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Editorial

O ano de 2015 comeg¢ou em Portugal com uma reforma legislativa de vulto:
a publica¢io do novo Cddigo do Procedimento Administrativo, que representa
um significativo avanco na racionalizacdo das praticas juridicas da Administra¢io
e nas garantias dos direitos dos administrados.

Preveem-se também outras medidas legislativas como a respeitante a crimina-
lizagdo do enriquecimento injustificado, mas é de supor que, em ano eleitoral, ou
nio cheguem a bom termo ou, caso cheguem, nio venham a ser concretizadas.
De resto, bem mais importantes do que reformas no campo das leis — e tantas se
foram fazendo nas tltimas décadas, muitas com poucos resultados —sio correcoes
nos sistemas de justica, de satide e de ensino; o combate a corrup¢io; a transpa-
réncia dos sectores financeiros; e a aproximacio dos cidadios da vida politica.

2015 wvai ser ainda um ano dificil. Para 1a da crise econdémica, financeira
e social, dominam os conflitos politico-militares na Europa oriental, no
Meédio-Oriente e na Africa, sempre com reflexos no Ocidente. Dramas humanita-
rios imensos continuam alastrando. E espalham-se por toda a parte manifestacdes
de nacionalismo exacerbado, de fanatismo e de terrorismo. Onde estd o espirito
de fraternidade para que apela a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem?

Em contrapartida, no tocante a O Direito, 2015 comec¢ou da melhor forma:
com a homenagem a um dos seus fundadores e seu primeiro diretor (e diretor
durante quarenta e seis anos), José Luciano de Castro, promovida, em 28 de
fevereiro, pela Camara Municipal da Anadia, sua terra natal.
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Os projetos de Constituigdo apresentados a Assembleia Consti-
tuinte em 1975 — Uma comparagao retrospetiva

PROF. DOUTOR JORGE MIRANDA

SuMARI10: I — O procedimento constituinte e os projetos de Constituicao. II — O regime poli-
tico. IIl — Enquadramento internacional do Estado. IV — Direitos fundamentais. V — A orga-
nizagao econémica. 11— érg&os de soberania e sistema de governo. VII — Agores e Madeira.
VI — Autarquias locais. IX — A fiscalizagdo de constitucionalidade. X — Alteragoes a Cons-
tituigdo.

I

O procedimento constituinte e os projetos de Constituicao

1. A histéria constitucional e a comparagio mostram variadas formas de
trabalho das Assembleias Constituintes.

No caso portugués, a tltima Assembleia Constituinte antes de 1975, a de
1911, elegeu, logo que entrou em fungdes, uma comissio para preparar um projeto
de Constitui¢do e para a qual foram remetidos os oito projetos individuais de
Deputados e ainda dois vindos de fora da Camara. Elaborado rapidamente um
articulado, a comissio submeteu-o ao plenirio da Assembleia, que o discutiu e o
alterou em muitos pontos, sobretudo no tocante ao sistema de governo'.

Na Espanha e no ambito da transi¢io do franquismo para a democracia,
percorrer-se-ia um caminho algo parecido. Foi eleita uma ponencia de 9 membros,
restrita, mas representativa dos partidos, a qual conseguiu chegar a um consenso,
vindo depois o documento a debate e a votacio no plenario”.

' Cf. JorGE MIRANDA, A Assembleia Constituinte ¢ a Constituicio de 1911 — Um relance geral,
in A Assembleia Constituinte e a Constituicao de 1911, obra coletiva (coord. por Jorge Miranda,
Alexandre Pinheiro e Pedro Lomba), 2011, 14 ss.

2 Cf. a documentacio publicada em La Constitucién espaiiola de 1978, 1978.

O Direito 147.° (2013), I, 9-32



10 Jorge Miranda

No Brasil, a Assembleia Constituinte de 1987-1988, apds um debate inicial,
funcionou em comissdes e subcomissdes tematicas, que receberam mais de 120
propostas vindas de cidadios e de grupos de cidadios. Foi eleita, de seguida,
uma comissio de sistematizacdo, com 97 membros, incumbida de preparar uma
sintese; e seria esta que, depois de duas votacdes no plenario, seria aprovado como
Constituicio’.

Bem diversamente, entre nods, em 1975 cada um dos seis partidos com
Deputados eleitos apresentou o seu projeto de Constituicdo. Foi, sobre eles, que
avangaram os trabalhos, primeiro aquando da sistematizacio geral definida a
partir de uma comissdo constituida para o efeito; a seguir, nas comissdes decor-
rentes dessa sistematizacio; e, depois, em debate em plenario sobre os pareceres
das comissdes. Tudo seria conglobado e reenquadrado, por altimo, por uma
comissio de redacio e seria o texto dai resultante que viria a ter a votacio final®.

A diferenca explica-se pela grande conflitualidade que marcou todo o periodo
constituinte. Em 1911, quase todos os Deputados provinham de um s6 partido, o
Partido Republicano Portugués; em 1975 havia seis partidos que queriam afirmar
a sua identidade. Na Espanha e no Brasil, houve transicdes constitucionais’. Em
Portugal, em 1911, uma revolu¢io com um sentido politico homogéneo, que
transferiu o poder para um Governo provisério civil; e em 1975, uma revolugio,
que se prolongou através de um chamado processo revolucionario, com interpe-
netracdo de militares e dirigentes partidarios e com vicissitudes que agravaram
grandes clivagens acerca do destino do Pais.

* Cf., por exemplo, FERNANDO PERALTTO, A Constituicdo de 1988: um marco para a histéria da Nova
Repiiblica Brasileira, in Revista de Artes e Humanismo, n.° 7, novembro-dezembro de 2009.

* Seguiu-se o plano de elaboragio da Constitui¢io constante do regimento da Assembleia
estabelecido logo em junho de 1975:

1.°) apresentacio de projectos de Constitui¢io e de propostas de sistematizacio do texto
constitucional; 2.°) nomeacio de comissio que, tendo em vista os projectos e as propostas
apresentados, desse parecer sobre a sistematizacio da Constitui¢io; 3.°) debate na generalidade
sobre os projectos e propostas ¢ o parecer da comissdo e aprovag¢io pela Assembleia do
sistema geral da Constituicio; 4.°) nomeagio de comissdes para elaborar pareceres sobre as
diferentes matérias nos prazos determinados pela Assembleia; 5.°) debate, na generalidade ¢
na especialidade, e votacio a respeito de cada titulo ou capitulo da Constitui¢io, com base
em todos os projectos e propostas até entdo apresentados e nos pareceres das respectivas
comissdes; 6.°) nomeacdo de comissio encarregada de proceder a harmonizacio dos titulos
ou capitulos da Constitui¢do aprovados e a redacgio final do texto; 7.°) aprovagio global da
Constitui¢io pela Assembleia Constituinte.

5 Sobre este fenémeno, v. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 11, 72 ed., 2013, 116 ss.

O Direito 147.° (2015), I, 9-32



O:s projetos de Constituicao apresentados a Assembleia Constituinte em 1975 11

2. E certo que em 13 de abril fora assinada uma “Plataforma de Acordo Cons-
titucional” entre o Conselho da Revolugio (surgido apds os acontecimentos de
11 de marco), a qual — embora ela nio tivesse eficicia juridica® — os Deputados se
consideravam politicamente adstritos. Ela previa:

— Um Presidente da Republica, eleito por um colégio eleitoral formado pelos
Deputados a Assembleia Legislativa e pelos membros da Assembleia do
MFA e cujos poderes nio tinham autonomia em relagio ao Conselho da
Revolugio a que presidia (D., 2);

— Um Conselho da Revolucio, 6rgio sancionador das principais leis e com
competéncia legislativa direta nio apenas em matéria militar mas também
em matérias de interesse nacional de resolucdo urgente, definidor das linhas
de orienta¢ido programaitica do Governo e fiscal da constitucionalidade
material das normas juridicas (em vez dos tribunais, como sucedia desde
1911) (D, 3);

— Uma Assembleia Legislativa eleita por sufragio universal e, precedendo-a,
uma Assembleia do Movimento das For¢as Armadas sem competéncia
definida (D., 5, e D., 6);

— Um Governo com Ministros da confianca do MFA e Ministros da confianca
da Assembleia Legislativa, politicamente responsavel perante o Presidente
da Republica e perante a Assembleia Legislativa (D., 4).

Por outro lado, a Constitui¢ao deveria consagrar “‘as conquistas legitimamente
obtidas ao longo do processo, bem como os desenvolvimentos do Programa
impostos pela dindmica revoluciondria que, aberta e irreversivelmente, empenhou
o Pais na via original para um Socialismo Portugués” (E., 2). E deveria também
consagrar os principios do Movimento das Forcas Armadas (doravante, dito MFA),
20 mesmo tempo que se reafirmava o pluralismo politico e se apelava para um
“projeto comum de reconstrucio nacional” “em liberdade” (B.).

No entanto, ficara de fora toda a regulamentacio especifica das competéncias
e de funcionamento dos 6rgios do Estado; nada se dizia acerca de centralizagio
ou descentralizacdo; o elemento doutrinario era relativamente mitigado; e até,
por falar em liberdade, ficava aberta toda a matéria dos direitos fundamentais.

3. A ordem de entrada dos projetos de Constituicdo foi esta: Centro Demo-
critico Social, Movimento Democratico Portugués — Comissio Democritica
Eleitoral, Partido Comunista Portugués, Partido Popular Democratico, Partido

o Ibidem, 128 ss.

O Direito 147.° (2013), I, 9-32



12 Jorge Miranda

Socialista e Unido Democratica Popular, adiante designados pelas siglas, respeti-
vamente, de CDS, MDP-CDE, PCP, PPD, PS e UDP”®.
Sera por esta ordem de entrada que serdo referidos os projetos.

4. Todos os projetos abriam com preambulos e compreendiam:

— 148 artigos o projeto do CDS;

130 artigos o projeto do MDP-CDE;

120 artigos o projeto do PCP;

153 artigos, mais 4 de disposi¢des finais e transitorias, o projeto do PPD;

130 artigos o projeto do PS;
44 artigos o projeto da UDP.

Observe-se que o texto aprovado em 2 de abril de 1976 viria a alcancar 312
artigos, consequéncia do esfor¢o de compromisso levado a cabo na Assembleia,
bem como da resposta a novas questoes levantadas nas comissdes e no plenario.

5. O projeto do CDS alargava o ambito da Constitui¢do, ao dizer que
Portugal adotava como sua a Declaragio Universal dos Direitos do Homem,
devendo todos os preceitos constitucionais e legais ser interpretados, integrados
e aplicados de harmonia com ela (artigo 11.°, n.° 2)°.

6. Os articulados tinham de comum uma parte ou um titulo de “principios
fundamentais” ou de “disposi¢Oes gerais” (na linha das Constitui¢oes anteriores),
definindo a estrutura do Estado e o regime politico.

7. E de diferente:
a) A colocagio da matéria dos direitos fundamentais antes da matéria da
organiza¢io econémica nos projetos do CDS (titulo II da parte I, de “principios

7 V. Didrio da Assembleia Constituinte, suplemento ao n.° 13, de 7 de Julho, 280-(66) ss.; suplemento
aon.° 14, 296-(1) ss.; e, com corre¢io de inexatiddes, de novo, Didrio, suplemento ao n.° 16, de 24 de
Julho, 358-(21) ss. O PCP apresentaria mais tarde um novo texto para o seu titulo II (sob o nome
de parte II): v. Didrio, n.° 70, de 25 de outubro de 1975, 2221 e 2222. E também um aditamento
sobre regides autobnomas: Didrio, n.° 121, pag. 4025.

8 Sobre os projetos de Constitui¢io, cf. D10Go FrErTas Do AMARAL, O Antigo Regime e a Revolugdo,
1975,374 ss.;VITAL MOREIRA, A institucionalizacio da democracia. A Assembleia Constituinte e a Constituicdo,
in Portugal e a transigao para a Democracia (1974-1976), obra coletiva coord. de Fernando Rosas, 1999,
202 ss.; JosE DE MELO ALEXANDRINO, A estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituigdo
portuguesa, I — Raizes e Contexto, 2006, 548 ss.

? O projeto do PPD também se referia 3 Declaragio Universal a propésito do direito de asilo a
estrangeiros (artigo 16.°).

O Direito 147.° (2015), I, 9-32



O:s projetos de Constituigao apresentados a Assembleia Constituinte em 1975 13

fundamentais”), do PS (titulos II e III) ou do PPD (parte I) e, pelo contrario, a
prioridade da organiza¢io econémica nos projetos do MDP-CDE (titulo III) e
do PCP (titulo IIT).

b) A antecedéncia dos direitos, liberdades e garantias em relacio aos direitos
econdémicos, sociais e culturais nos projetos do CDS (titulo II da parte I e parte
II), do PS (titulos II e III), do PCP (capitulos II e III do titulo III), bem como no
projeto da UDP; nio ji no projeto do MDP-CDE (onde nio se distinguiam as
categorias de direitos em divisdes sistematicas).

¢) O confinar-se o projeto do CDS aos 6rgios de soberania (parte III), ao
passo que o projeto do MDP-CDE versava também sobre Administra¢io local
e poder popular (capitulo V), o do PCP sobre Administracio local e regional
(capitulo VIII da parte IV), o do PS sobre Madeira e Acores e sobre comunida-
des locais (titulos VI e VII) e o do PPD sobre Administragio ptblica (titulo VII
da parte III).

d) O tratamento das Forcas Armadas em principios fundamentais no projeto
do CDS (titulo IV da parte I), dentro da organiza¢io do Estado nos projetos do
PCP (capitulo XII do titulo IV) e do PPD (titulo VII da parte III); e a sua ausén-
cia nos projetos do MDP-CDE e do PS.

¢) A autonomizac¢io de uma parte (a I'V) sobre defesa e revisio da Constitui-
¢o no projeto do CDS.

f) Como singularidade ainda dos projetos: um titulo sobre partidos politicos
e outros grupos sociais no projeto do CDS (titulo IV da parte I); titulos sobre
competéncia e processo legislativo e sobre eleicdes e sistema eleitoral no projeto
do PCP (capitulos IX e X do titulo IV da parte IV), um titulo sobre sistema tri-
butario no projeto do PPD (titulo V da parte II), um capitulo sobre legalidade e
justica democratica no projeto do PCP (capitulo VI) e uma divisio sobre politica
externa no projeto da UDP (n.° 5).

8. Epigrafes nos artigos nos projetos do CDS, do PCP e da UDP, nio nos
outros.

9. Abundancia de normas programaticas, crescentemente do projeto do CDS
para os outros.

10. Melhor elaboragio técnico-juridica nos projetos do PCP e do PPD, menos

boa nos projetos do CDS e do PS e caricter essencialmente proclamatério nos
projetos do MDP-CDE e da UDP.

O Direito 147.° (2013), I, 9-32



14 Jorge Miranda

IT

O regime politico

11. Os projetos de Constitui¢io preocupavam-se, logo no inicio, com definir
o regime politico, quer dizer, a concecao de poder politico e de sociedade e das
suas relacdes que preconizavam para Portugal'.

Assim, no projeto do CDS, sob a epigrafe de democracia personalista lia-se no
artigo 1. “Portugal constitui um Estado democritico, fundado na soberania
popular, na liberdade individual, na solidariedade social e no pluralismo poli-
tico, e orientado pelo respeito da dignidade do Homem na via original para um
socialismo portugués”.

No projeto do MDP-CDE, no artigo 1.° “O Estado Portugués é uma Rept-
blica Democratica que, baseando-se nas grandes camadas da populag¢do histori-
camente oprimidas, promove, pela alianca revolucionaria do povo com as suas
forgas armadas, a instauracio de uma sociedade socialista”. E no artigo 2.°, n.° 1:
“A Repiblica Democratica Portuguesa é o Estado que, exprimindo e assegurando a
historica conquista da liberdade e seu desenvolvimento em Portugal, facilita e
refor¢a a organizacio popular, base da expansido democratica portuguesa e do seu
avanco para o socialismo™"".

No projeto do PCP: “O Estado Portugués é um Estado democratico revolucio-
ndrio, que tem por objetivo, num curto prazo historico, eliminar o poder dos
monopdlios e latifundiarios e abrir caminho a transi¢io para o socialismo”. E no
artigo 3.% “O regime politico, econémico e social caracteriza-se pela garantia e
exercicio das mais amplas liberdades democriaticas e pela realizacio revolucionaria
de profundas transformacdes econémicas e sociais de transi¢cio para o socialismo,
a qual abolira para sempre a exploracdo do homem pelo homem e instaurard um
tipo superior de democracia”.

No projeto do PS, o artigo 1.1 “Portugal é uma Republica soberana, em
transi¢do, por via pluralista e no respeito da vontade popular, para o socialismo, enten-
dido este como o poder democratico dos trabalhadores, com vista a instauracdo de uma
democracia socialista sem classes”.

No projeto do PPD, o artigo 1.°, n.° 1: “Portugal é uma Republica indepen-
dente e democritica, que se baseia na dignidade da pessoa humana, na solidarie-
dade e no trabalho para construir uma sociedade socialista”. E o artigo 1.°, n.° 4:
“A Repuiblica é um Estado de Direifo, organizado segundo o principio da separacio e

10 Sobre o conceito, cf. Manual ..., 11, 6. ed., 2010, pag. 278.

"' Note-se que, em vez de Repiiblica Portuguesa, o Estado passaria a ser Repitblica Democratica
Portuguesa, sem dtvida tendo como modelo a Republica Democratica Alemi (a Alemanha oriental
entre 1949 e 1990).

O Direito 147.° (2015), I, 9-32
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interdependéncia dos Orgios de Soberania e com directa subordinacio de todos
eles a Constituicio ...”.

E no projeto da UDP, o artigo 2. “A Republica Portuguesa é um Estado
democratico que assegura as mais amplas liberdades para o povo. O motor funda-
mental do avang¢o da luta revolucionaria é a alianga operario-camponesa, que € a base
da vasta corrente popular revolucionaria das massas trabalhadoras, sob a direccio
da classe operaria”.

12. Todos os textos continham preambulos, em que, além de referéncias a
revolugio de 25 de Abril, se encontravam passos elucidativos das ideias de Direito
subjacentes e, portanto, dos regimes politicos preconizados.

Assim, no preambulo do projeto do CDS: ... A Revolucio, para ser auten-
ticamente libertadora, visou igualmente a supressio das desigualdades ... Assim
¢ que a Revolugio veio afirmar também os principios de democracia econémica
e social, numa via para o socialismo portugués que, na sua precisa reivindicagdo de origina-
lidade, supera e rejeita, a um tempo, os capitalismos individualistas e os socialismos totalita-
rios ... O respeito pela personalidade nacional portuguesa exige que o caminho
para a sociedade sem classes seja iluminado pelos valores do humanismo cristao”.

No preambulo do projeto do MDP-CDE: “... O empenhamento unitario e
profundo do povo portugués, em intima e vigorosa uniio com o libertador Movi-
mento das For¢as Armadas e no apoio permanente a sua dindmica revoluciondria, é
a garantia das conquistas que hio-de conduzir os Portugueses a uma sociedade
nova, livre, de paz, em que nio haja exploradores, nem explorados, em que se
combata a ignorancia, em que desapareca a fome e em que se apague a vergonha
da dominacio estrangeira”.

No preambulo do projeto do PCP: “... Esta é uma Constituigdo transitoria ao
servico de uma alian¢a duradoura — do povo com as for¢as armadas — e de um
objetivo histdrico: a constru¢do, em Portugal, de uma sociedade socialista sem
classes antagdnicas, baseada na coletiviza¢io dos meios de producio e que abolira,
para sempre, da Patria Portuguesa a explora¢io do homem pelo homem ... Esta é
a Constituicio que garante as liberdades e as conquistas revolucionarias alcancadas,
aponta as profundas transformacdes econémicas e sociais a realizar na transi¢io
para o socialismo, consagra a alianga entre o Movimento das Forgas Armadas e o movi-
mento popular de massas, abre caminho a dinamica do processo revolucionario e a
iniciativa dos érgios revolucionarios e do povo ...”.

No preambulo do projeto do PS: “A a¢io empreendida pelo Movimento
das Forcas Armadas representa uma viragem histdrica e o inicio de um processo
revolucionario da transformacio da sociedade portuguesa ... As eleicdes para a
Assembleia Constituinte ... foram a expressao da vontade popular, fonte suprema
do Poder. Os resultados dessas eleicoes definiram como objetivos finais a atingir

O Direito 147.° (2013), I, 9-32



16 Jorge Miranda

pelo processo revolucionario em curso: ... A constru¢do por via pluralista e no
respeito da vontade popular, do socialismo entendido este como poder demo-
cratico dos trabalhadores, no quadro da coletivizacio progressiva dos meios de
producio e de um regime de democracia politica, com vista a instaura¢io de uma
sociedade sem classes ...”.

No preambulo do projeto do PPD: “A Assembleia Constituinte ... Proclama
a identifica¢io dos objetivos desta Revolugdo com os mais profundos anseios de
liberdade politica, de igualdade, de justica e de progresso social por que se bateram
a0 longo de décadas tantos portugueses das mais diversas formacdes e ideologias
... Afirma a vontade do povo portugués de construir uma sociedade mais justa,
mais livre, mais fraterna, da qual sejam abolidas todas as formas de opressio, de
exploracio e de privilégios, correspondentes aos ideais do socialismo personalista ...”.

E no projeto da UDP: “... O desenvolvimento do processo em Portugal e a
experiéncia historica mostram-nos que a forca motora das transformagdes revo-
lucionarias € a classe operaria. SO a classe operaria encabecada com amplo movi-
mento de massas populares, tendo por base a alianga dos operarios com os camponeses,
pode assegurar o avanco nas conquistas revolucionarias do povo ...”.

13. De notar que:

a) A referéncia a dignidade da pessoa humana aparecia nos projetos do CDS
(artigo 1.°) e do PPD (artigo 1.°, n.° 1), ndo nos outros projetos;

b) A referéncia a Estado de Direito apenas aparecia no projeto do PPD
(artigo 1.°, n.° 4);

¢) O pluralismo politico vinha declarado nos projetos do CDS (artigos 1.° e
56.%,n.° 1), do PPD (artigo 1.°, n.° 5) e do PS (artigo 1.°), ndo nos outros projetos.

14. Relevante ainda para se apreender o perfil do regime politico visado
era o regime dos direitos e liberdades fundamentais ou dos direitos, liberdades
e garantias.

O projeto do PCP recortava-o nos artigos 28.° e 29.%, dizendo, por um lado,
que “salvo o disposto nesta Constitui¢io, a lei que regular o exercicio de direitos
ou liberdades fundamentais nio pode estabelecer outros limites senio os neces-
sarios para garantir outros direitos ou liberdades, nem pode fazé-lo depender do
poder discricionario de uma autoridade” (artigo 29.°, n.° 1), mas, por outro lado,
que “os direitos e liberdades fundamentais nao podem ser exercidos contra o regime demo-
cratico, contra a unidade e independéncia nacionais, contra o processo revoluciondrio ou para
impedir a transigdo para o socialismo” (artigo 29.% n.° 2).

No titulo I da parte I do projeto do PPD, de “principios gerais” de direitos e
deveres fundamentais da pessoa, afirmavam-se a aplicabilidade direta das dispo-
sicoes respeitantes aos direitos, liberdades e garantias, a sua vinculatividade para
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as entidades publicas e privadas e o sentido restritivo das restri¢des (artigo 10.°,
n.” 1, 2 e 3). Assim como se preceitua que cada pessoa devia exercer sempre esses
direitos “sem ofensa dos direitos de outras pessoas, nem lesdo da ordem constitucional demo-
cratica ou dos principios da moral” (artigo 12.°).

Nio havia elaborag¢io semelhante nos demais projetos, mas nos projetos
do MDP-CDE e da UDP encontram-se normas com implicacdes decisivas na
matéria.

No projeto do MDP-CDE: “Os direitos e liberdades consagrados na Consti-
tuigdo, bem como aqueles que constem de outras leis nio podem ser exercidos ou
invocados com o fim de permitirem atuacdes contra-revolucionarias que visem
combater a ordem democratica instaurada em 25 de Abril ou dificultar a construgao
da sociedade socialista” (artigo 19.°, n.° 3).

No projeto da UDP: “A Republica Portuguesa garante a total liberdade de
0 povo se organizar e lutar pelo esmagamento das forcas fascistas, reacionarias,
imperialistas, monopolistas e latifundiarias” (artigo 5.°), sendo privados dos direitos
politicos “todos os inimigos irredutiveis do povo” (artigo 23.°).

15. Os Portugueses sabiam bem em 1975 quais os modelos politico-sociais
dos partidos presentes na Assembleia Constituinte:

— Os modelos da Europa Ocidental, com mais ou menos variagdes, para o
PS, o PPD e o CDS;

— O modelo da Europa Centro-Oriental para o MDP-CDE ¢ o PCP;

— O modelo da Albania de entio ou da China Popular, para a UDP.

Sabiam bem e escolheram no segundo 25 de abril.
E uma leitura objetiva e sistematica dos projetos de Constitui¢io confirma-o
com toda a nitidez:

— Nos projetos do PS, do PPD e do CDS, pelo cuidado posto na salvaguarda
dos direitos e liberdades e no pluralismo e no apelo a vontade ou a sobe-
rania popular'?;

— Nos projetos do MDP-CDE e do PCP pela énfase posta na democracia
revolucionaria ou no processo revolucionario e pela funcionalizagcio dos
direitos e liberdades a esse processo e a transi¢io para o socialismo;

12 E a esta luz que deve ser entendido o “poder democritico dos trabalhadores” do projeto do PS.
Cf. JorGE MIRANDA, A Constituicdo de 1976 — Formagdo, estrutura, principios fundamentais, 1978, 519 ss.
Quanto a nio deverem os direitos, liberdades e garantias lesar a ordem constitucional democritica,
segundo o projeto do PPD, isso é bem diverso de se estabelecer que eles nio podem ser exercidos,
conforme o projeto do PCP, para impedir a transicio para o socialismo.
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— No projeto da UDP, todo ele meramente proclamatério, pelo papel diri-

gente atribuido a classe operaria e pelo combate aos inimigos da “liberdade
do povo™.

Bastaria esta divergéncia radical para que se pudesse entender como nio era
0 mesmo o socialismo a que, por for¢a do ambiente politico dominante ou para
cumprimento da Plataforma de Acordo Constitucional, aludiam todos os seis
projetos'”.

Menor significado tém as mengdes feitas ao Movimento das Forcas Armadas.

III

Enquadramento internacional do Estado

16. Todos os projetos de Constituicao procuravam situar o Estado Portu-
gués no contexto internacional, naturalmente de harmonia com as suas premissas

proprias. Uma primeira contraposi¢io entremostrava-se a respeito da afirmacgio
da soberania:

— Os projetos do CDS (artigo 7.°), do PS (artigo 1.°) e do PPD (artigo 1.°)
limitavam-se a declarar Portugal uma Repiiblica independente ou uma
Repiiblica soberana;

— Os projetos do MDP-CDE (artigo 5.°, n.° 1), do PCP (artigo 11.°) e da
UDP (artigo 10.°) iam mais longe e, em termos perentérios, falavam em
defesa da independéncia nacional ou em politica de independéncia nacional.

17. Uma segunda contraposicio contendia com objetivos especificos:

— No projeto do CDS (artigo 7.% n.° 2), a integra¢ao de Portugal como mem-
bro de pleno direito na Comunidade Econémica Europeia;

3 Cf. a apreciacio dos projetos de Constituicio feita por D10GO FREITAS DO AMARAL, 0p. cit.,
374 ss. E sobre a diferenga entre o do PS e o do PSD (pag. 378): “Os dois projectos divergiam,
mais do que nas solugdes politicas a que chegavam, nos fundamentos filoséficos e ideoldgicos de
que partiam: o PS era o herdeiro da tradi¢io republicana e laica da 1.* Republica, modernizada
pelo socialismo francés, ao passo que o PPD era o herdeiro da tradigdo humanista do catolicismo
social, modernizada pela social-democracia alema. Por esta razdo, se os projectos do PS e do PPD
se aproximavam no plano da democracia politica, econémica e social, ja divergiam bastante em
matérias como a educagio (ensino publico versus ensino particular), as relagdes do Estado com
a Igreja Catdlica (separagio rigorosa versus cooperacdo amigavel), ou a concepc¢io da familia
(legitimacio plena das unides de facto versus valorizacio do casamento).”
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— No projeto do MDP-CDE |[artigo 1.° alineas a), 1. parte, e ¢)], um lugar
preferencial, nas relacdes exteriores, aos novos Estados resultantes do pro-
cesso de descolonizacio iniciado com a revoluc¢io de 25 de Abril de 1974;

— No projeto do PCP (artigos 9.% n.” 1 e 10.°), uma politica de paz e amizade
com todos os povos, uma politica anticolonialista e relacdes de cooperacio
com os Estados recentemente libertados do colonialismo;

— No projeto do PS (artigo 7.°, n.° 1), a oposi¢io a todas as formas de impe-
rialismo e de agressio e a politica dos blocos;

— No projeto da UDP (artigo 7.°), a destruicio total dos arsenais atdmicos, a
realizar sob o controlo de todos os Estados, grandes e pequenos, poderosos
ou fracos.

18. Entretanto, todos os projetos, salvo o do PPD, reiteravam os grandes
principios de Direito internacional: projetos do CDS (artigo 7.° n.” 3 e 4), do
MDP-CDE (artigo 5.°, n.° 1, 2.* parte), do PCP (artigo 9.°, n.° 2), do PS (artigo 7.°,
n.° 3) e da UDP (artigo 6.° 2. parte).

19. A relevancia do Direito internacional na ordem interna estava expressa:

— No projeto do CDS (artigo 8.°): “1. As regras gerais de direito internacio-
nal comum fazem parte integrante da ordem juridica portuguesa. — 2. As
normas constantes de tratados ou acordos internacionais regularmente
ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna a partir do momento
da sua publicacio no Didario do Governo™;

— No projeto do PCP (artigo 107.°)": “1. As normas convencionais de direito
internacional vigoram na ordem interna desde que constem de tratado ou
qualquer outro ato aprovado pelo Conselho da Revolug¢io, pela Camara
dos Deputados ou pelo Governo e cujo texto haja sido devidamente publi-
cado. — 2. As normas de direito internacional universalmente reconhecidas,
nomeadamente as que servem a paz e a cooperagao pacifica entre os povos,
e as normas geralmente reconhecidas relativas aos crimes de guerra, con-
tra a paz e contra a Humanidade sio imediatamente aplicadas no direito
interno portugués, vinculando o Estado e os cidadios”;

— No projeto do PS (artigo 7.° n.° 3: “A Reptblica Portuguesa aceita, em
reciprocidade com os outros Estados, os principios de direito internacio-
nal necessarios a criacio de uma ordem juridica coletiva capaz de assegu-
rar a paz e a justica entre as na¢oes’ . E ainda (artigo 8.°): “A soberania da
Republica Portuguesa sé sofre, na ordem interna, as limitacoes derivadas
dos tratados e convengoes internacionais valida e livremente celebrados”.

4 Em capitulo sobre a formacio das leis.
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20. Uma singularidade do projeto do CDS: a reivindica¢io de um mar terri-
torial até 200 milhas (artigo 5.° n.° 2).

v

Direitos fundamentais

21. No tocante aos direitos fundamentais' ja se referiram as diferentes cate-
gorias configuradas pelos projetos e 0 modo como encaravam os limites ao seu
exercicio, bem como a rece¢io formal proposta num dos projetos.

Muitos outros pontos havia, porém, a considerar.

22. Quanto a enumerac¢io dos direitos, o projeto do CDS fazia-a em dois
unicos, longos, artigos (13.° e 14.°) a respeito dos direitos, liberdades e garantias,
e dispersamente noutros (artigos 32.°, 37.%, 45.°, 56.° e 57.°); mas dos artigos sobre
a vida social e cultural (artigos 46.° a 57.°) depreendia-se um conjunto de direitos
sociais. Ja os demais projetos distribuiam os direitos por preceitos autonomos.

Maior rigor nas formulacdes no projeto do PPD, menor nos outros projetos.

23. Quanto a abertura da jusfundamentalidade a direitos fora da Constituicio,
previam-no os projetos do PCP (artigo 24.°) e do PPD (artigo 14.°).

24. Quanto ao regime:

— Previsdo de regime geral em preceitos avulsos no projeto do CDS (arti-
gos 13.°, n.” 29 a 31 e 34, 14.°, 15° ¢ 16.°); e em divisdes especificas nos
projetos do PCP (artigos 24.° a 29.°) e do PPD (artigos 9.° a 15.°);

— Reconhecimento de direitos aos portugueses no estrangeiro, nos projetos
do MDP-CDE (artigo 52.°), do PCP (artigo 27.°) e do PS (artigo 27.°);

— Reconhecimento de direitos aos estrangeiros em Portugal, nos projetos do
CDS (artigo 14.°, n.° 1) e do PPD (artigo 9.° n.° 2);

— Reconhecimento de direitos as pessoas coletivas, nos projetos do CDS
(artigo 14.°, n.° 2), do PCP (artigo 28.°, n.° 2) e do PPD (artigo 9.°, n.° 3);

— Principio da igualdade, nos projetos do CDS (artigo 13.°, n.° 1), do
MDP-CDE (artigo 20.°), do PCP (artigo 25.°), do PS (artigo 9.°), do PPD
(artigo 15.°) e da UDP (artigo 16.°); com acentuacio da igualdade de direitos
da mulher, nos projetos do MDP-CDE (artigo 22.°), do PCP (artigo 26.°)
e da UDP (artigo 18.%);

15 Cf. a comparacio de Jost DE MELO ALEXANDRINO, op. cit., I, 548 ss.
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— Aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e garantias no projeto do
PPD (artigo 10.°, n.° 1);

— Vinculac¢do das entidades privadas nos projetos do CDS (artigo 15.% n.° 3)
e do PPD (artigo 10.°% n.° 1);

— Caricter restritivo das restricdes nos projetos do CDS (artigo 15.% n.° 1),
do PCP (artigo 29.°, n.° 1) e do PPD (artigo 10.°, n.” 2 e 3);

— Regime de suspensio dos direitos no projeto do PPD (artigo 11.°);

— Tutela jurisdicional, nos projetos do CDS (artigo 13.°, n.° 29), do PPD
(artigo 13.°, n.° 1) e, de certo modo, no do PCP (artigo 59.°, n.° 3);

— Tutela através de um Provedor de Justica, no projeto do PPD, sob o nome
de Comissario Parlamentar dos Interesses dos Cidadaos (artigo 114.°, n.>* 1
e 2), ou de dois, no projeto do PS, um no ambito da Administra¢io civil
e outro no da Administracio militar (artigo 29.°).

25. Quanto a autonomizacao de direitos de certos sujeitos:

— Direitos dos trabalhadores, nos projetos do CDS (artigos 12.°, n.* 17, 18 e
19, 44° e 45.°), do MDP-CDE (artigos 40.° a 43.°), do PCP (artigos 36.°,
37°,38.°e42.°), do PS (artigos 30.°, n.° 2 e 31.°a 35.°), do PPD (artigos 31.°,
53.° ¢ 54.°) e da UDP (artigos 28.° a 30.°);

— Direitos das confissdes religiosas, no projeto do PPD (artigo 20.°, n.° 5);

— Direitos dos grupos sociais em geral, no projeto do CDS (artigo 28.°);

— Direitos dos partidos, no projeto do CDS (artigo 24.°);

— Direitos das organizac¢des populares, no projeto da UDP (artigo 26.°).

26. Os direitos enunciados em especial seguiam, de perto, os presentes nas
Constitui¢cdes europeias subsequentes a 1945, com maior relevo uns da Consti-
tuigdo italiana e noutros de Constitui¢cdes de paises da Europa centro-oriental.

27. Dominio extremamente sensivel, até por causa da situacio que se vivia
em 1975, era o da liberdade de expressio e da comunicagido social e bem claro
era al o contraste entre os projetos:

— Principios de liberdade e estabelecimento de garantias, nos projetos do CDS
(artigos 12.°, n.° 5 e 22.° ¢ 56.°), do PS (artigo 23.°) e do PPD (artigos 21.°
a24°);

— Fortes restri¢des, no projeto do MDP-CDE (artigo 44.%, n.° 2): “O direito
de livre expressdo do pensamento nio pode, em caso algum, ser invocado
para permitir a divulgacio de ideias fascistas, colonialistas ou de qualquer
modo antidemocraticas e contrarias ao processo revolucionario que con-
duzird o Pais ao socialismo”. E ainda (artigo 45.° n.° 1): “Para o efetivo
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exercicio deste direito, o Estado tomara as medidas necessarias a impedir
os grupos de pressdo contra-revolucionarios de manipularem e desvirtua-
rem os meios de comunicag¢io social”;

— E também no projeto do PCP (artigo 49, n.° 4): “E proibido e considerado
como crime a utilizacio da liberdade de informacao e dos 6rgaos de meios
de comunicagio social para a realizacio de a¢des contra-revolucionarias,
bem como para apologia do fascismo, do colonialismo e do racismo ou
para propaganda belicista, devendo a lei prever san¢des adequadas a sua
gravidade”.

28. Outro contraste basico:

— Afirmagio da liberdade sindical nos projetos do CDS (artigo 12.°, n.° 18),
do PS (artigo 31.°) e do PPD (artigo 31.°);

— Afirmacio da unicidade nos projetos do MDP-CDE (artigo 40.°, n.° 1), do
PCP (artigo 36.° n.° 3) e da UDP (artigo 30.°).

29. Encontravam-se, outrossim, notas singularizadoras significativas:

— Proibi¢io da pena de morte, nos projetos do CDS (artigo 13.°, n.° 5), do
PCP (artigo 30.°, n.° 2), do PS (artigo 11.°, n.° 2) e do PPD (artigo 17.°,
n.° 1, 27 parte);

— Principio da nio retroatividade das leis, ressalvadas as leis interpretativas e
as mais favoraveis aos cidadios, no projeto do CDS (artigo 13.°, n.° 2);

— Proibicdo de privacio de cidadania portuguesa por motivos de ordem
politica ou em consequéncia da aplicacio de sanc¢des, no projeto do CDS
(artigo 13.°, n.° 6);

— Direito de celebracio de casamento por forma religiosa ou civil, com res-
peito pela religido e pelas convicgdes dos nubentes, no projeto do PPD
(artigo 26.°, n.° 2);

— Garantia dos cidaddos perante a utilizagdo da informatica, no projeto do
PS (artigo 17.%);

— Direito de nio pagar impostos que nio tivessem sido estabelecidos de har-
monia com a Constitui¢iao, no projeto do CDS (artigo 13.°, n.° 3) e prin-
cipio de legalidade de quaisquer prestacdes pessoais ou patrimoniais em
favor de entes publicos, no projeto do PPD (artigo 33.°, n.° 1);

— Direito de cogestdo dos trabalhadores nas empresas, no projeto do PPD
(artigo 53.°, n.” 2 e 3);

— Direito de asilo a estrangeiros, nos projetos do MDP-CDE (artigo 5.% n.° 2),
do PCP (artigo 58.°), do PS (artigo 28.°) e do PPD (artigo 16.°).
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30. Previam a criagdo de um servico nacional de satide, os projetos do CDS
(artigo 48.°, n.° 2), do MDP-CDE (artigo 27.°, n.° 2) e do PS (artigo 40.°, n.”* 2 e 3).

31. Referiam-se a prote¢io do meio ambiente, com maior ou menor desen-
volvimento, os projetos do CDS (artigo 51.°, n.° 2), do PCP (artigo 40.°, n.° 4),
do PS (artigo 41.°, n.° 3) e do PPD J[artigo 49.°, n.° 2, alineas ¢) e d)].

32. Finalmente, falavam em deveres em rubricas de partes ou de titulos dos
seus textos os projetos do PCP (artigo 24.°), do PS (artigos 30.° e segs.) e do PPD
(artigos 9.° e segs.).

Havia um principio de um dever geral no projeto do MDP-CDE (artigo 29.°,
n.° 2): “Todos os cidadios tém o dever de contribuir, pela sua atividade, para a
edificacio da sociedade democratica e socialista” (artigo 19.% n.° 2, atras citado).
E no projeto do PCP, uma clausula aberta (artigo 24.°, 2.* parte): “Os deveres
enunciados na Constitui¢io nio excluem quaisquer outros previstos na lei ou que
venham a criar-se no decurso do processo revolucionario”. Estas normas eram
congruentes com as normas restritivas de direitos fundamentais consignadas nos
projetos destes dois partidos.

A%

A organizag¢dao econémica

33. Em todos os projetos de Constitui¢do, menos no da UDP, havia uma
divisio especifica densificadora de principios fundamentais ou gerais:

— No projeto do CDS, no titulo I da parte II (Bases econdmicas e sociais), apds
a parte I, sobre principios fundamentais;

— No projeto do PCP, no titulo II (Organizagao econémica), ap6s o titulo I, de
principios fundamentais;

— No projeto do PS, no titulo IV (Da organizagdo econémica), apos os tres titu-
los de principios gerais e sobre as duas classes de direitos fundamentais;

— No projeto do PPD, na parte Il (Da organizagdo econémica e social), apds
parte I, dedicada aos direitos fundamentais.

34. Os projetos do CDS, do PS e do PPD procuravam precisar os sistemas
econémicos almejados:

— No projeto do CDS (artigo 36.°): “Portugal adota como sistema econd-
mico o de economia social de mercado, baseado na liberdade de iniciativa, no
acesso dos trabalhadores a propriedade privada e na socializa¢io dos meios
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de produgio que, nos termos da Constitui¢io e da lei, devam ser subme-
tidos ao regime de propriedade coletiva ou de gestdo ptblica’”;

— No projeto do PS (artigo 42.°): “A organiza¢io econdémico-social da Repu-
blica Portuguesa assenta no desenvolvimento das relagées de produgdo socialistas,
mediante a progressiva apropriacio pela coletividade dos meios de produ-
¢do e o exercicio do poder democratico dos trabalhadores™;

— No projeto do PPD (artigo 64.°): “1. A organizag¢io socioeconémica da
Reptblica Portuguesa visa a constru¢io do socialismo, com eliminagio da
exploragio do homem pelo homem e com aboli¢io das classes privilegiadas,
mediante a livre associagao do trabalho com os meios de producao estaduais, sociais
ou privados. — 2. A organiza¢io socioeconémica, dentro do processo de cons-
trugdo democratica do socialismo, obedecera sempre a vontade expressa do povo
portugués, subordinando a atividade econémica ao poder politico democra-
tico e respeitando os direitos e liberdades fundamentais da pessoa humana”.

A economia social de mercado do CDS dificilmente seria compativel com a
ideia de socialismo. Ja os projetos do PPD e do PS tinham de comum o caracter
reformista e a referéncia a democracia.

Nos projetos do MDP-CDE, do PCP e da UDP, de indole revolucionaria,
nio se sentia necessidade de defini¢des, porque o sistema econémico em cada
um deles resultava do processo revolucionario e de normas bem orientadas, desde
logo, para a realizacio do socialismo.

35. Versavam sobre a socializagio dos meios de producio, sob diversas formas
e com diferente alcance, todos os projetos de Constituicdo: do CDS (artigos 39.°,
40.° e 41.°, do MDP-CDE (artigo 11.°), do PCP (artigo 12.°), do PPD (artigos 65.°
e 67.%), do PS (artigos 37.° ¢ 43.°) e, de certo modo, da UDP (artigo 28.°).

No projeto do CDS indicavam-se os tipos de meios de produgio a socializar
(artigo 39.° n.° 1), acrescentando-se (artigo 39.°, n.° 2), no entanto, que “Para além
do disposto no namero anterior, o Estado s6 podia assumir a gestio de empresas
privadas quando estas se mostrem incapazes de prover a sua propria sustentacio
e apenas pelo tempo e nos termos indispensaveis a sua devolu¢io ao regime de
gestao privada.

No projeto do MDP-CDE, depois de se preceituar a progressiva integracio
na propriedade dos Estado dos sectores basicos da economia (artigo 11.°, n.° 1),
impunha-se a nacionaliza¢io de qualquer sector econémico ou empresa sempre
que o interesse social o justificasse, cabendo ao Estado definir, em cada caso, se
existia ou nio indemniza¢ao e qual o seu montante, nunca podendo ter direito
a ela os monopolistas, os latifundiarios e os sabotadores da economia nacional
(artigo 11.°, n.° 2).
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No projeto do PCP, dizia-se (artigo 13.°, n.° 1, ja citado) que a economia estava
sob contrdle do Estado democratico revolucionario, que a lei determinava os sectores
reservados ao Estado e aqueles em que teria lugar a iniciativa privada (artigo 13.°,
n.° 2), que seriam nacionalizadas todas as empresas e grupos monopolistas, sendo
proibida a criacido de novos monopolios ou de acordos monopolistas (artigo 13.°,
n.° 3) e que a lei podia determinar que a expropriacio dos latifindios e dos
grandes proprietarios nio desse lugar a qualquer indemnizagio (artigo 22.°, n.° 2).

No projeto do PS (artigo 37.°): “Nas empresas nacionalizadas devera
proceder-se a sua socializacdo, através de uma progressiva participacdo e inter-
vengio na gestio dos orgios eleitos em plenarios de trabalhadores”.

No projeto do PPD (artigo 65.%): “O controle democratico da atividade econoémica
exercer-se-a através do Estado e de participagiao dos trabalhadores nos varios niveis
de decisio da atividade econémica, particularmente nas unidades de producio”.

No projeto da UDP (artigo 28.°): “Na Republica Portuguesa a classe operaria
e camponesa e todos os trabalhadores tém direito de exercer vigilancia e controlo
nas respetivas empresas, fabricas, estabelecimentos e campo para a defesa dos seus
interesses de classe”.

36. Em conexdo com esses preceitos:

— No concernente a propriedade privada, sua consagracio nos projetos do
CDS (artigos 36.° e 38.°), do PS (artigo 36.°) e do PPD (artigo 55.°), e sua
admissibilidade com fortes restricdes nos projetos do MDP-CDE (arti-
gos 17.° e 18.°) e do PCP (artigo 45.°);

— No concernente a iniciativa econdmica privada, referéncia expressa nos
projetos do CDS (artigo 37.°), afirmando um principio de liberdade; do
PPD (artigo 69.°), afirmando também esse principio nos quadros definidos
pela Constituicio, pelalei e pelo plano; e do PCP (artigo 13.°), colocando-a
sob controlo do Estado democratico revolucionario;

— No concernente as cooperativas, previsio do seu apoio nos projetos do
MDP-CDE (artigo 15.°), do PCP (artigo 20.°), do PS (artigo 46.°) e do
PPD (artigo 68.°%);

— No concernente aos sectores de propriedade de meios de producio, pre-
visio de trés sectores — publico, privado e cooperativo (por esta ordem
ou por outra) — e com dimensio variada em cada um, nos projetos do
CDS (artigo 39.%), do MDP-CDE (artigo 7.°), do PCP (artigo 12.°), do PS
(artigo 45.°) e, implicitamente, no do PPD (artigos 64.° e segs.);

— No concernente as nacionalizacdes e expropriagdes efetuadas apds 25 de
abril de 1974, sua irreversibilidade, nos projetos do PS (artigo 44.°) e do
PPD (artigos 67.° e segs.);
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— No concernente ao planeamento, projetos do MDP-CDE (artigo 8.°), do
PCP (artigo 14.°), do PPD (artigos 71.° a 75.°).

37. Quatro projetos ocupavam-se da reforma agraria: os do PCP (artigo 16.°),
do PPD (artigo 70.°), do PS (artigos 55.° a 58.°) ¢ da UDP (artigo 31.°).

VI

Orgidos de soberania e sistema de governo

38. A Plataforma de Acordo Constitucional de 13 de abril de 1975 dava
proeminéncia ao Conselho da Revolugio entre os 6rgios de soberania, ao ponto
de poder definir-se o sistema de governo nela configurado como um sistema de
governo diretorial militar'.

Os projetos dos partidos estavam politicamente — nio juridicamente'” — a ela
sujeitos e, por isso, tinham de prever nio s6 o Conselho mas também a Assem-
bleia do Movimento das Forcas Armadas e admitir a eleicio indireta do Presi-
dente da Republica por um colégio formado pelos membros desta Assembleia e
da Assembleia Legislativa.

Ainda assim, os projetos do CDS, do PS e do PPD procuravam alargar, tanto
quanto possivel, o papel da Assembleia Legislativa, o Gnico 6rgio baseado no
sufragio universal e direto.

39. Para além disso, os projetos de Constituicdo apresentados tinham de
comum:

— Nio exclusividade e, porventura, nem sequer primado de competéncia
legislativa da Assembleia Legislativa, devido aos poderes proprios do Con-
selho da Revolucio e do Governo — projetos do CDS (artigos 78.°, n.° 7,
882, 89.° ¢ 113.°, n* 2 e 3); do MDP-CDE Jartigos 66.°, alineas ¢) e d),
76.°, alinea a) e 97.°]; do PCP [artigos 73.°, alinea ¢), 86.°, alinea a) e 89.°,
alinea ¢)]; do PS [artigos 72.° alineas ¢) e d), 76.° n.° 1, alinea a) e 89.%, ali-
nea a)] e do PPD (artigos 92.°, n.° 3, 108.°, 109.°, 110.° e 125.°, n.° 3);

— Representa¢io proporcional como sistema eleitoral para a Assembleia Legis-
lativa — projetos do PCP (artigo 113.°), do PS (artigo 80.°, n.° 4, aqui incor-
porando o método da média mais alta de Hondt) e do PPD (artigo 100.°);

16

Cf. a resposta ao_Jornal Novo de 22 de abril de 1975, sobre A Constitui¢ao que temos, reproduzida
em Constituicdo e Democracia, 1976, 95 ss.
17" Como ja se disse supra.
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— Responsabilidade politica do Governo tanto perante o Presidente da
Republica como perante a Assembleia Legislativa — projetos do CDS
(artigo 108.°), do MDP-CDE (artigo 89.°), do PCP (artigo 91.°, n.° 1), do
PS (artigo 78.°) e do PPD (artigo 124.°).

40. Eram diferen¢as quanto a dura¢io do mandato do Presidente da Rept-

blica:

— Mandato do primeiro Presidente da Republica até a entrada em funcdes
do Presidente eleito de harmonia com a Constitui¢io revista — projeto do
CDS (artigo 63.°);

— Cinco anos — projetos do MDP-CDE (artigo 57.°), do PCP (artigo 66.°) e
do PS (artigo 63.°, n.° 1);

— Trés anos — projeto do PPD (artigo 88.°, n.° 1).

41. Diferencas quanto ao nome da Assembleia Legislativa:

— Assembleia Legislativa nos projetos do CDS (artigos 80.° e segs.) e do
MDP-CDE (artigos 69.° e segs.);

— Camara dos Deputados nos projetos do PCP (artigos 78.° e segs.) e do PPD
(artigos 99.° e segs.);

— Assembleia Legislativa Popular no projeto do PS (artigos 80.° e segs.).

42. Diferenca quanto ao mandato dos Deputados:

— Até a entrada em fung¢des do Presidente da Republica eleito nos termos da
Constitui¢io revista — projeto do CDS (artigo 63.°);

— Quatro anos — projeto do MDP-CDE (artigo 70.°);

— Trés anos — projetos do PCP (artigo 79, n.° 2) e do PPD (artigo 99.°);

— 25 de abril de 1980 — projeto do PS (artigo 81.°).

43. Particularidade do projeto do CDS:

— Atribui¢io ao Presidente da Republica da nomeacio dos presidentes dos
tribunais superiores, do Procurador-Geral da Republica, do Defensor do
Cidadio, de trés juizes do Tribunal Constitucional e de cinco membros
do Conselho de Estado (artigo 69.°, n* 12 e 13);

— Cria¢io de um Conselho de Estado, com membros por ineréncia, mem-
bros nomeados pelo Presidente da Repuablica e um delegado de cada par-
tido representado na Assembleia Legislativa (artigo 72.°) e com funcdes de
consulta do Presidente e de promocio da cooperagio e do entendimento
entre os partidos representados naquela Assembleia (artigo 73.°);
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— Possibilidade de a Assembleia Legislativa ultrapassar, por maioria de dois
tercos, a recusa de sanc¢io de leis pelo Conselho da Revolugio (artigo 89.°,
n.° 3);

— Possibilidade de sujeicio a referendo, por maioria de dois tercos, de qual-
quer lei, salvo em matéria de impostos (artigo 93.°).

44. Particularidade do projeto do MDP-CDE:

— Regime de eleicio do Presidente da Republica (artigo 56.°).

45. Particularidade do projeto do PCP:

— Responsabilidade politica da Assembleia Legislativa perante as massas popu-
lares e perante os érgdos democraticos revolucionarios (artigo 78.°, n.° 2).

46. Particularidades do projeto do PPD:

— Regulamenta¢io da Assembleia do Movimento das For¢as Armadas (arti-
gos 94.2 2 98.°);

— Funcionamento junto da Camara dos Deputados do Comissario Parla-
mentar dos Interesses dos Cidadios e do Conselho de Comunica¢io Social
(artigo 114.°);

— Competéncia legislativa do Governo s6 mediante autorizacgio legislativa
da Camara dos Deputados (artigo 125.°, n.° 3).

47. Particularidades dos projetos do CDS e do PCP:

— Mengio do termo Chefe do Estado — projetos do CDS (artigo 58.°) e do
PCP (artigo 63.°).

48. O projeto da UDP nio se ocupava destas matérias.

49. Depois dos acontecimentos de 25 de novembro de 1975, seria celebrada

em 26 de fevereiro de 1976 uma segunda Plataforma de Acordo Constitucional,
que consagraria a eleicdo do Presidente da Republica por sufragio universal e
direto e que reduziria o Conselho da Revolucio a érgio de consulta do Presidente
da Republica, seu presidente, a 6rgio de fiscalizacio abstrata de constitucionali-
dade (precedendo parecer de uma Comissio Constitucional) e a drgio legislativo
e administrativo das Forcas Armadas.

Os projetos dos partidos ficariam entio quase por completo ultrapassados.
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VII

Acores e Madeira

50. Consagravam a autonomia politico-administrativa dos arquipélagos dos
Acores e da Madeira os projetos do CDS (artigo 9.°), do PS (artigo 99.°) e do
PPD (artigo 8.°).

O PCP apresentaria mais tarde um aditamento ao seu projeto'.

51. O projeto do PPD definia o contetdo da autonomia regional, nomea-
damente com poderes legislativos, executivos e financeiros proprios e de audicao
em questdes de competéncia dos 6rgios de soberania respeitantes as regides autdo-
nomas (artigo 8.°, n.° 4), bem como de iniciativa quanto aos respetivos estatutos
(artigo 8.°, n.” 5).

VIII

Autarquias locais
52. Todos os projetos cuidavam da Administragdo local:

— Projeto do CDS (artigo 10.%);

— Projeto do MDP-CDE, em capitulo proprio (artigo 98.°);

— Projeto do PCP, em capitulo préprio com a rubrica de Administragio local
e regional (artigos 97.° ¢ 98.);

— Projeto do PS, em titulo proprio (artigos 110.° a 112.°);

— Projeto do PPD (artigo 60.°, n.° 2), estabelecendo que nenhuma autarquia
local poderia ser extinta, nem a sua circunscri¢io modificada sem a con-
cordancia das populagdes interessadas;

— Projeto da UDP, falando em descentralizagio politico-administrativa em
tavor das provincias e regides (artigo 11.°).

53. A designacio de autarquias aparecia nos projetos do CDS e do PPD, a de
comunidades locais na proposta do PS.
No projeto do MDP-CDE introduzia-se o termo poder local (artigo 100.°).

54. Previam regides (administrativas) no Continente os projetos do CDS
(artigo 10.°, n.° 1) e do PPD (artigo 7.°, n.° 2, 2.* parte).

'8 Didrio, n.° 121, 4025.
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55. O projeto do MDP-CDE apontava para uma participagdo dos sindicatos
unitarios de trabalhadores no processo democratico local (artigo 104.°).

O do PCP contemplava as estruturas populares unitarias de base (artigo 98.°).

O projeto do PS dedicava um capitulo as associagées de moradores (artigos 120.°
a122°).

O do PPD declarava, no titulo de direitos politicos, que em cada freguesia,
zona de freguesia ou grupo de freguesias podiam os cidadios reunir-se em assem-
bleia geral para discutir assuntos de interesse publico, formular perguntas ou reco-
mendacdes aos 6rgios do Estado, das autarquias locais ou de institutos publicos
em ac¢do na respetiva area e constituir associagées de moradores para promover a
resolucdo de problemas especificos (artigo 60.°, n.° 2).

IX

A fiscalizagdo de constitucionalidade

56. A Plataforma de Acordo Constitucional de 13 de abril de 1975, reduzia
drasticamente a fiscalizagio jurisdicional, numa linha de acumula¢io do poder
no Conselho da Revolugio, de esvaziamento da fun¢io normativa da Consti-
tuicdo e de desconfianga perante a magistratura judicial. Ao Conselho passaria,
por regra, a competir apreciar a inconstitucionalidade das leis e de outros diplomas

legislativos e aos tribunais apenas era deixado o poder de conhecer da inconsti-
tucionalidade formal [3.2, b)].

57. A despeito disso, contudo, os projetos de Constituicio do CDS, do PPD
ainda tentaram tornar o mais presente possivel, no espaco nio preenchido pelo
Conselho da Revolugio, a componente jurisdicional.

Assim, no projeto do CDS (cuja parte IV era dedicada a “defesa e
revisio da Constituicdo”) chegava-se a prever um Tribunal Constitucional
(artigos 133.° e segs.). No projeto do PPD pretendia-se extrair do sistema de
fiscaliza¢io pelos tribunais judiciais 0 maximo de compressio dos poderes do
Conselho da Revolugio (artigo I da Disposi¢des Finais e TransitOrias).

58. Se bem que menos ambicioso no tocante a articulacio entre os tribunais e
o Conselho da Revolucio, no projeto do PS instituia-se um Conselho de Defesa
das Liberdades e de Garantia Constitucional (artigos 69.° e 70.°), que poderia ter
sido o primeiro 6rgio especifico dirigido a fiscalizagdo preventiva da constitu-
cionalidade no Direito portugués.

Funcionando junto do Presidente da Reputblica e com quatro vogais
designados pelo Conselho da Revolug¢io e quatro pela Assembleia Legislativa
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Popular (artigo 69.°), uma das suas competéncias era a de dar parecer sobre a cons-
titucionalidade de qualquer projeto de lei ou de decreto-lei a publicar [artigo 70.°,
alinea ¢)|.

X

Alteragdoes a Constituicao

59. A Plataforma de Acordo Constitucional previa um periodo de transigao
ap6s a entrada em vigor da Constituicio, de trés a cinco anos, e 6rgios anémalos
numa democracia — o Conselho da Revolucio e a Assembleia do Movimento
das Forcas Armadas.

60. O periodo de transi¢io teria a duragio:

— De trés anos nos projetos do CDS (artigo 148.% n.° 1) e do PPD (artigo IV
das Disposi¢oes Finais e Transitorias);

— De cinco anos nos projetos do MDP-CDE (artigo 126.°), do PCP
(artigo 120.°% n.° 4) e do PS (artigo 123.°, n.° 1).

Isso e o circunstancialismo politico explicam alguma indefini¢io (ou, talvez
melhor, incerteza) nos projetos de Constitui¢io, ora falando, apds o decurso desse
periodo, em exercicio de poderes constituintes, ora em revisio constitucional,
ora nos dois fenébmenos:

— No projeto do CDS (artigo 148.°, n.° 4) — poderes constituintes, mas sujei-
tos a limites materiais;

— No projeto do MDP-CDE (artigo 119.°) — poderes constituintes e revisio
da Constitui¢io;

— No projeto do PCP (artigo 120.° n.° 4) — poderes para rever a Constitui-
cao;

— No projeto do PS (artigo 126.°) — poderes constituintes e revisao;

— No projeto do PPD (artigo I'V das Disposi¢des Finais e Transitorias) — revi-
sdo e poderes constituintes.

Em todos, tal tarefa caberia a Assembleia a eleger no fim do periodo de tran-
s1¢A0.

61. Estabeleciam ainda alteracdes a Constitui¢do, durante o periodo de
revisdo, por for¢a da Plataforma e sob iniciativa do Conselho da Revolugio:

— Projeto do CDS (artigos 141.° e 142.°);

— Projeto do PCP (artigo 120.°, n.* 1, 2 e 3).
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62. S6 o projeto do PCP estatuia maiorias:

— Maioria absoluta do nimero legal de Deputados para as altera¢gdes durante
o periodo de transi¢do (artigo 120.° n.° 3);

— Maioria de dois ter¢os de Deputados para a revisao no fim desse periodo
(artigo 120.°, n.° 4).

63. O projeto do CDS era o tinico a cominar limites materiais (artigo 143.°),
0s quais eram:

— A forma republicana de governo;

— Os direitos, liberdades e garantias individuais;

— A soberania popular expressa através do voto e o caricter universal e secreto
do sufragio;

O pluralismo partidario;

— O reconhecimento da oposi¢io;

— A responsabilidade do Governo perante a Assembleia Legislativa;

— A independéncia e a unidade do Poder Judicial;

— As garantias da magistratura.

64. A indefinicio acerca da natureza da Constituicdo — se transitdria ou se
deveria ser uma Constitui¢io definitiva para vigorar sem limites temporais, salvo
a necessaria revisao ao fim do “periodo de transicio” — manifestar-se-ia também
em intervencdes feitas na Assembleia nos seus primeiros meses de funcionamento.

Seria apenas depois dos acontecimentos de 25 de novembro de 1975 — que
permitiram retomar, como se disse na altura, a pureza democratica da Revo-
lugio — que ficaria claro que aquela Constituicio era mesmo uma Constituicio
para durar e perdurar.
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With great power comes great responsibility: apontamen-
tos sobre responsabilidade civil médica e culpa do paciente*

PROF* DOUTORA CARLA AMADO GOMES

SumARrIO: 1. Introdugdo: responsabilidade civil médica e culpa do paciente, um tema em contra-
corrente... 2. ... e um instituto em mutagdo. 3. Culpa do paciente e consentimento informado.
4. Culpa do paciente e incumprimento de deveres: i) de informagao; ii) de facere/non facere.
5. With great power comes great responsibility: o paciente, sujeito de deveres.

1. Introdugido: responsabilidade civil médica e culpa do paciente, um
tema em contracorrente...

Falar de culpa do paciente num coloquio sobre responsabilidade do médico
¢, no minimo, inusitado. A relacio de prestacio de cuidados de satde é uma
relacdo prima facie desequilibrada, no ambito da qual o paciente constitui decerto
o lado vulneravel, devendo ser ele a merecer a maior aten¢io e protec¢ao, tanto
por razdes praticas (fragilidade), como juridicas (desconhecimento das regras
técnicas). Porém, a culpa do lesado/paciente constitui uma condi¢io negativa de
imputa¢io de responsabilidade civil (ou de reducio do montante indemnizat6rio
reclamado), contratual ou extracontratual, objectiva ou subjectiva, na medida em
que interrompe o nexo de causalidade do facto lesivo relativamente ao alegado
agente por interferéncia de um comportamento, activo ou passivo, do paciente.

O assunto s6 aparentemente, portanto, se encontra em contracorrente num
momento de reflexdo como este. A culpa do paciente tem uma dimensio pratica
significativa na decisio de casos de responsabilidade civil médica. A titulo de
exemplo, pode referir-se um recente acdérddo do TCA-Sul, de 21 de Novembro
de 2013 (proc. 09361/12), no qual o Tribunal, depois de verificar os pressupostos

* \ - . ~ A - e e ~
Este texto corresponde a minha interven¢io na conferéncia Responsabilidade civil pela prestaao

de cuidados de saiide, promovida pelo ICJP, que teve lugar na Faculdade de Direito de Lisboa no
dia 5 de Dezembro de 2013.
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positivos de imputagio de responsabilidade civil por actuagio ilicita e culposa a
um profissional de um estabelecimento de satide pablico que, em vez que realizar
uma operagio de redu¢ido mamiria, pura e simplesmente removeu um dos seios
da paciente, salientou que esta em nada contribuira para o resultado lesivo, nio
constatando, portanto, tal condicio negativa de imputacio'.

2. ... e um instituto em mutacao

A culpa do lesado tem protagonizado uma evolucio interessante, da qual vale
a pena dar breve nota, para refor¢ar a relevancia do instituto.

O ponto de partida é o artigo 570.° do Codigo Civil, em sede de responsa-
bilidade subjectiva, que reza como segue:

Artigo 570.° (Culpa do lesado)

1. Quando um facto culposo do lesado tiver concorrido para a produgdo ou agravamento
dos danos, cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as partes
e nas consequéncias que delas resultaram, se a indemnizagdo deve ser totalmente concedida,
reduzida ou mesmo excluida.

2. Se a responsabilidade se basear numa simples presungao de culpa, a culpa do lesado,
na falta de disposicao em contrario, exclui o dever de indemnizar.

O mesmo Cddigo Civil, em sede de responsabilidade pelo risco de veiculos
automoveis, apenas faz relevar a culpa do lesado, como factor excludente da
responsabilidade do agente, quando a actuacio daquele tenha sido a causa exclu-
siva do facto que provocou o dano —assim dispde o artigo 505.° do Cddigo Civil:

Artigo 505.° (Exclusao da responsabilidade)

Sem prejuizo do disposto no artigo 570.°, a responsabilidade fixada pelo n.° 1 do artigo 503.°
$6 € excluida quando o acidente for imputavel ao proprio lesado ou a terceiro, ou quando resulte
de causa de forca maior estranha ao funcionamento do veiculo.

A interferéncia da culpa nio exclusiva do lesado com a responsabilidade pelo
risco, a titulo de factor de exclusio ou mitiga¢io desta, nio ¢ pacifica entre os
civilistas, mas foi acolhida pelo Supremo Tribunal de Justica numa decisio de
2007°, com base numa interpretacio actualista e conforme ao Direito da Uniio

! Uma resenha da jurisprudéncia portuguesa em sede de responsabilidade civil médica pode
ver-se em MAFALDA MIRANDA BARBOSA, A jurisprudéncia portuguesa em matéria de responsabilidade
civil médica, in CDP, n.° 38, 2012, pp. 14 segs.

2 Em Acérdio de 4 de Outubro de 2007 (proc. 07B1710).
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Europeia, tendente a acrescer o nivel de protec¢io do lesado em determinados
dominios nos quais se encontra particularmente exposto a riscos para os quais
pode também concorrer (v.g., acidentes de viagio, acidentes de trabalho, danos
decorrentes do consumo de produtos defeituosos). Ou seja, ao invés da perspec-
tiva tradicional, que afasta a responsabilidade pelo risco perante a verificagio de
culpa exclusiva do lesado’, esta interpretacio actualista admite que se pondere a
concorréncia de culpa do lesado e do lesante, raciocinio algo esdrixulo quando
aplicado em dominio de responsabilizacio objectiva do agente®.

O que nio ¢ ainda uma corrente jurisprudencial firme na jurisdi¢io comum
passou, porém, para a norma do artigo 11.%1 do Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado (FRRCEE, aprovado pela Le1 67/2007, de 31 de
Dezembro):

Artigo 11.° (Responsabilidade pelo risco)

1. O Estado e as demais pessoas colectivas de direito piiblico respondem pelos danos decor-
rentes de actividades coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos, salvo quando,
nos termos gerais, se prove que houve forga maior ou concorréncia de culpa do lesado, podendo
o tribunal, neste tiltimo caso, tendo em conta todas as circunstdncias, reduzir ou excluir a
indemnizagdo (realcado nosso).

Ora, a adop¢io de uma ou outra leitura (no direito civil) pode ter relevo no
nosso sistema, em face do dualismo de Direito aplicavel aos estabelecimentos de
satide, consoante sejam publicos ou privados®. Assim,

— No ambito da responsabilidade subjectiva, por falta grave ou com dolo, Codigo
Civil e RRCEE consagram solugoes idénticas para a utiliza¢io da culpa do
lesado (vale sempre a regra de reparti¢io de responsabilidade do artigo 570.°);

® Perspectiva essa acolhida, por exemplo, pelo mesmo ST] no Acérdio de 6 de Novembro de
2003, merecedor de anotagio muito critica de JosE CARLOS BRANDAO PROENCA (Responsabilidade
pelo risco do detentor do veiculo e conduta do lesado: a légica do ‘tudo ou nada’?, in CDP, n.° 7, 2004,
pp- 25 segs), bem como no mais recente Acérdio de 15 de Maio de 2012 (proc. 4249/05.1TBVCT.
G2.S1). Sublinhe-se, no entanto, que o Supremo ja reiterou a jurisprudéncia de 2007 em Acédrdio
de 5 de Junho de 2012 (proc. 100/10.9YFLSB).

* O raciocinio do STJ no aresto de Outubro de 2007, referenciado supra, parece passar, nio tanto
por uma graduagio da culpa da lesada mas antes pela contribui¢io da actuagio da lesante: “...nio
sendo possivel concluir que o acidente é unicamente ou exclusivamente imputavel a autora — é dizer,
que a actuacgdo desta foi, s6 por si, idénea para a ocorréncia do acidente, e que o veiculo automével
foi para tal indiferente, sem que a sua tipica aptidao para a criagio de riscos tenha contribuido para
o mesmo acidente” (ponto 3.3.) |os itdlicos sdo sublinhados no texto original].

> Sobre as particularidades da responsabilidade civil no ambito da “gestio ptblica” (ainda a luz
do regime anterior a0 RRCEE), MARGARIDA CORTEZ, Responsabilidade civil nas instituiges piiblicas
de satide, in Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra, 2005, pp. 257 segs.
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— Ja se estivermos em ambiéncia de direito pitblico e perante actividades espe-
cialmente perigosas (v.g., recorde-se que o STA ja considerou que uma
transtusio de sangue é excepcionalmente perigosa; logo, por maioria de
razdo, considerard que o & especialmente: Acdérdio do STA, de 1 de Marcgo,
proc. 01610/03), o artigo 11.° do RRCEE ¢ literalmente mais benéfico para o
paciente do que o Cddigo Civil. Isto porque, nos termos do Direito Civil, a
responsabilidade objectiva é especial e a jurisprudéncia que aceita a reparti-
¢do de responsabilidade entre lesante e lesado na responsabilidade objectiva
quando a culpa for exclusiva deste Gltimo nio se sedia no ambito da res-
ponsabilidade médica (de resto, nem no dominio dos acidentes de via¢io,
onde despontou, esti estabilizada).

