandos celebrados com a Unido Europeia, o Fundo Monetario Interna-
cional e o Banco Central Europeu, a disposi¢io pelas regides autbnomas das res-
petivas receitas nelas cobradas nio comprometia essa finalidade, por as contas
das regides se integrarem na Conta Geral do Estado, e, assim, nio se verificaria
qualquer rutura dos deveres de solidariedade entre todos os portugueses.

Também para a Juiza Catarina Sarmento e Castro a Constitui¢io nio dis-
tinguia entre imposto ordinario e extraordinario no respeitante ao direito de
disposi¢iao regional das receitas fiscais. O caracter temporario e excecional da
sobretaxa nio justificaria que esta pudesse reverter totalmente para o Orca-
mento do Estado, contrariando o disposto no artigo 227.°, n.° 1, alinea j), da
Constituigao.

A norma do artigo 227°, n.° 1, alinea j), da Constituicio, teria pretendido,
antes de mais, assegurar a efetiva solidariedade da Reptblica para com as regides
autébnomas. Se seriam, ainda assim, pensaveis limites a este dever de solidariedade,
por maioria de razdo existiriam limites a solidariedade destas relativamente a
Reptblica, nio podendo este principio justificar, sem mais, desvios ao disposto
no artigo 227.° n.° 1, alinea j).

Nem era de aceitar que o poder de disposi¢io das receitas fiscais por parte
das regides autdbnomas tivesse por Gnico fim permitir que estas dispusessem de
um efetivo poder de aprovag¢io/conformacio de um orcamento proprio, e que,

O Direito 145.° (2013), I-1I, 341-378



O Tribunal Constitucional em 2012 371

nao sendo este poder inviabilizado pela norma agora em apreco, isso justificasse
nio se considerar violado o artigo 227.° n.° 1, alinea j), da Constituicdo. Se era
garante da autonomia financeira regional, o poder de dispor das receitas fiscais
cobradas e geradas na regiio autébnoma era mais do que isso: era um poder
nuclear da autonomia regional. Subtrai-lo, traduzir-se-ia numa amputacio de
autogoverno dificilmente conciliavel com juizos de pondera¢io relativos a cir-
cunstancias excecionais.

4. Oartigo 227.° n° 1, alinea j) da Constitui¢io nio diz apenas que as regides
auténomas dispdem, nos termos dos estatutos e da lei das finangas das regides
autébnomas, das receitas fiscais nelas cobradas ou geradas. Tem uma segunda parte,
em que se fala numa “participacio nas receitas tributarias do Estado, estabelecida
de acordo com um principio que assegure a efetiva solidariedade nacional”, e
uma terceira parte em que se preveé que disponham ainda “de outras receitas que
lhe sejam atribuidas; e, uma parte final, sobre a afetacio de todas essas receitas as
“suas despesas”.

Destas trés categorias de receitas apenas as segundas e as terceiras surgem
conexas com o principio da solidariedade entre todos os portugueses (artigo 225.°,
n.° 2, in fine) e com a tarefa fundamental do Estado de promover o desenvolvi-
mento harmonioso e a coesao econdmica e social de todo o territdrio nacional,
“designadamente o caracter ultraperiférico dos arquipélagos dos Acores e da
Madeira” [artigos 9.° alinea ¢) e 81.° alinea d)]. Nao as primeiras.

Bem pelo contrario. O disporem as regides autdnomas de todas as receitas nelas
geradas ou cobradas, nio contribuindo, assim, para as despesas gerais do Estado
(como as despesas respeitantes aos Orgios centrais, a administracdo da justica, a
seguranca interna, a administracio financeira, a defesa nacional, a representacio
externa) colide francamente com a ideia de solidariedade nacional. A norma sé se
explica pelo contexto historico em que a Assembleia Constituinte a aprovou em
marco de 1976 (quando havia alguns receios, de resto infundados, de separatismo).
E, ndo por acaso, nio tem paralelo em Constitui¢des de Estados regionais como
a italiana, a espanhola e outras.

Dito isto, deve separar-se este juizo critico ou uma visio de jure condendo da
analise do preceito de jure condito, tal como consta da Constituicao. E, de jure condito,
anorma apresenta-se clarissima: todas as receitas ai consideradas ficam nas regides
auténomas, sem se distinguir entre receitas ordinarias e extraordinarias ou entre
situagdes de normalidade constitucional e situa¢des de anormalidade provocadas
por grave crise financeira, econémica e social. Por conseguinte, a razio parece-nos
que estava do lado dos juizes vencidos, ainda que nio se possa concordar com a
Juiza Catarina Sarmento e Castro quando inclui o poder da 1.* parte da alinea j)
do artigo 227.°, n.° 1 entre os poderes nucleares da autonomia.
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Acrescente-se uma nota de alguma incongruéncia entre o presente aresto e o
Acdrdio n.® 353/2012: neste, o Tribunal Constitucional decidiu que circunstancia
excecional alguma poderia fazer preterir, do modo como o orcamento para 2012
preterira, o principio da igualdade (ou da igualdade proporcional); ja no Acérdio
n.° 412/2012, foi por virtude de circunstancias excecionais que, no fundo, admitiu
a derrogacio feita ao preceito da Constitui¢io.

X
Reorganizacgiao territorial das freguesias e referendos locais

1. No contexto da crise financeira, econémica e social em que Portugal se
encontra mergulhado (ou como uma das tentativas para a debelar), o Parlamento
aprovou a Lei n.° 22/2012, de 30 de maio, sobre “reorganizacio administrativa
territorial autarquica”.

A reorganizacio seria obrigatéria para as freguesias
e 3.°, alinea d)|, salvo nos municipios em cujo territorio se situassem quatro ou
menos freguesias (art. 6.°, n.” 3 e 4). Quanto aos municipios, a lei pretendia-se
incentivadora (art. 1.°, n.° 2, 2.* parte) e tudo dependia de propostas de fusio a
apresentar para esse efeito a Assembleia da Republica ou, no ambito de prontncias
respeitantes as freguesias, de propostas de alteracio dos respetivos limites territo-
riais, incluindo a transferéncia entre si da totalidade ou de partes do territorio de
uma ou mais freguesias (arts. 16.° e 17.°).

As freguesias [art. 8.° alinea )] deveriam ter escala e dimensio demografica
adequadas, que correspondessem indicativamente a0 maximo de 50 000 habitantes
e aos minimos de:

> [artigos 1.°,n.° 2, 1.* parte,

1) Nos municipios de nivel 1, 20 000 habitantes por freguesia no lugar
urbano e de 5000 habitantes nas outras freguesias;
1)) Nos municipios de nivel 2, 15 000 habitantes por freguesia no lugar
urbano e de 3000 nas outras freguesias;
i) Nos municipios de nivel 3,2500 habitantes por freguesia no lugar urbano
e de 500 habitantes nas outras freguesias.

20 As freguesias sio unidades administrativas submunicipais, vindas da Idade Média e inicial-
mente correspondentes a paréquias eclesiasticas. A sua elevagio a autarquias locais deu-se no
século XIX, quando foram extintos mais de metade dos municipios. Portugal contava, a data da
Lei n.° 22/2012, com cerca de 310 municipios e mais de 4.000 freguesias.
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Da reorganizacio administrativa do territorio das freguesias nio poderia
resultar a existéncia de freguesias com um ntmero inferior a 150 habitantes
(art. 6.°, n.° 2).

A assembleia municipal deliberaria sobre a reorganizagio administrativa do
territorio das freguesias, através de prontncia (art. 11.° n.* 1 e 3). E as assembleias
de freguesia apresentariam pareceres sobre a reorganiza¢io administrativa terri-
torial autirquica, os quais, quando conformes com os principios e os parametros
definidos na lei, deveriam ser ponderados pela assembleia municipal no quadro
da preparacio da sua pronancia (art. 11.°, n.° 4).

2. Em alguns casos, as assembleias municipais ou as assembleias de freguesia
pretenderam promover a realiza¢io de referendos antes de se pronunciarem ou
de emitirem parecer, porque o artigo 240.° da Constitui¢do e o artigo 3.° da Lei
Organica n.° 4/2000, de 24 de Agosto, os admite sobre matérias incluidas nas
competéncias dos seus 6rgios; e sendo certo que a alteracio das areas dos muni-
cipios e, por maioria de razio, a criacio, a exting¢do e a fusio de freguesias neles
integradas tém de ser efetuadas precedendo consulta dos 6rgios das autarquias
abrangidas (artigo 249.° da Constitui¢io).

Mas o Tribunal Constitucional — a que compete verificar previamente a
constitucionalidade e a legalidade de todos os referendos, nacionais, regionais e
locais [artigo 223.°, n.° 2, alinea f)] — na senda da linha restritiva que vem adotando
em sucessivos acordaos decidiu no sentido ou da inconstitucionalidade, ou da
ilegalidade ou da extemporaneidade desses referendos: Acordios n.” 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®;
470/2012, de 16 de outubro®’, 593/2012, de 6 de dezembro?.

A titulo exemplificativo vale a pena olhar para os Acdrdios n.”* 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 reorganizagio das

o

Diario da Repiiblica, 2.* série, de 31 de julho de 2012.
22 Ibidem, de 19 de novembro de 2012.

2 Ibidem, de 19 de setembro de 2012.

24 Ibidem, de 26 de setembro de 2012.

% Ibidem, de 17 de outubro de 2012.

26 Ibidem, de 9 de novembro de 2012.

27 Ibidem, de 31 de outubro de 2012.

8 Ibidem, de 7 de janeiro de 2013.

[
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freguesias integradas no Municipio de Barcelos, promovendo a agregacio, fusio
ou extin¢do de qualquer uma delas?”.

Chamado a apreciar a proposta, o Tribunal Constitucional considerou que
por o artigo 240.° n.° 1 permitir as autarquias locais submeter a referendo matérias
incluidas na competéncia dos seus 6rgios, nio se vislumbrava que qualquer dos
sentidos possiveis do resultado da consulta popular determinasse a pratica de atos
ou a adoc¢do de medidas desconformes com a Constitui¢io.

Diversamente, entendeu o Tribunal que ocorria ilegalidade por duas razdes:
1.%) por nio ser simplesmente pedida uma manifestacio de concordancia ou nio
com a emissio de uma prontncia mas antes uma pronuncia “a favor” da reor-
ganizacio, de tal sorte que uma opg¢io contraria implicaria a ndo promogio da
agregacio, da fusio ou da extin¢io de qualquer freguesia — donde os termos da
pergunta induzirem uma resposta no sentido do “nao”; 2.*) por a questio nio
estar incluida entre as matérias suscetiveis de referendo a face da Lei n.° 22/2012.

“Ao perguntar, por via referendaria, se deve ou nio ficar vinculada a pro-
mover a agregacio, fusio ou extinc¢io de freguesias, a Assembleia Municipal de
Barcelos estd a por nas mios dos destinatarios da pergunta o exercicio ou nio
de um poder que legalmente lhe foi conferido. Ora, tal ndo & possivel, pois o
exercicio ou nio de uma competéncia legalmente fixada a um 6rgio adminis-
trativo (neste caso, um 6rgao autirquico) nio pode ficar dependente da vontade
dos administrados.

“Ha que distinguir o exercicio da competéncia do sentido da decisio que
resulta desse exercicio. O que ¢ referendavel nio é o exercicio, mas apenas o
contetdo e sentido do ato pelo qual esse exercicio se efetiva.

“E certo que a decisio de nio participar no procedimento de reorganizacio
nio estd excluida do campo de op¢des da assembleia municipal. Mas essa é uma
decisio prévia que tem que ser tomada pelo préprio 6rgio, nio podendo ele
transferi -la para um centro decisor externo, sujeitando-se a for¢a juridicamente
constringente da resposta referendaria. Tal ndo estd na disponibilidade de um
orgio titular de uma competéncia legalmente atribuida, pois equivaleria a uma
reconfigura¢io manipulativa do sistema legal de reparticio de competéncias.
Uma assembleia municipal pode decidir participar ou nio participar; o gue nao
pode decidir é que seja outrem a tomar por ela essa decisao” (n.° 11).

Nio concordamos com o acdrdio, visto que nem a pergunta inculca neces-
sarlamente uma resposta negativa, nem o ambito material dos referendos locais
se recorta sendo a partir do ambito material de competéncia dos 6rgios das autar-
quias locais. Se a Assembleia Municipal de Barcelos pode pronunciar-se sobre a
reorganizacio administrativa do concelho, porque nio ha de poder submeter o
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assunto a referendo? Muito menos é de aceitar que uma competéncia atribuida a
um Orgao administrativo nao possa ficar dependente da vontade dos administrados.

Bem elucidativo se mostra, a este proposito, o confronto com o referendo
politico nacional que, exceto sobre algumas matérias expressamente excluidas
(art. 115.°, n.° 4 da Constitui¢io), versa sobre questdes que devam ser decididas
pela Assembleia da Reputblica ou pelo Governo (art. 115.°, n.” 1 e 3). Entio, se
a Assembleia propuser um referendo sobre se deve ou nio aprovar certo tratado
[art. 161.°, alinea n)] ou se deve ou nido fazer certa lei de bases do sistema de ensino
[art. 164.°, alinea i)] ou a respeito do estado e da capacidade das pessoas [art. 165.°,
n° 1, alinea a)], estara a abdicar da sua competéncia? E claro que nio: simples-
mente, na logica do principio democratico (arts. 1.° 2.°, 10.° 108.°), ela ficara
adstrita, se no referendo votar mais de metade dos eleitores inscritos (art. 115.°
n.° 11), a vontade por eles expressa. Pois 0 mesmo se passaria com o referendo
frustrado de Barcelos.

Se se aceita a pratica de referendos, de votacdes diretas dos cidadios sobre
determinados assuntos, tem de aceitar-se, consequencialmente, a prevaléncia da
vontade por eles expressa sobre a dos seus representantes.

Nem se objete que um voto negativo a reorganizacio das freguesias do muni-
cipio em causa, quando vinculativo em face da votacdo da maioria dos eleitores,
inviabilizaria a realiza¢io dos objetivos almejados pela Lei n.° 22/2012, porque,
apesar disso, nessa hipdtese, ela conferia a “Unidade Técnica”, nele criada, com-
peténcia para apresentar propostas concretas a Assembleia da Republica [art. 14.°,
n.° 1, alinea b)].

5. A assembleia de freguesia de Crestuma propos, depois de devidamente
reformulado em obediéncia a um anterior aresto do Tribunal Constitucional,
um referendo com trés perguntas: “1.* Concorda com a jun¢io da freguesia de
Crestuma com a freguesia de Lever?; 2.* Concorda com a juncio da freguesia
de Crestuma com a freguesia de Olival?; 3.* Concorda com a jun¢io da freguesia de
Crestuma com a freguesia de Sandim?”.

O Tribunal Constitucional decidiu nio se ter por verificada a legalidade
do referendo. A formulagio simultanea, concorrente e nio subsidiaria das trés
perguntas referendarias — cada uma delas referente a uma hipdtese de jungio da
freguesia de Crestuma com uma freguesia (limitrofe) distinta — nio permitiria
uma resposta concludente ou inequivoca quanto a real vontade do eleitorado
chamado a pronunciar-se por via de referendo e, nessa medida, quanto ao proprio
sentido do parecer.

“Ainda que na hipdtese em apreco se pudesse apurar uma “maioria” de votos a
favor de uma das trés alternativas de jun¢io da freguesia de Crestuma submetidas
a consulta popular, tal maioria seria apenas “[...] uma simples maioria «relativa.
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Mas (...) isso ndo s6 seria insuficiente, como ¢é incompativel com a natureza de
um ‘“referendo” com caracter vinculativo, tal como ¢é concebido pelanossalei [.. ]
— logica essa que é necessariamente dilematica, bipolar, ou binaria: ou seja, que
pressupde uma defini¢io maioritariamente univoca da vontade popular, num ou
noutro dos sentidos possiveis de resposta a questio cuja resolucio seja devolvida
diretamente aos cidaddos”. E seria “esta a 16gica da deliberacio referendaria que
hoje encontra expressao no n.° 2 do artigo 7.° da lei organica do referendo local
— em especial quando ai se fala de perguntas “[...] formuladas com objetividade
[...] e para respostas de sim ou nio [...]” — sob pena de violacio do principio da
bipolaridade ou dilematicidade da pergunta referendaria e do principio da proi-
bicio de apresentacio de op¢io entre solucdes alternativas.

6. Fizeram declaracio de voto de vencido a juiza Maria de Fatima Mata-
-Mouros e o juiz Jodo Cura Mariano.

Para aquela juiza, a tese que tinha feito vencimento no acérdio pressuporia
a verificacdo de concorréncia entre as perguntas, enquanto hipoteses alternativa-
mente colocadas, e cujas respostas se excluiriam necessariamente entre si, o que
nio se verificaria no caso. A consulta promovida visava a emissio de parecer no
ambito de competéncia meramente consultiva no processo legislativo em curso.
Ora, na reorganiza¢io administrativa territorial em aberto nio seria de excluir a
possibilidade de agregacio de varias freguesias na nova freguesia a criar.

“E certo que nenhuma das perguntas formuladas interroga a opiniio do
eleitor sobre a possibilidade de agregacio plural. Mas a op¢io final da Assembleia
da Reptblica nio tem que traduzir uma escolha necessariamente expressa pelas
comunidades afetadas. Nem por isso a auscultacio da sensibilidade local deixara de
constituir um elemento enriquecedor no processo legislativo em referéncia. E este
o sentido da Constitui¢io quando no seu artigo 249.° impde a consulta dos 6rgaos
das autarquias locais na matéria. E, nesse sentido, as respostas que viessem a ser
dadas aos quesitos referendarios formulados nio deixariam de permitir, de modo
imediato, e sem qualquer media¢do 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 Nao do que no Sim) a
todas, ou algumas das perguntas conduziria a parecer negativo dos habitantes de
Crestuma a agregacio da freguesia com as freguesias vizinhas (...). Pelo contrario,
uma resposta maioritariamente positiva a todas, ou apenas algumas das perguntas,
conduziria ao parecer favoravel a agregacio de Crestuma a(5) freguesia(s) vizinha(s)
favoravelmente votadas.

“Nao ha nenhuma razio para exigir da leitura dos resultados de uma vota-
¢io por referendo um rigor matematico impossivel de alcancar em qualquer
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outra eleicdo, em especial quando aquela se destina ao exercicio de pronuncia-
mento de carater meramente opinativo, no ambito de competéncia consultiva.
Defendé-lo significa dificultar injustificadamente a integragio de instrumentos
de democracia semidireta no principio representativo, em desfavor da compo-
nente participativa do sistema democratico num dominio de particular relevo
para a comunidade local e, consequentemente, em prejuizo do justo equilibrio
constitucional entre ambos.”

Por sua vez, o juiz Joio Cura Mariano viria sustentar que a prontincia con-
sultiva ndo tinha que ser necessariamente direcionada a uma tnica hipdtese de
decisdo, podendo ser favoravel a diferentes solucoes entre si concorrentes, pelo
que, podendo a Assembleia de Freguesia emitir um parecer que, simultaneamente,
se pronunciasse favoravelmente a agregacio 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 agregacdes seria favoravel aos interesses de
Crestuma, nada impediria que o resultado do referendo vinculasse a Assembleia
de Freguesia a essa prontincia.

Os quesitos referendarios, apesar de concorrentes, neste caso, nao eram impe-
ditivos do apuramento do sentido da vontade popular, fossem quais fossem os
resultados do referendo, sendo os mesmos suscetiveis de determinar o sentido do
ato (parecer nio vinculativo) a emitir pela Assembleia de Freguesia de Crestuma.

Pela nossa parte, aproximamo-nos destas duas posicdes.