Acresce que esta leitura mais benéfica para o paciente pode ganhar folego
com os avanc¢os que tém sido feitos no sentido de uma objectiva¢io da respon-
sabilidade civil médica®, podendo a culpa do lesado neste Ambito vir a deixar de
ser uma causa de exclusio da responsabilidade do lesante para se tornar em uma
causa de reparti¢ao da responsabilidade entre médico e paciente.

Refira-se, a titulo de mera curiosidade que, nos Estados Unidos da América,
numa expressao de pura aleatoriedade, a culpa do paciente sujeita-se a aplicacdes
dispares, falando-se em pure contributory negligence (culpa excludente) e compara-
tive negligence (culpas repartidas). Estados como Alabama, Maryland e Carolina
do Norte excluem toda e qualquer responsabilidade do médico perante qualquer
tipo de falta do paciente, enquanto outros estados como Nova lorque, Florida e
Louisiana, promovem uma reparti¢io equitativa das responsabilidades.

3. Culpa do paciente e consentimento informado

Estar o paciente devidamente informado sobre teor e consequéncias/riscos
necessarios e possiveis do tratamento € conditio sine qua non para que a figura da
culpa do lesado possa ser utilizada. Na verdade, s6 é admissivel fazer relevar a
culpa do paciente por nio observancia de uma prescri¢io (de um comportamento;
de um medicamento) se ela ficou suficientemente clara no seu espirito. Numa
outra — mas complementar — perspectiva, caso o paciente tenha livre e esclareci-
damente consentido na lesio, nio pode depois (em wvenire contra factum proprio) vir
imputar a responsabilidade por efeitos provaveis ao médico (cfr. o artigo 340./1
do Cédigo Civil).

 Cfr. CarLA GONCALVES, A responsabilidade médica objectiva, in Responsabilidade civil dos médicos,
Coimbra, 2005, pp. 359 segs, esp. 369 segs.
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Nio é aqui o local para desenvolver o tema, de magna importancia em Direito
médico, do consentimento informado’. Cumpre, contudo, salientar que esta
exigéncia vem ganhando forca no ambito da relacio de prestacio de cuidados
de satide, constituindo expressio dos direitos a integridade fisica e psiquica e
ao livre desenvolvimento da personalidade. O paciente é dono do seu corpo e,
ainda que lhe falte o conhecimento técnico para poder tratar-se por si, deve ser
esclarecido sobre as op¢des terapéuticas, sobre o balango custo-beneficio em que
estas importam, e assentir expressamente na op¢ao a tomar, ficando plenamente
ciente dos riscos que acarreta e das obrigacdes de colaboracio que lhe incumbem?®.
Enfim, o consentimento informado é hoje um imperativo da relagio juridica
de prestacao de cuidados de satide, que decorre de um sentimento crescente de
responsabilizacio do préprio paciente pelo seu estado de satide’.

A doutrina concorda em que o consentimento informado somente ¢ dispen-
savel quando, cumulativamente:

— 0 paciente se encontra impossibilitado de expressar livre e conscientemente
a sua vontade;

— os representantes legais do paciente sio desconhecidos ou revelam-se incon-
tactaveis em tempo util; e

— existe um risco iminente de morte.

A informacio deve ser veiculada de acordo com a capacidade cognoscitiva
do paciente, cumprindo frisar que esclarecimento difere de informagdo: com efeito,
o primeiro é informacio assimilada"’. Um paciente esclarecido nio apenas recebeu

7 De resto objecto, neste coléquio, da alocucio do Prof. Doutor Miguel Assis Raimundo.
Sobre o consentimento informado, veja-se JoOAo VAz RODRIGUES, O consentimento informado para
0 acto médico no ordenamento juridico portugués, Coimbra, 2001, passim.

¥ A exigéncia de consentimento informado vale identicamente para a investigacio clinica — cfr. os
artigos 6.%/1/d), 7. e 8.° da Lei 21/2014, de 16 de Abril (Lei da investigagio clinica).

? Refira-se o Eurobarémetro Qualitative Study - Patient involvement - Aggregate Report, May 2012,
o ponto 7.6. (Self-care), onde se analisa varias dimensdes da colaboracio entre paciente e médico
no tratamento, concluindo que:

“All patients reported that they saw it as natural to assume responsibility for self-care. However,
some practitioners criticised some patients for lacking commitment or ability, being unreliable,
lacking discipline or willpower and not carrying out tasks themselves. Ability and commitment to
self-care varied by individual patient with some who felt that some patients seemed de-motivated
by old age or from living alone without a close family or relatives)” (p. 53) — Disponivel em http://
ec.europa.cu/public_opinion/archives/quali/ql_5937_patient_en.pdf

1" Arvaro CunuA RODRIGUES (Responsabilidade civil por erro médico: esclarecimento/consentimento do
doente, in Revista do CEJ, n.° 16, 2011, pp. 9 segs, p. 30, nota 21) é peremptério na preferéncia
pela expressio “dever de esclarecimento”, uma vez que se nio trata de fornecer “uma simples
informacio superficial” ou de “cumprir formalmente uma imposicio”. O autor sublinha que a

O Direito 147.° (2015), I, 33-43



38 Carla Amado Gomes

como compreendeu a informacio, e s6 entdo pode consentir no tratamento
que considera mais adequado e eficaz para o seu caso''. Como pontua Galhego
Martins, ... a responsabilidade da vitima pressupde a capacidade, a liberdade e a
base cognitiva suficiente para sé-lo [responsavel]”'?, ou seja, é necessirio adequar
o teor de informacdo (mais ou menos detalhado) e a forma da sua explicitacao
(em linguagem mais ou menos técnica) ao concreto paciente que se atende. Deve,
sobretudo, salientar-se que existe sempre um certo desequilibrio prima facie na
distribui¢io dos deveres de informacio, e em decorréncia disso, “o médico tem
uma especial obrigacio de tutela frente ao paciente”". Quanto menor aptidio
cognoscitiva revelar o paciente, maior cuidado deverd o médico empregar para
se certificar de que ele assimilou a informagio essencial para assegurar a colabo-
ragdo necessiria no tratamento.

Do mesmo passo, quanto maior for a ansiedade causada pelo tratamento e
o risco que envolve, maior devera ser a ponderacio sobre o contetido e a opor-
tunidade da prestacio de informac¢io. Como sublinha Nathalie Albert, estes
casos traduzem a chamada “excep¢io terapéutica” e podem reclamar uma certa
circunspec¢io do médico e constituir uma derrogacio do “direito a verdade” do
paciente, para seu proprio bem'.

Segundo Dias Pereira, actualmente o consentimento informado evolui
para informed choice, no sentido em que “a autodeterminag¢io nos cuidados de
satde implica, nio s6 que o paciente consinta ou recuse uma (heteronoma-
mente) determinada intervencio, mas que tenha todos os elementos de anilise
sobre as possibilidades de tratamento possiveis, no dominio médico, cirtrgico

“latitude de tal informacio variard de acordo com a prépria preparacio psicoldgica e cultural do
paciente, nio se estabelecendo grelhas pré-definidas ou ‘standardizadas™.

JoAo Vaz RODRIGUES (O consentimento..., cit., pp. 241-242), por seu turno, sublinha que “o
dever de informar obedece, cumulativamente, aos principios da simplicidade e da suficiéncia,
e visa o esclarecimento”. Depois de explicitar o sentido destas dois principios, acrescenta que
“a informacio deve ser esclarecida no sentido de certificada. Trata-se de um verdadeiro dever
intermédio, sem o qual os deveres de informar e de obter o consentimento ficam esvaziados dos
respectivos contetdos”.

" Cfr. o artigo 7.%/2 da Lei 15/2014, de 21 de Marco (Lei consolidando a legislagio em matéria
de direitos e deveres do utente dos servigos de satde), sobre direito a informacio por parte do
paciente, onde se estabelece que “A informagio deve ser transmitida de forma acessivel, objetiva,
completa e inteligivel”.

2 FERNANDA GALHEGO MARTINS (louvando-se em Cancio Melid), A responsabilidade penal do
cirurgido plastico e a conduta do paciente, Coimbra, 2011, p. 167.

3 FERNANDA GALHEGO MARTINS, A responsabilidade penal..., cit., p. 168 (veja-se também as
afirmacdes produzidas a p. 184).

" Natuarie ALsert, Obligation d’information médicale et responsabilité, in RFDA, 2003/2, pp. 353
segs, 357.
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e farmacéutico”®. Esta é, de resto, a versio traduzida na Lei 15/2014, de 21 de
Margo (Lei consolidando a legislagio em matéria de direitos e deveres do utente
dos servigos de satde), cujo n.° 1 do artigo 7.° (com a epigrafe “Direito a infor-
macio) dispoe que “O utente dos servicos de satide tem o direito a ser informado
pelo prestador dos cuidados de satide sobre a sua situagio, as alternativas possiveis
de tratamento e a evolu¢io provavel do seu estado”.

Na equagio de responsabilidade em que se sopese a culpa do paciente, julgamos
que o que pode ser impeditivo da sua invocac¢do (por parte do médico/profissional
de satide) reside no consentimento informado e nao na escolha informada. Saliente-se
que s6 pode consentir num tratamento para o qual hi alternativas alguém a quem
estas foram apresentadas e seleccionou uma, consentindo entio informadamente
na sua aplicacio ao seu caso'®. Ora, para apurar a culpa do paciente ndo relevam
as alternativas de tratamento que ndo foram utilizadas, mas apenas aquela que
in casu o foi, com as obrigacdes de colabora¢io inerentes.

Uma nota final para real¢car que a culpa do paciente ¢ aplicivel quer em sede
de tratamentos necessarios, quer em sede de interven¢des voluptudrias (estética)
ou d’agrément (doagdes de drgaos; participacio em ensaios clinicos). O facto de a
intervengio ser desejada pelo paciente ndo obsta a que ele possa contribuir, por
negligéncia ou imprudéncia, para o insucesso.

4. Culpa do paciente e incumprimento de deveres

A culpa do paciente pode surgir fundamentalmente em dois grupos de
situagoes:

i.) incumprimento de deveres de informacio, geradora de erro de diagnos-
tico ou erro de terapéutica;

ii.) incumprimento de deveres de facere ou non facere: antes, durante ou apods
o tratamento/intervencao,

5 ANDRE Dias PEREIRA, O consentimento informado na relagio médico-paciente: estudo de direito civil,
Coimbra, 2004, p. 74. Ver também, do mesmo autor, O dever de esclarecimento e a responsabilidade
meédica, in Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra, 2005, pp. 435 segs

! Como observa EDUARDO DaNTAS (Diferencas entre o consentimento informado e a escolha esclarecida,
como excludentes da responsabilidade civil na relagio médico x paciente, in Lex Medicinae, n.° 8, 2007,
pp. 115 segs, 128), “A nio indicagdo de todas as alternativas possiveis pode ser entendida em um
eventual procedimento disciplinar ou mesmo juridico, como indugdo ao tratamento através da

omissdo de informacdo, o que contraria os principios da autonomia e da boa fé objectiva”.
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ou seja, e em termos gerais, o paciente tem uma obrigacao de due diligence na cola-
boracio, que se revela imprescindivel ao sucesso do tratamento.

i.) Por um lado, a culpa do paciente pode assentar na omissao ou na insu-

ficiéncia de esclarecimento sobre a sua condi¢io fisica ao médico, vindo
a decorrer desse défice comunicacional um erro de diagnéstico ou de
tratamento.
Um caso deste tipo foi analisado pelo Tribunal da Relag¢io de Coimbra,
em acérdio de 4 de Abril de 1995". Trata-se de uma situacio em que
a Autora, paciente, se dirigiu a um centro de fisioterapia, por conselho
médico, a fim de tratar uma entorse no calcanhar. Os tratamentos com
calor htimido que lhe foram aplicados no pé alegadamente geraram
queimadura de tipo flictena, acarretando dores, sucessivas intervengoes
cirargicas e risco de imputacdo. A paciente processou o centro de fisio-
terapia, tendo este sido absolvido por o Tribunal ter considerado deter-
minante o facto de a paciente nio ter revelado ser diabética — condi¢io
que torna a pele extremamente sensivel ao calor e que tera alegadamente
contribuido decisivamente para a producio da queimadura.

Note-se que a culpa do paciente deve ser aferida apenas pela falta de prestacio
de informagio'®, mas nunca por esta em si mesma considerada. Por outras palavras,
o facto de o paciente ser fumador ou consumidor de estupefacientes pode cons-
tituir factor de agravamento do risco mas no o coloca numa posi¢io negativa
a priori. O paciente chega ao médico com o seu acquis fisiologico e patologico,
o que significa que, por um lado, nem o médico é responsavel por comporta-
mentos de risco anteriores que tenham contribuido para a patologia (fumar; tomar
drogas) — havendo aqui liberdade de assungdo do risco enquanto liberdade geral de
desenvolvimento da personalidadelg; nem, por outro lado, o paciente pode ser
menosprezado por ter assumido tais comportamentos, devendo o médico pres-
crever a melhor metodologia de tratamento, mesmo que as possibilidades de

'7 Publicado na Colectanea de Jurisprudéncia, 1995/11, pp. 31 segs.

'8 Cfr. Joho Vaz RODRIGUES, O consentimento. .., cit., pp. 236-240.

1 Para uma visio comparativa da questio da assuncio do risco de fumar e da influéncia dessa
assuncdo na reducdo ou exclusio de responsabilidade das tabaqueiras, veja-se DARIO MOURA
VICENTE, Entre autonomia e responsabilidade: da imputagao de danos as tabaqueiras no Direito Comparado,
in ROA, 2013/1, pp. 213 segs, esp. 257-260 (culpa do lesado). Em geral sobre os “deveres de
protec¢io contra si mesmo”, CARLA AMADO GOMES, Risque sanitaite et protection de I'individu contre
soi-méme. Quelques topiques pour un débat, in RMP, n.° 116, 2008, pp. 133 segs (também publicado
na obra colectiva Constitution et risque(s), coord. de Placide Makaba, Paris, 2010, pp. 51 segs).
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sucesso estejam a partida diminuidas pelas caracteristicas de vulnerabilidade em
que o paciente se colocou.

ii.) Por outro lado, a culpa do paciente pode materializar-se em negligéncia
ou imprudéncia ao longo do processo de tratamento como, por exemplo:

— nio tomar a medica¢io, completa, nas horas indicadas®;

—adoptar comportamentos desaconselhados ou mesmo proibidos
(v.g., fazer esforcos quando lhe recomendam descanso; ingerir comida
pesada quando deve beber apenas liquidos; consumir dlcool com medi-
camentos, anulando-lhes o efeito);

— nio adoptar comportamentos solicitados (v.g., nao fazer fisioterapia;
abster-se da toma dos medicamentos receitados).

Uma situacio que pode exemplificar esta modalidade de culpa do paciente foi
objecto de anilise pela Cour de Cassation de Paris em acordio de 17 de Janeiro de
2008 (proc. 06-20107). O aresto deu razio a um paciente da Martinica que apre-
sentou um pedido de efectivacio de responsabilidade civil contra o seu dentista,
por este lhe ter tentado extrair um dente de tal forma que lhe provocou sangra-
mentos e ferimentos na narina direita. Para resolver o problema, o paciente voou
até Franca e foi-lhe diagnosticada perfuracio do septo nasal, a qual foi operado.
O paciente responsabilizou o dentista pela perfuracio e suas consequéncias;
o tribunal de primeira instancia entendeu que a responsabilidade deveria ser parti-
lhada entre ambos, uma vez que o comportamento do paciente (viagem de avido,
transi¢do de clima, varia¢des provocadas pela altitude) foi susceptivel de contri-
buir para a lesdo. A Cour de Cassation, no entanto, entendeu nio existir culpa do
paciente na medida em que este somente procurara uma forma de resolver eficaz-
mente um problema de satide que o dentista lhe provocou (na expressio do aresto,
o comportamento alegadamente culposo do paciente, traduzido na viagem de
avido em busca de um tratamento eficaz, “ne présentait pas un caractere fautif™).

5. With great power comes great responsibility: o paciente, sujeito de deveres

Da mesma forma que no Direito Administrativo se transitou paulatinamente
da dimensio de administrado para a dimensao de cidadao, também na rela¢io juridica

* Como nota FERNANDA GALHEGO MARTINS (A responsabilidade penal. .., cit., p. 172), o médico
pode tentar controlar o comportamento do paciente, se este estiver em regime de internamento,
mas tratando-se de um paciente em ambulatdrio, nio pode converter-se em “aia do paciente”.
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de prestacio de cuidados de satde se assiste, nos tltimos anos, a uma reconfigu-
racdo da figura do paciente como sujeito de direitos e nio mais como objecto de
uma pritica médica até ai vista como uma “arte silenciosa”?'. Trata-se de enfatizar
a autonomia individual do paciente, a sua capacidade de autodeterminac¢io na
realizacio de escolhas vitais, numa logica de compreensio dinamica dos direitos
a vida, a integridade fisica e ao livre desenvolvimento da personalidade e de, em
contrapartida, recusar um entendimento paternalista do exercicio da medicina®.

Esta reconfiguracio implica, todavia, uma contrapartida. Quanto mais capa-
cidade de discernimento e de liberdade de determinag¢io do seu proprio destino
terapéutico se reconhece ao paciente, maior deve também ser a exigéncia em
termos de assuncdo de riscos e de percep¢io da relagdo terapéutica como uma
relacio biunivoca. Ou seja, quanto mais direitos se reconhece ao paciente, maior
¢ o lote de deveres que sobre ele impende. Este redimensionamento vai também
ao encontro da logica da “sociedade de risco”, na medida em que, em face da
miriade de riscos possiveis, a consciéncia da sua possibilidade deve ser mais repar-
tida entre médico e paciente — sendo certo que o dever primordial de elaboracio
do quadro clinico continua a caber ao médico™.

Este acréscimo de responsabilidade justifica o surgimento de Cartas de Responsa-
bilidades dos pacientes, a par de Cartas de Direitos — ou da inser¢io de um capitulo de
Deveres do Paciente a par de um capitulo sobre Direitos do Paciente. Por exemplo,
na Carta dos direitos e deveres dos doentes, aprovada na reuniio do Conselho Nacional
de Satide, em 20 de Dezembro de 2011, o catilogo de deveres é o seguinte®*:

1. Dever de se abster de atitudes, comportamentos e habitos que ponham em risco a
sua prépria saiide ou a de terceiros

2. Dever de contribuir para a melhoria, ao seu alcance, das condigoes de satide familiar
e ambiental

3. Dever de colaborar com os profissionais da saiide, nomeadamente respeitando as
recomendagoes que sdo feitas e fornecendo todas as informagoes necessarias para a
obtengao de um diagnéstico correcto e um tratamento adequado.

4. Dever de respeitar o pessoal de satide e as regras de funcionamento das instituicoes,
nomeadamente honrando as marcagdes das consultas e informando, tdo cedo quanto
possivel, se estiver impossibilitado de comparecer.

2l Na expressio de GUILHERME DE OLIVEIRA, O fim da “arte silenciosa” (O dever de informacdo dos
médicos), in Temas de Direito da Medicina, Coimbra, 1999, pp. 91 segs.

22 Desenvolvidamente sobre este ponto, ANDRE Di1as PEREIRA, O dever de esclarecimento e a
responsabilidade médica, in Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra, 2005, pp. 435 segs.

% Neste sentido, JoAo VAz RODRIGUES, O consentimento. .., cit., p. 239.

2 Alguns deles enunciados no artigo 24.° da Lei 15/2014, de 21 de Margo (com a epigrafe Deveres
do utente dos servigos de saiide).
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5. Dever de respeitar os direitos dos outros utentes.

6. Dever de utilizar os servigos de satide, suas instalagdes e equipamentos, de forma
apropriada e responsavel.

7. Dever de colaborar na redugdo de gastos desnecessarios e comparticipar nos custos
da saiide, de acordo com as suas possibilidades.

8. Dever de nao pedir ou pressionar os profissionais da saiide para que fornegam
documentos e informagoes que nao correspondam a realidade dos factos.

> e a perspectiva do paciente

como syjeito activo da relagio de prestacio de cuidados de sadde investe-o em

responsabilidades novas decorrentes da sua capacidade de autodeterminagio. With

great power comes great responsibility, sublinha o tio de Peter Parker (o Homem-aranha):

o paciente, ao ser reconhecido como um sujeito pensante ¢ autodeterminado, vé

agravadas as suas responsabilidades colaboracionais no programa de tratamento

que lhe é prescrito. E esse agravamento é susceptivel de fazer da culpa do paciente

um pressuposto decisivo em cada vez mais casos de responsabilidade pela pres-

tacdo de cuidados de satde.

Enfim, a decadéncia do “imperialismo médico”

% A expressio é de NATHALIE ALBERT, Obligation d’information. .., cit., p. 353.
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A influéncia do BGB e da doutrina alema no Direito Civil
brasileiro do século XX

PROF. DOUTOR OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR"

SuMARI10: 1. Introdugao. 2. O nascimento de um cédigo liberal?: 2.1. Os antecedentes da codi-
ficagao civil alema; 2.2. A codificagao em marcha: as comissoes do BGB: 2.2.1. A Vorkom-
mission; 2.2.2. A Primeira Comissao; 2.2.3. A Segunda Comissao; 2.2.4. O “terceiro
esbogo” e a aprovagdo do projeto; 2.3. O BGB e seus elaboradores: Uma questdo de classe
ou de ideologia?; 2.4. O esquecimento dos pobres e o carater liberal do BGB; 2.5. A impor-
tagdo e a adaptagdo dos consensos sobre 0 BGB para o Cédigo Civil de 1916. 3. A clivagem
conservador-liberal e sua aplicagao ao direito. 4. O BGB e sua influéncia na doutrina brasileira:
4.1. Algumas palavras sobre a “recepgao de direitos” e seus principais problemas; 4.2. O caso
do Direito Civil portugués: Da influéncia francesa a preeminéncia alema; 4.3. O Direito Civil
alemao e os doutrinadores brasileiros. 5. O BGB e os autores alemaes que mais influenciaram
o Direito Civil brasileiro: 5.1. A influéncia por “camadas” histéricas; 5.2. O Direito Civil
alemao e seus rumos atuais. 6. O Cédigo Civil alemdo e o Codigo Civil brasileiro de 1916:
“Filhos tardios do liberalismo” e consensos que merecem revisao. 7. Conclusoes.

1. Introducgio™

Em uma anotagio sobre o Direito Privado Comparado, dois importantes civi-
listas alemaes analisaram os codigos dos paises da América Latina. Sobre o Brasil,
Karl Martin Ludwig Enneccerus, em texto atualizado por Hans Carl Nipperdey,
anotou que o Cddigo Civil brasileiro de 1916 seria a “mais independente das

* Professor Doutor de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo (USP)
e doutor em Direito Civil (USP), com estigios pds-doutorais na Universidade de Lisboa e no
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht (Hamburg).

** O autor agradece a leitura critica dos originais por Rafael Peteffi da Silva, Alexandre Veronese
e Henderson Fiirst. De modo especial, registra-se a gratiddo a Tilman Quarch por suas valiosas
contribui¢des e sugestdes de bibliografia e de novos tdpicos, além de se haver disposto a discutir
as dificeis op¢des de traducio.
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codifica¢des latino-americanas™'. Esse reconhecimento da qualidade da cultura
juridica nacional deu-se na primeira metade do século XX, o que o torna ainda
mais valioso, na medida em que nossa primeira codificacio mal experimentara
poucas décadas de vigéncia®.

A influéncia alema na formacio do Direito Civil brasileiro ¢ inegavel e deita
suas raizes em diferentes momentos. Os costumes, os institutos e as normas do
pais que hoje se denomina de Alemanha “entraram” para o Direito portugués,
ainda sob o dominio do invasor visigbtico, no anoitecer violento e tragico do
Império Romano do Ocidente. Posteriormente, houve nova recep¢io nos tempos
medievais do ius commune. No Brasil Colonia muitos desses elementos foram
introduzidos por efeito da aplica¢do das leis portuguesas. Houve um entrelacar
da influéncia direta das fontes portuguesas e indireta das fontes alemis’. Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda, em belissima metafora, anotou que o Direito
brasileiro nio se pode estudar desde suas sementes, na medida em que “nasceu
do galho de planta que o colonizador portugués — gente de rija témpera, no ativo
século X VT e naquele cansado século XVII em que se completa o descobrimento
da América — trouxe e enxertou no novo continente™.

No século XIX, Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883), Antonio Coelho
Rodrigues (1846-1912) e Clovis Bevilaqua (1859-1944), contribuiram para essa
recep¢io, o que se deu pelo acesso as fontes germanicas ou pelo didlogo com o
movimento pandectista, em cuja fase final de formacio, foi liderado por Gustav
Hugo (1764-1844) e por Friedrich Carl Freiherr [bario| von Savigny (1779-1861),
e seus discipulos. Posteriormente, gragas _a Escola do Recife, essa relacdo também
se deu com escritos de autores como Rudolf von Jhering (1818-1892)°.

! Lein.® 3.071, de 1.° de janeiro de 1916, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1917. O projeto
de Cédigo Civil foi elaborado por Clévis Beviliqua (1859-1944), professor da Faculdade de Direito
do Recife. Apesar da independéncia politica do Brasil ter-se dado aos 7 de setembro de 1822 e sua
primeira constitui¢ao haver sido outorgada pelo imperador D. Pedro I em 25 de mar¢o de 1824,
em matéria civil, o Pais regeu-se pelas Ordenacdes do Reino de Portugal, precedentes judiciais,
costumes e leis extravagantes até 1917. O primeiro Cédigo Civil foi revogado pela Lei n. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, cuja vigéncia teve inicio um ano apds sua publica¢io, que ocorreu no
Diario Oficial da Unido de 11 de janeiro de 2002.

2 ENNECCERUS, Ludwig; Kipp, Theodor; WoLrr, Martin. Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts:
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. Flinfzehnte, neubearbeitete Auflage von Hans Carl
Nipperdey. Tiibingen: Mohr Siebeck, 1959. v.1. p. 163

* Justo, Anténio dos Santos. O direito brasileiro: raizes histéricas. Revista Brasileira de Direito
Comparado, n. 20, p. 131-158, jan./jun. 2001. p. 131.

* PoNTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugio do Direito Civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 27.

® Nio se pode esquecer, evidentemente, do famoso movimento juridico-filoséfico conhecido
como Escola do Recife, liderada por Tobias Barreto e que contou com a participacio de Clovis
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O Codigo Civil alemio [Biirgerliches Gesetzbuch— BGB] € o simbolo mais relu-
zente desse processo de recepgio e de influéncia da cultura juridica germanica no
Brasil, embora niio seja o tinico, evidentemente. E (quase) impossivel encontrar
um manual, um tratado ou um curso de Direito Civil brasileiro, de algum nivel,
que desconheca o BGB ou que nio cite seus dispositivos. Alguns exemplos assim
o comprovam. No primeiro volume de sua cole¢io de Direito Civil, dedicado a
Parte Geral do Cédigo Civil, Silvio de Salvo Venosa cita o Codigo Civil alemio
em 21 passagens®. Caio Mario da Silva Pereira, em seu livro de Teoria Geral do
Direito Civil, faz um total de 16 remissdes a artigos do Codigo Civil alemio’.
Orlando Gomes, outro doutrinador muito lido nos cursos de graduagio, cita o
BGB em 10 sec¢des de seu livro introdutério ao Direito Civil brasileiro®.

As codifica¢des nio se podem compreender isoladas de seu momento histo-
rico e das condicionantes intelectuais de seus idealizadores. Nesse sentido, em
relacdo ao BGB foram construidos alguns consensos, como a natureza liberal dessa
codificacio (“uma obra tardia do liberalismo”)’, marcada pela defesa da proprie-
dade absoluta e da familia tradicional, o que a tornaria um exemplo de uma lei
nascida sob o signo do passado, incompativel com as exigéncias do século XX.
Esses consensos, de modo curioso, recairam sobre o Codigo Civil de 1916, como
que por um processo de assimilacio ideologica.

Outro aspecto que carece de um exame mais vertical e menos obsequioso com
algumas ideias que se sedimentaram na dogmatica brasileira da segunda metade do
século XX, gozando até aos dias atuais de grande prestigio, ¢ a clivagem liberal-

Beviliqua. Segundo Claudia Lima Marques (Cem anos de Cédigo Civil alemio. O BGB de 1896 ¢
o Cdédigo Civil brasileiro de 1916. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 86, n. 741, p. 11-37, jul. 1997.
Item 2.1.2.2), Tobias Barreto é o “maior autor, filésofo do direito e penalista de seu tempo, que
em muito influenciou os intelectuais e juristas brasileiros, acostumados a uma orientacio até
entio quase que exclusivamente francesa. Barreto é considerado o fundador da Escola de Recife
¢ com seu marcante ‘germanismo’ trouxe aos juristas brasileiros o contato com a ciéncia, filosofia
e literatura alemi da época e especialmente com a obra do entio praticamente desconhecido no
Brasil Rudolph von Jhering”.

© VENOsa, Silvio de Salvo. Direito Civil. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013. v.1. pp. 72, 82, 91, 92, 93,
94, 95 (4 vezes), 96 (4 vezes), 97 (3 vezes), 102, 147, 198, 218 (2 vezes), 239, 283, 308, 315, 364,
368, 413 e 447.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: Introducio ao Direito Civil. Teoria
Geral do Direito Civil. 26. ed., rev. e atual. Por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. v. 1. pp. 71, 72, 122, 198, 243, 251, 317, 353, 364, 422, 423, 435, 449, 533, 552 ¢ 564.
8 Gowmes, Orlando. Introducdo ao Direito Civil. 20. ed., 2. Tiragem. revista, atualizada e aumentada,
de acordo com o Cddigo civil de 2002, por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. paragrafos 14, 35, 36, 47, 70, 151, 175, 263, 267 e 302.

? Ramm, Thilo. Einfiihrung in das Privatrecht: Allgemeiner Teil des BGB (dtv 5501). Miinchen:
Deutscher Taschenbuch, 1969. v.1. p. 2.
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-conservador, muita vez utilizada para qualificar institutos e dispositivos legais
do Direito Civil, tanto brasileiros quanto alemaes.

A discussio sobre esses consensos a respeito do Direito Civil demanda a
investigacio de quais autores da civilistica alema foram (e parece que ainda sio)
decisivos para a moldagem do pensamento juridico brasileiro no século XX. Essa
atuagio dos civilistas germanicos deu-se por “camadas” e é bastante enriquecedor
o levantamento de como essa influéncia se operou na doutrina e, de modo indi-
reto, na jurisprudéncia nacionais'.

Para alcancar esses objetivos, é fundamental dividir este trabalho em quatro
secdes: 1) o processo de codificagdo civil alemio e o contexto historico da virada
do século XIX para o século XX, com o necessario exame dos autores criticos
ao projeto do BGB; 2) a construcio da clivagem liberal-conservador e seus efeitos
no Direito civil; 3) a recep¢io do Direito Civil alemio no Brasil, com algumas
referéncias a idéntico processo em Portugal; 4) a critica a alguns consensos sobre
o BGB, que se transferiram para o primeiro Cddigo Civil brasileiro.

A quarta secdo ¢ fortemente baseada em um artigo de Joachim Riickert, que
rediscute muitos consensos sobre o processo de codificacio alema e cuja repro-
ducio se tem dado no Brasil ha muito tempo. Talvez ha tempo demais'’.

Algumas observacgdes prévias sio necessarias.

A primeira diz respeito a que, em diversas passagens, havera explica¢cdes exces-
sivamente didaticas sobre o processo legislativo dos codigos civis brasileiros ou a
respeito do funcionamento e das competéncias dos tribunais superiores nacionais.
Trata-se de uma preocupacio com o leitor nao brasileiro.

Em segundo lugar, a delimita¢io do periodo de influéncia do BGB nio signi-
fica que os séculos XIX e XXI nio serdo mencionados. O objeto central do texto,
no entanto, serd fundamentalmente o século XX. E por essa razio que autores
e obras contemporaneos nio serdo citados com maior intensidade, posto que, na
nota 176, o leitor podera encontrar um registro a diversos especialistas no Direito
Privado alemio que se destacam contemporaneamente.

E ainda oportuno advertir que se nio vio investigar artigos, secdes ou divi-
soes internas do Codigo Civil de 2002 para se estabelecer termos de comparag¢io
especificos com o BGB. Essa comparacio textual demandaria, por si s, uma
pesquisa em separado. O foco recai sobre os autores e as obras mais relevantes no

0" A investigacio sobre o impacto da doutrina alemi na jurisprudéncia brasileira daria um artigo
inteiramente auténomo. As referéncias aqui expostas sdo apenas ilustrativas e nio possuem qualquer
pretensdo de exaurir o tema ou de oferecer um critério com seguranca e fidelidade estatistica para
a formacio de um juizo baseado em dados empiricos.

" RijckerT, Joachim. Das Biirgerliche Gesetzbuch — ein Gesetzbuch ohne Chance? Juristenzeitung
(JZ), ano 58, fasc. 15-16, p. 749-760, ago. 2003.
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processo de recep¢io do Direito alemio na maior parte do século XX. E certo,
porém, que, a0 menos a titulo de exemplo, algumas teorias serdo destacadas, bem
como o uso que delas se fez no Brasil.

Finalmente, esta investigacdo é de ser entendida como o exame das relagdes
entre Brasil e Alemanha, no ambito do Direito Civil, sem que isso represente
admitir a coloniza¢io de um Direito (e sua doutrina) por outro. O ordenamento
juridico brasileiro formou-se gragas a variegadas influéncias, autdctones ou estran-
geiras, e a apreciacdo desse processo nada tem de subserviente ou nem implica ser
impossivel o desenvolvimento de solu¢des nacionais para os problemas juridico-
-civilisticos. A tradi¢do cultural, os investimentos macicos (¢ muito antigos) em
educacio superior de qualidade, a precisdo linguistica (inerente ao idioma alemio)
e a valorizacio da docéncia estio na raiz do sucesso alemao nas mais diversas areas
do conhecimento. Mais que tudo, essas sdo fontes de inspiragio para qualquer
pais que almeje alcancar graus de exceléncia cientifica.

2. O nascimento de um cddigo liberal?

2.1. Os antecedentes da codificagdo civil alemd

O marco inaugural do processo de codificagio civil do recém-instituido
Reich alemao foi a alteracio redacional do artigo 4.°, 13, da Constituicio de 1871,
por efeito de uma luta legislativa intensa, que se desdobrou por alguns anos, sob
a lideranca de Johann von Miquel (1829-1901) e Eduard Lasker (1829-1884)'2.
Essa emenda, datada de 20 de dezembro de 1873, que recebeu o nome historico
de Lei Miquel-Lasker” ou simplesmente Lei Lasker', transferiu para o Reich a
competéncia para legislar sobre o Direito Civil como um todo".

Von Miquel, originario de Hannover, mas feito nobre por decreto prussiano,
descendente de émigrés [franceses que emigraram para os territorios alemaes em fuga
da Revolucio Francesa], foi um dos fundadores da Associacio Nacional Alema
[Deutscher Nationalverein, organizacdo politica liberal e pro-unifica¢io alemi] e,

12 Horn, Nobert. Ein Jahrhundert Biirgerliches Gesetzbuch. Neue Juristische Wochenschrift. v.53,
p. 40-46, 2000. p. 40.

3 Rets, Carlos David Santos Aario. A elaboracio do BGB: homenagem no centenirio do Cédigo
Civil alemio. Revista de Informagio Legislativa, v. 33, n. 130, p. 121-131, abr./jun. 1996. p. 123.
" SACKER, Franz Jiirgen; RIXECKER, Roland (Hrsg). Miinchener Kommentar zum BGB: Allgemeiner
Teil, §§ 1-240, ProstG, AGG. 6. Auflage 2012. v. 1. Nota marginal 8.

® ZimMmEeRMANN, Reinhard. The new German law of obligations: Historical and comparative
perspectives. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 13.
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1 Para

apesar de hannoveriano, nio se op0s a anexacdo de seu reino pela Prissia
von Miquel, a demanda por uma unidade juridica era uma pré-condi¢io neces-
saria para a existéncia de um estado-nacio'’.

Eduard Lasker, de ascendéncia judaica, fundador do Nationalliberale Partei
[Partido Nacional Liberal, uma agremia¢io pré-unidade alemai], foi o grande
lider da reforma constitucional que permitiu a transferéncia plena da competéncia
legislativa civel para o governo central'™. Seu lema era que a codificacio assegu-
rava a liberdade dos individuos.

E fundamental analisar o contexto historico da elaboracio do BGB, que tem
como cenario a disputa entre grupos politicos alemies, especialmente os nacional-
-liberais (e os liberais-radicais); os defensores da aristocracia e o fortissimo Partido
do Centro [Deutsche Zentrumspartei, que durou até 1933], representante dos inte-
resses politicos dos catdlicos nos territdrios unificados. O Zentrum foi o grande
opositor da nova codificagio, com receio da politica bismarckiana conhecida pela
expressao Kulturkampf [Luta pela cultura], que pretendia subtrair o novo Reich
alemio a influéncia da Igreja Catélica’. Uma legislacio nacional sobre Direito
de Familia, que nio respeitasse as particularidades dos reinos catélicos (Baviera,
especialmente) integrantes do Reich, era considerada perigosa pelos partidarios do
Zentrum. Além disso, os Estados do Sul da Alemanha e a Saxdnia temiam que o
Codigo representasse um avanco da Prissia sobre suas competéncias legislativas™.
A vitéria da dupla von Miquel e Lasker resultou de uma “fugaz combinac¢io”
de circunstancias®, de dificil repeticio, pois uniu forcas absolutamente dispares
como os conservadores e os liberais-radicais.

' ALDENHOFF, Rita. Miquel, Johannes von. In. HISTORISCHEN KOMMISSION BEI DER BAYERISCHEN
AKADEMIE DER WISSENSCHAFEN (Hrsg). Neue Deutsche Biographie (NDB). Berlin: Duncker &
Humblot, 1994. v.17. p. 553.

7 Joun, Michael F. The politics of legal unity in Germany, 1870-1896. The Historical Journal,
v. 28, n. 2, p. 341-355, jun. 1985. p. 342.

8 PorLmaNN, Klaus Erich. Lasker, Eduard. In. HISTORISCHEN KOMMISSION BEI DER BAYERISCHEN
AKADEMIE DER WISSENSCHAFEN (Hrsg). Neue Deutsche Biographie (NDB). Berlin: Duncker &
Humblot, 1982. v. 13. p. 656.

1 Laurs, Adolf, Rechtsentwicklungen in Deutschland. 5. Auflage. Berlin-New York: Walter de
Gruyter, 1996, p. 296.

20 ScuurTe-NOLKE, Hans. Die schwere Geburt des Biirgerlichen Gesetzbuchs. Neue Juristische
Wochenschrift. v. 49, p. 1705-1710, 1996. p. 1705-1706.

>l WIEACKER, Franz. Der Kampf des 19. Jahrhunderts um die Nationalgesetzbiicher. In. KASER,
Max et alii (Hrsg). Festschrift fiir Wilhelm Felgentraeger: Zum 70. Geburtstag. Gottingen: O. Schwartz,
1969. p. 409-422.
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2.2. A codificagio em marcha: as comissées do BGB

2.2.1. A Vorkommission

Em 28 de fevereiro de 1874, instaurou-se a Vorkommission®*, que contou de
entre seus membros com a participa¢do Levin Goldschmidt (1829-1897), outro
antigo membro do Partido Liberal Nacional®, Hermann Ludwig von Schelling
(1824-1908), Ludwig Ritter [cavaleiro]von Neumayr (1810-1895), Franz Philipp
Friedrich von Kiibel (1819-1884) e Anton von Weber (1817-1888)*. Essa comissio
teve por objetivo definir o método e a estrutura do projeto a ser elaborado®.
O relatorio apresentado pela comissio, datado de 15 de abril de 1874, foi aceito
pelo Governo sem emendas. Uma de suas conclusdes mais importantes foi a de
conservar todas as areas normativas do Direito Civil no futuro c6digo®, no que
se mostrava fiel ao principio que levou a aprovacio da Lei Miquel-Lasker?’.

22 A tradugio de Vorkomission nio é facil. Literalmente, seria uma Pré-Comissio, como alids se
encontra na Histéria do direito privado moderno, traduzida por A.M. Botelho Hespanha. Segundo
Tilman Quarch, com quem se discutiu essa tradu¢io, como a Vorkommission estava encarregada do
que Adolf Laufs (Op. cit. loc. cit.) denominou de kodifikatorische Vorarbeiten (“‘trabalhos prepatdrios
de codifica¢do”), parece ser mais adequada verté-la para o portugués como uma “Comissio
Preparatéria”.

2 Dierz, Rolf. Goldschmidt, Levin. In. HISTORISCHEN KOMMISSION BEI DER BAYERISCHEN
AKADEMIE DER WISSENSCHAFEN (Hrsg). Neue Deutsche Biographie (NDB). Berlin: Duncker &
Humblot, 1964, 1. v. 6. p. 617.

2 Mesmo na literatura alem3, ha alguma divergéncia sobre a composicio desse comité preparatério.
Reinhard Bork (Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs. 3., neubearb. Auflage. Miinchen: Mohr
Siebeck, 2011. p. 16, nota marginal 34) menciona Levin Goldschmidt, Franz von Kiibel, Ludwig
Ritter von Neumayr, Hermann Schelling e Anton von Weber. Rosemarie Jahnel (Kurzbiographien
der Verfasser des Biirgerlichen Gesetzbuchs. In. Jakoss, Horst Heinrich; ScHuserT, Werner (Hrsg).
Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuches in systematischer Zusammenstellung der unverdffentlichten
Quellen: Materialien zur Entstehungsgeschichte des BGB: Einf., Biographien, Materialen. Berlin-
-New York: De Gruyter, 1978. p. 69-72) também assinala Levin Goldschmidt, Hermann Ludwig
von Schelling, Ludwig Ritter [cavaleiro]von Neumayr, Franz Philipp Friedrich von Kiibel e
Anton von Weber como membros da Comissio Preparatéria. Sérgio Fernandes Fortunato (Vom
romisch-gemeinen Recht zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Zeitschrift fiir das Juristische Studium.
v. 4., p. 327-338, 2009. p. 334, nota de rodapé 82) cita, de modo discrepante, os nomes de Levin
Goldschmidt, Franz Kiibel, Ludwig von Neumayr, Herrmann [com duplo “r”’] Schellling e Albert
Gebhard.

% SACKER, Franz Jiirgen; R1XECKER, Roland (Hrsg). Op. cit. Nota marginal 8.

26 HAFERKAMP, Hans-Peter. Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) . In. BASEDOW, Jiirgen; HopT, Klaus
J.; ZIMMERMANN, Reinhard; STIER, Andreas. The Max Planck Encyclopedia of European Private Law.
Oxford: Oxford University Press, 2012. v. 1. p. 121).

7 Joun, Michael F. The politics of legal unity in Germany... p. 343.
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Ha quem defenda ter ocorrido divergéncias entre Levin Goldschmidt, um
homem proé-unifica¢io alema, e os demais representantes oriundos das “conser-
vadoras monarquias do Sul” (Baviera, Wiittemberg e Saxdnia), para os quais a
codificacio deveria ser uma mera compilagio sistematizadora do Direito pré-exis-
tente e ndo uma fonte criadora de novo Direito™.

2.2.2. A Primeira Comissdo

Posteriormente, indicou-se a chamada “Primeira Comissio” (1874-1889),

contando com a participa¢io dos professores Bernhard Windscheid (até 1883)*e

Paul Rudolf von Roth (1820-1892). Johann Gustav Karl von Mandry (1832-
-1902)*" era professor honorario. O Governo também nomeou os juizes Gustav
Theodor Friedrich Derscheid (1827-1890), Reinhold Johow (1823-1904),
Heinrich Eduard Pape (1816-1888) e Gottlieb Karl Georg Planck (1824-1910).
Da classe de altos servidores ministeriais, entraram Karl Dietrich Adolf Kurlbaum
(1829-1906)*', Albert Gebhard (1832-1907) e Gottfried Ritter [cavaleiro] von
Schmitt (1827-1908)*. Foram, ainda, convidados os juizes Franz Philipp Frie-

drich von Kiibel e Anton von Weber”, dois nomes que integraram a Comissio

Preparatoria™.

A Primeira Comissdo era diversificada e compreendia diferentes segmentos
da comunidade juridica alema (juizes, professores e conselheiros ministeriais).
Houve uma preocupacio com o equilibrio regional alemio®, uma matéria

% Joun, Michael F. The politics of legal unity in Germany... p. 344.

# Windscheid (1817-1892) ¢ um dos mais importantes juristas alemaes de todos os tempos. Sua
obra é referéncia para o Direito Civil e também para o Direito Processual Civil. Sua obra magna
& Lehrbuch des Pandektenrechts, publicada em trés volumes, com tradug¢des em diversos idiomas.
3 Este tltimo mencionado exclusivamente por Rosemarie Jahnel (Op. cit. p. 78).

! JauNEL, Rosemarie. Op. cit. p. 77.

2 Todos citados em: BORK, Reinhard. Op. cit. p. 16, nota marginal 35.

* Jauner, Rosemarie. Op. cit. p. 75.

** Nas fontes consultadas, especialmente Rosemarie Jahnel, Sérgio Fernandes Fortunato e
Reinhard Borke, permanecem as discrepancias quanto aos integrantes da Primeira Comissio.
Desse modo, o leitor deve considerar a lista acima como meramente exemplificativa.

¥ Reinhold Johow, Gottlieb Karl Georg Planck e Karl Dietrich Adolf Kurlbaum eram da Prissia.
Albert Gebhard representava Baden e Franz Philipp Friedrich von Kiibel era de Wiittemberg.
Relacione-se também o bavaro Gottfried Ritter [cavaleiro] von Schmitt; o renano Gustav Theodor
Friedrich Derscheid; o saxao Anton von Weber. Windscheid e von Roth eram considerados
membros “germanistas” e “romanistas”, dado que seus nomes ultrapassavam os limites territoriais e
se aproximavam de um conceito de “nomes nacionais” (HAFERKAMP, Hans-Peter. Op. cit. p. 121).
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sensivel, porque se percebia antigo o receio® de uma “Borussifizierung” [algo como
uma “prussificacio”, pois Borussia ¢ o equivalente latino para Prussia] do Direito
Civil, gracas a forca politica prussiana na Alemanha unificada”. A indicagio de
Bernhard Windscheid foi saudada como uma garantia de seriedade e do alto nivel
dos trabalhos a serem desenvolvidos™.

A ordem dos trabalhos da Primeira Comissio baseou-se na divisio interna,
cabendo a seus membros elaborar relatérios individuais, seguindo-se o modelo
pandectista. A responsabilidade pela Parte Geral coube a Albert Gebhard. Von
Kibel ficou com o Direito das Obrigacdes. O Direito das Coisas foi atribuido a
Reinhold Johow. Gottlieb Karl Georg Planck respondeu pelo Direito de Familia,
ao tempo em que Gottfried Ritter [cavaleiro] von Schmitt relatou o Direito das
Sucessoes. A relatoria-geral recaiu sobre Heinrich Eduard Pape. A parte relativa
ao Direito das Obriga¢des nio foi totalmente concluida, em razio do falecimento
de von Kiibel em 1884™.

Em 27 de dezembro de 1887, o presidente da Primeira Comissio apresentou
a Chancelaria do Reich uma primeira versio do projeto [1. Entwurf, ou “primeiro
esboco”), que foi publicada em janeiro de 1888, com o famoso Motive [Expo-
sicio de motivos|*. A divulgacio desse trabalho abriu margem para criticas de
alguns civilistas de lingua alema (vide item 2.4), além de elogios ao resultado dos
esforcos da Comissio. E provavel que essa reacio tenha sido maximizada pela

% Receio esse anterior mesmo a Lei Miquel-Lasker e que fora uma das causas da paralisagio das

tentativas de se codificar o Direito Civil para toda a Alemanha.

7 ScHULTE-NOLKE, Hans. Op. cit. p. 1.705; JonN, Michael F. The politics of legal unity in
Germany... p. 344.

% Como relata Carlos David Santos Aario Reis (Op. cit. 124), “(...) Windscheid foi a figura prin-
cipal da Comissio, nela exercendo um papel decisivo direta ou indiretamente. ‘No meu entender’,
escreveu Jhering, quando designaram seu amigo para integra-la, ‘ninguém entre nds romanistas
seria mais indicado que tu para representar o Direito Romano naquela ocasiio’”. Bela e sélida
amizade unia os dois grandes romanistas e civilistas do final do século XIX. Por coincidéncia,
ambos faleceram em 1982. Jhering em setembro e Windscheid em outubro. A proximidade de
suas mortes causou enorme como¢ao nos meios juridicos a época. Em janeiro de 1893, publicou-se
nos Estados Unidos um obitudrio comum aos dois amigos, no qual se destacavam as diferencas de
estilo e de personalidade entre eles: Windscheid, afirmava o autor do texto, era um tipo diferente
de Jhering. Frio e lento em sua prelecio, sem a elegancia e o entusiasmo de um grande orador, a
despeito disso, ele conseguia atrair milhares de estudantes a Leipzig gracas a magia de seu nome e
que se envolviam pela “profundidade de seu raciocinio, a clareza de sua anilise” e a “16gica abso-
luta” de todo seu pensamento (MAck, Julian W. Windscheid and v. Jhering. Harvard Law Review,
v. 6, n. 6, p. 317-318. p. 318).

* Harerkamp, Hans-Peter. Op. cit. p. 121.

* ScuurTE-NOLKE, Hans. Op. cit. p. 1.706.

' “Die Kommission legte nach 13 Jahren einen ersten Entwurf vor, der samt Begriindung (‘Motive’) 1888
verdffentlicht wurde” (SKCKER, Franz Jiirgen; RIXECKER, Roland (Hrsg). Nota marginal 8.
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circunstancia de que os trabalhos foram mantidos em sigilo, até sua divulgacio
oficial?. A falta de publicidade, deve-se somar o desinteresse dos governos das
unidades do Império (com exce¢io da Baviera) sobre as discussdes da Primeira
Comissio™.

As obje¢des ao esboco eram fundamentalmente de duas ordens: a) excesso de
academicismo, o que impediria ao “primeiro esboco” compreensio da lei pelo
povo, dai se falar em um cédigo pouco “popular’™; b) a baixa densidade social de
seus dispositivos. Dizia-se que faltou uma “gota de 6leo social™, expressio essa de
significado bem invulgar, que remonta a tentativa de se aprovar uma constituicio
liberal para a Alemanha em 1848-1849, a famosa Paulskirchenverfassung | Constituigdo
da Igreja de Sao Paulo, também dita Frankfurter Reichsverfassung (Constituicio do
Reich de Frankfurt]. Os constituintes desejavam que a unifica¢io alema se desse
sob o signo da legitimidade popular e nio da velha fundamentacio autocritica
do poder. Os reis, inspirados nas Escrituras Sagradas, recebiam a un¢io dos dleos
sagrados, o que confirmava seu direito divino a coroa, assim como era desde os
tempos de Davi e Salomio. Na assembleia da Igreja de Sao Paulo, Ludwig Uhland
declarou que o futuro soberano alemio s6 poderia receber a coroa apds sua uncio
com uma gota do 6leo democratico, um substitutivo aos heilige Ole [santos 6leos].

Na critica a0 BGB, do 6leo democratico passou-se a exigir a gota de 6leo
social, como forma de se legitimar a codificacio™.

Hans-Peter Haferkamp informa que as rea¢des ao 1. Enfwurftambém podem
ser atribuidas a grupos de pressao das mais variegadas origens, como os proprie-
tarios de terra prussianos, os comerciantes e industriais, além do movimento
feminista, incomodado com o conservadorismo do relatorio Planck sobre Direito
de Familia, a despeito do fato de que esses elementos, por sua natural desuniio,
jamais conseguiram exercer influéncia significativa nessa fase do processo de
codificagio®.

* ScHULTE-NOLKE, Hans. Op. cit. p. 1.708 (sobre o sigilo dos trabalhos; a inferéncia sobre seu
efeito é nossa).

*# Jomnn, Michael F. The politics of legal unity in Germany... p. 344.

ForTUNATO, Sérgio Fernandes. Op. cit. p. 336.

“Tropfen sozialen Ols durchsickern” (HORN, Norbert. Op. cit. item 5; Bork, Reinhard. Op. cit.
p. 18, Nota marginal 41).

0 Essa transposicio da sentenca sobre a gota de 6leo democriatico para 6leo social é bem descrita
por Franz Wieacker (Privatrechtsgeschichte der Neuzeit: unter besonderer Berticksichtigung der

44

45

deutschen Entwicklung. 2., unverind. Nachdruck d. 2., neubearb. Auflage von 1967 Auflage.
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht GmbH & Co. KG, 1996. p. 470, nota de rodapé 7), para
quem ela talvez se haja constituido em uma “réplica inconsciente” a frase de Ludwig Uhland.
7 Harerkamp, Hans-Peter. Op. cit. p. 121.
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2.2.3. A Segunda Comissdo

Diante das criticas e da polémica em torno do 1. Entwurf, o Governo Imperial
deliberou instituir outro comité, desta vez, formado nio apenas por juristas, mas
também por economistas e representantes de associacdes comerciais*®. A partici-
pacio dos grandes partidos foi assegurada, exceto de membros do Partido Social-
-Democrata da Alemanha®. Eclesiisticos e membros da comunidade judaica
também foram convidados a participar da nova comissio™, além de técnicos,
proprietarios de terras e representante do mercado financeiro.

A “Segunda Comissio” foi nomeada em 4 de dezembro de 1890, sob a
relatoria-geral de Gottlieb Karl Georg Planck, que havia sido um ativista pela
unificagio alemi e colega de Johann von Miquel na fundacio da Associag¢io
Nacional Alema. Por esse tempo, von Miquel era ministro da Prussia e teve parti-
cipacio efetiva na indicacio dos membros da Segunda Comissio®'. Von Miquel
considerava que, desta vez, o objetivo da comissdo era menos uma questio de
técnica legislativa e mais uma questio de substancia legislativa®.

Integravam a comissao 10 participantes permanentes e 12 ndo permanentes.
O comparecimento aos trabalhos foi irregular, quanto aos membros eventuais.
Eram pessoas de diversas profissdes e origens sociais. Vejam-se alguns deles: o cate-
drético de Direito Romano e de Direito Candnico Gotthold Julius Rudolph Sohm
(1841-1917), Alexander Achilles (1833-1900), Karl Heinrich Borner (1844-1921),
Hermann Carl Sigismund Struckmann (1839-1922), Karl August Ritter [cava-
leiro| von Jacubezky (1845-1909, conselheiro ministerial do Reino da Baviera),
Julius Robert Bosse (1832-1901), Friedrich Balduin Freiherr [bario] von Gagern
(1843-1910, proprietario rural, descendente de famoso herdi militar das Guerras
Napoleonicas), Johannes Ernst Conrad (1839-1915, professor de Economia Poli-
tica), Ludwig von Cuny (1833-1898, catedratico de Direito alemio), Bernhard
Engelbert Joseph Danckelmann (1831-1901, engenheiro florestal e inspetor do
Real Servico Florestal), Ernst Leuschner (1826-1898, politico e especialista em
minerac¢io) e Emil Russell (1835-1927, diretor de banco). Representando a classe
dos proprietarios rurais prussianos podem-se mencionar Otto Karl Gottlob
Freiherr [barido] von Manteuffel-Crossen (1844-1913), politico prussiano conser-
vador e herdi das guerras de unifica¢do alema, e Otto Heinrich von Helldorft-

8 SACKER, Franz Jiirgen; RIXECKER, Roland (Hrsg). Op. cit. Nota marginal 9.

* Em alemio, Sozialdemokratische Partei Deutschlands —SPD.
Harerkamp, Hans-Peter. Op. cit. p. 122.
! Res, Carlos David Santos Aardo. Op. cit. p. 128.
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* JonN, Michael F. The politics of legal unity in Germany... p. 348.
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-Bedra (1833-1908)>°. Uma anotac¢io curiosa: cogitou-se de integrar Otto von
Gierke a Segunda Comissio, ideia que contou com o apoio de Otto Karl von
Oechlschliger (1831-1904), a época secretario de Estado da Reichsjustizamt [Escri-
torio da Justica do Reich, 6rgio que antecedeu o Ministério da Justica do Reich
— Reichsministerium der Justiz]. No entanto, a indica¢do nio foi levada adiante
gracas ao veto da Baviera e de outros Estados do Sul, posto que gozasse do apoio
da Priissia e da Saxo6nia®.

Os trabalhos da Segunda Comissio ocorreram em sessOes publicas, ao
contrario de sua antecedente, e estenderam-se de 1891 até 1895. A segunda versio
do projeto [“segundo esbo¢o”, 2. Entwurf] foi enviada em 1885 ao Bundesrat
[camara alta do Parlamento do Reich alemio|. Em sua redacio muito se aproveitou
do 1. Entwurf, embora tenham sido oferecidas contribui¢des originais nesta fase
da codifica¢io.

2.2.4. O “terceiro esboo” e a aprovagdo do projeto

O “segundo esbo¢o” revisto, apos o exame do Bundesrat, foi enviado ao
Reichstag [camara baixa do Parlamento do Reich alemio], com o nome de “terceiro
esbo¢o” (3. Entwutf), no ano de 1896, acompanhado de uma bem fundamentada
exposi¢io de motivos.

Nesta tGltima etapa, muitas reservas legislativas ao BGB foram aprovadas,
mantendo-se em vigor alguns estatutos locais, que preservavam antigos costumes
(muitos deles de cariz feudal) dos reinos, grai-ducados e principados alemaes. Era
a preservacao do Partikularrechte em face do Codigo Civil. Os debates parlamen-
tares centraram-se ainda nos pontos de maior conflito ideolégico como o Direito
de Familia, o Direito Societario e as questdes agrarias™.

O projeto mereceu aprovagio em 1.° de julho de 1896, com 222 votos favo-
raveis e 48 contrarios’. Houve eloquente oposicio do Partido Social-Democrata
da Alemanha, que considerava ser necessaria a ampliacio do “carater social” do
Codigo™ e por nio concordar com o tratamento dado as relacdes trabalhistas®®.
A postura dos social-democratas, contudo, talvez haja sido mais retérica do que

3 JanNEL, Rosemarie. Op. cit. p. 57, 92, 95, 96, 98, 101, 103, 104, 105, 107; R 1s, Carlos David
Santos. Op. cit. p. 128

5 Jonn, Michael F. The politics of legal unity in Germany... p. 348, nota de rodapé 35.

% SKCKER, Franz Jiirgen; RixeckERr, Roland (Hrsg). Op. cit. Notas marginais 9 e 10.

% SKCKER, Franz Jiirgen; R1IXECKER, Roland (Hrsg). Op. cit. Nota marginal 9.

7 Horn, Nobert. Op. cit. p. 42.

% ZIMMERMANN, Reinhard. The new German law... p. 13.
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pratica, na medida em que até eles consideravam ter sido a unificagio legislativa
operada pelo BGB como algo positivo para a classe operaria®.
A publica¢io da lei ocorreu aos 18 de agosto de 1896. Era prevista uma

longa vacatio legis. Dai o BGB somente ter entrado em vigor no dia 1.° de janeiro
de 1990

2.3. O BGB e seus elaboradores: Uma questdo de classe ou de ideologia?

Nio ¢é possivel tomar partido sobre a real qualifica¢io ideologica do BGB sem
um entendimento de sua época de elaboragio (e que épocal) e sobre seus codifi-
cadores. Essa ciéncia é necessariamente interligada e podera oferecer estimulantes
leituras sobre os problemas levantados neste artigo.

A Alemanha do jovem imperador Guilherme II era uma na¢io ainda profun-
damente dividida em termos religiosos (catdlicos do Sul e protestantes do Norte),
politicos (os governantes dos antigos reinos, grio-ducados e cidades livres e
hanseaticas ainda exerciam relevantes parcelas de competéncia administrativa
e legislativa) e de classe (as dissensdes entre aristocratas, burgueses e o crescente
operariado de uma Alemanha cada vez mais industrializada). A tentativa de conci-
liar tantos interesses e de esconder essas divisdes internas estava fadada ao insu-
cesso, pois a marcha historica era implacavel. As autocracias nio poderiam mais
resistir a0 novo século XX e as exigéncias das chamadas “classes médias” e do
operariado. Nio é sem razio que, de entre as grandes poténcias monarquicas na
Primeira Guerra Mundial — Alemanha, Austria—Hungria, Rssia e Gra-Bretanha-,
esta tltima foi a que solitariamente conseguiu manter seu sistema politico intacto,
durante e ap6s a conflagragio mundial. A causa disso estava nas reformas democra-
ticas dos governos liberais de Herbert Henry Asquith (1852-1928), posteriormente
nobilitado como conde de Oxford e Asquith, e David Lloyd George (1863-1945),
também feito nobre, com o titulo de conde Lloyd George de Dwyfor®, que
seguiram uma trajetdria de democratizacio do sistema politico britanico iniciada

% Joun, Michael F. The politics of legal unity in Germany... p. 352.

0 SACKER, Franz Jiirgen; RIXECKER, Roland (Hrsg). Op. cit. Nota marginal 10.

%' Suas reformas alcangaram o campo econdmico e politico, ao exemplo da aprovacio de leis
previdenciarias no periodo de 1908-1915 (o que ja havia ocorrido na Alemanha no final do
século XIX) e do Ato do Parlamento de 1911, que restringiu drasticamente o poder da House of
Lords, a camara alta britanica, de natureza aristocratica. Nesse periodo, também se aprovaram leis
que aumentaram pesadamente a carga tributdria sobre os proprietdrios rurais.
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na administracio do conservador Benjamin Disraeli (1804-1881)°* e cujas raizes
s3o bem mais avoengas, porque anteriores ao Oitocentos®.

E bem difundido o conceito de Sonderweg, traduzivel, com alguma licenca,
como “caminho especial”, a significar o modo peculiar de transi¢io de uma socie-
dade aristocratica para a democracia, o que distinguiria a experiéncia da Alemanha
de outros paises europeus. Essa “terceira via” alemai era defendida em sua poli-
tica externa como uma alternativa ao liberalismo franco-inglés e ao despotismo
religioso russo. O Estado imperial teria um carater centralizador, hierdrquico e
fundado na lideran¢a do Kaiser, a0 tempo em que conseguiria cultivar os valores
do laicismo e da solidariedade social, por atender as demandas por leis previden-
ciarias e trabalhistas avancadas (o que realmente ocorreu, antes das democracias
liberais). Em geral, a correlagcio entre o “peculiar caminho” e o sistema juridico
alemio do final do século XIX é pouco examinado, apesar de se constituir um
objeto de investigacio “extremamente promissor”, como defende Michael John®*.

Nesse aspecto, a analise de Michael John, que se louva em estudos de David
Blackbourn e Geoff Eley® ajusta-se, em muitos pontos, a uma originalissima tese
de Fritz K. Ringer, que se consolidou no livro O declinio dos mandarins alemaes®®,
quanto a classe dos professores e cientistas.

O estudo de Fritz K. Ringer ¢ especifico da comunidade académica alemi
no periodo de 1890 até 1933. O marco inicial é, portanto, a plena industriali-
zac¢do da sociedade e da economia alemis. Os “professores”, a poderosa classe que
representava a elite intelectual do novo pais, comecgaram a se ressentir do carater

%2 Ele préprio um exemplo da democratizacio da sociedade britinica, pois era um judeu sefardita,
de origens portuguesas e italianas, sem qualquer conexio familiar com a aristocracia, que se tornou
o mais poderoso primeiro-ministro da segunda metade do século XIX. Ele foi nobilitado pela
rainha Victoria, sua amiga pessoal, e tornou-se conde de Beaconstield.

 Essa comparagio entre o modelo britinico e o modelo das monarquias continentais ¢ também
possivel quanto a Revolugio Francesa e aos conflitos militares posteriores, as famosas Guerras
Napolednicas. Em outra ocasido, ja se afirmou a esse respeito: ‘E no século XIX que o Liberalismo
atinge seu apogeu. As tropas napolednicas arrasaram as casas reais e dinastias europeias. Antigos
reis normandos da Sicilia eram expulsos e refugiavam-se na esquadra do Almirante Horatio, Lord
Nelson, numa belissima metafora da Inglaterra socorrendo o passado quando ja construira seu
futuro em soélidas bases capitalistas, embora mantivesse as velhas e seguras formas e aparéncias
medievais” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: Autonomia da vontade
e teoria da imprevisdo. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2006. p. 4).

% Jonn, Michael. The peculiarities of the German State: Bourgeois law and society in the imperial
era. Past & Present, n. 119, p. 105-131, may, 1988. p. 106.

 BrLackBOURN, David; Erey, Geoff. The peculiarities of German history. Bourgeois society and politics
in nineteenth-century Germany. Oxtord: Clarendon, 1984.

% RUINGER, Fritz K. O declinio dos mandarins alemdes: A comunidade académica alemi, 1890-1933.
Traduzido por Dinah de Abreu Azevedo. Sio Paulo: Edusp, 2000.
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pragmatico (e anti-idealista) e tecnicista (e anti-reflexivo) das novas geracoes,
além de se insurgirem contra a ampliacdo, por eles julgada excessiva, do acesso
a universidade e a banalizacio dos titulos académicos®’. Esse aparente elitismo
dos professores alemaes era o resultado de que eles se tornaram uma nova aristo-

68

cracia, os ditos mandarins, que dao o titulo ao livro de Ringer™. Eles nada deviam

a intrepidez de seus antepassados, a0 sangue ou as armas, elementos que ambos

% Eles eram

conferiam ao nobre tradicional seu status no Governo e na sociedade
a nobreza do intelecto. O imperador deles nido poderia prescindir para adminis-
trar a nacdo com a necessaria legitimidade, que s6 era conferida pelo mérito. Essa
condi¢io especial dos professores seria lentamente arruinada nas trés primeiras
décadas do século XX, com especial relevo apds a Primeira Guerra. A decadéncia
veio acompanhada do achatamento remuneratério (algo bem semelhante ao que
se deu com a magistratura) e da desvalorizacio profissional”’.

O universo académico era, portanto, inacreditavelmente complexo para
se atribuir ao BGB um puro e simples qualificativo de cédigo “burgués” ou
“liberal”. E hd quem sustente, na linha da autonomia da classe dos professores,
o objetivo de usar a legislacio como instrumento de se sujeitar o imperador ao
Rechtsstaat e a necessidade de respeitar os direitos individuais, a propriedade e a
autonomia privada’’,

Nas subse¢oes anteriores, teve-se o cuidado de narrar a evolugio das comis-
sOes, indicando quais eram seus principais membros e suas origens profissionais e
de classe. Nesses comités havia: a) professores universitarios; b) juizes; ¢) conse-
lheiros e assessores ministeriais de alto nivel; ¢) aristocracias rurais; d) politicos;
e) ex-militares; g) engenheiros, economistas e banqueiros. Em cada uma das

7 RINGER, Fritz K. Op. cit. p. 55-72.

% RINGER, Fritz K. Op. cit. p. 24-25.

% “A posicio incomumente destacada do professor universitirio na sociedade alema também era
enfatizada de outras formas. Ainda tinha grande importancia o vago senso de ‘proximidade do
trono’. Num sistema em que os cargos publicos eram cuidadosamente relacionados entre si, o
topo da hierarquia académica equivalia quase ao nivel ministerial na burocracia regular” (RINGER,
Fritz K. Op. cit. p. 51).

0 “Depois de 1921, aparentemente, os altos funcionarios ptiblicos e os professores universitarios
em particular enfrentaram no trabalho uma desvantagem dual caracteristica. Embora seus
rendimentos se tenham evaporado, seu status continuou elevado por muito tempo. Sua posi¢io
social continuou a exigir um estilo de vida dispendioso, de sorte que era dificil para eles deixar
de gastar mais do que podiam. Isso lhes deu a aparéncia de uma classe dominante ultrapassada
e aumentou inevitavelmente sua insatisfacgdio com o ambiente moderno. A inflacio apenas deu
continuidade aquelas mudancas sociais que ji haviam comecado com o boom industrial do final
do século XX; mas acelerou-as o suficiente para transformai-las numa revolu¢io” (RINGER, Fritz
K. Op. cit. p. 73-74).

"' Jonn, Michael. The peculiarities of the German State... p. 108.
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etapas do processo de codificacdo, era perceptivel a existéncia de tensdes politicas
entre esses atores.

A anilise do que se passou entre 1870-1896 é mais que tudo a comprovacio da
incoeréncia da tese de que seria exitoso o “caminho especial” (Sonderweg), capaz
de superar as contradi¢des ja assinaladas de uma Alemanha rural e industrial; aris-
tocratica, burguesa e operaria; catolica e protestante, sem a mediacio de instru-
mentos democraticos. Nio se pode esquecer que o imperador enxergava-se como
um “pai da classe trabalhadora” e que os operarios encontrariam nele o anteparo
a exploracio dos capitalistas’. E foi nesse periodo que a Alemanha efetivamente
se tornou uma nag¢io industrializada, com todos os problemas sociais dai advindos
e ja experimentados pelo Reino Unido na primeira metade do século XIX.
E é evidente (vide secio 7) que a sociedade do Oitocentos foi marcada pelo libe-
ralismo econdmico, o que gerou fortes rea¢des de juristas socialdemocratas ou
socialistas, como se descrevera na subsecio 2.4".

E importante destacar, ainda, outro aspecto muito peculiar da codificacio
civil alemi: o BGB foi elaborado, especialmente na Segunda Comissio, com o
contributo de nio juristas. Franz Wieacker reconhece essa caracteristica, salien-
tando que os leigos foram convidados para emprestar aos tedricos um pouco de
seu conhecimento da vida pratica e, desse modo, adequar o criticado “primeiro
esboco” as exigéncias do mundo real™®. Outra forte critica langada contra o BGB
esta na linguagem excessivamente técnica, cuja compreensio pelo homem comum
seria bem dificil. A responsabilidade por esse problema deveria ser atribuida aos
Katheder, que germanizaram expressdes do Direito Romano, tornando-as pouco
palataveis para o alemio falado no quotidiano”.

72" A chamada Sammlungspolitik é um exemplo dessa politica institucional de se reunir os alemaes, de
todas as classes, em torno dos “consensos sobrepostos” e, com isso, eliminando-se as divergéncias
internas, de modo a permitir a consecu¢io dos grandes projetos nacionais. E curioso que
Johann von Miquel, o lider liberal e patrono da codifica¢io civil, tenha sido um dos executores
da Sammlungspolitik (ROHL, John C.G Deutschland ohne Bismarck: Die Regierungskrise im 2.
Kaiserreich. 1890-1900. Tiibingen: Wunderlich, 1969. p. 251).

7 O papel da jurisprudéncia no tratamento das questdes econémicas nio pode ser desprezado.
A Lei da Economia alemi (Gewerbeordnung, que remonta a prussiana de 1845), ao contririo
do que se deu nos Estados Unidos da América na década de 1890, com a edigdo do Sherman Act,
nao proibiu cartéis (Syndikate). O Reichsgericht [Tribunal do Reich, maxima instancia judicial na
épocal, em 1897, antes da vigéncia do BGB, considerou que os cartéis geravam efeitos econdmicos
positivos para a sociedade, na medida em que a unido de esforcos e a domina¢io de mercados
era o resultado de uma boa gestdo e da qualidade de produtos oferecidos ao publico. Essa decisio
atraiu a faria de muitos socialistas e socialdemocratas (cf. SCHMOECKEL, Mathias. Rechtsgeschichte
der Wirtschaft. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2008. Notas marginais 375-386.

™ WiEACKER, Franz. Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. .. p. 472-473.

> Laurs, Adolf. Op. cit. p. 301-302.
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Embora Wieacker nio lhes conceda o mérito de haver superado o pandec-
tismo da Primeira Comissdo, a simples presenca desses nio juristas € um fator que
desequilibra a tese do dogmatismo do BGB e de seu alheamento a realidade de
sua época. E ndo eram esses leigos simples especialistas, mas homens de grande
prestigio em suas areas de conhecimento, ao exemplo de Bernhard Engelbert
Joseph Danckelmann, uma autoridade respeitada na area florestal. E note-se que
houve conflito entre os leigos e os nio leigos, como se queixou Johannes Ernst
Conrad, o economista que integrou a Segunda Comissio’.

Os participantes do processo de codificagio nio eram fieis executores da
vontade do Governo ou do imperador. Sua condi¢io de mandarins tornava-os cons-
cios de seu valor, independentemente de titulos de nobreza. Nas notas biograficas
Rosemarie Jahnel, largamente usadas neste trabalho, percebe-se que as nobilita-
¢Oes da maior parte dos comissarios ocorreu nos tltimos anos do século XIX ou
ap6s 1901. Muitos dos professores — Gotthold Julius Rudolph Sohm, Bernhard
Windscheid e Albert Gebhard — nio foram nobilitados, ao contririo dos dois
maiores criticos do projeto, Anton Menger von Wolfensgriin e Otto Friedrich
von Gierke (1841-1921), um respeitado professor universitario que recebeu um
titulo de nobreza em 1911”7 e passou a adoti-lo em todas as suas publicacdes.

2.4. O esquecimento dos pobres e o carater liberal do BGB

O respeito da dogmatica brasileira pelo BGB nio é desacompanhado de
referéncias sobre seu carater liberal e o esquecimento dos pobres’®. Essa critica é

7 A queixa foi reproduzida, em inglés, por Michael John (The peculiarities of the German

State...p. 117): “In general, the professional jurists stuck together too much for a fundamental revision [of the
code] from an economic standpoint to be possible and they naturally found support from other members of the
commission, who on account of a lack of understanding assured them of a majority”.

7 Ele recebeu o titulo de Adel [fidalgo] e passou a ostentar a particula “von” em seu nome
e também nas publicacdes académicas. Von Gierke é muito conhecido por suas relevantes
contribui¢des para a teoria da pessoa juridica, as sociedades e para a formulacio do conceito de
funcio social da propriedade.

8 Alguns exemplos dessa visio do BGB e de sua influéncia liberal no Brasil: R0, Nelson Melo
de Moraes. Da boa-fé objetiva nas clausulas gerais de direito do consumidor e outros estudos consumeristas. Rio
de Janeiro: Gen: Forense, 2009. p. 44; OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse
e da propriedade. Rio de Janeiro: Forense, 2006. se¢io XIV; AMARAL, Francisco. O Cddigo Civil
brasileiro e o problema metodolégico de sua realizagio: do paradigma da aplicagio ao paradigma
judicativo-decisério. Revista Forense, v. 102, n. 385, p. 87-100, maio/jun. 2006. p. 90. Quanto a
reproducio dos conceitos alemaes sobre o liberalismo do BGB: GoMmes, Orlando. Introdugdo ao direito
civil. 20. ed., 2. tiragem. Revista, atualizada e aumentada, de acordo com o Cédigo civil de 2002,
por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2010. Paragrafo 43.
Sob o aspecto processual da tutela do credor, no caso de inadimplemento de obrigagio da qual
dependesse sua atuacio volitiva, hd uma interessante divergéncia em um artigo de Guilherme
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devedora da obra de Anton Menger von Wolfensgriin (1841-1906), um jurista
austro-hungaro que lecionou na Universidade de Viena e ocupou fungdes politicas
importantes no Governo Imperial e Real. Menger é muito conhecido (e citado)
por seu classico livro “Das Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen. Eine
Kritik des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich”
[literalmente, O Direito Civil e as classes populares despossuidas’”®: Uma critica ao
projeto de Cdédigo Civil para o Reich alemio|, publicada por H. Laupp, de
Tiibingen, no ano de 1890, que ganhou o titulo (em espanhol) “El Derecho Civil y
los pobres” [O Direito Civil e os pobres|, versio que é muito difundida no Brasil®.
Nio deixa de ser peculiar o fato de que a visdo brasileira sobre o liberalismo do
BGB orientou-se primordialmente pelas licdes de Menger, ao passo que, na
Alemanha, seu impacto foi consideravelmente menor®'.

Menger, até por sua origem de classe e sua fidelidade a Monarquia Dual, de
quem foi servidor, nunca se filiou a partidos politicos, nem teve militancia poli-
tica. Seus estudos eram conectados ao que veio a ser chamado de “socialismo
juridico”, embora seu legado intelectual seja até hoje muito polémico, até em
razdo de suas (veementes) criticas ao trabalho de Karl Marx*. Segundo Anton
Menger, o pensamento marxiano era excessivamente louvado em fundamentos
economicistas e historicistas. O verdadeiro socialismo reconduziria a um sistema
baseado no entrelacamento de trés direitos fundamentais: a) o direito ao produto
integral do trabalho; b) o direito a assisténcia; ¢) o direito ao trabalho™.

As concepgdes mengerianas foram duramente atacadas pelos seguidores de
Marx, em uma réplica escrita inicialmente por Friedrich Engels (o que denota

Puchalski Teixeira (O artigo 461 do CPC e a ruptura do paradigma conhecimento-execugio.
Revista Forense, v. 102, n. 388, p. 93-108, dez. 2006. Nota de rodapé 9), no qual ele afirma ter a
Alemanha se conservado alheia ao pensamento liberal, porquanto “1a se mantiveram presentes até
os dias atuais, mecanismos sancionatérios de coergdo — v.g. multa didria e prisio civil, intimamente
ligados a uma nogao publicista do processo, a qual gerava a punic¢io de todo aquele que violasse a
autoridade do Estado”.

7 A traducio italiana prefere “O Direito Civil ¢ o proletariado”.

89 Ha uma edicio argentina (EI Derecho Civil y los Pobres. Versién espaiola, revisada y corregida, de
Adilfo G. Posada. Buenos Aires:Atalaya, 1947) e outra espanhola, com mesmo tradutor, publicada
em 1998, pela editora Comares, de Granada.

81 Quanto a baixa influéncia das criticas de Menger na Alemanha: WIEACKER, Franz.
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit... p. 470).

82 MUrLLER, Eckhart. Menger, Anton. In: HISTORISCHEN KOMMISSION BEI DER BAYERISCHEN
AKADEMIE DER WISSENSCHAFEN (Hrsg). Neue Deutsche Biographie (NDB). Duncker & Humblot,
Berlin 1994. v. 17. p. 71-74.

% D1 Crcca, Dario. “Il socialismo dei giuristi”: Per una ricerca sul socialismo giuridico francese.
Historia et ius: Rivista di Storia Giuridica dell’Eta Medievale e Moderna. v. 3, paper 13, p. 1-10,
2013. p. 5.
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a importincia dada ao civilista austro-htingaro) e concluida por Karl Kautsky™,
com publicagio em 1897, na revista Die Neus Zeit, periédico do Partido Social-
-Democrata alemio™. Para os criticos de Menger, os argumentos historicos e
econdémicos fundamentavam a tese de que o Direito nunca fora capaz de trans-
formar as estruturas sociais. A “concepg¢ao juridica” seria tipicamente burguesa
e havia retirado Deus da centralidade do Direito e colocado, em seu lugar, o
homem. O “direito humano” sucedeu ao “direito divino”, assim como o Estado
teria substituido a Igreja®®.

Essa polémica entre Menger e Kautsky, que se tornou célebre, nio impediu
o desenvolvimento da categoria “socialismo juridico”. Como salienta Dario
Di Cecca, o surgimento do “socialismo juridico” deu-se no tltimo quartel do
século XIX, no contexto da crise da Escola Exegética em Franca e em conse-
quéncia da publicagio do Manifesto Comunista, de Marx, além das teorias de
Charles Darwin e de Herbert Spencer®’.

O “socialismo juridico” pode ser analisado a partir de diferentes acep¢des,
tal sua plurivocidade. A primeira delas compreende um espectro de autores e
ideias tdo amplo que corre o risco de ser confundido com o “solidarismo juri-
dico” e a “socializacio do Direito”. Nessa chave encontrar-se-iam nomes como
Claude Henri de Saint-Simon, Georges Sorel, Ernest Glasson, Léon Duguit,
Léon Bourgeois, Louis Josserand e Edouard Lambert, além de Joseph Charmont,
Raymond Saleilles e Francois Gény, embora, especialmente os trés Gltimos, nem
todos possam ser tidos como socialistas e sim, de modo mais adequado, como
representantes de uma visio mais social do Direito®.

8% Karl Kautsky (1854-1938), nascido em Praga, ainda parte integrante do Império Austro-
-Huangaro, cursou Histéria e Filosofia na Universidade de Viena e foi um dos criadores da
socialdemocracia no século XIX. Tendo morado em Londres, conheceu Friedrich Engels e
colaborou na edi¢io do quatro volume do livro Das Kapital, de Karl Marx. A revista Die Neue Zeit
foi por ele fundada em 1882 e, até 1917, ele respondeu por sua editoria. Apds a Primeira Guerra
Mundial, ele caiu em desgraca junto aos bolcheviques. Vladmir Ilich Ulianov, cognominado Lénin,
dedicou-lhe o opusculo “A Revolucio Proletaria e o renegado Kautsky” (1918), cujo titulo é
autoexplicativo sobre a situacdo de Kautsky perante os comunistas russos. Esse texto esta disponivel
em portugués: http://www.dorl.pcp.pt/images/classicos/t28t044.pdf. Acesso em 30-9-2013.
% Dr1 Cecca, Dario. Op. cit. p. 5.

¥ D1 Cecca, Dario. Op. cit. p. 5.

8 D1 Crcca, Dario. Op. cit. p. 1.

88 Esse cariter plurivoco do “socialismo juridico” e da “socializacio do Direito” é tio notavel que,
em 1917, James Harrington Boyd (Socialization of the Law. American_Journal of Sociology, v. 22, n.
6, p. 822-837, may. 1917) afirmava que a “socializagio do Direito” poderia significar o uso das
leis (statutes) federais e estaduais para ajustar os principios legais a realidade econdmica dos Estados
Unidos, por meio de uma maior interven¢io nos mercados e nos servigos de interesse publico,
além da melhoria das condi¢des de trabalho. Enfim, uma forma de se assegurar o social welfare.
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Se for tomada uma acepg¢do mais estrita de “socialismo juridico”, o niimero
de representantes cairia drasticamente, o que agambarcaria os franceses Emmanuel
Lévy, Charles Andler e André Mater, além dos italianos Enrico Ferri, Cesare
Vivanti e Enrico Cimbali®.

Na Alemanha, Otto Friedrich von Gierke também se ergueu contra o
projeto do BGB, apés a publicacio do “primeiro esboco” (1. Entwurf) em 1887,
Para ele, o futuro cédigo civil mais parecia com um Pandektenkompendium, o
que produziria uma lei formalista, antissocial, abstrata e esquematica. A nova
legislacdo seria um instrumento de opressio dos pobres e fracos. Sendo clissica
sua frase de que a liberdade contratual converter-se-ia em uma arma nas maos
do forte e uma espada com lamina cega nas maos do fraco, servindo a opressio
do primeiro sobre o segundo e ao abuso do poder econdémico no ambito dessas
relacdes’’.

Outra censura de von Gierke, que raramente é objeto de referéncia, consistia
na dentincia do abandono das tradi¢des juridicas “alemis” em detrimento de
conceitos estranhos, derivados do Direito Romano’. As raizes dessa critica
guardam estirpe em debates do século XVIII entre romanistas e civilistas, que
disputavam a prevaléncia do Direito Romano com o ius commune (no sentido de
um “direito geral alemio”), este Gltimo mais representativo da especificidade
e da nacionalidade alemi. Essa tese, assim como varias outras deste periodo,
voltaria a ser brandida no periodo hitlerista, a ponto de os nazistas defenderem
oficialmente a exting¢io das citedras de Direito Romano das universidades
alemais (vide secio 6).

E correto afirmar que autores como Menger, Gierke e, na Italia, Enrico
Cimbali, deram énfase a necessidade de uma transformacio social nos Estados
europeus, que o creptsculo do século XIX comegava a deixar entrever e cujo
efeito se revelaria de maneira tragica nas décadas iniciais do século XX, com a
Revolu¢io Russa e a Primeira Guerra Mundial.

O Direito Civil, por diversas razdes, foi o epicentro da critica desses autores,
que clamavam por uma ampla transformacio de seus institutos. Uma passagem

¥ D1 Cecca, Dario. Op. cit. p. 3-4.

% ScuurTE-NOLKE, Hans. Op. cit. 1707.

! Essas criticas concentram-se nos livro Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das
deutsche Recht (Leipzig: Dunker & Humblot, 1889), disponivel em http://dlib-pr.mpier.mpg.
de/m/kleioc/0010/exec/books/%22139686%22. Acesso em 27-9-2013, e na separata Die soziale
Aufgabe des Privatrechts (Berlin: Springer, 1889), disponivel em http://fama2.us.es/fde/ocr/2008/
dieSocialeAusgabeDesPrivatrechts.pdf. Acesso em 28-9-2013.

%2 Jonn, Michael F. The politics of legal unity in Germany... p. 346-347.

O Direito 147.° (2015), I, 45-110



A influéneia do BGB e da doutrina alema no Direito Civil brasileiro do século XX 65

de Enrico Cimbali, tdo poética quanto impressiva por sua eloquéncia, conseguiu
captar esse estado de coisas”:

Um desejo profundo de novidade, uma mania febril de reforma em todas as
esferas mualtiplas da vida, da sciencia, da arte, oprime e agita violentamente as fibras
da sociedade moderna. Nenhum sistema, nenhuma institui¢do, nenhum organismo
cientifico, artistico, social, ainda que tenha o selo e a consagracio dos séculos, se
considera como inviolavel e sagrado. Tudo cai e se transforma, a nossas vistas, sob o
martelo inexoravel da critica, sob impulso irresistivel de novas necessidades.

Entretanto, como nau encantada a navegar sobre as aguas revoltas do oceano,
cheio de cadaveres e moribundos, o Direito Civil parece inteiramente insensivel a
todas essas modificagdes. Forma coeva a muitas outras, que desapareceram ou se
transformaram, o Direito Civil, tal como nos foi transmitido pelo Direito Romano,
depois de ter resistido ao torvelinho social da Idade Média, s6 com mui ligeiras alte-
ragdes passou para o Direito moderno e parece ainda destinado, tal como nos veio
da antiguidade latina, a dirigir as sociedades futuras”™.

Anton Menger von Wolfensgriin, Enrico Cimbali e Otto Friedrich von
Gierke deixaram suas marcas na doutrina brasileira do século XX, no que se refere
a critica sobre o carater socialmente atrasado do Direito Civil e, por consequéncia,
do BGB”. Embora se deva tomar posi¢io quanto a inseri-los no rol dos “socia-
listas juridicos”, um espectro excessivamente amplo, como ja se enalteceu, ou no
campo dos “juristas marxistas”, algo mais préximo da tradi¢ao de autores como
Uvgeny Bronislanovich Pasukanis (1891-1937)”°. Nem sempre essa diferenciacio

> Manteve-se a ortografia original, a fim de conservar o sabor do estilo. E essa ¢ uma visio
compartilhada, até hoje, por amplos setores da dogmatica alemi: HAMMEN, Horst. Consumidores,
investidores privados e nio profissionais: cem anos de prote¢io dos mais fracos no direito alemaio.
Revista de Direito do Consumidor, v. 18, n. 72, p. 263-281, out./dez. 2009.

%% Cimeavl, Enrico. A nova phase do direito civil em suas relages economicas e sociaes. Tradugio de
Adherbal de Carvalho. Porto: Livraria Chardron, 1900. p. 13. A versio original é La nuova fase del
diritto civile nei rapporti economici e sociali: con proposte di riforma della legislazione civile vigente,
publicado em Turim, pela Unione Tipografico-Editrice (UTET), em terceira edi¢io, no ano de 1895.
%> MEIRA, Silvio (Os cédigos civis e a felicidade dos povos. Revista de informagdo legislativa, v. 30,
n. 117, p. 397-418, jan./mar. 1993. p .158), embora retire mérito as ideias marxistas, invoca a
autoridade de Menger para reafirmar o esquecimento dos “deserdados da sociedade” pelo BGB.
Sobre o cariter liberal tardio do BGB, também por influéncia de Menger e Gierke: Costa, Dilvanir
José da. Trajetéria da codificacdo civil. Revista dos tribunais, v. 93, n. 825, p. 729-736, jul. 2004.
%6 Autor de obra classica da chamada “teoria critica do Direito”, intitulada Teoria Geral do Direito
e marxismo, que foi traduzida para o portugués, a partir da versio francesa, por Silvio Donizete
Chagas, com publicacio em Sio Paulo, no ano de 1988, pela editora Académica.
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esta presente na doutrina brasileira e ela € bastante relevante para a compreensio
dos objetivos e do alcance tedrico dos escritos de Menger, Cimbali e Gierke”.

2.5. A importacdo e a adaptagio dos consensos sobre 0 BGB para o Cédigo Civil
de 1916

O consenso alemio sobre o “liberal” do BGB, aceito por grande parte da
doutrina da segunda metade do século XIX", foi transposto para o Cédigo
de 1916, com todas as consequéncias praticas dai oriundas.

O século XIX foi realmente uma era liberal. Quem havera de o negar? Nio
hi como se recusar esse qualificativo, até por uma evidente decorréncia das revo-
lugdes francesa e industrial. Mas, esse é um ponto que admite novas interpreta-
¢des, como se tentara demonstrar na secao 3. O liberalismo manchesteriano, de um
membro do Parlamento britanico, em defesa do livre-comércio, seria 0 mesmo
liberalismo de um deputado brasileiro na Assembleia do Império, argumentando
contra a emancipacio dos escravos? O Brasil do século XIX, atrasado, rural e
centralista, pode ser realmente considerado um exemplo de liberalismo econo-
mico? E efetivamente adequado aceitar acriticamente que o Codigo Civil alemio
seria um texto legislativo liberal? E o que se entende por liberal?

Quanto ao Cddigo Bevilaqua, ¢ bom citar algumas conclusdes de Venceslau
Tavares Costa Filho sobre esse pretenso liberalismo da codificacio de 1916™:
a) os argumentos liberais serviram, no século XIX, para diferentes agendas, ora em
defesa de maior intervencio do Estado nos negocios privados e nas relagdes fami-
liares, ora em prol de controles estatais minimos, como se observa dos debates sobre
a escravidio e o papel da autonomia dos proprietirios de terra escravagistas'’’;
b) o liberalismo econdmico no Brasil do século XIX seria contraditério com o

7 Jefferson Carts Guedes (Desigualdade e igualdade: Introdugio conceitual, normativa e histérica
dos principios. Sio Paulo: Edi¢do do Autor, 2012. p. 44-53) apresenta uma original sistematizag¢io
ideoldgica e teorética do igualitarismo nas perspectivas utilitarista, marxista e liberal. Em outra
passagem, Jefferson Carts Guedes (Op. cit. p. 134) acentua que: “Tradicionalmente a desigualdade
juridica era identificada predominantemente no plano da riqueza econdmica, na capacidade de
litigar, como o fez ANTON MENGER. Essa tendéncia vem rapidamente mudando no altimo século,
com visdes mais complexas e multidimensionais da desigualdade qualitativa, que consideram
caracteristicas étnicas, culturais, instrucionais e outras e, também, quanto a aspectos de modula¢io
quantitativa. Para além disso, ha uma diversidade nominativa e conceitual de desigualdades
juridicas, merecedoras de aten¢io pelo menos superficial”.

% RUCKERT, Joachim. Op. cit. p. 750.

% Costa FiLno, Venceslau Tavares. Um Cédigo “social” e “impopular”: uma histéria do processo
de codificagao civil no Brasil (1822-1916). Tese de Doutorado. Recife: Universidade Federal de
Pernambuco, 2013.

190" Costa FiLno, Venceslau Tavares. Op. cit. p. 61-62.
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perfil constitucional da liberdade de religido e de culto, na medida em que a fé
catélica, nos termos da Constitui¢io do Império, era oficial e as demais religides
56 se poderiam professar em templos descaracterizados'”; ¢) os “reclamos sociais”
nio foram ignorados por Clovis Bevilaqua, em seu projeto de Codigo Civil, que
defendeu a necessidade de “o individualismo deve ceder organicamente diante
dos fins sociais do Estado, de modo que os Codigos de Direito Privado devem
ser Cédigos de Direito Privado social”'”. De tal modo, Beviliqua “entendia
que a liberdade de contratar nio é absoluta, que previa a figura da lesdo em seu
projeto de Codigo Civil, entre os defeitos do negdcio juridico. Tal instituto veio
a ser suprimido posteriormente nas revisdes feitas na Camara e no Senado”'*”.
Convém, agora, apreciar as nuances da clivagem conservador-liberal e seus

reflexos no Direito Civil.

3. A clivagem conservador-liberal e sua aplicacdao ao Direito

Ultrapassa os limites do Direito Privado o problema, cada vez mais complexo
atualmente, de se departir liberais e conservadores no espectro politico-ideologico.

Nos Estados Unidos da América, onde persiste uma divisio objetiva da
sociedade entre democratas e republicanos, o presidente Barack Hussein Obama
elegeu-se com base em uma agenda de maior intervencionismo nos servigos
publicos (a criagio do servigo estatal de satide, por meio da lei conhecida como
Obamacare) e nos mercados financeiro e imobiliario, com a introdu¢io de meca-
nismos de controle regulatorio mais duros pela Federal Reserve. Em paralelo, a
plataforma eleitoral do candidato democrata indicava o afrouxamento das leis
anti-imigracio e a defesa do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Os norte-americanos costumam definir os democratas como “liberals” ou,
de modo mais especifico, “left-liberals”. No Brasil, sio definidos como liberais os
partidos defensores da abertura dos mercados, da redu¢ao da carga tributaria, da
minima interven¢io “econdmica’ e “na economia’” do Estado, da livre iniciativa
e da privatizacido das empresas estatais. Essas ideias foram defendidas e efetiva-
mente aplicadas no Reino Unido nos anos 1980-1990 pelo Partido Conservador,
na onda do thatcherismo'"*.

1" Costa FiLno, Venceslau Tavares. Op. cit. p. 76.

192 Uma questio geralmente pouco considerada é a demarcacio entre o Projeto Beviliqua e o
Cddigo Civil aprovado em 1916.

192 Costa FiLno, Venceslau Tavares. Op. cit. p. 201.

194 Conceito relativo a administragdo da primeira-ministra britinica Margareth Hilda Thatcher
(1925-2013), nobilitada como Baronesa Thatcher, nos anos de 1979-1990, marcada pela privatizagio
de empresas estatais, institui¢io de um novo modelo regulatério de servigos publicos e pelo
estimulo a livre-iniciativa.
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Tais exemplos sdo eloquentes para se demonstrar a dificuldade de caracteri-
zac¢do de pessoas, grupos ou de leis como liberais ou conservadoras. E tal se percebe
com maior clareza quando também se pde em evidéncia a clivagem esquerda-direita.
O Partido Democrata, nos Estados Unidos da América, e o Partido Trabalhista,
no Reino Unido da Gri-Bretanha e Irlanda do Norte, seriam representativos
de um pensamento de esquerda. Dai se referir, especialmente na América do
Norte, aos democratas como left-liberals (liberais de esquerda), o que torna ainda
mais confusa essa classificacio. Nos paises do Leste Europeu, em muitas analises
politicas ou jornalisticas sobre o equilibrio de for¢as entre os antigos partidos
comunistas e seus opositores historicos (antigos monarquistas, simpatizantes do
modelo capitalista ocidental ou dissidentes ligados aos direitos humanos ou ao
meio-ambiente), costuma-se dizer que os comunistas (ex-comunistas, neocomu-
nistas ou socialistas) seriam os conservadores.

No final do século XX e inicio do século XXI, duas novas questdes pertur-
baram profundamente a classica divisdo entre conservadores e liberais. A primeira
esta na explosio do movimento ambientalista. Os defensores do meio-ambiente
sio chamados de ecologistas, ambientalistas e conservacionistas. Tem-se uma
curiosa associac¢io de valores ambientais e conservadores, como se nota da reali-
dade politica alema. Nio haveria nada mais conservador do que um membro do
Partido Verde e, nesse sentido, ter-se-ia uma convergéncia natural dos eleitores
de tendéncia religiosa (como sio os do CDU)'" e os verdes.

Em segundo lugar, a clivagem conservadorismo-liberalismo tem-se mostrado inco-
erente no campo da moral e dos bons costumes, cuja sede material estava e esta
ainda hoje no conceito de familia. O conservadorismo em costumes foi, até pouco
tempo, uma nota distintiva de partidos como o Republicano (Estados Unidos da
América), o Conservador (Reino Unido da Gri-Bretanha e Irlanda do Norte),
a Democracia-Cristd (Alemanha), o Popular (Espanha) ou o Social Democrata
(Portugal). A defesa da familia dita tradicional afastou essas agremiagdes (e seus
eleitores) de temas como o casamento entre pessoas do mesmo sexo, o aborto,
as unides simultaneas e o controle de natalidade. Hoje, no entanto, essa mono-
litica orientagdo quanto aos costumes sociais esta repleta de fissuras. Abstraindo
o aborto e o controle de natalidade e ficando-se apenas nas unides nio heteros-
sexuais (al compreendidos outros arranjos), salvo evidentes excecdes, o Partido
Conservador, a despeito de forte resisténcia interna, abandonou suas restricdes ao

195 Christlich Demokratische Union Deutschlands, em portugués, Uniio Democrata-Cristd da
Alemanha. No Sul da Alemanha, seu correspondente, de matriz catdlica, ¢ a Unido Social-Cristd
na Baviera (em alemio, Christlich-Soziale Union in Bayern e. V.
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tema1 06

. No Partido Republicano, existem muitos dissidentes, cada vez mais fortes,
diga-se, a vedagio juridica as familias constituidas fora dos esquemas classicos.

Nos paises de tradi¢io socialista, durante todo o século XX, prevaleceu um
rigido controle da moral sexual. A despeito da valorizacdo da mulher, da liber-
dade quanto ao seu corpo, e da igualdade na assuncio de atividades econdmicas
e profissionais, os regimes comunistas foram tradicionalmente “conservadores”
em matéria de costumes.

E bem provével que a perda de referencial simbolico, ideolégico e também
juridico das expressoes “liberal” e “conservador’” haja sido causada pela ruptura
histérica representada pelo fim da experiéncia do “socialismo real” na Rassia e
na Europa do Leste. E evidente que nio se podem simplificar as coisas e decretar
a morte do marxismo, que permanece vigoroso e com renovado interesse por
filésofos, juristas e socidlogos em todo o mundo. Mas, a experiéncia iniciada
em 1917, com Revolu¢io Russa, e extinta em 1989, com a queda do Muro de
Berlim, permite hoje sua aprecia¢io com o necessario distanciamento historico.
E, por essa razdo, € possivel afirmar que a mais importante categoria sociolégica
do século XX, o trabalho, perdeu sua capacidade de explicar isoladamente os feno-
menos sociais. A categoria “trabalho”, que foi a base das duas mais importantes
tradi¢des sociologicas do tltimo século, lideradas por Karl Marx e Max Weber,
era fundamental para dividir e ordenar as classes sociais, os costumes, a estética,
a moda, as expressdes lidicas do povo ou a organizacio dos partidos politicos'”.

Hoje, parece haver “tribos” (no sentido equivoco e vulgar do termo) e nio
mais “classes”. O bilionario Bill Gates nio usa gravata e foge do estereétipo do
capitalista tradicional, embora ele seja tio ou mais concentrador de renda e violen-
tamente competitivo (com tudo o que isso significa) quanto seus precursores John
Davison Rockfeller (1839-1937), John Pierpont Morgan (1837-1913) ou Andrew
Carnegie (1835-1919). Esses tltimos eram conhecidos monopolistas nos setores
do petroleo, financeiro e ferroviario, com praticas comerciais tio peculiares que
passaram a historia como os “bardes gatunos”. Diferentemente de Gates ou de
Steve Jobs, eles prezavam o modo de vestir classico, um estilo de vida religioso e

1% O projeto de lei do Partido Conservador, que institui o casamento entre pessoas do mesmo
sexo na Inglaterra, segundo informag¢des divulgadas pela BBC de Londres, foi uma iniciativa do
primeiro-ministro David Cameron, que teve de enfrentar fortes contestagdes internas. A aprovacio
do projeto na Camara dos Comuns ocorreu em maio de 2013, com muitos votos contrarios da
base partidaria do Governo (133 deputados conservadores e 4 liberais-democratas). Fonte: http://
www.bbc.co.uk/news/uk-politics-22605011. Acesso em 6-10-2013.

197 VERONESE, Alexandre. Quem fiscaliza o risco do celular? Agéncias, Estados, Municipios e a
luta judicial. Tiabalho apresentado no VIII Congresso Brasileiro de Ciéncia Politica. Gramado: Associa¢io
Brasileira de Ciéncia Politica, 01 a 04 ago. 2012. Disponivel: http://www.cienciapolitica.org.br.
p. 1-2. Acesso em 2-5-2013.
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moralmente comprometido com a ética protestante da qual falaria Max Weber
em seu classico livro de 1904-1905, intitulado Die protestantische Ethik und der
Geist des Kapitalismus [A ética protestante e o espirito do capitalismo]. Tanto para
os bardes do século XIX, quanto para seus homologos contemporaneos, porém,
a vida espartana e a agressividade negocial permaneceram idénticas, além do
inegavel mérito de se terem convertido em grandes filantropos'”®.

O estilo de vida desses novos “bardes”, que hoje ¢ exitoso em diversos paises,
como ¢ o caso do Brasil, fez com que eles fossem hoje reconhecidos pela expressio
“bobos”, ou seja, bourgeois bohemians, em portugueés, “burgueses boémios”, que
foi adaptada por David Brooks, em um livro de 2000, publicado por Simon &
Schuster, com o titulo muito sugestivo de “Bobos in paradise: The new upper class
and how they got there” [Burgueses Boémios no paraiso: a nova classe alta e como
eles chegaram 13”]. Diz-se adaptada porque “burgués boémio” (bourgeoise bohéme)
foi uma criagio do escritor francés Guy de Maupassant, em seu romance de 1885,
intitulado Bel-Ami.

Esses burgueses boémios, no entendimento de David Brooks, seriam o fruto
da contracultura dos anos 1960 e teriam rompido com o formalismo (juridico,
filosdfico, cultural e estético) e com os costumes sociais baseados na religido, na
familia legitima e na moralidade dita burguesa. Sdo capitalistas sem colarinhos
brancos ou gravatas, que nio temem as experiéncias hedonistas (negadas pelo asce-
tismo judaico-cristdo) e que defendem a extin¢do de hierarquias e de distin¢des
nas empresas. Eles nio mais apoiam os partidos conservadores e, sim, os liberais.
Em seus negocios, eles enfatizam préticas politicamente corretas, politicas afir-
mativas e assumem-se como defensores da ecologia.

Um poderoso capitalista que se deixa chamar pelo nome e que considera
seu empregado como um “associado” ou “colaborador” e, ainda por cima, doa
dinheiro para causas ecologicas e pode ser encontrado na padaria da esquina é
algo totalmente subversivo para as clivagens classicas de liberal e conservador.
No Direito, esse fenomeno também se nota, especialmente nas profissdes juridicas.
Veja-se um hipotético exemplo de uma firma que ganha polpudos honorarios de
empresas poluidoras ou que devastam o meio ambiente, mas que defende pro bono
causas humanitarias, politicamente corretas ou em favor de minorias.

Ha, em tudo isso, um processo de deturpacio do sentido das palavras, dai
a imensa dificuldade em se utilizar essas expressoes. E, o que é mais grave,
uma espécie de acomodacio dos conflitos, fazendo com que as causas reais da

198 Essa aproximacio entre os dois modelos empresariais do final do século XIX e do final do
século XX nio tem sido ignorada pelos autores contemporaneos. A respeito, confira-se: GEISST,
Charles R.. Monopolies in America: Empire builders and their enemies from Jay Gould to Bill Gates.
Oxford:Oxford University Press, 2000. passin.
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desigualdade social, da concentragio de renda ou transformacio de cidadios em
consumidores sejam obnubiladas por um discurso politicamente correto. E, até
mesmo essa retorica do “bem absoluto”, que mais se parece com uma religiio
laica, é comprometida por sua funcio paralisante. E dificil criticar quem defende
um animal em extin¢io, como os pandas, ou quem afeta um comportamento
igualitirio em relag¢io a seus empregados, mas que os remunera tio mal quanto
a politica de custos minimos na empresa o permita. E, de resto, essa politica de
(aparente) defesa do meio ambiente e de causas coletivas € uma bela (e gratuita)
propaganda da empresa, sob o selo irrepreensivel da “responsabilidade social”.

O descolamento da defesa de costumes tradicionais, em termos de moral
e familia, da preservacio do modo de producio capitalista conferiu aos novos
“bobos” uma esfera de imunidade a critica social contemporanea.

Essa contradicio essencial entre a manutencio do modelo economico e a
ado¢io de praticas morais ditas avancadas estd no centro do questionamento hoje
formulavel sobre o que ¢ ser um liberal ou o que é um Cédigo liberal.

Aproximando essas discussdes do tema central deste artigo, a saber, o legado
alemio para o Direito Civil brasileiro e os consensos sobre a qualificacio dos
respectivos codigos civis, podem ser oferecidas algumas conclusdes parciais:

1. A orientagio moral baseada no controle dos costumes sociais nio é gemi-
nada a uma ideologia economica intervencionista ou nio intervencionista. Houve
— ¢ ainda ha Estados (a) moral e economicamente liberais; (b) moral e economi-
camente conservadores; (c) moralmente conservadores ¢ economicamente liberais;
(d) moralmente liberais e economicamente conservadores; (€) moralmente conserva-
dores e economicamente intervencionistas; (f) moralmente liberais e economicamente
ndo intervencionistas; (g) moralmente liberais e economicamente ndo intervencionistas.

O Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte foi um Estado do tipo (9
durante o final do século XIX até meados do século XX. Da segunda metade
do século XX até a década de 1980, ele assumiu feicoes do tipo (¢). Nos anos
1980-1990, ele se converteu em um Estado do tipo (a). Desde o final da era Thatcher
e o surgimento do New Labour, com a administragio do primeiro-ministro Tony
Blair, o Reino Unido passou a ser classificado de entre os Estados do tipo (g). Com
o retorno dos conservadores ao poder, em coalizio com os liberais, no século XXI,
sua fei¢do atual corresponde ao tipo (f). O Parlamento britanico, de maioria
liberal-democrata/conservadora, aprovou o retorno a privatizacio dos servicos
publicos, ao tempo em que liberou o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Na Alemanha, a expressio liberal pode ser vinculada a Revolu¢io de 1848,
da qual surgiu a experiéncia constituinte de 1848-1849 na Igreja de Sio Paulo,
em Frankfurt, o que se mostra familiar para um brasileiro que recorde os “movi-
mentos liberais” dos tempos de D. Pedro I e da Regéncia. Outro sentido, que é
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mais atual e também perigoso, é o de neoliberal ou de liberal econdmico, uma
plataforma sustentada pelo Partido Democratico Livre [Freie Demokratische Partei
— FDP]'"”, que nio atingiu a clausula de barreira nas elei¢des de 2013 e deixara
de integrar o Parlamento pela primeira vez desde 1949.

2. A manipulacio dos conceitos liberal e conservador é tio perigosa quanto
recorrente no Direito, o que equivale, muita vez, a criacdo de “espantalhos” nos
estudos académicos, uma pratica condenavel e que conduz, em diversos casos, a
verdadeiros paradoxos argumentativos.

Veja-se o seguinte excerto de um escrito dos anos 1940, fortemente lastreado
em doutrina alema muito atualizada para a época, que ¢ um dos mais belos pane-
giricos ao principio constitucional da igualdade:

Do fato de conterem as Constitui¢oes libero-democraticas uma declaracio de
direitos fundamentais, nio com o carater de simples programa destinado a orientar
a legislagdo, mas como norma de direito constitucional positivo, cuja estrita obser-
vancia se impde ao Estado —a legislacio, mas como norma de direito constitucional
positivo, cuja estrita observancia se impde ao Estado — a legislacdo, a Administracio
e a Justica — segue-se uma consequéncia da mais alta significa¢io, que é o conceito de
lei como disposi¢io de carater geral, ou como regra de direito, e, portanto, a vedagio,

ao Poder Legislativo, de legislar por via de medidas individuais ou concretas'”.

Assim, “|qJuando, efetivamente, a Constituicio assegura a liberdade, a
propriedade e os demais direitos individuais, ela os assegura nio s6 indiscrimi-
nadamente ou a todos, mas a todos na mesma medida e mediante as mesmas
condi¢oes”. O direito a igualdade “rege os demais direitos individuais, devendo
ser subentendida, em cada um dos paragrafos seguintes ao em que ele vem enun-
ciado, a clausula relativa a igualdade diante da lei”'".

Nesse artigo, ha passagens que antecipam em quase 40 anos debates doutri-
narios sobre a forca normativa da Constitui¢io e tem-se o reconhecimento de
que os direitos fundamentais — especificamente o direito a igualdade — vinculam
o legislador, o juiz e o administrador, na linha do que os alemies consagrariam
na teoria da eficicia indireta dos direitos fundamentais. E todo esse mérito é atri-

buido as “constitui¢des liberais”, o que torna ainda mais interessante o artigo, dado

1% Ha quem traduza também como Partido Democratico Liberal.

10" Campos, Francisco. Igualdade de todos perante a lei. Revista de Direito Administrativo, v. 10,
p. 376-417, out.dez.1947. p. 399.

" Campos, Francisco. Op. cit. p. 377.
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que seu autor é Francisco Campos''?, o idedlogo juridico-politico do regime do
Estado Novo, autor da Constituicio de 1937 e colaborador na redagio dos Atos
Institucionais n.”* 1 e 2, os primeiros documentos normativos da ditadura militar
brasileira de 1964-1985.

Menos do que uma demonstracio da hibridez ideologica de Francisco Campos,
reconhecido jurista de posi¢oes antiliberais, seu artigo Igualdade de todos perante
a lei € mais uma evidéncia da complexidade da clivagem liberal-conservador.

Em verdade, passa-se a exigir uma elabora¢io mais refinada desses termos e a
impedir que se proclame, de modo repetitivo e muita vez acritico, que o Codigo
de 1916 foi liberal, sem que se explique essa qualificacdo. Em suma, é preciso ser
conservador na qualificacdo de uma lei como liberal.

4. O BGB e sua influéncia na doutrina brasileira

4.1. Algumas palavras sobre a “‘recep¢io de direitos” e seus principais problemas

A recepg¢io do Direito estrangeiro ¢ um fendmeno que se verifica em diversas
provincias juridicas. O conceito de “recepgio” é plurivoco, o que estabelece
algumas dificuldades em seu tratamento. Um dos sentidos para a recep¢io é
a incorporacio de regras, doutrinas e principios de um sistema por outro, os
quais, de modo parcial ou total, por acdo lenta ou tnica, voluntaria ou coativa,
integram-se ao sistema receptor'
a “incorporacio de partes significativas de sistemas juridicos estrangeiros ( fremde
Rechtsordnungen), que transformam o direito da comunidade juridica adquirente,
sendo essas partes também muitas vezes consideravelmente modificadas, ou, assi-

miladas. De tal modo que se nio se destrdi a continuidade historica do adquirente

. Pode-se também falar em “recep¢io” como

"2 Francisco Luis da Silva Campos (1891-1968) foi um dos mais brilhantes publicistas brasileiros
do século XX. Professor catedratico de Direito Pablico Constitucional da Faculdade de Direito
de Minas Gerais, atualmente unidade da Universidade Federal de Minas Gerais, Campos
participou ativamente do golpe que derrubou o presidente Washington Luis em 1930 e que
passou a Histéria como Revolugio de 1930. Sob a presidéncia de Gettlio Vargas, foi ministro da
Educag¢io (no periodo do Governo Provisorio) e da Justica (na ditadura do Estado Novo). Dirigiu
as comissdes que elaboraram o Cddigo Penal (1940) e o Cddigo de Processo Penal (1941).

3 Ana Ltcia de Lyra Tavares (Nota sobre as dimensdes do Direito Constitucional comparado.
Direito, Estado e Sociedade, n. 14, p. 89-104, jan./jul. 1999. p. 94) diferencia a “recep¢io de direitos”
e a “circulagio de modelos juridicos”. A recepg¢io seria um movimento unidirecional, do sistema
exportador para o sistema importador, enquanto a circulagdo o movimento ¢ bidirecional, porque
se pressupde haver “um retorno, com elementos novos, as fontes originais de inspira¢io”.
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cultural (Kulturempfinger)”''*. H4 autores que nio concedem dissociarem-se os
conceitos de recepgio e poder, como é o caso de Konrad Zweigert e Hein Kétz'"?,
quando citam Paul Koschaker: “[a recepcio €] consequéncia de uma posicio de
poder intelectual e politico do direito recepcionado”''®. Modernamente, tem-se
abandonado essa questio da influéncia do poder nos mecanismos de recep¢io e
ganha vulto a ideia de legal transplant.

Dario Moura Vicente afirma que “[a] evolugido dos sistemas juridicos é larga-
mente tributaria de fenémenos de recep¢io, ou transplante, de ordens juridicas
estrangeiras ou passadas”, ao exemplo de “ondas de recep¢io”, como a “primeira
vaga” ocorrida no século XII, quando o Direito Romano foi recepcionado no
continente europeu pelos antigos Estados barbaros. Ou a “segunda vaga” de recep-
¢des, quando da “era das codificacdes”, nos séculos XIX e XX. E a “terceira vaga”,
que se deu na segunda metade do século XX, “por via da difusio na Europa conti-
nental de novos tipos contratuais oriundos do universo juridico anglo-saxénico
(em particular o norte-americano), como o leasing, o factoring, o franchising, etc., e
da consagrac¢io legal e jurisprudencial de regimes especiais de responsabilidade
civil, igualmente emanados dos Estados Unidos da América, entre as quais a do
produtor, a dos médicos e a dos provedores de servicos de Internet”'". Desse
modo, ¢é vulgar que a recep¢io se dé por meio da “importacio” de institutos ou
de figuras estrangeiros, o que pode contemplar (i) a ado¢do de modelos juridicos e
seu aproveitamento na doutrina, na jurisprudéncia ou na legislagio; (ii) a traducio
de textos doutrinarios, o que implica certo grau de influéncia teorética ou mesmo
ideoldgica de um pais sobre o outro.

Esse processo nio vem desacompanhado de problemas, alguns deles muito
sérios, os quais podem ter suas causas parcial e sumariamente inventariadas'®:
a) a figura juridica estrangeira foi mal traduzida ou nio se compreendeu exata-
mente seu contexto normativo, fazendo com que sua adaptagio gerasse um resul-
tado irreconhecivel sob a 6ptica do Direito de origem; b) o pais “importador”
recebeu a figura juridica por meio de textos muito antigos ¢ nio acompanhou

"4 Enneccerus, Ludwig; Kipe, Theodor; WoLrr, Martin. Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts. .. p. 13.
15 Zweicert, Konrad e K1z, Hein. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung. 3. Auflage. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 1996. p. 98.

16 Koscuaker, Paul. Europa und das romische Recht. 2. Auflage. Miinchen: Beck, 1953.

7 MOURA VICENTE, Dirio. O lugar dos sistemas juridicos luséfonos entre as familias juridicas. In.
MIRANDA, Jorge (Org). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Martim de Albuquerque. Coimbra:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Coimbra Editora, 2010. v.1. p. 401-429.

"8 Texto parcialmente correspondente ao publicado em: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Coluna
Direito Comparado: Problemas na importagio de conceitos juridicos. Consultor Juridico. 8 de agosto
de 2012. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-ago-08/direito-comparado-inadequada-
importacao-institutos-juridicos-pais. Acesso em 20-9-2013.
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sua evolugio no sistema de origem. Com isso, nio se pdde incorporar as refuta-
¢Oes doutrinarias (ou jurisprudenciais) a figura ou ao instituto; ¢) ha figuras ou
institutos semelhantes no pais “importador”, o que converte em desnecessaria ou
em puro exercicio de berloquismo ou vaidade sua introdugio em outro sistema;
d) as condi¢des normativas locais sio impeditivas a adaptagio da figura juridica
estrangeira, que foi concebida para outra realidade e é imprestavel ao Direito
“importador”"’.

E correto admitir que a apreciacio desses problemas, ou mesmo de sua
extensio, depende de um exame dos filtros pelos quais os conceitos, os modelos,
a figuras e os institutos estrangeiros atravessam o ordenamento juridico receptor.
Em larga medida, esses filtros sio os doutrinadores e os juizes, por meio de seus
oficios intelectuais. Considerando-se as limita¢des deste trabalho, nesta secio,
tentar-se-a apresentar a influéncia do BGB e do Direito Civil alemio por meio
dos autores brasileiros. Antes, porém, ¢ muito oportuno iniciar a se¢io pelo caso
portugués, cujo Direito é tdo afim, histdrica, filologica e doutrinariamente ao
brasileiro. Sob esse aspecto, Portugal antecipou-se ao Brasil, ao trocar a matriz
francesa pela alema.

Admitir a ocorréncia desse cambio s6 faz sentido quando se compreende a
existéncia do dualismo entre um “sistema de matriz francesa” (Franca, Bélgica,
Espanha e paises latino-americanos de lingua espanhola) e um “sistema de
matriz germanica” (Alemanha, Suica e Austria) , apesar de ambos se reportarem
a familia juridico romanico-germanica'®. Portugal é um caso interessante de
substituicio de matriz no Direito Privado'!
ciado muito no Direito Pablico, conquanto, nesse aspecto, se tenha conservado
fiel aos esquemas teoréticos do Direito francés, mormente em se tratando do
Direito Constitucional'?. E precisamente sobre essa mudanca de que se cuidara
na subsecdo seguinte.

, embora também se haja influen-

% Dario Moura Vicente (Op. cit. loc. cit). apontou ainda também o risco de que (...) a indiscri-
minada assimila¢cdo de modelos juridicos alheios, tal como outras formas de interac¢io cultural que
caracterizam a nossa era, envolve o duplo perigo, para o qual Bento X VI alertou recentemente,
do ecletismo cultural e do nivelamento de culturas, bem como do relativismo e da homogenei-
zacdo dos comportamentos ¢ estilos de vida que lhes andam associados — em suma, de perda da
identidade cultural”

120 Moura VICENTE, Dario. Op. cit. loc. cit. item 12.

"2l “H4 muito, porém, que a Ciéncia Juridica portuguesa assimilou os quadros mentais do
pandectismo germanico” (MouRrA VICENTE, Dirio. Op. cit. loc. cit. item 15).

122 Moura VICENTE, Dirio. Op. cit. loc. cit.
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4.2. O caso do Direito Civil portugués: Da influéncia francesa a preeminéncia
alemd

A recepcio de elementos do Direito Civil alemio no Brasil, como ja assina-
lado (se¢do 1), foi anterior a0 BGB e remonta ao periodo colonial, ainda que de
modo indireto, pelos costumes visigdticos.

Note-se que, em Portugal, a “germanizacio” do Direito Civil também
ocorreu e de modo muito mais intenso que no Brasil, no final do século XIX
e inicio do século XX. Em larga medida, essa viragem historica deveu-se aos
oficios de um professor da Universidade Coimbra, Guilherme Alves Moreira
(1861-1922), catedratico de Direito Civil, lider republicano e ministro de Estado
da Justica (1915). Ele introduziu em Portugal os ensinamentos do movimento
pandectista e o conceitualismo de Savigny. Seu magnum opus denominou-se Insti-
tuigées de Direito Civil portugués, de 1907.

A estrutura do livro ¢ tipicamente alema: a) dividida em parte geral e parte
especial; b) fracionada em secdes (§Y); ¢) com as referéncias bibliograficas no inicio
de cada capitulo; d) precedida da exposicdo das categorias gerais do Direito, acam-
barcando conceitos de Direito Publico e de Direito Privado e com forte carater
“sistematico”. A definicio de “codigo” é bem expressiva dessa filiacio epistemo-
logica das Instituigoes de Guilherme Alves Moreira:

Os codigos sdo compilagdes sistematicas de todas as normas juridicas respeitantes
a um determinado ramo de direito feitas pelo poder legislativo ou pelo executivo no
exercicio da funcio legislativa. Os c6digos, que constituem atualmente a fonte mais
importante do direito em quase todos os paises civilizados, sio aprovados por meio

de leis ou decretos, de que ficam fazendo parte integrante'>.

A obra de Guilherme Alves Moreira e, mais que isso, sua docéncia universi-
taria foram determinantes para a transformagio do Direito Civil portugueés, até
entio sob forte preeminente influéncia do Code Napoleon de 1804. O Cddigo do
Visconde de Seabra'?!, em vigor de 1867 até 1966, era notoriamente obsequioso ao
modelo francés'®*, quanto a forma juridica, o que se denota por sua estrutura, que

'3 Moreira, Guilherme Alves. Instituigdes do direito civil portugués: Parte Geral. Coimbra: Imprensa
da Universidade, 1907. v. 1. p. 18-19.

124 Anténio Luis de Seabra (1798-1895), 1.° Visconde de Seabra, reitor da Universidade de Coimbra
e ministro de Estado da Justi¢a (1852).

15 “Corolario da lenta e sélida evolugio que o Direito Portugués sofreu desde os meados do
século XVIII, o Cédigo Civil de 1867 nio produziu uma revolugio profunda. Reflecte a grande
influéncia que, através dos nossos jurisconsultos, o Code Civil francés e outros co6digos europeus ja
tinham exercido durante 60 anos. Influéncia, todavia, recebida sem precipitacio, gracas ao trabalho
cuidadoso de assimilacio e adaptagio as linhas que marcavam o Direito Portugués. Também
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se dividia em suas partes: a) 1." — capacidade civil; pessoas e situa¢des familiares;
b) 2.* — aquisi¢io dos direitos; direito de propriedade; ofensa dos direitos e sua
reparacio; responsabilidade civil; prova dos direitos e sua restituicio'*®. Anténio
Menezes Cordeiro observa que o Codigo do Visconde de Seabra “poderia ter sido

mantido até aos nossos dias”, porque suas qualidades nio impediram a “viragem

da doutrina portuguesa” para a influéncia alema'?’.

Guilherme Alves Moreira, ao publicar as Instituicoes, de modo deliberado,
estruturou a matéria em conformidade com o modelo pandectista (sujeito, bens
e relagdes juridicas) e procedeu a elegante critica da legislacdo em vigor. A modi-
ficacdo operada, gracas a Alves Moreira, foi de tal profundidade que as novas
geracdes de civilistas portugueses seguiram seus passos ¢ abandonaram tanto o
método quanto os padrdes da Escola Francesa'®.

O culminar desse processo deu-se em 1966, com a edigdo do novo Codigo
Civil portugués, em vigor desde 1967, conhecido como Cédigo Vaz Serra ou,

como preferem outros, Coédigo Antunes Varela, em homenagem a seus principais

129

elaboradores =, Essa nova lei é tio marcadamente vinculada ao projeto dogmatico

o nosso legislador soube agir a margem e acima de qualquer fac¢io ideoldgica, actuagdo alias
facilitada num momento em que o liberalismo ja tinha atingido, em Portugal, a plena maturidade
institucional” (Justo, Antdnio dos Santos. Op. cit. loc. cit).

126 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tiatado de direito civil portugués. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2000. v.1. t.1. p. 98-100, item 25.

127 MenEezes CORDEIRO, Anténio. Tiatado...p. 101.

128 “Através do ensino ministrado nas Faculdades, na direcgio delineada por Guilherme Moreira
e aceite, pela sua superioridade técnico-cultural manifesta, por contemporaneos e sucessores, 0s
juristas portugueses aprenderam a Ciéncia evoluida a partir da pandectistica” (MENEZES CORDEIRO,
Antoénio. Da boa fé no direito civil. 4. reimpr. Coimbra: Almedina, 2011. p. 26)

129 “A comissio revisora, ao colocar a questio da sistematizacio a adoptar no novo Cédigo, aceitou
serenamente que o direito civil se dividisse em direito das obrigac¢des, direito das coisas, direito
da familia e direito das sucessdes e que a todas estas partes presidisse uma ‘Parte geral’, como
no BGB, «porque nio pareceram concludentes as criticas que ultimamente lhe tém sido feitas»
[cf. directrizes a) e y)]. A ‘tranquilidade de alma’ (O. Carvalho) com que se aceitou a sistematizacio
germanica nio pode deixar de surpreender-nos, primeiro pelo alheamento que denota em relagio a
toda a nossa tradigio juridica, tributaria da familia romanistica, depois pelo anacronismo que revela
o facto de a termos importado no momento em que o neutralismo da Allgemeiner Teil comegava a ser
seriamente abalado no seu proprio pais por um jusnaturalismo renascido dos ‘espinhos da historia
contemporanea’. Tal atitude nio foi fruto de uma decisio caprichosa dos vogais da comissio, mas
o resultado de um consenso criado na doutrina a volta do sistema das Pandectas, s6 possivel pela
progressiva valorizacio da ciéncia juridica alema, cujos marcos mais decisivos se podem situar nas
Institui¢des, de Guilherme Moreira, e nas obras de Vaz Serra e Manuel Andrade, e pelas exigéncias
de um positivismo legal que, a sombra daquele mestre, ‘esquecendo os fins vivos do direito’,
criou o terreno propicio para a rejeicdo do humanismo do Cédigo de Seabra” (MENDONCA, Luis
Correia de. As origens do Cddigo Civil de 1966: esboco para uma contribuicio. Andlise Social.
v. 18 (72-73-74), p. 829-867, 3.°, 4.°,5.°, 1982. p. 852)
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germanista que ela se torna “incompreensivel se ndo se atinar num fenémeno
da maior importancia” que foi a “recepgdo da doutrina alema”, também conhecido
como a “ferceira sistematica™"".

A vigente codifica¢io portuguesa possui uma Parte Geral e livros sobre o
Direito das Obrigacdes, os Direitos Reais, o Direito da Familia e o Direito das
Sucessdes. Adotou-se o chamado “sistema dos cinco livros”, que, a semelhanca
do BGB, se pretende educativo e didatico™".

Os grandes privatistas portugueses contemporaneos permanecem fiéis ao
projeto de Guilherme Alves Moreira, o que indiretamente afeta o Direito brasi-
leiro. A originalidade do Direito portugués, com seu rigor metodologico e larga
tradicio, oferece uma interessante combinacio com as fontes alemis"™?. Outra
explica¢do para essa “mudanca de matriz”, estd nas vantagens da doutrina desen-
volvida na Alemanha, por permitir que se operem “reducdes centrais”, a0 tempo
em que “admite desenvolvimentos peritéricos inovadores, tecidos face a problemas
inesperados para o nicleo inicial”'**. Embora haja consideragdes no sentido de
que a recep¢ido em termos legislativos com o Codigo de 1966 ocorreu de modo
cientificamente atrasado e, respeitadas algumas excecodes, com base em conceitos
da dogmatica alemi dos anos 1920 e 1930"*.

A doutrina civilistica portuguesa da segunda metade do século passado,
mesmo antes do Cddigo de 1966, foi a grande responsavel pela filtragem do
Direito Civil alemio para a lingua portuguesa. Esse movimento ocorreu em duas
rotas. A primeira consistiu no caminho do ensinamento doutrinario nas Facul-
dades de Coimbra, o centro originario do germanismo em Portugal, e de Lisboa.
Os programas das disciplinas, as aulas, o método expositivo e, posteriormente, as
monografias e os cursos de Direito Civil impregnaram-se de autores, métodos e
estruturas alemies. A segunda recaiu sobre as tradugdes de obras (entio) contem-
poraneas dos catedraticos de lingua alema.

130 MeNEezes CORDEIRO, Anténio. Tiatado...p. 101.

B! Eicurer, Hermann. Codificagio do Direito Civil e teoria dos sistemas de Direito. Revista de
Direito Civil, v.2, p. 36, out.-dez./1982.

132 No ambiente universitirio, essa mudanca operou-se formalmente com o Decreto n. 8.578,
de 8 de janeiro de 1923, que adotava a “‘sistematizacio germanica” para o ensino do Direito Civil
(MENEZEs CORDEIRO, Anténio. Tratado...p. 103).

133 MenEezes CORDEIRO, Anténio. Da boa-fé...p. 26.

3% Para além dessas criticas, Anténio Menezes Cordeiro (Tiatado. .. p. 104-105) ainda assinala como
problemas a aceitagio da Parte Geral; a insensibilidade histérica com as mudangas na familia e a
necessidade de sua normatizagio; o abuso de defini¢cdes e de “tomadas de posicio doutrinarias”.
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Um desses importantes professores portugueses foi Luis Cabral de Moncada
(1888-1974)%>, que, dada sua condicio de filésofo e historiador do Direito, nio
pode ser adequadamente colocado na relacio de civilistas em sentido estrito,
embora haja publicado obras nessa drea'*
Faculdade de Direito de Coimbra nio pode ser omitido de qualquer estudo que

. No entanto, esse catedratico da

analise a influéncia do Direito alemio em Portugal, até por ele ser uma sintese
dos “dois caminhos” da recep¢io germanica'”’. Cabral de Moncada foi proli-
fico tradutor do alemio, ao exemplo de livros essenciais de Joahnnes Hessen'*®
e Gustav Radbruch'’.

Em sequéncia, deve-se mencionar Adriano Pais da Silva Vaz Serra (1903-1989),
catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e ministro
de Estado da Justica (1940-1944) e primeiro presidente da Comissio Redatora
do Cédigo de 1966'*. A influéncia alemi em Vaz Serra é notivel em alguns
de seus escritos, como os relativos a conversio substancial do negdcio juridico
e a responsabilidade civil'"'. Embora o Direito Romano também haja sido um
fundamento auténomo de sua formacio técnico-juridica, como se nota por sua
tese de doutoramento'**.

%5 Segundo Luis Correia de Mendonga (Op. cit. p. 836), Cabral de Moncada foi um hitleréfilo,
ligado a0 movimento nacional-sindicalista portugués dos Camisas Azuis, de Rolao Preto. Em 1934,
Salazar, entdo presidente do Conselho de Ministros de Portugal, condenou esse grupo, por
considera-lo “elemento pertubador e de desagregacio das forcas nacionalistas do Estado Novo”.
Desde entio, Moncada deixou o nacional-sindicalismo e ingressou nas hostes salazaristas.

136 Por exemplo: MONCADA, Luis Cabral de. Li¢es de Direito Civil: parte geral. 4 ed. rev. Coimbra:
Almedina, 1995.

7 Seus vinculos com a Alemanha foram tio intensos que ele mereceu um texto de homenagem
de Erik Jayme: Luis cabral de moncada (1888-1974) e as suas relagdes com a Alemanha. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, v. 69, p. 233-258, 1993.

138 HEsseN, Johannes. Filosofia dos valores. Traducio e preficios do Prof. L. Cabral de Moncada.
5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1980.

139 R apsrucH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugio e prefacios do prof. L. Cabral de Moncada.
6. ed. rev. e acrescida dos ultimos pensamentos do autor. Coimbra: Arménio Amado, 1979.

%" Dados extraidos de: FAriA, Mario Alberto Reis. Notas biograficas e bibliograficas do doutor
Adriano da Silva Vaz Serra. Coimbra: Almedina, 1986).

41 Vaz SERrA, Adriano Vaz. A reducio e a conversio de negbcios juridicos no caso do acérdio
do S.TJ. de 8 de abril de 1969. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, v. 46
p. 131-163, 1970.

42 Vaz SErrA, Adriano Paes da Silva. A enfiteuse: no Direito Romano, Peninsular e Portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 1926. Outra referéncia importante ¢ o artigo Os actos emulativos no
direito romano, publicado no Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,v. 10,
n. 2, p. 529 a 553, anos de 1926/1928.
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Reconhecidos como seguidores de Guilherme Alves Moreira também foram
Inocéncio Galvio Teles e Manuel Augusto Domingues de Andrade'*.

Galvio Teles (1917-2010) tem obra com maior difusio no Brasil. Ele foi
catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
ministro da Educacio de Portugal (1962-1968), durante o regime de Antdnio
de Oliveira Salazar. Em razio da queda do governo de Marcello Caetano, com
a Revolugio de Abril, ele foi saneado e s6 retornou a docéncia em 1982. Sua
produgido bibliografica é muito vasta. No Brasil, Galvio Teles sua obra Direito
das obrigages (7. ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra, 1997) tem significativo
impacto na doutrina civil.

A obra mais conhecida de Manuel Augusto Domingues de Andrade (1899-
-1958) no Brasil é o classico Teoria geral da relagdo juridica, em dois volumes, editados
pela Almedina, com reimpressdes de 1983 e 2003. Nessa obra, encontra-se o
estado da arte da teoria do negdcio juridico e do fato juridico na doutrina alema
até aos anos 1930.

Jodo de Matos Antunes Varela (1919-2005) deu sequéncia aos trabalhos de Vaz
Serra na Comissio do Cddigo Civil, apos o retraimento dos trabalhos de codifi-
cacdo nos quase dez anos da gestio de Manuel Gongalves Cavaleiro de Ferreira,
ministro da Justi¢a no periodo de 1944 a 1954. Antunes Varela foi nomeado para
o lugar de Cavaleiro de Ferreira em 14 de agosto de 1954 e permaneceu no cargo
até 1967, com um periodo de interinidade de Fernando Andrade Pires de Lima
(1906-1970), outro civilista muito renomado no Brasil'**.

Em 1954, Antunes Varela era um “jovem civilista de 34 anos, ao tempo ainda
primeiro-assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, mas
jaaureolado com o prestigio duma carreira universitaria brilhantemente iniciada
e com um nome esperancoso nos quadros da politica nacional”, como afirmou
Guilherme Braga da Cruz, no preficio a “Exposicio Documental” do novo
Codigo Civil portugués'®. Posteriormente, ele ascendeu a catedra de Direito
Civil de Coimbra. Com a Revolu¢io de Abril de 1974 e a queda do presidente do
Conselho de Ministros de Portugal, o professor Marcelo Caetano, Antunes Varela
exilou-se no Brasil, aonde chegou a ocupar catedra na Universidade Federal da
Bahia, gracas ao forte empenho de Orlando Gomes, de quem se tornou grande
amigo. Seu livro Das obrigagdes em geral, editado pela Almedina, em Coimbra, com

3 MenEzes CORDEIRO, Antbnio. Tiatado. .. p. 102.
144 Pires de Lima é autor, juntamente com Antunes Varela, de diversos volumes do Cédigo Civil
anotado, edicio da Coimbra Editora, impresso em Coimbra, com datas ¢ edicdes variadas. E uma
livro muito citado no Brasil em manuais de Direito Civil.

3 Cruz, Guilherme Braga da. Primeiras palavras. In. Porrucar. Cédigo Civil portugués. Exposicdo

documental. Lisboa: Ministério da Justica, 1966. p. 13.
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dois volumes, é muito conhecido no Brasil e referéncia obrigatoria nos livros-
-texto nacionais.

O Ditreito das Obrigagoes (12. ed. Coimbra: Almedina, 2009) de Mario Jalio de
Almeida Costa'* e a Teoria geral do Direito Civil (4. ed., 2. reimp. Porto: Coimbra,
2012), obra que vem atualizada por Anténio Pinto Monteiro ¢ Paulo Mota
147" de autoria de Carlos Alberto da Mota Pinto'*®, figuram como exemplos
da boa combinag¢io de fontes alemas e portuguesas, cuja recep¢ao no Brasil se da
até aos dias de hoje.

José de Oliveira Ascensio (1932-), catedratico da Universidade de Lisboa,
mas que lecionou em institui¢cdes brasileiras nos anos 1970 e 1980, tem posi¢io
de enorme destaque de entre os grandes responsaveis pela recep¢io indireta do
Direito alemio no Pais. Ele pode muito bem ser considerado um “civilista de
duas patrias”, dadas suas ligacoes e seu conhecimento invulgar do Brasil e de suas
instituicOes universitarias. Oliveira Ascensio foi professor da Faculdade de Direito

da Universidade Federal de Pernambuco e participa anualmente de congressos
149

Pinto

no territdrio brasileiro sobre Direito Civil e Direito Autoral, sua especialidade

As duas principais universidades portuguesas, no século XXI, remanescem
como grandes centros do Direito Civil e de didlogo com a cultura juridica alema,
que encontra ressonancia pelos vinculos de Coimbra e Lisboa com os diversos
Institutos Max-Planck, mormente de Hamburgo, Frankfurt e Munique. Uma
listagem, de carater puramente exemplificativo e que toma em consideracio apenas
alguns dos catedraticos em func¢des, comprova essa afirmacio.

16 Mirio Jtlio de Almeida Costa (1927-) é catedratico jubilado de Direito Civil da Universidade
de Coimbra. Foi ministro da Justi¢a nas administra¢cdes de Anténio de Oliveira Salazar e Marcello
Caetano. E diretor da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona e professor honoririo da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

47 Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto foi juiz do Tribunal Constitucional (1998-2007) e é
professor assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

18 Carlos Alberto da Mota Pinto (1936-1985) foi catedritico de Direito Civil da Universidade
de Coimbra e ex-primeiro ministro de Portugal.

9 Seu livro Diteito civil: teoria geral, editado pela Saraiva, de Sio Paulo, com sucessivas edi¢des
(a Gltima de 2010), é uma bom exemplo dessa recep¢io das doutrinas alemis mais atualizadas.
Sugere-se ainda a leitura de um recente texto de José de Oliveira Ascensio, intitulado “Panorama
e perspectivas do Direito Civil na Unido Europeia”, publicado nos anais da V Jornada de Direito Civil,
organizados por Ruy Rosado de Aguiar Jr., editado em Brasilia pelo CJF, p. 21-37. Disponivel
em: http://wwwjf jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/jornadas-cej/v-jornada-direito-civil/ VJornadadireitocivil2012.pdf.
Acesso aos 2-7-2013.
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Na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, podem-se citar Anténio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro'’, Dario Moura Vicente'®!, Luis Manuel
Teles Menezes Leitio'®?, Pedro Pais de Vasconcelos e Pedro Nuno Tavares
Romano e Soares Martinez'™’
nomes de Antonio Pinto Monteiro ™", Jorge Ferreira Sinde Monteiro e Rabin-
dranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa'”. Na Universidade do Minho,
embora alemio, deve-se indicar Heinrich Ewald Horster, catedratico jubilado de
Direito Civil, autor do livro A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria geral
do Direito Civil, publicado pela Almedina, de Coimbra, com varias reimpressdes
da edicao de 1992. Na Universidade Nova de Lisboa, Carlos Ferreira de Almeida
¢ também ligado a tradi¢do alema. No Brasil, sua tese Texto e enunciado na teoria
do negocio juridico (Coimbra: Almedina, 1992) tem sido bastante divulgada nos
cursos de pos-graduacio.

A contribui¢do portuguesa nio se limita aos estudos doutrinarios e abrange
o campo das traducdes. E por essa segunda via que a dogmatica civil alemi
também foi recebida no Brasil, gracas ao esforco de alguns docentes portugueses,
ao exemplo de Anténio Manuel Botelho Hespanha, Antdnio Menezes Cordeiro,
José Antonio Veloso e José de Sousa e Britto, além de José Lamego.

Anténio Manuel Botelho Hespanha, catedratico jubilado da Universidade
Nova de Lisboa e doutor honorario pela Universidade Federal do Parana (2013),
foi o tradutor da segunda edi¢io (de 1967) do livro Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,

. Na Universidade de Coimbra, enumerem-se os
154

130" A obra mais difundida no Brasil de Anténio Menezes Cordeiro é sua tese Da boa-fé no Direito
Civil, de 1984, que se encontra na quarta reimpressio, de 2011, editada pela Almedina, de
Coimbra. Seu Tiatado de Direito Civil, editado em alguns volumes, pela Almedina, tem alcancado
rapido prestigio no Brasil. Ele € um ferrenho critico da Parte Geral como elemento necessirio nas
codificagdes, além de defender os méritos do Cddigo do Visconde de Seabra.

5! Dario Moura Vicente é catedritico de Direito Comparado da Universidade de Lisboa e
pesquisador do Instituto Max-Planck de Hamburgo. E ainda autor do livro Direito comparado
(2. ed., rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2012. v.1), obra que tem ajudado a renovar os estudos
dessa disciplina no Brasil.

152 Luis Manuel Teles Menezes Leitio é autor de um manual de Direito das Obrigacdes muito
difundido no Brasil Trata-se do livro Direito das obrigagdes, publicado em Coimbra, pela Almedina,
em dois volumes.

153 Pedro Nuno Tavares Romano e Soares Martinez é catedratico da Universidade de Lisboa.
Sua obra Cumprimento defeituoso em especial na compra e venda e na empreitada (Coimbra: Almedina,
2001) tem significativo acatamento no Brasil, embora seus estudos em Direito do Trabalho sejam
ainda mais conhecidos no Pais.