XI
Recomposi¢ao do tribunal

1. Os juizes do Tribunal Constitucional eram originariamente designados
por seis anos e podiam ser reconduzidos. Era um mandato curto e a possibili-
dade de reelei¢io ou de recoopta¢io diminuia a sua independéncia. A revisio
constitucional de 1997 corrigiu este manifesto desvio as regras do Estado de
Direito, estabelecendo um mandato mais longo, de nove anos, e nio renovavel
(artigo 222.°, n.° 3 da Constituicio, hoje)*".

* Conforme ja tinhamos preconizado em 1975 em Um projeto de Constituicdo, artigo 297.°.
" Devendo entender-se que nem sequer é possivel a reconducio nove anos depois da cessagio de
fungdes, ao contrario do que sucede com o Presidente da Republica, cujo titular passados cinco
anos ap6s um segundo mandato pode voltar a ser eleito — porque se trata de érgio politico.
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Por outro lado, para, de certa forma, propiciar a continuidade no Tribunal,
essa revisao constitucional e a Lei n.° 13-A/98, de 26 de fevereiro, estabeleceram
um regime transitorio relativo a primeira elei¢io e a primeira cooptacio a ela
subsequentes. Consistiu esse regime em se prescrever que, ao fim da primeira
metade do mandato dos juizes na altura designados (quer dizer, ao fim dos quatro
anos e meio), se procederia a sorteio para determinar a cessa¢io de mandato de
quatro dos juizes eleitos e de um dos juizes cooptados, de tal modo que os que
os substituissem 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 renova¢io do Tribunal, com
alternancia 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 Juizes Maria de Fatima 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 Juiza Maria Liicia Amaral.

3. O Tribunal passou a contar com seis mulheres em treze juizes — Maria
LiGcia Amaral, Ana Maria Martins, Catarina Sarmento e Castro, Maria de Fatima
Mata-Mouros e Maria José Rangel de Mesquita.

E com sete doutores em Direito: Joaquim de Sousa Ribeiro, professor da
Universidade de Coimbra; Maria Liicia 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 Catoélica
Portuguesa; e Maria de Fatima Mata-Mouros, juiza de carreira.
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Interseccao do tempo nas normas de Direito Internacional
Privado — Reflexoes sobre o Acérddo do Supremo Tribunal de

Justica de 12 de Setembro de 2006”

DR.* SUSANA MALTEZ™

SuMARI10: Introdugdo. Apreciagao critica do acérddo: 1. Do recurso a qualificagao primaria da
situagdo de falta de consentimento do cdnjuge e da aplicagdo do artigo 53.° do CC vigente a data
da decisdo do litigio como bases implicitas para a aplicagao da lei portuguesa ao regime de bens
entre os cdnjuges: um ponto de partida contingente: 1.1. Repercussoes da acep¢do da norma de
conflitos como regra de conduta na analise da sua sucessao no tempo e sequente defesa da aplicagao
da versao originaria do artigo 53.° do CC; 1.2. Da remissao e da definitiva competéncia da lei
material alema para regular o regime de bens entre os conjuges em contraste com a solugdo das
instdncias. 2. Da eleicao da primeira residéncia conjugal como elemento de conexdo equivoco
e sua correcta apreensdo mediante uma interpretagdo teleoldgica. 3. Da justificacio adequada
da competéncia do ordenamento juridico alemdo para regular a validade da convengao péds-
-nupcial: 3.1. Contribui¢do para a interpretagdo e concretiza¢do adequada do elemento de
conexdo “residéncia habitual”; 3.2. Breve incursao na problematica dos estatutos suspensos;
3.3. Resolugao do problema putativo do conteiido miuiltiplo do elemento de conexao. 4. Conclusao.

Introducao

A 25 de Janeiro de 2006 a terceira Seccio Civel do Tribunal da Relagio de
Coimbra confirmou a sentenca proferida pelo Tribunal Judicial de Trancoso que
recusara o pedido de anulacdo de uma compra e venda (formalizada através de
escritura publica outorgada em 24 de Julho de 1996 no Cartdrio Notarial do
Seixal) de um prédio urbano sito na freguesia de S. Pedro, na referida vila beira.

A ponderacio e decisio do Tribunal da Relagio foi, essencialmente, colocada
a questao de saber qual o regime de bens do casamento entre o Autor e a primeira

* Disponivel 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 celebracio do referido negdcio
juridico, ja que se encontrava casado com a primeira Ré no regime de comunhio
de adquiridos (o regime supletivo vigente em Portugal na falta de convencio
antenupcial) necessitando, por conseguinte, a alienacio de um direito pessoal de
g0zo sobre um imével, proprio ou comum, sito em territorio portugués, do men-
cionado consentimento do conjuge nio alienante, nos termos do artigo 1682.°-A.

Considerou-se que a determina¢io do regime de bens dependia, por sua vez,
da indagacio da validade de uma convencio pos-nupcial celebrada na Alemanha a
21 de Maio de 1969 que alterava o regime legal supletivo portugués de bens para o
regime de separacdo de bens, pois decorria dos autos que o casal, que nio havia feito
qualquer convengio antenupcial, tinha, um més depois do casamento, celebrado
na Alemanha uma convencio pela qual estabelecia o regime da separagio de bens.

Era, portanto, do reconhecimento da validade desta convenc¢io pos-nupcial
pelo ordenamento juridico portugués que dependia a legitimidade da venda
efectuada em 1996 pela consorte portuguesa. O facto de a celebracio da con-
vencio ter ocorrido antes da entrada em vigor das alteracdes nas normas de
conflito portuguesas resultantes da reforma de 1977 determinou a aplicacio da
versdo originaria do artigo 52.° do CC em conjugagio com o artigo 54.° do CC,
chamando-se a lei alem3 a solucionar o problema do valor juridico da convenc¢io
a titulo de lei pessoal do marido.

Tendo a Relacio, consequentemente, concluido pela validade do dito negdcio
juridico e pela dispensa do consentimento do Autor para a validade da compra e
venda do imoével acima referido, na medida em que era um bem proprio da Ré
e que entre os conjuges vigorava o regime de separa¢io de bens (absolvendo-a,
consequentemente, do pedido), o primeiro interpos recurso de revista para o
Supremo Tribunal de Justica, sendo esta negada pelo acérdio de 12 de Setembro
de 2006 que concluiu, na esteira das duas decisoes antecedentes, vigorar efectiva-
mente entre os conjuges o regime de separacio de bens, por for¢ca da convengio
pos-nupcial, razio pela qual a validade do negocio de alienagio do imével nio
dependia do consentimento do Autor.

A contenda sobre a questdo da constitucionalidade das normas de conflitos
foi especialmente abordada nesta jurisprudéncia e o factor temporal incidiu de
forma determinante sobre os seus contornos, pois a conexao subsidiaria que o
Codigo Civil de 1966 estabelecia para determinar a lei aplicavel as relacoes entre
os conjuges, na falta de nacionalidade comum dos mesmos, consistia na designacio
da lei pessoal do marido, conexido que seria derrogada pelo DL 496/77 de 25 de
Novembro em obediéncia ao principio de igualdade dos conjuges, consagrado no
artigo 36.° da CRP de 1976 — principio que subjaz as actuais conexdes subsidiarias
adoptadas pelos artigos 52.° ¢ 53.° do CC.

O Direito 145.° (2013), I-11, 381-422



Interseccao do tempo nas normas de Direito Internacional Privado 383

Todavia esta questdo nio nos retera, na medida em que as observacdes que
o Supremo Tribunal enunciou e a conclusio que propugna, alids na esteira do
Tribunal da Relacio, tal como as criticas que faz ao acérdio recorrido estio, nos
seus tragos gerais, conformes com a doutrina portuguesa actualmente dominante,
sendo atendiveis e validas sempre que o problema se coloque em moldes anilogos.

Apreciagdo critica do acordao

A questio colocada ao Tribunal requer a interven¢io de normas de conflito
quer espaciais quer temporais, ja que a correcta decisdo do caso surge imbricada
com a determinacio da lei aplicavel as relacdes pessoais e patrimoniais de duas
pessoas unidas por um casamento celebrado a 7 de Abril de 1969, em Portugal,
entre um cidadio alemio e uma cidada portuguesa, sendo de realcar a anterio-
ridade deste acto juridico em relacdo as alteracdes sofridas pelo Coddigo Civil
portugués em 1977.

Efectivamente, a conjuntura normativa decorrente da elaboracio do Cédigo
Civil de 1966, a qual acresceu a Reforma de 1977 sequente a Constituicio de
1976, determinou a alteragio das normas aplicaveis aos casamentos conexos com
mais de um ordenamento juridico celebrados nio s6 antes da entrada em vigor
do Cédigo Civil como também no periodo que antecedeu as reformas a0 mesmo
diploma impostas pelos novos principios constitucionais'.

Nio surpreende, portanto, que no caso sub judice, as instancias se tenham
debrucado sobre a incidéncia do Direito Transitorio no Direito Internacional
Privado, especificadamente para solucionar o conflito originado pela sucessio
no tempo de normas espaciais de conflitos num mesmo ordenamento juridico.

Porém, como se procurara demonstrar, a orientacio que fundou a resposta
dada a questdo suscitada neste ambito nio foi prévia e coerentemente aplicada
a uma outra, analoga, que parece nio ter sido identificada pelo Tribunal, o que
gera a inconsisténcia do acérdio.

Suscita ainda reticéncias o processo de dupla qualificagio adoptado para
aferir as normas de conflito a mobilizar perante o problema concreto, sendo, por
Gltimo, de questionar o rigor da interpretacio e da concretizagio dos elementos

! Tais vicissitudes legislativas suscitaram mais do que uma vez a anilise, nos nossos tribunais,
do problema da sucessio no tempo das regras de conflitos nacionais aplicaveis ao regime de bens, tal
como o da sua compatibilidade com os principios constitucionais actualmente vigentes. Id. neste
sentido HELENA Morta, “A aplicagio no tempo da regra de conflitos sobre o regime de bens e
o controlo da sua (in)constitucionalidade. Breve reflexio a propédsito de alguma jurisprudéncia
recente” in Estudos em Meméria do Professor Doutor Anténio Marques dos Santos, vol. 1, pp. 239-262.

O Direito 145.° (2013), I-11, 381-422



384  Susana Maltez

de conexdo naquelas previstos (designadamente os de “primeira residéncia con-
jugal” e “residéncia comum”), tal como, por tltimo, a legitimidade da resolucio
do problema do contetido multiplo do elemento de conexio.

1. Do recurso a qualificacao primaria da situacao de falta de consen-
timento do conjuge e da aplicacdo do artigo 53.° do CC vigente a
data da decisdo do litigio como bases implicitas para a aplicacdo da
lei portuguesa ao regime de bens entre os cOnjuges: um ponto de
partida contingente

Tendo sido a solugdo — como se expods na Introducio — colocada na depen-
déncia da validade da convencio pds-nupcial pela qual os conjuges estabeleciam o
regime de separagio de bens, parece ter sido dado por adquirido (ja que nio é nem
demonstrado nem mesmo aduzido em algum momento) que:

a) O problema da falta de consentimento se resolvia, imediata e acriticamente,
pela lei aplicavel ao regime de bens entre os cénjuges, e ndo (qui¢a nunca) pela
lei aplicavel as restantes relagdes entre os mesmos (contempladas no artigo
52.° do CC e nio autonomizadas pelo artigo 53.° do mesmo diploma);

b) Ao regime de bens era aplicivel o regime supletivo da lei portuguesa, que,
ja na altura do casamento (1969), era o da comunhio de adquiridos.

O acérdio fornece, efectivamente, indicios que corroboram estes prenincios
de precipitacdo: relativamente a primeira afirmacio, a necessidade do consenti-
mento parece ter sido colocada exclusivamente na dependéncia da determinagio
do regime de bens dos conjuges na medida em que do acérddo se depreende que a
sua imprescindibilidade depende, em iiltima analise, da validade ou nao da alteragao deste
mesmo regime”; ou seja, considera-se que, se o Gltimo foi alterado com sucesso,

2 Tal é expressamente afirmado no recorrido Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra
de 25 de Janeiro de 2006 em que se pode ler: “Sendo o A. de nacionalidade alemd e a 1. R. de
nacionalidade portuguesa e tendo o casamento entre eles sido realizado em Portugal, haveria uma primeira
indagagdo a fazer, qual seja, a do regime de bens que, logo nessa altura, entrou em vigor. No entanto, sobre esse
concreto ponto ndo hd diwidas ou litigio nos autos: ndo tendo sido celebrada qualquer convengdo antenupcial,
recorra-se das normas de conflitos que se recorra (Convengdo Concernente aos Conflitos de Leis Relativos aos
Efeitos do Casamento sobre os Direitos e Deveres dos Cénjuges nas suas Relagoes Pessoais e sobre os Bens
dos Cénjuges assinada na Haia em 17/07/1905, normas de conflitos portuguesas ou normas de conflitos
alemds) e conclua-se pela aplicacdo da lei portuguesa ou da lei alema, sempre o regime de bens seria o da
comunhao de adquiridos e, consequentemente, sempre a validade da compra e venda que constitui o cerne do
litigio dependeria do consentimento do A.”. Atente-se, alids, na incorrec¢io desta Gltima sub-hipdtese
relacionada com a eventual aplica¢io da lei alemi (ji que nenhum consentimento seria exigivel
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o consentimento nio é exigivel; se, a0 contrario, o regime nio foi validamente
modificado, continuando por conseguinte a vigorar entre os conjuges o regime
inicial da comunhio de adquiridos, o negdcio € anulavel... e consequentemente
sO as disposi¢des que se subsumam ao conceito-quadro do artigo 53.° do CC sio
invocadas.

A referéncia das instancias ao artigo 52.° do CC neste contexto s6 é feita sob
o prisma da remissio para o mesmo feita pelo artigo 54.° do CC, a proposito
da conveng¢io antenupcial. Nada indica que se tenha colocado, neste processo, a
hipotese da eventual competéncia da lei que regula as rela¢des entre os cdnjuges
independentemente do regime de bens — e que é determinada pelo primeiro
artigo mencionado — para responder a questio da necessidade do consentimento.

Ora tal qualificagio feita desde logo e apenas nos parametros da lei material
portuguesa, e portanto no ambito do conceito-quadro do artigo 53.° do CC — como
parece ter sido, em termos nio expressos — nio ¢ dogmaticamente adequada.

Subjacente a necessidade do consentimento esta o problema que consiste em
determinar se uma pessoa, independentemente da sua capacidade, tem ou nao
legitimidade para dispor de um bem préprio quando se encontra numa situacio
relativa especifica, neste caso a de casada’.

se fosse aplicavel o regime de comunhio de adquiridos tal como é configurado nessa lei). Veja-se
ainda, no sentido do texto, o teor do sumario do Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, no qual
se 1& que “E vélida, segundo a lei portuguesa, a venda de um prédio realizada por uma mulher casada com um
cidaddo alemao e de acordo com a lei portuguesa, sem o consentimento deste, apesar de o respectivo casamento
ter sido celebrado segundo o regime de comunhdo, se, posteriormente, mas antes do negdcio, o regime de bens
foi alterado de acordo com a lei alema”™ e ainda 0 modo como foi colocada a questio principal: “Face ds
conclusdes do recorrente, eis-nos confrontados com a questdo de saber se o Tribunal da Relagdo de Coimbra ao
dar o beneplacito a decisio do M. Juiz de Circulo da Guarda, decidiu correctamente a questdo posta ab initio,
qual seja a da validade da venda feita pela R. sua mulher aos outros dois RR. Para chegaren a conclusao de
que o negécio celebrado é perfeitamente valido, as instancias percorreram quase os mesmos cantinhos.

Assim, a decisdo da 1." instdncia, depois de, doutamente, ter chegado a conclusdo que em causa estava, como
questao principal de DIP, o regime de bens do A. e da 1.°R. (...).” Estes excertos falam por si: a questio
da qual se faz depender a necessidade do consentimento ¢ a da determinacio do regime de bens
que vigorava entre os conjuges (tendo-se ainda tido por certo que o seu primeiro regime de bens
fora o de comunhio de adquiridos nos termos escorados na lei portuguesa).

> 1. MacaLuAss COLLACO, Direito Internacional Privado, O sistema portugués de normas de conflitos
(Parte II. Do Sistema das Normas de Conflitos Portugueses) Edicio da AAFDL, 1970, pp. 44 e s.
explica que se deve distinguir a capacidade negocial de outras figuras juridicas “que se traduzem
em limitagoes ds capacidades das pessoas que a lei estabelece ndo em aten¢ao as qualidades do individuo, como
tal, mas em aten¢do a certa organizagdo de interesses supra individuais”, pelo que esta “incapacidade” de
dispor de um imével sem o consentimento do conjuge nio se deve reconduzir a uma qualidade
pessoal, traduzindo sim certa concepgdo das relagdes familiares, sendo consequentemente regida
pela lei destas Gltimas e ndo pela lei aplicavel a capacidade em geral; para identificar esta situacio,
I. MacaLHAES COLLAGO, fala de “legitimidade’™ esta ndo é (ou nio é apenas) uma qualidade da
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Ora o artigo 53.° do CC é um artigo especial face ao artigo 52.° do CC:
o ultimo designa a lei com vocagdo para reger fodas as relagoes entre os cOnjuges
excepto aquelas que se refere o artigo 53.° do CC, designadamente o regime de bens;
admite-se assim, para efeitos de qualificacio, a tendéncia absorvente do estatuto
das relacoes pessoais e patrimoniais compreendidas no artigo 52.° do CC face
ao das relagdes patrimoniais dependente do regime de bens, pelo que o segundo
s6 deve intervir quando a sua competéncia se ache especificamente demonstrada®.
Nestes moldes, perante uma questio de falta de consentimento, nio ¢ indefensa-
vel que a determinacio da lei aplicavel se faca nos termos da norma de conflitos
vocacionada para a regulacio das relagdes entre os conjuges, independentemente
do seu regime de bens: ou seja, nos termos do mencionado artigo 52.° do CC.
Pois é coerentemente aceite, de facto, que a lei referida pelo artigo 52.° do CC
regule as limitagcdes a disposicdo de bens que decorram exclusivamente do estado
de casado (como as relativas a casa de morada de familia ou a outros bens rela-
cionados com a vida familiar).

Ja nio se devem considerar abrangidas neste artigo, porém, as limitacdes a
disposi¢ao de bens decorrentes de um especifico regime de bens, que devem cair
sob a alcada do artigo 53.° do CC.

Assim sendo, a necessidade de consentimento pode, no nosso ordenamento
juridico, quer depender directamente do estado de casado, quer decorrer de um
regime de bens especifico, o mesmo sendo susceptivel de acontecer nos outros
ordenamentos juridicos conexos com a situa¢ao plurilocalizada.

Tais contingéncias de regulamentacio ilustram o mérito de uma qualifica¢io
Gnica (por contraposicio a uma dupla qualificacdo), que nio assente apenas na
considera¢io de que, no nosso sistema juridico, a situacio de facto regulada pelo
artigo 1682.°-A n.° 1 do CC corresponde ao conceito-quadro do artigo 53.°
do CC, partindo tio-s6 da norma material do foro potencialmente aplicavel,
sem indagar da existéncia de uma norma no sistema alemio relacionada com o
consentimento para a alienacio de imoéveis, quer esta norma decorra directamente

pessoa, mas antes uma posi¢io de relagio entre o sujeito e o objecto (negdcio ou acto juridico)
exigida como condi¢io de validade ou eficicia daquele; assim, da capacidade de exercicio pode
falar-se genericamente para designar uma qualidade do sujeito de direito quanto a dado tipo
abstracto de negdcio juridico, todavia s6 em relagio a cada acto em concreto se pode por e resolver o
problema da legitimidade. Desta forma, como a legitimidade nio toca globalmente a esfera juridica
da pessoa, deve ser preferencialmente regulada pela lei competente para disciplinar o negdcio e,
se for desenhada por razdes institucionais — como acontece com a legitimidade dos conjuges para
a alienacio de bens —, deve ser regulada pela lei competente para reger essa instituicio.