154 Anténio Pinto Monteiro é autor da tese Clausula penal e indemnizagio, editada pela Almedina,
de Coimbra, 1999, que se constitui na obra de referéncia em lingua portuguesa sobre o tema.
Pinto Monteiro defende a importancia da Parte Geral nas codifica¢des.

155 Sua tese O direito geral de personalidade (Coimbra:Coimbra Editora, 1995) é de citacio obrigatéria
nos estudos brasileiros sobre o tema e também ¢é marcada pelo didlogo com a dogmatica alema.
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o opus magnum de Franz Wieacker. A primeira edi¢do em portugués da Histdria
do direito privado moderno é de 1980"° e sua leitura é quase obrigatéria nos cursos
de pds-graduacio em Direito Privado brasileiros.

O livro Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz"’, de Claus-Wilhelm
Canaris, foi traduzido por Anténio Menezes Cordeiro e publicado em primeira
edi¢io no ano de 1989, com o titulo Pensamento sistematico e conceito de sistema
158 Essa traducio é utilizada nos cursos de Direito do Brasil e
ndo se limita ao Direito Privado, mas as pos-graduacdes de Teoria e de Filosofia
do Direito.

José de Sousa e Britto e José Antonio Veloso traduziram Metodologia da Ciéncia
do Direito, edicio de 1969, da Fundacio Calouste Gulbenkian, de Lisboa, tendo
por base o original Methodenlehre der Rechtswissenschafti, de Karl Larenz, editado em
1960. José Lamego, professor associado (com agregacio) da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, verteu para o portugués a sexta edi¢do reformulada da
Metodologia, de Larenz, publicada originalmente em 1991, pela editora Springer,
de Berlin e Heidelberg. Essa nova tradu¢io também saiu em Lisboa pela Fundagio
Calouste Gulbenkian, no ano de 1997.

na ciéncia do direito

4.3. O Direito Civil alemdo e os doutrinadores brasileiros

No Brasil, a recep¢io do Direito Civil alemio deu-se intensamente nas codifi-
cagOes de 1916 e 2002, diferentemente do ocorrido em Portugal. No século XX,
apesar da influéncia germanica na codificacio de 1916 e no entio Projeto Reale
(da década de 1970, que se converteria no atual Codigo), a for¢a da Escola Francesa
manteve-se muito nitida, de modo especial na Universidade de Sdo Paulo. Nomes
como Jorge Americano (1891-1969), Vicente Rio (1892-1978) Silvio Rodrigues
(1917-2004), Washington de Barros Monteiro (1908-1999) e Antonio Junqueira
de Azevedo (1939-2009) foram exemplos dessa ligacdo com a matriz francesa,
embora nio exclusivamente, pois em suas obras também se percebe a presenca
de tracos da dogmatica italiana e alema. Caio Mario da Silva Pereira (1913-2004)
e Alvaro Villaca Azevedo (1937-) também seguiram uma linha auténoma, mais
influenciada pelo Direito Romano e pelos Direitos francés e italiano.

136 \WEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. Preficio de Franz Wieacker. Traducio de
A.M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundac¢io Calouste Gulbenkian, 1980.

157 Canaris, Claus-Wilhelm. Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz: Entwickelt am
Beispiel des deutschen Privatrechts. Berlin: Duncker & Humblot, 1983.

158 Canaris, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introdugio
e traduc¢io de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1989.
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José Carlos Moreira Alves, o tltimo professor a ostentar formalmente o titulo
de catedritico de Direito Civil da Universidade de Sio Paulo', combinava o
Direito alemio e o Direito Romano em seus livros e, depois de sua nomeacio
para o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, em seus votos, tanto

160 '“!. E oportuno anotar que, até

no Direito Privado
a Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal acumulava as fun¢oes de
revisio e cassacio, no que se refere ao direito ordindrio, além da competéncia
constitucional.

Moreira Alves foi membro da comissio redatora do anteprojeto do Codigo
Civil de 2002, cabendo-lhe a relatoria da Parte Geral. Nesse ambito, o Direito
Civil alemio foi recepcionado de modo direto pelo cddigo brasileiro, em diversos
temas, como os direitos da personalidade, a teoria da representacio, a teoria das
nulidades, a simula¢io, a conversio substancial do negdcio juridico, o siléencio e

a prescricio'®.

quanto no Direito Pablico

159 José Carlos Moreira Alves (1933-) aposentou-se no cargo de “professor catedritico”, embora,
com a Reforma Universitaria dos anos 1970, esse cargo haja mudado de nome para “professor
titular”. Ele também ocupou os cargos de procurador-geral da Republica (1972-1975) e de ministro
do Supremo Tribunal Federal (1975-2003). Moreira Alves presidiu a instalagio da Assembleia
Nacional Constituinte em 1987 e ocupou interinamente a presidéncia da Republica.

10 STF. RE 88716, Relator(a): Min. Moreira Alves, Segunda Turma, julgado em 11/09/1979,
DJ 30-11-1979.

' Sua influéncia no Direito Pablico, também com forte presenca da dogmatica alemi, foi
tamanha que Gilmar Ferreira Mendes, hoje também ministro do Supremo Tribunal Federal e
germanista como Moreira Alves, organizou o livro Moreira Alves e o controle de constitucionalidade
no Brasil (Sio Paulo: Saraiva, 2004).

12O Cédigo e o Direito Civil da Alemanha sio referidos nada menos que 13 vezes em um
artigo de José Carlos Moreira Alves, no qual ele explica diversas op¢des legislativas da comissio
elaboradora do atual Cédigo Civil brasileiro. Um dos pontos de destaque foi a inspiracio nos
debates alemies da primeira metade do século XX sobre a conveniéncia de se preservar a Parte Geral
como elemento auténomo do Cédigo Civil: “No Brasil, havia quem sustentasse que a comissio de
1940 — principalmente com a figura de Hahnemann Guimaries e Orozimbo Nonato — havia feito
essa Parte Geral baseada, precipuamente, em idéias vindas da Alemanha, pais onde, no final do
século XVIII, na obra de Dabelow, posteriormente copiada por Hugo e Heise, haviam-se fixado
as linhas estruturadoras do BGB (Cédigo Civil alemio) no final do século XIX. Na patria mesmo
dessa estrutura que, de certa forma, fora seguida pelo Cédigo Civil brasileiro, encontravam-se
criticas a essa Parte Geral e, por isso mesmo, varios c6digos modernos nio a haviam acolhido e,
conseqlientemente, ndo a apresentavam. Entendeu a comissio que essas criticas tinham decorrido
ou de uma tendéncia filoséfica da Escola Sociologica do Direito — cujo artifice maior nesse terreno
tinha sido a figura de Hermes, no comeco do século — ou do combate que se fizera a unidade do
BGB, por for¢a de idéias advindas do Partido Nacional Socialista que dominara a Alemanha, a
partir da década de 1930. (...) Mais tarde, ja na década de 1940, quando se comegou a elaborac¢io
desse Projeto que nio foi avante, encontramos como Parte Geral dele o que, na realidade, nio era
uma Parte Geral, mas uma tomada de principios, quase todos de natureza politica. O primeiro
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No campo doutrinario, o livro de Moreira Alves sobre a posse, € um desta-
cado exemplo da aplicacio dos constructos tedricos alemies'®. H4 ampla consulta
de autores germanicos do século XIX e da primeira metade do século XX, além
de serem enfrentados temas como a vontade possessoria (Besitzwille), a distingdo
entre posse propria (eigener Besitz), posse mediata (mittelbarer Besitz) e posse imediata
(unmittelbarer Besitz)'"**
Direito Romano foram sua teses sobre a alienacio fiduciaria'® e sobre a cliusula
de retrovenda'®®.

Em Minas Gerais, nio se pode esquecer Jodo Baptista Villela (1936-), titular
de Direito Civil da Universidade Federal de Minas Gerais e professor visitante
nas universidades de Miinster (1995-1996) e Lisboa (2000-2001). Seus estudos
combinam o Direito alemio com elementos classicos da formagio juridica luso-
brasileira, além de refinados conhecimentos linguisticos'"’.

José Manoel de Arruda Alvim Netto, professor titular da Pontificia Univer-
sidade Catodlica de Sio Paulo, tem-se dedicado ao Direito Processual Civil e ao
Direito Civil. Sua formagio é também marcada pelo germanismo e isso se reflete
em seus textos, particularmente os relativos ao Direito das Coisas'®®.

O Direito Civil alemio, por sua vez, sempre se mostrou prevalente nas facul-
dades de Direito do Norte e Nordeste do pais, a0 exemplo de autores como Clévis

. Outros estudos baseados no Direito Civil alemao e no

deles dizia que a missio de um Cddigo Civil era a do bem do povo alemio, o que, evidentemente,
nao é um principio para figurar em um Cddigo Civil, pois é de natureza politico-retérica. Na
elaboracio do anteprojeto, que perdurou de 1969 a 1975, manteve-se, portanto, a Parte Geral”
(MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do projeto do Cddigo Civil. Revista CEJ, v. 3, n. 9,
p. 5-11, set./dez. 1999).

165 MOREIRA ALVES, José Carlos Moreira. Posse. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 1. e v. 2., t. 1.
164 Consultem-se também: MOREIRA ALVES, José Carlos Moreira. O problema da vontade
possessoria (besitzwille). Revista do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 8, n. 4, p. 17-26, out./dez.
1996; MOREIRA ALVES, José Carlos. A Gewere: um instituto do antigo direito germanico. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, n. 63, p. 193-228 1968.

1> MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienagdo fiducidria em garantia. Sio Paulo: Saraiva, 1973.

166 MOREIRA ALVES, José Carlos. A retrovenda. 2. ed. rev., atual. e aum. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987.

17 ViLLELA, Jodo Baptista. Apontamentos sobre a clausula ‘... ou devia saber’. Revista Trimestral de
Direito Civil: RTDC, v. 8, n. 32, p. 161-178, out./dez. 2007; VILLELA, Jodo Baptista. Res utenda locata
e res fruenda locata. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 44,n. 1/2, p. 15-30 2003;
18 Arvim, Arruda. Comentdrios ao Cédigo Civil brasileiro: Livro introdutério ao direito das coisas
e o direito civil. Coordenadores: Arruda Alvim, Thereza Alvim e Alexandre Laizo Clapis. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. v. 11, t.1.
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Bevilaqua (1859-1944), Eduardo Espinola“’(), José Martins Rodrigues'”’, Fran-
cisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1892-1979)""!, Orlando Gomes'* (embora
se tenha dividido entre o Direito alemio e o Direito italiano, em muitas maté-
rias) e Torquato Castro'””.

De modo expressivo, Jan Peter Schmidt afirma que Pontes de Miranda “atuou
como um verdadeiro ‘embaixador’ do Direito brasileiro na Alemanha”, ao ter
promovido “o conhecimento do direito de seu Pais principalmente por meio
de dois trabalhos, que, por décadas, tornar-se-iam obras de referéncia”. Além
disso, ele “nio foi, todavia, apenas o grande Embaixador do Direito brasileiro na
Alemanha. Foi também o Embaixador mais importante que o Direito alemio
teve no Brasil. Provavelmente nio ha outro jurista na histéria do Direito brasi-

1% Eduardo Espinola (1875-1968) foi um dos primeiros professores de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Bahia, onde ingressou por concurso em 1902, e, em 1931, o Governo Provisério de
Gettlio Vargas nomeou-o para o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal. Espinola foi
um divulgador no Brasil do pandectismo, o que se comprova pela dedicatéria de seu livro Sistema
do Direito Civil brasileiro, em dois volumes (primeiras edi¢des de 1908 e 1912, respectivamente) a
Friedrich Carl Freiherr [bardo]von Savigny, Rudolf von Jhering, Bernhard Windscheid e Heinrich
Dernburg.

170 José Martins Rodrigues (1901-1976) foi deputado federal e catedritico de Direito Civil da
Faculdade de Direito do Ceari (atualmente unidade da Universidade Federal do Ceara), autor da
primeira obra monografica no Brasil sobre os efeitos juridicos do siléncio. Sua obra, cujo titulo
¢ Elementos geradores do vinculo obrigacional e efeitos juridicos do siléncio, foi reeditada em 2012, por
Malheiros Editores, em Sio Paulo.

17l Sobre a presenca de Pontes de Miranda na Alemanha, sugere-se a leitura de: RODRIGUES JUNIOR,
Otavio Luiz. Coluna Direito Comparado: Ernst Rabel é pai do moderno Direito Comparado
alemao. Consultor Juridico. 7 de novembro de 2013. Disponivel em http://www.conjur.com.
br/2012-nov-07/ernst-rabel-pai-moderno-direito-comparado-alemanha. Acesso em 20-9-2013.
72 Orlando Gomes (1908-1988) foi professor catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direito
da Universidade Federal da Bahia. Ao seu modo, por meio daleitura das tradugdes do alemao para o
espanhol, ele foi um divulgador do Direito alemao no Brasil. Karl Larenz é uma das influéncias mais
notaveis em seus livros, especialmente os dedicados as Obrigacdes e aos Contratos. Essa fidelidade
intelectual nio impediu Orlando Gomes de se contrapor ao germanismo de Eduardo Espinola,
por ele considerado como um baluarte do pandectismo no Pais: ““Suponho, sem querer fazer
julgamento definitivo, que o mestre nio foi sensibilizado pelas doutrinas que reclamavam a revisio
do direito privado, e reivindicavam, inclusive, a sua atualizacio dogmatica. Ligado originariamente
a ciéncia juridica alema do século XIX, preocupou-se, nos volumes da tltima fase, em fazer obra
de exegese do Cddigo Civil, sem indagar se o seu texto correspondia a realidade subjacente, ou
se j& estavam inteiramente superados como muitos suspeitam e outros nio percebem” (GOMEs,
Orlando. Escritos menores. Sio Paulo: Saraiva, 1981. p. 251).

175 Torquato Castro (1907-1995), titular de Direito Civil da Faculdade de Direito do Recife
(Universidade Federal de Pernambuco), membro da Comissio do Cédigo Civil de 2002. Em sua
tese de titularidade (Castro, Torquato. Teoria da situagdo juridica em Direito privado nacional. Sio
Paulo: Saraiva, 1985) encontram-se as influéncias alema e italiana, com bastante nitidez.
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leiro que tenha tido um conhecimento tio profundo do direito alemio e espe-
cialmente da doutrina teutdnica”'".

No Rio de Janeiro, foram seguidores da Escola alemd nomes como Fran-
cisco Clementino San Tiago Dantas (1911-1964) e José Carlos Matos Peixoto
(1884-1976), respectivamente catedraticos de Direito Civil (com menos de 30 anos
de idade) e Direito Romano da Faculdade Nacional de Direito da Universidade
do Brasil (Universidade Federal do Rio de Janeiro). San Tiago Dantas, além de
jurista, fol um importante politico no Brasil, tendo sido ministro das Relacdes
Exteriores, da Fazenda e primeiro-ministro, durante a curta experiéncia parlamen-
tarista na Republica. A dedicagio a carreira politica e seu prematuro falecimento
20s 53 anos comprometeram sua producio juridica, o que se comprova pelo fato
de que uma de suas mais importantes obras em Direito Civil ser um conjunto
de notas taquigraficas de suas aulas na Faculdade Nacional de Direito, que foram
tomadas por seu aluno Vitor Bourhis Jiirgen nos anos de 1942 a 1945 e se trans-
formaram em trés volumes intitulados Programa de Direito Civil, que abrangem a
Parte Geral, os Contratos e o Direito das Coisas'”
com carreira politica. Ele foi presidente [cargo correspondente ao de governador]
do Estado do Ceara de 1928 a 1930, quando as for¢as revolucionarias de Gettlio
Vargas apearam-no do poder em razio de sua fidelidade ao regime deposto de
Washington Luis. No mesmo ano, ele transferiu-se para o Rio de Janeiro e reini-
ciou sua carreira docente como catedratico na Faculdade de Direito de Niterdi
(atualmente uma unidade da Universidade Federal Fluminense) e, depois, na

. Matos Peixoto ¢é outro jurista

Faculdade Nacional de Direito. Moreira Alves foi seu aluno e nele reconhece
uma de suas maiores inspiracdes para se tornar professor de Direito.

O Curso de Direito Civil de Miguel Maria de Serpa Lopes, desembargador
do antigo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal (Rio de Janeiro), é também de
ser citado como seguidor do Direito Privado germanico'”. Apesar de seu cargo
no Poder Judiciario, Serpa Lopes era adepto de uma exposi¢io eminentemente
dogmatica dos temas, com poucas alusdes aos julgados.

Clovis Verissimo do Couto e Silva (1930-1992), da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, foi magistral ao combinar (e equilibrar) as licoes francesas

"% ScuMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alemi — com
especial referéncia a tricotomia “existéncia, validade e eficicia do negdcio juridico”. Texto inédito
e sem revisdo, gentilmente cedido pelo autor. p. 1; 3.

75 A edicio mais recente do Programa de Direito Civil é de 2001 e foi publicada pela Editora Forense,
do Rio de Janeiro, sob a direcio de Gustavo Tepedino.

76O curso de Serpa Lopes foi editado no Rio de Janeiro, pela Freitas Bastos, em diversos volumes
e com edi¢des variadas. Em 1935, ele publicou sua tese de doutorado na Faculdade Nacional de
Direito: SErra LoPEs, Miguel Maria de. O siléncio como manifesta¢io da vontade obrigacdes em
geral. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco, 1935.
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177

e alemis”’. Em seu classico A Obrigacdo como processo, Couto e Silva apresentou

aos leitores brasileiros o que havia de melhor na literatura juridica alemi em seu
tempo'”®. Nesse livro, é bem perceptivel a utilizacio dos contributos de Josef
Esser (1910-1999) e de Karl Larenz (1903-1993). Sua repercussio nos meios juri-
dicos nacionais foi enormemente amplificada gragas aos oficios de seu discipulo
Ruy Rosado de Aguiar Janior (1938-), seja nos acoérdios por ele prolatados no
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, seja quando ele se tornou ministro do
Superior Tribunal de Justica. Em muito se deve a seus julgados a popularizacio
de conceitos relacionados a boa-fé objetiva'”’, a responsabilidade pré-contratual'®’

e A pos-contratual'™', ao venire contra factum proprium'™?, ao adimplemento substan-

1183 184

cial™ e as relacdes contratuais de fato ™"

Evidentemente que a exposi¢io desses nomes € incompleta e tem o objetivo
de ser uma simples exemplificacio do quanto foi marcante o didlogo juridico
Brasil-Alemanha no século XX'®.

77" A influéncia francesa no pensamento de Couto e Silva é também muito importante, a titulo
de exemplo, cite-se: CouTo E S1rva, Clovis V. do. Les principes fondamentaux de la responsabilité civile
en droit brésilien et comparé (datilografado). Porto Alegre, 1988.

78" A Obrigagdo como processo corresponde A tese de catedra apresentada por Clovis Verissimo do
Couto e Silva & Universidade do Rio Grande do Sul e foi publicada, em primeira edicio, em
Porto Alegre, pela editora Emma, no ano de 1964. Sua segunda edi¢io — a mais difundida no
Pais — é de 1976, publicada em Sio Paulo pelo editor J. Bushatsky. Em 2006, a FGV, com edi¢io
propria, no Rio de Janeiro, langou uma nova impressio desse livro.

17 STJ. AgRg no Ag 47.901/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado
em 12/09/1994, DJ 31/10/1994, p. 29505.

180 TJRS. AC n. 591028295, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior, RJTJRSv-154/378, data
de julgamento: 6/6/1991.

B TJRS. AC n. 588042580, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior, RJTJRS,v-133/401, data
de julgamento: 16/8/1988.

%2 STJ. REsp 95.539/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em
03/09/1996, DJ 14/10/1996, p. 39015; TJRS. AC n. 589073956, Relator Ruy Rosado de Aguiar
Janior, RJTJRS,v-145/320, data de julgamento: 19/12/1989.

183 STJ. REsp 76.362/MT, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em
11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917.

84 STJ. AgRgno Ag 47.901/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em
12/09/1994, DJ 31/10/1994, p. 29505.

% Por uma questio de elegincia, deixam-se de citar, no corpo do texto, os nomes de doutrinadores
mais recentes que sio divulgadores da cultura juridica alema no Brasil, salvo os que ja referidos e
que assim o foram em razio das conexdes de suas obras com o periodo pré-Cddigo Civil de 2002.
De entre esses juristas contemporaneos, seja no Direito Civil propriamente dito, seja no Direito
Romano, no Direito do Consumidor, no Direito Concorrencial ou no Direito Internacional
Privado, é oportuno mencionar os professores Alcides Tomasetti Junior (Universidade de Sio
Paulo), Eduardo César Silveira Vita Marchi (Universidade de Sio Paulo), Joio Alberto Schutzer
Del Nero (Universidade de Sio Paulo), Nelson Nery Junior (Pontificia Universidade Catdlica de
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Nas Gltimas trés décadas (1990-2013), essa ligacio tornou-se ainda mais
sensivel, o que se nota pelo nimero cada vez maior de civilistas com formagio
germanofila. Nesse aspecto, o Direito Constitucional, o Direito Penal, o Direito
Tributario, o Direito Processual e a Sociologia do Direito revelam-se como
provincias juridicas tio ou mais marcadas pela producio intelectual alema do que
o proprio Direito Civil. E essa nio é uma novidade: Francisco Campos, Nelson
Hungria, Heleno Fragoso, Amilcar de Aratjo Falcio, Haroldo Valadio, em cada
uma de suas areas de estudo, bem representam esse vinculo intelectual com a
Alemanha, na primeira metade do século XX.

Essa continuidade historica das relagdes teuto-brasileiras foi interrompida
em alguns momentos, especialmente durante as guerras mundiais e suas décadas
imediatamente posteriores. Com o trafego internacional obstruido, em face das
restri¢Oes ditadas pela ruptura de rela¢des diplomaticas, ou com a destrui¢io das
universidades, tanto fisica quanto humana, o acesso as fontes bibliograficas e a
presenca dos brasileiros nessas instituicdes tornaram-se impossiveis por longos
periodos. E até surpreendente que se haja conservado tal nivel de interacio acadé-
mica até aos dias atuais.

Especificamente no que se refere ao BGB, esse codigo apresenta-se como
centro organico da recepgio dos institutos juridico-privatisticos alemies. A titulo
de exemplo, nos 20 periddicos editados pela Revista dos Tribunais, compreensivos
do periodo de 1976 a 2012, ha nada menos que 1.008 artigos (expressio genérica
que compreende também pareceres, notas, resenhas e ensaios) que citam disposi-

tivos do BGB, com maior ou menor relevo para as conclusdes neles apresentadas'®.

Sio Paulo), Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery (Pontificia Universidade Catdlica
de Sio Paulo), Mairan Gongalves Maia Junior (Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo),
Debora Gozzo (Centro Universitario FIEO), Gabriel Nogueira Dias (Centro de Estudos de Direito
Economico e Social), Claudia Lima Marques (Universidade Federal do Rio Grande do Sul),
Augusto Jaeger Junior (Universidade Federal do Rio Grande do Sul), Jorge Cesa Ferreira da Silva
(Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul), Torquato Castro Junior (Universidade
Federal de Pernambuco), Larissa Maria de Moraes Leal (Universidade Federal de Pernambuco) e
‘Wanderlei de Paula Barreto (Centro Universitario Cesumar).

1% Como exemplos de estudos especificos sobre o BGB, seus dispositivos ou as reformas legislativas,
citam-se (apenas textos de autores brasileiros): CARNEIRO FiLHO, Humberto Jodo. Incursio
historica a respeito do tratamento conferido ao nascituro na parte geral do Cédigo civil alemio.
Revista Sintese: direito de familia, v. 14, n. 73, p. 218-231, ago./set. 2012; Costa FiLHO, Venceslau
Tavares. Alguns aspectos da lei para a moderniza¢io do direito das obrigacdes na Alemanha.
Revista de Direito Privado, v. 12, n. 45, p. 147-161, jan./mar. 2011; BARRETO,Wanderlei de Paula.
Os direitos da personalidade na jurisprudéncia alema contemporanea. Revista Trimestral de Direito
Civil: RTDC, v. 11, n. 41, p. 135-159, jan./mar. 2010; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estudo
dogmitico do contrato de comodato no Cddigo civil alemio. Revista juridica da FA7, v. 7, n. 1,
p. 217-222, abr. 2010; FacHIN, Luiz Edson; BREkAILO, Ulara Andressa. Apontamentos sobre
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Ao passo em que ha 673 artigos com mencdes ao Code Civil (Franca) e 464 ao
Codice Civile (Italia)"™’.

5. O BGB e os autores alemaes que mais influenciaram o Direito Civil
brasileiro

5.1. A influéncia por “camadas” histéricas

Conhecidos muitos dos autores que recepcionaram o Direito Civil alemio,
importa agora assinalar quais doutrinadores da Alemanha foram recepcionados
no Brasil.

A consulta aos manuais de Direito Civil é um excelente indicativo de quais
obras alemis influenciaram ou tém influenciado os juristas nacionais. E bem nitida
a divisdo desses autores em trés “camadas’ historicas.

A “primeira camada” diz respeito a doutrinadores classicos do século XIX, cuja
importancia transcende suas épocas e, até por uma questio historica, eles perma-
necem como elementos de conexio com a cultura juridica universal. Sio exem-
plos dessa “camada” os nomes de Friedrich Carl Freiherr [bario] von Savigny
(1779-1861), Rudolf von Jhering (1818-1892) e Bernhard Joseph Hubert Winds-
cheid (1817-1892). Integrantes ou fundadores de escolas juridicas (jurisprudéncia
dos conceitos; jurisprudéncia dos interesses e pandectismo), esses juristas estio
associados, até hoje, as teorias da posse, das relacdes obrigacionais e do negocio

aspectos da reforma do Cddigo civil alemio na perspectiva de um novo arquétipo contratual.
Superior Tribunal de Justica: doutrina: edigio comemorativa, 20 anos. Brasilia: STJ, 2009. p. 141-184;
Fritz, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual: a responsabilidade pré-contratual por
ruptura das negociagdes. Curitiba: Jurui, 2009; TADEU, Silney Alves. A integra¢io do direito dos
consumidores no c6digo civil: a reforma do cddigo civil alemao. Revista de Direito do Consumidor,
v. 16, n. 62, p. 241-257, abr./jun. 2007; Gozzo, Débora. Assentimento de terceiro e negdcio
juridico: andlise comparativa entre os direitos brasileiro e alemao. Revista do Instituto dos Advogados
de Sdo Paulo: Nova Série, v. 10, n. 20, p. 66-79, jul./dez. 2007; MaRrRQUES, Claudia Lima. Normas
de prote¢io do consumidor (especialmente, no comércio eletronico) oriundas da Unido Européia
e o exemplo de uma sistematizagio no codigo civil alemio de 1896: noticia sobre as profundas
modifica¢des no BGB para incluir a figura do consumidor. Revista de Direito Privado, v. 1, n. 4,
p- 50-93, out./dez. 2000; MaRrRQUES, Claudia Lima. Cem anos de Cddigo Civil alemio...; RErs,
Carlos David Santos Aardo. Op. cit.

87 Nesse levantamento foram considerados também artigos estrangeiros publicados nesses
periddicos, o que pode comprometer a absoluta fidelidade desses nimeros. No entanto, a quantidade
desses artigos ¢ pouco significativa e, mesmo com margem de erro, ndo hi comprometimento
da elevadissima diferenca entre as remissdes ou referéncias ao Codigo Civil alemio e os Codigos
de Franca e Italia.
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juridico. Suas principais obras chegaram ao pais por meio de tradugdes espanholas
e italianas, quando ndo por versdes de segunda mio em portugués'™.

Na “segunda camada” estio os nascidos entre meados do século XIX e inicio
do século XX. Ela divide-se em dois grupos.

No primeiro grupo, estio autores como Karl Martin Ludwig Enneccerus'®’
(1843-1928), Theodor Kipp (1896-1963), Hans Carl Nipperdey'” (1895-1968),
Martin Wolff (1872-1953), Justus Wilhelm Hedemann (1878-1963) e Andreas
von Tuhr (1864-1925), cujas obras mais importantes foram publicadas nos anos
1900-1930.

188 \WinpscHEID, Bernhard. Diritto delle pandette. Note e riferimenti al diritto civile italiano iniziate
dai professori Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa e continuate da Pietro Bonfante; coadiuvato
dall’Avv. Fulvio Maroi. Nuova ristampa stereotipa. Torino: Torinese, 1926; SavigNY, Friedrich Karl
(sic) von. Metodologia juridica Traduccion J.J. Santa-Pinter. Buenos Aires: Depalma, 1994; JHERING,
Rudolf von. A luta pelo direito.Tradu¢io de Vicente Sabino Junior. Sio Paulo: J. Bushatsky, 1978.
189 Karl Martin Ludwig Enneccerus (1843-1928) foi um jurista alemio com uma vida bastante
interessante. Nascido na regido do antigo Reino de Hannover, logo aps concluir o ensino médio,
aos 17 anos, Enneccerus incorporou-se ao corpo de voluntarios de Giuseppe Garibaldi, na luta pela
unifica¢io da Itilia. De volta a seu pais, apos doutorar-se, lecionou Direito Romano e Direito Civil
na Universidade de Marburg, a partir de 1873. Em paralelo a citedra universitaria, Enneccerus
teve participacdo ativa como parlamentar na condicio de liberal. Apds a unificacio alemi, no
Reichstag, ele integrou a comissdo de analise do projeto do novo Céddigo Civil, o BGB. Tornou-se
nacionalmente (e internacionalmente também) por seu Tratado de Direito Civil.

10 Hans Carl Nipperdey (1895-1968) foi professor catedratico da Universidade de Col6nia, onde
lecionou Direito Civil, Direito do Trabalho e Direito Comercial. Nipperdey criou a teoria da
eficicia direta dos direitos fundamentais entre os particulares (Theorie der unmittelbaren Drittwirkiung
der Grundrechte), de grande divulgacio no Pais. Apds o fim do regime nazista, o governo da
Republica Federal da Alemanha indicou-o como primeiro presidente do Tribunal Federal do
Trabalho (Bundesarbeitsgerichts), equivalente brasileiro ao Tribunal Superior do Trabalho. Durante o
periodo nazista, Nipperdey e outros catedraticos da Universidade de Col6nia foram protagonistas
de um episddio heroico. Com a ascensio ao poder do Partido Nacional-Socialista, em 1933, foi
editada a “Lei de Restaura¢io do Funcionalismo”. Hans Kelsen, que também era catedritico em
Colonia, tomou conhecimento pelos jornais de sua demissdo (KELSEN, Hans. Autobiografia de Hans
Kelsen. Tradugio de Gabriel Nogueira Dias e José Ignicio Coelho Mendes Neto. Introducio de
Mathias Jestaedt . Estudo introdutério de Otavio Luiz Rodrigues Junior e José Antonio Dias
Toffoli. 4. ed. Rio de Janeiro:Forense, 2012. p. 95). Todos os colegas de Kelsen na Faculdade
de Direito, a exce¢do de Carl Schmitt, assinaram uma peti¢io dirigida comissario do Reich para
o Ministério de Ciéncia, Arte e Educacio da Prissia, em favor da permanéncia de Kelsen na
Universidade de Colonia. Nesse tempo, Hans Carl Nipperdey era o decano da Faculdade e foi
pessoalmente a Berlim entregar o documento e fazer gestdes por Kelsen, a respeito de quem
pesavam a condi¢do de judeu e de simpatizante da socialdemocracia. A iniciativa foi indcua,
ante o sumario indeferimento do pedido. A atitude de Nipperdey e dos demais catedraticos
revelou-se muito prejudicial para suas carreiras universitarias, além do enorme risco pessoal a que
se submeteram por associar seus nomes a alguém como Kelsen, entio, um inimigo do regime.
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Andreas von Tuhr é muito citado nos manuais brasileiros, gracas a traducio
espanhola de Wenceslao Roces de seu classico Der Allgemeine Teil des deutschen
biirgerlichen Rechts [Parte Geral do Direito Civil alemdo] (1910-1918), cujo titulo é

Parte general del Derecho Civil, com edi¢io mais recente de 2006, publicada em

. Q
Granada, pela editora Comores'’.

A edi¢io espanhola do Tiatado de Direito Civil alemio de Enneccerus-Kipp-

-Wolff é obrigatoriamente citado na maior parte das obras didéticas brasileiras'**.

No segundo grupo da “segunda camada”, figuram juristas que escreveram
(ou publicaram) seus principais textos nos anos 1950-1960. Franz Wieacker
(1908-1994) é permanentemente lembrado por sua Histéria do direito privado moderno,
como ja referido, excelentemente traduzida para o portugués por Anténio M.
Botelho Hespanha.

Karl Larenz (1903-1993) ¢ onipresente nos livros brasileiros sobre Parte Geral
e Direito das Obrigac¢des. A edi¢do de 1992 de sua Metodologia da Ciéncia do Direito
foi (muito bem) traduzida por José Lamego e publicada em Coimbra, gracas a
prestigiosa Fundacao Calouste Gulbenkian. Seus livros Parte Geral do Direito Civil
e Direito das Obrigagoes receberam traducdes espanholas, respectivamente, nos anos
de 1978 e 1958-1959, ambas publicadas em Madri, pela editora Revista de Derecho
Privado, as quais tomaram por base edi¢des alemis dos anos 1970 e 1950'.

1" Andreas von Tuhr nasceu em Sio Petersburgo, em uma familia russa de ascendéncia alema. Seu
pai foi senador e membro do Conselho de Estado da Rassia. Von Tuhr estudou nas Universidades
de Heidelberg, Leipzig e Strasbourg. Suas influéncias intelectuais foram Bernhard Windscheid
e Ernst Bekker. Em 1893, von Tuhr assumiu a catedra de Direito na Universidade da Basiléia.
Posteriormente, em 1898, tornou-se catedritico na Universidade de Strasbourg, da qual também foi
indicado para a reitoria. Naquele tempo, a universidade era denominada Kaiser-Wilhelms-Universitit
Straffburg, em homenagem ao imperador alemio e como demonstracio de lealdade a Alemanha.
Com o fim da Primeira Guerra Mundial, a regido da Alsicia-Lorena deixou de ser alema e voltou a
se incorporar ao territorio francés. Com isso, von Tuhr perdeu sua citedra universitaria e emigrou
para a Suica, onde se tornou professor da Universidade de Zurique e muito contribuiu para o
desenvolvimento do Direito das Obrigacdes suico, com a publica¢io do classico Allgemeiner Teil des
schweizerischen Obligationenrechts [Parte Geral dos Direito das Obrigagées suigo]. A obra de von Tuhr é
considerada um exemplo perfeito do Direito Civil de voca¢do europeista. Seus ensinamentos, em
qualquer idioma ou ordenamento juridico, sio facilmente adaptaveis, porque dotados de carater
de universalidade e de rigor metodolégico. Ele é apontado como um dos tltimos pandectistas.
192 EnNEccErus, Ludwig; NippErRDEY, Hans Carl; Kipp, Theodor; WoLrr, Martin. Tiatado de
Derecho Civil. 15. rev. por Hans Carl Nipperdey. Traduccion de la 39. ed. alemana. 3. ed. Barcelona:
Bosch, 1981. t.1., v.1. (Ha diversos volumes e tomos sobre cada um dos livros do BGB).

195 As referéncias completas dessas tradugdes sio as seguintes: LARENZ, Karl. Derecho civil: parte
general. Traduccién y notas de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea. Madrid:Revista de Derecho
Privado, 1978; LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Version espanola y notas de Jaime Santos Briz.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958-1959. 2 v. Em 2006, Alessandro Hirata traduziu para
o portugués, diretamente do alemio, um importante texto de Larenz de 1956 (Die Begriindung
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A “terceira camada” é composta por doutrinadores mais “recentes”’, como € o
caso de Dieter Medicus'™* e Claus-Wilhelm Canaris'”.

O livro de Dieter Medicus sobre Direito das Obriga¢des, traduzido como
Tratado de las relaciones obligacionales, foi estampado em Barcelona, pela editora
Bosch, no ano de 1995. E uma traducio organizada por Angel Martinez Sarrién,
que tomou por base a sexta edicdo alemi de 1992, portanto, anterior a reforma
do Direito das Obriga¢des ocorrida em 2002.

Claus-Wilhelm Canaris € bastante conhecido no Brasil gracas a duas obras:
Direitos Fundamentais e Direito Privado, tradu¢io de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto, publicada em Coimbra, pela Almedina, no ano de 2003, e Pensa-
mento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, vertida para o portugués
por Antoénio Menezes Cordeiro e estampada em Lisboa, no ano de 1989, sob o
patrocinio da Funda¢io Calouste Gulbenkian.

Direitos fundamentais e Direito Privado é a traducio de Grundrechte und Priva-
trecht, publicado em Berlim e Nova York, no ano de 1999, pela editora Walter de
Gruyter. Esse livro teve enorme impacto no estudo das relagdes entre o Direito
Privado e o Direito Constitucional, especialmente no que toca ao problema da
eficacia dos direitos fundamentais em face dos particulares. Infelizmente, esse
estudo foi pouco lido ou, o que é pior, pouco compreendido por alguns que o
leram e o tém citado. Como bem ressaltou Jorg Neuner, a relacio entre o Codigo
Civil e a Constitui¢io é “extremamente complexa e constitui atualmente um
férum central de desenvolvimento e reformulacio de controvérsias sobre os
fundamentos da ciéncia juridica”'*°.

von Schuldverhiltnissen durch sozialtypisches Verhalten. Neue Juristische Wochenschrift, n. 51-52,
p. 1897-1900, 1956), que ganhou o seguinte titulo: “O estabelecimento de rela¢des obrigacionais
por meio de comportamento social tipico (1956)”, publicado na Revista direito GV, v. 2, n. 1,
p. 55-63, jan./jun. 2006.

1% Dieter Medicus (1929-) foi catedritico da Universidade de Munique [Ludwig-Maximilians-
-Universitit Miinchen] de 1978 até sua aposentadoria em 1994.

1% Claus-Wilhelm Canaris (1937-) nasceu em Legnica (em alemio Liegnitz), cidade da Baixa
Silésia, que foi parte do territorio alemio da Prussia até 1945 e hoje integra a Polonia. Ele
sucedeu Karl Larenz, em 1972, na catedra da Faculdade de Direito da Universidade de Munique,
até quando se aposentou em 2005. Ele liderou o projeto de reforma do BGB, que resultou na
Lei de Modernizacio do Direito das Obrigacdes. Em 2005, ele foi agraciado com a comenda
Verdienstkreuz 1 (Cruz da Ordem do Mérito da Reptblica Federal da Alemanha, Primeira Classe).
Claus-Wilhelm Canaris é muito respeitado e admirado no Brasil, com quem possui antigos vinculos
académicos. Em 2012, por indica¢io da Faculdade de Direito, a Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul outorgou-lhe o merecido titulo de doutor honoris causa.

1% Em complemento: “Em retrospectiva, constatamos que a descri¢io do primado da Constitui¢io
restringe, num primeiro momento, a percep¢io da autonomia do Direito Privado. Essa impressio
resta enrobustecida quando os direitos fundamentais sio considerados abrangentemente como
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Canaris e Medicus ainda possuem uma invejavel produgio literdria. No
entanto, seus livros mais marcantes para a cultura juridica nacional datam dos
anos 1970-1990.

Se for realizada uma regressio para autores da “segunda camada”, especifi-
camente de seu segundo grupo, os livros de maior relevo ou que chegaram até
ao publico brasileiro por traducdes portuguesas ou espanholas publicaram-se nos
anos 1950-1960. Esses livros e artigos s3o a fonte para a maior parte das pesquisas
brasileiras de Direito Privado. Seguindo uma tradi¢io alema3, boa parte dessas obras
foram, no entanto, modificadas ou atualizadas posteriormente, com a inclusio de
novos coautores. Exemplo disso é a Parte Geral do Direito Civil, de Karl Larenz, que
foi bastante alterada em 1997, quando se estampou sua sétima edicdo. Manfred
Wolf tornou-se coautor desse livro desde sua oitava edi¢io, em 2004. Em 2012,
a editora Beck publicou a décima edi¢io de Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
que, além de Larenz e Wolf, ambos falecidos, tem a participacio de Jorg Neuner.

No Direito Ptblico, o cenario é diverso. Nessa drea, com honrosas excecoes,
ocorreu um saudavel aggiornamento dos marcos tedricos, com a utiliza¢io de obras
dos anos 1980-1990, como as de Robert Alexy"” ou Bernhard Schlink'”®, cujas

mandamentos de otimiza¢io. Do ponto de vista do método, porém, vale para o Judicirio o
primado do plano das regras sobre o plano dos principios, de modo que sé é possivel recorrer
a Constitui¢io excepcionalmente supplendi ou corrigendi causa. Além disso a interpretacio da
Constitui¢do deve, em principio, ser orientada para uma reconstru¢io da vontade legislativa”
(NEUNER, Jorg. O Codigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. Tradugio de Peter
Naumann. Revista da ESMESC, v. 15, n. 21, p. 75-106, 2008. ps. 77 e 105). Para uma critica
da simplificacio do problema da eficicia dos direitos fundamentais em rela¢io aos particulares
e da chamada constitucionaliza¢io do Direito Civil: RoDprIGUES JUuNIOR, Otavio Luiz.
Estatuto epistemoldgico do Direito Civil contemporineo na tradi¢io de civil law em face do
neoconstitucionalismo e dos principios. O Direito (Lisboa), v. 143, p. 43-66, 2011.

7 Robert Alexy, nascido em Oldenburg, estudou Direito e Filosofia na Universidade de
Gottingen. Ele doutorou-se em 1976 com a tese Theorie der juristischen Argumentation, e, em 1984,
obteve sua habilitagio com a tese Theorie der Grundrechte. Alexy é professor da Universidade
de Kiel (Christian-Albrechts-Universitif). Sua influéncia no Direito brasileiro contemporaneo é
imensa, tanto no campo doutrinirio, quanto na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Ele possui doutorados honorarios em diversas universidades (Alicante, Buenos Aires, Tucuman,
Antuérpia, Lima [Universidad Nacional Mayor de San Marcos ¢ Universidad Ricardo Palmal, Piaui, Praga
e Coimbra). Segundo Robert Alexy, Ralf Dreier teve grande importancia na elaboracio de sua
tese de doutoramento. Juntos eles desenvolveram o modelo Dreier-Alexy, com suas dimensdes
analitica, empirica e normativa (ATIENZA, Manuel. Entrevista a Robert Alexy. Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, v. 24, p. 671-687, 2001; Dados biograficos da pagina da Universidade
de Kiel, disponiveis em: http://www.alexy.jura.uni-kiel.de/. Acesso em 20-9-2013).

1% Bernhard Schlink hoje é um nome internacionalmente conhecido, menos por sua condigio
de jurista e mais por sua carreira literaria, popularizada pela adaptacio de seu romance Der Vorleser
[O leitor] para o cinema, em 2008, sob a dire¢do de Stephen Daldry. Como jurista, Schlink exerceu
o magistério em diversas universidades alemas. De 1999 até 2009, ele foi catedritico de Direito
na Humboldt-Universitdit zu Berlin.
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traducdes comegaram a chegar ao Brasil no final da década de 1990 e ao longo
dos anos 2000'’.

E notério que ha cada vez mais brasileiros estudando na Alemanha ou que
dominam o idioma de Goethe, o que permite a consulta aos originais de obras
juridicas modernas. Isso, porém, nio se traduziu em uma alteragio sensivel para a
grande massa de manuais, cursos e colecdes didaticas de Direito Civil, que perma-
neceram reproduzindo licdes que nio mais se observam em seu pais de origem,
o que implica prejuizos no estudo comparatistico.

E 6bvio que muitos elementos contidos em textos de Enneccerus, Larenz ou
Hedemann sio extremamente Uteis como fontes de consulta para fins dogma-
ticos. E merecem ser citados na qualidade de textos classicos. No entanto, outras
passagens desses livros assumiram conotagido puramente historica, dada a alte-
racio legislativa ou o surgimento de novas escolas, tendéncias jurisprudenciais ou
doutrinarias. Os “classicos” sempre terdo seu espaco preservado, ainda que hajam
perdido o vico da atualidade. E necessirio reconhecer, porém, que o emprego
de constructos tedricos ou de certos conceitos com forte vinculo legislativo, em
obras didaticas brasileiras, ha de ser extremamente cuidadoso. N’alguns casos, é
um risco para a seriedade do manual ou do livro-texto fazer certas afirmagoes
sobre um instituto juridico que nio mais existe ou que nio tem mais sentido
para um estudante do século XXI. Exemplos nio faltam de teorias arruinadas
na Alemanha, como a das “rela¢des contratuais de fato”, no Direito das Obriga-
¢des, ou a “teoria das esferas”, no campo dos direitos da personalidade, que sio
recitadas no Brasil como grandes novidades.

Com a profunda reforma no Cédigo Civil, em vigor desde 2002, por efeito
da Lei de Modernizacio do Direito das Obrigacdes®”’, nio se pode mais estudar
institutos como a boa-fé objetiva, a viola¢io positiva do contrato, a alteracio da
base do negdcio, a prescricio, as relacdes de consumo, responsabilidade pos e
pré-contratual com exclusivo suporte em obras dos anos 1950-1960 ou mesmo
de 1980-1990.

E ainda digno de nota que o estudo do Direito Civil alemio é baseado nos
comentarios a0 BGB, mais do que pela consulta aos livros-texto. Um advogado,
um pesquisador ou civilista nio consultard o manual ou o tratado de Dieter
Medicus ou de Claus-Wilhelm Canaris, a0 menos nio sem antes ter examinado

199 £ o caso de citar: PreroTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Tradugio de
Antoénio Francisco de Souza e Antonio Franco. Sio Paulo: Saraiva, 2012; ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2008.

200" Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, de 26 de novembro de 2001.
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. ;o1 2 :
um dos monumentais c6digos comentados, como o Palandt®”', o Staudinger™’?,

o Erman®®, o Miinchener Kommentar’* e o mais recente Historisch-Kritischer
Kommentar’™. A riqueza desse tipo de obra estd na pluralidade de visdes doutri-
nérias, no acervo de jurisprudéncia (que é acumulado a cada edi¢io) e na orga-
nizacdo sucinta das informacdes. Outro fator que conta para essa preferéncia
pelos comentarios é que os manuais e os tratados ndo se reeditam todos os anos,
como se tornou vulgar no Brasil nas duas Gltimas décadas. A atualizagio favorece
comparativamente os comentarios sob esse angulo.

Para além dessas questdes, que por si sos sao muito relevantes, ha ainda a neces-
sidade de se dialogar com autores mais “contemporaneos” da privatistica alema
e que tém oferecido leituras absolutamente originais, quando nio diferenciadas,
sobre consensos tedricos ha tempos arraigados no Brasil, gracas a essa recep¢io
assincronica da doutrina germanica.

Joachim Riickert®”®, Rolf Stiirner*” e Reinhard Zimmermann®" este Gltimo
mais conhecido em razio de seus livros escritos em inglés®”’, sio exemplos desses

201 PaLaNDT, Otto. Biirgerliches Gesetzbuch. 72. Auflage. Miinchen: Beck, 2013.

202 STAUDINGER, Julius von (Hrsg). Konmentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen. 13., Bearbeitung und Neubearbeitungen. Berlin-New York: Walter de Gruiter-
-Sellier, 1993.

203 ErmaN, Walter. Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), Handkommentar. 13., neubearbeitete Auflage.
Koln: Schmidt, 2011.

204 SKCKER, Franz Jiirgen; RIXECKER, Roland (Hrsg). Miinchener Kommentar zum BGB...

2% ScHMOECKEL, Mathias; RUCKERT, Joachim; ZiIMMERMANN, Reinhard (Hrsg). Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB. Tiibingen: Mohr, 2007.

2% Joachim Rdiickert (1945-) é professor catedritico de Direito Privado, Histéria do Direito e
Filosofia do Direito na Johann Wholfgang Goethe-Universitit (Frankfurt am Main). Juntamente com
Reinhard Zimmermann e Mathias Schmoeckel, Riickert coordena os Comentarios Historico-
-Criticos ao Cddigo Civil alemio, publicados pela editora Mohr, de Tiibingen (Dados biograficos
extraidos de http://www.jura.uni-frankfurt.de/42960623/Person. Acesso em 22-9-2013).

27 Rolf Stiirner (1943-) é catedritico de Direito Civil na Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg.
No periodo de 2001-2003, ele foi professor visitante na Universidade de Yale. Ele foi assistente
de Fritz Baur (1911-1992), catedratico da Eberhard Karls Universitdt Tiibingen, e, juntamente com
ele, Stiirner é autor do classico contemporaneo em lingua alema sobre o Direito das Coisas: BAUR,
Fritz; STURNER, Rolf. Sachenrecht. 18., neu bearbeitete Auflage. Miinchen: Beck, 2009.

208 Reinhard Zimmermann (1952-), catedratico na Universidade de Ratisbona [Universitit
Regensburg|, ¢ hoje um dos mais influentes juristas alemies no cendrio internacional. Atual diretor
do Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht (Hamburgo) e presidente
da Zivilrechtslehrervereinigung [Associacdo de Professores de Direito Civil da Alemanha, a mais
prestigiosa organizag¢io de docentes de Direito Civil]. Zimmermann liderou a reagdo dos civilistas
alemies a reforma do Direito das Obrigacdes (2002) e tem defendido a importincia do Direito
Romano e de seu didlogo com o Direito Privado contemporaneo.

209 Podem-se citar como obras de Zimmermann com relativa difusio no Brasil: ZIMMERMANN,
Reinhard. The new German law of obligations: historical and comparative perspectives, 2005 e
ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations: roman foundations of the civilian tradition.
Oxford: Oxford Univ. Press, 1999.
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“novos” autores, que produziram escritos de grande qualidade e com influéncia na
dogmatica alemi nos anos 1990-2000, com proje¢des até aos dias de hoje. Esses
juristas, quase todos nascidos nos anos 1940-1950, sio relativamente pouco citados
nos manuais brasileiros, a despeito de suas inegaveis qualidades técnico-juridicas®".

Em termos comparativos, vejam-se os seguintes resultados quanto as citacoes
de alguns privatistas alemies em um grupo de revistas juridicas brasileiras, no

periodo de 1986-2012"":

Tabela 1
Posi¢ao Autor N.° de publicagdes”
1 Karl Larenz 410
2 Claus-Wilhelm Canaris 27021
3 Karl M. Ludwig Enneccerus 180
4 Franz Wieacker 97
5 Dieter Medicus 52
6 Justus Wilhelm Hedemann 46
7 Hans Carl Nipperdey 36
8 Andreas von Tuhr 25
9 Reinhard Zimmermann 12
10 Anton Menger 9
11 Rolf Stiirner 8
12 Joachim Riickert 125

N . . ,
Considera-se a cita¢do, independentemente do niimero de vezes em um mesmo texto, em cada
artigo, parecer, resenha e ensaio publicados nas revistas pesquisadas.

210 Na atualiza¢io do tomo 5 do Tiatado de Direito Privado, de Pontes de Miranda, feita por Otavio
Luiz Rodrigues Junior, Tilman Quarch e Jefferson Carts, publicada no ano de 2012, em Sao Paulo,
com o selo da Revista dos Tribunais, hd copiosas referéncias a livros de Reinhard Zimmermann
e Rolf Stiirner.

21 Periddicos editados pela Revista dos Tribunais, que foram selecionados por sua aderéncia
ao Direito Privado: 1) Revista dos Tribunais; 2) Direito do Consumidor; 3) Direito Privado;
4) Arbitragem e Mediacio; 5) Direito Bancirio e do Mercado de Capitais; 6) Direito Imobilidrio;
7) Revista do Instituto dos Advogados de Sio Paulo; 8) Direito do Trabalho.

212 No ndmero expressivo de citagdes de Claus-Wilhelm Canaris deve-se considerar que sua
obra de cariter metodoldgico e filoséfico, e ndo apenas civilistico, teve impacto na quantidade
de referéncias.

1 A citagio de Joachim Riickert deve-se a Débora Gozzo, como se 1¢ de seu artigo Assentimento
de terceiro e negécio juridico: andlise comparativa entre os direitos brasileiro e alemdo, publicado na Revista
do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, v. 20, p. 66, jul. 2007.
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O impacto da doutrina alemi pode ser medido, com seguranca*, na juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica®”®, o que permite uma interessante
comparac¢io com os resultados do impacto nas revistas juridicas brasileiras. Consi-
derado o periodo de 1.°-1-1989 até 31.12.2012, tém-se os seguintes dados:

Tabela 2
Posigio Autor N.° de acérdios™!®

1 Karl Larenz 62217
2 Karl M. Ludwig Enneccerus 15

3 Justus Wilhelm Hedemann 8218
4 Claus-Wilhelm Canaris 2

5 Andreas von Tuhr 1

— Franz Wieacker NIHIL
— Hans Carl Nipperdey NIHIL
- Dieter Medicus NIHIL
- Reinhard Zimmermann NIHIL
- Anton Menger NIHIL
— Rolf Stlirner NIHIL
- Joachim Riickert NIHIL

N . . ,
Considera-se a citacdo, independentemente do nimero de vezes em um mesmo texto, em cada
artigo, parecer, resenha e ensaio publicados nas revistas pesquisadas.

Qualquer rela¢io de professores de Direito Privado alemio seria incompleta se
uma alusdo, ainda que menos enfatica, porque sio internacionalistas-privatistas, a0
canadense-alemio Erik Jayme (1934-), da Universidade de Heidelberg, e a Jiirgen
Basedow (1949-), do Instituto Max-Planck de Hamburgo. Erik Jayme dispensa
apresentacdes. B um dos nomes mais conhecidos da Alemanha no Brasil, com
publicacio de varios artigos em portugués, lingua que domina com proficiéncia.
Seus escritos sio divulgados no Brasil, em larga medida, pela a¢io de sua discipula

214 A base de dados eletronica do Superior Tribunal de Justi¢a contém todos os acérdios julgados
desde a institui¢do dessa Corte, o que confere cariter de universalidade aos resultados da pesquisa.
25O tribunal superior brasileiro que tem competéncia para uniformizar a interpretacio do direito
ordinario em matérias administrativas, tributarias, previdenciarias, penais, processuais, civeis,
comerciais e concorrenciais. A competéncia sobre o direito ordinirio é também exercida pelo
Tribunal Superior Eleitoral (matéria eleitoral), Tribunal Superior do Trabalho (matéria trabalhista)
e Superior Tribunal Militar (crimes militares).

216 Nio foram considerados os acérdios nos quais o autor é meramente referido, sem indica¢io
de obra especifica.

27 Desse total, 57 acérdios citam o livro Metodologia da Ciéncia do Direito, ora na tradugio
portuguesa de José Lamego, ora na traduc¢io espanhola publicada pela editora Revista de Derecho
Privado ou, a mais recente, da editora Ariel, de Barcelona.

218 Aparecendo com a grafia incorreta de seu nome (Endemann).

O Direito 147.° (2015), I, 45-110



A influéncia do BGB e da doutrina alema no Direito Civil brasileiro do século XX~ 99

Claudia Lima Marques, ela proépria uma das maiores expoentes do Direito Privado
brasileiro de matriz alemai. A teoria do dialogo das fontes, o Direito da Arte e as
novas visdes sobre o Direito Comparado sio dois exemplos dos contributos de
Erik Jayme para a Ciéncia Juridica nacional®".

Jiirgen Basedow ¢é uma referéncia mundial no Direito Internacional Privado
e tem sido precursor no estudo da “europeiza¢io” do Direito alemio. No Brasil,
Augusto Jaeger Junior é seu divulgador e uma dos primeiros a estudar o tema da
“europeizacio’” no Pais**.

Por taltimo, é mandatéria a referéncia a Jiirgen Samtleben (1937-), um dos
maiores difusores do Direito brasileiro na Alemanha nos anos 1970-1980. Pesqui-
sador para a América Latina do Instituto Max-Planck de Hamburgo, Samtleben
participou de diversos eventos no Brasil, conhece profundamente a lingua portu-
guesa e os autores nacionais. E verdadeiramente notével e digno de reconheci-
mento formal pelas autoridades brasileiras o contributo de Jiirgen Samtleben para
a elevac¢io da cultura juridica do Brasil nos meios germandfonos.

5.2. O Direito Civil alemdo e seus rumos atuais

Uma nova geragio de civilistas alemaes tem despontado na tltima década, com
producio de elevada qualidade e com uma formagio em paises de lingua inglesa
e mais voltada para a chamada “europeiza¢io” do Direito alemio. Podem-se
citar nesse grupo os nomes de: a) Gerhard Wagner, catedratico de Direito Civil
na Humboldt-Universitit zu Berlin, que foi professor visitante na Universidade de
Chicago e tem pesquisado sobre anilise economica do Direito, responsabilidade
civil e insolvéncia civil; b) Horst Eidenmdiller, catedratico de Direito Civil da
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen, que possui um LL.M na Universi-
dade de Cambridge, com pesquisa na area de Direito Privado europeu e analise
economica do Direito; ¢) Sonja Meier, diretora do Institut fiir Auslindisches und
Internationales Privatrecht da Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg, fez um LL.M na
Universidade de Londres, ¢ discipula de Reinhard Zimmermann e deu enorme
contribui¢io ao direito restituitorio inglés; d) Hans Schulte-Nolke, de Osnabriick,
citado neste artigo, catedritico de Direito civil na Universidade de Osnabriick,

21 JaymE, Erik. Formacio progressiva do direito internacional privado por parte dos juizes:

a experiéncia americana e a alema até 1986. Cadernos do Programa de Pés-Graduagio em Direito
— PPGDir./UFRGS, v. 1, n. 1, p. 69-91, mar. 2003; JayMmE, Erik. Visdes Para uma Teoria
Pés-moderna no Direito Comparado. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 88, n. 759, p. 24-40,
jan. 1999.

220 JARGER JUNIOR, Augusto. Europeizagio do direito internacional privado: cariter universal da lei
aplicavel e outros contrastes com o ordenamento juridico brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012.
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tem escrito sobre Histéria do Direito Privado; €) Hans Christoph Grigoleit,
sucessor de Canaris na catedra de Direito Civil da Universidade de Munique, que
investiga Teoria Geral do Direito Privado e tem participado de eventos acadeé-
micos no Brasil nos Gltimos 5 anos.

Apesar de sua tradi¢ao de séculos e da forca do BGB, o Direito Civil alemio,
desde os inexoraveis avan¢os da europeizacio das instituicdes politico-economicas,
tem experimentado contestagdes internas. Além disso, a importancia do BGB ¢
crescentemente discutida nos meios universitarios em razao do crescente apelo a
dogmaitica anglo-saxi, nio apenas no Direito Civil, mas em variegados setores,
como a Internet (e seus problemas juridicos), o Direito ambiental, o Direito dos
Contratos, o Direito Administrativo global, o Direito da Propriedade Industrial,
o Direito Tributario.

A Alemanha ainda nio sofreu o avan¢o anglo-saxonico que ja atingiu pesada-
mente o Direito italiano e hoje trava uma luta incruenta no Direito francés. Mas,
os sinais de que esse conflito por espaco e por influéncia no proprio territdrio
alemao ja se mostram inequivocamente. Em muitas areas na universidade alema,
tém-se tornado comuns os cursos de pos-graduacio totalmente ministrados em
ingleés, o que ja se verificou na Holanda (a ponto de superar muitos dos conflitos
internos entre valdes e flamengos) e na Bélgica. Esse diagndstico é também
comprovavel pelo crescente niimero de professores alemies que complementam
sua formagio em universidades britanicas ou norte-americanas, ou ainda que se
transferiram para essas instituicoes, ao exemplo de Jan Kleinheisterkamp, Stefan
Vogenauer e Henning Grosse-Ruse Kahn.

Quanto a europeizacio, a crescente edi¢io de diretivas e sua incorpora¢io ao
direito interno alemio tém contribuido para quebrar a unidade metodologica e
histérica do BGB, ao exemplo da ja comentada Lei de Reforma do Direito das
Obriga¢oes de 2002, uma iniciativa que ainda hoje é objeto de severas criticas
nos meios universitarios. A inevitabilidade desse processo, contudo, é um fato
que nio permite ser ignorado.

Posto que esses dois fatos coloquem o Direito Civil alemio diante de novos
desafios, sua qualidade permanece em niveis de dificil equiparagdo com o equi-
valente em outros paises. Uma das razdes para essa superioridade é a maneira
como os estudantes sio ensinados a lidar com o BGB: ele manuseado, consul-
tado e expungido em sala-de-aula e nos estudos em casa. Os professores lecionam
o Direito Civil com base no c6digo; os problemas tém solucio dependente do
conhecimento das regras do BGB e nio com base em conceitos subjetivos ou
opinides retdricas alheias a realidade normativa.

Na proxima secdo, que antecede a conclusio do artigo, volta-se ao problema da
qualifica¢io ideoldgica do BGB e faz-se o contraponto com a realidade brasileira.
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6. O Cédigo Civil alemao e o Codigo Civil brasileiro de 1916: “filhos
tardios do liberalismo® e consensos que merecem revisao

Chega-se a Gltima se¢io deste trabalho, que se dedicara ao exame de alguns
consensos sobre a natureza e a ideologia do BGB e do Cddigo Civil brasileiro
de 1916, que, de certo modo, remanescem até aos dias atuais. Um desses consensos
estd na qualificacdo historica do BGB como a tGltima floragio do liberalismo do
século XIX. Sendo bastante curioso que, em relacdo ao Cddigo Civil de 1916, se
formou idéntico consenso em grande parte da doutrina nacional®?'.

Em tltima instancia, propde-se a revisio de um consenso bastante arraigado
no Brasil: a natureza liberal, exegética e patrimonialista do Codigo Civil alemio.
Em certa medida, esse é um consenso transponivel ao Brasil, onde se formou uma
visdo preconceituosa sobre o Codigo de 1916, tantas vezes apontado como uma
lei retrograda e velha em seu proprio tempo.

A base desta secdo é um instigante artigo de Joachim Rdiickert, publicado
em 2003, com o titulo O Cédigo Civil — um cédigo sem chance?* Com esse proposito,
far-se-a uma espécie de resenha desse texto e, sempre que oportuno, proceder-
-se-a a comparag¢io de suas conclusdes parciais com certas leituras do Codigo
alemio, muito difundidas no Brasil.

Joachim Riickert inicia seu artigo comentando que o centenario do BGB foi
melancoélico e nem de longe revelou o brilho ou o orgulho das comemoragdes
pelo bicentenirio do Cédigo Civil francés de 1804**. As causas desse distancia-
mento dos alemaes em relacio a seu Cédigo devem ser inventariadas®*. A fonte
dessa pesquisa € singela: os livros de introducgio ao Direito ou sobre a Parte
Geral do Direito Civil. Neles, ¢ possivel encontrar a mesma “historia”, a preva-
lecente e usualmente contada (die gewohnte Geschichte), e as mesmas obras que
lhes servem de fundamento®. Essa visdo histérica, segundo Riickert, deve-se,

221" A influéncia de Franz Wieacker na construcio dessa tese é notdria, se consultados os autores
nacionais contemporaneos que dele se valem para reafirmar o carater socialmente atrasado do
BGB, pois, nao obstante a inovagio das clausulas gerais e seu carater de flexibilizacio do sistema,
o Cdbdigo alemio “permaneceu um Codigo do liberalismo econémico” (Costa, Dilvanir José
da. Quarenta séculos de codificagio civil. Revista Forense, v. 102, n. 386, p. 485-491, jul./ago.
2006. p. 488).

222 R {JCKERT, Joachim. Op. cit., loc.cit.

223 RUCKERT, Joachim. Op. cit. p. 749.

24 Reinhard Zimmermann (The new German law. .. p. 28-29, especialmente nota 153) comenta

que o centenario do BGB passou sem grandes celebracdes, seja pelo publico em geral, seja
pela comunidade juridica. O ntmero de publicagdes (artigos, obras coletivas ou de carater
comemorativo) foi pequeno e sem grande exuberancia.

2% R{CKERT, Joachim. Op. cit. p. 750, nota 3.
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de modo especial, a quatro autores: a) Franz Wieacker, que escreveu a Historia
do Direito Privado Moderno, “legendario livro de cabeceira de qualquer jurista
mais instruido”; b) Karl Larenz, com sua Metodologia da Ciéncia do Direito, obra que
exerceu papel fundamental na desconstrucio da metodologia classica; ¢) Gustav
Boehmer; d) Konrad Zweigert™.

De entre esses autores, Franz Wieacker e Karl Larenz sio particularmente
relevantes, dada sua enorme influéncia no pensamento juridico brasileiro da
segunda metade do século XX e até aos dias de hoje (como demonstrado no
item 5). Suas obras-chave foram escritas nos anos de 1950-1970 e, como afirma
Joachim Ruiickert, conseguiram retratar o BGB de uma maneira bastante nega-
tiva. Ocorre, porém, que muitas das criticas ao BGB, identificaveis nas obras
desses dois autores, refletem concepc¢oes dos anos 1940 ou mesmo anteriores, o
que implicaria a recep¢do de ideias ultrapassadas, mesmo em 1950, e de contetido
nacional-socialista. Sobre esse Gltimo ponto, nem seria de se estranhar, dado o
comprometimento de amplos setores da universidade e da magistratura alemais
com o nazismo, como os membros da Escola de Kiel [Kieler Rechtsschule], um dos
mais radicais centros da “renovacido juridica” promovida pelo regime hitlerista.
Karl Larenz ocupou a catedra de Gerhart Husserl, que foi destituido da Univer-
sidade de Kiel por ser judeu®”’. Essas ligacdes implicaram seu temporario afasta-
mento da citedra universitiria no pos-guerra®?®.

Franz Wieacker, entio um jovem professor, também fez parte desse grupo,
na condi¢io de professor visitante da Christian-Albrechts-Universitit Kiel, em
dois semestres**’. E, segundo Hans-Peter Haferkamp, no que esti se acordo
com Joachim Riickert, € o mais bem sucedido dos criticos do BGB e um dos

220 RUCKERT, Joachim. Op. cit. p. 750.

227 Apesar disso, nos arquivos de Karl Larenz, encontram-se 20 correspondéncias trocadas entre
ele e Gerhart Husserl, que entdo vivia em Freiburg, no periodo de 1960-1972. O tom dessas
missivas ¢é leve e nelas sdo tratadas questdes tedricas, sem qualquer alusio ao incidente ocorrido
em 1933. Em 1968, notavelmente satisfeito pela oportunidade, Larenz participou do Festschrift para
celebracio dos 75 anos de Husserl. E algo, no minimo, singular que isso tenha ocorrido, como
acentua Claus-Wilhelm Canaris (Karl Larenz. GRUNDMANN, Stefan; RIESENHUBER, Karl (Hrsg).
Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler: Eine Ideengeschichte
in Einzeldarstellungen. Berlin: De Gruyter, 2010. v. 2. p. 281.

228 Karl Larenz foi condecorado em 1942 com a Kriegsverdienstkreuz 2 (comenda militar de segunda
classe), o que denota sua ativa colabora¢io com o regime nazista. No pos-guerra, ele foi afastado
de suas fung¢des, em razio de inquéritos promovidos pelas autoridades de ocupag¢io britanicas.
Apbs sua “desnazifica¢io”, ele foi convidado a assumir a catedra na Universidade de Munique.
22 Para dados biogrificos mais completes, sugere-se a consulta ao obitudrio de Franz Wieacker,
de autoria de Detlef Liebs (Franz Wieacker. Gnomon. v.67, fasc. 5, p. 473-477, 1995).

O Direito 147.° (2015), I, 45-110



A influéncia do BGB e da doutrina alema no Direito Civil brasileiro do século XX~ 103

responsaveis diretos pela construcdo de sua imagem como um céddigo “forma-
lista” e indiferente com a questio social*’.

Sobre o papel de Karl Larenz na Escola de Kiel e no “movimento de reno-
vagio do Direito” por ela liderado no periodo hitlerista, Claus-Wilhelm Canaris
dedicou vérias se¢Oes de um texto biografico sobre seu mentor, intitulado “Karl
Larenz”, publicado em uma coletanea sobre os principais civilistas de lingua alema
do século XX, a partir da visio de seus discipulos™'. Ha diversas informagdes
muito Uteis para se compreender o comportamento de um homem tio admirado
como jurista, mas que associou seu nome a um governo fundado no totalitarismo
e na absoluta indiferenca a dignidade humana.

Dadas as limita¢Oes de objeto desta investiga¢ao, no entanto, deve-se ficar
apenas com a visio de Larenz sobre o Direito Civil e seu papel historico.

Canaris informa que Larenz escreveu a Ralf Dreier uma carta sobre sua
atuagio em Kiel, cuja divulgacio poderia ocorrer somente ap6s sua morte™. Nessa
carta e pelas conversas mantidas entre os dois, sobressaem-se dois aspectos: (a) ele
considerava importante contribuir para que o regime se mantivesse dentro de
padrdes minimos de adequacdo ao Estado de Direito, dai a necessidade de contri-
buir com sua presenca na catedra universitaria; (b) no entanto, ele faz a autocritica
de que foi iluséria e falsamente fundadas essas esperancas quanto ao regime”>.

Ingeborg Maus, em estudo ja publicado no Brasil, reforca a tese de Joachim
Ruickert, embora tenha dirigido sua analise para a questio do compromisso da
magistratura com o nacional-socialismo, a ponto dos dirigentes da Associa¢io
dos Juizes Alemaies, em 19 de marco de 1933, haver emitido uma declaracio de
“total fidelidade” a Hitler™*. Nesse periodo, o juiz é chamado conforme sua cons-
ciéncia e, por 6bvio, de acordo com a lei (como se esses dois termos fossem real-
mente compativeis). E o tempo em que o “juiz-rei do povo de Adolf Hitler deve
libertar-se da escravidio da literalidade do direito positivo”, porquanto o Poder
Judiciario nio se deveria “utilizar servilmente ‘das muletas da lei””, por ser o magis-
trado um ““auxiliar direto da conducio do Estado™*. Ainda conforme Ingeborg
Maus, deu-se a “completa destruicio a ligacio entre legislacio e independéncia

2 HarerkAMP, Hans-Peter. Op. cit. p. 123.

1 Canaris, Claus-Wilhelm. Karl Larenz. GRUNDMANN, Stefan; RieseNHUBER, Karl (Hrsg).
Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler: Eine Ideengeschichte
in Einzeldarstellungen. Berlin: De Gruyter, 2010. v. 2. p. 267-307.

22 Canaris, Claus-Wilhelm. Op. cit. p. 272.

233 Canars, Claus-Wilhelm. Op. cit. p. 273.

#* Maus, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial
na ‘sociedade orfa’. Traduzido por Mart6nio Lima e Paulo Albuquerque. Novos Estudos Cebrap,
n. 58, p. 183-202, nov. 2000. p. 195.

2% Maus, Ingeborg. Op. cit. p. 196.
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da Justica. Uma Justica que nio precise derivar a legitimacdo de suas decisdes das
leis vigentes torna-se no minimo dependente em face das necessidades politicas
conjunturais, degradando-se a mero instrumento dos aparelhos administrativos.
Esse processo foi direcionado mediante uma problematica moralizacio do conceito
de direito. E nesse contexto, em 1942, em meio A extrema perversio da Justica
alema, que se formula esta bela maxima: ‘O juiz é a corporifica¢io da consciéncia
viva nacional””. O antiformalismo e o antipositivismo da doutrina nazista poem
em discussdo até que ponto essa ética de valores morais unitarios seria compativel
com uma lei como o BGB**.

Com o pds-guerra, a magistratura alemi nio foi chamada a responsabilidade
por seus atos durante o regime nazista. E muitos de seus membros foram convi-
dados a participar do processo de reconstrucio do Direito, quando da reorgani-
zag¢do alema, primeiramente nas zonas de ocupacio aliadas e, depois, com a Repa-
blica Federal da Alemanha: “Nio se percebe durante os trabalhos preparatorios
da Lei Fundamental [de 1949], nem tampouco depois, uma minima tendéncia
a reconhecer a participa¢io submissa da Justica — que dird entdo de suas fun¢des
especificas — no nacional-socialismo”*”’. Idéntica observacio pode ser lancada
quanto a universidade e muitos de seus professores, que se favoreceram da cassacao
dos antigos catedraticos, por questdes politicas ou étnicas. Alguns passaram pelos
processos de desnazificacdo, conduzidos pelas autoridades militares aliadas das
Zonas de Ocupagio (americana, francesa, inglesa e russa), mas retornaram as
catedras e deram sequéncia, em muitos casos, a seus estudos tedricos dos anos
1930-1940, sem grandes revisdes™"®.

Volte-se ao texto de Joachim Riickert, quando ele faz o curioso inventario das
concepgdes dessa “historia usual” do BGB. Note-se que se trata de uma resenha

2% Maus, Ingeborg. Op. cit. p. 197.

27 Maus, Ingeborg. Op. cit. p. 198.

28 Michael Stolleis (Prologue: Reluctance to Glance the Mirror. The Changing Face of German
Jurisprudence after 1933 and post-1945. In. JoErGEs, Christian; GHALEIGH, Singh (Eds). Darker
legacies of law in Europe, 1, 3) é mais enfatico ao afirmar que a maior parte das pessoas empregadas
nos servigos juridico do Governo alemio no periodo nazista, ap6s a Guerra, foram reintegradas ou
promovidas, apds os processos de desnazificagio conduzidos pelas autoridades aliadas de ocupagio.
Tratou-se de um expediente pragmatico, nio apenas limitado ao Direito, mas as atividades
essenciais da Alemanha (militares, economistas, servidores ptiblicos em geral), por causa da Guerra
Fria, que logo se iniciou entre os Aliados ocidentais (Estados Unidos, Franca e Reino Unido) e a
Unido Soviética. Algo semelhante ocorreu na Franga, ap6s a queda do Governo colaboracionista
de Vichy; na Espanha, com o fim da ditadura franquista e nos paises comunistas, apds a derrubada
dos regimes da Cortina de Ferro (ENGELBREKT, Kjell. Darker Legacies, Schmitt’s Shadow and
Europe. German Law Journal. v.7, n. 2. p. 112-113, 2012. p. 112).
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do pensamento dominante sobre esse codigo e que pode ser encontrada em qual-
quer obra alema sobre Direito Civil ou Histéria do Direito™”:

1. O BGBé um cddigo liberal-burgués. Uma vez mais, a palavrinha “liberal”
surge com toda sua carga de plurivocidade. Muito bem, Riickert, de modo cuida-
doso esclarece que o liberal é no sentido manchesteriano e capitalista. A liber-
dade de contratar é limitada de modo insuficiente por forca das clausulas dos
bons costumes, da boa-fé objetiva e dos usos do trafego (§§ 138 e 134; 242 ¢ 157,
BGB). O valor do trabalho foi desprezado no § 950, em face do tratamento que
se conferiu a especificacio.

2. O BGB traiu os principios igualitarios e libertarios das revolucdes de 1789
(Francesa) e 1849 (Constituicio alema de Paulskirche), quando “esqueceu’ das
classes proletarias e nio ouviu a dentincia de Anton Menger von Wolfensgriin.

3. O BGB nio regulou o contrato de trabalho e conferiu liberdade a classe
trabalhadora, mas sem lhe reconhecer direitos.

4. O BGB é um produto do formalismo juridico e de uma nao saudavel
jurisprudéncia dos conceitos>*".

5. A defesa social no Direito Privado, de modo deliberado ou nio, foi esque-
cida pelo BGB.

6. Os valores sociais foram ignorados pelo BGB, que se louvou num egoismo
estéril. Em tudo e por tudo, a origem das concep¢des nele contidas era o indi-
viduo, o dogma da vontade ¢ a propriedade absoluta.

Uma das mais populares caracterizacdes do BGB, muito usada por Franz
Wieacker, € a de ser esse codigo um “filho tardio do liberalismo™?*, a significar
que o Cddigo de 1900 havia nascido quando o Liberalismo ja se encontrava em
avancado estado de decadéncia. Segundo Joachim Riickert, essa qualifica¢io do
Codigo Civil alemio era corriqueira nos textos nacional-socialistas, continentes
de duras criticas ao Liberalismo e, por esse motivo, trata-se de uma expressao
contaminada por suas origens pardas (no sentido das camisas-pardas dos primeiros
militantes nazistas). Nio se pode esquecer a ojeriza ao BGB pelo regime hitlerista,
que o considerava exageradamente individualista e inadequado aos valores da nova
Alemanha®*, o que redundou na tentativa de substitui-lo pelo Cédigo Civil do
Povo alemio [Volksgesetzbuch], uma legislacio “verdadeiramente germanica”**.

29 RUCKERT, Joachim. Op. cit. p. 750.

“...einer ungesunden Begriffsjurisprudenz”.

No original: “...spdtgeborene Kind des Liberalismus”.
ZIMMERMANN, Reinhard. The new German law... p. 28.
ENGELBREKT, Kjell. Op. cit. p. 116.
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Essa aversio também se justificava pela codigo genético romanistico do BGB.
O Partido Nacional Socialista, no item 19 de seu programa, estabeleceu como
meta a abolicio do Direito Romano, que é subserviente a uma visio de mundo
materialista, e sua substituicio por um Direito comum alemio®**.

E notivel que essa qualificacio haja sido transposta para o Codigo Civil
brasileiro de 1916 em muitas obras doutrinarias, teses e dissertacdes nacionais.
De uma critica nazista a0 BGB, reproduzida ironicamente por Franz Wieacker,
um professor da escola-modelo da universidade hitlerista, chegou-se ao respei-
tavel Codigo Bevilaqua. Sio realmente curiosos os efeitos de certa recep¢io do
Direito estrangeiro no Brasil.

Retome-se O Cédigo Civil — um cédigo sem chance?, ainda na pagina 750, quando
se inicia a se¢do 2, com o titulo “A outra histéria”, que, segundo Riickert, é
essencialmente esta:

a. O BGB, exceptuando-se na questio do casamento, nio pode ser consi-
derado como um “céddigo burgués”. O tradicionalismo matrimonial do Codigo
Civil foi mais o resultado de uma mentalidade prussiana, conservadora e cristi**,
que marcou parcialmente o processo de codifica¢io, o que era de se esperar, dada
a preeminéncia do antigo Reino da Prissia na unifica¢io alemi sob a égide do
principe von Bismarck, primeiro chanceler do Reich.

b. O BGB definiu que toda pessoa € sujeito de direitos, igual e livre em
termos juridicos®*.

c. Na codifica¢io de 1900 nio houve desprestigio ao contrato de trabalho ou
a qualquer matéria afim. O BGB nio tratou qualquer classe social de modo dife-
renciado e assim o fez exclusivamente para se conservar fiel a igualdade e a liber-
dade®”. Nesse ponto, Riickert destaca a existéncia, nos final do século XIX, de
um movimento legislativo intenso de carater socialmente reformista, ao exemplo
das leis sociais (antecedentes da seguridade social moderna), enviadas pelo Kaiser
ao Parlamento em 1881, além de outras sobre responsabilidade civil (1871), socie-
dades mercantis (1869 e ss; 1891), direitos dos empregados domésticos (1896), lei

de concorréncia (1896, 1909), lei de seguros (1901, 1908), de entre outras. O BGB

2% MONATERI, P. G.; SomMma, Alessandro. The fascist theory of contract: A comparative and
historical inquiry into the darker side of contract law. Cardozo Electronic Law Bulletin, feb.
2009. Disponivel em: http://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1347692. Acesso em
5-10-2013.

25 RUCKERT, Joachim. Op. cit. p. 751.

246 <) jeder Mensch ist in ihm Rechtssubjekt, jeder ist rechtlich gleich um fiei” (RUCKERT, Joachim.
Op. cit. p. 751).

27 RUCKERT, Joachim. Op. cit. p. 751.
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nao teve por ideal social o cidadao-possuidor isolado, mas uma sociedade formada
por pessoas iguais e livres**.

Quanto a esse ponto, é importante convocar o testemunho de historiadores
contemporaneos para o elemento irracional do processo de legislacio social
alemai no tragico reinado de Guilherme II. Bismarck, o representante da aristo-
cracia rural do Norte da Alemanha, era um ferrenho adversario da politica de
contemporiza¢gdo com os sociais-democratas e os sindicatos. Guilherme, o jovem
Kaiser, em suas erraticas posturas, no inicio do reinado, desejava ser o “imperador
dos trabalhadores” e, para se contrapor a seu chanceler, deu apoio a essas leis.
O ultrarreacionario monarca era, em verdade, o patrono dessas leis avangadis-
simas para a Europa do fin de siécle. Nada mais irdnico para as teses reducionistas
que tentam estabelecer uma clivagem liberal-conservador para o BGB e as leis
sociais do periodo”*’.

d. O BGB ¢ o fruto de um ideal legislativo pautado por “proposi¢cdes juri-
dicas” que se poderiam definir como principiologicas. O Codigo nio poderia ser
considerado como o produto de um formalismo especial, como ¢ tdo comum de
se encontrar em diversas obras brasileiras. A clareza das regras era um objetivo do
codificador®’. Nesse aspecto, dever-se-ia evitar tanto a abstracio principiologica,
destituida de vinculatividade, quanto uma confusa casuistica.

Joachim Riickert ¢ devastador nesse ponto: o formalismo de que ¢ acusado o
BGB nada tem que ver com uma dicotomia entre forma e substancia e sim com
um questionavel substancialismo politico-filosdfico, que pretende extrair sentido da
“vida”, ao tempo em que nega essa “vida” ao BGB. Trazendo essa questao para a
contemporaneidade, é muito comum se dizer que o Cddigo de 1916 era divor-
ciado da realidade, da “vida” e que o atual Cddigo Civil, ou a interpretagio que
dele se faz (a luz dos principios), é que trouxe a “vida” para dentro de suas normas.
Devolvendo-se a palavra a Riickert, essa acusagcio ao BGB foi manifestada nos
tempos da Reptblica de Weimar, no periodo do Nazismo e mesmo ap6s-19452".,

8 “Das Sozialideal des BGB war nicht der isolierte Besitzbiirger, sondern die Gesellschaft der rechtlich
gleichen Freien”.

7 “Nos primeiros meses de 1890, o relacionamento entre Guilherme e Bismarck desintegrou-se
completamente. Em janeiro, num conselho da coroa — encontro de ministros governamentais
prussianos —, Guilherme ficou perplexo quando Bismarck atacou vigorosamente sua nova legislacio
social na presenga dos outros ministros, que o apoiaram. A performance destinava-se a mostrar
ao caiser quem estava no comando” (CARTER, Miranda. Os trés imperadores: Trés primos, trés
impérios e o caminho para a Primeira Guerra Mundial. Tradug¢io de Clévis Marques. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2013. p. 135)

0 RyjckERT, Joachim. Op. cit. p. 751.

1 R gekERT, Joachim. Op. cit. p. 751.

O Direito 147.° (2015), 1, 45-110



108  Otavio Luiz Rodrigues Junior

t. O BGB nio foi um cédigo criado sob a inspira¢io do chamado “Positi-
vismo cientifico”*?, tal como defendeu Franz Wieacker. O Cédigo nio tencio-
nava vincular o juiz como se ele fosse a “boca da lei”, mas sim a um grupo de
casos presente em suas se¢oes. Se nao era casuista, o BGB também nao era jusna-
turalista, instrumento retérico muito comumente usado pelos juizes do Reich,
dos reinos e dos ducados da Alemanha recém-unificada para decidir arbitraria-
mente””. Isso soa estranhamente atual quando se observa certo debate sobre arbi-
trio, principios e jurisdi¢io.

g. O Cddigo Civil de 1900 nio desconheceu o contexto social, politico e
historico de seu tempo. Ele deu sequéncia a um ideal de Savigny, pautado na
adequada cooperacio entre o Direito Civil e o Direito Publico. Nio se negli-
genciou a funcio civilizatéria e comunitaria do Direito Privado, mas se tentou
construir a primeira “sociedade aberta”, como referiu Karl Popper, no Direito
Civil e na Alemanha.

Nesse sentido, ao estilo de Riickert, a ridicularizagio do “direito subjetivo”,
como categoria, apds 1933, deu-se em um contexto de total aversao a esse impor-
tante legado do BGB por um regime totalitario.

O artigo de Riickert desenvolve ainda correlagdes entre os avangos técnicos
do BGB e a antecipagio de um debate do final do século XX sobre o papel dos
principios®*. Em outra se¢do, ele tenta refutar a critica de que o BGB encerrara
seus esfor¢os em proteger uma certa igualdade formal, a despeito de uma suposta
lacuna quanto a desigualdade material entre os individuos®>.

Nio se entenda que as ideias de Joachim Ruiickert sio solitarias no Direito
Civil alemio. De fato, desde os anos 1980, “‘uma nova geracio de historiadores do
Direito” tem buscado “corrigir muitas das percepg¢des distorcidas’ sobre o BGB,
as quais, muita vez, projetam para o passado diversos “conflitos politicos e juri-
dicos contemporaneos”. Melhor seria dizer que o Cddigo Civil alemio nio foi
concebido para servir a “interesses das classes proprietarias”, mas teve sua inspi-
racio na ideia de liberdade igual para todos perante a lei*°. Ademais, muitas das
criticas a0 BGB talvez se tenham dado incrivelmente pelas “qualidades técnicas”
do codigo, como anota Reinhard Zimmermann®’.

A pergunta fica no ar: os trabalhadores teriam finalmente conseguido a igual-
dade material? Os consumidores efetivamente alcancaram a emancipa¢io dos

“...wissenschaftlichen Positivismus...”

RUCKERT, Joachim. Op. cit. p. 751.

#* RyUckerT, Joachim. Op. cit. p. 752-753.

5 RUCKERT, Joachim. Op. cit. p. 758.

Harerkamp, Hans-Peter. Op. cit. p. 123.
ZIMMERMANN, Reinhard. The new German law... p. 14.
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abusos cometidos pelos fornecedores? Terd sido realmente culpa de um Cédigo
Civil “sem chance” ou da faléncia histérica de um processo social e economico
que permanece a cobrar respostas, solucdes e a exibir suas contradi¢des em pleno
século XXI?

7. Conclusoes

A literatura do século XIX foi prodiga de autores que denunciaram as
dramaticas condi¢des da classe trabalhadora apds a Revolugio Industrial. Charles
Dickens, em diversos livros, apresentou a seus leitores da Era Victoriana uma
visio nada edulcorada da realidade social na entio capital do velho Império
Britanico. No conto, A Christmas Carol (1843), ele utilizou a moral religiosa
para constranger socialmente seus contemporaneos com a figura (hoje universal)
de Ebenezer Scrooge, uma personagem que sintetiza o ascetismo do capitalista
financeiro e seu alheamento ao estado de miséria de seus semelhantes. Em A fale
of two cities (1859), Dickens expds as causas da Revolucio Francesa, radicadas na
arrogancia e na miopia social dos aristocratas, ao tempo em que revela como
os britanicos conseguiram se manter ao largo desse sangrento processo revo-
lucionario.

E inegivel que o Oitocentos foi um século do liberalismo econdémico em
alguns paises centrais do sistema capitalista. Nao em todos, evidentemente, pois
muitos deles conheceram realidades econémicas bem menos dinamicas, que
combinavam elementos feudais ou mesmo a forte atuacio do Estado como indutor
do desenvolvimento econdmico, ao estilo do Brasil e da Rissia. Esse mesmo libe-
ralismo econdmico criou estruturas juridicas que deram suporte a autonomia da
vontade, de modo igualmente irregular. Em alguns paises, essa autonomia era
sufocada por modelos eudemonisticos ou mesmo por uma corrupg¢io brutal, que
a tornavam pura expressio literdria. Maior incongruéncia estava no campo dos
costumes sociais. A legislacio sobre familia e sucessdes, mesmo quando editada
em paises capitalistas centrais, era pautada por um severo contetdo religioso, seja
protestante, seja catdlico.

Nesse ambiente de enorme complexidade, que se nio poderia desconectar das
tragicas condi¢Oes sociais de milhares de seres humanos que viveram no Oito-
centos, foi 0 BGB concebido, apds 16 anos de marches et démarches. Essa imponente
codificagdo, que deixou suas marcas em variegados codigos do Ocidente e do
Oriente, permanece, até aos dias de hoje, sob fortes criticas, a maior parte delas
forjadas em sua patria, a Alemanha. E, como produto secundario dessa opinido
interna sobre o BGB, muitas dessas censuras transferiram-se para as codifica¢oes
de seu tempo, algumas delas ainda vigentes.
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Por razdes histéricas, a reduzida popularidade do BGB esta associada ao
desenvolvimento da dogmatica alemi nos tempos de Weimar e, posteriormente,
da longa noite nacional-socialista. Argumentos do final do século XIX foram
reciclados nos anos 1920-1930. E, nos anos 1950, eles ressurgiram escritos por
professores de grande qualidade intelectual, mas que se ligaram aos tristes episddios
de 1933-1945. Essa conexao historico-juridica permite que se postule o direito de
contestar muitas das teses sobre o BGB, constantes de respeitaveis obras da segunda
metade do século XX. Nio se trata de diminuir ou de menoscabar esses impor-
tantes contributos sobre a Historia do Direito Civil alemao dos tltimos 100 anos.
Mas, de permitir que novas leituras sejam oferecidas a comunidade juridica. E, por
meio indireto, que assim se faca também em relacio a muitos consensos sobre o
Direito Civil brasileiro. Como efeito indireto dessa discussio esta a necessidade
de se rever antigas teorias e a autoridade de algumas fontes, que ainda hoje servem
de modelo para o Brasil. E, como tal, convoca-se ao dificil trabalho de separar
obras que se transformaram em livros de carater histérico e os que permanecem
como escritos compativeis com o estado da arte da dogmatica alema.

Reconhecer a desigualdade social, a exploracio econdmica das classes prole-
tarias e a luta pela dignidade humana nio implica necessariamente desqualificar
o BGB e negar-lhe diversos méritos, como o de tentar construir uma identidade
cidadi (e nio burguesa, no sentido equivoco da traducio de Biirger) igualitaria
e autonoma em uma sociedade ainda submetida aos caprichos de um Estado
autoritario e que distinguia seus saditos por critérios nio isonomicos. Ebenezer
Scrooge, um filho do Oitocentos, era tio atormentado pelos fantasmas dos Natais
passados quanto muitos de seus contemporaneos. Com a admissio das qualidades
técnicas do codigo e da complexidade ideoldgica dos codificadores do BGB, nio
€ necessario retirar Scrooge do cenirio. S6 nio se faz intelectualmente adequado
tornar absolutamente iguais o Codigo e seu tempo.
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SUMMARY: Introduction. The basic structure of the art market. The outlawing of the trading
in art. The current legal framework. Regulating the art market instead of outlawing it: a path
for the future. Conclusion.

Introduction

1. The market of fine art and antiques represents nowadays a relevant portion
of the international commerce.

According to the 2014 report presented on this subject by THE EUROPEAN
FINE ART FOUNDATION (“TEFAF”)!, the international art market is
estimated to have exceeded € 47.4 billion in total sales of art and antiques in 20137,
The last decade brought a significant growth in this market (back in 2003, the total
sales were of only about € 18,631 billion, against more than its double nowadays).
This positive cycle was temporarily disturbed in the aftermath of the financial
crisis of 2008. But it regained its pace as from 2010 onwards”.

Another important feature of this market is that it is getting more and more
international, spreading over regions in the world other than the traditionally
art-acquisitive countries as the United States, England, France, Switzerland and
others. There are, indeed, some emerging countries in Asia, Latin America and

* The present paper was written in the context of my (ongoing) program of master of laws at
Columbia Law School, in the city of New York, USA. For finding useful to share it with the
Portuguese legal auditorium, I take the opportunity to publish it at this local, leaving the original
language and contents of the article untouched.

! See “TEFAF Art Market Report 2014. The global market, with a focus on the US and China”,
prepared by Dr. Clare Mc Andrew.

> TEFAF Art Market Report, p. 20. In the Report, the currency is referred to in Euros.

* Information about this cycle in TEFAF Art Market Report, p. 20.
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the Middle East, which have been increasingly accounting for this market. The
most salient and impressive example is China, which, as revealed in the above
cited 2014 report of TEFAF, overtook France in the third largest market position
worldwide in 2007 and, in 2010, overtook England in the second largest position,
just before the United States®.

2. Despite the economic importance of the art market in the international
commerce, the truth is that this market remains almost entirely unregulated and,
in particular, has been raising concerns about its legality along the past years and
decades.

The basic issue relates to the phenomena of looting of archeological sites and
pillage of historical monuments that have been occurring frequently, as a way
to supply the market needs. As I will explain below, normally such phenomena
proliferate in those less developed countries which contain a vast historical
patrimony underground waiting to be discovered, but the same problem can
also occur (and has indeed been occurring) in the more developed countries of
Europe such as Greece, Italy or Sweden (even in the United States, we can think
of the artifacts belonging to the past American Indian tribes that are still awaiting
discovery beneath the surface)’.

The concerns related to the safeguarding of the archeological heritage are
frequently joined by broader nationalistic approaches that, on a more general
basis, attempt to limit or to bar the international exchange of cultural goods in
order to keep their cultural wealth at home.

3. The purpose of this paper is to delimit the international transactions on
cultural goods that should be considered illicit, as well as the reasons and grounds
for labelling them as such.

My idea is not so much to simply expose the delimitation of unlawfulness as
it already results from the international conventions and rules currently in force,
but to analyze and criticize such legal delimitation and propose an alternative
path to resolve the problems. As we will see below, the current span of legal
prohibition tends to be too broad, and should perhaps be narrowed into a more
market-oriented perspective, concentrated more on the regulation of the market
than on its pure restriction.

My attention will focus only on the moveable cultural goods (meaning by
cultural goods any objects carrying special significance for archeology, prehistory,

* See TEFAF Art Market Report, p. 21.
> See StarraN LUNDEN, “Perspectives on Looting, the Illicit Antiquities Trade, Art and Heritage”,
in Art, Antiquity and Law, 2012, 17, pp. 112-119.
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history, literature, art or science). All the immoveable cultural property, such as
churches, monasteries and other edifices (not considering their detachable contents
or pieces), will not be analyzed here, because they are not susceptible to being
traded worldwide (no one would think of moving the Cathedral of Notre Dame
abroad...). For the same reason, also the intangible cultural patrimony (like the
folklore or the Portuguese fado) will not be taken into account.

4. In the following chapters, I will start by presenting the basic structure
of the art market, namely the agents that play a role therein and the types of
exchange between them. Afterwards, I will point out the reasons and concerns
that potentially justify forbidding the art trafficking in some of its parts. Then,
[ will analyze the concept of unlawfulness prevailing nowadays in the main
international legal instruments, as well as in the codes of ethics and actual practice
of the museums. Based on that, I will then evaluate the merits and demerits of
such prevailing conception and, finally, I will try to propose a different way of
approaching the international trade of cultural goods.

The basic structure of the art market

5. Transactions in art can be categorized into primary and secondary sales®.

As the name easily suggests, primary sales are the first being executed on a
certain work of art. Typically, the artist procures a dealer to sell the work out
in the market, being the price of the sale then shared between the artist and the
dealer on a 50:50 basis’.

Secondary sales, in turn, are all the subsequent resales of the artwork.

Two types of intermediaries typically drive the chain of transactions along
the way to the museums or collectors, namely: (1) the dealers and (2) the auction
houses. In fact, “there are two key ways to sell fine art and antiques: sale or
consignment to, or private sale by, an art dealer; consignment to, or private sale
by, an auction house™”.

Art dealers and auctioneers tend to have a close relation between themselves,
and sometimes compete for the intermediation in the market. According to
the 2014 report of TEFAF (cited above), the dealer sector (including dealer and
gallery sales and private sales within the art trade) accounted for about 53% of

® Tan ROBERTSON/DERRICK CHONG, “Introduction to studies in art business”, in The Art Business,
2008, p. 6.

7 Idem, p. 6.

8 Idem, p. 7.
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the global art and antiques market by value in 2013, whereas the remaining 47%
was filled out with sales at public auctions of fine and decorative art’. Apparently,
there is a balance between the two types of intermediation, but a tendency has
been noted for a gradual expansion of the auction services at the expense of the
dealers’ continuing position on the market'’.

Note that prices of artworks in auction houses tend to be higher than the
prices charged by dealers on their private transactions, because the competition
between the different bidders at the auction houses typically drives the values up'".

It must also be noted that dealers’ and auctioneers’ worlds are not completely
separate. In fact, dealers may show up in auction houses to sell out their stock in the
market, or to acquire new artworks either for stock or for representation of their
clients'?. Nevertheless, the vast majority of dealers’ sales are made through their
galleries and through local and international art fairs". Another tool that has been
increasingly used in the art market is the Infernet. More and more sales of artworks
are ordered through online platforms such as eBay and others. Both dealers and
auctioneers begin using this kind of platforms to realize their operations'.

6. One additional word about auction houses.

The leading international auction houses are well-known by the names of
Christie’s, Sotheby’s, Phillips, Bonham’s and others. Founded and headquartered
either in London or in New York, these auction houses operate worldwide and
possess salesrooms all over the world. The Fine Art Auction Group is also a very
highly regarded auction house in the United Kingdom, where it presents itself
as the fourth largest auction house.

Typically, auction houses charge a fwo-way fee for each sale at auction. From
the seller, they get a commission out of the final bid price at which the artwork
is sold (the so-called “hammer price”). From the buyer, they receive a premium
over the hammer price that the buyer has to pay to the seller'.

Typically too, the sale of artworks at auction becomes effective only if the
price surpasses a certain minimum level known as “reserve”, which is not divulged
publicly'®. The reserve is defined by the consignor (seller) of the artwork pursuant

’ See TEFAF Art Market Report, pp. 22 and 41.

' See IaN ROBERTSON/DERRICK CHONG, “Introduction to studies in art business”, cit., pp. 7-8.
See IaN ROBERTSON, “Price before value”, in The Art Business, 2008, p. 31.

See IaN ROBERTSON/DERRICK CHONG, “Introduction to studies in art business”, cit., p. 7.

B Asis clearly illustrated in the TEFAF Art Market Report, p. 43.

" See TEFAF Art Market Report, pp. 27-28.

See IaN RoOBERTSON/DERRICK CHONG, “Introduction to studies in art business”, cit., p. 7.
On the concept of “reserve” and its corollaries, see IaN ROBERTSON, ‘“Price before value”,
cit., p. 51.

16
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to an agreement with the auctioneer, and will be based on a certain notion of the
average acceptable market price of the artwork. If the final bid price at the auction
falls below the reserve, the lot will be considered “bought in” and will lack any
effect. Sometimes, the auctioneer guarantees the fulfillment of the reserve value
to the consignor, meaning that, if the final bid price does not meet the reserve, or
if the lot is simply not sold at auction, the auctioneer will fund the remaining part
of the reserve value or its entire value, respectively. Such guarantee will demand
some consideration from the consignor, such as giving the auctioneer the right to
get an additional share on the sale’s profit in case the sale is successful at the end"”.

Besides the purely auction service, these houses have also been rendering other
ancillary services. Namely, it is not uncommon that they perform the same type of
activity as dealers do, by bringing together potential sellers and buyers into private
transactions far from the eyes of the public'®. This intermediation may especially
be relevant when the artwork fails to be sold at auction. Furthermore, auction
houses may also provide important financial services, whether by advancing
funds to the consignor several weeks or months before the auction, or simply by
granting term loans to collectors or dealers against collateral over their artworks'.

7. The final links of the chain are the art museums and the private collectors.

Some of the most famous museums in the world are, among others: the
Metropolitan Museum of Art, in New York; the Getty Museum, in Los Angeles; the
Hermitage, in Saint Petersburg; the British Museum, in London; the Louvre, in Paris;
the Prado, in Madrid; etc.

Art museums and private collections are frequently related to each other, in
the sense that most museums have been originated in previous privately-handed
collections, or have somehow benefited in their past from the acquisition, gift or
bequest of important private collections®’. In fact, it is not uncommon that high net
worth individuals gather rich and precious art collections along the time and then
create museums on that basis, or donate or bequeath their collections to already
existing museums. Philanthropic motivations, as well as the possible desire of the
donators to have their names perpetuated in the pages of history, may underlie this
kind of gifts and bequests. The Getty Museum, for example, clearly illustrates this
reality in that it was created in life by the wealthy businessman and art collector
Jean Paul Getty, who later on would also bequeath a considerable amount of

7 On the auction guarantee of reserve fulfillment, see IAN ROBERTSON, “Price before value”,
cit., p. 52.

' Idem, p. 53.

" Idem, p. 53.

2 See JouN HENRY MERRYMAN, “A Licit International Trade in Cultural Objects”, in International
Journal of Cultural Property, 1995, 4, p. 32.
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his estate to this museum?®'. Also the Metropolitan Museum of Art conquered its
reputation thanks to the incorporation of successive private collections, such as
the Cesnola collection in the domain of classical antiquities®.

This coordination of museums with private collections is important in that it
contributes to vivify and innovate the cultural mainstream at any time. In fact, by
definition, private collections do not need to abide by the public’s current trends
or standards of taste in each given epoch. Above all, they are tailored to meet
the preferences or even the caprices of their owners and collectors. Precisely, this
openness to creativity and innovation may bring a breath of fresh air into the art
world at the time the private collections are converted or moved to museums.

8. One last aspect has to do with the economic and financial function of
artworks.

Firstly, the art business produces very relevant economic side-effects in terms of
the employment opportunities it generates and of the number of ancillary industries
and services that it helps to provide. These ancillary services comprise, namely,
marketing and advertising, conservation and restoration of artworks, as well as
insurance. In 2013, it is estimated that the global art business generated close to 2.5
million jobs in galleries, auction houses and outlets around the world, and spent
about € 12.1 billion on external support services directly linked to the art trade®.

Secondly, artworks are frequently viewed as investment assets**. From the
standpoint of an investor, artworks may not provide the same short-term liquidity
that, in turn, is associated to stock. This happens because, typically, artworks are
not interchangeable the same way shares of a company are. Besides, the price of
an artwork is not as objectively predictable as the price of stock is. The valuation
of an artwork may depend on the special taste or subjective perspective of the
buyer. Nonetheless, the market still reveals that artworks have some characteristics
that make them potentially useful for financial and investment purposes.

Several companies’ market reports have shown the existence of at least two
valuable traits in art assets: (1) these assets are relatively immune to inflation,
contrarily to what happens with the stock market; (2) usually they bring high long-
~term returns, because artworks tend to increase their value as the time goes by”.

2! Information available on the website of the museum: http://www.getty.edu/museum/.

2 Information available on the website of the museum: http://www.metmuseum.org/.

» See TEFAF Art Market Report, p. 152-153.

2 About the performance of art as an investment asset, see JEREMY ECKSTEIN, “Investing in art.
Art as an asset class”, in The Art Business, 2008, pp. 69-81.

% Idem, pp. 71-74. See also James GoopwiN, “Introduction” in the collective work The International
Art Markets. The Essential Guide for Collectors and Investors, 2009, pp. 18-20.
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Apart from the perspective of long-term returns, artworks can also provide, if
wisely bought, exponential short-term returns. One can imagine a dealer or an
investor who succeeds in buying an artwork for a particularly favorable price,
and resells it some months later in an auction house for a much higher value. The
advantage of the art markets is also that they are international and count, thus,
with a large mass of potential buyers of artworks.

9. The first well-known experience of art investment was conducted by the
British Rail Pension Fund®®. During the oil crisis of 1973, the Fund managers sought
a new way of diversifying the portfolio of the Fund in order to grant reasonable
prospects of long-term growth against the unprecedentedly high inflation rate.
With that goal in mind, the Fund invested around /40 million in about 2.400
artworks between 1974 and 1980. This investment would reveal itself successful,
since, at the end of 2000, it was estimated that the total income stemming from
the art resales had amounted to £168 million and that the overall return had
been of 11.3% per year, or approximately 4% after inflation.

The positive experience of the British Rail Pension Fund led to other attempts
in the market to set up art investment funds. However, while apparently the
investment on artworks may be attractive if seen in conjunction with other sorts
of investment and as a way to diversify portfolios and hedge against inflation,
the cases of investment structures uniquely devoted to art assets are not yet solidly
implemented on the market?”. Some art funds of this type do exist, and are
apparently doing well — being the most prominent example perhaps The Fine Art
Fund in Europe —, but this line of investment still hesitates to start off decisively.

Arguably, the main reason for that may have to do not so much with the
marketability qualities of artworks (which are undisputable), but instead with the
still very scarce regulation of the art markets, something that makes these markets
very opaque and little “official” and transparent™.

The outlawing of the trading in art

10. Now that the basic structure of the art market has been analyzed, I am
in position to approach the question of whether this market shall be considered
unlawful and, if so, in which circumstances.

% About the experience of the British Rail Pension Fund, see Jeremy ECKSTEIN, “Investing in art.

Art as an asset”, cit., pp. 74-77.

" Idem, pp. 79-80.

8 Idem, pp. 80-81, advancing these and some other reasons for the absence of a significant number
of art investment funds.
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This question is not new. Back in the nineteenth century, for example, countries
like Greece, Italy, Turkey, Egypt and France had already enacted national
legislation prohibiting or conditioning the export of cultural heritage®”. The
awareness about this issue would, however, be more decisively prompted by the
increasing perception that a gross transfer of antiquities was going on from some
of the nations in Latin America, Africa and Asia towards wealthy countries such
as the United States, England, France, Switzerland and others. This massive trade
was problematic because it endangered the integrity of the historical patrimony
of the source nations. The aesthetic appreciation of the artifacts sold abroad did
not seem compatible with the archeological need of preserving their integrity,
as well as documenting the information about their specific provenance on sites
or monuments. For the sake of serving the aesthetic, sophisticated feelings of the
civilized people in the wealthy nations, this trade in art was, ultimately, turning
the antiquities into blind objects, devoid of any recorded trustworthy provenance
and history. It also had the consequence of ultimately leading to the cultural
impoverishment of the source nations.

As we will see in a moment, the cross-border nature of this trade raised the
need of international cooperation to find effective solutions for it. As soon as before
the Second World War, these international eftforts had already started under the
aegis of the then existing League of Nations™. Namely, in 1933, the League prepared
a draft Convention on the Repatriation of Objects of Artistic, Historical or Scientific Interest,
Which Have Been Lost, Stolen or Unlawfully Alienated or Exported. But this draft
did not receive any follow-up, because it encompassed both private and public
cultural heritage while many States considered that only public heritage should
be subject to regulation. Another draft was, thus, prepared in accordance with
this point, but was not fast enough to survive the outbreak of the Second World
‘War, which put an end to these negotiations.

The international efforts would, nevertheless, be resumed in the years and
decades following the Great War, as the phenomena of looting of sites and
monuments in countries such as Mexico and Peru continued to raise the concerns
of local and international authorities™".

In 1954, the UNITED NATIONS EDUCATIONAL, SCIENTIFIC AND
CULTURAL ORGANIZATION (UNESCO) promoted the signature and
adoption of the Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event
of Armed Conflict (this Convention would then be subject to two protocols, one in

2 See CraIG FORREST, “International Law and the Protection of Cultural Heritage”, 2011,
p. 133-134.

3 Idem, pp. 134.

U Idem, p. 135.
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1956 and another in 2004). Afterwards, UNESCO would focus its attention on
the protection of cultural property in times of peace. It began by adopting two
important recommendations: the 1956 Recommendation on International Principles
Applicable to Archeological Excavations; and the 1964 Recommendation on the Means of
Prohibiting and Preventing the Illicit Export, Import and Transfer of Ownership of Cultural
Property. A third recommendation would appear in 1976: the Recommendation
Concerning the International Exchange of Cultural Property.

The most important legal instrument would, however, show up in 1970
with the signature of the Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the
Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of Cultural Property. This Convention
is still today the chief reference in the international law of cultural goods in
times of peace. Its content was subsequently upgraded and improved through a
coordination between UNESCO and the INTERNATIONAL INSTITUTE
FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW (UNIDROIT), which would
result in 1995 in the adoption of the UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally
Exported Cultural Objects. Although this latter instrument is, legally speaking,
better tailored than the 1970 Convention, and also more reasonably intended in
the way it impinges upon the art trade, much fewer States had until now come
to ratify it, which significantly hinders its effectiveness.

Lastly, in 2001, it was adopted the Convention on the Protection of the Underwater
Cultural Heritage, followed, in 2003, by the Convention for the Safeguarding of the
Intangible Cultural Heritage.

11. At the outset, the precise extent and contours of the limitations to be
raised upon the art trade are not entirely self-evident. In fact, different layers of
prohibition may exist, and not all of them are equally compelling. Before we
examine the general content of the legal panorama currently in force, as well as
its merits and demerits, let us, therefore, take a deeper look into the reasons and
values which may underlie this type of regulation.

The very first value that may originate the unlawfulness of both international
and local commerce on cultural goods is, of course, the protection of ownership.
Nobody approves the trading of cultural goods if the objects have been stolen or
smuggled from museums, universities, corporations or private individuals. Even
if a certain painting crosses the border of the country where it has been stolen,
the rightful owner of the painting may count with the possibility of bringing
lawsuit before the courts of the State of destination, in order to recover its
property. Whether this possibility may be more or less effective in practical terms
is something that will depend on the adequacy of the judicial and administrative
system of each country. Yet, as a matter of principle, the individual ownership
over the transacted cultural good does not lose its validity as a consequence of
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the claim being brought in another jurisdiction; much to the contrary, the private
law right to property is typically transposable between jurisdictions. Therefore, if,
for example, a sculpture is stolen from a museum in Egypt and taken to France,
nothing prevents the Egyptian museum from bringing suit against the actual
possessor of the sculpture in France. A different question will be whether the
second-hand acquirer of the object has valid title against the original owner based
on the former’s good faith.

12. The grounds to consider transactions on cultural goods illegal turn out
completely distinct when the transaction under scrutiny no longer implicates a
misappropriation of someone else’s property, but solely the wviolation of an export
restriction in the country of origin. Typically, this happens when the rightful owner
of a painting willfully sells the painting to a foreigner, but, by doing so, infringes
a national rule that forbids or conditions the export of artworks to the previous
consent of the authorities. In this scenario, the claim for the return of the object
to the country of origin does not convoke the same cross-border nature that is
inherent to the claims for recovery of individual ownership. On the contrary, a
well-consolidated principle of international law here exists according to which
no State is obliged to comply with and stick by the national public laws of other
States (being the export laws a clear example of this category of public laws). In the
famous notion provided on this regard by Paul M. Bator, “The fact that an art
object has been illegally exported does not in itself bar it from lawful importation
into the United States; illegal export does not itself render the importer (or one
who took from him) in any way actionable in a US court; the possession of an
art object cannot be lawfully disturbed in the United States solely because it was
illegally exported from another country”**.

The values that may underlie the possible enforcement of export laws within
the countries of destination of the cultural objects have no longer any relation
to the protection of individual ownership. Instead, the dilemma now situates
between two opposite perspectives™. On one hand, there is the so-called nationalist
or retentionist approach, according to which the cultural property belongs to its
country of origin and should, thus, be returned in case it escapes to other countries
without the consent of the national authorities. This perspective is, understandably,
advocated typically by the art-rich countries most affected by the outflow of
antiquities and cultural goods (Mexico, Peru, Cambodia, Egypt, Nigeria and

%2 Paur M. BATOR, “An Essay on the International Trade in Art”, in Stanford Law Review, 1982, 34,
p. 287.

3 About these two perspectives, see, e.g., JOHN HENRY MERRYMAN, “A Licit International Trade
in Cultural Objects”, cit., p. 14.
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others). On the other hand, there is the so-called internationalist approach, under
which the cultural heritage is considered not to be the exclusive property of any
nation, but rather the heritage of all mankind. Furthermore, the exchange of cultural
property between nations is considered to render a great contribution to a better
understanding and appreciation between them, as well as to enrich the knowledge
of each people about other peoples’ culture. Not surprisingly, this view is normally
endorsed by those countries that massively import cultural goods.

13. More or less halfway between the claim for restitution of property based
on ownership and the claim for return of objects based on infringement of export
rules, there is the claim for restitution or return of archeological pieces that were
illegally excavated and smuggled from sites or monuments in their countries of
origin. This third set of situations raises quite a different kind of concerns when
compared with the traffic of medieval, modern or contemporaneous western
artworks (such as paintings, sculptures and the likes). Here, it is not so much the
dilemma between whether to adopt a nationalist or an internationalist approach
what is in question. Prior to that, it is the physical preservation of the archeological
heritage, as well as the access to the historical information potentially inscribed
on the artifacts, the value which is at stake.

The clandestine excavation of sites and looting of monuments may endanger
the heritage in several ways. First, it normally deprives and insulates the
archeological items from the original context where they were found. The nexus
that relates these objects to their context may be more or less tight and meaningful.
One can imagine cases where the context is particularly important, as when the
object is a statue that was stripped off of a temple’s niche, or is a tapestry that
was separated from a set of tapestries which conveyed a unique message, or is a
Mayan ceremonial stela whose particular inscriptions could only be deciphered
by looking at the other stelae of the same collection®*. But, even when the object
is not so intrinsically related to its context, the mere knowledge of the specific
site from where the object was ripped off (in a word: the knowledge about its
provenance) is obviously very relevant to draw any assertive conclusions about its
historical meaning. Otherwise, in the words of Clemency Coggins, the object
will remain forever “beautiful but dumb”*.

Besides the effect of “decontextualization”, the clandestine activity in
antiquities may also put at risk the physical integrity of the heritage itself, because,
not rarely, looters opt to break down the artifacts so as to smuggle them across
the borders and customs without notice. For example, instead of carrying a

34 Example discussed in PAuL M. BATOR, “An Essay on the International Trade in Art”, cit., 279.
% Apud PAuL M. BATOR, “An Essay on the International Trade in Art”, cit., 301.
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statue entirely, they severe the bust from the trunk and carry the bust across the
customs wrapped like a souvenir. This type of proceeding is possible because the
archeological items, unlike a modern artwork such as a painting, maintain their
aesthetic value even if broken apart™. Sometimes, dealers may also restore and
paint the artifacts such as pots, vessels or coins in order to give the impression
than they were found previously in time, or to disguise their real provenance.

14. The international sale of antiquities in circumstances such as the ones
just described may well involve an offense to rights of ownership, rather than purely the
violation of export rules.

In truth, early on in the twentieth century, several art-rich States affected by
this international traffic began enacting declarations of ownership over any kind
of artefacts that would be encountered within the borders of the State as from
a certain date. These laws vested the Government with the ownership over any
antiquities, no matter whether these objects were to be found and brought into
light by private discoverers or by public official archeologists.

Presenting themselves as the legal owners of the antiquities, these Governments
started demanding the return of clandestinely exported antiquities before the
courts or the administrative authorities of the States of destination, on grounds
of ownership over such objects. Along the second half of the twentieth century,
the United States, in particular, faced several requests of this sort and gave them
follow-up by suing the actual possessors of the antiquities under the terms of the
National Stolen Property Act. The following are some of the cases where this topic
was raised and considered in court:

a) United States v. Hollinshead, 495 F.2d 1154 (9™ Cir. 1974). The defendants
were convicted for having transported in interstate commerce a pre-
-Columbian stela that had been found in a Mayan ruin in the State of
Guatemala and that was property of this State under its national law.

b) United States v. McClain, 545 F.2d 988 (5" Cir. 1977). Here, the defendants
had conspired to transport and receive through interstate commerce
certain pre-Columbian artifacts (terra cotta figures and pottery, beads and
a few stucco pieces) taken in Mexico. The court held that the National
Stolen Property Act could properly apply to illegal exportation of artifacts
declared by Mexican law to be the property of the nation; but reversed
the conviction by the district court on grounds that the jury had been

% See PauL M. BATOR, “An Essay on the International Trade in Art”, cit., p. 296, referring that
“the physical mutilation of certain types of art is rendered profitable because a respectable and
lucrative market can be found for fragments no matter how brutally obtained”.
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erroneously instructed about the date as from when the Mexican State
had vested itselt with ownership of all pre-Columbian artifacts.

United States v. McClain, 593 F.2d 658 (5™ Cir. 1979). The case was the
same as the previous one. The court now affirmed the conviction of the
defendants on the count of conspiracy, but still reversed on the substantive
count, for having considered that the foreign declaration of ownership was
not sufficiently clear and unequivocal to found liability under the basic
standards of due process and notice (void-for-vagueness doctrine).
Government of Peru v. Johnson, 720 F.Supp. 810 (CD Cal, 1989). Here, the
Government of Peru — plaintiff in the action — contended to be the legal
owner of eighty-nine artifacts that had been seized by the United States
Customs Service from the defendant. The court granted judgment for
the defendant because it was uncertain whether those objects came from
Peru or from other of its neighboring countries; even if they had come
from Peru, it was uncertain whether the State already owned them at the
time of removal; lastly, Peru’s declaration of ownership seemed to lack any
domestic effects and work more as a form of export control.

United States v. An Antique Platter of Gold, 991 F.Supp. 222 (SD NY, 1997).
In this case, the Federal Government of the United States sought civil
forfeiture of an antique Sicilian gold platter that had been traded and
brought into the United States, on the grounds that it belonged to the
Italian State and was thus to be considered “stolen” within the meaning
of the National Stolen Property Act. The court granted the Government’s
motion for summary judgment.

United States v. Schultz, 333 F.3d 393 (Z“d Cir. 2003). The defendant
—asuccessful art dealer in New York City — was charged with conspiring
to receive stolen Egyptian antiquities that had been transported in interstate
and foreign commerce in violation of the National Stolen Property Act. For
several years, the defendant, together with his partner, endeavored to bring
Egyptian antiquities into America for resale, smuggling them out of Egypt
disguised as cheap souvenirs, assigning a false provenance to them and
restoring them with 1920’ techniques. The court found that the Egyptian
State sustained under its national patrimony law a true claim of ownership
over these objects, and thus affirmed the conviction against the defendant.

By analyzing this case law, we conclude that federal courts in the United
States have been recognizing and enforcing foreign States’ claims of ownership
over antiquities as long as such claims are not based on “empty” or “blank”
declarations devoid of any attribution of effective powers over the objects. The
right of national ownership must, therefore, precede the event of the object going
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abroad, and must encompass a minimum of possession or control over the object by the
Government which declares itself as its owner.

For example, in Government of Peru v. Johnson, 720 F.Supp. at 814, the court
cast serious doubts on the substantiality of the declaration of ownership because
the domestic effects of such declaration were “extremely limited” (“possession of
the artifacts [was] allowed to remain in private hands, and such objects [could] be
transferred by gift or bequest or interstate succession”), which led to suspect that
the declaration hid a mere form of export control. Conversely, in United States v.
Schultz, 333 F.3d at 401-402, the court found that in Egypt “there was no legal way
for a private individual to retain possession of an antiquity discovered after 1983,
and that all such antiquities [were] seized by the government”. This evidence of
immediate appropriation and delivery of the objects to the State led the court to
conclude that those antiquities were truly “owned by the Egyptian government”.

The current legal framework

15. Ever since its adoption, the 1970 UNESCO Convention has been the
lodestar of the international legal regime of trade in art. Albeit its defects and
imperfections, it laid down the general framework of the international cooperation
between States. And, up to this moment, it has been adopted by a total of 128
States Parties”’.

This Convention sets out an ample notion of what should be meant by
“cultural property”. According to article 1, introductory part, ““[...] the term ‘cultural
property’ means property which, on religious or secular grounds, is specifically designated by
each State as being of importance for archeology, prehistory, history, literature, art or science
and which belongs to the following categories ...”. The article then includes a long and
wide-ranging list of cultural property categories, which seems to encompass
any category that one could possibly think of. Besides falling under the broad
definition as so provided, it is also necessary that each object claimed as cultural
property has previously been designated as such by the respective State of origin.
On this regard, the text of the article refers to a “specific” designation by the State,
which could suggest that each object would have to be individually qualified
by the authorities as being part of the cultural patrimony. The States, however,
have generalized the practice of adopting both specific and general declarations,

7 The list of States Parties is available online at: http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?
KO=13039&language=E&order=alpha.
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given the inconvenience that would be subjecting each and every single object
to a specific label™®.

The great novelty of this Convention consists on having supported the
enforceability of national export rules abroad. As I have mentioned above,
the traditional principle on this regard is that, at an international level, each
State’s public laws, such as export laws, are not binding upon the other States.
Consequently, in theory, if the State X prohibits the exportation of a certain
painting and, nevertheless, this painting ends up being sold to a dealer in the
State Y, the authorities of this latter State are not bound to the export rule of
State X and, thus, are not obliged to provide for the return of the painting to that
State. The 1970 UNESCO Convention attempted to reverse this outcome by
establishing a kind of infernational system of mutual recognition between the various
States Parties. In consequence, if one of the States Parties had validly designated a
certain object or category of objects as being part of its national cultural patrimony,
and that object or group of objects had been meanwhile illegally exported to
another State Party, this latter State would be obliged, at the request of the former
State, to provide for the return of the cultural object or set of objects.

Considering that the definition of cultural property set out in the article 1
of the Convention is, as we saw, significantly broad, it follows that the
implementation of such a system of mutual recognition of export rules carries
with it the risk of leading to an excessive limitation of the international traffic
in art. That is why, in the process of negotiations that led to the final adoption
of the Convention in 1970, traditionally art-importing States like the United
States urged the intervening parties to limit the ambit of the correspondence
between export and import restrictions and to set up a more flexible and well-
-tuned scheme of cooperation™.

16. These efforts produced some effect and resulted, among other provisions,
in a more narrowly shaped article 7, which paragraph (a) contents itself with
obliging the States to prevent only the museums and similar institutions within their
territories from acquiring illegally exported cultural objects (having apparently left
aside any other possible agents of the art trade), and which paragraph (b) prohibits
the import, and provides for the return under proper compensation, of only the
cultural property stolen from a museum or a religious or secular public monument or similar
institution of another State Party to the Convention.

* See IrINT A. StamATOUDI, “Cultural Property Law and Restitution. A Commentary to
International Conventions and European Union Law”, 2011, p. 37.

% About the negotiation history, see CRAIG FORREST, “International Law and the Protection of
Cultural Heritage”, cit., pp. 166-167.
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The narrower reach of this article 7 has been interpreted by some States as
purporting to mean that, all things considered, there would not be an automatic
or direct correspondence between export and import rules on cultural goods
under the Convention™. In other words, according to this view, the enforceability
of the national export rules of each State Party would only be limited to the
narrower terms provided for under article 7. For example, the obligation to prevent
the import of illegally exported objects would apply to museums and similar
institutions, but no longer to other subjects like private dealers and collectors
(because these would not have been provisioned under article 7).

Such a view, however, cannot reasonably be deemed to capture the meaning
of the Convention in light of an interpretation made in good faith*!. In truth, the
above referred article 7 cannot override provisions such as the ones in articles 2
and 3 of the Convention. Note that article 2 meaningfully prays, in its number 1,
that “The States Parties to this Convention recognize that the illicit import, export and
transfer of ownership of cultural property is one of the main causes of the impoverishment
of the cultural heritage of the countries of origin of such property and that international
co-operation constitutes one of the most efficient means of protecting each country’s cultural
property against all the dangers resulting therefrom™; adding in number 2 that “7To this
end, the States Parties undertake to oppose such practices with the means at their disposal,
and particularly by removing their causes, putting a stop to current practices, and by helping
to make the necessary reparations”. Article 3, in turn, establishes an overarching rule
according to which “The import, export or transfer of ownership of cultural property
effected contrary to the provisions adopted under this Convention by the States Parties
thereto, shall be illicit”. Following this provision, there appears to be no doubt
that any trade in art pursued contrary to the export regime adopted under the
Convention by one of the States Parties shall be deemed illegal among all of the
other States Parties. ..

Another provision that points in the same direction is contained in article 6,
which imposes generally that the exportation of cultural property be accompanied
by an export certificate. This rule could hardly be understood, given its broad
scope, if the export prohibition therein established was not to be obeyed also by
the importing States. ..

This considered, I conclude that the 1970 UNESCO Convention intends
to enforce a wide correspondence between export and import restrictions in the

0 Idem, pp. 178-181.

1 See IriNT A. StamMATOUDI, “Cultural Property Law and Restitution. A Commentary to
International Conventions and European Union Law”, cit., p. 35, alerting that, “If the same
export of a cultural object is considered illegal in the country of origin and legal in the country
of import, no international cooperation is achieved”.

O Direito 147.° (2015), I, 111-135



Trading in Looted Art? Problems for Met, Getty and the Others 127

domain of cultural moveable goods. Even if this may not be crystal clear in relation
to private transactions between dealers, it is undisputable as to the importation of
art by museums and similar institutions (referred to in article 7).

17. Another contribution of this Convention — this one being more
praiseworthy than the other — has to do with the coordination between the
different States’ legislation in what concerns the vindication of cultural goods
that had been stolen in the past and that were meanwhile found to be in hands
of good faith sub-acquirers.

Regarding this point, it is recognized that there is a notorious divergence
of regimes between the common law and the civil law jurisdictions: while the
common law sticks to the principle that nobody can validly transfer to another
person a right to which the first transferor is not entitled (nemo plus iuris in alium
fransferre potest quam ipse habet), the civil law tends to open an exception to that
rule whenever some conditions are met, namely that the actual possessor of the
stolen object is in good faith (and, thus, ignores, without fault, that the object
has been stolen) and that some period of time has elapsed since the moment the
object was stolen*’.

The 1970 UNESCO Convention contributes to resolve this divergence by
uniformly stating for every case, in article 7, paragraph (b), that the person from
whom the cultural object is taken back shall be given a just compensation at the
expense of the export State, provided that person is an “innocent purchaser” or a
“person who has valid title to that property”.

18. When compared to the 1970 UNESCO Convention, the 1995
UNIDROIT Convention establishes a less radical way of enforcing each State
Party’s export rules on cultural property. On the other hand, however, this later
Convention has a wider scope for it also encompasses claims for restitution of
cultural goods presented by private individuals or corporations, and not solely
by the States. It is thus possible under this Convention that any citizen belonging
to one of the States Parties from whom a cultural object has been stolen brings a
lawsuit before the courts of the State Party where the object shall be located, so
as to claim the object back. Perhaps this wider scope of the Convention and of its
prospective means of enforcement is the veiled reason why, up to this moment,
still only 36 States have ratified and got bound to its provisions™.

42 CralG FORrREsT, “International Law and the Protection of Cultural Heritage”, cit., p. 182.
# The list of States Parties can be reached at http://www.unidroit.org/instruments/cultural-
property/1995-convention.
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Yet: why do we say that this Convention is more self-contained in the way
it enforces national export restrictions on cultural goods, when compared to the
1970 UNESCO Convention?

To be sure, the definition of cultural property (now called “cultural objects”)
continues to be broad. According to article 2 of the UNIDROIT Convention,
“[...] cultural objects are those which, on religious or secular grounds, are of importance for
archeology, prehistory, history, literature, art or science and belong to one of the categories
listed in the Annex to this Convention”. The enclosed list in the Annex is similar to
the one previously included in the article 1 of the 1970 UNESCO Convention.

Under this new definition, it ceases to be necessary that the State of origin
of the cultural object has designated the object as cultural property. The drop
of this requirement relates to the fact that the Convention is actionable by both
the State and any private persons*’. Indeed, the demand for public qualification
of objects as condition to the filing of return petitions would impair the right of
private owners to use the remedies under the Convention in the situations where
the stolen objects had not been designated as cultural objects by the competent
authorities.

Although the notion of cultural objects adopted in this Convention is as broad
as the notion provided in the 1970 UNESCO Convention (or even broader, for
dispensing with the previous designation of the object by the State as condition
for its cross-border return), this new Convention establishes some additional
conditions that significantly restrain the reach of exporting States’ pretensions.
Indeed, under the article 5, number 3, of the 1995 UNIDROIT Convention, the
State which requests the return of illegally exported objects has, to that effect,
to demonstrate that “the removal of the object from its territory significantly impairs one
or more of the following interests: (a) the physical preservation of the object or of its context;
(b) the integrity of a complex object; () the preservation of information of, for example, a
scientific or historical character; (d) the traditional or ritual use of the object by a tribal or
indigenous community”. Alternatively, the requesting State may also demonstrate
that “the object is of significant cultural importance for the requesting State” (last part of
the number 3 cited)*.

# See LynDEL V. ProTT, “Commentary on the Unidroit Convention on Stolen and Illegally
Exported Cultural Objects 19957, 1997, p. 26, stressing out that “The UNESCO Convention
operates on a State to State level: the UNIDROIT Convention operates on the basis of private
law. It is therefore entirely appropriate that cultural objects, whether or not designated, should
be covered by the UNIDROIT Convention”.

* This article of the Convention received vehement applause from JouN HENRY MERRYMAN, in
“A Licit International Trade in Cultural Objects”, cit., pp. 27-28. By then, the Convention was
still on preparation and available on draft.

O Direito 147.° (2015), I, 111-135



Trading in Looted Art? Problems for Met, Getty and the Others 129

By the eftect of this provision, the claim for return of illegally exported
objects is screened through a test of relevance and will only be considered on
selected cases*®. Basically relevant will be the archeological items whose integrity,
contextualization and underlying information and provenance have to be
safeguarded; the objects still in use by tribal or indigenous communities, typically
as objects of worship; and, finally, the objects that are considered national treasures
or, at least, as being very relevant to the culture of their countries of origin.
In practical terms, the provision will only render application to archeological
artifacts, because the other categories (objects of worship and publicly-owned
national treasures) can only be thought to stray from their original places under
situations of theft, in which case the claim for restitution to be presented before the
foreign authorities would be based on very different grounds, namely on rights
of ownership, and would not sufter any restriction.

19. Notwithstanding the more permissible framework provided for in the
1995 UNIDROIT Convention, the truth is that the 1970 UNESCO Convention
continues to take the lead within the regulation of the international trade in art.

The broader conception of unlawfulness has also impregnated the codes of
ethics adopted by the international associations of museums. Each museum in
particular tends to fear having its name involved in scandals of bad traffic in art
and tries to protect its public image by adhering to a certain rhetoric of maximum
control over the legal provenance of the acquired artworks"’.

The INTERNATIONAL COUNCIL OF MUSEUMS (ICOM), a vast

international association of museums and museum professionals, founded in 1946
and composed nowadays of more than 32.000 members, recommends very exigent
policies for the acquisition of artworks or acceptance of gifts and bequests. In its
Code of Ethics*®, adopted in 1986 and revised in 2001 and in 2004, it states that
“Every effort must be made before acquisition to ensure that any object or specimen offered
for purchase, gift, loan, bequest, or exchange has not been illegally obtained in, or exported
from its country of origin or any intermediate country in which it might have been owned
legally (including the museum’s own country). Due diligence in this regard should establish
the full history of the item since discovery or production” (see §2.3).

* The ample notion of cultural property devised on article 2 of the Convention is thus only granted
applicable in its entire breadth to the cases of stolen property. With this respect, says LYNDEL V.
PrOTT that “it must be borne in mind that the full breadth of the definition only applies to stolen,
and not to illegally exported cultural objects [...]” (in “Commentary on the Unidroit Convention
on Stolen and Illegally Exported Cultural Objects 19957, cit., p. 27).

7 See on this subject ROBERT HALLMAN, “Museums and Cultural Property: A Retreat from
the Internationalist Approach”, in International Journal of Cultural Property, 2005, 12, pp. 201-223.
8 Available online at: http://icom.museum/.
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The UNITED KINGDOM MUSEUMS ASSOCIATION (UKMA) adopts
asimilar position. In the § 5.10 of its Code of Ethics®, it recommends to its associates:
“Reject items that have been illicitly traded. Note that the UNESCO Convention (on the
Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership
of Cultural Property) was finalized in 1970. Reject, therefore, any item if there is any
suspicion that, since 1970, it may have been stolen, illegally excavated or removed from
a monument, site or wreck contrary to local law or otherwise acquired in or exported from
its country of origin (including the UK), or any intermediate country, in violation of that
country’s laws or any national and international treaties, unless the museum is able to
obtain permission from authorities with the requisite jurisdiction in the country of origin’.

In turn, the American associations tend to engage in a more self-contained
discourse and to be less attached to the terms and logics of the 1970 UNESCO
Convention. The AMERICAN ALLIANCE OF MUSEUMS (AAM), former
AMERICAN ASSOCIATION OF MUSEUMS, only states in its Code of Ethics
for Museums™ that museums must ensure that “acquisition, disposal and loan activities
are conducted in a manner that respects the protection and preservation of natural and cultural
resources and discourages illicit trade in such materials”, also adding that “competing
claims of ownership that may be asserted in connection with objects in [the museums’|
custody should be handled openly, seriously, responsively and with respect for the dignity of
all parties involved”. The language used here is visibly open, paving the way for a
more flexible treatment of each given case.

Also the ASSOCIATION OF ART MUSEUM DIRECTORS (AAMD)
has been issuing several declarations and reports along the years, defining
standards of practice to its members>'. In these statements, this Association opts
to focus its attention in especially endangered cultural objects such as antiquities
and archeological materials. For example, on its declaration of 2001 entitled Art
Museums and the International Exchange of Cultural Artifacts, AAMD pointed out
and emphasized, as a matter of general principle, the great advantage of cultural
exchange between different peoples and nations around the world; and the
topic related to special precautions in the acquisition of art was, further on, only
approached with regard to the art of ancient cultures and indigenous peoples, as
to which the declaration alluded to a set of questions that should be considered by
museum directors prior to acquiring any of such art. The Association dedicated
two specific reports to the traffic in archeological materials and ancient art, one in
2004 and the other in 2008. In the last report, AAMD expressly recommended
that “member museums normally should not purchase a work unless provenance research

#" Available online at: http://www.museumsassociation.org.
> Available online at: http://www.aam-us.org.
5! Available online at: https://aamd.org/standards-and-practices.
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substantiates that the work was outside its country of probable modern discovery before 1970
or was legally exported from its probable country of modern discovery after 1970”; but the
Association also highlighted — and this was a complete breath of fresh air — the
importance of generating licit markets in antiquities as a way to protecting the
archeological heritage (“the value of licit markets for the legal sale and export of works
of art as an effective means of deterring the illicit excavation and trafficking of archeological
materials and ancient art”). . >

Regulating the art market instead of outlawing it: a path for the future

20. The current legal framework is, in my view, too broad and spans too
much of the cultural patrimony universe.

The international regulation was initially prompted by the urgency of trying
to stop or reduce the clandestine traffic in antiquities. However, it ended up
covering not only the international trade in antiquities, but also all other kinds
of cultural objects, including medieval, modern and contemporaneous fine arts.
Also for these objects, the international rules came to enforce the national export
bans and restrictions provided for in each country.

Such an extension is undue and unjustified.

While in the antiquities sector there are international values that urge common
concern and effort, the same does not happen with the other cultural objects,
such as paintings and sculptures, which were brought to daylight through the
hand of their original creators, not through excavations or looting of monuments
and sites. As Paul M. Bator correctly points out, “When we turn to the trade in
the “high” art of the West — European paintings and sculpture from medieval
to modern — the focus of our problem changes. In my opinion the illegal export
as such of this art does not, in itself, constitute a serious problem, even though
there are persistent complaints, primarily in Italy and England, that the national
patrimony is being depleted by the export of art treasures”.

The values that underpin regulation in the area of fine arts are necessarily
nation-based as opposed to international. They involve the pretension of each
State to retain within its territory as many relevant and valuable artworks as

52 Note that, in recent years, not all museums’ public declarations have been entirely complacent
with a rhetoric of primacy of national provenance and/or context over international movement
of cultural goods. Particularly in 2002, some of the most well-known museums jointly released
the controversial Declaration on the Importance and Value of Universal Museums, in the context of the
dispute (still ongoing today) about the Greek marble sculptures exhibited in the British Museum.
53 PauL M. BATOR, “An Essay on the International Trade in Art”, cit., p. 293.
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possible, regardless, sometimes, of whether those artworks embody or not any
significant and meaningful relation to the nation’s culture or history. In the words
of John H. Merryman, there can even be situations of “naked retentionism” or
“hoarding™*, when the State applies its export restrictions to works that lack any
significant meaning in light of the nation’s own cultural identity (imagine, for
example, an Italian painting that is retained in France and prevented there from
being exported to the United States).

Even apart from these cases, we shall bear in mind that export restrictions
will not typically be found to be restraining those crucial works of art such as
“national treasures™ in fact, works such as these will already be in the hands of
the State through its publicly-owned national museums. Nor they will fall upon
those artworks that, in the meaning of the article 5 (3) of the 1995 UNIDROIT
Convention, are still revered as objects of worship or the like by tribal or
indigenous communities: also in this case, such objects will most likely be tightly
possessed by those same communities. Conversely, the export restrictions will
typically be applying to objects whose link to the prohibitive State is not so much
intensive or intrinsically insusceptible of cross-border trading.

For these reasons, we can easily see that the raising of export barriers to
fine arts trade will basically serve nationalist intents of keeping relevant art at
home, instead of allowing its international trading between private owners and
collectors. Although such an intent is perfectly legitimate in the context of each
State’s domestic policy, I see no reason why international regulation should care
about enforcing those export barriers.

A much different question has to do with the cooperation between States
for the restitution of stolen artworks. In this respect, international rules can play
a decisive role by providing common regulation about compensation of good
faith purchasers and about the applicable statutes of limitations. Both the 1970
UNESCO Convention and chiefly the 1995 UNIDROIT Convention have done
contributions in this field that generally deserve applause.

21. As far as the archeological materials and ancient art regulation is
concerned, it has becoming more and more clear that international rules cannot
confine themselves to prohibiting the illegal export of these materials and to
obliging the importing States to seek the return of the artifacts to the original
countries where they had been found. The international strategy cannot just go
through the outlawing of this kind of cross-border traffic. Otherwise, traffic in
antiquities will continue to exist in the form of a massive black market, where objects
are extracted carelessly, without any recording or documenting, and sometimes
broken down or falsely restored to disguise their illicit provenance.

5% JouN HENRY MERRYMAN, “A Licit International Trade in Cultural Objects”, cit., p. 19.
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Instead of trying to avoid this trade, international rules should concern about
creating a legal market in antiquities by fostering the cooperation between, on
one side, the wealthy countries that traditionally acquire ancient art through
their public institutions and private corporations and dealers and, on the other
side, the art-rich countries where these antiquities are normally acquired. This
international cooperation is crucial because exporting countries alone typically
lack the resources needed to create an official market of antiquities capable of
competing with the ongoing clandestine traffic.

Obviously, it is essential that the art-exporting countries open themselves to
the possibility of developing a market in antiquities, instead of just issuing laws
that claim national ownership over any antiquities and that oblige any private
finders to promptly hand over the artifacts to the authorities as soon as they have
found them. Until now, the current legal framework has been almost exclusively
dominated by the interest of art-exporting States, which place the burden on the
art-importing countries to forbid the entry into their territories of any illegally
exported antiquities. However, for the system to work effectively, there has to be
a win-win cooperation between the two sides.

22. A possible solution would be that institutions and corporations of
the wealthy countries would enter into partnerships with the authorities and
institutions of art-exporting countries, under which those first institutions and
corporations would assist the local entities in the survey, study, preservation,
protection and management of the archeological patrimony. In exchange, they
would receive the possibility of sharing in the cultural outcome of the process,
namely by sending foreign scholars and archeologists to do onsite research and
study, borrowing items for short-term or long-term exhibition in their home
countries or acquiring the surplus or even some of the main items that were not
to belong to the local museums.

In turn, once having benefitted from the financial help and involvement
of foreign institutions and corporations, the local authorities would have the
resources needed to implement a system of compensation for private finders that
could incentivize them to disclose their findings without being afraid of losing
the objects without payment. In case the authorities did not manifest the will to
retain the findings for public purposes, the private discoverers would be allowed
to trade in them either domestically or internationally, provided the objects had
been previously registered and certified. Also, most of these private discoverers
could be integrated into archeological teams as assistants to the fieldwork and
survey of sites, in exchange for a salary™.

> This integration of previously clandestine finders into official archeological teams is advocated
in JouN HENRY MERRYMAN, “A Licit International Trade in Cultural Objects”, cit., p. 36.
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This kind of involvement of foreign institutions and corporations in the
archeological work done in art-source countries is not a theoretical idea. It may
be enough to note that, for example, the Metropolitan Museum of Art is currently
developing fieldwork and participating in active excavations at Dahshur, Lisht
and Malqata, in Egypt, at Tell Mozan and Umm el Marra, in Syria, and at
Palaikastro, in eastern Crete, Greece...”® This demonstrates that the idea actually
can be worked out.

23. The United States’ foreign affairs policy regarding trade in ancient art
emerges as a good example of what can be done instead of just blindly enforcing
Import-export restrictions.