* Vd. BapTisTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2002, p. 409.
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de um especifico regime de bens, quer desempenhe uma outra fun¢io nesse
ordenamento juridico’.

Efectivamente, se houvesse uma norma alema relativa ao consentimento que
vigorasse nas relagdes entre os conjuges independentemente do regime de bens

> FERRER CORREIA, “O problema da qualificagio segundo o novo Direito Internacional Portugués”
in Estudos Juridicos III, Direito Internacional Privado, Coimbra, Atlantica Editora, 1970, p. 59 ss.,
propugna que, em termos gerais, se averiglie se 0 preceito normativo x vigente no sistema y (e que
nesse mesmo sistema resolve a questio concreta sub judice) corresponde a categoria normativa
daquela norma de conflitos do foro que justamente, na hipdtese de uma resposta afirmativa a esta
pergunta, indica aquele sistema como aplicavel ao caso, rejeitando um processo de qualificacio
constante de duas operagdes em que a primeira — qualificagdo primdria — consiste na subsunc¢io
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 supde que se opere previamente a
subsun¢io a uma das categorias do direito conflitual do foro, e, qualificados os factos, esta
definida a norma de conflitos aplicivel e fixada em definitivo a competéncia da lei); e em que
a segunda — qualificagdo secunddria —, requerida pela referéncia selectiva ao ordenamento juridico
estrangeiro prescrita no artigo 15.° do CC, reportando-se a normas e ja nio de factos, se cifrana
indaga¢io da perten¢a da norma do sistema designado como competente no primeiro momento
a ordem de questdes que a norma de conflitos deferiu a esse sistema (definicdo a fazer nos termos
do ordenamento juridico a que pertence a referida norma), para que esta se possa entdo aplicar
em Portugal. E ficil compreender que esta qualificagio secundaria tem uma funcio limitativa,
ja que recorta, no sistema de Direito convocado pela primeira qualificagdo, o sector de normas
subsumiveis a categoria de conexdo da regra de conflitos, o que leva a que, se os preceitos no
ordenamento juridico considerado, reguladores dessa factualidade, nio correspondem ao tipo
visado na regra de conflitos, seja o proprio sistema em questio que terd de se julgar inaplicavel.
Explica o Autor a desadequacio deste procedimento, considerando que qualquer controvérsia
juridica contem em si mesma os seus pontos de contacto, tracando por si o circulo de leis que
solicita, sendo que todo o ordenamento que se situe dentro dessa fronteira tem que ser olhado
como potencialmente aplicavel, pelo que se justifica nio proceder a qualificagio nos termos da lei
do foro. Podemos entdo sugerir que serd melhor partir da indagacio da categoria das normas dos
ordenamentos juridicos eventualmente aplicaveis e verificar a que conceitos-quadro das nossas
normas de conflito se subsumem aquelas, estando o problema resolvido quando haja coincidéncia
entre a defini¢do da natureza juridica das normas sob o prisma no ordenamento juridico a que
a nossa norma de conflitos atribui competéncia e sob o nosso. O que importa saber &, assim,
se a referida lei decide a controvérsia por meio de preceitos juridico-materiais subsumiveis
a regra de conflitos do foro que tiver designado essa lei como hipoteticamente aplicavel 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 qualifica¢io, que
considera associada a referéncia aberta, quer pela doutrina quer por legislacdes nacionais de
Direito Internacional Privado: o Autor defende igualmente a qualifica¢do Gnica, cujo objecto
serdo os preceitos juridico-materiais relevantes das potenciais lege causae (ou a situacio da vida
em apre¢o caracterizada a luz desses preceitos, na dependéncia da doutrina perfilhada sobre o
objecto da qualifica¢do).
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deveria esta ter titulo de aplicacdo caso o artigo 52.° do CC® atribuisse competéncia
ao referido ordenamento juridico’.

Finalmente, a prépria subsuncio do artigo 1682.°-A, n.° 1 do CC*” no
conceito-quadro do artigo 53.° do CC nio ¢ inequivoca. Ressalta, das consi-
deragdes anteriores sobre o artigo 52.° ¢ o artigo 53.° do CC, que hi incomo-
das situagdes de fronteira. Se uma primeira intuicdo nos levar a reconduzir o
artigo 1682.°-A, n.° 1 do CC ao artigo 53.° do CC do mesmo diploma (por
contraste até com o artigo 1682.°-A, n.° 2 do CC que, por nio fazer qualquer
distin¢do consoante o regime de bens, é consensualmente subsumido no conceito-
-quadro do artigo 52.° do CC), nio deixa de ser sustentavel a orientacdo que
propugna a mesma solu¢io para ambos os nimeros do artigo referido, nio s
sustentada pelo argumento sistematico'”, mas porque se pode alegar que a regra
do artigo 1682.°-A, n.° 1 do CC nio ¢ 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 nio se aplica) pois consiste funcionalmente numa regra sobre efeitos
do casamento (designadamente sobre a legitimidade para actos de disposicio) que,
naquele caso, fica também (e secundariamente) dependente do regime de bens.

Parece-nos, todavia, que ha validos argumentos para optar pela conexio pre-
vista no art. 53.° do CC: na verdade o artigo 1682.°-A, n.° 1 do CC ¢ uma regra
que — em Ultima analise —acaba por ficar na disponibilidade dos conjuges (ja que,
se estes escolherem o regime da separacio de bens, a mesma nio se aplicard) e
nio repugna proteger esta manifestacio da sua autonomia mediante uma conexio
tendencialmente imobilizada no tempo. Por outras palavras: a ratio que preside a
referida conexio fixa do artigo 53.° do CC ¢ a tutela das expectativas das partes,
correlacionada com a componente convencional que estd plasmada na liberdade

® Precisamos que se deve aplicar o artigo na sua versio actual: decorrera infia (ponto 3), que a
aplicacdo da norma de conflitos contida no artigo 52.° do CC consoante vigora ao tempo da
ac¢io nio viola o artigo 12.° do CC, nido implicando retroactividade, pelo que, se o ordenamento
juridico alemio fosse aquele que mais estreitamente conexo se apresentasse com a vida familiar, a
(hipotética) norma alemi sobre consentimento teria um titulo de aplica¢io em Portugal.

7 Vd. Ferrer CORREIA, O problema da qualificagio (...) cit. p. 59. ss.

¥ Tal nio nos afasta do método da qualificacio Gnica, simplesmente agora feita apenas relativa-
mente a normas do nosso proprio ordenamento juridico.

? Nio tomamos aqui partido na querela sobre o objecto da qualificacio, embora refiramos amitde,
por simplificacido, que a “subsunc¢io do artigo x ¢é feita na previsao 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 nio esta regulada no Ambito dedicado aos regimes de bens.
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reconhecida as partes em matéria de convencdes antenupciais''; e a razio de ser
apontada pela doutrina para a diferenca de conexdes adoptadas para o regime das
relacdes pessoais e o das relagdes patrimoniais dos conjuges, precisamente, reside
no facto de o regime material das relacdes patrimoniais ter, nalguma medida,
caricter convencional'”.

Ora o exercicio desta liberdade da escolha do regime de bens também interfere
na necessidade do consentimento, dado que o Cédigo Civil coloca — por vezes
— o altimo na dependéncia do primeiro, pelo que se as partes tiverem escolhido
um regime que nio o exija de todo, ou seja mais liberal, é plausivel a defesa da
sua vontade. Daqui advém a preferéncia pelo artigo 53.° do CC.

Esta ponderacio nio foi feita pelo Supremo Tribunal de Justi¢a que, como se
tem vindo a afirmar, aliou sempre, acriticamente, o problema do consentimento
directamente ao regime de bens vigente entre os conjuges” e, assumindo que
a data do casamento este era o de comunhio de adquiridos previsto pela lei portu-
guesa, focou a sua aten¢io na determinac¢io da validade da conven¢io pés-nupcial
vocacionada para convolar tal regime naqueloutro regime de separacio de bens.

E porque afirmamos que o Tribunal do nosso foro aplicou as normas que
integram o regime portugués e nio o alemio, ja que também na Alemanha a
comunhio de adquiridos é o regime supletivo (com naturais divergéncias de
contetdo), podendo o aplicador nio se ter comprometido com o contetdo do
regime de bens prescrito pela lei portuguesa mediante a mera alusio ao “regime
de comunhdo de adquiridos” sem mais nada adiantar?

' BAPTISTA MACHADO, Ligdes... cit, p. 405, refere que a maioria dos Direitos reconhece as
partes ampla liberdade em matéria de conveng¢des antenupciais, reflectindo-se esta componente
convencional do regime de bens, no Direito de Conflitos, na adop¢io de um elemento de conexio
imével que, impedindo a sucessio de estatutos nesta matéria, procura assegurar as expectativas
que as partes podiam ter ao celebrarem o casamento. Também no Direito Transitério a tutela das
expectativas que derivam da autodeterminacio das partes mediante um contrato é mais forte.
BarTisTA MACHADO, Sobre a aplicagio no tempo do novo Codigo Civil. Casos de aplicagio imediata.
Critérios fundamentais, Almedina, Coimbra, 1968, p. 105; refere que tanto o regime de bens do
casamento estipulado por uma convengio quer o regime legal sio tratados como situacdes juridicas
contratuais (sendo que se considera que o contrato ¢ uma acto de autonomia negocial em que
as partes realizaram o equilibrio das suas conven¢des com base na lei em vigor), pelo que a lei
nova que altere um regime nio tem aplica¢io sobre os anteriores matrimoénios e acrescenta que
tal principio 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
mudanca de lei competente para regular o matriménio.

12 BapTistA MACHADO, Licdes (...) cit, p. 409.

" O que seria correcto caso fosse aplicavel a lei portuguesa, mas ji nio se fosse aplicavel um orde-
namento juridico que nio pusesse o consentimento na dependéncia do estado de casado, mas antes
na do regime de bens ou de outras situacdes juridicas.
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A resposta retira-se da leitura da sentenca: a todo o aresto esteve subjacente
aideia de que era o regime de comunhio de adquiridos porfugués que se aplicava
ja que o problema do consentimento para a alienac¢io de bens imdveis proprios
se coloca apenas no nosso Direito: nos termos do Direito alemao, mesmo vigo-
rando entre os conjuges o regime da comunhio de adquiridos, o consentimento
de um conjuge para a alienacio de bens proprios do outro s6 é requerido se
o acto implicar alienagio de todo o patriménio ou de bens do lar conjugal';
assim, a alteragdo do regime matrimonial da comunhio de adquiridos para a
separacdo de bens nio modificaria a solucido do problema concreto pelo que,
consequentemente, a determinacio da validade da conven¢io que alterava
os regimes nio assumiria relevo, na medida em que, independentemente da
validade ou nio desta e da efectiva mudanca de regime lograda, nunca seria
necessario o consentimento.

E quase irrefutivel, portanto, que os nossos tribunais supuseram fout cour que
a lei que regulava originariamente o regime de bens era a portuguesa’.

Contudo tal determina¢io ndo podia ser feita sem uma base legal especifica,
visto que estamos numa situacdo em que ha mais do que uma lei em contacto
com os factos e as normas portuguesas de conflito no sao de aplica¢io facultativa.
Porém, nio isolando o acérdio o problema, nio identifica — por consequéncia —
a norma de conflitos aplicavel a sua resolucio.

Tendo por demonstrado que, da leitura do acérdio, decorre uma aceitagio
implicita pelas instancias da competéncia da lei material portuguesa vigente a
altura do casamento para regular o regime de bens entre os conjuges, é tempo
de acrescentar que tal conclusio se tera devido, nio s6 a op¢io feita nos termos
de uma critica qualifica¢io dupla, pela norma de conflitos contida no artigo 53.°
do CC, mas ainda — e desta vez culminando fatalmente no erro na determinacio
da lei competente — a perfilhacio do contetido da mesma posterior a 1977.

E posterior a 1977 pois, na sua versio originaria, o artigo 53.° do CC condu-
ziria inelutavelmente a aplica¢io da lei alema uma vez que, no seu n.° 2, na falta
de nacionalidade comum, mandava aplicar a lei da residéncia habitual comum a data
do casamento e, subsidiariamente, a lei pessoal do marido na mesma data. Resultando
dos autos que o Autor residia na Austria 4 data do casamento, nio subsistiria senio
a possibilidade de recorrer a Gltima conexio subsidiaria, aplicando a lei alema.

" 0§ 1365/1 do BGB exige consentimento para «dispor do patriménio no seu todo». Tratando-se de
«negodcio que obedece aos principios de uma administragdo “bem ordenada” (ordnungsmadssig)», o
tribunal pode, alias, suprir a falta de consentimento. O §1369 do BGB determina que um conjuge
s6 pode dispor ou obrigar-se a dispor sobre objectos proprios do “lar conjugal” (ehélichen Haushalts)
se 0 outro consentir. Também nestes casos o tribunal pode suprir a falta de consentimento.

"> V4. supra nota 3, afirmacio que o Supremo Tribunal de Justica nio contestou.
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Justificam-se, deste modo, as hesita¢des perante o ponto de partida assumido
pelas instancias. Podemos até concordar com o recurso ao artigo 53.° do CC para
responder ao problema do consentimento... mas sempre na sua versio origindria,
pelas razdes que se expoem de seguida.

1.1. Repercussoes da acep¢do da norma de conflitos como regra de conduta na andlise
da sua sucessdo no tempo e sequente defesa da aplicacdo da versdo origindria
do artigo 53.°do CC

Admitindo-se assim que, no caso decidendo, era simplesmente necessario
apurar qual o regime de bens em vigor entre os conjuges e, pelos argumentos
expostos, concluindo pela aplicacio do artigo 53.° do CC, impde-se determinar
qual das versdes do mesmo artigo, que sofreu uma alteragio em 1977, é idénea
para resolver o caso concreto.

Na realidade, os conflitos de leis no espaco nio estio imunes a influéncia do
tempo, originando a alteracao das regras nacionais de Direito Internacional Pri-
vado um conflito transitério especifico'® que, no nosso caso, conduz a 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.°
do CC a data da sua aplicacio.

Ora a determinagio da norma de conflitos adequada aquando da sucessio
temporal, no seio do mesmo ordenamento juridico, de duas normas de conflito
relativas 3 mesma questdo, obriga a uma reflexdo sobre a propria natureza do DIP
e das normas que o integram, i qual, deve frisar-se, nem a doutrina nem a jurispru-
déncia se tém furtado'”. Particularmente estd em causa a concepg¢io 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)'®. Se as partes, por terem uma conexio relevante

16 R1caux , “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 transitério da mobilidade
dos elementos de situacdo da vida que servem para a conectar a uma ordem juridica, e realca que,
no segundo caso, nio ha uma modificacio legislativa mas antes um movimento da rela¢io de
direito, movimento que incide precisamente sobre os elementos que a regra de conflitos elegeu
para indicios de localizacdo: os elementos de conexdo. Nio é este o caso que nos ocupa.

7 Especificamente sobre a aplicacio no tempo do artigo 53.° do CC vd. Acérdio n.° 90/03,
proc. n.° 692/2002, 3.* Sec¢io (Relator: BRAVO SERRA).

8 Tustra a Gltima o acérdio referido na nota anterior, do Tribunal Constitucional que, citando
Ferrer Correia, corroborou que “a regra de direito ndo é segundo a sua natureza aplicavel a condutas que
lhe sejam estranhas, que se situem fora da sua esfera de eficacia (quer em razao do tempo em que ocorreram,
quer em razdo do que chamarei a sua localizagdo espacial) e cujos agentes nenhuma possibilidade ou razdo
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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, nio podemos considerar que esta actua apenas como um mero critério de
decisdo, cujos principais destinatarios sio os tribunais': deve reconhecer-se, em
termos gerais, uma fun¢io reguladora a norma de conflitos.

Sequencialmente, e na esteira de Rigaux’, 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 aquelas cuja
conduta a regra visa moldar e em segundo lugar (eventualmente) as autoridades
chamadas a decidir quais os efeitos de direito decorrentes do confronto entre as
condutas efectivas e as normas juridicas. Ora, se uma situacao originar um litigio
ou se necessitar da intervenc¢ao de uma autoridade para se constituir ou extinguir,

tiveram para por ela se deixarem determinar. Certo que, assim como ha leis aplicaveis a factos pretéritos (leis
retroactivas), assim também podera haver preceitos que pretendam aplicar-se a todas e quaisquer situagdes da
vida, mesmo as que se ndo encontrem conectadas com o respectivo ordenamento juridico por alguns dos modos
admitidos em Direito Internacional Privado. S6 que em tal sentido deverd pesar entao algum motivo de inte-
resse puiblico excepcionalmente ponderoso, ou algum imperativo de universal justica”.

9 JA I. MacaLuAgs COLLACO, Direito Internacional Privado, vol. 1T (Parte I. Teoria Geral da norma
de conflitos), Lisboa, AAFDL, 1967 p. 70, impugnava a tese de que as normas de conflitos nio
regulavam factos concretos situados no tempo, antes determinavam abstractamente a esfera de
aplicagio das leis no espago e afirmava, em sentido contrario, que o objectivo das normas de
conflito nio consistia em delimitar a esfera da competéncia das varias ordens juridicas e sim em
regular uma questdo privada inter-individual. Ora o principio da imediata e genérica aplicacio
da norma de conflitos poderia levar a uma aplicacdo retroactiva do direito material designado
pela nova norma, pelo que assim, os fundamentos do principio da nao retroactividade no Direito
Privado deveriam valer para o problema da sucessdo no tempo das normas de conflitos. Id. neste
sentido Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado, Introdugdo 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., apds contrapor as concepedes que assimilam as
regras de conflito as regras materiais internas — seriam regras anexas e, como tal, com um idéntico
regime de Direito Transitério —a concepgio 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 regulacio
das situacdes de Direito Privado revestiria as normas de conflitos de um caracter fundamental, na
medida em que consubstanciariam verdadeiras regras complexas, simultaneamente normas sobre
normas e em substancia regras de direito privado na medida em que indefectivelmente ligadas a
norma material que designam, pelo que a aplicagio dos principios gerais de Direito Transitério
a sua sucessdo seria justificado, reforcando a sua opiniio com o recurso a jurisprudéncia praticada
pelo Reichsgericht, que validou varias vezes a jurisprudéncia da aplica¢io das antigas normas de
DIP as relacdes anteriores a 1900 quando se aplicavam as regras de direito material anteriores
a0 BGB (vd. p. 251).

20 “Le conflit mobile” (...) cit., p. 338 ss.
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apresentar-se-2 as duas classes de destinatarios em momentos sucessivos no tempo
e pontos diferentes no espaco”’.

Mesmo na Escola de Coimbra, cujos principais representantes defendem que
as normas de conflito ndo tém por funcio precipua orientar a actuacio de sujeitos
juridicos mas sim fornecer aos tribunais critérios para resolver um conflito de
leis, i.e., eliminar uma situacio de concurso entre preceitos materiais procedentes
de ordenamentos distintos (pelo que, em consequéncia, conhecem um ambito
de aplica¢io ilimitado no espagco e no tempo, sendo susceptiveis de aplica¢io
imediata), nio 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 nio inviabiliza, na verdade, um enquadramento dogmatico da regra de
conflitos como uma regula agendi. Este Autor considera fazer sentido a preocupacio
com a “retroactividade” da norma de conflitos embora a circunscreva aos casos
em que houve contacto entre o facto e o ordenamento juridico do foro, ja que
¢ tal contacto que constitui o verdadeiro postulado da norma juridica enquanto
regra de conduta®,

Por sua vez Baptista Machado afirma que a regra de conflitos, na sua essén-
cia, tem um caracter de aplicabilidade ilimitado quer no tempo quer no espaco;
todavia, por ser susceptivel de funcionar como regula agendi, pode ver esse ambito
de aplicabilidade limitado pela esfera de eficacia possivel do ordenamento a que
pertence™.

*! R1GAUX , id., ibid. evidencia que a desconfianga face as 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 contetdo 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 valora¢io dos
actos humanos cuja apreciagio cabe as autoridades) . A primeira concep¢io, alicercada no adigio
de que a ignorincia da lei nio aproveita a ninguém (nul est censé ignorer la loi) tem, todavia, grande
parte de fic¢do. E decerto admitimos que esta Gltima seja ainda maior no que toca ao conheci-
mento das normas de conflito, embora seja premissa da sua concep¢do como normas de conduta.
22 FERRER CORREIA, Diteito Internacional Privado, ligdes policopiadas de 1950/1951, p. 480 e ss. a
contrario, admite a aplica¢io da regra de conflitos nova a situacdes anteriormente constituidas no
estrangeiro que nio tenham tido qualquer conexio apreciavel com o Estado do foro, nio tendo
assim contado com a aplicagdo da respectiva norma de conflitos.

# BapristA MAcHADO, Ligdes (...), cit., p. 227, considera que, em principio, a regra de conflitos,
por nio impregnar os factos, nio gera direitos ou expectativas que postulem a interven¢io do
principio da nio -retroactividade, na medida em que este é solicitado pela natureza da norma
juridica enquanto regra de conduta — que, como tal, no pode orientar condutas verificadas quando
ela ainda nio se encontrava em vigor, levando implicito um “doravante” — natureza da qual a
regra de conflitos nio partilha por esséncia; porém admite que, se a lei do foro era uma das leis
interessadas (designadamente por o acto ter sido celebrado perante um oficial pablico do direito do
foro), a norma de conflitos, embora nio sendo essa a sua fun¢io especifica, tenha encaminhado os
interessados para a observancia de um determinado Direito estadual, funcionando indirectamente
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Ambos os Autores conciliam a ideia de que, no seu sentido e funcdo intrin-
secos, a norma de conflitos ndo impregna os factos, nem decide uma questio
de regulamenta¢io material dos mesmos, sendo todavia inegavel que pode ter
funcionado indirectamente como regula agendi, caso a situa¢io tenha tido uma
conexio com a lei do foro, encaminhando os interessados para a observancia de
um determinado Direito, levando-os, por conseguinte, a confiar numa situa¢ao
juridica valida a luz desse mesmo ordenamento e a planear a sua vida de acordo
com o que, face as regras de conflitos vigentes, podiam ter por certo.

Diferentemente, nos casos em que tal conexio nio tenha existido, entende-se
a defesa da aplicacio da lei nova, na medida em que esta resulta de uma “melhor”
ponderacio do legislador que, num segundo juizo, considera que o contacto de
uma determinada lei, que agora elegeu na norma de conflitos, com os factos a
regular €, afinal, de considerar mais estreito do que aquele que antes privilegiava.

Esta ideia da relevancia do contacto da conduta a regular com o Direito do foro
nio &, por sua vez, estranha aos Autores que propugnam como ponto de partida
a concepcao de que a regra de conflitos €, em principio, uma regra de conduta,
uma vez que, como especifica Lima Pinheiro*, se a situacio, no momento da
ocorréncia do facto constitutivo, estava exclusivamente conectada com Estados
estrangeiros, os interessados nao contardo com a aplicacdo da norma de conflitos
em vigor no momento da ocorréncia deste mesmo facto, pelo que nio ha objec¢io
a aplicagio retroactiva da nova norma de conflitos.

Desta forma, as perspectivas aproximam-se nos seus resultados praticos.

Tal leva a que exista um consenso nio despiciendo sobre a aplicacio analogica
das regras de Direito Transitério a sucessio no tempo das normas de conflito®,
devendo as davidas a resolver ser dirimidas em funcio da sucessio dos sistemas
materiais desencadeada pela alteracdo da norma de conflitos.

como regula agendi. Distingue assim a conexdo dos factos com a lei mandada aplicar pela norma de conflitos
e a conexdo dos mesmos factos com a propria regra de conflitos (porém as restricdes que faz a esta concessio
app. 229 ess. das citadas Licdes, em especial na nota 2 da p. 230). Como nota pessoal acrescentamos
que a conciliacdo que o Autor se sente impelido a fazer denuncia a fragilidade da sua concepcio,
uma vez que subordina, afinal, a esséncia que propugna da norma de conflito como regra de decisio,
a um acontecimento eventual e que lhe é exterior, ji que a coloca na dependéncia da elei¢io do
foro onde se intenta a ac¢io e da sua contingente conexio com os factos.

2 Direito Internacional Privado (.. .), cit., p.416.

% GAVALDA, Les conflits dans le temps (...), cit., p. 169 assinala que a primeira missio do DIP e do
Direito Transitério ¢ comum, na medida em que se assegura a seguranca juridica dos particulares
sem colidir com os interesses superiores do Estado, sendo assim importante rejeitar a retroactividade
na medida em que o elemento de conexio da regra de conflitos pode ter sido tomado como
directiva pelos particulares. Acrescenta que o caracter nacional das normas de conflitos concorre
para justificar a aplicacio dos principios gerais do direito interno sobre sucessio de leis no tempo.
Quanto a estes vd. BAPTISTA MACHADO, Sobre a aplicagio no tempo (...), cit.
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Consequentemente, é sustentavel®® que 1) o artigo 15.° do Decreto-Lei
n.° 47 344, de 25 de Novembro de 1966 (que aprovou o Cddigo Civil), ao
prescrever que os preceitos atinentes aos regimes de bens estabelecidos nesse
corpo de leis s6 se aplicam aos casamentos celebrados até a entrada em vigor
daquele Cddigo (mais propriamente os celebrados até 31 de Maio de 1967), caso
sejam considerados como interpretativos do direito vigente®’, em conjugacio
com 2) a circunstancia de a norma do n.° 2 do artigo 53.° do CC considerar
competente a lei em vigor no momento de um facto determinado, e finalmente
com 3) a regra da ndo alterabilidade do regime de bens legalmente fixado apds
a celebracdo do casamento prevista no n.° 1 do artigo 1714.° do CC, convergem
no sentido de ndao atribuir eficacia retroactiva as disposicoes de DIP que versam sobre
o regime de bens®.

Defendemos assim a aplicagdo da primitiva norma vertida no artigo 53.°, n.° 2
do CC. Esta enumerava ainda outros elementos subsidiarios de conexio, que
nio se verificavam em concreto durante a vigéncia da lei pretérita: na realidade
os nubentes nio tinham a mesma nacionalidade, nem se situava em Portugal
a sua residéncia habitual comum, razio pela qual se devia atender a parte final
daquele n.° 2 do artigo 53.° do CC. E o tltimo elemento de conexio subsidiario
previsto era a nacionalidade do marido. Na realidade, s6 depois de 1977 ¢ que
se substituiu o estatuto pessoal do marido pela primeira residéncia conjugal. Ora
havendo considerado que a aplica¢io da nova versio do artigo 53.° do CC impli-
cava retroactividade, temos que analisar qual o ordenamento juridico competente
para regular o regime de bens nos termos da redacc¢io originaria da norma; sendo
que nio havia nacionalidade comum nem residéncia habitual comum a data do
casamento e tendo o marido nacionalidade alema, nio se hesita na atribui¢ao de
um titulo de aplicacio a lei alem3, nos termos desta tltima conexdo subsidiaria.

% Como se determinou no acérdio n.° 90/03 TC proc. n.° 692/2002.

* Como deve ser em ordem a sucessio dos sistemas materiais aplicaveis que se resolvem os
problemas da sucessio no tempo das normas de conflitos, deve ter-se em conta a irretroactividade do
disposto no artigo 1717.°a 1752.° do CC, que é determinada pelo DL n.° 47344 no seu artigo 15.°.
Tais preceitos disciplinam materialmente os regimes de bens, e nos termos desta tltima disposi¢io,
s6 podem ser aplicados aos casamentos anteriores a 31 de Maio de 1967 se forem meramente
interpretativos do direito vigente.

% 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 tinica vez. Logo
que, por aplicagdo da respectiva norma de conflitos (...) se fixou qual o regime de bens do casal ou a legislagdo
nacional (seja portuguesa ou estrangeira) que regula a determinagdo e o conteiido de tal regime, a norma de
conflitos portuguesa terminou a sua_fungdo (...)".
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1.2. Da remissdo e da definitiva competéncia da lei material alemd para regular o
regime de bens entre os conjuges em contraste com a solugdo das instincias

Remetendo o nosso ordenamento juridico para o ordenamento juridico
alemio temos que determinar em que termos foi deferida essa competéncia.
Ao aplicador quedariam ainda dois passos:

I) examinar se a lei alema se considerava a si mesma competente — questio
que implicaria a analise do DIP alemao relativo as relacdes patrimoniais
entre os conjuges, sendo em rigor necessario determinar quais das nor-
mas de conflito se deviam aplicar em razio do tempo, questio a dirimir,
por sua vez, nos termos do direito transitério especial alemdo®;

? Nos termos do artigo 220.° (3) do EGBGB, os efeitos do regime de bens dos casamentos
celebrados entre 31 de Marco de 1953 ¢ 9 de Abril de 1983 estariam sujeitos, até 8 de Abril de
1983, 1) ao Direito do Estado ao qual ambos os conjuges pertencessem ao tempo da celebracio
do casamento 2) ao Direito do Estado por eles escolhido ou com cuja aplicacdo tivessem
contado, designadamente apos a celebragdo do casamento 3) e finalmente ao Direito do Estado
da nacionalidade do marido. Assim, e salvo melhor interpretacio do Direito estrangeiro, que
competia oficiosamente ao tribunal, afirmariamos que para regular o regime de bens dos cdnjuges a
data da celebragio do casamento, e antes da celebracio da convengio pds-nupcial, o tribunal alemio
remetia para a lei portuguesa, pois face aos factos dados como provados nio parece forcado dizer
que os conjuges contaram com a sua aplicacio, na medida em que celebraram casamento catélico
em Portugal, declarando expressamente nio fazer qualquer convenc¢io antenupcial: se admitirmos
esta interpretagdo, a lei alema nio se consideraria directamente competente para regular o regime
de bens e remeteria para a lei portuguesa, aceitando todavia a remissio feita pelas nossas normas
de conflitos para a lei alemai, nos termos do artigo 4.° do EGBGB. Ou seja, os tribunais alemaes
considerariam a lei alemi indirectamente competente, ji que 0 53.° do nosso Cédigo Civil mandava
aplicar a lei da nacionalidade do marido, ou seja, a lei alema. Nio se configurava assim um caso de
retorno do artigo 18.° do CC, o que significa que, nos termos do artigo 16.° do CC, os tribunais
portugueses deveriam aplicar ao regime de bens a lei material alemi, independentemente da
remissdo desta para a nossa lei. Acresce que, independentemente da conclusio relativa ao regime
de bens vigente e a pertinéncia do retorno para a lei portuguesa, de novo se teria de perguntar a
lei alem3 se ela se considerava competente para o segundo problema colocado, isto é, para reger a
convengdo pés-nupcial, sendo que, neste caso, mesmo que se considerasse (o que é pouco plausivel)
que esta lei devolvia para o ordenamento juridico material portugués (nos termos da regra geral
do artigo 3.° do EGBGB, que prevé uma referéncia material) e portanto, que se verificavam os
pressupostos previstos no artigo 18.°do CC, o mecanismo do retorno seria travado pelo artigo 19.°
do CC, nunca podendo os nossos tribunais aplicar a lei portuguesa para avaliar da validade da
convengio pos-nupcial, pois da aplicagio da nossa lei material derivaria a sua nulidade.

Todavia, a partir de 8 de Abril de 1983 (como determina o referido artigo 220.° do EGBGB), a lei
aplicavel aos regimes de bens passou a determinar-se nos termos do artigo 15.° do EGBGB, que
estipula a aplicacio dalei designada nos termos do artigo 14.° do mesmo diploma, embora prescreva
que, para a matéria que contempla, o elemento de conexio deva ser, em contraste com o artigo
precedente, concretizado na altura do casamento. Nio tendo os conjuges a mesma nacionalidade,
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II) sendo afirmativa a resposta a questdo anterior e determinada a refe-
réncia material para o ordenamento juridico alemio nos termos do
artigo 16.° do CC, cabia determinar qual dos regimes materiais aplicar,
caso tivesse havido uma sucessio da lei substancial alemi relativa as
relacdes patrimoniais entre os conjuges.

Segundo a doutrina tradicional, a tltima questio seria resolvida nos termos
do Direito Transitério alemio™.

Todavia, na opinido de Baptista Machado, a concep¢io de que, depois de
determinado o Direito estadual aplicavel, compete a este decidir o problema da

o tribunal alemio consideraria assim, a data da ac¢io (posterior a 1983), a lei da residéncia 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 legitimas as consideracdes de que, ao
regime de bens, o tribunal alemio aplicaria a lei portuguesa caso praticasse referéncia material,
ja que na altura do casamento nio havia uma conexio forte com a Alemanha. Contudo, mesmo
sem considerar o art. 4.° do EGBGB e ficcionando, como acabiamos de fazer, uma remissio apenas
para as normas materiais portuguesas, tal ndo nos levaria a aceitar o retorno quando a questio se
pusesse relativamente a validade da convencdo pds-nupcial, pelas razdes indicadas supra no tltimo
§: em tais casos, mesmo que se a ac¢io fosse intentada na Alemanha e o tribunal alemio aplicasse
a lei portuguesa, os nossos tribunais, nos termos da lei dando prevaléncia ao favor negotti sobre a
harmonia de julgados, deveriam aplicar a lei alema, apesar de esta nio se considerar competente.
E mesmo para os autores que subordinam a interveng¢io do artigo 19.° do CC a existéncia de uma
confianca digna de protec¢do na aplicacdo do ordenamento juridico que da sua aplicagio resulta,
¢ inegavel que neste caso se justificava tal confianga na aplicagio da lei alema.

Poder-se-ia levantar um problema adicional: atinente a aplica¢io das regras de reenvio que se
sucede no tempo no seio do mesmo ordenamento juridico, quer em relagio as regras alemas quer
as portuguesas, sendo defensavel que, tendo-se atendido a um momento anterior — pois era caso
disso, em termos de Direito Transitorio — para determinar a regra de conflitos aplicavel, as mesmas
razdes devem proceder para optar pelo sistema de reenvio vigente a altura da norma de conflitos
eleita como aplicivel no nosso ordenamento juridico, atendendo-se igualmente a todo o Direito
de Conflitos que vigorava ao tempo das normas materiais alemas para as quais tenhamos remetido.
De qualquer modo, a aceitacio do retorno pela lei alema ja estava consagrada antes deste litigio.
Para um aprofundamento da questio, vd. GAVALDA, Les conflits dans le temps (...), cit., p. 223.

" Tlustre-se o problema: se, entre a data da celebracio da convencio pés-nupcial (1968) e a data
da venda do imével (1996), tivesse havido uma sucessio das leis materiais alemis no tempo, que,
por hipétese, configurasse uma situacio onde o consentimento do outro conjuge para alienar bens
imoveis proprios fosse necessario segundo as regras vigentes no primeiro momento e dispensado
no segundo, qual o momento a que se deveria atender? Para qual das versdes da lei alema remetia a
nossa norma de conflitos? Como exposto no texto afirma a doutrina tradicional que este problema
se resolve nos termos do Direito Transitério alemio, mesmo que as suas disposi¢cdes eventualmente
estipulassem a sobrevigéncia das regras que exigiam o consentimento e que continuariam, portanto,
a obrigar todos os conjuges que tivessem celebrado o casamento ou a convengio pds-nupcial antes
de entrarem em vigor as normas que dispensassem esse consentimento. E este o entendimento
posto em causa por Baptista Machado pelas razdes expostas na nota seguinte.
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sua aplicacdo no tempo, na medida em que chamadas a aplicar-se também foram
as disposicdes de Direito Transitorio da lei designada, nio ¢ aceitavel’. O Autor,
ap6s demonstrar algumas distor¢des derivadas desta “delega¢io” do problema
ao ordenamento juridico estrangeiro, conclui que o momento da fixacio ou
concretiza¢io da conexio relevante no DIP deverd coincidir com o momento
decisivo para a determinacio da lei competente em Direito Transitorio.

Independentemente do mérito destas elucubracoes, a realidade é que o
Supremo Tribunal, que nio descurou, como veremos, o problema da retroac-
tividade em relacio ao artigo 52.° e ao artigo 54.° do CC, parece ter aplicado
simplesmente, para indagar do regime de bens em causa a norma contida no
artigo 53.° do CC actualmente em vigor.

E isto porque, reitere-se a exaustio, sendo certo que nio havia residéncia
habitual comum a altura do casamento, o tribunal s6 poderia chegar a conclusio

da aplicacdo da lei portuguesa ao regime de bens apoiando-se na #ltima versio do

artigo 53.° do CC, que fala na “primeira residéncia conjugal ™.

Foi esta incorrecta opgio esteve na origem dos subsequentes problemas que
surgiram.

I BapTisTA MACHADO, Ligdes (...) cit., p. 235 considera que tal subordina¢io poderia redundar na
aplicagio de uma lei material —lei nova do ordenamento juridico estrangeiro, se fosse esta a que ele
mandasse aplicar as situa¢des em causa nas suas normas de Direito Transitério — que nio vigorava
ao tempo da verifica¢io do facto. Ora tal comando contraditaria o espirito que exorta o proprio
DIP a designar a lei aplicavel a determinado facto tendo em conta precisamente o momento da sua
verifica¢io, indicando assim a conexao preferivel para esse facto em func¢io da natureza da situagio
juridica que ele constitui, modifica ou extingue. E, de facto, tal antinomia pode existir, na medida
em que as nossas solu¢des de DIP nio estio necessariamente harmonizadas com as solugdes de
um Direito Transitorio estrangeiro. FERRER CORREIA, Liges de Direito Internacional Privado, vol. 1,
Coimbra, Almedina, 2000, pp. 142 e s. corrobora, em termos moderados, esta opinido. Afirma
assim que, se a partida, ¢ em nome do principio da harmonia internacional de decisdes, se deve
deferir essa tarefa a lex causae, podem todavia ser admitidas ressalvas quando o Direito Transitério
desta acolha uma solugio contraditéria com o sentido da atribuicio de competéncia ao Direito
estrangeiro decorrente nio s6 da interpretagido da norma de conflitos em si como do contexto do
sistema geral de conflitos do foro.

2 V. id., pp. 232 e's.

* Ha vérias referéncias a este elemento de conexio, desde logo no acérdio da Relagio recorrido:
ai se diz designadamente que “Com efeito, esta, assente (cfr. factualidade provada e certidao de casamento
Jjunta afls. 11 dos autos) que 0 A. e a 1. 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
residéncia conjugal em Portugal, passaram, algum tempo apés o casamento, a ter também residéncia na
Alemanha” (negrito nosso).
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2. Da elei¢ao da primeira residéncia conjugal como elemento de conexao
equivoco e sua correcta apreensao mediante uma interpretacio
teleoldgica

A interpretacio pelas instancias do elemento de conexio referido no artigo 53.°
do CC suscita igualmente reparos prescreve o artigo 53.° do CC vigente que
se aplique a lei da primeira residéncia conjugal caso os nubentes nio tenham nem
a mesma nacionalidade nem residéncia habitual comum a data do casamento.
Sobressai nesta sequéncia de conexio a preocupagio de regular uma matéria tio
importante para os conjuges mediante uma lei que apresente uma estreita conexdo
com ambos, manifestada precisamente pela escolha de elementos de conexdo ndo so comuns
como pessoais, sendo que tal acontece pois ha uma inexpugnavel ligacio entre as
relagdes patrimoniais dos conjuges e o casamento como unido pessoal dos mesmos.