On the basis of article 9 of the UNESCO Convention, the United States has
been entering into bilateral agreements with many States within the last years
and decades for protection of archeological heritage under serious jeopardy.
Agreements have been executed with the following States: Belize (2013); Bolivia
(2001); Bulgaria (2014); Cambodia (2003); Canada (1997); China (2009); Colombia
(2006); Cyprus (2002); El Salvador (1995); Greece (2011); Guatemala (1997);
Honduras (2004); Italy (2001); Mali (1997); Nicaragua (1999); and Peru (1997)".

Pursuant to these instruments, the United States follows a more practical
policy of import restrictions by responding to ongoing situations of jeopardy and
addressing specific situations of particular danger and concern. Furthermore, the
execution of bilateral agreements has also the merit of establishing a framework
of continuing bilateral cooperation between the two countries (the United
States and the threatened State). According to such framework, the institutions
and private organizations of both States are encouraged to collaborate in the
preservation, protection and management of the local cultural patrimony through
appropriate technical assistance, training and resources; and also to cooperate
in the interchange of knowledge and information about that same cultural
patrimony. The United States, in particular, commits to bar the importation of
those cultural objects which are currently under threat, while the counterparty
commits to adopt a more sensible export policy, allowing for the international
exchange of archeological objects, namely in the form of short-term or long-
-term loans, and exploring ways to make more antiquities available licitly in the
domestic and international markets.

56 According to information available in the website of the museum, at http://www.metmuseum.

org/research/archaeological-fieldwork.
> The list and copies of these agreements can be found online at http://eca.state.gov/cultural-
-heritage-center/cultural-property-protection/bilateral-agreements.
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This way of trying to solve problems with antiquities is, in my view, the
most efficient one for all the parties involved, including the art itself, and should
lead to further steps in the future. The basic goal is to substitute a licit market
of antiquities for the current black market that destroys and mistreats them®.
For that to be possible, international exchange of expertise and resources is
indispensable, because otherwise the exporting States will lack the necessary
resources. The role of international law is to help legalizing this market, rather
than to just outlawing it.

Conclusion

24. The trade in art represents nowadays a relevant portion of the international
market. The artworks might even be seen as potential investment assets. However,
the enthusiasm about exchanging artworks and trading in art continues to be
greatly undercut by the uncertainties and suspicions of unlawfulness about such
trade.

The current legal framework as laid down by the 1970 UNESCO Convention
is too sweeping in the coverage it provides for the international trade in art, and
reveals itself ineffective in its mission to prevent the pillage and impairment of
archeological materials and ancient art.

The basic goals of the international regulation should be, on one hand, to
facilitate the restitution of stolen art across different jurisdictions and, on the other
hand, to quell the phenomena of looting of sites and monuments that still endanger
the archeological heritage. This last goal has been pursued essentially through
the rigid enforcement of export restrictions in the art-source countries. But such
method has no other result than to even more greatly foster a massive black market
which, precisely, is the main cause of jeopardy to the archeological heritage.

The response should come from an international regulation focused on
promoting a win-win cooperation between art-exporting and art-importing
countries, so as to help the first ones to create a licit market of antiquities capable
of overriding the black market.

New York City, April 8, 2015

>¥ Similarly advocating the need of a licit market in antiquities, capable of replacing the current
black market, see Eric A. PosNER, “The International Protection of Cultural Property: Some
Skeptical Observations”, in Chicago Journal of International Law, 2007, 8, pp. 229-230.

O Direito 147.° (2015), 1, 111-135






Sociedade entre cénjuges: aplicagao do artigo 977 do CC/2002
as sociedades simples

PROF. DOUTOR ROLF MADALENO"
MESTRE BIBIANA BRUM OHIRA™

SumAriIO: 1. Introdugao. 2. Regimes de bens: 2.1. Pacto antenupcial; 2. 2. Alteragao do
regime de bens. 3. Comunhdo universal de bens; 3.1. O regime. 4. Sociedade simples: conceito:
4.1. Sociedade simples: natureza e tipo; 4.2. Sociedade simples: responsabilidade dos sécios.
5. Artigo 977 do Cédigo Civil e sociedade simples: 5.1. Sociedade entre cOnjuges; 5.2. A apli-
cagao do artigo 977 do Cédigo Civil as sociedades simples nas hipéteses de comunhdo universal
de bens; 5.3. A aplicagao do artigo 977 do Cédigo Civil e a responsabilidade dos sécios nas
sociedades simples; 5.4. A aplicagao do artigo 977 do Cédigo Civil e a sua localizagdo no texto
legal. 6. Conclusao. Bibliografia.

1. Introdugao

Através do casamento, um homem e uma mulher assumem o estado familiar
de cdnjuges, cujo gesto nascido do desejo de constituir familia acarreta reciprocos
direitos e obrigacdes, proprios de uma comunhio de vida afetiva e indissociavel-
mente vinculada em seus aspectos de cunho material.

Ao lado da comunhio plena de vida, como condig¢io de existéncia efetiva de
uma sociedade conjugal, do matrimdnio também fluem outros efeitos juridicos
que influenciam na vida dos consortes, no tocante, por exemplo, a presuncio de
paternidade nos vinculos de filiacdo, na automatica alteracio do estado civil e

* Advogado e Professor de Direito de Familia e Sucessdes na Graduacio e na Pés-Graduacio da
PUC-RS. Diretor Nacional do IBDFAM. Mestre em Direito Processual Civil pela PUC-RS.
www.rolfmadaleno.com.br

™ Doutoranda pela Université de Fribourg/Universitit Freiburg — Suiga. Mestre em Ciéncias
Juridicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Portugal. Especialista em Direito
de Familia e Sucessdes pela Escola Paulista de Direito. Membro do IBDFAM. Advogada.
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mudanca eventual do sobrenome, quando os conjuges fazem esta opcio, além
da assunc¢do natural dos deveres nupciais, como mais um exemplo meramente
adicional. O lagco matrimonial' também constitui circunstancial direito aos
alimentos em caso de ruptura da relagio, o direito real de habita¢io como um
dos efeitos do direito sucessorio, assim como indica o conjuge para a funcio de
curador nos casos previstos em lei’.

Portanto, através do casamento duas pessoas, por livre manifestacio de
vontade, podem, em plena sociedade de afetos, compartilhar seus planos e suas
expectativas, seja em tempos de alegria e nos momentos de tristeza, mas, soli-
darios, buscam a concretiza¢io conjunta da felicidade e da realizacio pessoal de
cada conjuge. Ambos almejam através do matrimonio a mitua troca de afeto, o
reciproco auxilio material e espiritual, na esséncia do seu relacionamento fami-
liar, em cujo nicleo como legitima entidade familiar o casal busca se proteger, se
complementa e sobremodo, procura economicamente prosperar’.

Dentro desse panorama, nio é raro aos conjuges prolongarem seus vinculos
conjugais para outros campos adiante dos seus relevantes vinculos de afeto.

Passado algum tempo, conquistada confianca, firmada a cumplicidade e alte-
rados ou ampliados seus projetos de vida, os consortes sentem-se mais seguros
e melhor resolvidos para a pratica de atos que, no ardor dos primeiros anos de
comunhio de vida, nem sempre sdo tratados sem algum traco de constrangimento.

Com vistas ao sustento e ao aumento da renda familiar, marido e mulher
encontram na atividade comercial uma boa op¢io para dividirem suas angustias
e anseios pela busca incessante da estabilidade financeira. Ultrapassam a barreira
da sociedade conjugal para assumirem em paralelo uma sociedade empresaria,
ou na linguagem antiga, uma sociedade comercial, mas que podera ou nio ser
uma sociedade empresaria.

Diante desta pratica corriqueira de conjuges como socios comerciais e, das
normas em vigor para a sua regulamentagio, realca o desafio desse texto em
tentar contribuir para a melhor compreensio do tema e das suas idiossincracias,

' O Cédigo Civil espanhol, ap6s a promulgacio da Lei 13/2005, de 1 de julho, passou a autorizar
o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Neste sentido, Luis Diez-Picazo e Antonio Gullén
conceituam casamento como: “‘la unién de dos personas de distinto o igual sexo, concertada de
por vida mediante la observancia de determinados ritos o formalidades legales y tendente a realizar
una plena comunidad de existencia”. Diez-P1cazo, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho
Civil. vol. IV. 10.* ed. Madrid: Tecnos, 2007, p. 61-62.

2 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 235.

? Sobre outros conceitos de casamento veja-se: GAmMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito
Civil: Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 5-12. CokeLHO, Francisco Manuel Pereira. Casamento e
Divércio no ensino de Manuel de Andrade e na Legislagio Actual. Coimbra: FDUC, 2001, p. 23.
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devendo ser abordado em trés estigios. No primeiro deles, vai exposta breve
sintese acerca das questdes envolvendo o regime de bens regulado pela legislacio
atual, com énfase especial ao regime da comunhio universal de bens, em razio
da importancia no qual o regime se reveste em razio da vedagio imposta pelo
artigo 977 do Cédigo Civil.

Em um segundo momento ingressam no presente estudo conceitos de Direito
Empresarial, direcionando para os aspectos singulares da sociedade simples,
porquanto, a aplica¢do das limita¢Oes trazidas pelo artigo 977 do Codigo Civil,
as referidas sociedades, foram alvo de controvérsia e anilise pelo Egrégio Tribunal
de Justica, em Recurso Especial.

Na sequéncia e para conclusio, com suporte na doutrina e na jurisprudéncia
mencionada, serio feitas consideracdes questionando acerca da aplicacio ou nio
desse tipo societario as sociedades entre conjuges, cujo casamento € regido pelo
regime de comunhio universal de bens.

2. Regime de Bens

Concretizado o casamento, sobrevém os direitos e as obriga¢des em relacio
a pessoa e aos bens patrimoniais dos consortes. As relacdes econdmicas entre os
conjuges estio vinculadas ao regime matrimonial de bens, este, submetido as
normas especificas®.

Por esta razio, junto aos chamados efeitos pessoais do matrimonio, a lei regula
os efeitos patrimoniais do instituto. Denomina-se regime matrimonial de bens
ou regime de bens o conjunto de regras juridicas que disciplinam a economia
do casamento’.

O papel do regime matrimonial de bens é o de regular as relacdes patri-
moniais entre os consortes, no que tange ao dominio e a administra¢ao de cada
um ou de ambos sobre os bens trazidos ao casamento e os adquiridos durante a
uniio conjugal®.

O Codigo Civil brasileiro prevée quatro tipos de regime de bens: a) o da comu-
nhio parcial, regulado pelos artigos 1658 a 1666; b) o da participa¢io final dos

4 Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 25.* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 154.

5> Digz-P1cazo, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. vol. IV. 10.* ed. Madrid: Tecnos,
2007, p. 133.

® LOBO, Paulo. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 292.
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aquestos, regulado pelos artigos 1672 a 1686; ¢) o da comunhio universal, previsto
nos artigos 1667 a 1671; d) e o da separacio total,consoante os artigos 1687 a 1688,

No tocante a escolha do regime matrimonial de bens, o artigo 1639 do
Cddigo Civil autoriza aos nubentes escolherem o regime que melhor atenda as
necessidades e os anseios do casal. Contudo, trata-se de regra de carater geral vez
que frente as hipdteses previstas nos trés incisos do artigo 1641, do Codigo Civil,
torna obrigatéria a ado¢do do regime da separagio de bens, ressalvados os efeitos
advindos da eventual aplica¢io da Stmula 337 do STF.

Sob o manto da permissio normativa, poderdo os nubentes adotar um dos
quatro tipos de regime de bens, como também, combina-los entre si, formando
regime misto, salvo nas hipoteses de incompatibilidade de disposi¢cdes entre eles®.

2.1. Pacto antenupcial

Os artigos 1639 e 1640 do Cddigo Civil brasileiro apontam as hipoteses de
aplicacdo do regime legal de bens e, autorizam a concretiza¢io de pacto antenup-
cial, por escritura pablica, naqueles casos onde os nubentes desejem adotar regime
matrimonial diverso da comunhio parcial. Se nada for pactuado em escritura
publica pré-nupcial, ou, sendo ela nula ou ineficaz, sera aplicado aos nubentes o
regime da comunhio parcial de bens, tirante as ressalvas previstas no artigo 1641
do Cédigo Civil impondo o regime obrigatério da separagio de bens.

O pacto antenupcial é ato ptblico, solene, celebrado perante Tabelido ou o
Oficial de Notas, nio podendo ser convencionado através de simples instrumento
particular, sendo obrigatéria a forma da escritura paiblica’. O contrato antenupcial
nio poderi conter cliusulas ou condi¢des estranhas as suas finalidades'’, e a falta
de formalidade gera a nulidade do pacto.

7 Apbs arevisio de 1998 o Coddigo Civil Suico adotou trés tipos de regimes matrimoniais de bens
sendo eles: participa¢ido nos aquestos, comunhio de bens e separacio de bens. O primeiro tipo é
chamado de ordinario e os tltimos sio chamados de convencionais. Cumpre ressaltar que, nio
havendo escolha pelos nubentes quanto ao regime de bens serd adotado o regime da participagio nos
aquestos. MICHELI, Jacques; NORDMANN, Philippe; Tissot, Catherine; CRETTAZ, Joél; THONNEY,
Thierry; Riva, Erica. Le Nouveau Droit du Divorce. Lausanne: Editions Pépinet, 1999, p. 109.

8 MoNTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 38.* ed. Revista e
atualizada por Regina Beatriz Tavares da Silva de acordo com o Novo Cddigo Civil. Sio Paulo:
Saraiva, 2007, p. 184.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 38.* ed. Revista e
atualizada por Regina Beatriz Tavares da Silva de acordo com o Novo Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 190.

19 Loso, Paulo. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 309.
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A escritura antenupcial devera ser registrada no Cartério de Registro de
Imoéveis do domicilio do casal a fim de assegurar direitos legitimos de terceiros.
Quanto aos bens moveis, a eficacia do regime de bens em face de terceiros, decorre
do préprio pacto e do registro do casamento'’.

A escritura publica deverd ser lavrada antes do casamento sob pena de inefi-
cacia do negbcio e o pacto nao produzira efeito algum quando revogado pelos
nubentes antes do casamento. Ocorrendo nulidade ou ineficicia do pacto ante-
nupcial lavrado, prevalecera o regime da comunhio parcial de bens entre conjuges.

2.2. Alteragdo do regime de bens

Reza o artigo 1639, § 2.° do Cddigo de 2002 que mediante autoriza¢io judi-
cial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes
invocadas e ressalvados os direitos de terceiros, € admissivel a alteracio do regime
de bens. Trata-se de regra modificadora baseada no principio da mutabilidade do
regime de bens e trazida para o sistema patrio apenas com a ediciao do vigente
diploma civil, porquanto, em periodo precedente havia sérias restricdes quanto
a relativizagdo da disponibilidade do regime matrimonial depois do casamento.

A norma ora em vigor, obra de ingente trabalho doutrinirio de Orlando
Gomes, permite aos conjuges na plena constancia da vida conjugal, depois de
ultrapassadas as normais incertezas dos primeiros anos de comunhio de vida e uma
vez ja fortalecida a relacdo conjugal, possam alterar o regime de bens escolhido
por eles no casamento. E a possibilidade de examinar e corrigir decisio tomada,
principalmente, sob efeito emocional oriundo do momento envolto em juras e
expectativas de pura paixio, bem proprio das vivéncias pré-nupciais.

A alteracdo do regime de bens legal ou convencional, apds o casamento, ressal-
vadas as hipoteses do artigo 1641'%, devera observar trés exigéncias cumulativas:
a) autoriza¢io judicial; b) motivacio relevante; c) ressalva dos direitos de terceiros'.

Para que seja possivel a alteracdo do regime de bens na constancia do casa-
mento, ambos os consortes, em pedido conjunto e fundamentado, deverio
requerer formalmente autorizac¢do judicial. A senten¢a que conceder a mudanca

"' LoBo, Paulo. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 311.

12 Silvio de Salvo Venosa aduz que: “...com base no texto literal e nos principios gerais, nio
poderio os conjuges, mediante justifica¢io e razdes plausiveis, alterar voluntariamente um regime
imposto pela lei”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. vol. VI. 6. ed.
Sio Paulo: Atlas, 2006, p. 343.

3 LoBo, Paulo. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 295.
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do regime devera ser averbada no assento do casamento, bem como no Registro
de Iméveis do domicilio do casal™.

Necessario se faz certa cautela, principalmente quanto aos interesses, em espe-
cial de terceiros, que poderio ser atingidos pela alteracio do regime de bens, isso
porque, nio raro, se utilizam da faculdade ofertada pelo legislador para execu¢io
de fraudes na partilha dos bens'">. Um dos exemplos classicos é a fraude a meacio
conjugal, nascida da utilizacdo do uso abusivo da sociedade empresarial e como
remédio para tais hipoteses, é empregado o instituto da desconsideragio da perso-
nalidade juridica, previsto no artigo 50 do Cédigo Civil'®™",

3. Comunhao universal de bens

Conforme ja explicitado, no Brasil existem quatro diferentes regime de bens,
contudo, mas como o intuito nio é o de esgotar o assunto referente ao direito
patrimonial entre conjuges, interessa ao ponto a abordagem especifica do regime
da comunhio universal de bens, pois a respeito deste regime tratou o julgado do
Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n.° 1.058.165 — RS, a vedacio
trazida pelo artigo 977 do Cdédigo Civil, e sua aplicagio nas sociedades simples.

3.1. Regime da comunhdo universal de bens

A Lein. 6515/77 substituiu o regime da comunhio universal de bens, vigente
até a época como sendo regime comum ou legal, pelo regime da comunhio parcial
de bens, previsto no atual Cédigo Civil'®.

" MADALENO, Rolf. “Efeitos patrimoniais do casamento. Regime de bens” em Direito de Familia:
Direito Civil. vol. VII/orient. HIRoNAKA, Giselda M. F. Novaes; coord. BARBOSA, Aguida Arruda,
Vieira, Claudia Stein. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 106.

15 Para melhor desenvolvimento do tema veja-se: MADALENO, Rolf. Novos Horizontes no Direito
de Familia. 1.* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 20 e segs.

' MADALENO, Rolf. “Efeitos patrimoniais do casamento. Regime de bens” em Direito de Familia:
Direito Civil. vol. VII/orient. HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes; coord. BARBOSA, Aguida Arruda,
Vieira, Claudia Stein. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 105.

7 Para melhor desenvolvimento do tema veja-se: MADALENO, Rolf. “A desconsideragio judicial
da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes”.
1.* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009; RODRIGUES, Daniel Gustavo de Oliveira Colnago. “Abuso
da personalidade juridica e fraude no Direito de Familia” em Revista Dialética de Direito Processual.
n.° 99. Sio Paulo: [s.n.], 2011

% MoONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 38 ed. Revista e
atualizada por Regina Beatriz Tavares da Silva de acordo com o Novo Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 196.
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Atualmente, através do pacto antenupcial podem os nubentes adotar o
regime da comunhio universal de bens, fazendo comunicarem todos os seus
bens, presentes e futuros, adquiridos antes ou depois do casamento, e também as
dividas tornando-se comuns, constituindo tudo uma Gnica massa. Cada um dos
consortes passa a ter o direito a metade ideal do patrimoénio comum'?", Trata-se
de sociedade ou de um condominio conjugal®', com caracteristicas proprias®.

Todavia, a comunicacio de todos os bens dos consortes, oriunda do regime
da comunhio universal sofre algumas restricdes. A lei admite exce¢des em que
bens incomunicaveis pertencerdo a apenas um dos conjuges, formando um patri-
monio especial.

Neste sentido, dispde o artigo 1668 do Cddigo Civil de 2002 que: “Sao exclu-
idos da comunhio: I — os bens doados ou herdados com a clausula de incomuni-
cabilidade e os sub-rogados em seu lugar; II — os bens gravados de fideicomisso
e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condi¢io suspensiva;
III — as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
aprestos, ou reverterem em proveito comum; IV — as doa¢Oes antenupciais feitas
por um dos conjuges ao outro com a cliusula de incomunicabilidade; V — os bens
referidos nos incisos V a VII do art. 1659”.

Ressalta-se que, os frutos dos bens incomunicaveis, quando se percebam ou
veng¢am durante o casamento, comunicam-se, segundo prevé o artigo 1669 do
Codigo Civil.

A administrag¢io dos bens na comunhio universal podera ser conjunta ou a
cargo de qualquer um dos conjuges. A matéria vem disciplinada no artigo 1670
do Cédigo Civil, a qual dispde que quanto a administragio dos bens, aplica-se ao
regime da comunhio universal o disposto no capitulo antecedente (artigos 1663
a 1666).

Quanto as dividas contraidas no exercicio da administra¢io, reza o § 1.° do
artigo 1663 da codificac¢io civil que tais débitos obrigam os bens comuns e parti-
culares do conjuge que os administra, e os do outro na medida do ganho obtido.

Y Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Famfilia. 25 * ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 177.

2" O Direito Suico dispde que, no regime da comunhio de bens, cada cdnjuge é proprietario de
seus bens proprios e, possui uma parte indivisivel sobre bens comuns do casal. MICHELL Jacques;
NorbpMANN, Philippe; TissoT, Catherine; CRETTAZ, Joél; THONNEY, Thierry; Riva, Erica. Le
Nouveau Droit du Divorce. Lausanne: Editions Pépinet, 1999, p. 122.

% Em sentido contrario ao conceito de condominio conjugal veja-se: MONTEIRO, Washington de
Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 38.* ed. Revista e atualizada por Regina Beatriz
Tavares da Silva de acordo com o Novo Cédigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 196-197.
22 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. vol. V1. 6. ed. Sio Paulo: Atlas,
2006, p. 356.
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Faz concluir, portanto, que os bens do conjuge nio administrador, responderio
pelas dividas contraidas se comprovado que este obteve algum lucro, sendo de
responsabilidade de ambos as dividas contraidas em beneficio comum. Além
disso, evidente que pelas dividas assumidas por qualquer dos consortes na admi-
nistracdo dos seus bens particulares, e em proveito destes, nao responderio os
bens comuns do casal®.

De ser notado, entretanto, que as dividas posteriores perpetradas por qualquer
dos conjuges, apds 0 casamento, comprometem o patrimonio comum, desde que
contraidas por atos licitos***. Assim, os bens comuns do casal nio responderio
pelas obrigacdes geradas por atos ilicitos cometidos por um dos conjuges, ressal-
vada, a hipotese em que o consorte obteve rendimento com o produto do ilicito
cometido pelo outro, mesmo que sem participacio direta ou indireta para tanto®°.

Analisando a responsabilidade dos consortes na gestio dos bens conjugais,
a doutrina salienta ser ela tio clara que o § 3.°, do artigo 1663 do Cddigo Civil,
destitui da administrac¢io o cdnjuge que dissipa o patrimonio comum com a sua
mi administracio®’.

Os atos que exigem a autorizagio do outro cdnjuge como, por exemplo,
vender, doar, permutar ou dar em pagamento bens imédveis; doar bens moéveis;
prestar flanca ou aval; concessio gratuita de uso ou gozo dos bens comuns, moveis
ou imoveis, estio excluidos da administracio, mas inclui, todavia, a venda ou
permuta de bens méveis™.

Quanto a extingdo da responsabilidade, dispde o artigo 1671 do Cddigo
Civil que efetuada a divisdo do ativo e do passivo, e extinta a comunhio, cessara
a responsabilidade de cada um dos conjuges para com os credores do outro.

2 Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 25 * ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 181.

2 L6B0, Paulo. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 325.

% Regina Beatriz Tavares sustenta que nos casamentos celebrados ap6s a entrada em vigor do
novo Cddigo Civil, “... nio existe mais a incomunicabilidade das obrigacdes provenientes de atos
ilicitos, do que resulta a comunica¢io, independentemente do proveito obtido pelo casal. Assim,
¢ protegida a pessoa do lesado, que nio precisa aguardar a dissolu¢do da sociedade conjugal e a
partilha de bens do casal para receber o que lhe é devido. MoNTEIRO, Washington de Barros.
Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 38.* ed. Revista e atualizada por Regina Beatriz Tavares
da Silva de acordo com o Novo Cddigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 202.

20 Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 25 * ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 181.

*’ MADALENO, Rolf. “Efeitos patrimoniais do casamento. Regime de bens” em Direito de Familia:
Direito Civil. vol. VII/orient. HIRoONAKA, Giselda M. F. Novaes; coord. BARBOSA, Aguida Arruda,
Vieira, Claudia Stein. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 121.

2 LoBo, Paulo. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 327.
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Por fim, da-se a extincido da comunhio universal com a dissolu¢io da socie-
dade conjugal pela morte de um dos conjuges; pela sentenca de nulidade ou
anulacio do casamento; pela separacio (derrogado pela EC n. 66/2010); pelo
divércio e pela separagio de corpos ou de fato.

4. Sociedade simples: conceito

A sociedade simples ¢é tipo societario introduzido pelo Codigo Civil de 2002
e tem a sua origem no Cddigo Civil italiano de 1942. Dentro da nova sistematica
trazida pela unificacido do Direito privado, a sociedade simples veio preencher o
espaco ocupado pelas chamadas sociedades civis®’.

O Cédigo Civil de 2002 distinguiu as sociedades em: a) ndo personificadas,
isto €, aquelas que nio possuem personalidade juridica, quais sejam, sociedade
em comum e sociedade em conta de participacdo, previstas nos artigos 986 a 996;
e b) sociedades personificadas, ou seja, aquelas que adquirem personalidade juri-
dica com a inscri¢ao no registro proprio (artigo 985) incluindo estas tltimas, as
sociedades simples™.

Outra distingdo feita pelo Diploma civilista foi entre sociedades empresarias
e sociedades simples.

Atualmente, inimeros sio os conceitos apresentados pela doutrina para deter-
minar a sociedade simples. Assim, sem a pretensio de esgotar o tema calha a licio
trazida do conceituado jurista Fran Martins ao definir a sociedade simples:

(-..) como sendo aquela constituida por duas ou mais pessoas, mediante escrito parti-
cular, ou pitblico, de finalidade nao-empresarial, caracteristicamente de pessoas, podendo
destinar-se a determinada atividade profissional, ou ser supletivamente adotada por outro modelo

societdrio”12,

% WaLp, Arnoldo. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Livro Il — Do Direito de Empresa. vol. XIV/
coord. TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 113-114.

U Cargas, Manoel de Queiroz Pereira. “A sociedade simples no Codigo Civil” em Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisao Juridica. n. 41. Bauru: Edite Editora, 2004, p. 172.

31 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 33.* ed. rev. atual. e ampl. conforme a Lein.® 10.406,
de 10.01.2002, e a Lei n.° 11.101/05 (faléncia) por Carlos Henrique Abrio. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 249.

2 Sobre outros conceitos de sociedade simples veja-se: DiN1z, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado.
9 ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n. 10. 406, de 10-1-2002). Sio Paulo:
Saraiva, 2003, p. 625; JUNIOR, Nelson Nery; NErY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado.
7.2 ed. rev., ampl. e atual. até 25.8.2009. Sio Paulo: Revista do Tribunais, 2009, p. 848; CaLcas,
Manoel de Queiroz Pereira. “A sociedade simples no Cddigo Civil” em Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos: Divisdo Juridica. n. 41. Bauru: Edite Editora, 2004, p. 173. CasTrRO, Moema
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4.1. Sociedade simples: natureza e tipo

Ultrapassadas as questdes conceituais, cabe a analise das regras pertinentes a
esse tipo de societario.

Dispoe o artigo 982 do Cddigo Civil: “Salvo excecdes expressas, considera-se
empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de
empresario sujeito a registro (art. 967); e simples, as demais™.

Paragrafo Gnico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria
a sociedade por acdes; e simples, a cooperativa™*.

Assim, conforme prevé a legislacio civilista, empresaria é a sociedade que
tem por objeto o exercicio de atividade propria do empresario, sendo empre-
sario “(...) quem exerce profissionalmente atividade economica organizada para
a producio ou a circulagio de bens ou servicos” (art. 966 do CC)™.

Registre-se que a atividade escolhida para a sociedade simples, ou seja, o seu
objeto, é que assegurara a sua natureza™.

Neste sentido, conclui-se que serdo simples as demais sociedades, que tenham
por objeto atividades préprias de profissio intelectual, como as ligadas as cién-
cias, literatura, artes, salvo se o exercicio de tais atividades constituir elemento
de empresa®’.

Augusta Soares de. “A teoria da empresa no Cddigo Civil de 2002” em Revista da Faculdade de
Direito da UFMG. n.° 42. Belo Horizonte: Nova Fase, 2003, p. 179 e segs.; MARTINELLI, Ingrid
Santos. “Sociedades simples do novo Codigo Civil — Aspectos polémicos” em IOB— Repertério de
Jurisprudéncia: Civil Processual, Penal e Comercial. n.° 21. Sio Paulo: [s.n.], 2002, p. 579.

¥ Sobre as sociedades simples no Direito italiano e Suico veja-se: FRANCO, Vera Helena de Melo.
“As sociedades de pessoas na atualidade. Uma visdo comparativa critica” em Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. n.° 157. jan/mar. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 104
e segs.

** Rubens Requiio aduz que: “O legislador nio foi claro ao tragar o perfil da sociedade simples.
Prestando-se, de um lado, como espécie de um “standard” especifico, e de outro, como um
compartimento comum ou esquema para os demais tipos de sociedades de pessoas, as quais suas normas
poderio ser aplicadas subsidiariamente e, a0 mesmo tempo, permitindo que ela assuma o tipo de
certas sociedades empresarias, criou-se um fator de ambigtiidade que lanca a sociedade simples
numa zona gris.” REQUIA0, Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 29 ed. rev. e atual. por
Rubens Edmundo Requiio. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 468.

¥ Miguel Reale sustenta que: “Nio define a nova Lei Civil o que seja “sociedade empresiria”,
mas seu conceito resulta da defini¢do dada a figura do empresirio”. ReALE, Miguel. A sociedade
Simples e a Empresaria no Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.miguelreale.com.br/artigos/
socse.htm. Acesso em 25/09/2012.

* REQuIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 29.* ed. rev. e atual. por Rubens Edmundo
Requido. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 472.

37 R EQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 292 ed. rev. e atual. por Rubens Edmundo
Requiio. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 472.
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Note-se que, pretendeu o legislador, demonstrar que tais atividades, uma
vez exercidas intuitu personae, classifiquem-se como simples e que, na verdade,
“a presenca” do socio ou, do empresario individual, frente ao seu empreendi-
mento nio caracteriza o chamado elemento de empresa, proprio das atividades
tipicamente empresarias’®.

Assim, pode ser dito que, o campo de atuacio da sociedade simples € escasso,
vez que, limita as atividades intelectuais, ndo permitindo a sua exploragio direta
isso porque, a sociedade deixara de ser considerada simples quando exercida por
intermédio da sociedade, tornando-se entio, elemento desta®.

Conforme as licdes de Miguel Reale: “Tanto a sociedade simples como a
empresaria poderdo constituir-se para a prestacao de servico, mas, na primeira,
a palavra servio corresponde a profissio exercida pelo s6cio™.

Outra caracteristica, ¢ que as sociedades simples podem se utilizar de dife-
rentes formas societarias, exceto das sociedades por acdes. Nestes casos, mantém-se
as caracteristicas e a condi¢do de sociedade simples, mas subordinadas as normas
do tipo societario adotado (artigo 983 do CC)*.

Nos casos em que a sociedade simples deixar de adotar outras formas socie-
tarias, permitidas pela lei, seguira, entio, as regras do tipo societario — sociedade
simples e subordinar-se-a as normas que lhe sio proprias.

Em suma, segundo Arnoldo Wald, existem dois regimes: “o da sociedade
simples pura, ou seja, aquela que se formaliza adotando, na sua integralidade, as
normas instituidas nos artigos 997 a 1038 do Cdédigo Civil, e o das sociedades
simples que adotaram um regime de sociedade empresaria, mantendo, todavia, a
sua natureza de sociedade simples™?.

3% Ovriveira, Thiago Martins de. “Do elemento de empresa e sua aplicacio na distin¢io das
sociedades simples e empresirias” em IOB — Repertorio de Jurisprudéncia: Civil Processual, Penal e
Comercial. n.° 9. Sdo Paulo: [s.n.], 2005, p. 277.

* REQuIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 29.% ed. rev. e atual. por Rubens Edmundo
Requido. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 472. Em sentido contrario: REALE, Miguel. A sociedade
Simples e a Empresaria no Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.miguelreale.com.br/artigos/
socse.htm. Acesso em 25/09/2012.

40 REALE, Miguel. A sociedade Simples e a Empresaria no Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.
miguelreale.com.br/artigos/socse.htm. Acesso em 25/09/2012.

' WaLp, Arnoldo. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Livro 11— Do Direito de Empresa. vol. XIV/
coord. TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 81-82.

# Warp, Arnoldo. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Livro Il — Do Direito de Empresa. vol. XIV/
coord. TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 83.
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4.2. Sociedade simples: responsabilidade dos sécios

O artigo 997 do Cddigo Civil brasileiro regula a constituicio e a responsa-
bilidade dos sdcios da sociedade simples, ao prever que: “A sociedade constitui-se
mediante contrato escrito, particular ou ptblico, que, além de clausulas estipu-
ladas pelas partes, mencionara: I — nome, nacionalidade, estado civil, profissio
e residéncia dos sdcios, se pessoas naturais, e a firma ou a denominacio, nacio-
nalidade e sede dos socios, se juridicas; II — denominagio, objeto, sede e prazo
da sociedade; III — capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo
compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliacio pecuniaria;
IV —a quota de cada sécio no capital e o modo de realiza-la; V — prestagio do
socio cuja contribuicdo consista em servico; VI — pessoas naturais incumbidas da
administracio da sociedade seus poderes e atribuicdes; VII — participacio de cada
socio nos lucros e nas perdas; VIII — se os sdcios respondem ou nio, subsidiaria-
mente, pelas obrigacdes sociais”.

Com relagio a terceiros, dispde o referido Diploma: “Artigo 1023 — Se os
bens da sociedade nio lhe cobrirem as dividas, respondem os socios pelo saldo,
na propor¢io em que participem das perdas sociais, salvo clausula de responsa-
bilidade solidaria™.

Nas sociedades simples se os bens sociais ndo forem capazes de suprir as dividas
contraidas, os s6cios responderio subsidiariamente e, na propor¢ao da participacao
individual que tiverem nas perdas sociais. Todavia, a lei permite aos sdcios que
estipulem por clausula contratual a responsabilidade solidaria.

Apesar de a disposi¢io legislativa, nos artigos 997 VIII e 1023 do CC, apre-
sentar duas formas distintas de responsabilidade para regular o mesmo tipo social,
a sociedade simples, entende-se que, quanto a responsabilidade dos socios, a regra
geral é que esta seja subsidiaria*, sendo a solidariedade a excecio.

Registre-se que, o enunciado 61 do Conselho da Justica Federal, na Jornada
de Direito Civil, estabeleceu que: “O termo subsidiariamente, constante do inc. 8.°

# Como bem salienta Ingrid Martinelli, o conflito das normas transcritas pelos artigos 997 e 1023
¢ cristalino vez que: “... enquanto o artigo 977 prevé a faculdade de responsabilidade subsidiaria,
o artigo 1023 prevé a obrigatoriedade (a nio ser que haja cliusula de solidariedade)”. MARTINELLI,
Ingrid Santos. “Sociedades simples do novo Cdédigo Civil — Aspectos polémicos” em IOB
— Repertério de Jurisprudéncia: Civil Processual, Penal e Comercial. n.° 21. Sdo Paulo: [s.n.], 2002, p. 578.
* No mesmo sentido: MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 33.* ed. rev. atual. e ampl.
conforme a Lei n.° 10.406, de 10.01.2002, ¢ a Lei n.° 11.101/05 (faléncia) por Carlos Henrique
Abrio. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 252; ToMAZETTE, Marlon. “As sociedades simples do novo
Cddigo Civil” em Revista do Tribunais. vol. 800. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41.
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do art. 997 do Cédigo Civil, devera ser substituido por solidariamente a fim de
compatibilizar esse dispositivo com o art. 1023 do mesmo Codigo™.
Tomando em consideracio o referido enunciado e a pretensio do legis-
lador civilista, é possivel concluir que, a clausula exceptiva, responsabilidade
solidaria, mencionada no artigo 1023 do CC, corresponde a disposi¢ao prevista
pelo artigo 977, VIII que determina aos sdcios, no momento da constituicio da
sociedade simples, dispor no contrato social, a extensdo de suas responsabilidades.
A subsidiariedade trazida pelo vigente Cddigo Civil as sociedades simples
determina que a responsabilidade dos socios seja ilimitada, ou seja, a respon-
sabilidade subsididria prevista no Diploma civilista nio permite que o contrato
estabeleca a responsabilidade limitada dos sécios pelas obrigacdes sociais*®. Nos
casos onde os bens sociais ndo possam cobrir as dividas da sociedade, os sdcios
responderio pelo saldo das dividas da sociedade. Isto é, o patrimdnio pessoal do
socio respondera pelas dividas da sociedade simples nas hipoteses de insuficiéncia
do patriménio social na propor¢io em que participem dos prejuizos sociais®’.
Como bem salienta José Virgilio Neto:

Os sécios, nas sociedades de pessoas no Novo Cédigo Civil, por serem autorizados a tratd-
-las como coisa sua, responderdo no minimo subsidiariamente pelas obrigacdes da sociedade.
Assim, a contrapartida legislativa para a permissdo dada aos sécios para gerirem a sociedade de
acordo com seus interesses pessoais ¢ a sua responsabilidade pessoal pelas obrigacdes assumidas*.

Em contrapartida, estipulada clausula, via contrato social, de responsabilidade
solidaria, os percentuais de participacio dos sdcios nos lucros e nas perdas do
empreendimento nio serdo considerados. Neste caso, o credor podera responsa-
bilizar um dos socios, pelo total da obrigacio, desde que exaurido o patrimoénio
da sociedade, sem que contra ele possa ser invocada a equidade em relacio aos
ganhos e as perdas fixadas no instrumento contratual®.

* ConseHO DA JusTICA FEDERAL. Disponivel em: http://www.jf jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/
enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-
3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em: 27/09/2012.

0 Cargas, Manoel de Queiroz Pereira. “A sociedade simples no Codigo Civil” em Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos: Divisdo Juridica. n. 41. Bauru: Edite Editora, 2004, p. 174.

#7 TomazETTE, Marlon. “As sociedades simples do novo Cédigo Civil” em Revista do Tribunais.
vol. 800. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41.

* NETO, José Virgilio Vita. “A sociedade limitada no novo Cédigo Civil” em Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. n.° 130. abr/jun. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 211.
* RIBEIRO, Maria Carla Pereira. “O que podemos esperar das sociedades simples™ em Revista de
Direito Empresarial. n.° 1. jan/jun. Curitiba: Jurua, 2004, p. 15.
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Por fim, o contrato constitutivo deve ser levado a registro, nos trinta dias
subsequentes a sua constitui¢io, no Registro Civil das Pessoas Juridicas (art. 998
do CC).

5. Artigo 977 do Cddigo Civil e sociedade simples

Conforme dispde o artigo 977 do Cddigo Civil: “Faculta-se aos conjuges
contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que nio tenham casado no
regime da comunhio universal de bens, ou no da separacio obrigatoria”.

A vedacio trazida pelo referido artigo culminou em discussoes doutrinarias de
todas as espécies. Discute-se sobre a inconstitucionalidade do dispositivo®’, sobre
a sua fung¢io ou falta dela, sobre a aplicagio no Direito Empresarial, no Direito de
Familia, enfim, existe um vasto leque de questdes que circundam a referida proibi¢io.

Contudo, o objetivo do presente estudo ¢ o de examinar as questdes perti-
nentes a decisdo proferida pelo Superior Tribunal Justica em Recurso Especial
em que, o Egrégio Tribunal analisou e a julgou a aplicabilidade do referido artigo
as sociedades simples.

Trata-se de Recurso Especial, interposto por um homem e uma mulher,
casados pelo regime da comunhio universal de bens, e que pretendiam consti-
tuir sociedade simples, alegando, para tanto, a inaplicabilidade do artigo 977 do
Cddigo Civil a este tipo societario, em face da localiza¢io do mencionado dispo-
sitivo legal no texto do Cddigo Civil de 2002.

5.1. Sociedade entre cdnjuges

Até o advento da Lei 4.161/1962 (Estatuto da Mulher Casada), a mulher,
solteira ou casada, era considerada incapaz, pois se solteira estava subordinada
a0 pai, e se casada passava para a tutela do marido. Contudo, os efeitos juridicos
da emancipacio da mulher casada continuaram objeto de discussdes entre os
comercialistas, sobretudo quanto a sua participagio como socia do marido em
sociedade comercial®'.

*" Quanto a inconstitucionalidade do artigo 977 do Cédigo Civil de 2002, veja-se: FiLHO, Jodo
Glicério de Oliveira; NETO, Abelardo Sampaio Lopes. “A inconstitucionalidade da vedagio a
formacio de sociedade marital pelo Cédigo Civil brasileiro” em Revista de Direito Empresarial.
n.° 12. jul/dez. Curitiba: Jurua, 2009, p. 169 e segs; LOUREIRO, Luiz Guilherme. “A atividade
empresarial do conjuge no novo Cddigo Civil” em Questoes Controvertidas no novo Cédigo Civil.
vol. II/coord. DELGADO, Mirio Luiz; ALVEs, Jones Figueirédo. Sio Paulo: Método, 2004, p. 245.
> MALHEIROS, Haroldo; VERrRGOsA, Duclerc. Curso de Direito Comercial. Teoria Geral das Sociedades
— As Sociedades em espécie do Cddigo Civil. vol. II. 2.* ed. rev. ¢ atual. Sio Paulo, 2010, p. 451.
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Argumentava-se que a sociedade entre os conjuges possibilitava a realizacio
da fraude no regime de bens, isto ¢, na comunhio universal bens, por exemplo,
devido as caracteristicas do proprio regime, a sociedade entre os consortes seria
infrutuosa. E, além disso, o marido, diante dos credores, poderia ocultar a sua
responsabilidade, fraudulentamente, por meio de uma sociedade iluséria com
objetivo tnico de desfrutar de uma responsabilidade que nio existia® .

A doutrina e jurisprudéncia avancaram, e com a promulgacio do Estatuto da
Mulher Casada (Lei 4121/62) agregado a consolida¢io da Constituicio Federal
de 1988, igualou-se a condi¢io da mulher a do homem e assim, até a entrada em
vigor do atual Codigo Civil de 2002, a sociedade entre conjuges era admitida
no direito patrio.

5.2. A aplicacdo do artigo 977 do Cédigo Civil as sociedades simples nas hipdteses
de comunhdo universal de bens

E licita a sociedade entre marido e mulher, desde que nio sejam casados sob o

regime de comunhio universal de bens ou sob o da separacio obrigatéria, obje-

tivando o exercicio de uma atividade econdmica’*.

A legislacio civil permite aos conjuges casados no regime da comunhio
parcial, na separacio total convencional, e na participacdo final nos aquestos, em
que marido e mulher participam individualmente na formacio do patrimonio
social, constituir sociedade, cujos efeitos restritivos, no entanto, quando tratam

52 MaruEIROS, Haroldo; VERCOsA, Duclerc. Curso de Direito Comercial. Teoria Geral das Sociedades
— As Sociedades em espécie do Codigo Civil. vol. II. 2.* ed. rev. e atual. Sdo Paulo, 2010, p. 451.
>* “No tocante ao regime de comunhio universal de bens, a sociedade entre esposos seria
pleonistica, porque, pelo casamento, marido e mulher ja constituiram uma sociedade muito mais
ampla, indissoltvel e irrevogavel. Parece, destarte, absurdo falar-se em sociedade comercial entre
marido e mulher, ji vinculados, de modo muito mais acentuado e mais genérico, pela comunhao
universal”. FARIA, Anacleto de Oliveira. “Sociedade comercial entre conjuges em Revista de Direito
Privado. n.° 8. out/dez. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 231.

>* Segundo Claudio Calo “..., a0 invés de o legislador ter vetado a sociedade entre conjuges quando
o regime for o da comunhio universal de bens ou da separacio obrigatéria, poderia, seguindo
outros ordenamento juridicos, acolher a figura do empresirio individual com responsabilidade
limitada, que afetaria parte do seu patrimonio para o exercicio da empresa, acabando com a
situacdo hipderita que ocorre em varias sociedades denominadas ficticias, em que formalmente
sdo formadas por, no minimo, dois sdcios, porém, substancialmente sio unipessoais, levando-se
em consideragdo que um dos sdcios acaba possuindo uma participagio irriséria”. Sousa, Claudio
Calo. “As sociedades limitadas entre conjuges e novo Cddigo Civil” em Revista da EMER]J:
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. vol. 7. n.° 27. Rio de Janeiro: [s. n.], 2004, p. 138.
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de vedar direitos ndo podem ser simplesmente estendidos por analogia aos convi-
ventes de uma uniio estavel®.

Questio controversa € a que trata da separacio dos patrimonios, ou seja, o
patrimonio familiar em contraponto ao patrimonio da sociedade e conforme ja
exposto, o regime de comunhio universal de bens caracteriza-se pela sua unidade,
por representar uma Gnica massa, e neste sentido, evidente que esse tipo de regime,
onde, via de regra, todos os bens se comunicam, & facil causar confusio entre os
patriménios do casal e da sociedade®®. Nesse emaranhado patrimonial, quando,
entre marido e mulher, “tudo ¢é de todos”, torna-se custoso distinguir e separar
o patrimonio conjugal do societario.

Da mesma forma, nas hipoteses de constituicio de sociedade simples entre os
consortes, casados pelo regime da comunhio universal de bens, as quotas sociais
pertencentes a cada um dos conjuges, nio estdo separadas no campo da socie-
dade conjugal, assim como os demais bens, salvo como disposto no artigo 1668,
quando pertencentes a ambos>’. Misturam-se em meio a uma imensa confusio
quotas sociais e bens matrimoniais como se pertencessem a um s6 bloco.

Demonstrado o emaranhado de bens, “sociais e conjugais”, entre os consortes,
regidos pela comunhio universal, a vedag¢io do artigo 977 do CC justifica-se,
ainda, quando, pretende a preservagio do patrimonio do casal. Assim, nio havendo
prosperidade do empreendimento, os conjuges, nio serdo levados, repentina-
mente, a bancarrota pelas dividas sociais. Isso porque, regra geral, nas hipdteses
de sociedade simples a responsabilidade dos socios é subsidiaria e ilimitada, nio
sendo desconhecida a via ficil da fraude em concreto quando adotado regime de
comunhio entre os consortes’®.

Para Claudio Calo, em contrapartida, olhando sob outro prisma, afirma
ser comum: “... um conjuge, ao invés de exercer a empresa individualmente,
procurando sair da responsabilidade ilimitada, que é caracteristica do empresario

> WaLp, Arnoldo. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Livro II — Do Direito de Empresa. vol. XIV/
coord. TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 66. No mesmo sentido:
Juni0R, Nelson Nery; NErY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 7. ed. rev., ampl.
e atual. até 25.8.2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 846; GONGALVES, Oksandro;
FLEURY, Braulio Cesco. “A sociedade entre conjuges e o novo Cddigo Civil” em Revista de Direito
Empresarial. n.° 2. jul/dez. Curitiba: Jurua, 2004, p. 159.

56 Jun1oR, Nelson Nery; NEry, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 7 ed. rev., ampl.
e atual. até 25.8.2009. Sio Paulo: Revista do Tribunais, 2009, p. 846.

% DeLucca, Newton. “Arts. 996 a 1.195” em Cédigo Civil Comentado. 72 ed. rev. e atual./coord.
até a 5.* ed. Fruza, Ricardo/coord. a partir da 6.* ed. Sitva, Regina Beatriz Tavares. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 875.

> FrLuo, Jodo Glicério de Oliveira; NETO, Abelardo Sampaio Lopes. “A inconstitucionalidade
da vedac¢io a formacio de sociedade marital pelo Codigo Civil brasileiro” em Revista de Direito
Empresarial. n.° 12. jul/dez. Curitiba: Jurua, 2009, p. 166.
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individual, procurar o outro conjuge, conferindo-lhe uma pequena participacio
societaria, a fim de constituir uma sociedade, mas nio necessariamente para burlar
o regime matrimonial de bens, mas sim para viabilizar o exercicio da empresa
pela pessoa juridica a assegurar a protecio ao seu patrimonio particular’™’,
Anota a legislacdo vigente diferentes meios de protecio ao patrimdnio do
conjuge empresario individual, que limitam a sua responsabilidade na atividade
comercial e consequentemente, asseguram o seu patrimonio particular. Para
tanto, melhor solu¢io sempre se apresenta pela ado¢io de tipo societirio no qual
alei ja prevé a responsabilidade limitada, como no caso das sociedades limitadas.

5.3. A aplicacio do artigo 977 do Cédigo Civil e a responsabilidade dos sécios nas
sociedades simples

Ultrapassadas as questdes quanto a confusio patrimonial, na constitui¢io de
sociedade simples, nos casos de comunhio universal de bens, cumpre proceder a
analise da aplicabilidade do artigo 977 do Codigo Civil, fundada na responsabili-
dade dos socios perante as sociedades simples, pois nestas, consoante o exposto, a
responsabilidade dos sdcios sera sempre subsidiaria e ilimitada, salvo se no contrato
social, os socios estipularem clausula de solidariedade.

Neste sentido, quanto a aplicacio do artigo 977 do Codigo Civil, coerente o
legislador ao determinar que, tanto nas sociedades empresarias, quanto nas socie-
dades simples, esta Gltima, regida pela subsidiariedade e pela falta de limitagio da
responsabilidade de seus sdcios, restou assegurada a protecio patrimonial do casal.

Sustentam doutos que, nas sociedades limitadas a responsabilidade é deter-
minada no instante da integralizacdo do capital social e assim, quando alguém
contrata com a sociedade ja conhece o seu credor a exata extensio da responsa-
bilidade de seus socios® .

Quer isto dizer que nas sociedades de responsabilidade limitada, o credor tera
a perfeita nocio da extensio da responsabilidade dos seus socios, porém, nio no

% Sousa, Claudio Calo. “As sociedades limitadas entre conjuges e novo Cédigo Civil” em
Revista da EMER]: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. vol. 7. n.° 27. Rio de Janeiro:
[s. 0], 2004, p. 138.

" Gongarves, Oksandro; FLEURY, Braulio Cesco. “A sociedade entre conjuges e o novo Codigo
Civil” em Revista de Direito Empresarial. n.° 2. jul/dez. Curitiba: Jurui, 2004, p. 61. No mesmo
sentido: PErEs, Fibio Henrique. “Sociedade entre conjuges e o regime do Cddigo Civil” em
Revista Trimestral de Direito Civil. vol. 33. jan/mar. Rio de Janeiro: Padma, 2008, p. 91.

6! “Na pratica, dificilmente se fara op¢io pela sociedade simples, normalmente sera utilizada a
forma de uma sociedade limitada, dada a sua simplicidade de constitui¢io e funcionamento, aliada
alimitacio da responsabilidade dos sécios”. TOMAZETTE, Marlon. “As sociedades simples do novo
Cdédigo Civil” em Revista do Tribunais. vol. 800. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 36.
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caso das sociedades simples, e é por esta razdo que acertou o legislador em prever
a vedagio disposta no artigo 977 do Cddigo Civil de 2002.

Consoante a responsabilidade subsidiaria e a falta de limita¢io, caracteris-
ticas da sociedade simples, inviavel determinar balizas a responsabilidade dos
sdclos, visto que esse tipo societario nao limita exatamente a responsabilidade
dos socios envolvidos.

Deste modo, uma vez que a sociedade simples € facultada a possibilidade de
adocio de outras formas societarias, inclusive a empresaria (art.983 c/c o art. 1150),
pelo qual a responsabilidade dos sdcios podera ser limitada a participagio no capital
social®, a solucio seria que, os interessados na limitacio da sua responsabilidade,
escolhessem a roupagem de um dos tipos possiveis, permitidos as sociedades
simples, sem que com isto percam sua natureza de sociedade simples®’.

5.4. A aplicagdo do artigo 977 do Cédigo Civil e a sua localizagdo no texto legal

Nio hd como deixar de comentar, ainda, acerca do argumento levantado
quando da critica a aplicacdo da regra prevista no artigo 977 do Codigo Civil a
sociedade simples, em virtude de sua localizacio no texto legal.

O dispositivo legal em tela encontra-se inserido no Livro II (Do Direito de
Empresa), do Titulo I (Do Empresario), Capitulo II (Da Capacidade) do Cédigo
Civil de 2002.

A questao a ser levantada é a de que, as limita¢Ges previstas no referido artigo,
nio se aplicam as sociedades simples, mas apenas, as sociedades empresarias, devido
a localiza¢io do mencionado dispositivo no Cddigo Civil. E sobre o tema existem
duas correntes doutrinarias tratando do assunto.

A primeira defende a ndo aplica¢io da regra prevista no artigo 977 do Codigo
Civil as sociedades simples, pelo fato de o dispositivo mencionado estar inserido
na disciplina da sociedade empresaria — Livro I, Titulo I (Do empresario), Capi-
tulo II (Da capacidade) — ndo alcancando, portanto, a sociedade simples que nio
tenha forma de empresarial®*.

2 R EQuIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 29* ed. rev. e atual. por Rubens Edmundo
Requido. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 472.

% MourAo, Gustavo César de Souza. “Algumas reflexdes sobre a sociedade simples e a limitacio
da responsabilidade de seus socios” em Revista de Direito Empresarial. n.° 4. jul/dez. Curitiba: Jurua,
2005, p. 123.

 WaLp, Arnoldo. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Livro Il — Do Direito de Empresa. vol. XIV/
coord. TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 66.
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Contudo, o entendimento majoritario ¢ o da aplica¢io do dispositivo mencio-
nado as sociedades simples uma vez que, se trata de disposicdo genérica, referente
as sociedades em geral®.

Assim, decidiu o Egrégio Tribunal de Justica em Recurso Especial
n.° 1.058.165-R S, através do entendimento da eminente relatora Ministra Nancy
Andrighi, que nio existem nas caracteristicas conceituais das sociedades simples e
das sociedades empresarias particularidade alguma que fundamente a nao aplicagio
da vedagio prevista no artigo 977 do CC as primeiras. Fundamenta que, o que
difere as sociedades simples das sociedades empresarias € o fato de que as Gltimas
possuem como objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a
registro, conforme dispde o artigo 982 do Cddigo Civil de 2002.

Complementa, no que concerne a forma de participacio dos sGcios nas socie-
dades, com o disposto no artigo 983 do Cddigo Civil. Neste sentido, a sociedade
empresaria deve constituir-se conforme um dos tipos regulados nos artigos 1039
21092 (sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples, sociedade
limitada, sociedade anonima, sociedade em comandita por a¢des), sendo facul-
tado as sociedades simples que nio desejarem subordinar-se as normas que lhe
sdo proprias, constituirem-se de conformidade com qualquer um daqueles tipos,
exceto os previstos para as sociedades por a¢des.

Por fim, conclui que, a expressio “sociedade” utilizada pelo legislador no
artigo 977 do Cédigo Civil impossibilita o entendimento de tratar-se apenas de
sociedade empresaria, devido a auséncia de especificacio.

Do exposto, para a aplicagio ou nio do artigo 977 do Cddigo Civil, deve ser
levado em consideracio a efetiva intencido do legislador.

Ao que parece, pretendeu o legislador civilista proteger o patriménio conjugal,
dos consortes casados no regime de comunhio universal ou no da separacio obri-
gatéria de bens, nos casos de constituicio de sociedade entre si ou com terceiros.
Neste sentido, consoante as caracteristicas das sociedades simples, em especial, as
regras referentes a responsabilidade de seus sdcios, combinadas as peculiaridades

> Diniz, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 9 ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cédigo
Civil (Lei n. 10. 406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 620. No mesmo sentido: DE
Lucca, Newton. “Arts. 996 a 1.195” em Cédigo Civil Comentado. 7° ed. rev. e atual./coord. até a
5.%ed. Fruza, Ricardo/coord. a partir da 6." ed. SiLva, Regina Beatriz Tavares. Sio Paulo: Saraiva,
2010, p. 875; PerES, Fabio Henrique. “Sociedade entre conjuges e o regime do Cddigo Civil” em
Revista Trimestral de Direito Civil. vol. 33. jan/mar. Rio de Janeiro: Padma, 2008, p. 100; GaLrizzi,
Gustavo Oliva. “Sociedade limitada entre conjuges” em IOB — Repertério de Jurisprudéncia: Civil
Processual, Penal e Comercial. 1.° 10. Sdo Paulo: [s.1n.], 2004, p. 309; F1LHO, Jodo Glicério de Oliveira;
NETO, Abelardo Sampaio Lopes. “A inconstitucionalidade da veda¢io a formac¢io de sociedade
marital pelo Cddigo Civil brasileiro” em Revista de Direito Empresarial. n.° 12. jul/dez. Curitiba:
Jurua, 2009, p. 159.
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dos regimes de bens mencionados, se mostra imprescindivel a aplicagio da veda¢io
trazida pelo referido artigo para que seja atingido o fim almejado pelo legislador.

6. Conclusao

A aplicagio da proibi¢io disposta no artigo 977 do Cddigo Civil incitou poleé-
micas de cunho patrimonial, societario e até mesmo quanto a sua localizagio no
Cédigo Civil de 2002.

Diante da inquietacdo a respeito do referido dispositivo pode ser dimensio-
nado ap6s uma analise das principais abordagens quanto ao tema, ser necessaria a
aplica¢do da regra insculpida no artigo 977 do Cddigo Civil, em todas as hipoteses
nas quais os conjuges sio casados pelo regime da separacio obrigatdria de bens,
ou no da comunhio universal e decidem constituir sociedade simples.

Justifica-se o artigo com base nas caracteristicas deste tipo societirio, em
especial a responsabilidade dos sdcios, combinadas as peculiaridades oriundas
dos regimes mencionados.

Assim, necessario respeitar a vontade do legislador que pretendeu assegurar o
patriménio do casal, em uma sociedade (conjugal), onde os bens correspondem
a uma mesma massa (comunhio universal de bens), na constituicio de socie-
dade simples, sendo esta de responsabilidade subsididria e nio limitada, tendo
os credores como garantia nao apenas o capital social, mas, por vezes, os bens
pessoais dos consortes.
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A reforma do Cédigo de Processo Penal de 2013 e o processo
sumarissimo — Entre a Law and Economics Posneriana (MDR)

e a Maximizacdo da Justica Consensual (M]JC): duas faces da
mesma moeda?

DR. HUGO LUZ DOS SANTOS

3]

“Longo e penoso é o caminho que vai das trevas a luz.”

ERrRNEST HEMINGWAY

Para a Ana Bela, a luz da minha vida

SumARIO: 1) Introdugdo. 2) O enquadramento dogmatico da Law and Economics Posne-
riana e a sua (pretendida) influéncia na administragio da justica: 2.1.) A recensdo critica de
Duworkin. A “norma de reconhecimento” de H. L. Hart; a “overlapping consensus”
de John Rawls e a “Grundnorm” Kelseniana, enquanto linhas de forga de um quadro de
aceitacio comum (porque comunitariamente suportado.) da necessidade de um sistema de
justica célere e eficaz; 2.2.) A liga¢io funcional entre o direito do arguido a uma decisio
em prazo razoavel (artigo 20.°, n.° 4, da CRP), que se desprende e autonomiza do principio
reitor de celeridade processual, e o direito do arguido a nio ser submetido a julga-
mento, na esteira da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do Supremo
Tribunal dos Estados Unidos da América. 3) A justaposi¢ao, rectius, aproveitamento, do regime
Juridico do processo especial sumario e do regime juridico do processo sumarissimo, tendo em
vista o escopo de celeridade processual no tratamento da pequena e média criminalidade, no
seguimento da Reforma do Cédigo de Processo Penal de 2013. 4) Conclusaes.

A imperiosidade de um sistema de justia célere e eficaz, no concerne ao combate
da criminalidade complexa, e, principalmente, no respeita ao tratamento da
pequena e média criminalidade, é uma reivindica¢io ancestral da sociedade
tomada no seu todo.
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Essa retvindicacdo, pensa-se, radica na convic¢do, comunitariamente supor-
tada, de que o tratamento da criminalidade complexa, ndo raro, com ramificacdes
plurilocalizadas, dentro e fora do espaco comunitario, peticiona o chamamento a
colagio de ferramentas de investigagdo criminal que possam (desejavelmente) garantir
a perseguigao criminal dessa mesma criminalidade, consubstanciado na efectivacio
da pretensao punitiva do Estado, encabecada pelo titular da ac¢do penal (o Minis-
tério Puablico).

Ora, € consabido, que a curial e proficiente perseguicio criminal da denomi-
nada “criminalidade complexa” exige, a dois tempos, mas a velocidades simétricas,
por um lado, uma maior alocagio de meios logisticos e humanos para a perfec-
tibilizacdo desse escopo de perseguicao criminal; por outro lado, sem prescindir,
a uma maior alocagio de meios logisticos e humanos correspondera, natural e
necessariamente, uma maior eficdcia no tratamento da criminalidade da pequena
e média criminalidade. Essa eficacia consubstancia-se, a montante, na escolha de
mecanismos de consenso (diversdo) que visem, por um lado, promover a pacificagio
social abalada com a pratica do crime; e, por outro lado, a prossecugio, pela racio-
nalizagdo, maximizagdo e optimizagao dos referidos mecanismos de consenso, dos
meios logisticos e humanos necessariamente escassos e contingentes, ¢ que, pela
sua escassez e contingeéncia, deverio ser canalizados para a persegui¢io criminal
da grande criminalidade.

Assim, é possivel descortinar uma lei tendencial que, no que respeita a utilizagio
(maximizada e optimizada) dos mecanismos de consenso e diversdo, perpassa ¢
ilumina todo o edificio juridico — penal: quanto maior a utilizacio, casuistica e
dogmaticamente fundamentada, dos mecanismos de consenso, maior sera a libertagao
dos meios logisticos e humanos para o tratamento da criminalidade complexa ef
pour cause, maiores, porque teleologico — funcionalmente fundadas, serdo as possi-
bilidades de éxito na prossecucdo das finalidades de perseguicdo penal dos crimes
que, pela sua natureza supra- individual, concitam em si, por um lado, os damores
da comunidade socio —juridica, e, por outro lado, por via disso, uma maior neces-
sidade da atenc¢do, do foco analitico, dos operadores judiciarios que constituem
o sistema de justica.

A estaluz se compreende que, sendo consabida a escassez dos meios logisticos
e humanos, se possa, de modo que se julga dogmaticamente fundado, mobilizar e
adaptar alguns ensinamentos da doutrina alema (“Fernrecht”) e da doutrina norte
— americana, da corrente de pensamento da “law and economics scholarship”, tendo
em vista a enfatizacio da necessidade de racionalizagdo e optimizagao, ndo do uso do
sistema de justiga, enquanto baluarte de defesa dos direitos fundamentais dos cida-
daos, mas da necessidade de maximizagdo funcionalmente orientada desse uso por parte dos
operadores judiciarios, tendo como escopo primacial a referida defesa intransigente dos
direitos fundamentais dos arguidos, com base na utilizacio exaustiva e intensiva de
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mecanismos processuais que concorram para a realizacio efectiva, célere e, até e
onde seja possivel, de uma justica material de base eminentemente consensual.

O que significa que, ao contrario do que afirma Posner, nio se preconizara
a wealth maximization (MDR) que, segundo o mesmo, deve presidir a toda e qual-
quer decisio judicial, mas, ao invés, a racionalizagio do sistema de administraciao
da justica, tendo como pano de fundo a optimizagio dos mecanismos processuais
inscritos na lei processual penal portuguesa, que promovam, pela base consensual
a que lhe subjaz, a maximizagdo da justica consensual (MJC).

II

E consabido que a constelagio temdtica que nos interpela — a law and economics
scholarship — tem como sucedaneo idoneo a ideia reitora que os problemas da orga-
nizagdo e da administragio da justica — consubstanciados numa institucionalizacio
pragmatica contingente da decisdo — julgamento' sejam reconstituidos e tratados (mas
também solucionados) na perspectiva das suas consequéncias®. Ou mais rigorosa-
mente, na perspectiva (“sob o desafio”) de um certo equilibrio — balancing dessas
consequéncias. Que é aquele que objectiva (e delimita) como custos e beneficios
socialmente relevantes’.

! Neste sentido, LEwts KORNHAUSER, «Judicial Oganization & Administration” e “Appeal & Supreme
Courts », in BOUCKAERT/BOUDEWIIN/DE GEEST/GERRIT (eds), Encyclopedia of Law and Economics,
vol. V (The Economics of Crime and Litigation), parte VII (Civil and Criminal Procedure),
Cheltenham, 2000, pp. 27 e ss e 45 e ss.

2 Neste sentido, AROSO LINHARES, «A unidade dos problemas da jurisdicdo ou as exigéncias e limites de
uma pragmatica Custo/Beneficio», in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade De Coimbra,
vol. LXXVIII, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 66-178, que seguiremos de muito perto,
mesmo textualmente.

> O cost — benefits analysis que constitui a base da célebre “pragmatic turn” de RIcHARD POSNER, que
serviria de motejo a RONALD DWORKIN que, quando confrontado com o referido “pragmatic turn”
ironizou referindo que ao “Posner imperialista” sucedeu o “Posner pragmatico” e encontra-se expli-
citamente associado a “trilogia”, The Problems of Jurisprudence (1990)/Overcoming Law (1995)/The
Problematics of Moral and Legal Theory (1999).

A obra The Problematics of Moral and Legal Theory (1999) constitui uma das mais empenhadas
tentativas de resgate da solvabilidade da acreditagio estrutural (para muitos irremediavelmente
perdida.) da denominada Chicago Trend; uma vez que empreende a uma revisio profunda das
pretensdes de cientificidade e de objectividade que perpassaram a primeira fase do movimento.
Uma reavaliacio que renuncia a possibilidade de uma estrutura sistematica pré — concebida
(corporizada em conceitos e principios econdmicos bdsicos) — e com ela a exigéncia de conceber a pratica
e o pensamento juridicos como uma desimplicagio lograda dessa estrutura sistematica (as the possibility
of deducing the basic formal charactheristics of law itself from economy theory) — na mesma medida em que se
desvincula da law as social science claim — que a primeira geracio dos Chicago Scholars tinha herdado
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Tendo esta ideia motriz como pano de fundo, e fixado o territdrio semantico
em que se move a Law and Economics Scholarship, € possivel surpreender nesta escola
de pensamento uma ambicio (desmedida?) de fusdo das duas componentes que
a integram (a jurisdictio enquanto organizagdo ou estrutura e a andlise custo/beneficio).

Deste modo, pugnando pela interdisciplinaridade entre os dois campos do saber,
Richard Posner advoga que —mais do que perfeitamente estanques, ambas as disci-
plinas do saber devem ser verdadeiros vasos comunicantes — é possivel a mobiliza¢io
de premissas de cariz eminentemente economicista para garantir a resolucio de
problemas intrinsecamente juridicos.

Como protagonista desta fusdo de horizontes epistemoldgicos, surge o homem
como maximizador racional das suas satisfacdes, tendo como pdlo irradiador a
racionalidade econdémica assente no custo — beneficio e no principio da utilidade — eficiéncia.

Em Economic Analysis of Law (1973), Posner propugna a maximizagdo da riqueza
(MDR) — wealth maximization — como critério orientador, a montante e a jusante,
da decisdo judicial.

Assim, Posner avanga a maximizagio da riqgueza (MDR) —wealth maximization —
como proposta ético — fundacional, rejeitando, de permeio, o fantasma utilitarista
de feicio Benthamiana.

Por conseguinte, a melhor forma de o fazer seria cunhar 3 MDR como
critério alternativo, resgatando-o do solo economicista em que a mesma foi colhida,
enquanto ciéncia da escolha racional num mundo caracterizado pela escassez dos
seus recursos em face das necessidades humanas*, em que o homem (reasonable
man)® é entendido como maximizador racional dos seus préprios interesses. A MDR,
enquanto eficiéncia econémica, surge como critério fundacional do direito e da
escolha judicial, devendo o legislador e o julgador agir, nas suas diferentes tarefas
— opg¢des, como rational maximizers®, realizando as suas escolhas de modo a obter
os maiores beneficios possivels aos menores custos. Esta eficiéncia é apresentada

tanto da Sociological Jurisprudence quanto dos Progressive Realists (Para uma reconstitui¢io exemplar
deste percurso e das suas implica¢des epistemoldgicas, ver, na doutrina alemi, ERICH SCHANZE,
«Okonomische Analyse des Rechts in den U.S.A., Verbindungslinien zur realistischen Tiadition», in AssSMAN/
KircHNER/ScHANZE (Hrsg), Okonomische Analyse des Rechts, Regensburg, 1978, pp. 7/10), e,
muito especialmente, na doutrina norte — americana, GARY MINDA «Postmodern Legal Movements.
Law and Jurisprudence at Century’s End»; New York, 1995, pp. 29/33, pp. 101 e ss.

* Neste sentido, RICHARD POSNER, «El Andlisis Econémico del Derecho», México, Fondo de Cultura
Econémico, 1998, p. 11;

% Sobre este conceito, RONALD DWORKIN, «Law’s Empire», Oxford, Hart Publishing, 1988, p. 280.
% Neste sentido, mais recentemente, acentuando a aproximagio ao pragmatismo, encetada no
inicio dos anos 90, que preconiza uma atenuagio da wealth maximization como alternativa a filosofia
utilitarista, assumindo-se tal critério jA nio com base num fundamento ético mas pragmatico;
RICHARD POSNER, «The Problems of Jurisprudence», Cambridge, Harvard University Press, 2003,
pp- 391 e «How Judges Think», 2008.
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como fundamento normativo do direito a constituir, a0 mesmo tempo que
fornece a explicacio — descricio do conjunto de decisdes judiciais e das op¢des
subjacentes as normas juridicas. O direito oferece-se como meio — instrumento
para um ideal de justica distributiva que almeja uma alocac¢io eficiente de bens
naturalmente escassos’.

Richard Posner entende que a analogia custo — sacrificio/preco e beneficio/
vantagem econdmica perpassa qualquer fendmeno social que se torna assim apto
a constituir objecto da analise econémica®.

Deste modo, a tese posneriana radica na assercio de que na eficiéncia (enquanto
MDR) reside o critério adequado para a jurisprudéncia de common law, invocando,
por um lado, a existéncia de um consentimento ou contrato social tdcito, e, por outro
lado, o papel privilegiado dos tribunais para a assuncio de tarefas distributivas’.

11-1)

A recensio critica, acerba, ndo tardaria a chegar, pela pena certeira do Prof.
Ronald Dworkin.