E assim defensivel considerar que este artigo remete para a lei alemi, nos
termos do correcto entendimento do primeiro elemento de conexao subsidiario.

Na verdade, ndo ¢ inevitavel a conclusio do Tribunal da Rela¢io, corroborada
pelo Supremo Tribunal de Justica, de que se remetia para a lei portuguesa a titulo
de “lei da primeira residéncia conjugal”. Pondere-se, em sentido contrario, que esta
nio teve com a vida familiar qualquer ligacdo estreita; efectivamente o conjuge
alemio nio residia em Portugal antes do casamento e, depois da cerimoénia, o casal
nio ficou em Portugal por mais de um meés, tendo sim partido para a Alemanha,
onde viria a residir habitualmente™.

De onde resulta que, se entendermos a referéncia a primeira residéncia
conjugal literalmente, aplicaremos ao regime de bens, tendencialmente imutavel,
pelo menos nos termos do nosso ordenamento juridico (caracteristica que parece
ter orientado o legislador de conflitos na escolha da conexio adequada), uma
lei cuja ligagio com o casamento se apresenta como meramente ocasional®.

** Tendo casado em Portugal no dia 7 de Abril de 1969, pouco mais de um més, mais precisamente
a 21 de Maio de 1969, celebraram a convengio modificativa do regime de bens ja na Alemanha,
afirmando por ocasido desse acto serem 1a residentes.

* Como bem refere FLORBELA PIRES, Conflitos de Leis Comentdrio aos artigos 14.° a 65.° do Cddigo
Civil, Coimbra Editora 2009, p. 137. Neste sentido Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado (...),
cit., p. 456 nio s6 considera desejavel um entendimento restritivo deste elemento de conexio
para evitar a aplicagdo de uma lei sem estreita ligagdo com a situagio como afirma que “ndo vale
como primeira residéncia conjugal a localizagdo tempordria ou mesmo acidental dos cdnjuges num determinado
pais sem que ai 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 a 'epreuve des
conventions internationales, Rec. des Cours, 246, 11, 1994, p. 154 vai mais longe, considerando
que a propria escolha da primeira residéncia habitual dos conjuges como elemento de conexio
adequado para determinar o regime de bens nio é isenta de criticas, ja que nem mesmo esta
¢é necessariamente a expressio mais estreita da conexdo com os interesses destes, dando como
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Tal afigura-se, pelos motivos descritos, contrario ao espirito da norma, e mesmo
do sistema juridico.

A interpretacdo correcta deste segmento normativo, nos termos e limites do
artigo 9.° do CC, leva a concebé-lo como uma referéncia a primeira residéncia
habitual comum do casal pelo que — antecipando o problema da interpretacio e
concretizac¢do dos elementos de conexio — se aplicava ao regime de bens ab initio
a lei alemai a este titulo.

Poder-se-a, em sentido contrario, aduzir que o conceito de primeira resi-
déncia conjugal nio deve ser preenchido pelo recurso aos mesmos critérios que
permitem determinar a residéncia habitual comum dos conjuges, pois da letra
da lei decorre que o conceito de “primeira residéncia conjugal”, ao nio distin-
guir entre residéncia habitual e residéncia ocasional, nio afasta a relevancia desta
Gltima, importando assim, apenas, que tenha existido uma residéncia, um local
onde tenha chegado a existir comunhio de vida. Defender-se-4, em consonancia,
que embora o conceito de primeira residéncia conjugal prescinda de qualquer
natureza duradoura, tal nao contraria a ratio do art. 53.° do CC, que é a de tutelar
as expectativas das partes num dominio em que a autonomia da vontade pode
intervir mediante a localizacio intencional da primeira residéncia conjugal.

Mas nio parece que estas razdes prevalecam sobre as primeiras — mesmo sob
o prisma da tutela das expectativas®® — mau grado o inconveniente de a residéncia
habitual configurar um estatuto suspenso.

A aceitar-se a primeira interpreta¢do, na qual nos revemos, mesmo aplicando a
versio actual do artigo 53.° do CC chegar-se-ia a aplicacio da lei alemi™ a titulo de
lei da primeira residéncia teleologicamente relevante. Todavia o Supremo Tribunal
de Justi¢a, no trilho das decisoes recorridas, considerou aplicavel a lei portuguesa
ao regime de bens, seguindo, como tudo indica, o segundo entendimento acerca
da primeira residéncia conjugal.

exemplo o caso de dois franceses que se casam ¢ vao para os Estados Unidos estudar durante um
ano ao fim do qual regressam a Franca. Considera que o legislador, mediante esta escolha, fez um
raciocinio que seria adequado para regular a vida em comum dos conjuges, mas nio o destino
definitivo do seu patrimoénio.

** Nio sera frequente que as partes escolham o local da sua primeira residéncia conjugal em fungio
das normas que desejam ver aplicadas. Muitas das vezes serd esta determinada por condiciona-
lismos temporarios que nio traduzem qualquer enquadramento em tal ambiente juridico, sendo
no pais em que as partes definitivamente residirem (*“habitualmente”) que procurario os padrdes
validos da sua conduta.

* De onde resultaria, como ja se referiu, a propria desnecessidade de indagar se houvera ou nio
mudanga valida do regime de bens mediante a convengio pds-nupcial (embora se presuma que a
alteracio de regime de bens para o da separagio foi realizada com éxito, uma vez que celebrada
por um notario na Alemanha e ainda porque nio foi arguida no processo a sua invalidade).
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Relembre-se que este problema sé surge devido a prévia incongruéncia do
acérdio quando recorreu A versio nova do artigo 53.° do CC*®.

Pelo que, até aqui, decorre da leitura dos arestos que, apds a op¢io errada
pela nova versio do artigo 53.° do CC, houve uma interpretacio infeliz do
elemento de conexio “primeira residéncia conjugal”, que culminou em sequén-
cia na aplicac¢io da lei portuguesa ao regime de bens entre os conjuges. Foi tal
encadeamento de equivocos que levou, a necessidade de indagar a validade da
convengio pos-nupcial.

3. Da justificacdo adequada da competéncia do ordenamento juridico
alemao para regular a validade da conveng¢ao pds-nupcial

A) Tendo o Tribunal assumido que o regime de bens vigente entre os con-
juges nio era o alemio mas o portugués viu-se confrontado com a determinacio
da lei aplicavel a validade da convencio pds-nupcial, ji que, se mediante esta os
conjuges tivessem logrado passar do regime de comunhio de adquiridos ao regime
de separacio de bens, o negdcio de alienacio do imédvel nio seria anulavel.

Esta questdo assume relevo precisamente por se haver procedido a interpreta-
¢do do elemento de conexio previsto no artigo 53.° do CC nos termos da segunda
orientac¢do, distinguindo-o da residéncia habitual.

Agora, em vez da primeira residéncia conjugal, é referida expressamente a resi-
déncia habitual dos conjuges, ja que a lei aplicavel A eficicia e validade da convencio
pos-nupcial, tanto nos termos da nossa legislacio actual como na anterior a 1977,
deve ser, como prescreve o artigo 54.° n.° 1 do CC, a mesma que se aplica as
relacdes entre os conjuges nos termos do artigo 52.° do CC™.

Todavia, apesar de a remissdo do artigo 54.° do CC em si se manter literal-
mente inalterada, o seu alcance foi necessariamente modificado, na medida da
mudanca sofrida pela norma de conflitos para a qual remetia: o artigo 52.° do CC,

% Incongruéncia pois desde ja se adianta que, em contraste com a obnubilacio da questio relativa-
mente a este artigo, serd depois justificada pelo tribunal a aplicacio da versdo antiga do artigo 52.°
e 54.° do CC.

¥ Ou seja, nos termos do artigo 54.° do CC, a propria questio da mutabilidade ou imutabilidade
do regime de bens deve ser decidida pela lei reguladora das relagdes pessoais, determinada nos
termos do artigo 52.° do CC, resolvendo assim o proprio artigo um problema de qualificacio das
questdes atinentes a mutabilidade ou nio destes regimes. 1/d. BAPTISTA MACHADO, Ligdes (...) cit.,
p. 410. Quanto a ratio da solu¢io do artigo 52.° do CC, explica FERRER CORREIA, Ligdes (...) cit.,
pp- 196 e s., a propdsito da sucessio de estatutos que, no ambito do estatuto pessoal matrimonial,
dado o caricter voluntario da adesio a uma nova comunidade, deve entender-se que a actual lei
pessoal é a que se deve aplicar a constituicio de situacdes novas.
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na redac¢do anterior a reforma introduzida pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de
Novembro, estabelecia no n.° 2, para os casos em que os conjuges nio tivessem
a mesma nacionalidade, a aplicacio da lei da sua residéncia habitual comum e,
na falta desta residéncia, a competéncia da lei pessoal do marido. Na redac¢io
actual, o legislador optou pela lei do pais com o qual a vida familiar se ache mais
estreitamente conexa.

Fol neste contexto que o aplicador se consciencializou da necessidade de
atentar na sucessio das normas de conflitos no nosso ordenamento juridico,
fazendo a adequada transposicio dos principios nacionais de Direito Transitorio,
optando pela norma de conflitos originaria e admitindo a vigéncia, no Direito
Internacional Privado, do principio da nio retroactividade das leis, nos termos e
com os limites que se extraem do artigo 12.° do CC.

Ja tinhamos analisado — a propésito do artigo 53.° do CC — que, perante a
sucessdo no tempo de normas de conflito se torna necessario delimitar o ambito
de aplicacio da norma de conflitos antiga e da norma de conflitos nova*’, pro-
pugnando, no caso de omissio do legislador, o recurso ao direito intemporal da
ordem juridica em que estio integradas as regras de conflito em causa*'. Mais se
diga que, neste caso, independentemente de se considerar a regra de conflitos, quer
por esséncia, quer por conjuntura, uma regula agendi, a verdade € que, existia uma
conexio concreta entre o facto a regular e o ordenamento juridico portugués,
sendo, sob ambas as perspectivas, legitimo considerar o artigo 52.° do CC e o
artigo 54.° do CC sob o prisma de normas de conduta.

Cabe entio indagar se, da transposi¢io dos principios de Direito Transitério
para a sucessio das normas de conflito nesta especifica situagio, se corrobora a
aplica¢do da versio originaria dos artigos 52.° e 54.° ambos do CC para aferir da
validade da convencio pos-nupcial.

Cremos que, no que toca a matéria especifica a apreciar, foi correcta a op¢io
do Supremo, ao aplicar a versdo originaria do artigo em causa, que teve contacto
com a sua constituicio.

Se estivesse em causa apenas o artigo 52.° do CC, nio poderiamos postergar
uma importante distingio que Baptista Machado faz** entre normas regulamentadoras

" Ou por outras palavras, como especifica LiMma PINHEIRO, Direito Internacional Privado (...), cit.,
p. 413, tem que se determinar se a situagio transnacional se deve aplicar a norma de conflitos
antiga ou a nova, ou, se for caso disso, distinguir quais os aspectos da mesma situagao que devem
continuar a ser regidos pela norma de conflitos antiga e aqueles que se devem submeter a norma
de conflitos nova.

' 1d. Lima PINHEIRO, id., p. 414.

2 Vd. Sobte a aplicagio no tempo do novo Cédigo Civil. Casos de aplicagio imediata. Critérios fundamentais,
Coimbra, Almedina, 1968, p. 317.
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— aquelas que regulam directamente a conduta dos individuos e as relacdes entre
eles, integrando-se no ambito da constitui¢io, modifica¢io ou extin¢io dos direitos
ou situagdes juridicas (como as normas que se referem aos deveres das partes entre si
dentro das situagdes juridicas pessoais™) e normas de organizacio, que fixam os qua-
dros estruturais dentro de cujos limites se mantém as referidas relagdes juridicas**.

Nesta sequéncia, as situagdes juridicas legais tém, em geral, o seu regime subor-
dinado a estas regras de organiza¢io ou estrutura. Ora estas tltimas regras que, como
se frisou, podem definir a condig¢io juridica geral das pessoas, sio fundamentais,
compreendendo-se que condicionem fortemente a admissibilidade e até o processo
de constituicio das situagdes juridicas®.

No caso em andlise, a conexio € estabelecida (mediante a remissio do artigo 54.°
do CC para o artigo 52.° do CC) em ordem as pessoas e nio aos factos, ja que
parece decorrer, da ndo subordina¢io da possibilidade de alteracio das convencoes
antenupciais a conexao fixa prevista no artigo 53.° do CC, que o contetdo da situa¢io
juridica decorrente da existéncia entre os conjuges de um determinado regime de bens
nio é definido ou intrinsecamente modelado, pelo nosso ordenamento juridico, tendo
em vista apenas os factos constitutivos (como resultado de uma valora¢io destes) antes
dando proeminéncia a um regine basico que define a condigio juridica geral das pessoas.

Assim, o contetido da relagio juridica — porque nio ¢ estabelecido em fungio do
facto constitutivo mas do regime basico acima referido — nio se fixa no momento de
constitui¢io desta, pois pode mudar a sede das pessoas, passando a ser outra a lei regu-
ladora daquela condi¢io juridica geral. Portanto, a mudanga da conexio pessoal, ao

# £ facil perceber que, sendo normas de conduta, os factos a que se referem devem ser regulados
pela lei vigente ao tempo da sua celebracio.

* Estas Gltimas nio incidem directamente sobre os actos de conduta dos individuos. Visam antes
estruturar a condi¢do juridica geral das pessoas, tal como das coisas ou das instituicdes, pelo que
ndo tém como fun¢io imediata nem impor deveres de conduta nem prescrever os requisitos ou
condi¢des a que a conduta deve obedecer para que se produzam determinados efeitos de direito
nem, finalmente, estabelecer uma san¢io para uma conduta em que sejam infringidos os deveres
ou nio sejam observados os requisitos estabelecidos noutras normas. Podemos assim afirmar que
estas normas nio sio disciplinadoras stricto senso, contendem antes com a determinacio da condicio
juridica geral das pessoas ou das coisas.

* O que nio pode deixar de ter impacto na determinacio da lei aplicavel numa situagio
plurilocalizada; pense-se na legitimidade para uma compra e venda: se aceitamos que ¢ a lei pessoal
que compete definir a condi¢do juridica geral das pessoas, entio dever-se-a aplicar esta mesma lei as
situacdes juridicas pessoais; € pois razodvel que a determinagio da lei competente seja feita antes em
vista das pessoas que dos factos (aos quais s6 se atendera para determinar a lei pessoal vigente a data da sua
verificagio). Ou seja, ¢ como defende BapTistA MACHADO, Ambito de Eficcia e Ambito de Competéncia
das Leis (Limites das Leis e Conflitos das Leis), 1970, Almedina, Coimbra, (reimpressio 1998), p. 133,
as situagdes juridicas pessoais cujo contetido nio seja primacialmente condicionado pelos factos
constitutivos, mas antes pelos principios definidores da condigio juridica geral das pessoas, devem
ficar subordinadas 4 lei nova que vem definir outro estatuto para as pessoas (ndo evidentemente
quanto a existéncia das mesmas, mas quanto ao seu contetdo e efeitos).
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implicar a mudanca da lei reguladora da condicio juridica geral das pessoas, conduz
também a mudanga da lei competente para regular os efeitos futuros das situagdes
juridicas pessoais preexistentes, 0 mesmo acontecendo quando muda a lei reguladora
desta condigio juridica geral por uma sucessio de leis no interior de um s6 pais*.

No caso em analise, com a introduc¢io da lei nova em 1977, verificou-se uma
mudanga do regime de Direito Internacional Privado, passando a ser outra a lei
reguladora do estatuto pessoal em termos subsidiarios*, devendo as situacdes
juridicas pessoais ser regidas pela lei indicada pela nova norma de conexio.
E legitimo defender, em tal contexto, uma aplicacdo imediata da nova norma
de conflitos*.

Mas a verdade é que o artigo 54.° do CC, embora usando os elementos de
conexio do artigo 52.° do CC, determina a lei aplicavel a validade de um acto
Jjuridico. Pelo que a questio € diferente. Neste caso é incontornavel a aplicacio do
principio de Direito Transitorio tempus regit actum a sucessio das regras de DIP; e
assim sendo, é de aplaudir a escolha feita pelos tribunais de todas as instancias da
versdo originaria dos artigos em causa.

B) Surge entio um problema conexo: aplicando a norma originaria, com
esteio no artigo 12.°, quando é que se deve concretizar o elemento de conexdo previsto na
mesma? O artigo 53.° do CC resolve o problema em rela¢io a determina¢io do

* BAPTISTA MACHADO, id., p- 136. De facto, também no Direito Transitério a norma atinente as
situagdes juridicas pessoais tem como elemento da sua conexio um factor pessoal, ji que manda
aplicar as disposi¢cdes da lei nova ao conteiido das situacdes juridicas pessoais preexistentes: ou seja,
a condicio juridica geral das pessoas fica subordinada a sua nova lei pessoal.

7 A competéncia da lei pessoal do marido substitui-se a competéncia da lei do pais com o qual a
vida familiar se ache mais estreitamente conexa.

# f certo que, como assinala BAPTISTA MACHADO, Ambito de Eficacia (...) cit., p. 141, hd uma
grande diferenca entre o significado da escolha pelo legislador da conexio pessoal (que acaba
por ilustrar recorrendo sempre a nacionalidade, o que nio significa que as consideracdes por
si tecidas s6 a este elemento se adequem) no dominio do estatuto das obrigagées ¢ no dominio do
estatuto das pessoas. No primeiro, tal conexido pessoal é preferida atendendo a “expectativa” dos
interessados no momento da conclusio do negécio juridico, pelo que deve ser por essa mesma
lei — a lei pessoal ao tempo da conclusio do negdcio juridico — que deve continuar a ser regido o
contetdo da relag¢io contratual, mesmo que depois mude a lei pessoal das partes, ji que a op¢io
pela conexio nio se fez em atencio a natureza institucional da situacio juridica. Em contrapartida,
no dominio do estatuto das pessoas, escolhe-se a conexdo por estar em causa a constitui¢io ou
o contetdo de uma situacdo juridica pessoal, cuja regulamentacio deve ser feita por aquelas
normas ou principios que consideram directamente o sujeito. Ora apesar de a natureza negocial
da convengdo antenupcial nio ser posta em causa, a verdade é que a escolha da conexio pessoal
parece ter sido feita, efectivamente, em atengio ao estatuto pessoal, sendo nessa medida, alids nos
termos das proprias normas de conflitos, alterdvel.
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regime de bens*, mas o artigo 54.° do CC limita-se a remeter para o artigo 52.°
do CC. Ora este altimo artigo contem um elemento de conexio moével, sendo
vital concretizar o momento temporal em que a conexio (e, havendo subsidiarias,
qual delas) tem que ocorrer.

No nosso caso, o momento a considerar deveria ser o da residéncia habitual
ao tempo da celebragao da convengao antenupcial.

Sabendo que o principio fundamental do Direito Internacional Privado e do
Direito Transitorio é o mesmo (embora assuma, se quisermos assumir a terminolo-
gia de Baptista Machado™, expressdes diferentes, apresentando-se respectivamente
sob o prisma da nio transactividade e sob o prisma da nio retroactividade) e que
as coordenadas espaco e tempo se encontram nuin mesmo ponto — o facto —se, no
Direito Transitdrio, se compreende bem que € a sua verificacio que deve assinalar
o momento a considerar para definir a lei aplicavel, jA no Direito Internacional
Privado ha conexdes — tal como as do artigo 52.° do CC (que se referem a nacio-
nalidade, a residéncia habitual ou a outras) — que parecem tornar-se independentes
da verificacio de um facto num dado momento.

Porém, nido ¢ isso que acontece: mesmo estas conexoes representam caracte-
risticas concretas que se hio-de verificar num determinado momento temporal®":
efectivamente a norma de conflitos no espaco pressupde uma conexao temporal
entre o facto e a lei material designada, pelo que embora possa estar prevista
uma conexdo pessoal®, o que releva é essa conexdo no momento em que se verifica
cerfo facto (que constitui, modifica ou extingue uma situagio juridica), ou seja, a
nacionalidade ou a residéncia habitual comum serdo circunstancias concretas que
se hio-de verificar num determinado momento temporal®.

E indiscutivel que se devem coordenar as solucdes entre Direito Internacional
Privado e Direito Transitorio, sendo legitimo o postulado de que parte Baptista

" . .
* Na medida em que remete para um momento determinado.

Vd. BapTisTA MACHADO, Ligdes (...) cit., p. 230.
Vd. BAPTISTA MACHADO, id., p. 232.
Questio que ja sabemos ser diferente da conexiao do facto com a norma de conflitos a aplicar caso

50
51
52
tenha havido sucessdo das mesmas no seio do mesmo ordenamento juridico.

> De outra forma gorava-se a ligagio que deve existir entre o facto e a lei que o impregnou.
Naturalmente que essa dissociagio pode derivar da solu¢io consagrada na norma de conflitos e
daqueloutra decidida pelo Direito Transitério, mas deve ser evitada. Vejam-se, neste sentido, os dois
impressivos exemplos que BAPTISTA MACHADO ficciona em Ligdes (...) cit., pp. 222 e s. Salienta o
Autor, id., p. 234 que o momento da fixacio da conexio relevante no DIP hi-de coincidir com o
momento decisivo para a determinacio da lei competente em Direito Transitorio. E precisamente a
ideia de que tanto o DIP como o Direito Transitério assentam sobre o mesmo principio, prosseguem
a mesma finalidade e realizam interesses idénticos, que permite a transposi¢cio analdgica, entre
os dois ramos de Direito, das solucdes legais consoante os principios comuns (ji nio as solucdes
excepcionais ou correspondentes a especialidades de um dos ramos de direito).
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Machado® da nio aplicagio de qualquer lei a factos sem conexio temporal ou
espacial com ela. HA assim uma identidade do ponto de partida.

Temos assim por determinado o momento em que se deve apurar onde se
localiza a residéncia habitual dos conjuges. Falta-nos saber o que se deve entender
por esta.

3.1. Contribuicdo para a interpretacio e concretizacio adequada do elemento de
conexdo ‘‘residéncia habitual”

Nio é liquida a interpretacio e a concretizacio™® do elemento de conexdo
residéncia habitual.

O modo como estas duas operagOes relativas ao elemento de conexio se
desenrolam tem sido desenvolvido sobretudo a propdsito dos elementos de cone-
xdo técnico-juridicos®, o que nio nos desonera de seguir os trimites propostos

3 Ambito de Eficdcia (...) cit., p. 119.

%> Existe na doutrina portuguesa convergéncia assinalavel na diferenciagio da interpretagio e da
concretiza¢io do factor de conexio: se pela interpretacio se determinam os conteiidos possiveis dos
elementos de conexao, pela concretizagdo situa-se esse elemento em lugar determinado. Vd. por todos
I. MacaLHAES COLLAGO, Direito Internacional Privado. Problemas especiais da interpretagdo e aplicagdo
da norma de conflito. A conexdo, Lisboa, AAFDL, 1968, pp. 4 ¢ ss.

56 BapTisTA MACHADO, Ambito de Eficdcia (...) cit., p. 197, e Lides (...) cit., p. 84, distingue, num
sentido muito préximo do acima descrito, a interpretagio ¢ a aplicagdo dos conceitos que designam
a conexio (Ligdes...cit., pp. 84 e ss.) especificando que, em rigor, nio ¢ a concretizagio do elemento
de conexio (lege fori ou lege causae) que se faz, mas sim uma aplicagdo concreta dos ditos conceitos, ou
sejaa “verificacdo” ou constatacio da existéncia em concreto dos dados da realidade que sio subsu-
miveis a tais conceitos”. A este entendimento aderiu FERRER CORREIA, Direito Internacional Privado.
Alguns problemas, Coimbra 1981 (3.* reimpressao, 1995) p. 141, n. 5, e Ligdes (...) cit., p. 180, n. 216.
%7 Na doutrina portuguesa, a distingdo entre elementos de conexdo ficticos e juridicos para
designar o elemento de conexio esta radicada. I/d. entre outros, I. MacaLHAES CoLLACO, Direito
Internacional Privado. Problemas especiais da interpretagdo e aplicagio da norma de conflito. A conexao (...)
cit., p. 4. Vd. ainda a mesma Autora, Direito Internacional Privado, vol. 11 (Parte I. Teoria Geral da norma
de conflitos) (...) cit., p. 24, onde afirma que ha muitos elementos de conexio que se exprimem por
um conceito juridico, tendo assim valor normativo, ja que pressupdem a aplicacdo de uma norma
a uma dada situagio, relagio ou facto, sendo que as varias ordens juridicas podem dar diferentes
contetidos a estes conceitos. Também MARQUES DOS SANTOS, Direito Internacional Privado. Sumarios,
Lisboa AAFDL, 1987, pp. 69-70, diferencia a designagio da lei competente através de “conceitos
técnico-juridicos” da designacio através de “conceitos descritivos ou ficticos”. LimA PINHEIRO,
Direito Internacional Privado (...), cit., p. 394, distingue os conceitos técnico-juridicos dos designativos
ou de facto, incluindo nos primeiros aqueles cuja determinacio se baseia no recurso a outras
normas ou a elaborac¢io realizada pela técnica juridica, reportando-se a 1) dados normativos como
a nacionalidade 2) factos juridicos, como a designac¢io pelas partes do direito aplicavel 3) dados
puramente ficticos e, quanto aos tltimos, diferencia os que, para a determinagio do contetido, se
baseiam na experiéncia social do intérprete e nos usos linguisticos gerais, podendo ainda tomar-se
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para tais procedimentos, na medida em que a residéncia habitual nio pode ser
considerada um conceito puramente factico, embora se aceite que os elementos
técnico-juridicos que a integram nio tenham tanta relevancia como tradicional-
mente se lhes atribui no domicilio.

A interpretacio de um elemento de conexio deve ser levada a cabo com
autonomia relativamente aos conceitos homologos do direito material interno,
com ponderacio das “finalidades especificas da norma em questio™ e, em geral,
dos “fins proprios do Direito Internacional Privado”. A interpretagio “é ancorada
no Direito material interno, [mas| ndo lhe estd subordinada”. Aliis, outra coisa nio
seria de esperar, por virtude da interpretacao auténoma que € seguida no plano

em conta para estabelecer o sue alcance, a inten¢io do legislador histérico e o fim de politica
legislativa prosseguido pela norma.

Num breve resumo destas posi¢des paralelas temos, como denominador comum, que o contetido
dos elementos traduzidos por conceitos meramente descritivos nos é “dado directamente pela
realidade” (I. MAGALHAES COLLAGO, Da compra e venda em Direito Internacional Privado, Aspectos
Fundamentais, Lisboa, 1954, p. 225), baseando-se a sua determinag¢io “na experiéncia social do
intérprete e nos usos linguisticos gerais”’[LiMa PINHEIRO, Direito Internacional Privado (...) cit.,
p- 394]. Acrescentamos, quanto a estes, como sublinhava JACQUES MAURY, Régles générales des
conflits de lois, Rec. des cours, Volume 57, I1I, 1936, p. 513 que, elementos de conexio definidos por
recurso a realidades meramente factuais sao espécie muito rara no DIP. Ja o contetido dos elementos
de conexio técnico-juridicos se apresenta como uma “sintese de outras disposicdes legais”, o seu
real sentido tem de “pedir-se a uma abstraccio legal” e “a sua determinacio supde a aplica¢io
de normas de direito”. Exige-se, portanto, “o recurso a outras normas ou a elabora¢io realizada
pela ciéncia juridica”.

8 1. MaGALHAES COLLACO, Da qualificagio (.. ), cit., p. 211. Em Direito Internacional Privado. Problemas
especiais da interpretagdo e aplicagio da norma de conflito. A conexao (...) cit., p. 4, a Autora a propdsito
dos elementos de conexio técnico — juridicos distingue o problema da interpretacdo dos seus
contetdos possiveis do problema da determinacio do seu contetido concreto que surge integrado
na situagio real da vida cuja regulacio se procura. E ainda em Direito Internacional Privado, vol. 11
(Parte 1. Teoria Geral da norma de conflitos) (...) cit., p. 24 e no referido Direito Internacional Privado.
Problemas especiais da interpretagdo e aplicagio da norma de conflito. A conexao (...) cit., mas ja na pagina 47,
afirma que, conceptualmente, devem ser aproximados e resolvidos pelos mesmos principios os
problemas decorrentes da inferpretagio do conceito-quadro e aqueloutros levantados pelo elemento
de conexio. Assim o recurso a lex fori para interpretar o elemento de conexio (a semelhanca do que
acontece na interpreta¢io da previsio da norma de conflitos), propugnada alids pela maior parte da
doutrina (quando nio estamos perante o elemento de conexio domicilio ou nacionalidade) deve
atender a melhor garantia dos interesses especificos visados por cada norma de conflitos, sendo
portanto de louvar o eventual recurso a normas de outro ordenamento juridico, se adequadas para
uma melhor compreensio do mesmo e para a harmonia de julgados. Neste sentido afirma Lima
PINHEIRO, Direito Internacional Privado (...), cit., p. 440, que a diferenca de sentido que o conceito
utilizado no elemento de conexdo pode ter em face de conceito homoélogo do direito interno
traduz-se “normalmente numa maior indeterminacio dos conceitos designativos, o que lhes da
uma maior abertura a realidades juridicas estrangeiras”.
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do conceito-quadro, relativamente aos conceitos designativos dos elementos de
conexio que partilhem da comunhio acima referida®.

Ao invés, a fixacio do contetido dos conceitos normativos de que se socorre
aregra de conflitos para designar a conexio tem de ser feita por via de recurso as
regras juridicas que os contém. Mais uma vez, na sua maioria, os autores portu-
gueses convergem na possibilidade de, tratando-se de conceitos designativos de
natureza juridica, recorrer a lex causae para os concretizar®’.

Baptista Machado®, em termos diferentes, considera que é ainda por inter-
pretagdo da regra de conflitos do foro, e tendo em atencio a sua finalidade, que se

% BaprisTA MACHADO, Sobre a aplicagio no tempo (...), cit., pp. 376 e ss. e nas suas Ligdes (...), cit.,
p- 82, vem todavia precisar que a heterogeneidade destes dois elementos estruturais da regra de
conflitos — conceito quadro e elemento de conexdo — deriva de fun¢des normativas diferentes:
o primeiro delimita o “dmbito de competéncia” da lei designada, circunscrevendo uma questio
de direito, enquanto o segundo é o pressuposto da aplicabilidade de um ordenamento estadual
determinado a dada situacio de facto, constituindo o “factor operativo” da “consequéncia prevista
pela norma de conflitos. Por esse motivo deve haver uma diferenga de tratamento, em matéria de
interpretacio e aplicagdo, dos conceitos que na norma de conflitos desempenham cada funcio.
Porém, acaba por conceder que tal ndo significa que os conceitos e formulas legislativas nio devam
ser interpretados nos termos da lei do foro (mesmo que se lhes atribua um sentido especifico para
fins de DIP), o que alids considera de uma necessidade 16gica inarredavel.

0 Quanto a concretizagio, I. MAGALHAES COLLACO, frisa a necessidade de obediéncia a directrizes
especificas, justificando, com recurso ao elemento de conexio “domicilio”, a sua preferéncia pela
concretizagio lege causae ou “territorial” (i.e., a luz da lei do Estado em cujo territério se pretende
que a pessoa tem domicilio), embora conceda que o recurso s normas da ordem interna a qual
pertence a norma de conflitos se ajuste mais exactamente a determinacio 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 concretizagio lege fori (isto ¢, a luz das regras materiais
do foro) seria vantajosa em relacio a concretizacio lege causae (isto ¢, a luz da lei designada) dadas
as vantagens da “rapidez, praticabilidade, certeza, seguran¢a”, tanto mais que o direito usado é aquele
com que o juiz estd, naturalmente, familiarizado. Além disso, a concretiza¢io com recurso a lex
fori evita conflitos de concretizagio, isto é, evita que se designe como aplicavel mais do que uma
lei. Porém a determinagio dalei competente por intermédio do direito material da ordem juridica
a que pertence a regra de conflitos do foro tem o grave inconveniente de atentar contra o (quase)
sagrado principio da harmonia juridica internacional — e de o fazer sub-repticiamente: perante regras
de conflitos de ordenamentos distintos idénticas, ou que pelo menos usem elementos de conexio
iguais, podem revelar-se profundas divergéncias, advenientes de entendimentos dispares sobre o
real significado do conceito designativo da conexdo — “af quando se julgava conquistada a harmonia de
decisdes, ai mais ingloriamente tombou”. A concretizacio lege causae leva, assim clara dianteira ao recurso
alei do foro em matéria de harmonia juridica internacional. De facto, onde quer que a questio se
coloque, aplicar-se-4 a mesma lei se for o mesmo o elemento de conexio constante das regras de
conflitos. Perguntar-se-a sempre aos ordenamentos em contacto com a situagio em que termos
procedem a localiza¢io daquele elemento de conexio. I. MaGarHAES COLLAGO, Da compra (...),
cit., pp. 175 e 233, MARQUES DOS SANTOS, id ibidem, p. 118. Também adere a esta solu¢do “em fese
geral”, LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado (...), cit., p. 440.

S BapTistA MACHADO, Ligdes (...) cit., p.83, Ambito de Eficdcia (...), cit., p. 383.
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ha de decidir se o objecto da referéncia é um mero dado empirico ou diferente-
mente, um dado normativo referido a uma qualidade ou situac¢io juridica criada
a sombra de outra lei, nos termos de uma referéncia pressuponente. Ja a aplicacio
concreta das férmulas legais, ou mais precisamente, a afericio da existéncia dos
dados da realidade que lhe sio subsumiveis, deve ser efectuada num outro plano,
“através de juizos entitativos referidos ao dominio da realidade que a prépria norma toma por
objecto”. Precisa ainda que o legislador, ao utilizar o conceito juridico que designa
o elemento de conexio, pode ter-se querido referir a uma qualidade juridica, a

um dado normativo (e nio aos factos por detras do mesmo, ji que um enunciado
legal se pode referir directamente a elementos normativos)®?.

Assim, se pela interpretacio da norma de conflitos concluirmos que o objecto
da referéncia é um dado empirico, constituido por factos da vida, estes factos nio
poderio ser determinados pelo recurso a sistemas juridicos estranhos a lex fori.
Se, pelo contririo, considerarmos que estamos face a um dado normativo, sera
face ao sistema ad quem que se ira perguntar se esse dado existe — ou seja, ¢ um
juizo de realidade baseado nas normas estrangeiras das quais depende a constituicao
desse mesmo dado, pelo que tais normas funcionam como normas constitutivas,
(e n3o como normas reguladoras) ou, se preferirmos, como normas que forne-
cem o dado (o quid a subsumir), sem interferir com as valoracdes e decisdes das
normas do sistema a quo®.

%2 Para melhor compreender BarTista MACHADO explique-se que este se refere a elementos de
conexio que consistem em “dados de natureza puramente factual” (“conexdes factuais”) ou em
“dados normativos” (“conexdes juridicas”) Ligdes (...), cit., pp. 59 e 80, e Ambito de Eficcia (...),
cit., p. 380. Procede depois a uma distin¢do entre os conceitos descritivos, que descrevem uma
realidade de facto e os conceitos técnico-juridicos, que podem ter um de dois sentidos: significar
que a conexdo ¢ constituida pela existéncia de uma determinada qualidade juridica — portanto
por um dado normativo em termos de referéncia pressuponente — ou antes traduzir um processo
sintético de designag¢do dos factos que sio abrangidos por esse conceito segundo o alcance que ele
tem noutras normas da lex fori, exprimindo assim uma conexio factual. Esclarece, finalmente,
que nio se devem confundir conexdes juridicas com conexdes designadas por elementos técnico-
—juridicos e conexdes factuais com conexdes designadas por meros conceitos descritivos, explicando
que hi conexdes factuais designadas através de expressdes puramente descritivas ou empiricas
(v.g., o lugar de situa¢io da coisa) e conexdes factuais designadas através de conceitos técnico
juridicos (tal podera ser, conforme o sentido que se lhes atribua, o caso da residéncia e do domicilio).
A estas se contrapdem as conexdes baseadas em dados normativos (como a nacionalidade de uma
pessoa). Considera que, no caso das conexdes designadas através de conceitos técnico-juridicos
como a residéncia ou o domicilio, serd apenas pela interpretacio da norma de conflitos que se
ha-de decidir se o objecto de referéncia do conceito é um dado empirico ou normativo, sendo
que s6 neste ultimo caso pode ser determinado mediante um sistema diferente do sistema a quo.
% Isto porque, nas referéncias pressuponentes, nio se absorvem nem recebem critérios normativos
do sistema ad quem. Em jeito de conclusdo, diz o Autor [Ambito de Eficdcia (...) cit., p. 384] que é
o conceito técnico-juridico utilizado pela regra de conflitos da lex fori que define o “facto” por
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O Autor frisa que a referéncia feita na regra de conflitos ao contacto da situa-
¢do da vida com determinada lei é sempre uma referéncia a um quid facti, mesmo
que dirigida a um dado normativo como a nacionalidade®, ou seja, estio sempre
em causa conceitos para cuja aplicacio se tem que proceder a uma constatagio
de dados de facto. Enfatizando que o conceito técnico-juridico usado pode ter
dois sentidos, distingue os casos em que a conexio é constituida pela existéncia
de uma certa posi¢do ou qualidade juridica (e portanto o conceito se refere a um
dado normativo em termos de referéncia pressuponente®), daqueloutros em que
o elemento de conexio traduz um simples processo sintético de designacio dos
factos que sio abrangidos por esse conceito segundo o alcance que ele tem noutras
normas ou complexos normativos da lex fori.

A resolugio Gltima da questdo por esta via, que, como se afirmou, depende,
em cada caso, da ratio da norma de conflitos que usa o preceito, ¢ delicada. A partir
do momento em que se considera concebivel que a referéncia para a residéncia
habitual também possa ser considerada — o que nos parece ser indiscutivel actu-
almente — uma referéncia pressuponente — a determinacio do Direito ao qual
se deve pedir o seu significado torna-se problematica: para efeitos da regra de
conflitos deve entender-se como residéncia 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 reflexio, sendo concebivel que, da interpretacio
da norma de conflitos, se possa retirar a intencio de uma referéncia pressuponente.
E mantemos tal conclusio mesmo tendo em conta que um dos factores que levou o
legislador a substituir o elemento de conexio domicilio pelo de residéncia habitual
— quase sem encargo anterior, em termos legais®® — residiu precisamente na intencio

ele designado, sendo que este mesmo facto, nos casos da referéncia pressuponente, tem que ser
verificado através de um juizo de realidade que se baseia nas normas do sistema ad quem das quais
depende a existéncia do mesmo facto.