Com efeito, Dworkin comeca por advogar a falta de consisténcia dogmatica
a MDR como teoria normativa e descritiva do direito. Até porque, na sua Optica
conceptual, existem premissas dogmaticas que carecem de explicacdo e de arru-
macio cientifica.

No que concerne ao consentimento ou contrato social tacito, Dworkin acusa
Posner de confundir consentimento com equidade, defendendo a inadequacio de
contratos hipotéticos para a demonstracio de equidade (fairness) que os mesmos
teriam a virtualidade de cumprir'.

Mas a inconsisténcia dogmatica das premissas em que assentam a tese propugnada
por Richard Posner nio se esgota aqui.

Desde logo, a somar a aporia utilitarista'’, que Posner pugnou por afastar
do seu circuito reflexivo, avulta, de forma mais ou menos meridiana, a seguinte
questdo: a riqueza? de quem? Dworkin aponta também a desconsideracio da

7 Neste sentido, RICHARD POSNER, «The ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Commion
Law Adjudication», in Hofstra Law Review 8, Spring (1980), pp. 487-507.

¥ Neste preciso sentido, TERESA VIOLANTE, «O Debate entre Dworkin e Posner: Algumas notas sobre o
lugar e a_fungio da judicatura», in Themis, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa, Ano X, n.° 19, 2010, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 196-201, que vimos seguindo de
muito perto, mesmo textualmente.

? Neste sentido, R1CHARD POSNER, «The Economics of Justicer, Cambridge, Harvard University,
Harvard University Press, 1983, capitulos 3 e 4.

10 Neste sentido, RoNaLD DWORKIN, «Taking Rights Seriously», Duckworth, 2005, pp- 150 e ss.
O “utilitarian duty” de que fala RONALD DWORKIN, «Law’s Empire», Hart Publishing, 1996, p. 288.
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volatilidade do elemento psicologico presente em qualquer logica de racionalidade
maximizadora — the grass is greener on the other side'* —.

E esta critica, em si e por si, mesmo a luz da mais moderna doutrina norte —
americana que advoga a Behavioral Law and Economics™™*

Desde logo, conforme afirma a Prof. Anuj C. Desai, referindo-se a corrente
de pensamento do Libertarian Paternalism, a arquitectura da escolha sera mais um meio
do que um fim em si mesmo".

O que significa que os agentes econdémicos/sujeitos juridicos reagem a sistemas
de incentivos porquanto estes alteram objectiva e subjectivamente (percep¢io)
a relagio custo — beneficio entre as diversas escolhas possiveis, e ndo propriamente a que
maximize a riqgueza, ao contrario do que afirma Posner.

Assim, indo para 14 das explicacdes mais ou menos racionais e maximiza-
doras dos interesses proprios expostos pela teoria da Escolha Pablica em rela¢io as
mis decisdes politico — legislativas tomadas pelas autoridades, acrescenta-se uma
dimensdo cognitiva e psicoldgica em que as opgoes tomadas revelam mais do que culpabili-
dade falibilidade™®.

Nesta linha argumentativa, atendendo 2 interac¢io entre a dimensiao compor-
tamental e a normativa, a haver algum funcionalismo do direito penal”"*, ele deve ser

mobilizado como instrumento de rectificacio (debiasing through law), designadamente

, ¢ procedente.

12 Neste sentido, RoONALD DWORKIN, «A Matter of Principle», Oxtord, Clarendon Press, 1996, p. 238.
13 Neste sentido, Topp HENDERSON, «Project Behavior: What the Battle is really about», disponivel
em hhtp:/truthonmarkets.com/free-to-choose-symposium, 2010.

4 Neste sentido, DoucLAs GINSBURG/JOSHUA WRIGHT, «A Taxonomy of Behavioral Law and
Economics Skepticism», disponivel em hhtp:/truthonmarkets.com/free-to-choose-symposium, 2010.
5 Neste sentido, ANUJ C. DEsat, «Libertarian Paternalism, Externalities, and the “Spirit of Liberty”:
How Thaler and Sunstein Are Nudging Us toward an “Overlapping Consensus”», in University of
‘Winsconsin Legal Studies Research Paper n.° 1121, 2010, pp. 14 e ss.

1 Neste sentido, JEFFREY J. R ACHLINSKI/CYNTHIA R. FARINA, «Cognitive Psychology and Optimal
Government Design», in Cornell Law Review, n.° 87, 554, 2002, p. 554, também disponivel em
hhtp:/truthonmarkets.com/free-to-choose-symposium, 2010.

7 Sobre o funcionalismo juridico — penal, na doutrina alemi, HaNs AcHENBACH, «Individuelle
Zurechnung, Verantworlichkeit, Schuld». In: Grindfragen, 2007, 135-152; Heiko HARMUT LESCH,
«Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktinalen Revision». Koln, Carl Heymanns Verlag, 1999,
passim; GUNTHER JAKOBS/MICHAEL PAWLIK, «Strafrechtswissenschafstheorie. In: Idem; R AINER
Zaczyk (Hrsg). in Festschrift fiir Carl Heymans, 2007, pp. 480-494; GUNTHER JAKOBS, «Das
Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropdischen” Prinzipien — denken». Oder: Verabschiedung
des “alteuropiischen” Strafrechts? In: ZStW 107 (1995), p. 845.

'8 Neste sentido, na doutrina espanhola, MaNUEL CANCIO MELIA/BERNARDO FEIJOO SANCHEZ,
«Prevenir riesgos o confirmar normas? La teoria funcional de la pena de Giinther Jakobs». In: Guinther
Jakobs, La Pena Estatal: significado y finalidad. Madrid: Thomson — Civitas, 2006, pp. 27 e ss.
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através da expressio de valores que alterem de modo positivo as preferéncias com reflexos
nas normas sociais".

Por outras palavras, o Direito apresenta potencialidades significativas na arqui-
2021 "em particular na fixacio da escolha por defeito (default rule)*.

A correcgio através do Direito (debiasing through law), visa, deste modo, reduzir
a distor¢ao comportamental dos sujeitos juridicos, sobretudo no que respeita a erros
de juizo. A sua elaborac¢io pode tanto ser feita por uma via adjectiva, através de
regras procedimentais e processuais, como por via substantiva, procurando, mais
do que a defini¢io de restricies paternalistas, estimular escolhas no sentido correcto,
numa logica de paternalismo libertario (libertarian paternalism)®.

Deste modo, é através da arquitectura da escolha, fundada no direito e no acesso a
informagdo que se faculta a escolha dos sujeitos juridicos, no que respeita a utilizagao intensiva

tectura da escolha

de mecanismos de consenso e diversio, maximizando, por essa via, o seu leque de direitos
fundamentais, dentre os quais o de acesso ao direito e aos tribunais (artigo 20.°, n.° 1, da
CRP), e, principalmente, o direito a uma decisio em prazo razodavel (artigo 20.°, n.° 4,
da CRP), que é a expressio pratica do designio de celeridade processual (artigo 32.°,
n.° 1, da CRP), e ndo através da MDR, como regra de conduta individual, como
propugna Posner.

Deste modo, nio se antolha espinhoso concluir que a MDR de Posner

encobre, sob 0 manto (a)diafano da neutralidade, uma muito especifica engenharia

l24—25—26

socia , que importa rejeitar.

19 Neste sentido, RoOBERT COOTER, «Three Effects of Social Norms on Law: Expression, Deterrence and
Internalization», in Oregon Law Review, Vol. 79, n.° 1, 2000.

20 Neste sentido, GREGORY N. MANDEL/JAMES THUO GATHLI, «Cost — Benefit Analysis versus the
Precautionary Principle: Beyond Cass Sunstein’s Laws of Fear», in University of Illinois Law Review,
2006, pp. 1054-1055.

21 Neste sentido, Cass R. SUNSTEIN, «Irreversible or Catastrophic», in The Law School, The University
of Chicago, Public Law and Legal Theory Working Paper n.° 88, AEI — Brookings Joint Center
Working Paper, n.° 05- 04.

22 Neste sentido, R. H. THALER/CHRISTINE JOLLS/CASS SUNSTEIN, «Behavioral Law and Economics,
Cambridge University Press, vol. 26, 2009, pp.121 e ss.

2 Neste sentido, RUTE SARATVA, «A andlise econdmico — comportamental do Direito, uma introdugdo»,
in Estudos em Memoria do Professor Doutor J. L. Saldanha Sanches, vol. I, Direito Publico e
Europeu, Financas Pablicas, Economia, Filosofia, Historia, Ensino, Varia, Organizadores Paulo
Otero, Fernando Aradjo, Jodo Taborda da Gama, Coimbra, Coimbra Editora/Grupo Wolters
Kluwer, 2011, pp. 1100-1105, que vimos acompanhando de muito perto, mesmo textualmente.
* Neste sentido, AROSO LINHARES, cit., p. 131.

* Neste preciso sentido, TERESA VIOLANTE, cit., p. 228.

2% Neste sentido, JaAMES BOYLE, «The Politics of Reason: Critical Legal Theory and Local Social Thought»,
in Boyle (ed.) Critical Legal Studies, Aldershot, 1992, pp. 517-518.
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Na verdade, recorrendo aos ensinamentos da doutrina mais abalizada, existe
em cada ordenamento juridico um bordio que parifica e unifica todos os cidadios:
o ideal de justica célere e eficaz, que deixa sem resto qualquer veleidade de se pensar
que o cidadio quando recorre a justica, fi-lo com a convic¢io mais ou menos
fundada de que quem a administra mobiliza premissas de natureza economi-
cista, e, muito menos, que o faz com o escopo especifico da wealth maximization
(MDR), como advoga Posner.

A arrumacio dogmatica em que repousa esse ideal de justica célere e eficaz é
perfectibilizada pela doutrina através das mais variadas configuragdes epistemo-
légicas.

No fundo, como veremos, mais do que a concreta impostagio sistematica das
ideias que as estribam, as teses doutrinais que a seguir se avangario, polarizam-se,
invariavelmente, no mesmo azimute: o de cada ordenamento juridico contém,
em sl mesmo, o cerne da sua validade intrinseca e, essencialmente, os cidaddos que a
constituem sabem de que hiimus é feito essa validade intrinseca.

O Prof. Hans Kelsen concebe o ordenamento juridico como um sistema hierar-
quico de normas em que a validade de uma norma pode ser verificada em funcio
da sua conformidade com uma norma hierarquicamente superior. O sistema positivista
nio comporta o reconhecimento de uma lei moral objectiva ou de uma lei natural
como critério de validade da norma positiva*’, nem indaga da justica ou injustica das
leis. Se a norma esta de acordo com a norma superior hierarquica numa cadeia suces-
soria ou piramidal, ela é valida. Qualquer referencial externo ao sistema juridico
é rejeitado. A Gltima norma desta estrutura hierdrquica, no entanto, nao pode ter a
sua validade verificada em funcio de uma norma superior. Kelsen chama a esta
norma superior maxima de “norma fundamental”, a “Grundnorm”, a qual constitui o
fundamento de validade de todo o sistema juridico®®:

A Ordem ¢é um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo facto de
todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de
uma norma € — como veremos — uma norma fundamental da qual se retira a validade
de todas as normas pertencentes a essa ordem™. Uma norma singular é uma norma juridica

7 Neste sentido, HANS KELSEN, «Allgemeine Theorie der Normen», 5. Auflage, 1979, Verlag, Koln,
pp- 119 e ss;

% Neste sentido, AMANDA SOARES/GABRIELA OLIVEIRA/MURYEL MORAES, «Stimula sobre Teoria pura
do direito: a hierarquizacdo das normas», disponivel em http://www.arcos.org.br/artigos/teoria-pura-
do-direito-a-hierarquizacao-das-normas/, que seguiremos de muito perto, mesmo textualmente.
# Neste sentido, HaNs KELSEN, «Zur Theorie der juristischen Fiktionem. Mit besonderer Beriicksichtigung
von Vaihingers Philosophie des Als Ob», in: Annalen der Philosophie 1 (1919), pp. 630-658.
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enquanto pertence a uma determinada ordem juridica™, e pertence a uma determinada
ordem juridica quando a sua validade se funda na norma fundamental dessa ordem”".

Esta norma deve ser pressuposta, e nio extrai a sua validade ou legitimidade
sendo exclusivamente da forca e do poder de império do Estado. No dmbito de
uma teoria pura, a justica e a legitimidade desta norma mais alta nao é discutida pelo autor,
basta que ela exista e se imponha para que exista um sistema juridico.

A norma fundamental (Grundnorm) estabelece como as leis* devem ser feitas e
por quem.

O Estado constitui-se assim em um sistema de normas estruturadas logica-
mente a partir de uma norma superior, simplesmente imposta e garantida por um
sistema eficaz de sanc¢des.

Uma vez definido o Estado como fonte Gltima e Ginica do direito, nada pode
dizer-lhe o que deve proibir ou permitir, salvo a sua propria definicio normativa™.

Se um movimento revolucionario derroga a forma de Estado vigente e impoe
uma nova, na medida em que esta consegue consolidar-se e reger no tempo, essa
seria a defini¢do normativa vigente, o novo direito.

Num outro angulo analitico, o sistema juridico é explicado pelo Prof. H. L.
Hart®*** como uma unido de regras basicas primarias de obrigacio e regras secun-
darias. As regras primdrias sio as que prescrevem a conduta®, por ac¢io ou omissio
que deverdo ter as pessoas cujas regras, do ponto de vista interno, se destinam
— impdem deveres, portanto. As secundarias dependem, em certo sentido, das

" Sobre o contributo de Hans Kelsen para o modelo austriaco (concentrado) de controle de
constitucionalidade, JorGe R E1s Novais, «Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de
Direito Democraticor, Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 196 e ss.
! Na doutrina portuguesa, Jost LAMEGO, «Argumentacio Transcendental em Kelsen», Estudos em
Honra do Professor Doutor Oliveira Ascensdo, Vol. I, Almedina, 2008, pp. 347 ¢ ss;

2 Referindo-se ao juiz constitucional como legislador negativo, neste sentido, MARIA BENEBITA
URBANO, «Sentengas Intermédias: para além de Kelsen mas ainda aquém de uma nova teoria da separagao
de poderes», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Ad Honorem, Stvdia Ivridica 103, vol. II:
Constitui¢do e Estado: entre Teoria e Dogmatica, Organizadores Fernando Alves Correia, Jonatas
E. M. Machado, Joio Carlos Loureiro, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 691-692.

* Neste sentido, Hans KELsEN, «Hauptprobleme der Staatslehre entwickelte aus der Lehre vom
Rechstssatzes, Tiibingen, 1911, pp. 93-103.

3 Neste sentido, H. L. HART, «O Conceito de Direitor, Fundacio Calouste Gulbenkian, Lisboa,
2007, pp. 137 e ss, que seguiremos de muito perto.

* Seguiremos de muito perto, mesmo textualmente a simula do pensamento de Herbert Hart,
disponivel em http://validadenodireito.blogspot.pt/2009/11/hart-e-validade-no-direito.html.
¢ Para uma analise da tese da separagio entre a lei e a moral, afirmando que “se uma lei for injusta
havera obrigagao moral de a incumprir”, H. L. HART, «Positivism and the Separation of Law and Morals,
in Harvard Law Review, 71, 4, 1958, pp. 593 e ss.
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primarias, dai por que sio secundarias em relacdo a estas. Estabelecem as regras
secundarias como aplicar, introduzir, modificar ou extinguir as regras primarias e
os seus efeitos, bem como o ““ modus” de controle destas”, além de, paralelamente,
a tais comandos, instituirem a san¢io®®,

Este tipo de regra confere, como se depreende, competéncias ¢ poderes
publicos e privados. Como subdivisio das secundarias, admite Hart regras de
cambio, regras de adjudicagao e regras de reconhecimento. Pelas regras de cdmbio é facul-
tado aos individuos ou corpo de individuos assegurarem o dinamismo do sistema
juridico: introdugio, modifica¢io, derrogacio das regras primdrias por via legislativa,
especificam as pessoas ou Orgios competentes para a pratica de actos juridicos,
ditam o procedimento da actividade legislativa. Por sua vez, as regras de adjudicagao
asseguram que em caso de viola¢io das primarias, sdo aplicadas, adjudicadas as
sancdes do sistema®.

Essa é a ideia central das regras de adjudicagao que, também, indicam as pessoas
competentes para o julgamento do crime, bem como o procedimento judicial,
além de, a exemplo das demais regras secundarias, fixarem certos conceitos juri-
dicos, tais como, juizes, tribunal, jurisdicio, sentenca, acoérdao. As regras de reco-
nhecimento, por estarem intimamente relacionadas com o conceito hartiano de
validade, serio tratadas autonomamente, a beneficio da clareza da exposig§o40.

As regras de reconhecimento e de validade

As regras de reconhecimento sdo aquelas que fixam os pressupostos ou requisitos
para existéncia valida das regras primdrias. E esta a finalidade das regras de reco-
nhecimento, conforme expde Hart, para quem o conceito de validade de uma regra ¢
extraido a partir das regras de reconhecimento®.

Poder-se-a dizer que a sua correcta denominagio é regra secundaria de reco-
nhecimento de validade da regra primaria®, como também é correcta, a traco grosso,
chami-la, apenas, por comodidade de exposi¢io, regra de reconhecimento.

37 H. L. Harr, «O Conceito de Direito», cit., pp. 104-107.

3 H. L. Hart, «O Conceito de Direito», cit., pp. 35-57.

¥ H. L. Harrt, «O Conceifo de Direito», cit., pp. 35-57.

" H. L. HarT, «O Conceito de Direito, cit., pp- 102-106.

1 H. L. Harrt, «O Conceito de Direito, cit., p. 118.

H. L. HART nio pretende afirmar que para cada ordenamento juridico existe uma e s6 uma
“Rule of Recognition” — a semelhanca do que afirma Kelsen a propdsito da Grundnorm”. Neste sentido,
H. L. Harrt, «Lon L. Fuller: The Morality of Law», in: Essays in Jurisprudence and Philosophy,
Oxford, 1983, p. 360.

 H. L. HarT, «O Conceito de Direito», cit., pp- 102-110.
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A utilizacio de regras de reconhecimento, para o escopo primacial de identificacio
das normas vdlidas do sistema**, na linha do pensamento hartiano, é propria de quem
alude as regras sob o ponto de vista interno, de uma vez que quem as usa expressa a
sua propria aceitagdo como pauta de conduta. Tanto é assim que ao valer-se das regras
de reconhecimento o faz através de linguagem diferente das expressdes daqueles
que a elas se referem no aspecto externo. Estes dizem “na Fran¢a reconhecem
como direito que...”, aqueles afirmam “o direito dispde que...”.

Assim, a regra de reconhecimento® é, pois, utilizada por pessoas que no aspecto
interno das regras, referem-se ds regras para enunciar as normas que constituem o orde-
namento juridico do ponto de vista interno*®. Essas pessoas sdo os juizes, os magistrados do
Ministério Piiblico, e os demais sujeitos e participantes processuais, e, ainda, os particulares,
ante a eventual necessidade de precisar a validade de uma regra, que, ao assim proce-
derem, caracterizam um processo recognitivo tipico do ponto de vista interno,
pois implicard a aceitagio das regras de reconhecimento como fundamento de validade das
normas”’. Dai a conclusio de que a regra é valida expressar-se-a através de enun-
ciados internos e serd usada por quem a aplica ao reconhecé-la como valida*®.

Na grande maioria dos sistemas juridicos a regra de reconhecimento nao
figura expressamente, a sua existéncia — como questio de facto, admite Hart —
evidencia-se no “modus” como as regras, em cada caso concreto, sdo declaradas
validas pelos drgdos jurisdicionais, demais drgdos estatais e particulares™. Nos sistemas
juridicos em que a regra de reconhecimento nio é formulada expressamente,
saber quais sio as regras de reconhecimento de validade®® importa investigar a maneira

* Enfatizando que grande parte das normas constitucionais — portanto, normas com pedigree — tém
uma estrutura principiolégica, na doutrina alema, ROBERT ALEXY, «Theorie der Grundrechte», Frankfurt
—am — Main, 1985, pp. 71 e ss.

# Neste sentido, sobre a natureza constitutiva da regra de reconhecimento, SOUSA E BRITO, «O Positivisnio
juridico e a Lei de Hume», in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhies Collago,
vol. II, Coimbra, Almedina, pp. 895 e ss;

¥ Neste sentido, ainda sobre a natureza constitutiva da regra de reconhecimento, SOUsA E BRITO,
A constituigio do direito e o positivismo juridico, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Galvio Telles: 90 anos, Almedina, 2007, pp. 712 ¢ ss,

¥ Neste sentido, SCOTT SHAPIRO, «What is the Rule of Recognition (and Does is Really Exist)?», in
The Rule Of Recognition and the U. S. Constitution (org. Adler/Himma), Oxford, 2009, passim.
* Neste sentido, PEDRO MURIAS, «Weber e Hart sobre as perspectivas interna e externa: uma releitura» in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia—vol. I, Filosofia do Direito e do Estado
e Teoria do Direito, Organizador (Jorge Miranda), Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 106 e ss.
" H. L. Harrt, «O Conceito de Direito», cit., pp. 61-70.

3" Sobre o contetido dogmatico da regra de reconhecimento, MiGUEL BriTo BasTos, «Positivismo_Juridico
Inclusivo: Sobre a possibilidade da relevancia de critérios morais no reconhecimento do direitor, in Estudos
em Memodria do Professor Doutor J. L. Saldanha Sanches, vol. I, Direito Publico e Europeu,
Financgas Publicas, Economia, Filosofia, Histéria, Ensino, Varia, Organizadores Paulo Otero,
Fernando Aragjo, Joio Taborda da Gama, Coimbra, Coimbra Editora/Grupo Wolters Kluwer,
2011, pp. 904-906, que vimos seguindo de perto neste apartado.
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como, na pratica, as normas so identificadas pelos tribunais, no que toca, exclusi-
vamente, aos critérios que, de forma funcionalmente orientada, foram levados em
consideracio para tanto. Os utilizados pelos 6rgos jurisdicionais gozam, quanto
a0 mérito, do “status” especial de autoridade, em rela¢io aos demais.

Em funcio dos critérios consagrados, expressamente ou nio, para identifi-
cacdo das normas validas de um sistema juridico, podem existir varias regras de reco-
nhecimento®. Esses critérios, dependendo da complexidade do sistema juridico,
exemplificativamente, podem referir-se a>*:

a) uma constitui¢io escrita;

b) sancio legislativa;

©) vigéncia consuetudinaria;

d) rela¢io com decisoes judiciais ja transitadas em julgado (precedentes judi-
clais);

e) declara¢io de determinadas pessoas competentes;

f) eficacia;

g) emanacio por certos Orgaos, etc.

Tendo em vista evitar conflitos, as regras de reconhecimento sao hierarquizadas
em uma ordem de subordinacio e relativa primazia, colimando-se a descoberta de
uma que fixard o critério supremo, uma vez que ¢ o hierarquicamente superior
e que os outros lhe estio subordinados. Por fixar os critérios de validade de regras,
Hart chama as regras de reconhecimento de regras tiltimas do sistema. Como tiltima regra do
sistema, face a sua existéncia factica, a regra de reconhecimento da-se por admitida porque é
efectivamente aceita e aplicada pelos juizes, magistrados do Ministério Piblico e tribunais para
o funcionamento geral do sistema™. Dai a sua existéncia ser uma questio de facto>*.
Como a validade das normas decorre da regra de reconhecimento™ “dizer que uma deter-
minada regra é valida é reconhecer que ela satisfaz todos os requisitos estabelecidos na regra
de reconhecimento e, portanto, que é uma regra de sistema”.

1 ScoTT SHAPIRO, cit., pp. 29 e ss, que seguiremos de muito perto.

2 H. L. HarT, «O Conceito de Direito», cit., pp- 53-56.

% MARGARIDA LAMY PIMENTA, «Positivisnio juridico inclusivo”: afinamento ou afastamento do positivismo
Jjuridico?», in Teoria da Argumentagio e Neo-Constitucionalismo — Um Conjunto de Perspectivas,
Coordena¢io (Anténio Manuel Hespanha/Teresa Pizarro Beleza), Coimbra, Almedina, 2011,
p. 273.

> H. L. Harrt, «O Conceito de Direito, cit., p. 121.

% H. L. HART, «O Conceito de Direito, cit., pp. 69-70.
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O consenso por sobreposicao (Overlapping consensus)>®

Um consenso por sobreposigdo estavel, gizado pelo Prof. John Rawls, tem de ser
um consenso de cidadaos e nao de teorias. Ora tal consenso adopta uma concepgao
politica de justica®, que é configurada como independente de qualquer doutrina moral
abrangente. Para SchefHler, este requisito de independéncia indicia duas questdes,
a primeira delas ndo desenvolveremos, que suscitam perplexidade:

— por quem deve ser configurada a concepg¢io como independente para que
possa autenticar-se como concep¢ao politica?

— aatitude esperada dos participantes no consenso de sobreposigio € a de encararem
certos principios de justica bem como certas ideias fundamentais, vistas como implicitas
na cultura politica piiblica de uma sociedade democratica™, das quais «considerem»
que aqueles principios se podem derivar, independentemente de qualquer
doutrina abrangente, «prépria ou alheia (a referida cultura politica piiblica)»

Aqui chegados, e percorridas as ideias motrizes de cada um dos doutrina-
dores acima referidos, temos que de todos e de cada um deles sobressai a ideia
de a administragdo da justica tem muito mais que ver com a identidade colectiva e com
o sentimento de pertenga dos cidaddos a uma dada comunidade juridica, do que com as
elocubracdes imperscrutaveis do homo economicus que, na sua radicalidade subjec-
tiva, pugna por captar o sentido profundo do (hipotético) economicismo tutelar em
que repousa a actuacio dos operadores judiciarios.

E que, como afirma o Prof. John Rawls, a ideia de um “Overlapping
consensus™> (consenso por sobreposicdo)®” consiste em demonstrar como, malgrado
uma pluralidade de doutrinas, a convergéncia numa concep¢do politica de justica pode
ser obtida e a unidade social mantida num equilibrio de longo prazo, isto ¢é, de uma
geragdo para a outra®.

A esta luz se compreende, pois, que o ideal de justica célere e eficaz, polarizada,
por um lado, no combate estrénuo a criminalidade complexa e com ramificacdes

3 Seguiremos de muito perto, mesmo textualmente a simula do pensamento de John Rawls,
disponivel em http://blogexperimental.blogs.sapo.pt/76075.html

7 Neste sentido, JoHN R awLs, Uma Teoria da Justi¢a, Lisboa, 2003, pp. 67- 84.

% Neste sentido, JonN Rawts, (Justica e Democracia», Lisboa, 2005, p. 251.

% Sobre o overlapping consensus, CASTANHEIRA NEVES, «O jurisprudencialismo” — proposta de uma
reconstitui¢do critica do sentido do direitor, in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, Ano 138, 3957,
Julho — Agosto de 2009, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 333.

0 Sobre o consenso por sobreposicdo, LucIANA RODRIGUES KEMPEL, «A Autonomia do Direito ¢ o
Liberalismo Politico de John Rawls», in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
vol. LXXIX, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 747-752

o Neste sentido, JOHN RAWLS, «Justica e Democracia», Lisboa, 2005, p. 253.
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plurilocalizadas, e, por outro lado, na maximizagao da utilizacio dos mecanismos de
consenso e diverso, seja um esperanto universal®® que (potencialmente) une os cida-
dios, destinatarios Gltimos do quadro de significagio conceptual de um sistema
de justica pensado para solver os seus legitimos anseios de justica material.

Ora se assim &, ¢ de considerar a hipétese de mobilizacio de um “Fernrecht”
(direito da distancia) ou do “Das Prinzip Verantwortung”® (Principio da Respon-
sabilidade para com as geragoes vindouras), de que nos fala também o Prof. Jiirgen
Habermas®* .

Professa essa doutrina que a adopgio de uma verdadeira ética da razdo cordial®,
de uma teoria do direito da distdncia (Fernrecht) — que se projecte para o futuro — que
tome a sério os desafios do futuro®® e que pretenda manter-se no registo da resposta
em termos de validade, deve considerar entre os seus principios, nio apenas a
dignidade — principio fundante — mas também a sustentabilidade®”®* e a justica inter-
geracional, fundada em uma ética da responsabilidade®.

%2 Sobre a taxionomia do “esperanto universal”, Faria Costa, «O direito penal, a linguagem e o mundo
globalizado (Babel ou esperanto universal?)», in Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, Coimbra,
Ano 138, n.° 3955, Coimbra, Coimbra Editora (Mar¢o-Abril 2009), p. 218 e ss.

% Neste sentido, na doutrina alemi, HANS JoNAs, «Das Prinzip Verantwortung: Versuch einer Ethik
fiir die technologische Zivilisation», Frankfurt a. M, 1979, pp. 47-49.

% Neste sentido, na doutrina alemi, JURGEN HABERMAS, «Die Zukunft der menschlichen Natur: auf
dem Weg liberalen Eugenik?», Frankfurt am Main, 2002, passim.

% Neste sentido, ADELA CORTINA, «Eitica de la razén cordial: educar en la ciudadania en el siglo XXy,
Oviedo, 2007, passim.

% Sobre os desafios do futuro que se colocam ao direito, CASTANHEIRA NEVES, «“O Direito hoje:
uma sobrevivéncia ou uma renovada exigéncia?», in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 139,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 202 -226.

7 Neste sentido, o iluminado estudo de JoAo LOUREIRO, «A Autonomia do Direito, Futuro e
Responsabilidade Intergeracional: Para uma teoria do Fernrecht e da FernVerfassung em dialogo com Castanheira
Neves», in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXXV]I, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, 2012, p. 37.

% Neste sentido, ainda que no ambito problemitico do Direito Tributirio, o notavel estudo
JoaqQuim Freitas pA RocHA, «Sustentabilidade e Finangas Piiblicas Responsaveis. Urgéncia de um
Direito Financeiro Equigeracional», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Ad Honorem,
Stvdia Ivridica 103, vol. I: Responsabilidade: entre Passado e Futuro, Organizadores Fernando
Alves Correia, Jonatas E. M. Machado, Jodo Carlos Loureiro, Coimbra, Coimbra Editora, 2013,
pp- 620 e ss.

% Neste sentido, SUSANA AIRES DE SOUSA, «Risco, precaugio e responsabilidade penal no horizonte da
incertezar, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Ad Honorem, Stvdia Ivridica 103, vol. I:
Responsabilidade: entre Passado e Futuro, Organizadores Fernando Alves Correia, Jonatas E. M.
Machado, Jodo Carlos Loureiro, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 690 e ss.
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Assim, transpondo esses ensinamentos para a nossa tematica, a sustentabili-
dade do sistema de justica, do ponto de vista da resposta adequada, célere e em tempo
razoavel, as solicitagdes dos cidadios que a interpelam quotidianamente s sera
lograda, repisa-se, com uma exaustiva dos mecanismos de consenso e desjudiciarizagdo
entre o0s sujeitos processuais.

Porquanto, s6 desse jeito se eliminara o sentimento de desconfianga e frus-
tracio das legitimas expectativas comunitdrias no exercicio da justica penal’®™".

Como afirma o nosso Mestre, o Professor Figueiredo Dias, “com isto é o proprio
Estado de Direito que se encontra abalado mesmo nos seus fundamentos”; deste modo,
ancorado numa ideia de eficdcia processual, continua o Professor Figueiredo Dias,

o processo penal “deve dar passos decisivos na substituicao, em toda a medida possivel,

de estruturas de conflito por estruturas de consenso entre os sujeitos processuaisn’m; como

forma de oferecer futuro a um processo penal dotado da “eficiéncia funcionalmente orien-
tada” indispensavel a ultrapassagem da actual sobrecarga da justica penal, sem menoscabo
dos principios constitucionais adequados do Estado de Direito™".

7" Aduzindo, ainda que no 4mbito do funcionalismo juridico — penal, a “erosdo da capacidade cognitiva
da norma pelos cidaddos descrentes na (falta) de aplicagdo da justica em certo tipo de criminalidade”, na doutrina
alem3, GUNTHER JAKOBS, «Terroristen als Personen im Recht?”» ZStW 117 (2005), pp. 837 e ss.

I Tgualmente neste sentido, GUNTHER JAKOBS/MIGUEL POLAINO-ORTS, «Derecho Penal del enemigo:
algunas tesis fundamentales», in_JUS. Doctrina & Pratica, nimero 5, mayo de 2007, Editora Juridica
Grijley, Lima, 2007, pp. 33 e ss.

72 Neste sentido, advogando “um tratamento diferenciado no que respeita a pequena e média criminalidade”,
e preconizando, no que tange a utilizagdo dos mecanismos de consenso previstos na lei processual
penal portuguesa, “um paradigma de eficacia”, Jost Mouraz Lorgs, «Celeridade e Diferenciagdo:
a entenga nos processos especiais, sumario e abreviado», in Direito Penal, Fundamentos Dogmaticos
e Politico — Criminais, Homenagem ao Professor Peter Hiinerfeld (Organizadores: Manuel da
Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabela Miranda Rodrigues, Helena Moniz, Sénia Fidalgo),
Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 1269.

7 Neste sentido, preconizando a ideia motriz de que “no tratamento processual da pequena criminalidade
deve dar-se prioridade as solugdes consensuais e nos casos de criminalidade grave deve dar-se prioridade a uma
solugao de conflito”; FERNANDO ANDRADE FERNANDES, «A pequena criminalidade e o Direito Penal», in
Direito Penal, Fundamentos Dogmaticos e Politico — Criminais, Homenagem ao Professor Peter
Hiinerfeld (Organizadores: Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabela Miranda
Rodrigues, Helena Moniz, Sénia Fidalgo), Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 367.

™ Neste sentido, FIGUEIREDO D1as, «Acordos sobre a sentenga em Processo Penal: Umi caso exemplar das
relagdes entre o Direito Processual Penal e o Direito Constitucional», in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Ad Honorem, Stvdia Iyridica 103, vol. II: Constitui¢do e Estado: entre Teoria e Dogmitica,
Organizadores Fernando Alves Correia, Jonatas E. M. Machado, Joio Carlos Loureiro, Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, p. 260.
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11-2)

Em sede da jurisprudéncia interpretativa do artigo 6.°, da CEDH, o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem nio se opde a concretiza¢io de técnicas que se
impdem por imperativo de economia processual e judicidria’ e de cujo cumprimento
resulta uma melhor satisfacio da procura da justica, na concretizagdo do direito ao
prazo razodvel *77879,

Nio se opde, nomeadamente, a politica de “desjudicializagio” e a possibilidade
de organizar um pré— tratamento nao jurisdicional de assuntos de matéria penal, nema
limitacdo de vias de recurso jurisdicional, nem a validade de processos simplificados em
fun¢io da natureza, urgéncia e importancia do objecto do processo e nem a funda-
mentacio sumaria em certas circunstancias e atendendo a importancia do litigio™.

Por seu turno, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América (US
Supreme Court)®, estabelece um lago de pertinéncia entre o direito ao processo equi-
tativo e o direito a uma assisténcia juridica efectiva®.

75 Neste sentido, na doutrina italiana, R. MeEppa/C. Octavia/A.R. Ascori/I. Boano, «La
Ragionevole durata dei processi», in Giustizia — documenti (L'Italia e la Convenzione europea dei
diritti dell'uomo), n.° 1-2, 2000, p. 141.

7% Sobre as exigéncias de um processo equitativo “amigo” dos direitos do arguido, neste sentido, operando
um cruzamento reflexivo entre o direito ao recurso, o direito de acesso aos tribunais e o direito a um processo
equitativo, na doutrina espanhola, JuAN MONTERO AROCA, «Proceso y Garantia — El processo como
garantia de libertad y de responsabilidade», Tirant lo Blanch, Valéncia, 2006, p. 613 e ss., «Principios
del Processo Penaly, 1997, p. 166 e «Processo Penal y Libertad», 2008, p. 471; TEREsA ARMENTA DEU,
«Lecciones de Derecho Penal», 2007, pp. 280, 281.

7 Neste sentido, IsaBEL CELESTE FONSECA, «O Direito a um processo a prova de tempo: um apelo a
Kairos», in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Anténio Castanheira Neves, vol. I1I:
Direito Publico, Direito Penal e Historia do Direito, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Ad Honorem, Stvdia Ivridica 92, Organizadores Jorge de Figueiredo
Dias, José Joaquim Gomes Canotilho e José de Faria Costa, Coimbra, Coimbra Editora, 2008,
pp- 217 e ss.

8 Neste sentido, Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) Gouveia da
Silva Torrada c. Portugal/2003; Paulino Tomas c. Portugal/2003; Kudla c. Pol6nia/2000; Pires
Neno c. Portugal/1998; Alecarpecas, Lda, c. Portugal/2001.

7 Neste sentido, IsaBeL CELESTE FONSECA, «Processo temporalmente justo e urgéncia — Contributo
para a autonomizagdo da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na Justica Administrativa», Tese de
Doutoramento, Coimbra, Coimbra Editora, Almedina, pp. 109 e ss.

80 Neste sentido, na doutrina francesa, G. CANVET, «Economie de la Justice et procés équitable», in La
Semaine Juridique (JCP), I - 361, 2001, pp. 2085 e ss.

81 Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal dos EUA (US Supreme Court) United States
v. Davila, de 13 de Junho de 2013, disponivel em http://www.supremecourt.gov/opinions/
slipopinions.aspx.

82 Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal dos EUA (US Supreme Court) Burt v. Titlow, de 05
de Novembro de 2013, disponivel em http://www.supremecourt.gov/opinions/slipopinions.aspx.
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O Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América afirmou recentemente

que ajustica criminal americana “é na maior parte um sistema de pleas e ndo um sistema de
trials”®. Ao descrever tal realidade, o Supremo Tribunal sustentou que “o plea bargai-
ning ndo é uma parte acessdria do sistema de justica americano; é o sistema de justica criminal”™®*.

E de salientar que o recurso ao plea bargaining nos Estados Unidos da América
evoluiu com o tempo®. O recurso primacial ao plea bargaining cresceu, todavia,
devido a razdes predominantemente praticas (economicistas?) relacionadas com o
aumento do ntimero de processos de natureza criminal perante os tribunais®. Tal
como enfatizou o Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América “se fodas as
acusagdes criminais fossem submetidas a julgamento em toda a sua plenitude, os Estados e o
Governo Federal precisariam de multiplicar varias vezes o niimero de juizes e tribunais™.

O crescimento do plea bargaining®®, encontra-se, pois, dada a escassez de meios
humanos e logisticos que constituem o sistema da administragio dajusti¢a, umbilical-
mente ligado ao “desejo de resolver processos de natureza criminal de forma célere e eficiente”™’.

Se bem que este instituto processual penal americano do “plea bargaining”**™"
nio possa sem mais ser transposto para o processo penal de figurino europeu
continental — precisamente por forca das implicacdes que a ideia germanica do
Rechtsstaat assume nas Constituicdes europeias continentais’> — parece inegavel

# Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal dos EUA (US Supreme Court), Lafler v.
Cooper, 132 S. C.t. 1376, 1388, (2012), disponivel em http://www.supremecourt.gov/opinions/
slipopinions.aspx.

8 Neste sentido, Acérdio Supremo Tribunal dos EUA Missouri v. Frye (US Supreme Court), de
21 de Marco de 2013, disponivel em http://www.supremecourt.gov/opinions/slipopinions.aspx.
% Neste sentido, STEPHANOS BiBas, «Plea Bargaining Outside the shadow of trialy, in 117, Harvard
Law Review, 2464 (2004), onde se alude, a dado passo, ao denominado “prosecutors incentive to
obtain pleas”, mais concretamente pp. 2471-2476.

8 Neste sentido, GEORGE FISHER, «Plea Bargaining’s Triumph: A history of Plea Bargaining in América»,
Stanford CA: Stanford University Press, 2009, pp. 21 e ss.

87 Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal dos USA (US Supreme Court), Santobello v.
New York, 404 U. S., 257, 260 (1971).

8 Sobre o plea bargaining, muito recentemente, Jost FRANCISCO MOREIRA DAS NEVES, «Acordos
sobre a sentenga penal: o futuro aqui jal», in Revista do Ministério Pablico, n.° 135, Ano 34, Julho-
-Setembro de 2013, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 40-41.

¥ Neste sentido, HON PuiLLie Raroza, «A experiéncia americana do plea bargaining: a excepgio
transformada em regra», in: Revista Julgar n.° 19, Janeiro — Abril 2013, Coimbra Editora/Wolter
Kluwer, Coimbra, 2013, p. 210.

%0 V., com muito interesse, STEPHANOS B1BAs, «Incompetent plea bargaining and extrajudicial reforms»,
in 126, Harvard Law Review, 150, pp. 163-173 (2012).

91 Sobre o plea bargaining e sobre a candente questio da legal vindictiveness, muito recentemente,
no direito norte-americano, Douc Lies, «Vindicating vindictiveness: Prosecutorial Discretion and Plea
Bargaining, Past and Future», in 123 Yale Law Journal 1014 (2014), pp. 1016-1047.

2 Sobre estas implicagdes, praticamente desconhecidas do pensamento juspublicista americano,
N. MACCORWICK, “Der Rechtsstaat un die rule of law”, JZ, 1984, pp. 65 e ss.
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que a ideia motriz que lhe subjaz constitui alicerce fundamental para conferir ao
processo penal sustentabilidade actual e futura.

Caminhando, por essa via, a0 encontro ao designio de politica criminal de maxi-
mizagdo da justica de base eminentemente consensual (MJC), tendo como escopo
primacial a resolugao rapida e efectiva dos processos atinentes a pequena e média crimi-
nalidade; é a Prozesswirtschaftlich-keit (eficiéncia do processo) do ponto de vista da tutela
jurisdicional efectiva dos cidaddos™, de que insistentemente fala o Supremo Tribunal
Federal Alemio (B.G.H.).

E negar isso é olvidar o essencial: a inexpugnavel men¢io de que o principio

-G . . . .
[*% consiste em que o arguido deve ser julgado no mais curto
96-97-98

da celeridade processua

espago de tempo compativel com as suas garantias de defesa

Loy ~ . A « » £ 1.99

com o principio da presungdo de inocéncia que “unta” o estatuto processual do arguido™ .

O que significa que o principio do acusatério e o principio do contraditorio valem

em todas as fases do processo enquanto medida cooperativa do principio da verdade
material em processo penal™.

, ¢, fundamentalmente

% Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal Federal Alemio (B.G.H.), de 13/12/2011,
disponivel em http://juris.bundesgerichtshof.de/cgibin/rechtsprechung/document.py?Gericht=
bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=58766&pos=2&anz=648; no mesmo sentido,
Urteile vom 29. Juni 1955 — IV ZR 55/55, BGHZ 18, 59, 60 und vom 18. Mirz 2003 — XI ZR.
188/02, WM 2003, 918, 920; Beschliisse vom 13. Januar 2000 — IX ZB 3/99, juris Rn. 29, vom
7. Mai 2007 — VI ZR 233/05, NJW 2007, 3429 Rn. 13, vom 27. April 2010 — XI ZR 154/09,
juris und vom 6. Oktober 2011 — IX ZB 148/11, WM 2011, 2158 Rn. 7).

% Neste sentido, IsaBEL CELESTE FONSECA, «A Responsabilidade do Estado pela violagio do prazo razodvel:
quo vadis?», in Revista do Ministério Pablico, ano 29, Julho-Setembro 2008, Namero 115, pp. 32-33.
% Sobre a celeridade processual, do ponto de vista dos prazos maximos de duracio do inquérito,
JoAo ConNDE CORREIA, «Prazos maximos de duragdo do inquérito, publicidade e segredo de justica: Uma
oportunidade perdida?», in As alteracdes de 2010 ao Cddigo Penal e ao Coddigo de Processo Penal,
Coordenac¢io Rui do Carmo e Helena Leitio, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra, Coimbra
Editora/Grupo Wolters Kluwer, 2011, pp. 154-155.

% Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, «Comentdrio ao Cédigo de Processo Penal a luz da
CRP e da CEDHp, 1.* edi¢do, 2007, Universidade Catélica Editora, p. 49.

97 Neste sentido, ANA Lufsa PINTO, «A Celeridade no Processo Penal: o Direito @ Decisio em Prazo
Razoavel», Tese de Mestrado, 2008, Coimbra Editora, pp. 43-189.

% Neste sentido, JosE ANTONIO BARREIROS, «Eficdcia e Garantia no Modelo dos Recursos Penais», in
A Reforma do Sistema Penal: Garantias e Eficicia, Justica XXI, Coimbra Editora, 2009, p. 69.
% Aproximadamente neste sentido, Jost LoBo MOUTINHO, «Afguido e Imputado no Processo Penal
Portugués», Universidade Catdlica Editora, 2000, p. 9; ANA MARIA BRITO, «Recursos em Processo
Penal: a interposicao do recurso/o recurso em matéria de facto», in Revista do CEJ, 1.° Semestre de 2008,
Numero 9 (Especial), Jornadas sobre a Revisio do Cédigo de Processo Penal, pp. 390-396.

100 Neste sentido, FERNANDA PALMA, «Acusagio e Prontincia num Direito Processual Penal de Conflito
entre a Presungdo da Inocéncia e a Realizagao da Justica Punitiva», in Estudos em Homenagem ao
Conselheiro Cardoso da Costa, vol. I1, 2005, Coimbra Editora, p. 272.
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Com efeito, o principio da celeridade processual nio é um bem juridico ou inte-
resse legalmente protegido em si mesmo tomado, mas um nexo de concatenagio
l6gico-temporal entre o universo de garantias de defesa do arguido e o modo processualmente
adequado de as fazer cumprir, num prazo razodvel, sem ofender o ntcleo essencial
daquele universo de garantias processuais, ora pelo encurtamento significativo
da extensao das garantias de defesa, ora pelo protelamento excessivo e intoleravel no
seu exercicio atempado.

Assim, de um lado, o principio da celeridade processual é a marca de agua da matu-
ridade civilizacional da constelagdo processual penal, e de outro lado, é o horizonte
teleoldgico — normativo, funcional, estrutural, e instrumentalmente ligado a tutela do
nucleo essencial da armadura de defesa processual do arguido.

Dito isto, facil é compreender que, havendo uma ligacao inextricavel entre o
principio da celeridade processual e as garantias de acesso ao direito por parte do cidadio
(artigo 20.°, n.° 1, da CRP), o exercicio da ac¢io penal s6 pode ser levado a cabo
a luz do farol da legalidade, e dai pelo respeito escrupuloso, por um lado, pelo
direito do arguido a uma decisdo em prazo razoavel (artigo 20.°, n.° 4, da CRP),
e, por outro lado, se e quando seja politico — criminalmente justificado, pelo direifo
do arguido a ndo ser submetido a um julgamento, garantindo, também, por essa via, a tutela
Jurisdicional efectiva dos cidaddos que interpelam o sistema de justi¢a.

II1

A Lei n° 20/2013, de 21 de Fevereiro procedeu a alteragio do Cddigo de
Processo Penal (doravante CPP), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de
Fevereiro, e que entrou em vigor no dia 23 de Marco de 2013'".

No concernente ao processo sumdrio, artigo 381 ° e ss., houve grandes alteracoes.
No fundo o processo sumario passou a ser aplicavel a todas as detengoes em flagrante delito,
excepto relativamente a criminalidade altamente organizada, aos crimes contra a
identidade cultural e integridade pessoal, aos crimes contra a seguranc¢a do Estado,
e aos crimes previstos na Lei Penal Relativa as Violacdes do Direito Internacional
Humanitario — artigo 381.° do C.P.P.'2,

11" Seguiremos de muito perto, mesmo textualmente, no que se refere somente a indicagio
das alteracdes legislativas introduzidas pela reforma do Cddigo de Processo Penal de 2013, o
interessante estudo «Prds e Contras as Reformas ao Cédigo de Processo Penal de 2013», disponivel em
http://aegbl.blogspot.pt.

102° 0O acérdio n.° 174/2014 do Tribunal Constitucional (que decretou “a inconstitucionalidade,
com forga obrigatéria geral, da norma do artigo 381.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal, na
redacio introduzida pela Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro, na interpretacio segundo a qual
0 processo sumario ai previsto é aplicavel a crimes cuja pena maxima abstratamente aplicavel
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As audiéncias dos processos sumarios terdo lugar, no maximo, no prazo de
20 dias apés a detengdo (em vez do anterior limite de 15 dias), sempre que o
Arguido tiver requerido prazo para prepara¢io da defesa ou o Ministério Puablico
julgar necessaria a pratica de diligéncias probatérias com vista a descoberta da
verdade — artigos 382.°, n.° 4 e 387.°, n.° 2, al. ¢) do C.P.P.

Actualmente, a audiéncia pode, ainda, ser adiada, pelo prazo maximo de
20 dias, para obter a comparéncia de testemunhas devidamente notificadas ou
para ajuncio de exames, relatdrios periciais ou documentos, cujo depoimento ou
jungio o Juiz considere imprescindiveis para a boa decisio da causa — artigos 387.°,
n.° 7 do C.P.P. Introduc¢io de um limite temporal para a produc¢io de prova, em
funcio do tipo de crimes em causa:

i) Em caso de crime punivel com pena de prisio cujo limite maximo
nio seja superior a 5 anos, ou em caso de concurso de infrac¢des cujo
limite maximo nio seja superior a 5 anos de prisio: toda a prova deve
ser produzida no prazo maximo de 60 dias a contar da data da detencio.
No entanto, a prova pode, excepcionalmente, e por razdes devidamente
fundamentadas, designadamente por falta de algum exame ou relatério
pericial, ser produzida no prazo maximo de 90 dias a contar da data da
detencio — artigo 387.°,n.° 9 do C.P.P.

i) Em caso de crime punivel com pena de prisio cujo limite maximo seja
superior a 5 anos, ou em caso de concurso de infrac¢des cujo limite
maximo seja superior a 5 anos de prisio, os prazos a que alude o nimero
anterior elevam-se para 90 e 120 dias, respectivamente — artigo 387.°,
n.° 10 do C.PP.

Quanto ao processo sumarissimo, artigos 392 °e ss., muito pouco se oferece a dizer
— o despacho proferido pelo Juiz quanto a aplica¢do da sanc¢io, no seguimento do
requerimento apresentado pelo Ministério Pablico a que o Arguido nio se op0s,
vale como senten¢a condenatdria e nio admite recurso ordinario — artigo 397.°,
n 2 do C.P.P.

Na sede propria da inscrigao das medidas de consenso e desjudiciarizagdo (artigo 384.°,
n° 1, do CPP), o legislador previu a possibilidade de se aplicar a suspensio provi-
soria do processo (artigo 281.°, n.° 1, do CPP, ex vi do artigo 384.°, n.° 1, do CPP)

¢ superior a cinco anos de prisdo, por violacio do artigo 32.°, n.” 1 e 2, da Constitui¢io”) nio
obsta a que, verificados os demais pressupostos, continuem a ser julgados em processo sumario
os crimes puniveis com pena de prisio de limite maximo superior a 5 anos, quando o Ministério
Publico, na acusagido, entender que nio deve ser aplicada, em concreto, pena de prisiao superior
a 5 anos (Neste sentido, Acérdio do Tribunal da Relag¢io de Guimaries, de 02/06/2014 (Ana
Teixeira e Silva).
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e o arquivamento com dispensa de pena (artigo 280.°, n.° 1, do CPP, ex vi do
artigo 381.%, n.° 1, do CPP), bem como o processo abreviado (artigo 391-A°, n.° 1,
do CPP, ex vi do artigo 384.°, n.° 4, do CPP), e omitiu toda e qualquer men¢io
a0 processo sumarissimo (artigo 392.°, e ss do CPP).

Naio se compreende, a qualquer luz, essa omissdo.

Desde logo, porque a suspensio provisoria do processo mostra-se politico
— criminalmente contra — indicada para fazer face a cerfo tipo de criminalidade,
e, por outro lado, a sua aplicacio — a da suspensio provisoria do processo — esta
condicionada ao preenchimento de requisitos legais: 1) a ndo aplica¢io anterior
do referido mecanismo; 2) a inexisténcia de condenacio anterior pela pratica de
crime da mesma natureza (artigo 281.° n.° 1.°, alineas b) e ¢), do CPP, o que pode
inviabilizar a partida a sua aplicagio.

Mas segmentemos, como ¢ mister, o raciocinio analitico.

Quanto a contra — indica¢io politico — criminal, é conhecida a denominada
“escada gradativa” que funda os mecanismos de diversio e desjudiciarizac¢io do
processo penal.

Destarte, s6 o rigoroso escrutinio das potencialidades de cada um dos meca-
nismos de diversio promove (e legitima), por um lado, o preenchimento das exigén-
cias de prevengdo geral positiva e prevengdo especial positiva que, em concreto, se fazem
sentir, e por outro lado, densifica o suporte axiologico-constitucional (artigo 18.°,
n.° 2, da CRP) que ilumina o principio da necessidade da pena e da caréncia de
tutela penal (artigo 29.°, n.° 1, da CRP).

De tal facto se infere que, no encerramento do inquérito, o Magistrado do
Ministério Publico tem de reflectir sobre os possiveis desfechos do processo, de
uma forma “metodologicamente vinculada as solugdes politico-criminais da lei processual”'™”,
mas sempre em consonancia com o principio da proporcionalidade em sentido estrito e
correspectivo principio da intervengdo minima, o que, no puro rigor dos conceitos,
significa que a presenca dos pressupostos de aplicacio de qualquer uma das moda-

lidades de consenso afasta a aplicacio da seguinte'”.

103 Neste sentido, PAuLo DA MEsSQUITA, «Direccdo do Inquérito Penal e Garantia_Judiciaria», Tese de
Mestrado, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 88.

104 Neste sentido, PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, «Os Processos Especiais nia Revisdo de 2007 do Cédigo
Processo Penal», in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC), ano 18, n.° 4,. Outubro/
Dezembro de 2008, pp. 472 e ss; ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do Processo Sumarissimo: uma
idilica solugao de consenso ou uma verdade reproduzida?», in Revista O Direito, Ano 137 (2005), n.° 1,
pp 187; CarLos ADERITO TEIXEIRA, « “Indicios Suficientes”: Pardmetro de Racionalidade e “Instdncia”
de Legitimagao Concreta do Poder-Dever de Acusar», in Revista do CEJ, n.° 1, 2004, pp. 188 e ss.
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O que, em principio, significaria que verificados os pressupostos legais da
suspensdo provisoria do processo cessaria o dever de acusar em processo suma-
rissimo e emergeria o dever de suspender processo'”.

Todavia, convocando as exigéncias de prevengdo geral positiva, atigura-se-nos que,
por mor do bem juridico que enforma, por exemplo, o tipo legal de crime de
artigo 360.°, n.° 1 e 3, do CP, estas (as exigéncias de prevencio geral positiva) ndo
se mostram satisfeitas, e, consequentemente, nio se devera lancar mao do instituto
da suspensio provisoria do processo (artigo 281.% n.° 1 do CPP).

Com efeito, o bem juridico tutelado, pelo artigo 360.°, n° 1 e 3, do CP, é a
realizagdo da justica, ou seja, no ambito da falsidade de testemunho, protege-se, com
a atinente incriminaco, o interesse que tem a administragio da justica em assegurar
a veracidade dos depoimentos'’®, tomado como interesse-meio dirigido ao interesse-
-fim duma boa administracio da justica"”.

Ou seja, a realizagdo ou administragdo da justiga é uma fungao do Estado, donde o
interesse piiblico na obtencdo de declaragoes conformes a verdade no ambito de processos
judiciais ou analogos, na medida em que constituem um suporte para a decisio'”®.

Ora se assim ¢, o Ministério Pablico, enquanto titular da accio penal,
(artigo 2192, do CRP, e artigo 53.°, n.° 1, do CPP), por um lado, e enquanto
portador de um concreto e circunstanciado juizo de pretensdo punitiva” e penhor
seguro dos interesses da colectividade, por outro lado, avoca legitimidade para, em nome
da mesma, sindicar ao caso concreto uma reacgao penal mais consentdnea com o ilicito-tipico
cometido pelo arguido, fora do circuito reflexivo da mera aplicagdo de injungoes, em sede de
suspensdo provisoria do processo (artigo 281.°, n.° 1, do CPP).

%5 Neste sentido, JoAo CoNDE CORREIA, «Concorddncia Judicial & suspensdo proviséria do processo:
equivocos que persistem», in Revista do Ministério Publico, n.° 117, Ano 30, Jan-Mar 2009, pp 81;
no mesmo sentido, PEDRO CAEIRO, «Legalidade e Oportunidade: a perseguicao penal entre o mito da
Jjustica “absoluta” e o fetiche da gestio eficiente do sistema», in Revista do Ministério Puablico, n.° 84
(2000), p. 42.

1% Neste sentido, BELEZA DOS SANTOS, in Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, Ano 70, pp. 17; no
mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, cit., p. 845.

17 Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga de Uniformizagio de Jurisprudéncia
n.° 9/2007, Diario da Repiiblica n.° 129, Série I de 6 de Julho de 2007.

198 Neste sentido, MEDINA DE SEICA, «Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penaly, Coimbra, Coimbra
Editora, 2001, 1a edi¢do, Tomo III, p. 461.

1% Neste sentido, DamiAo pa CuNHA, «O Caso Julgado Parcial. Questdo da Culpabilidade e Questdo da
Sangao num Processo de Estrutura Acusatdriar, Porto, Universidade Catolica, Tese de Doutoramento,
2002, pp. 408 e 414; SON1A FIDALGO, «Consenso no processo penal: reflexdes sobre a suspensdo provisoria
do processo e o processo sumarissimo, A Reforma do Direito Processual Penal Portugués, em perspectiva tedrico-
-pratica», in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.° 2 e 3, pp. 299 ss.
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Por conseguinte, a suspensdo proviséria do processo enquanto mero arquivamento
condicionado™ ao prévio cumprimento de injuncdes de conduta por parte do
arguido, nio se mostra politico-criminalmente indicada para responder as exigén-
cias de prevengdo geral positiva que promanam, entre outros, do ambito de protec¢io
normativo do artigo 360.°, n.° 1 e 3, do CP.

E neste caso o que faria o Magistrado do Ministério Pablico? Aplicaria a
suspensao provisoria do processo, mesmo nio sendo esse mecanismo de consenso
mais adequado (artigo 18.°, n.° 2, da CRP)?

Se sim, ou seja, se sujeitar o arguido a um julgamento, nos casos em que nio seja
possivel aplicar a suspensio provisoria do processo, nio infringird a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional? Cremos bem que sim.

Na verdade, se nio hi uma escada gradativa em termos de plenitude de garantias
de defesa do arguido e da sua presungdo da inocéncia', consoante se esteja na fase de
inquérito, na fase de instrucdo, ou na fase de julgamento, imperioso é concluir
que o principio da celeridade em processo penal quando cruzado com o principio da
plenitude das garantias de defesa do arguido, corre na mesma direc¢io que o direito d paz
Jjuridica daquele (o arguido) sobre o qual impendiam ab initio suspeitas da pratica de
um facto ilicito — tipico, e, sobretudo, densifica os contornos do direito do arguido
a ndo ser submetido a julgamento'?.

Ora se assim ¢, nio se compreende por que razio, nio sendo, num caso
concreto, a suspensio provisoria do processo o mecanismo de consenso mais adequado,
nio possa o Magistrado do Ministério Publico mobilizar a aplicagio do processo

1% Neste sentido, MANUEL DA COSTA ANDRADE, «Consetso e oportunidade — Reflexdes a propdsito
da suspensdo provisoria do processo e do processo sumarissimo», in Jornadas de Direito Processual Penal
— O novo Cddigo de Processo Penal, p. 319.

M Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 439/2002, DR, II Série, de 29/11/2002;
Acérdao do Tribunal Constitucional, n.° 49/03, DR, II Série, de 16/04/2003; Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 87/2003, DR, II Série, de 28/05/2003, Acordiao do Tribunal Constitucional
n.° 208/2003, DR, II Série, de 09/06/2003; Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 312/05,
DR, II Série, de 08/08/2005; Acdrdio do Tribunal Constitucional, n.° 339/05, DR, II Série,
de 11/10/2005; Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 356/05, DR, II Série, de 20/10/2005,
disponiveis em www.dgsi-pt.

"2 Neste sentido, Acérdios do Tribunal Constitucional n.° 460/2008 (BORGES SOEIRO),
n.° 439/2002 (FERNANDA PALMA), n.° 610/96 (FERNANDA PALMA), n.° 226/97 (MONTEIRO DIN1Z),
disponiveis em www.dgsi.pt.
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113-114 por analogia legis'>11o-17118 "4 artigo 384.°, n.° 1, do CPP, ex vi
do artigo 1.°, n.° 3, a contrario sensu, do CP, evitando a realizagdo de um julgamento,
ora por motivos de inadequagio processual do mecanismo de desjudiciarizacio', do
ponto de vista das exigéncias de politica criminal; ora por motivos de inaplicabi-
lidade ope legis da suspensio provisoria do processo, por falta de preenchimento
dos requisitos legais constantes do artigo 281.° n.° 1, alineas b) e ¢), do CPP.

O que bem se compreende.

Com efeito, a acgdo comunicativa ideal entre a solugao de conflito e uma solugdo
de consenso deve ser resolvida no sentido da concretizacio das reivindicacdes de
um concreto ambiente social que, a montante, radica e transporta, no seu ambito
teleologico-funcional'?’, igualmente uma concreta politica-criminal''.

Assim, o arguido, em relacio a determinados tipos legais de crimes, em que
se condensam referentes de sentido social com indole supra-individual, é, outrossim, o
autor de um evento sumativo futuro, juntamente com um nimero indeterminado de
destinatarios das normas juridico-penais'*?, na medida em que o cometimento

sumarissimo

"3 Para uma proposta de justica negociada, através do figurino legal do processo sumarissimo,
PEDRO SOARES DE ALBERGARIA/PEDRO MENDES Lima/Jost FRANCISO MOREIRA DAS NEVES, «Unia
proposta de justica negociadar, in Revista do CEJ, 1.° Semestre de 2011, n.° 15, Coimbra, Almedina,
2013, p. 113.

" Para uma apologia da utilizagio do processo sumarissimo, JUrL10 BARBOSA E StLva, «Dores de
Crescimento — algumas ditvidas a volta do processo especial sumarissimo e contributos para uma clarificagio
pratica», in Revista do Ministério Puablico, n.° 133, ano 34, Janeiro-Marco de 2013, Coimbra,
Coimbra Editora, pp. 159-163.

115 Neste sentido, sobre a analogia legis, PINTO BRONZE, «A analogia como link noético e bypass noematico
entre a igualdade e metodonomologia», in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, Ano 142, n.° 3979,
Marco-Abril de 2013, p. 231.

1% Neste sentido, na doutrina alema, JAN SCHRODER, «Zur Analogic in der juristichen Methodenlehre
der friither Neuzeit», In: Zeitschrift der Savigny — Stiftung fiir Rechtsgeschichte, 114. B. (Germ.
Abt), 1997, pp. 1-55.

17 Neste sentido, sobre a analogia legis, PINTO BRONZE, «O problema da analogia juris, algumas notas,
In: Analogias, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 276-279.

"8 Neste sentido, CASTANHEIRA NEVES, «O actual problema metodoldgico da interpretacdo juridican, 1,
Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 266.

9 Sobre o fendémeno inverso, da judicializa¢do, VicTor CORREIA, (Judicializagdo e suas repercussoes»,
in Revista “O Direito”, Ano 144, vol. 1V, 2012, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 840-849.

120 Neste sentido, defendendo que se deve “submeter o processo penal a uma racionalidade
teleolégico-funcional ou pensamento valorativo de orientagdo teleoldgica”, FERNANDO ANDRADE FERNANDES,
«A pequena criminalidade e o Direito Penal», cit., p. 363.

12l Neste sentido, MANUEL DA COSTA ANDRADE, «Lei-Quadro de Politica Criminal (Leitura Critica
da Lei n.° 17/2006, de 23 de Maio)», in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 135, n.° 3938,
Maio-Junho de 2006, pp. 263-265).

122 Neste sentido, AUGUSTO SiLva Dias, «Delicta in Se” e “Delicta Mere Prohibita”, Uma Andlise das
Descontinuidades do Ilicito Penal», Tese de Doutoramento, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 801.
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pelo arguido desses tipos legais de crimes, pode ter, face a auséncia de uma concreta
pretensdo punitiva de sinal forte, a virtualidade de enviar uma mensagem a comuni-
dade juridica, no sentido de que é politico-criminalmente justificado, por mor de certos
expedientes ou chicanas juridicas, inutilizar o efeito pratico das decisdes emanadas
por autoridades judiciais dotadas de ius imperii'>.

E que nio olvidemos que, as normas do Direito Penal dirigem-se ao homem
normal, sendo que este conceito normativo-juridico, mostra-se densificado na ideia
de que homem normal, &€ aquele que se retira da média, ou se constrdi sobre aquilo
que é normal'**, no que se consubstancia, na acepcio de que, atenta a necessidade
de administrar a justica no caso concreto, em sede de escolha de mecanismos de
consenso ou desjudiciarizagao dever-se-a privilegiar, por um lado, aquele concreto meca-
nismo que responda mais adequadamente as emanacdes da concreta politica criminal
que estriba o edificio juridico-penal, e, por outro lado, aquele concreto mecanismo
que tenha o condio de enviar um sinal claro e inequivoco a comunidade juridica, no
sentido de que as normas penais violadas reafirmaram a sua validade juridico-penal,
pela intervencio de um concreto mecanismo punitivo que salvaguardou o contetido
essencial da sua concreta juridicidade penal.

v

Tendo como objectivo primacial a aplicagdo pratica da ideia acima referida,
apresentaremos, de modo despretensioso e singelo, uma proposta que, além de
evitar a realizagdo de um julgamento, terd ainda o condio de garantir que a sentenca
que aplica a pena proposta em processo sumarissimo transite de imediato em julgado,
conferindo expressdo pratica ao direito do arguido a uma decisdo em prazo razodvel
(artigo 20.° n.° 4, da CRP, artigo 6.°, da CEDH).

Com efeito, operando, apds a detengao do arguido em flagrante delito, ao casamento
do regime juridico do processo sumarissimo com o processo sumario, este tltimo,
como acima se vera, so6 sera aplicado (sempre) de forma eventual e subsidiaria, de
modo a evitar a sujeigao do arguido a um julgamento, caso o arguido nio aceite a pena

123" Aproximadamente neste sentido, discorrendo longamente sobre a autorictas politica e judicial,
e, mormente, sobre a figura do direito sobre direitos, CASTANHEIRA NEVES, «O Direito hoje: uma
sobrevivéncia ou uma renovada exigénciar, in Revista de Legisla¢io e Jurisprudéncia, Ano 139.°,
n.° 3961, lancamento em Fevereiro 2011, pp. 201-214.

124 Neste sentido, MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA, «Sobre a individualizacio da medida de cuidado
no Tipo de Ilicito Negligente», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Castanheira Neves, Ars
Ivdicandi, Stvdia Juridica, Ad Honorem, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. III,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 722, nota 38.
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proposta em sede de processo sumarissimo, ou nao prescinda do prazo de defesa
referente ao processo sumario (artigo 382.°, n.° 2, do CPP).

Em primeiro lugar, ao arguido deverd, de imediato, ser nomeado detensor
oficioso (artigo 382.°, n.° 1, do CPP), sendo, de seguida, notificado para exercer (ou
no) o direito ao prazo para preparaciao da sua defesa (artigo 382.°, n.° 2, do CPP).

Se o arguido prescindir do prazo de exercicio do direito ao prazo para prepa-
racdo da sua defesa (artigo 382.° n.° 2, do CPP), proceder-se-a, de imediato, ao
interrogatério do mesmo (artigo 272.°, n.° 1, do CPP), devendo, nessa circuns-
tancia, questionar-se o arguido no sentido de se saber se 0 mesmo se opde a apli-
cacdo do processo sumarissimo (artigo 392.°, do CPP).

Na negativa, devera o arguido informar aos autos as suas condi¢des econd-
mico — soclais, bem como se aceita, caso seja aplicado, o processo sumarissimo,
subordinado a aplicacio de uma determinada pena de multa e uma pena acessoria
nos casos em que a sua aplicacio seja legalmente exigida.

Caso o arguido prescinda de exercer o direito ao prazo para preparacao da sua
defesa (artigo 382.°, n.° 2, do CPP), e nao aceite a aplicacdo do processo suma-
rissimo, remeter, de imediato, os autos ao Juiz de Direito, a fim de o arguido
ser submetido a julgamento em processo especial sumario (artigo 382.°, n.° 2,
2.* parte, do CPP).

Caso o arguido nio prescinda de exercer o direito ao prazo para prepara¢io
da sua defesa (artigo 382.°, n.° 2, do CPP), deve notificar-se o arguido e as teste-
munhas para comparecerem, decorrido o prazo solicitado pelo arguido para a
preparacio da sua defesa, ou o prazo necessario as diligéncias de prova essen-
ciais a descoberta da verdade, em data compreendida até ao limite maximo de
20 dias apds a detengio, para apresentacio a julgamento em processo sumario
(artigo 382.°, n.° 5, do CPP).

Por fim, se o arguido prescindir do direito ao prazo para preparar a sua defesa
e aceitar a pena a ser aplicada em sede de processo sumarissimo, deve ser lavrada
pelo técnico de justica uma cota no processo'>, devidamente assinada pelo arguido
e pelo seu defensor, em sede da qual sera consignada que o arguido validamente
prescinde do prazo de oposicdo (artigo 396.° n.° 1, do CPP) ao requerimento em
processo sumarissimo proposto pelo Magistrado do Ministério Pablico — o que
pressupde da parte do Magistrado do Ministério Publico a realizagio prévia do
requerimento em processo sumarissimo -; e que, prescinde do prazo de arguicao de
nulidades do requerimento em processo sumarissimo, operando, em caso de concor-

'3 Muito agradecemos esta sugestio ao Meritissimo Juiz de Direito, Dr. Sérgio Paiva de Sousa,
grande magistrado e um bom amigo, com quem tivemos o privilégio de trabalhar no Tribunal
Judicial da Comarca de Vila Franca do Campo e que foi um dos principais entusiastas da aplicagio
pratica desta ideia.
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ddncia do Juiz de Instrugdo, ao imediato transito em julgado da senten¢a que aplica a pena
proposta em sede de processo sumarissimo.

Deste modo, entre a pratica dos factos ilicitos — tipicos e o trdnsito em julgado da
senten¢a que aplica a pena constante no requerimento em processo sumarissimo
mediardo, em média, 5 (cinco) dias.