% BAPTISTA MACHADO, Ligdes (...), cit., p. 80, esclarece que também neste caso hi um dado normativo
que sera assumido todavia como um dado de facto, sendo a referéncia a lei com base na qual se
constitui o vinculo da nacionalidade uma referéncia pressuponente. Tal nio significa, todavia, que
a norma se refira aos factos dos quais dependa a atribui¢cio da nacionalidade, pois que se refere a
situagio juridica em si, qualidade que se apura em face da lei do Estado cuja cidadania esteja em causa.
> BAPTISTA MACHADO, Ligdes (...), cit., p. 81.

% Desde hi muito que se usa a expressio “residéncia habitual”, na legislacio. Todavia, em geral,
nio se regulamenta claramente, a sua defini¢io, ao contrario da do domicilio e da nacionalidade.
Designadamente o EGBGB prescindiu de uma fixa¢io para nio por em perigo uma interpretacio
uniforme do conceito, a nivel supra estadual. Em contrapartida, o artigo 20.° da lei suica sobre
o Direito Internacional Privado procura definir a residéncia habitual e delimita-la do domicilio.
Segundo o artigo 20 [ lit. a, uma pessoa natural tem o seu domicilio no Estado onde se detém com
aintencio de ficar permanentemente e a sua residéncia habitual (lit. B), onde vive durante muito
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de facilitar a aplicacdo da norma. Na verdade, esta inten¢do gorou e, como tal,
ndo pode sustentar uma solucio que nio concorra para a harmonia de julgados®’.

O fracasso assentou mormente na introduciao do adjectivo “habitual”, que se
presta a diferentes interpretacdes numa matéria cuja sensibilidade o desaconselha
totalmente, ja que primordialmente consistente no estatuto pessoal. Acresce ainda
a eventualidade de consubstanciar um estatuto suspenso, caracteristica essa que
parece subjacente as crescentes cedéncias doutrinarias e jurisprudenciais quanto
aaceitacdo de um elemento subjectivo implicito, alternativa ou cumulativamente
integrante do conceito.

Quanto a no¢io de residéncia poder-se-a tomar em considera¢io, enquanto
veiculo de uma posicao doutrinaria a nivel internacional, a Resolucio (72) 1 adoptada
pelo Conselho da Europa em 18 de Janeiro de 1972 para a unifica¢io dos conceitos de
residéncia habitual e domicilio e, a nivel comunitario, a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias®®. Em ambas as orientacdes encontramos

tempo mesmo que este periodo esteja limitado, de antemao. Mais do que no domicilio, frisa-se,
na residéncia habitual, a aparéncia externa em troca da qual o momento de vontade recuara para
o segundo plano. No entanto, a solu¢io do legislador suico nio coincide necessariamente com
desenvolvimentos mais recentes do conceito.

7 1. MacaLuAes CoLLAaGo, Direito Internacional Privado. Problemas especiais da interpretagdo e
aplicagio da norma de conflito. A conexao (...) cit., pp. 54 e ss., a propdsito do domicilio, considera
que a concretizag¢ido se deve fazer tendencialmente lege causae, ja que ** quando se trata de fixar a lei
reguladora do estatuto pessoal dos individuos, é de primordial importdncia garantir tanto quanto possivel resultados
harménicos, ao menos em todos os paises que aceitam normas de conflito de teor semelhante”. E se é certo que,
em matéria de estatuto pessoal, logo nos lembramos do n.° 2 do artigo 17.° do CC e do mesmo n.°
do artigo 18.° do CC que, em matéria de estatuto pessoal, postergam a harmonia internacional de
julgados em nome da primazia da conexio eleita pelo nosso legislador, nio podemos deixar de ter
em atenc¢io que ainda assim, e nos termos dos mesmos, o reenvio tendencialmente se readmite se
houver concordancia entre alei da residéncia habitual e alei da nacionalidade, pelo que, recorrendo
a expressio da Autora, nos paises com “normas de conflito de teor semelhante” temos que admitir que
o principio da harmonia de julgados orienta o nosso DIP em termos basilares.

8 KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, 5 ed., Mohr Siebeck, (Tiibingen) 2006, pp. 278-292,
retira da Resolucdo referida na nota anterior e ainda da jurisprudéncia comunitiria que a
Sfundamentagao de uma residéncia habitual é possivel de duas maneiras: a) Primeiro: pela duragdo real da
residéncia. Nio é necessaria a vontade de assumir o local de residéncia como o centro das condi¢des
de vida, na medida em que se esta se prolongar contra a vontade da respectiva pessoa (ou entdo de
quem determina a residéncia dela), pode tornar-se, pelo decorrer do tempo, (retroactivamente)
habitual; b) Segundo: pela duragdo presuntiva da residéncia e a integracio que se perspectiva. Quem,
presumivelmente, intentar ficar num local durante anos pode considerar-se como tendo residéncia
habitual logo a chegada, mesmo que morra logo depois ou, devido a acontecimentos imprevistos,
regresse definitivamente para a sua residéncia anterior ou mude para outro local.

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias pronunciou-se sobre o conceito de residéncia
em varios arestos dos quais se destacam, sob o prisma da relevancia do elemento subjectivo, o
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referéncias a intengdo de se estabelecer uma ligacdo estivel com o lugar em questio,
elemento que estavamos habituados a encontrar no conceito de domicilio, embora

de forma mais mitigada®~"’.

Caso 76/776 (Di Paolo): “1. A nogdo 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 a aplicagio do art.” 71-b) ii), convém considerar
a duragdo e a continuidade da residéncia antes de o trabalhador se ter deslocado, a duragdo e finalidade da sua
auséncia, a natureza da ocupagao encontrada no outro Estado membro, bem como a intengdo do interessado
tal como decorre de todas as circunstdncias.” (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 residéncia de um trabalhador
apesar do facto deste estar empregado noutro Estado membro, é necessario tomar em consideragdo a duragio e a
continuidade da residéncia antes de a pessoa em causa se ter deslocado para o outro Estado membro, a duracdo
(considerada a luz dos factos do caso concreto) e finalidade da sua auséncia, a natureza do trabalho encontrado
no outro Estado membro e a inten¢do da pessoa em causa tal como decorre de todas as circunstincias
(ver Acérddo do caso 76/76 — Di Paolo).” (negrito nosso). Desta jurisprudéncia retiram-se dois aspectos
essenciais: 1) a residéncia de uma pessoa é determinada por critérios de facto e independente de
qualquer autoriza¢io; 2) para se determinar se uma residéncia é habitual deverd tomar-se em
consideracio a duragio e continuidade da residéncia, bem como a intencio da pessoa e elementos
de facto, pessoais e profissionais, designadamente os que revelem uma ligagdo estavel entre a
pessoa em causa ¢ a residéncia.

® Em 1958, Ferrer Correia, nas suas Ligées, afirmava que a determinacio do domicilio, para efeito
do reconhecimento de situacdes juridicas criadas nesse pais, deveria atender a uma residéncia de
caracter permanente e com uma dura¢io minima determinada. Atentava ainda no facto de haver
um comportamento conexo com a terra onde os individuos se estabeleciam, querendo viver
segundo as disposicdes da sua nacio adoptiva, até por influéncia do meio e pela observacio da
conduta das outras pessoas. Era, portanto, a este tipo de residéncia que, no entender do ilustre
Professor, se deveria atender para efeitos de direito. I. MaGaLHAES COLLACO, Direito Internacional
Privado. Problemas especiais da interpretagio e aplicagdo da norma de conflito. A conexdo (...) cit., p. 32,
definindo domicilio como o vinculo juridico que liga a pessoa a um lugar determinado, acrescenta
que, num primeiro grupo de sistemas juridicos, o critério para definir esse lugar recorre ao principal
estabelecimento do individuo (que constitui o centro dos seus negdcios e dos seus interesses) ¢
que, num segundo grupo de legislacdes, o domicilio seria situado no lugar onde a pessoa tem
residéncia com a intengdo de ai permanecer, havendo ordenamentos juridicos que combinavam
ambos os critérios. Referindo-se aos casos em que o legislador do Cédigo Civil de 1966 optou
pela residéncia habitual como conexio subsidiaria geral (designadamente em relagio aos apatridas),
a Autora destaca que tal op¢io visou evitar a dificuldade que a caracterizagdo técnico-juridica do
domicilio implicava, optando por um elemento que todavia ndo era puramente factico, ja que a
“habitualidade” da residéncia seria uma qualificacio que requereria interpretacio. LiMmA PINHEIRO,
Direito Internacional Privado (...), cit., p. 394 e p. 456, também nio considera que a residéncia
habitual se enquadre num mero elemento de conexdo descritivo, cuja determinagio se baseie na
experiéncia social do intérprete e nos usos linguisticos gerais (tal verificar-se-a, eventualmente, com
o paradeiro), admitindo o recurso a elabora¢io realizada pela ciéncia juridica ou a outras normas
que ja vém existindo, na medida em que é um conceito carregado de elementos técnico-juridicos.
7Y BERNARD AUDIT, Droit international privé, 4 édition, Paris, Econdmica, 2006, pp. 126 e ss., sublinha
que o conceito de domicilio, varidvel nos termos das diferentes ordens juridicas, tanto pode
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A doutrina tende a convergir no entendimento de que residéncia habitual
sera aquele local ou pais onde fica o ponto principal das liga¢des (familiares ou
profissionais) da respectiva pessoa, ou seja, o seu centro de existéncia.

Tal ndo estd incorrecto; todavia, consiste apenas numa formula de aproximacio,
que necessita de ser complementada pelos critérios gerais de interpretacio, sendo
de sublinhar a necessidade de discernir a razio pela qual foi escolhida a residéncia
habitual como elemento de conexao. Pois se parece inegavel que o feor da expressio
“residéncia” exige uma presenca fisica — pelo menos, temporaria’’ — sera, todavia,
apenas uma interpretacio teleologica que nos respondera se o ordenamento
juridico do ambiente social de uma pessoa é adequado, ou nio, para decidir da
questio juridica em causa: a titulo de exemplo, se a residéncia habitual servir para
determinar o estatuto pessoal, deve exigir-se uma integra¢io no novo ambiente
mais efectiva do que se a ela tivermos recorrido para determinar a competéncia
de uma jurisdi¢io, visando assegurar ao interessado uma tutela dos seus interesses
em moldes mais flexiveis.

Naio se nega que, quando, como no caso em analise, os interessados residem

hi menos de um ano no novo pais, a jurisprudéncia a nivel dos tribunais nacionais

da Unido Europeia é equivoca’?, nio existindo também total convergéncia das

exprimir uma conexio pessoal com um Estado soberano como uma conexao espacial existente
num determinado momento com um dado territdrio, sendo esta tltima versio a que ganha terreno,
pelo que a questdo se convolou em determinar se se deve aplicar aqueles que se encontram por um
periodo de tempo indeterminado num lugar que nio corresponde ao seu estado de origem a lei
deste Gltimo ou a lei do seu novo meio. Nestes termos, vemos substituir-se uma ideia de pertenca
por uma ideia de localizacdo material e proximidade, que é melhor traduzida pela expressio
residéncia habitual, conceito que todavia ndo deixa de estar proximo do de domicilio. Embora para
qualificar um local como o da residéncia habitual ndo se tenha em conta a intenc¢do de permanéncia
(critério falivel), enfatizando-se antes a conexio efectiva do interessado com o seu meio actual
de interesses, independentemente de qualquer interven¢io de uma autoridade publica, o Autor
concede, na esteira da ja referida Resolu¢do do Comité de Ministros do Conselho da Europa de
18 de Janeiro de 1972 para a unifica¢io dos conceitos de residéncia habitual e domicilio, que a
inten¢do possa ser tida em conta para determinar se existe residéncia, e qual o seu caricter (principal
ou secundario). Acentua ainda o Autor, demonstrando o relevo da teleologia da conexio, que o
conceito pode ser susceptivel de diferentes apreciagdes consoante o instituto em causa (divorcio,
regime matrimonial, competéncia jurisdicional).

"I Neste sentido KROPHOLLER, Internationales (...), cit., pp. 284 e ss., afirma que nio chega a mera
intencdo de se estabelecer permanentemente num local, nem o inicio da viagem para 14 desde
que nio se chegue ao destino (pois uma viagem pode ser interrompida, voluntiria ou involunta-
riamente, ou conduzir a outro destino).

"2 Liv YIDENG, O conceito de residéncia habitual no Direito Internacional Privado, p. 13, disponivel em
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewArticle/32994, refere
um caso descrito no The Times de 4 de Mar¢o de 1999 em que o juiz Thorpe L] entendeu que
um dia era suficiente para o efeito, ELENA JUDOVA, “The Habitual Residence in Slovakian Private
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normas, da doutrina e da jurisprudéncia relativas a residéncia habitual dos paises
em contacto com a situacio juridica sub judice (Alemanha e Portugal), nomea-
damente no periodo que determinam como minimo de duragio da estadia e na
relevancia que atribuem ao elemento subjectivo, ou seja, a inten¢do do interessado
de se fixar no novo meio social. O Gltimo é mais enfatizado na recente doutrina
germanica onde se chega a defender que a duragdo presuntiva da residéncia e a
sequente integracio expectavel no novo meio ambiente possam determinar a
existéncia da residéncia habitual?"*.

Como atris justificAimos, parece-nos que o ordenamento juridico alemio
deve ser tido em conta na concretizagio do elemento de conexio, pelo que sera,
talvez, face a0 mesmo, de sustentar que jd existia residéncia habitual no novo pais
no momento da celebracio da convencio pds-nupcial, mau grado os conjuges
se houvessem mudado para a Alemanha ha curto espaco de tempo, quando a
celebraram: poder-se-ia, designadamente, alegar que a residéncia nesse pais, pelo
facto de ter sido a adquirida em tltimo lugar, reflectia a inten¢do mais actual de
permanéncia’®. Compreendemos porém que este argumento é reversivel. E menos

controverso enfatizar o facto de os conjuges nio terem a mesma nacionalidade’™:

na realidade, quando tém uma nacionalidade comum e hd uma mudanga de pais,
nio ¢é descabido pressupor que tencionam regressar ao pais de origem, sobretudo
se nio se dio ao esforco de integracio no seu novo espaco, mantendo a lingua

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 decisio do District Court de Martin de
21 de Dezembro de 2007 em que o tribunal considerou que o periodo de trés meses seria o periodo
normal para se poder falar em residéncia habitual, admitindo, porém, a relevancia da demonstracio
da integracio da pessoa no seu novo ambiente social e a sua intenc¢io de ai permanecer.

7 Como explica KROPHOLLER, Internationales (...), cit., p. 284, apoiando-se em especifica juris-
prudéncia alema, se resultar das circunstancias que a residéncia estava planeada para, durante
um periodo prolongado, vir a ser o centro de existéncia, entio estabelece-se a nova residéncia
habitual, mesmo sem expira¢io de um determinado periodo (BGH 29 de Outubro de 1980,
BGHZ 78, 293). Quem for ficar, presumivelmente, num local durante anos, poderd adquirir
uma residéncia habitual a sua chegada, mesmo que morra logo depois ou, devido a acontecimen-
tos imprevistos, regresse definitivamente para a sua residéncia anterior ou mude para outro local.
Neste ambito “objectivado”, considera o Autor que a vontade, em forma do “animus manendi”, é
significativa. Nio estabelece, contudo, uma diferencia¢cio com o papel da vontade na aquisi¢io
do domicilio, sede tradicional da referéncia ao “animus manendi”.

7 Ja, Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado (...), cit., p. 456, observa que o conceito de
residéncia em si ji contem uma nota de permanéncia e que o qualificativo habitual exige um
elevado grau de estabilidade, afirmando que “uma residéncia s6 passa a ser habitual quando, tendo sido
estabelecida sem um limite temporal préximo, dure efectivamente durante um considerdvel espago de tempo”.
7> Cfr. PauL GRAULICH, Principes de Droit International Privé, Paris, 1961, p. 126.

7% Tal factor é enfatizado por GEORGES WIEDERKEHR, “Les conflits de lois en matiére de regime
matrimonial”, Bibliothéque de droit international privé, vol. VII, Librairie Dalloz Paris, 1967, p. 63.
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de origem e os mesmos costumes’’. E ainda mais provével a existéncia de uma
residéncia habitual se, pelo menos um dos elementos do casal — como ocorre
no caso concreto —, for autéctone, na medida em que haverd mais facilidade de
assimilacdo e de uma ligagio determinada por factos que mais naturalmente se
praticam, na medida em que um deles ja esta inserido no meio: tal significa que o
facto de um deles ser nacional do pais da nova residéncia habitual nio s6 influencia
o factor subjectivo (cuja legitimidade é controvertida) como o factor objectivo,
relativamente ao qual o dissenso ¢ menor.

Assim as propostas feitas para apreender este elemento de conexio que é
ainda susceptivel de originar um estatuto suspenso, parecem teleologicamente
legitimadas mediante uma interpreta¢io lata do conceito de residéncia habitual,
e sua subsequente concretizacio nos moldes a que procedemos.

3.2. Breve incursdo na problematica dos estatutos suspensos

Mesmo que assim nio se entendesse (ou seja, se se defendesse que ainda era
prematuro falar em residéncia habitual), uma questio intimamente ligada as
particularidades dos estatutos suspensos nio deixaria de se colocar, dado que, a
data do julgamento, as circunstancias demonstravam que fora, efectivamente, na
Alemanha que os conjuges tinham residido habitualmente.

Face a esta evidéncia, faria sentido passar a conexao subsidiaria da nacionali-
dade do cdnjuge marido, estabelecida na versio originaria do artigo 52.° do CC?

Caso a accio tivesse sido intentada logo a seguir a celebracio do negdcio
juridico em causa, considerando o aplicador prematuro falar em residéncia habi-
tual, terfamos que aplicar a conexdo subsidiiria, determinada pela consequente
falta de existéncia do elemento de conexio residéncia habitual. Todavia, a ac¢do
é colocada anos depois™.

Naio ¢ inédita, em Direito Internacional Privado, a relevancia do momento
do julgamento na aplica¢do (ou se preferirmos, na concretiza¢ao) do elemento
de conexio da norma de conflitos. O exemplo mais parecido serd, cremos, o da

77 Sera, todavia, este factor suficiente para negar, devido i auséncia de inten¢io de uma permanéncia
duradoura, a residéncia habitual no novo pais? Efectivamente é um conceito susceptivel de muitas
interroga¢des. Podemos afirmar que neste caso pode existir residéncia habitual prescindindo do
factor subjectivo? Num raciocinio tipoldgico diriamos que sim.

78 No caso sub judice tal questio nio foi determinante. Mas isso aconteceu tio-s6 apenas porque
ambos os elementos de conexio atribuiam competéncia a mesma lei, a lei alema. Todavia, bastaria
imaginar que a nacionalidade do marido era a portuguesa e¢ a da mulher a alemi para a solucio
do caso ser exactamente a oposta. Cremos por isso que existe um problema delicado ao qual a
doutrina nio tem prestado atengio proporcional a frequéncia com que se verifica na pritica, pelo
que lhe faremos breve alusio.
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relevancia de uma integracio efectiva do individuo na nova comunidade quanto
a passibilidade de invoca¢io da fraude a lei assente na manipulacdo com sucesso
do elemento de conexio nacionalidade”.

A verdade ¢ que, se devido a ndo verificagio dos requisitos essenciais da resi-
déncia habitual, que configura um estatuto suspenso a data da realizacio do acto,
considerarmos que se deve ter como aplicivel a conexio subsidiaria®’, e todavia
na altura da julgamento ja soubermos que, afinal, existe aquela especifica ligacio
a um ordenamento juridico a que o nosso legislador de conflitos deu primazia na
norma de conflitos — partindo do principio de que esta preferéncia aponta para a
lei que mais profundamente impregnava o facto ja na altura da sua concretizacgio
(embora tal 56 se viesse a demonstrar a posteriori) — e se, a estes factores, se acres-
centar a invalidade do negdcio perante a lei subsidiariamente competente, parece
impor-se o apelo ao principio do favor negotii, em conjun¢io com o principio da
conexdo mais estreita, para afastar uma solucio meramente formal®'.

Efectivamente, neste caso particular, temos que determinar a lei aplicavel
a um acto juridico cujos efeitos se vio desenrolar no futuro dispondo, na sua
maioria, apenas de elementos concretos e objectivos relativos ao passado. Ora
como se pressente, sO o futuro pode dizer qual a lei que tem um titulo superior
de aplicacdo para regular o estatuto pessoal... naquele exacto momento!

Assim, é esta disponibilidade maioritaria de elementos de conexio passados
que obriga a jurisprudéncia e a doutrina a socorrerem-se de presuncdes ou de

7 Efectivamente, se um individuo adquirir a nacionalidade do Reino Unido (e renunciar a
portuguesa) com o intuito de privar o filho da legitima a que tem direito nos termos da lei
portuguesa, elaborar um testamento e falecer pouco depois, o filho invocard com sucesso a fraude
alei e a mudanca de nacionalidade do progenitor sera ineficaz para a questio em concreto. Porém,
se o altimo s6 vier a falecer trés anos depois, provando-se que durante este tempo houve uma
efectiva integra¢do na sua nova comunidade, ja nio operara tal instituto. Porém esta “sanac¢io”
nio corresponde a “sana¢io” de uma nulidade decorrente da violagdo de uma proibig¢io legal,
(como a da proibicio de celebra¢io de convengdes pds-nupciais no nosso ordenamento juridico).
As situacdes, tendo semelhancas, nio se podem considerar lugares paralelos; mas frise-se que esta
¢ a solu¢do que a maioria da doutrina defende para a apreciacio do elemento objectivo da fraude
a lei apesar de o préprio artigo 63.° do CC mandar aplicar a lei pessoal do autor ao tempo da
declaracio. A altura da ac¢io vai determinar, porém a decisio do caso.

80 F portanto, se a ac¢do fosse intentada naquele momento, a lei aplicavel seria, no nosso caso,
efectivamente a lei pessoal do marido.

81 Na medida em que a solucio que implique a invalidade do negécio mediante o estatuto
suspenso e todavia a sua validade segundo a conexio subsididria também devera fazer prevalecer
a validade do mesmo. Intui-se, efectivamente, que o problema dos estatutos suspensos, tal como
foi colocado, nio pode resolver-se no caso concreto sem se ter em conta este principio que,
neste ultimo caso, reflecte a tutela da confianca que regeu a relagio validamente até que o estatuto
suspenso se concretizou. Nesta situacdo nio parece defensivel que a ordem juridica imponha a
destruicio do acto juridico.
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declaragdes de vontade dos interessados para contornar o problema, afirmando
que o elemento de conexio se verificava ja na altura determinante para indivi-
dualizar a lei competente™.

Nio se propugna uma solu¢io definitiva para tal questio, que merece uma
reflexdo auténoma e aprofundada. Sabemos que ha casos de convalidacio em que
a superveniéncia de requisitos, cuja falta no momento da celebra¢io do negdcio
juridico determinava a sua invalidade, pode implicar a sanacdo de vicios do acto.
Porém a transposicio directa desta figura é impossivel ja que o “requisito” que falta
a0 acto sera “nio ter sido celebrado a luz de uma lei que o considerasse valido™.

Assim, a situacio tem mais afinidades com os casos em que a validagio
posterior do negdcio resulta de uma alteracio legislativa, no seio do mesmo
ordenamento juridico, do quadro que definia o vicio de que o negdcio padecia a
altura da celebrac¢ido e que agora se altera, tornando-se porventura menos exigente.
Todavia, mesmo aqui, a solucdo geral decorrente do artigo 12.° do CC serd a de
que a nova lei nio interferird com o valor do acto, uma vez que tal ¢ aferido em
funcio da lei vigente no referido momento da celebragio®**,

Naturalmente, tal também nio é defensavel se se tratar de uma mudanca
espacial da lei aplicavel®. Todavia o problema coloca-se se se defender que, nestes
casos, chegamos a “cair” sob o dominio da lei subsidiariamente competente e
depois retornamos a lei designada pelo elemento de conexdo que determinava um
estatuto suspenso, o que nio ¢ nada liquido. Mais se diga que, se efectivamente
ha analogias com o conflito temporal, também existem diferencas que decorrem
do exposto, designadamente, a mencionada preferéncia do legislador por uma lei
em detrimento da outra, plasmada na adop¢io de conexdes subsidiarias (que vio
sendo menos valiosas), o reconhecimento de que a ponderacio da lei que tem o

82 No nosso caso tal traduz-se na consideragio de que a residéncia habitual ja se podia determinar
a data da celebragdo da convencdo pés-nupcial.

8 BapTisTaA MACHADO, Sobre a aplicacio no tempo (...), cit., p. 195, afirma expressamente que “uma
declaragdo negocial substancialmente invélida segundo a lei do tempo em que foi feita nao pode ser convalidada por
uma lei posterior”, ETIENNE 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 favoraveis é
inaceitavel, na medida em que nio podemos admitir que uma vontade expressa em contradi¢io
com a lei em vigor tenha qualquer valor. Embora tal seja possivel em Direito Penal, em Direito
Privado seria muito grave, na medida em que até poderia afectar um equilibrio entre duas partes
envolvidas num litigio.

8 CarvALHO FERNANDES, A Conversio dos Negdcios Juridicos Civis, Lisboa, Quid Juris, 1993 p. 723,
n. 1. A doutrina admite, porém, que em tais casos a lei nova preveja expressamente a sua aplicacio
retroactiva, validando o negécio cuja nulidade ainda nio tenha sido declarada.

% Se é que se pode defender que nestes casos chegamos a cair sob o dominio da lei subsidiariamente
competente e depois retornimos a lei designada pelo elemento de conexio que determinava um
estatuto suspenso, o que nio estd, de modo algum, assente.
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titulo superior para regular o estatuto pessoal no préoprio momento da celebra¢io
do negdcio s6 se pode fazer a posteriori e finalmente a eventual interferéncia do favor
negotii, diferencas que pugnam pela eleicio de uma lei que teve sempre, potencial-
mente, vocacio para se aplicar®®, e que neste caso seria a da residéncia habitual.
Do exposto concluiriamos que, ao tempo da aplicagio da norma de conflitos
pelo tribunal, e mesmo que nio se tivesse considerado que ja existia residéncia
habitual na Alemanha no momento da celebracio do acto, seria a (futura) resi-
déncia habitual que recorreriamos para determinar a lei aplicavel, até porque a
celebrag¢io do proprio acto perante um notario alemio ja indiciava perante que
ordenamento juridico é que as partes se preocupavam em assegurar a validade
dos seus actos.
Deve, porém, reconhecer-se que o esforco aqui empreendido para justificar a
localizag¢io da residéncia habitual ndo encontra paralelo no acérdio do Supremo
Tribunal de Justica. De facto, nunca se pos em causa, expressa ou implicitamente,
a existéncia da residéncia habitual na Alemanha: nos termos da referida decisio
judicial aceitou-se como provado que “a primeira residéncia conjugal do A. e da 1."R.
foi em Portugal e algum tempo apos o casamento, A. e 1." R. passaram a ter também
residéncia conjugal na Alemanha em casa dos pais do A. e, algum tempo depois, em 516
Durem Valencienner Straffe 3 na Alemanha, mantendo sempre a residéncia de Portugal™®.
Todavia, em resposta aos quesitos, s6 temos a informacio de que “O A. e a
1.“R. comiam, dormiam, recebiam visitas e correspondéncia até, pelo menos, 1984 na resi-
déncia que tinham em 516 Durem Valencienner Strafle 3 na Alemanha; O A. era proprieta-
rio de uma fabrica de tela de metal em Gurzenmicher, STR 39, Duren 3416; Para a qual, a
1. R. solicitou a familiares e amigos o recrutamento de empregados, a fim de ali trabalharem.”
Nio apuramos em que dados assenta a afirmagio de que mantiveram sempre
a residéncia em Portugal®®, parecendo-nos s6 ter ficado demonstrada a residéncia
habitual comum na Alemanha, que durou pelo menos até 1986.

8¢ 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-la soumis a la loi de la nationalité commune uniquement en vertu
de Uabsence de résidence habituelle commune dans le méme Etat aprés le mariage”, no momento em que os
conjuges fixam essa residéncia “le critére de principe, la résidence habituelle commune peut en effet jouer
son role normal, qui était jusqu’alors paralysé” (negrito nosso).

87" Acérdio do STJ supra (n. 1).

8 Na verdade, ja no acérdio da Relacio se diz que “com efeito, estd, assente (cfr. factualidade provada
e certiddo de casamento junta a fls. 11 dos autos) que 0 A. e a 1.“ R. casaram um com o outro no dia 7 de
Abril de 1969, (...) tendo estabelecido a primeira residéncia conjugal em Portugal, passaram, algum tempo
apos o casamento, a ter também residéncia na Alemanha, ainda que mantendo sempre a residéncia em
Portugal” ou * face a factualidade provada (...) apesar de a primeira residéncia do casal ter sido em Portugal
e de sempre a mesma ter sido mantida” (negrito nosso).
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E nestes termos, pelas razdes expostas, nio parece plausivel a real existéncia
de um contetido mdltiplo do elemento de conexio que, como demonstramos,
deveria conectar a situa¢io em litigio com o ordenamento juridico aplicavel, ou
seja, a residéncia habitual a altura da convencio pds-nupcial.

A auséncia de qualquer justifica¢io para a determinag¢io do lugar da residén-
cia habitual, tal como a omissio de referéncias ao seu conceito parecem alids ter
originado o falso problema do alegado contetido multiplo do aludido elemento de
conexio. Tal falta de reflexdo parece ter também minado a solu¢io propugnada
para o duvidoso conflito entre “residéncias habituais”.

3.3. Resolucdo do problema putativo do contendo miiltiplo do elemento de conexdo

Causa, de facto alguma perplexidade a conclusio da Relagdo, quando, ao
admitir a existéncia de uma residéncia comum tanto em Portugal como na Ale-
manha a altura da celebragio da convengio pos-nupcial, afirma que “a existéncia
de residéncia comum em ambos os paises cujas leis se perfilam como potencialmente aplicaveis
neutraliza esse eventual elemento de conexao, equivalendo a sua auséncia”. Corrobora o
Supremo Tribunal de Justica que, havendo duas residéncias habituais, as mesmas se
“neutralizam”, aplicando-se, por consequéncia, a lei nacional do marido. Ora esta
entre nos assente que so se passa ao elemento de conexo subsidiario na auséncia
de elementos de conexio ou se o elemento de conexio for incerto®, faltando
assim o conteudo concreto do elemento de conexdo, nos termos do prescrito no
artigo 23.°, n.° 2, do CC.

O preenchimento multiplo do contetido do elemento de conexio é, por
sua vez, contemplado por muitos autores. Na doutrina portuguesa, referem-se,
geralmente, os casos da nacionalidade, do domicilio, da residéncia, do lugar da
celebracio ou da execugio do contrato, ou mesmo do lugar do estabelecimento
profissional”.

8 Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado (...), cit, p. 444.

% 1. MacaLaAEs CoLLaGo, Direito Internacional Privado, vol. 1T (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 as formas de o resolver, FERRER
CORREIA preconiza que o critério a seguir na escolha “ndo poderd ser outro sendo aquele mesmo
que levou a escolha do factor utilizado pela norma de conflitos”, Ligées (...), 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 residéncia habitual na medida em que os sujeitos
das relacdes juridicas tém manifesta vantagem em serem tratados em conformidade com um
ordenamento juridico em que lhes seja possivel celebrar os seus actos e contratos com a facilidade
e celeridade requeridas pelas circunstancias da vida (FERRER CORREIA, Direito Internacional Privado,
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Uma via possivel 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 viola¢io
do principio da paridade de tratamento entre a lei do foro e as estrangeiras.

Explica Baptista Machado” que, nio sendo possivel determinar com seguranca
qual o Estado em relacio ao qual a conexao se verifica, se deve recorrer a regra
da maior probabilidade, desde que os elementos de prova disponiveis sejam os
bastantes para criar o “grau de probabilidade considerado suficiente nas relagoes humanas’.
Afirma, designadamente, que se a davida reside em determinar em relagdo a qual
dos Estados a conexao efectivamente se verifica, “‘sé muito raramente deixard de haver
indicios ou circunstdncias capazes de fazer presumir como bastante mais provavel uma das
hipéteses postas em alternativa”.

Ora destarte, mesmo que concluissemos pelo contetido maltiplo do elemento
de conexio — o que, no caso da residéncia habitual, se afigura possivel mas nio
provavel — nio seria concebivel, pelo facto de existirem duas, “neutralizar” tal
elemento™.

E verdade que este problema é no nosso ordenamento juridico por vezes
resolvido através de uma norma especial, como exemplifica o artigo 27.° ¢ o
artigo 28.° da Lei da Nacionalidade™. Nio vemos razio para a nio aplicacio
analdgica do principio da conexio mais estreita entre o cidadio e determinado
Estado, previsto neste Gltimo artigo, ao elemento de conexdo da residéncia
habitual. Logo, na sua concretizacio devera atender-se a residéncia “efectiva””*,
pelo que se deveria determinar com qual das residéncias habituais se verificava
uma conexio mais estreita’. Como admitiu o proprio Supremo “ face d factualidade

Coimbra, 1970, p. 85). Esta ratio parece também apontar para a escolha, entre o conflito de duas
residéncias habituais, do ordenamento juridico alemao.

Maria HELENA BriTo, A representagdo nos contratos internacionais. Um contributo para o estudo do principio
da coeréncia 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 interpretacio da norma de conflitos. I. MacaraAES COLLACO, Direito
Internacional Privado, vol. I (Parte I. Teoria Geral da norma de conflitos) (...), cit, p. 223, pde também
o acento toénico na interpretagio da norma em causa, mas reporta-se apenas, directamente, ao
elemento de conexio nacionalidade.

I Baprista MacHADO, Ligdes (...), cit., pp. 232 e ss.

%2 A ser assim, um duplo nacional cuja maior conexio com um dos Estados nio fosse determinavel
seria tratado como um apatrida!

% Cfr., MARQUES DOS SANTOS, Direito Internacional Privado, AAFDL, 1987, Sumarios, p. 122.

% Vd. Lima PiNHEIRO, Direito Internacional Privado (...), cit., p. 457.

% A aplicagio analégica no artigo 27.° da Lei da Nacionalidade nos casos em que uma das
residéncias habituais fosse em Portugal nio se justificaria. No caso que regula, o sacrificio do
principio da nacionalidade efectiva justifica-se na medida em que o portugués binacional tem,
por imperativos constitucionais, de ser tratado em certos casos como portugués, e se, no Direito
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provada — cfr. pontos 3.1.8. a 3.1.12., supra — apesar de a primeira residéncia do casal ter
sido em Portugal e de sempre a mesma ter sido mantida, ndo é inequivoco que seja com o
nosso Pais a ligagdo mais estreita do A. e da 1. R., antes se afigurando ser mais estreita a
ligagao ao Estado Alemdo. Com efeito, escasso més e meio apds o casamento ja o casal, ao
convencionar a alteragio do regime de bens, se declarava residente na Alemanha, estando
provado que ali tiveram residéncia 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 correspondéncia, sendo o A. proprietario de uma fabrica de tela de metal
em Gurzenmicher, STR 39, Duren 3416, para a qual a 1.° R. solicitou a familiares e
amigos o recrutamento de empregados, a fim de ali trabalharem (De resto, como ele proprio
declara na petigao inicial, o A. reside na Alemanha. E a R., que o A., na mesma pega
processual, diz residente em Portugal, nunca, apesar das diligéncias feitas, foi localizada a fim
de ser citada, tendo sido o proprio A. que acabou por requerer a citagao edital da mesma.)”.

Seriam mais justificaveis davidas atinentes a defini¢io do elemento de conexio
da residéncia habitual e A concretiza¢io do estatuto suspenso do que a inaceita-
vel solucdo apresentada para a resolu¢io do problema do contetdo multiplo do
elemento de conexao.

4. Conclusio

Uma analise critica deste acordao nio pode culminar numa aprecia¢io posi-
tiva. Ha deficiéncias na resolucio do problema da dinamica temporal das normas
de conflito espaciais, designadamente a aplicacdo equivocada do artigo 53.° do CC
na versdo actual, quando ja existia jurisprudéncia do Tribunal Constitucional cujos
ensinamentos poderiam ter sido aproveitados para demonstrar a propriedade da
versao originaria; sao ainda de assinalar as imprecisOes e omissOes na interpreta-
¢do e concretizacao dos elementos de conexao — centros de polarizacio em redor

de Conflitos se postergasse essa solucio a favor da que propugna a aplicacio da nacionalidade
estrangeira nos casos em que fosse inquestionavel a manifesta ligacio 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 vinculo politico-juridico que liga um individuo a um Estado traduzindo a
pertenca do individuo a comunidade, de caricter pessoal, que é o substrato do poder estadual
— ideia subjacente a no¢do germanica de Staatsangehdrigkeit — ou seja, integrando-o no povo,
que &, com o territério e o poder politico, um dos elementos estruturais do conceito de Estado
[vd. MARQUES DOs SANTOS, Estudos de Direito da Nacionalidade, Almedina, Coimbra, 1998, p. 257].
Ora estas circunstancias nio se verificam quando esta em causa o elemento de conexio residéncia
habitual, pelo que nio teria qualquer justificacio desaplicar a lei que revelasse uma maior conexio
com aquela, a favor da aplica¢io da lei portuguesa.
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dos quais se organiza toda a estrutura da regra de conflitos” — que culminam na
inaceitavel decisio proferida quanto ao alegado problema do contettdo multiplo
do elemento de conexio.

Se é verdade que a aplicagio da lei alemi a convencio pos-nupcial (e assim a
consequente validade do negdcio juridico impugnado) determinaram que a resolu-
¢do tltima do caso fosse de encontro aquela que resultaria da adop¢io da via aqui
defendida, hi, todavia, que admitir que tal se deveu apenas a coincidéncia entre
a lei da residéncia habitual dos conjuges ao tempo da celebracio da convenc¢io
pos-nupcial e a lei da nacionalidade do marido no mesmo momento, ou seja, a
lei alema. Se da concretizacio destes diferentes elementos de conexio resultasse
a atribui¢io de competéncia a leis diversas, ter-se-ia aplicado ao problema uma
norma que, nos termos da nossa legislaciao, nio tinha qualquer titulo de aplicacio
no nosso ordenamento juridico’’. Resta-nos esperar que estas reflexdes evitem
futuras decisdes precipitadas e que escamoteiem as verdadeiras questdes, condu-
zindo a evitaveis iniquidades, mediante uma melhor utilizagio pelo intérprete-
-aplicador das solugdes ja avancadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

% 1. MacaruAes COLLAGO , Da qualificagdo (...), cit., p. 23.
%7 Basta imaginar que, se o conjuge fosse nacional da Franga, teria sido esta a lei aplicada a validade
da convencio pds-nupcial.
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