Ao invés, se se seguir pelo caminho convencional, rectius, sem aproveitamento do
regime processual do processo sumario, consubstanciado na autuacio pelo juiz
dos autos como processo especial sumarissimo e subsequente ordem de notificagio
pessoal do arguido, através da entidade policial competente, do requerimento
em processo em sumarissimo realizado pelo Ministério Publico; entre a pratica dos
factos ilicitos — tipicos e o transito em julgado da senten¢a que aplica a pena constante
no requerimento em processo sumarissimo mediario, em média, 3 (trés) meses.

\Y

A aplicagio por analogia legis do artigo 384.°, n.° 1, do CPP ao processo suma-
rissimo, em justaposicio com o regime juridico do processo especial sumario, além
de evitar a realizagio de um julgamento, corre ainda no sentido da celeridade processual'*®
e da maximizagio e optimizagio dos meios humanos e logisticos disponiveis'”’, ainda
que fora da légica economicista que subjaz a doutrina de Richard Posner, pugnando
por guardar as situagOes mais gravosas do ponto de juridico — penal para as audi-
éncias de discussio e julgamento em processo comum singular, e, mais restritiva-
mente ainda, e (s6) quando a singularidade e gravidade do caso a convoque, para as
audiéncias de discussdo e julgamento em processo comum colectivo, almejando-se,
assim, a maximizagdo da justica consensual (MJC).

O que vai de encontro ao designio de politica criminal que tem como escopo
primacial a resolugdo rdpida e eficaz'*® dos processos atinentes a pequena e média

126 Neste sentido, aduzindo aos problemas de celeridade e produtividade do processo penal portugués,
Maia Costa, Justiga negociada: Do logro da eficiéncia a degradacdo do processo equitativor, in Revista
Julgar, n.° 19, Janeiro-Abril 2013, Coimbra, Coimbra Editora, p. 88-97.

127 Neste sentido, advogando “a impostagido de uma politica criminal tendente a reduzir ao essencial a
interven¢do de natureza penal, visando ndo sé assegurar as garantias de natureza formal e substancial, mas
também a eficiéncia”, FERNANDO ANDRADE FERNANDES, «A pequena criminalidade e o Direito Penal»,
cit., p. 357.

128 Referindo-se, ainda que noutro contexto tematico, a um paradigma de “justiga eficaz”, MANUEL
DA CosTA ANDRADE, «O regime dos “conhecimentos da investigagio” em processo penal — reflexées a partir
das escutas telefénicas», in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, Ano 142, 3981, Julho-Setembro
de 2013, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 363.

O Direito 147.° (2015), I, 159-186



186 Hugo Luz dos Santos

criminalidade'®, ou seja, a Prozesswirtschaftlichkeit (eficiéncia do processo) do ponto
de vista da tutela jurisdicional efectiva dos cidaddos™", de que insistentemente fala o
Supremo Tribunal Federal Alemio (B.G.H.).

Praia da Vitéria (Terceira, Acores), 28 de Setembro de 2013 (actualizado em
Janeiro de 2014).

2% Neste sentido, na doutrina italiana, advogando “uma politica criminal orientada para a racionalizagdo
do sistema”, SERGIO Moccl1a, «Politica Criminale e Riforma del Sistema Penale», Napoli: Jovene, 1984,
p. 288.

130 Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal Federal Alemio (B.G.H.), de 13/12/2011,
disponivel em http://juris.bundesgerichtshof.de/cgibin/rechtsprechung/document.py?Gericht=
bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=58766& pos=2&anz=648; no mesmo sentido,
Urteile vom 29. Juni 1955 — IV ZR 55/55, BGHZ 18, 59, 60 und vom 18. Mirz 2003 — XI
ZR 188/02, WM 2003, 918, 920; Beschliisse vom 13. Januar 2000 — IX ZB 3/99, juris Rn. 29,
vom 7. Mai 2007 —= VI ZR 233/05, NJW 2007, 3429 Rn. 13, vom 27. April 2010 — XI ZR 154/09,
juris und vom 6. Oktober 2011 —IX ZB 148/11, WM 2011, 2158 Rn. 7.
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O nao reconhecimento de sentencas arbitrais internacionais no
forum de execugdo por violagdo da ordem piiblica

DR. JOAO ILHAO MOREIR A

SumArIO: 1. Introdugdo. 2. A Convengio de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a
Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras. 3. O conceito e fun¢do finalistica da clausula
ordem pitblica: 3.1. A distingdo entre ordem piiblica internacional e ordem piiblica interna.
4. A ordem piiblica como limite a execugdo de sentengas que violem concepgoes de justica e
moralidade. 5. A ordem pitblica como limite a violages de principios essenciais de Direito
processual. 6. A clausula de ordem piiblica como limite a violagdes de principios essenciais de
organizagdo econdmica e social.

1. Introdugao

A presente ordem econdémica mundial mostra-se como um sistema complexo,
onde a crescente diminui¢do e eliminac¢io de barreiras ao comércio internacional
proporciona um modelo econdémico de producio deslocalizada e permanentes
transaccdes transnacionais. E neste encontro permanente entre agentes econo-
micos que a arbitragem internacional emerge enquanto férum neutral de reso-
lucido de litigios.

No contexto emergente, a arbitragem internacional permite que actores
econdmicos, por norma altamente sofisticados, desloquem os pleitos juridicos da
tradicional solug¢io jurisdicional proporcionada pelos tribunais judiciais para um
campo afastado de um sistema juridico nacional, os tribunais arbitrais. Permite-se,
pois, que as partes escolham as pessoas concretas responsaveis pela decisio Gltima
do conflito, assim como as regras processuais essenciais aquela solucio.

Certo é, porém, que os tribunais arbitrais nio se estabelecem e funcionam
em vazio de regula¢io juridica. Efectivamente, a regulacio do funcionamento
do tribunal arbitral encontra-se, desde logo, e sobretudo, sujeita a lei do pais
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sede do tribunal arbitral, a lex arbitrii'. A essencialidade da lex arbitrii para o
desenrolar da arbitragem determina necessariamente que a escolha da sede de
arbitragem se encontra, frequentemente, desligada do ordenamento ou ordena-
mentos mais proximos do litigio, sendo, antes, escolha instrumental ao sucesso
do processo arbitral.

Ora, permite, assim, a arbitragem internacional um triplo espaco decisério
as partes, que procurario com a escolha especifica dos arbitros, a defini¢io das
regras processuais ¢ a seleccdo de sede arbitral, encontrar um consenso satisfa-
torio para a eleicio das regras concretas que irdo presidir a solu¢do do seu conflito.
A solug¢io arbitral, no contexto das relacdes comerciais internacionais, é, entio,
solucdo pragmatica. Permite, para além da neutralidade do férum, desenlace mais
rapido, flexibilidade processual e a escolha de decisores adaptados ao especifico
litigio em analise®.

Descobrindo-se as vantagens da arbitragem comercial, compreende-se,
igualmente, a sucessiva simpatia que diferentes ordenamentos juridicos tém
por este método alternativo de resolucio de litigios®. A possibilidade de dese-
nhar um procedimento ad-hoc, capaz de responder as especificas necessidades
processuais de litigios transnacionais complexos, em tempo util, é ferramenta
essencial para o desenvolvimento, em larga escala, do comércio e contratuali-
zag¢ao internacionais.

Dito isto, e ainda que se leia crescente simpatia em sucessivos ordenamentos
juridicos pelo recurso a métodos alternativos de resolucio de conflitos corpo-
rizados no recurso a tribunais arbitrais, a realidade é que que tais decisdes niao
serao concretizados quando se mostrarem em absoluta antinomia com o quadro

! Assim, sera por referéncia s normas previstas na sede de arbitragem que, em grande medida,
se definird como solucionar a falta de determinagio das regras processuais pelas partes. Serd
igualmente através do recurso aos Tribunais judiciais da sede de arbitragem que, em primeiro
lugar, os tribunais arbitrais poderdo encontrar o necessario auxilio para a imposi¢io de medidas
coercitivas necessirias ao processo, cabendo também aos tribunais judiciais da sede em arbitragem,
em primeira linha, avaliar a sentenca arbitral. Sobre a reavalia¢io de sentenca arbitral pelo foro sede
arbitral e a sua consonancia com a ordem publica, vide ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, «Anulacio
da sentenca arbitral contriria a ordem publica», in Revista do Ministério Pitblico, 126, Abril/Junho,
2011, pp. 155-198. Veja-se, igualmente, ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, «Da ordem publica
no processo arbitraly, em curso de publica¢io nos Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José
Lebre de Freitas.

2 Sobre as vantagens da arbitragem transnacional como método de solucio de conflitos, veja-se,
por todos, Lufs bE Lima PINHEIRO, Arbitragem Transnacional: A determinagdo do estatuto da arbitragem,
Coimbra, Almedina, 2005, pp. 24-26.

> Também o facto de, por regra, os Estados encontrarem menor incentivo em assumir os custos
de resolugio de litigios sem conexio efectiva com o seu territério contribui para esta tendéncia.
MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, Coimbra, Almeida, 2010, p. 555.
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juridico do foro de execucido da sentenca. Dificilmente se poderia esperar que o
Estado onde a sentenca vai efectivamente ser concretizada, emprestasse a for¢a
do seu brago coercitivo a decisdes arbitrais sem reservar, de algum modo, a veri-
ficacdo da conformacio daquelas decisdes com os principios elementares da sua
ordem juridica®.

Efectivamente, ainda que se apresente como instrumento auténomo ao poder
estatal, a arbitragem comercial internacional depara-se numa relacio de sujeicao
factica ao poder do Estado’. Sem o apoio deste, detentor do monopdlio de coercio
necessario ao cumprimento das sentencas, a decisdo arbitral redundaria num
“vazio” de consequéncias, incapaz de conformar a realidade ao Direito. A relacio
entre tribunais arbitrais e o poder estatal exprime, entio, um irrevogavel poder
daquele tltimo, através do escrutinio dos tribunais judiciais das decisdes arbitrais
internacionais, de impor principios essenciais do foro de execug¢io, designada-
mente através do recurso ao conceito residual de “ordem piiblica”.

Mas se através da possibilidade de nio execucio de sentengas de arbitrais que
firam a “ordem publica” do foro de execucio, salvaguardam os Estados margem
de avaliacio e reserva a um sistema automatico de execucio de sentencas arbi-
trais, tal margem de seguranca nio se obtém sem custos. Como bem se imagina, a
possibilidade de um Estado reavaliar, através do seu sistema judicial, a bondade de
uma sentenga arbitral estrangeira obriga a que se desenrole, em maior ou menor
medida, o procedimento que as partes pretenderam evitar, a avaliacio do litigio
por parte de um tribunal estadual.

Determina-se, entdo, o espaco atribuido a reavaliacio da sentenca arbitral em
necessario ponto de equilibrio entre interesses tendencialmente contraditérios.
De um lado as vantagens da arbitragem apenas se concretizam, na sua plenitude,
com um nivel minimo de reavalia¢io estatal no momento de execuc¢io da sentenca
arbitral estrangeira®. Do outro, o desejo latente de controlo das consequéncias

* Veja-se, Louts CHRISTOPHE DELANOY, «Le contrdle de 1'ordre public au fond par le juge de
I'annulation: trois constats, trois proposition», in Revue de larbitrage, n.° 2, 2007, pp. 184-185.

5 Efectivamente, a nio disposi¢io de imperium por parte do Tribunal Arbitral, ao lado dos seus
custos, geralmente superiores aos da justica estatal, sio por norma apresentados como as duas
maiores desvantagens do recurso ao processo arbitral. Vide, neste ponto, GABRIELLE KAUFMANN-
-KoHLER e ANTONIO R1602z21, Arbitrage international — Droit et pratique d la lumiére de la LDIP, 2 * ed.,
Berna, Editions Weblaw, 2010, pp. 19-20.

© Nas palavras de Paula Costa Silva, «de pouco servira afirmar a autonomizacio do tribunal arbitral
relativamente ao tribunal judicial se essa autonomia se restringe apenas ao decurso da instancia
arbitral. Com efeito, nenhuma relevancia terd o reforco da vertente consensual da arbitragem
voluntiria, se dela nio se extrairem, em fase pos-arbitral, as consequéncias necessirias.». PAuLA
Costa Sirva, “Anulacio e Recursos da Decisao Arbitral”, in Revista da Ordem dos Advogados, 52,
n.° 3, Dezembro, 1992, pp. 893-894.
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produzidas pela execucdo de uma sentenca arbitral estrangeira impele a que o
Estado reserva uma esfera de revisio da matéria em litigio ou das consequéncias
daquela execugido na sua ordem juridica.

Procuraremos, assim, no presente texto, abordar o espago definido de revisio
de uma sentenca arbitral estrangeira, no contexto da Convengao de Nova lorque
sobre o reconhecimento e execucio de sentencas arbitrais estrangeiras, a partir do
conceito de “ordem publica”, procurando, assim, compreender o espacgo reser-
vado ao controlo do sistema judicial do foro de execucio e as suas consequéncias
para a constru¢io de um modelo de arbitragem internacional eficiente, rapido e
capaz de responder de forma definitiva aos litigios entre as partes que recorram
a este modelo alternativo de resolucio de litigios.

2. A Convencao de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execucao
de Sentencas Arbitrais Estrangeiras

Nas consideracdes supra aduzidas, brevemente se referiu as vantagens
normalmente associadas ao procedimento arbitral, assim, como a necessidade
que este encontra de suporte estatal para a sua execucdo. Ora, no contexto da
arbitragem internacional, a frequente falta de coincidéncia entre o local onde
a arbitragem se encontra sediada e o local onde aquela serd executada deter-
minam a necessidade de uma co-ordenacio entre Estados quanto aos motivos
que determinam a possibilidade de um Estado nio efectuar a execu¢io de uma
sentenca arbitral estrangeira.

Efectivamente, caso ficasse na livre disponibilidade estatal, de forma nio coor-
denada, a defini¢io dos motivos determinantes da nio executoriedade da sentenca
arbitral, rapidamente se concluiria pela ndo eficiéncia de um sistema internacional
de arbitragem. O reconhecimento e execucio da sentenca sio, como facilmente
se intui, momento essencial da conclusio eficiente da resolu¢io efectiva do litigio.
Na falta de uma identidade, ainda que tendencial, das causas de nio reconheci-
mento e execucdo de uma sentenca arbitral, com dificuldade poderiam as partes
prever a eficicia da mesma.

Mais se diga que as vantagens da arbitragem nio se reconduzem apenas a
rapidez ou a maior especialidade dos arbitros na resolucio do litigio. De facto,
a neutralidade do férum de resolu¢io do litigio pode ser razio essencial para as
partes recorrerem a solucio arbitral. Quanto maior a dissemelhanca entre regimes
juridicos nacionais, maior serd a possibilidade de uma parte, aproveitando uma
assimetria de conhecimento e envolvimento com o seu proprio sistema juridico,
encontre, nas idiossincrasias das suas normas, uma vantagem susceptivel de diluir
a neutralidade processual obtida com o processo arbitral.
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Assinada em 1958, a Convengio de Nova lorque sobre o Reconhecimento e
a Execugio de Sentencas Arbitrais Estrangeiras ¢ o tratado central que governa o
reconhecimento matuo de sentencas arbitrais nos paises signatarios da Convencio®.
Definindo um conjunto de regras pré-determinadas para o reconhecimento e
execuc¢ao de uma sentenca arbitral assente por um Tribunal Arbitral estabelecido
fora da jurisdicio onde a execucio da sentenca ira ocorrer, a Convencio de Nova
lorque limita seriamente a possibilidade de um Estado recusar a operacionalidade
de uma decisdo arbitral estrangeira.

Porém, a Convencio nio deixa de atribuir aos Estados e, consequentemente,
a ordem juridica nacional controlo Gltimo sobre o reconhecimento de sentengas
arbitrais estrangeiras. Efectivamente, os termos da Convencio permitem que a
parte a quem nio interesse a efectivacio da sentenca arbitral procure, por recurso
aos Tribunais do ordenamento onde a execuc¢io da sentencga vai ser efectuada,
obstar ao seu reconhecimento e execugio.

Assim, a anilise dos termos da Convencio permite ler dupla constru¢io nos
motivos susceptiveis de determinar o nao reconhecimento e execug¢io de sentenca
arbitral. Assim, o artigo V da Convengio oferece no seu nimero 1.° e na primeira
das alineas do seu niimero 2.°, uma lista descritiva de motivos susceptiveis de
determinar o nio reconhecimento e execuc¢io da sentenca arbitral. Abre, porém,
a segunda alinea do n.° 2 do mencionado artigo, ao afirmar serem igualmente
susceptiveis de determinar o nio reconhecimento do laudo arbitral quando tal
reconhecimento ou execu¢io se apresentem «contrarios a ordem piiblica», clausula,
de aparéncia pelo menos, ampla para a nio execucio de sentencas arbitrais’.

7 Nio se pense, porém, ter nascido a convencio de Nova Iorque em vazio histérico,
apresentando-se, alids, a nio execu¢io de sentencas em violacdo da ordem publica como uma
excepgio tradicional presente nos tratados internacionais relativos a esta matéria anteriores a
Convengio de 1958. ALBERT VAN DEN BERG, The New York Arbitration Convention of 1958, Deventer,
Kluwer Law, 1981, pp. 360-361.

Efectivamente, ja o conceito de ordem publica se encontrava presente na Convencio de Genebra
de 1927 relativa a Execugio das Sentencas Arbitrais Estrangeiras onde no seu Artigo 1.° al. ¢) se
estabelecia que o reconhecimento da sentenga arbitral dependeria que «la reconnaissance ou Uexécution
de la sentence ne soit pas contraire a lordre public ou aux principes du droit public du pays oit elle est invoquée.»
¥ A centralidade da Convencio de Nova lorque no quadro da arbitragem internacional é
incontroversa, apresentando hoje 146 paises signatarios.

? O recurso ao conceito de ordem piblica enquanto limite i execucio da sentenca arbitral
mostra-se longe de ser exclusivo da Convencio de Nova Iorque, encontrando-se presente em outros
instrumentos de cooperacio entre Estados de ambito regional. Assim, repete a mesma férmula
a Conveng¢io Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional Assim, também, no
contexto da OHADA, estabelece-se no artigo 25.°, a final, nio serem executaveis as sentencas «si la
sentence est contraire a ordre public international». Sobre o conceito de ordem publica na experiéncia

O Direito 147.° (2015), I, 187-204



192 Joao Ilhao Moreira

E, precisamente, pois, esta Gltima clausula, que na sua amplitude exegética
permite abarcar inclusivamente as restantes condi¢des expressamente definidas
de nio executoriedade da sentenga arbitral, corolario da possibilidade do Estado
recolher parasi, a final, Gltima palavra sobre a utilizagio do seu império de recurso
a for¢a para execugio da sentenca arbitral. Mas recorde-se, quanto maior o espago
de revisio estatal, mais diluidas as vantagens da solu¢io arbitral. Alonga-se o
processo e arrisca-se a neutralidade do forum decisério, encontrando-se o risco
de se repetir o processo que se pretendeu evitar: a solu¢io do litigio por parte do
tribunal judicial.

3. O conceito e fung¢ao finalistica da clausula ordem ptblica

A centralidade do conceito de ordem publica como Gltimo reduto ao dever
de reconhecimento e execuc¢io da sentenca arbitral exige especial cuidado na
definicio e utilizacio do conceito. E que se com a co-ordenacio internacional
das regras de reconhecimento e execucio estabelecida pela Convencio de Nova
lorque se pretende limitar as dissemelhancas entre sistemas juridicos nacionais na
determinagio das situa¢des susceptiveis de determinar a nio execucio da sentenga
arbitral, a excessiva amplitude com que, pelo menos em teoria, exegeticamente
se poderia construir o conceito de ordem publica, determinar-se-ia um sistema
afastado dos objectivos que a propria Convencio pretendeu atingir. E, pois, indis-
pensavel proceder a delimitacio do referido conceito.

Diga-se, porém, em primeiro lugar, que dificilmente se pode conceber uma
construcdo dogmatica a priori do conceito de ordem publica que permita, por
aplicacdo dedutiva, conhecer os casos de violagio da ordem publica e, consequen-
temente, justificar a ndo executoriedade de uma determinada decisio'". Essen-
cial a percepcio do referido conceito é a compreensio da sua natureza funcional.
E a0 descobrir-se a funcio da cliusula de ordem ptiblica que se pode apreender o
pleno significado e funcio do referido conceito. E essencial, pois, compreender as
razdes que fundam a possibilidade reconhecida ao Estado de recusar a aplicacio
de sentenca arbitral estrangeira.

comunitaria da OHADA, ver EUGENE AsserO AssI, «L'ordre public international dans lacte
uniforme de 'OHADA relatif a 'arbitrage», in Revue de larbitrage, 4, 2007, pp. 753-768.

Ora, também no ordenamento juridico portugués encontra expressamente respaldo a defini¢io
do conceito de ordem publica como limite ao reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras.
Vide, artigo 55.° n.° 1, al. b), ii) da Lei 63/2011.

10" Neste sentido, entre outros, Lufs b Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. I, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 462.
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Conformando-se como valores essenciais do Estado liberal moderno, a auto-
nomia das partes, a liberdade contratual e a livre composi¢io de interesses privados
encontra, necessariamente, COIMo contraponto, 0 necessario ius imperii estatal como
catalisador das aspiracdes e valores prevalecentes em determinada comunidade.
Valores esses que ainda que sujeitos a uma natural evolucio temporal'!, assumem
um caricter suficientemente transversal e permanente para se imporem como
reflexo de uma vontade comunitaria sobre a decisio de um tribunal arbitral.

A clausula de ordem publica apresenta, entio, como primeira func¢io a defesa
contra aplica¢io de sentengas arbitrais estrangeiras que apliquem ou estabelecam
interpretacdes de normas substantivas contrarias aos principios essenciais de justica
material do foro de execu¢io da sentenca.

Esta clausula de ordem ptiblica como limite ao reconhecimento e execucio
de sentencas arbitrais foi, neste sentido, apresentada tradicionalmente como um
proxy a concepcdes basicas de moral e de justica prevalecentes no Estado de foro'.
Na pratica, cessa o dever de colabora¢io do Tribunal de execuc¢io com a sentenca
arbitral estrangeira quando tal cooperagio resulte em ofensa aos principios estru-
turantes que preservam a ordem social e comunitaria.

Resulta entio que a clausula de ordem publica impoe-se necessariamente
como salvaguarda de concepc¢des materiais de justica. Apresentando-se impos-
sivel dissociar o Direito como manifestacdo e reflexo de concepgdes societarias de
justica, a solu¢io oferecida a litigios por tribunais arbitrais apenas podera encontrar
suporte coercitivo estatal quando esta operacao nio ofenda os proprios principios
juridicos informantes da ordem juridica da jurisdi¢cio onde se realiza a execucio.

Nio se limitam, porém, as prevalecentes concepg¢des de justica a determinar
o afastamento de sentencas arbitrais que se apresentem em clara violacdo de prin-
cipios essenciais de direito substantivo, mas, igualmente das decisdes arbitrais que
se formem em contradi¢io de valores essenciais de processo. Limita-se a possibi-
lidade de as partes determinarem as regras processuais que nortearao a resolu¢ao
do seu litigio, impondo-se, assim, necessariamente o respeito por principios de
neutralidade e justica processual na decisio arbitral.

! Destacando o conceito de ordem ptblica como funcio do tempo e espaco, ver JAVIER GARCIA
ENTERR{A, «The role of public policy in internacional commercial arbitration» in Law & Policy in
International Business, 21, 1990, pp. 401-402.

12 JEAN RoBERT, Arbitrage Civil et Comercial, 4* ed., Paris, Librarie Dalloz, 1967, pp. 564-566.
Vide, ainda, JoAo BAPTISTA MACHADO, Li¢ées de Direito Internacional Privado, 3.* ed., Coimbra,
Almedina, 2002, p. 256. Assim, também, se encontra o mesmo racional na jurisprudéncia norte-
-americana. Em férmula bem conhecida, definiu o Second Circuit Court of Appeals nio deverem
ser reconhecidas as sentencas arbitrais «only where enforcement would violate the forum state’s most basic
notions of morality and justice». United States Court of Appeals, Second Circuit, Parsons & Whittemore
¢. RAKTA, 508 F.2d 969.
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Compreende-se que o Estado exija, ao lado de um resultado insusceptivel
de esbarrar com os valores dominantes, que o caminho percorrido para chegar
aquele resultado se faca sem ultrapassar as regras fundamentais que devem presidir
ao desenrolar do processo. Sao ambas as exigéncias, em tltimo argumento, resul-
tado do Direito se apresentar, nio s6, mas também, como instrumento de Justica.

Diga-se, porém, que a sedutora construcio dos limites da execucio da
sentenca como imanente do respeito pelos basicos principios de justica material
e processual, nio parece, porém, suficiente para abarcar a totalidade finalistica
subjacente 4 clausula de ordem publica. E que ao lado dos limites impostos pelo
valor da justica e, em caso Gltimo, da moral, nio podem deixar de relevar, igual-
mente, normas essenciais de conformacio social e econdmica que, nio se assu-
mindo como primariamente violadoras de profundos valores societarios e morais,
exigem, para uma logica de coerente aplicacdo, que sentencas arbitrais que nio as
apliquem, ou eventualmente as apliquem erradamente, sejam consideradas como
contrarias a ordem publica.

Efectivamente, o Direito apresenta-se nio s6 como reflexo de concepg¢des de
justica e moralidade mas desempenha ainda fun¢des mais amplas de intervencio
social e econdmica que se estendem aos campos da regulacio dos mecanismos de
mercado. A transversal intervengdo estatal, apresentando-se sobretudo como tarefa
técnica e, desejavelmente, neutra, descobre-se, como ja dissemos, muitas vezes com
conexdes distantes com ideias de moralidade e de justica. Certo €, porém, que os
tribunais judiciais ndo se encontram demitidos do escrutinio das consequéncias
da execucdo de uma sentenca arbitral na consecucio daqueles objectivos estatais.

A expansio das concepgdes de arbitrabilidade desenham campo amplo para
novas interac¢des entre o limitado poder discricionario judicial de ndo execucio
de sentengas arbitrais estrangeiras e outros ramos do direito. Ora, assume, também
aqui, papel essencial a clausula de ordem ptblica: indispensavel se apresenta o
controlo dos efeitos da sentenga arbitral, pelo foro de execu¢io, nos quadros
fundamentais do sistema de regulacio econémico e social.

3.1. A distingdo entre ordem pitblica internacional e ordem publica interna

Bem se compreende das consideracdes anteriores que a mera imperatividade
de uma norma nio permite, portanto, determinar a sua compreensio, automa-
tica, como parte do conceito de ordem publica. Neste ponto, refere-se, assim,
comummente, a distin¢do entre o conceito de ordem publica internacional e a
ordem publica interna.

Consistiria, assim, a ordem publica interna no conjunto de normas e princi-
pios juridicos absolutamente imperativos que formam os quadros fundamentais
do ordenamento juridico, sobre eles se alicercando a ordem econémico-social,
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como tais inderrogaveis pela vontade dos individuos". Consistiria a ordem ptiblica
internacional na parte do mesmo conjunto de normas e principios juridicos cuja
preteri¢io em virtude da aplicacio de uma lei estrangeira, atropelasse grosseira-
mente as concepgdes ético-juridicas da comunidade'.

Ora seria, portanto, por referéncia ao conceito de ordem publica internacional
que se exerceria assim a ac¢do de controlo dos tribunais estaduais as sentencas
arbitrais internacionais. Resultara, porém, ja evidente das consideracdes anterior-
mente expedidas que o conceito de ordem publica nio encontrara mera refrac¢io
em concep¢des meramente éticas mas, antes, se devera compreender, a nosso ver,
por referéncia a um escopo mais amplo de juricidade.

As reflexdes anteriores ndo permitindo, pois, oferecer um conceito defini-
tivo de ordem publica possibilitam uma tripla leitura finalistica desta clausula.
A ordem publica representa, entio, desde logo, método de fiscaliza¢io, operado
pelos tribunais judiciais, da nio violag¢io de principios elementares de Direito
numa dupla vertente material e processual. Mas igualmente, representa forma
daqueles mesmos tribunais controlarem as reflexdes de sentengas arbitrais nas
areas de intervencio estatal na vida econémica e social.

Partindo-se, entdo, desta constru¢io, apresente-se, para este efeito, o conceito
de ordem ptiblica como clausula de salvaguarda do conjunto de principios basicos
de justica material e processual arrogados como basilares, assim como daquele
conjunto de normas imperativas, inderrogaveis pela autonomia das partes, que
se apresentam indispensaveis a consecu¢ao de objectivos econdmicos e sociais
reputados de fundamentais.

4. A ordem publica como limite a execugdo de sentencas que violem
concepg¢Oes de justica e moralidade

A primeira das fun¢des da clausula de ordem putblica advém da inevitavel neces-
sidade de equilibrar o expectavel desejo das partes, sobretudo no contexto de litigios
transnacionais, de se libertarem dos constrangimentos da lei nacional processual, e
por vezes substantiva, com os legitimos desejos dos Estados de protegerem e preser-
varem nogdes basicas de justica e moralidade prevalecentes na sua comunidade'.

3 JoAo BaptisTA MACHADO, Ligdes de Diteito Internacional Privado, 3.* ed., Coimbra, Almedina,
2002, p. 254.

" Ver, JoAo BapTisTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3.* ed., Coimbra, Almedina,
2002, p. 256.

15 MaRrk BUCHANAN, «Public policy and international commercial arbitrationy, in American Business
Law Review, 26(3), 1988, p. 531.
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E certo que a globalizacio, mesmo mecanismo que tem gerado intimeras
disputas no campo comercial, tem garantido uma progressiva aproximacio
de paradigmas axiologicos. Dito isto, bem se reconhece, igualmente, estar de
momento, e no espaco de tempo previsivel, bem distante qualquer uniformi-
dade de concepg¢oes valorativas no quadro global. Bem se compreende, pois,
a necessidade de estabelecer limites a uma execu¢io automatica de sentencas
estrangeiras, incluindo-se, com naturalidade, nesta categoria, as sentencas arbi-
trais internacionais.

Nesta categoria apenas se devem incluir concepgdes axiologicas adquiridas
e dominantes no espaco civilizacional em que o férum de execucio se integra.
Valores que, no nosso espago civilizacional, prescrevem, entre outros princi-
pios essenciais, o respeito pela defesa dos direitos fundamentais'®, a dignidade da
pessoa humana e a proibi¢io de contratos com um objecto imediato ou mediato
ilicito. O caracter antitético das consequéncias da execucdo de senten¢a que
violem aqueles e outros valores semelhantes com a axiologia dominante permitem
facilmente a um juiz determinar os casos que devem determinar a exclusio da
execucdo de sentenca.

Como bem se imagina, serdo, porém, raros os casos em que as sentencas arbi-
trais se irio apresentar contririos aos principios basicos de moralidade'”. E que
os arbitros que constituem os tribunais arbitrais nio se apresentam seres amorais,
antes comungando dos mesmos valores axiologicos que a comunidade em que
estdo inseridos. A sensibilidade a valores de justica moralidade apresenta-se, certa-
mente, caracteristica partilhada de arbitros e juizes.

Ainda, assim, nio parece ser de excluir como inatil a clausula de ordem
publica como limite a execugio de sentencas arbitrais estrangeiras. Pelo contrario,
a importancia da sua mera existéncia resulta inegavel. Desde logo nas situacdes
em que por razdes civilizacionais se apresente um desfasamento axioldgico entre
o tribunal arbitral e o sistema juridico de execuc¢io, o mero risco de nio execu¢io
da sentenca arbitral incentiva o tribunal arbitral a tomar em considera¢io, com

' Como afirma Luis de Lima Pinheiro, «Na medida que a ordem pablica constitui também um

veiculo para a actuagio dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, o controlo de
conformidade da decisio com a ordem publica internacional é imposto pela propria Constitui¢io.»
Lufs pbE Lima PINHEIRO, «Recurso e anulacio da decisdo arbitraly, in I Congresso do Centro de
Arbitragem da Camara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2008, p. 188.

7 Serio contrarios, inegavelmente, aos principios basicos de moralidade contratos concluidos
na sequéncia, ou tendo por objecto, o trafico de influéncia e a corrupgio. Veja-se neste sentido,
na jurisprudéncia francesa, Cour d’Appel de Paris (Ire Ch. C), Société European Gas Turbines SA
¢. Société Westman Internatonal Ltd, 30 septembre 1993.
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vista a manter o efeito Gtil da sua sentenca arbitral, as concep¢des de moralidade
e justi¢a do foro de execucio'™.

Mas mesmo quando inexista uma disparidade axiologica entre os valores
prevalecentes no Estado de execuc¢io e aqueles vivenciados pelos membros do
tribunal arbitral, a clausula de ordem puablica desempenha um papel importante.
Desde logo, permite corrigir situagdes, certamente improvaveis, em que os arbi-
tros prestando excessiva homenagem a vontade originaria das partes expressa
contratualmente ignorem as consequéncias da execug¢io contratual. Mas sobre-
tudo, encontra-se a imprescindibilidade da cliusula de ordem publica decorrente
da necessidade para precaver aquelas situacdes em que as partes instrumentalizam
o recurso a arbitragem como meio de execu¢ao de contratos que de outra forma
jamais encontrariam amparo no recurso aos tribunais estaduais.

Conclua-se, entdo, as notas precedentes com uma tltima ideia essencial. Para o
funcionamento da arbitragem internacional, e tendo em vista esta primeira fun¢io
que reconhecemos a clausula de ordem publica, apenas os desvios verdadeiramente
sérios aos mais basicos principios de justica e moralidade devem determinar a nao
execucio da sentenca arbitral.

N3io bastari, assim, que na analise da sentenca arbitral, o tribunal do foro de
reconhecimento conclua por uma diferente compreensio da aplica¢io dos prin-
cipios juridicos dominantes ao caso concreto, mas antes que, manifestamente, a
sentenca em analise se mostre assumidamente® oposta aqueles principios, pondo
em causa, de forma aberta, a prevaléncia do nicleo essencial das concepgdes tais

'8 Para além do desfasamento geogrifico entre o tribunal arbitral e o foro de execucio poders,
também, falar-se de um desfasamento temporal entre a sentenca arbitral e a sua execu¢io como
motivo de divergéncia entre a sentenca arbitral e os principios fundamentais de ordem moral
prevalecentes no foro de execugdo. Efectivamente, o conceito de ordem publica ainda que
tendencialmente estavel nio se apresenta temporalmente imutavel. Assim, sera possivel, ainda que
num raro nimero de situacdes, ponderar a possibilidade de um tribunal arbitral ter recusado a
aplicacdo de um contrato por este violar normas de ordem publica entretanto desaparecidas ou nio
aplicar principios de ordem puiblica entretanto surgidos na ordem juridica no espago temporal que
medeia a sentenca arbitral e a sua execugio. Vide sobre estas situagdes PIERRE MAYER, «La sentence
contraire a l'ordre public au fond», in Revue de arbitrage, n.° 4, 1994, pp. 635-636.

Y Como principios basicos de justica contratual podem-se destacar, com reconhecimento
transversal a generalidade dos sistemas juridicos, a titulo ilustrativo, o principio de pactum sunt
servanda, o principio de boa-fé, a proibi¢io do abuso de direito, a protec¢io dos civilmente incapazes
ou o principio fraus omnia corrumpit.

2 Violagio que devers, portanto, por em causa nio sé qualitativamente os principios dominantes
de ordem moral, mas, também, quantitativamente, apresentando-se intoleravel a gravidade concreta
da violagio em anilise. PIERRE MAYER, «La sentence contraire a I'ordre public au fond», in Revue
de larbitrage, n.° 4, 1994, p. 633.
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como estas sdo compreendidas pelo tribunal responsavel pelo reconhecimento,
assumindo este fun¢io de intérprete das pretensdes de justica prevalecentes.

5. A ordem publica como limite a violacdes de principios essenciais de
Direito processual

Paralelo a defesa de os valores éticos substantivos essenciais do foro de
execucio, encontra-se a necessidade de garantir o respeito de certos principios
fundamentais em matéria de processo. Efectivamente, as no¢des de justica preva-
lecentes em determinada comunidade nio se limitam a exigir que as consequén-
cias da sentenga praticas de uma sentenca arbitral nio contendam com os valores
ético-comunitarios prevalecentes. Como se intui, de igual importancia se apre-
senta o processo decisorio fonte da sentenca arbitral.

Efectivamente, as exigéncias comunitarias nio se prendem, somente, com as
consequéncias materiais da sentenca arbitral. Igualmente as concep¢des predo-
minantes exigem um processo decisorio que reflicta valores minimos de justica
processual do foro de execucido. Ainda que o eficaz funcionamento da arbitragem
dependa da atribuicdo de uma vasta autonomia arbitral as partes, cumpre iden-
tificar um conjunto de valores processuais essenciais na ordem juridica do foro
de execucio.

Aponta, neste ponto, a propria Convencio de Nova lorque, no seu art. 5.°
n.° 1, um quadro descritivo de cinco falhas processuais susceptiveis de determinar
o nio reconhecimento e execucio da sentenca arbitral. Por sua vez estabelece o
n.° 2 a) do mesmo artigo ja nio verdadeira falha processual, mas antes garantia
de que limites a arbitrabilidade prevalecentes no férum de execucio nio se verio
contrariados por sentenca arbitral estrangeira.

Assim, de modo necessariamente sumario, a Convencao de Nova lorque no
seu artigo 5.° n.° 1 permite o nio reconhecimento de sentencas arbitrais quando:
1) as partes do acordo arbitral estavam incapacitadas ou que tal acordo nio é
valido nos termos da lei; i1) foi impossivel a parte apresentar seus argumentos; i)
a sentenca se refere a uma divergéncia que nio esta prevista na clausula arbitral;
iv) a composicio do tribunal arbitral ou o procedimento arbitral nio se deu em
conformidade com o acordado; v) a sentenca ainda nio se tornou obrigatoria
para as partes ou foi anulada ou suspensa por autoridade competente do pais em
que foi proferida.

Ainda que determinando um conjunto de garantias processuais, as situacdes
descritas no n.° 1 do artigo 5.° nio parecem porém abarcar todas as infrac¢oes
de regras basicas processuais que devam determinar a nao execucao da sentenga
arbitral. Surge assim, igualmente, aqui um espaco, necessariamente residual,
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para o conceito de ordem publica corrigir a execucdo de sentencas arbitrais
estrangeiras.

Também aqui nio se poderido, porém, identificar previamente as situagdes
em que a ordem publica deverd ser utilizada para recusar a execucio da sentenca
arbitral. Necessariamente, a diversidade de situa¢es que, a0 menos em teoria,
poderio pdr em causa regras essenciais de procedimento nio permite uma lista
fechada de regras susceptiveis de por em causa a execucdo da sentenca arbitral.

Necessariamente devem-se encontrar as situagdes processuais susceptiveis de
determinar a nio execugio da sentenca arbitral por referéncia a principios gerais
de processo. Sendo verdade que, em grande medida, esses principios essenciais
processuais se encontram reflectidos nas citadas causas de exclusio da obrigato-
riedade de execucio da sentenca previstas no artigo 5.° n.° 1 da Convenc¢io, a
formulacio tendencialmente taxativa da Convencio, torna conveniente a instru-
mentalizacio do conceito de ordem publica também para este fim.

Que principios sdo entdo esses de que falamos? Desde logo, indiscutivel, se
apresenta o direito de ser ouvido no processo como uma das mais basicas garan-
tias processuais transversais a todos os procedimentos judicativos, direito que
estende, inclusive, ao processo arbitral®’. A atribuicio a uma parte da possibili-
dade de apresentar devidamente, e em tempo util, aquela que subjectivamente
afere como a realidade subjacente ao litigio ¢ principio fundamental subjacente
a qualquer processo arbitral por referéncia as mais basicas concepcdes de justica
material. Encontra-se, alias este principio reflectido, ainda que de forma, a nosso
ver, insuficientemente ampla, no artigo 5.° n.° 1 al. ¢) da Convencio.

Mas nio é apenas o respeito por este direito, que mais amplamente se podera
designar como direito ao contraditério, que corresponde a um principio de ordem
publica na generalidade dos sistemas juridicos. Ainda que uma parte tenha a possi-
bilidade de manifestar as suas posi¢cdes, exige-se, ainda, que estas sejam expressas
perante um 6rgio decisério independente das partes’’. Apenas a atribui¢io da
possibilidade de apresentar a disputa a um ente decisorio neutral, desinvestido de
ligacdes pessoais ou patrimoniais com o litigio, se apresenta capaz de garantir uma

! Nas palavras de Paula Costa Silva, «cairia em descrédito um processo que transformasse uma
realidade arbitraria, que decorresse sem que as partes assistisse a possibilidade de fazerem valer
os seus direitos, invocando e provando os factos, que entendem relevantes para a resolucio do
litigio.» PauLa Costa S1iva, “Anulagio e Recursos da Decisdo Arbitral”, in Revista da Ordem dos
Advogados, 52, n.° 3, Dezembro, 1992, pp. 893-894. Vide, ainda, CATHERINE KESSEDJIAN, «Principe
de la contradiction et arbitrage», in Revue de larbitrage, n.° 3, 1995, pp. 381-382.

2 Nas taxativas palavras de van den Berg «the impartiality of the arbitrator is a fundamental requirement
of every arbitration». ALBERT VAN DEN BERG, The New York Arbitration Convention of 1958,
Deventer, Kluwer Law, 1981, p. 377.
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arbitragem que, em si, nio choque com os valores de justi¢a processual domi-
nantes na generalidade dos sistemas juridicos.

A garantia, através do recurso a cliusula de ordem publica no foro de execugio
de sentenca, de que a sentenca arbitral nio serd executada quando o processo
arbitral nio tiver sido entregue a um ente decisorio imparcial, ndo devera ser lida
como um limite i autonomia das partes de definirem o processo arbitral®’. Pelo
contrario, a imparcialidade do decisor ¢ pressuposto necessario de qualquer reso-
lu¢io arbitral de um conflito.

O objectivo de neutralidade processual encontra-se entdo como expressio de
uma igualdade contratada entre as partes, garantindo um processo de resolu¢io
de litigio afastado de um enquadramento local*, potencialmente favoravel a uma
dos lados da contenda®, de corrupcio de um painel arbitral ou de favorecimentos
ilegitimos a uma das partes da contenda. Apenas garantindo que uma das partes
nio subverte ilegitimamente a necessaria imparcialidade do tribunal arbitral, pode
o sistema juridico manter confiang¢a na arbitragem e se pode conceber um sistema
de reconhecimento e execucio da sentenca arbitral, aceitivel perante os valores
axiolégicos basicos do forum de execucio™.

Descritos a possibilidade de exercer o contraditorio e a neutralidade do corpo
arbitral decisoério como os dois vectores essenciais a definicio de um processo
conforme com os valores prevalecentes na generalidade dos sistemas juridicos e,
consequentemente, nio contrarios a ordem publica, deve, porém procurar-se,
igualmente, os limites do controlo do processo no momento do seu reconheci-
mento e execugao.

Certamente que se compreende que nio pode qualquer falha no desenvol-
vimento processual do processo arbitral, mesmo a que contenda com um dos
principios centrais de processo assinalados determinar o nio reconhecimento
da sentenca arbitral. Como bem se conhece a arbitragem encontra, em grande

2 Efectivamente nio sobram davidas que a possibilidade de um processo justo e equitativo dos
arbitros é, também, e por si s regra pertencente a ordem publica internacional na sua vertente
processual. XAVIER BoucoBza e YVES-MARIE SERINET, «Les principes du proces équitable dans
P’arbitrage internationaly, in Journal du Droit International, n.° 1, 2012, p. 47.

** Objectivo de central importincia quando se recorda que, das mais diversas formas, o Estado &,
ele proprio, por vezes, parte directa ou indirecta da contenda, investindo no desfecho do litigio
interesses estratégicos proprios.

# Gary Born, «The principle of judicial non-interference in international arbitral proceedings»,
in The University of Pennsylvania_Journal of International Law, 30, 2009, p. 1001.

% A compreensio da dimensio de ordem ptblica do principio de imparcialidade do tribunal
responsavel por dirimir um litigio entre as partes resulta, alids, por demais evidente do artigo 6.°
n.° 1 da Convencio Europeia dos Direitos do Homem onde justamente se destaca o caracter de
direito universal a um tribunal independente e imparcial.

O Direito 147.° (2015), I, 187-204



O nao reconhecimento de sentengas arbitrais internacionais 201

medida, vantagens na rapidez de resoluc¢io definitiva de litigios entre duas partes,
permitindo transaccionar as garantias oferecidas por um sistema processual
pré-definido, pela rapidez e objectividade de uma sentenca arbitral’.

Como corolario 16gico da arbitragem internacional enquanto modo de reso-
lugio breve e especializado de litigios entre partes, delineia-se, ja se sabe, a auto-
nomia processual das partes no procedimento arbitral como principio orientador
essencial. E a possibilidade de as partes, no exercicio da sua liberdade contratual,
definirem as regras processuais que irdo presidir a composi¢io da resolugio litigiosa
que, em grande medida, apresenta a arbitragem como um meio de competitivo
em relacdo as tradicionais disputas em tribunais estaduais.

Novamente se devera, assim, invocar aqui, o caracter correctivo e funcional da
clausula de ordem publica. No respeito pela coeréncia e efectividade do sistema de
resolucio arbitral apenas as violagdes dos principios essenciais de caracter evidente,
decisivo e ndo corrigidas no proprio processo arbitral deverio ser susceptiveis
daquela classificacdo, até porque, em grande medida, cabera a responsabilidade
maior da garantia do respeito das normas processuais aos tribunais judiciais do
local onde ocorreu a arbitragem.

Sem esta constru¢io restrita, uma reavaliacio detalhada do procedimento arbi-
tral susceptivel de determinar com frequéncia o nio reconhecimento da sentenca
arbitral, poria em causa a capacidade da arbitragem cumprir os seus designios de
realizar um sistema eficiente de resolucio de litigios.

6. A clausula de ordem publica como limite a violagdes de principios
essenciais de organiza¢do econémica e social

Lidas as notas essenciais referentes a clausula de ordem publica como limite ao
reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais que violem valores essenciais
de justica material e processual, resta, por fim, ensaiar breve analise da clausula
de ordem publica como limite e controlo de viola¢des de principios essenciais de
organiza¢io econdmica e social. Efectivamente, aparece na analise desta Gltima
funcio a tarefa mais dificil de determinacio do espaco de revisio do juiz de
execu¢io da sentenca arbitral. Mas, ao mesmo tempo, a definicio deste espaco
apresenta-se central a eficiéncia dos mecanismos arbitrais.

Se em grande medida se pode estabelecer, hoje, uma crescente similitude dos
valores essenciais que regulam a comunidade internacional, encontra-se, porém,
bem distante 0 mesmo nivel de conformacio no consoante ao contetido e modo

7 Gary Born, (The principle of judicial non-interference in international arbitral proceedings»,
in The University of Pennsylvania_Journal of International Law, 30, 2009, p. 1002.
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de aplicacdo de normas regulatorias imperativas em diferentes ordenamentos juri-
dicos. Existe, por isso, o risco de um tribunal arbitral internacional, possivelmente
menos familiarizado com as regras imperativas do foro de execucio, desaplicar
ou nio aplicar normas imperativas apresenta-se, a primeira vista, exacerbado.

Ora ligada a crescente essencialidade da cliusula de ordem publica como
garante da coeréncia da aplicacio de normas de direito econémico e social
encontra-se a ampliacio dos conflitos hoje considerados arbitraveis. Encorajado
por uma crescente confianca das autoridades estatais nos mecanismos arbitrais e
por um vasto apoio doutrinal, sio, hoje, frequentemente, considerados arbitraveis
conflitos referentes a 4reas tio diversas como o direito da concorréncia®®, o direito
dos valores mobiliarios ou o direito da propriedade intelectual®.

Mas ao mesmo tempo que se conhece a crescente arbitrabilidade de litigios
econdémicos, também se demonstra a crescente presenca de um sistema regu-
latério complexo, estabelecendo um conjunto de normas técnicas de caracter
imperativo da mais diversa natureza, assim como, em muitos casos, atribuindo a
entes administrativos de natureza diversa poderes regulatorios especificos. E pois
imperioso compreender-se em que medida a solu¢io atribuida por um tribunal
arbitral a um litigio pode ou nio ferir a coeréncia regulatéria do sistema e, assim,
frustrar a capacidade de se garantir os objectivos econémicos e sociais que aquelas
normas visam acautelar.

Se, como afirmamos, por referéncia a categorias éticas e principios transversais
de moralidade e justica se podem conhecer os casos, naturalmente excepcionais,
em que as consequéncias do reconhecimento e execuc¢io da sentenca se apresentam
em antinomia com os valores prevalecentes em determinado comunidade, nio se
podera concluir do mesmo modo em relagio as normas que regulam a actividade
econdémica e social. O caricter técnico de muitas destas normas, nio permitindo
que, por remissio a concepgdes ético-valorativas, se estabeleca uma violacio de
ordem publica, exige um diferente espaco de intervencao e prisma de analise do
juiz de execucio.

2 Veja-se, sobre a arbitrabilidade do Direito da Concorréncia, MARIO MARQUES MENDES,
«Arbitrabilidade de litigios em sede de Direito da Concorrénciar, in IV Congresso do Centro de
Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial),
Coimbra, Almedina, 2011, pp. 45-55; CLAuDp1A TrRABUCO ¢ MARIANA FrRANCA GOUVEIA,
«A arbitrabilidade das questdes de concorréncia no direito portugués: The meeting of two black arts»,
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. I, Almedina, Coimbra,
2011, pp. 443-496;

* Puriiiee FoucnarD, «L’Arbitrage, «Les régles de procedure face aux problémes économiques»,
in Revue Internationale de Droit Economique, 3, 1997, pp. 243-244. Sobre a arbitrabilidade dos
litigios relativos a propriedade intelectual, vide, em particular, DAR1o MouRra VICENTE, A Titela
Internacional da Propriedade Intelectual, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 425-434.
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Ora este tema que assume especial acuidade quando se recorda a possibili-
dade de as partes escolherem uma lex contractus estranha ao férum de execucio de
sentenca e aos diferentes sistemas juridicos conectados com os efeitos da decisio
arbitral e a respectiva execugio. Efectivamente, a diversidade de tratamento juri-
dico oferecida as questdes de direito econdémico e social por diferentes ordena-
mentos juridicos determina que um contrato considerado valido a luz de um
sistema juridico pode ser considerado invalido noutro sistema juridico por apli-
cacdo de normas imperativas.

Do mesmo modo facilmente se intui que as partes podem procurar obstar
a aplicacido das normas imperativas ao decidirem regular e sujeitar a sua relacio
contratual por referéncia a um sistema juridico marcadamente diferente do sistema
juridico onde os efeitos de um eventual contrato comercial contrario as normas
de regulacio econdmica se faria sentir. Nio se desconhece, certamente, o risco
das partes utilizarem estrategicamente o recurso a arbitragem com intuitos de
defraudarem a aplicacio daquelas normas.

Face ao crescente nimero de questdes que se reconhecem susceptiveis de serem
resolvidas por um tribunal arbitral e, assumidos os riscos das partes procurarem
subverter a aplicacio de normas obrigatorias, a resposta tem sido equiparar o papel
do arbitro internacional aquele do juiz nacional, investindo-o, igualmente, da
missio de garantir que nio serdo violadas normas, de direito social e econémico,
obrigatérias do Estado onde sera executada a decisio arbitral™.

De facto, nio se vé necessiria vantagem na revisio de fundo das decisdes
arbitrais que apliquem normas que constituam principios regulatorios sociais
e econdémicos por parte de um tribunal judicial. Duas razdes militam em tal
sentido. Em primeiro lugar, reconhece-se a muitas das areas mais complexas de
regulacio suficiente transversalidade internacional com vista a factualmente ser
demonstravel a capacidade de arbitros internacionais aplicarem, em termos nio
desvantajosos em relacio a um tribunal judicial, os principios essenciais de regu-
la¢io econdmica e social de determinada jurisdigio.

Em segundo lugar, o maior distanciamento do Tribunal judicial encarregue
do reconhecimento e execugdo da decisio arbitral dos factos subjacente ao caso,
desaconselha uma revisio de fundo da decisio arbitral. De facto uma reavaliacio
do juizo judicativo apenas se poderia realizar com seguranca através de uma
reconstrucao dos factos e argumentos subjacentes a decisdo arbitral. Tal nivel de
interveng¢ao implica, na pratica, uma recomposi¢ao judicial dificilmente compa-
tivel com as vantagens decorrentes da utilizacio da arbitragem.

*" HomaYOON ARFazaDEH, Ordre public et arbitrage international a épreuve de la mondialisation,
Bruxelas, Bruylant, 2006, p. 124.

O Direito 147.° (2015), I, 187-204



204 Joao Ilhao Moreira

Mas tal nio significa que nio cabe qualquer papel ao juiz nacional de controlar
decisdes arbitrais que apliquem (ou deixem de aplicar) normas de regulac¢io
econdémica e social.

Novamente serd no equilibrio entre o reconhecimento das vantagens de um
espaco arbitral, como espaco eficiente de resolucio de disputas entre particulares
e 0 necessario espaco de intervencio estatal para garantia do seu normativo, que
se encontrara a resposta a questdo do papel de aplicacdo pelo juiz nacional da clau-
sula de ordem publica como limite a execug¢io da sentenga arbitral.

Caber3, assim, a nosso ver, uma triplice obrigacio sobre o juiz no momento
de verificar a compatibilidade da sentenca arbitral com a ordem putblica do térum
de execucio. Desde logo, devera este verificar se o recurso a arbitragem se realizou
com objectivo fraudulento, conseguindo, assim, furtar-se a aplicacio de normas
imperativas estatais. Nessa situacio, por frontalmente contraria aos principios que
presidem ao exercicio da actividade deciséria arbitral, cabera ao tribunal judicial
determinar a nio execucio da sentenca arbitral.

O segundo passo da anilise do juiz do férum de execugio caberd em veri-
ficar se da sentenga do tribunal arbitral resulta violacio grave e tendencialmente
irreparavel do objectivo protegido por uma norma essencial do quadro legisla-
tivo do férum de execugdo. No quadro desta analise ndo poderd o juiz deixar de
avaliar o quadro legal vigente, procurando conhecer se as restantes respostas do
sistema juridico sio, ou nio, suficientes para assegurar o cumprimento do objec-
tivo em causa.

O terceiro passo da analise devera passar pela comparacio entre o dano
imposto ao interesse publico em causa e o dano decorrente da nio aplicacio da
sentenca arbitral. De facto, nio se podera esquecer que a execucio da sentenca
arbitral corresponde a um relevante interesse publico que cumpre acautelar e que
devera, necessariamente, ser comparado com o interesse protegido pela norma
regulatoria. Apenas quando resulte ser maior o interesse lesado pela execu¢io do
que interesse lesado decorrente da sua nio execug¢io se deve concluir pela nio
execucdo da sentenca.

Conclui-se, necessariamente, existir um longo caminho légico a percorrer
para a nio execucio de sentenca arbitral. A exigéncia de comparagio entre o
dano ao interesse publico decorrente da ndo execucdo da sentenca arbitral e do
efeito da aplicacido da sentenca para o objectivo regulacio em causa ¢, porém,
essencial para garantir a seguranga juridica decorrente de um sistema de aplicacio
internacional de sentencas arbitrais e maximizar o interesse societario perante a
antinomia de interesses presentes.
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A circulabilidade enquanto caracteristica e fungdo dos titulos de
crédito

PROF. DOUTOR A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, LLM

I. Ainclusio da circulabilidade no leque de caracteristicas identificadoras dos
titulos de crédito remete-nos para a propria conceitualizacio destes instrumentos.

Classicamente, duas construcdes se confrontam: (i) a teoria latina da circula-
bilidade; e (ii) a teoria germanica da legitimacio.

A primeira, que encontra em Ascarelli — e nio em Vivante' — o seu grande
dogmatizador?, apresenta os titulos de crédito como “documentos socialmente

' O préprio Ascarelli criticou a definigio deste Autor, por considerar que assentava, em demasia,
nos regimes juridicos e nio na fungio para a qual os titulos de crédito haviam sido concebidos
— circulagio. Para Vivante, os titulos de crédito sio documentos necessarios para exercitar os
direitos literais e auténomos neles mencionados (CESARE VIVANTE, Trattato di diritto commerciale,
vol. III, Dott. Fr. Vallardi, Mildo, 1924, 123), definicio que se aproxima da sustentada por
Brunner. Esta concecio foi seguida, ente nos, por Jost ALBERTO DOs RE1s (Dos titulos ao portador,
Franca Amado, Coimbra, 1899, 196-197): enfatizando, todavia, a circulabilidade dos titulos de
crédito, MARIO FIGUEIREDO (Caracteres gerais dos titulos de crédito e o seu fundamento juridico, Franca
Amado, Coimbra, 1919, 214) ¢ ANTONIO FERRER CORREIA (Licdes de Direito comercial, Lex, Lisboa,
reimpressio, 1996, 413). Mais recentemente, a defini¢io foi assumida, como ponto de partida,
por ALEXANDRE SOVERAL MARTINS (Titulo de crédito de valores mobiliarios, Parte I: Titulos de crédito,
vol. I: I Deos titulos de crédito em geral; 1. A letra, Almedina, Coimbra, 2012 (= 2008), 12) ou Pauro
Oravo CuNHA (Cheque e convengdo de cheque: acerca da preponderdncia da subscricao cambidria sobre a
relagdo contratual existente entre o banqueiro e o seu cliente, Almedina, Coimbra, 2009, 188).

2 O Autor dedica uma especial atengio ao tema, a partir da década de 1930. Os trabalhos deste
periodo foram compilados e traduzidos para lingua portuguesa: Teoria geral dos titulos de crédito,
tradu¢io de Nicolau Nazo, Livraria Académica, Sio Paulo, 1943. Destacamos, todavia, dois
trabalhos da década de 50, que espelham, de forma mais sistematizada e consolidada, o pensamento
do jurista italiano: Il problema preliminare dei titoli di credito e la logica giuridica, RDComm, 1956,
301-315 e Tipologia della realta, disciplina normativa e titoli di credito, 28 BBTC, 1957, 357-391. Veja-se,
ainda, Luca ButTaro, Tullio Ascarelli e il titoli di credito, 44 BBTC, 1981, 414-432: apanhado geral
da construcio de Ascarelli e do seu impacto no pensamento cartular transalpino.
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considerados como destinados a circula¢io”. Esta interpreta¢do, assumida pela
maioria da doutrina nacional’, foi criticada por Oliveira Ascensio, por nio vislum-
brar qualquer fundamento juridico que apontasse nesse sentido®.

A teoria germanica’, fundada por Brunner®, relegando a circulabilidade para
um segundo plano, define os titulos de crédito como documentos que incorporam
direitos privados, de tal forma que, para o seu exercicio, é necessaria a posse do
préprio documento’.

II. A opg¢io por uma das construcdes foge a 16gica juridica, num sentido
racionalista ou cientifico. A circulabilidade, ao contrario da literalidade ou da
abstracdo, nio é um elemento intrinseco dos titulos de crédito; nio representa
uma decorréncia dogmitica, nem, muito menos, resulta de um qualquer processo
juridico-evolutivo. Sustenta-se, curiosamente, em dados empiricos e numa inter-
pretacio historica que atribui aos titulos de crédito uma funcio de circulagio de
moeda. No fundo, trata-se de uma premissa que pode ou nio ser acolhida.

A divergéncia entre as duas visdes tem, alids, um impacto reduzido, se nio
mesmo nulo —sdo perfeitamente conciliaveis. Basta, para o efeito, considerar que
coexistem duas acecdes: (1) uma estrita, que apenas abrange os titulos passiveis de
circularem; e (ii) uma ampla, abracando igualmente os de legitimacio®.

3 ALBERTO DOS REIs, cit., 196-197; FIGUEIREDO, cit., 214; ADRIANO VAz SERRA, Titulos de crédito,
Separata do BMJ, Lisboa, 1956, 10; JorGE PINTO FURTADO, Titulos de crédito, Almedina, Coimbra,
2000, 47; SOVERAL MARTINS, cit., 18; OrLavo CUNHA, cit., 202; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS,
Direito comercial, Almedina, Coimbra, 2011, 301-302.

* Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito comercial, I11: Titulos de crédito, AAFDL, Lisboa, 1992, 38-40:
o Autor reconhece, contudo, que a implementacio doutriniria da constru¢io inviabiliza uma
mudanga tio radical do preenchimento do conceito.

® A construcio tradicional de Brunner mereceu a discordancia de Ulmer, que propde uma
abordagem alternativa, muito proéxima da teoria latina. O Autor apresenta os titulos de crédito
como “documentos relativos a direitos patrimoniais, em relagio aos quais a disposi¢cio do direito
incorporada é alcancada através da entrega do proprio documento’ EUGEN ULMER, Das Recht der
Wertpapiere, Kohlhammer, Estugarda, 1938, 41. Uma concecdo proxima ji havia sido defendida
por LupwiG RAISER, Das Rektapapier, 101 ZHR, 1935, 13-64, 61 ss, em especial 64.

® HEINrRICH BRUNNER, Die Wertpapiere em Handbuch des deutschen Handels-, See- und Wechselrechts,
coordenagdo de Wilhelm Endemann, II, Fues, Leipzig, 1882, 147.

7 ALFRED HUECK e CLAUS-WILHELM CANARIS, Recht der Wertpapiere, 12.* ed., Vahlen, Munique,
1986, 1; WOLFGANG ZOLLNER, Wertpapierrecht: ein Studienbuch, 14.* ed., Beck, Munique, 1987, 18;
REINHARD RICHARDI, Wertpapierrecht: ein Lehrbuch, Miiller, Heidelberg, 1987, 13 ss.

8 MaTHiAs HABERSACK, Introdugdo aos §§ 793-808 em Miinchener Kommentar BGB, V, 6.* ed., Beck,
Munique, 2013, Rn. 1-2; PETER MARBURGER, Introdu¢do aos §§ 793-808 em Staudinger §§ 799-811,
Sellier — de Gruyter, Berlim, 2009, 207-245, Rn. 2; MATTHIAS LEHMANN, Finanzinstrumente:
Vom Wertpapier- und Sachenrecht zum Recht der unkérperlichen Vermagensgegenstiande, Mohr Siebeck,
Tubinga, 2009, 12-13.
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III. Se a circulabilidade, enquanto caracteristica dos titulos de crédito, é
discutivel, jA 0 mesmo nio se pode dizer quanto a atribuicdo, a estes documentos,
de uma funcio exclusiva ou sequer primordialmente circulatéria.

A funcionaliza¢io dos componentes base do Direito, quer sejam bens, situa-
¢des ou factos, esbate, invariavelmente, na versatilidade do comércio juridico e,
porque nio dizé-lo, no proprio engenho do Homem. Mesmo numa perspetiva
historica, nio € correto afirmar-se que os titulos de crédito eram apenas usados
com propdsitos de circulacio, sendo igualmente empregues para contornar, por
exemplo, as proibi¢des de cobranga de juros — o cambio de diferentes divisas
permitia amealhar prémios percentuais de forma encoberta’.

A maleabilidade funcional dos titulos de crédito é uma decorréncia do quoti-
diano moderno'’. Vejamos um caso particularmente esclarecedor:

No universo bancario, é hoje muito comum exigir-se, no ambito de emprés-
timos concedidos a pequenas e médias empresas, a subscricio de livrancas devi-
damente avalizadas pelos respetivos gerentes. A subscri¢io destes titulos nio é
motivada por pretensoes circulatorias, mas por puros propositos de garantia: a
titularidade da livranca protege, de forma particularmente eficaz, a posi¢io do
banco, no caso de a sociedade devedora incumprir os prazos acordados'.

IV. Assim, se a circulabilidade, por meras razdes historicas, pode ser apresen-
tada como uma caracteristica (ndo intrinseca) dos titulos de crédito, ja o mesmo
nio poderi ser afirmado quanto a sua funcio: o papel desempenhado por estes
documentos extravasa largamente a simples circula¢io de moeda, surgindo como
mais um mecanismo flexivel que o comércio juridico encontra a sua disposi¢io.

* LEHMANN, Finanzinstrumente, cit., 18.

' Lehman (Finanzinstrumente, cit., 17 ss) mostra-se muito critico da funcionaliza¢io dos titulos
de crédito. Veja-se, ainda, no mesmo sentido, DOROTHEE EINSELE, Wertpapierrecht als Schuldrecht:
Funktionsverlust von Effektenurkunden in internationalen Rechtsverkehr, Mohr Siebeck, Tubinga, 1995.
A leitura destas obras exige algumas cautelas; o leitor deve ter sempre em consideracio que o termo
Wertpapier engloba, também, os nossos valores mobiliarios.

" Com idénticas consideragdes: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil, X, com
colaboracdo nossa, Almedina, Coimbra, 2015, 599 e CaroLiNa CUNHA, Letras e liviangas: paradigmas
actuais e recompreensdo de um regime, Almedina, Coimbra, 2012, 47. Alguns autores classicos haviam
ja identificado a multiplicidade funcional dos titulos de crédito: FERRER CORREIA, cit., 426 ss.
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De volta as reclamagoes para a conferéncia: (um)a decisdo cons-
titucionalmente adequada

DR. MARCO CALDEIR A
MESTRE TIAGO SERRAO

1. Incide o presente comentario sobre o recente Acérdio n.° 124/2015 da
3.* Sec¢io do Tribunal Constitucional, de 12 de Fevereiro de 2015, proferido no
processo n.° 629/2014', no qual, em sede de fiscalizagio concreta da constitucio-
nalidade, aquele 6rgio jurisdicional de capula julgou “inconstitucional, por violagao
do principio do processo equitativo em conjugagdo com os principios da seguranga juridica
e da protegao da confianga, consagrados nos artigos 2.° e 20.° n.° 4, da Constituicao”, a
norma do artigo 27.°, n.° 1, alinea i) do Cddigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos (“CPTA”), “interpretada no sentido de que a sentenga proferida por tribunal
administrativo e fiscal, em juiz singular, com base na mera invocagdo dos poderes conferidos
por essa disposi¢do, ndo é suscetivel de recurso jurisdicional, mas apenas de reclamagao para
a conferéncia nos termos do n.° 2 desse artigo”.

Naio ¢ facil exagerar a importancia deste aresto no actual contexto da justica
administrativa: a nosso ver, estamos, sem qualquer hesitacio, perante uma decisio
que, pela forma como rompe com o entendimento ja tio profundamente enraizado
na nossa jurisprudéncia, vem (ou pode vir a) revolucionar autenticamente a aplicagio
do regime legal do processo administrativo em matéria de reac¢io contra as deci-
sOes jurisdicionais proferidas em primeira instancia. Trata-se, por outras palavras,
do tltimo reduto do principio da tutela jurisdicional efectiva, que, nos tltimos anos,
vinha sendo reiteradamente postergado na pratica dos Tribunais Administrativos.

Como o leitor ja adivinha por este intrdito e pelo que ji anteriormente
tivemos oportunidade de escrever sobre o assunto’, a anotacio que se segue sera

' Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
2 Cf. 0 nosso “As reclamagdes para a conferéncia na jurisprudéncia administrativa: anlise critica”,
in O Direito, Ano 1452, III, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 641 a 661.
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em tom integralmente concordante com o decisério do Tribunal Constitucional.
Mas vejamos, entdo, o contexto e os fundamentos do Acdrdio sob comentario.

2. Urge comecar pelo contexto, pois sé6 com a sua descricio é possivel
compreender plenamente como se chegou até aqui e a enorme importancia deste
Acérdio que nesta sede comentamos. Nao obstante, tratando-se de uma questao
largamente tratada no dia-a-dia do foro, dispensar-nos-emos, nesta sede, de um
desenvolvimento exaustivo do quadro legal aplicavel e de uma anilise detalhada
da extensa jurisprudéncia administrativa entretanto proferida, para nos centramos
apenas nos dados mais relevantes do problema.

Apesar de o artigo 40.°, n.° 3 do Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais impor que, nas ac¢des administrativas especiais de valor superior ao da
alcada (actualmente fixado em € 5.000), o Tribunal funcione em formacio de trés
juizes, a verdade é que, durante larguissimos anos, esta norma foi praticamente
ignorada, tendo mesmo, pode dizer-se, caido inteiramente em desuso’. Na verdade,
desde a reforma de 2002/2004, a esmagadora maioria das ac¢des administrativas
especiais era julgada em primeira instancia, independentemente do valor da causa,
por juiz singular, sendo das suas decisdes finais interposto recurso jurisdicional para
o Tribunal Central Administrativo (“TCA”) territorialmente competente. Tais
recursos eram preliminarmente admitidos pelo juiz singular que havia proferido
a decisio recorrida, seguindo-se a admissio definitiva e consequente apreciacio
e decisio, pelo Tribunal ad quem, desses mesmos meios processuais, sem qualquer
imposi¢cio de mobiliza¢io, em momento prévio, da reclamagio para a conferéncia,
estabelecida no artigo 27.°, n.° 2 do CPTA".

Em acréscimo, diga-se que, nio so o juiz singular, grande parte das vezes, ndo
invocava qualquer alinea do n.° 1 do artigo 27.° do CPTA para fundamentar o
porqué da preteri¢do da formacio colectiva como, mesmo quando essa invoca¢io
era feita na decisdo, dai nio se retiravam quaisquer consequéncias praticas, pois o
proprio Tribunal a guo pacificamente qualificava as suas decisdes como sentengas
e, em conformidade, admitia, nos termos expostos, os recursos delas interpostos.
No fundo, a referéncia ao artigo 27.° do CPTA, nos casos em que ocorria, repre-
sentava uma mera tentativa, nio conseguida juridicamente, de justificacio da

? Ou, se se preferir, a pratica gerou um costume no sentido da admissibilidade e obrigatoriedade de
recurso jurisdicional de decisdes de mérito proferidas em primeira instancia, independentemente
de a sua autoria ser singular ou colectiva.

* Neste exacto sentido, cf. Sor1a DavID, “Comecado e ndo acabado, vale por estragado: o que se tentou
mudar como o novo ETAF e CPTA”, in O Anteprojecto de revisao do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos e do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais em debate (coord. CARLA AMADO
GoMEs, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO), Associacio Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, Lisboa, 2014, p. 513.
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intervencdo deciséria final, isolada, do juiz de primeira instancia. Nada mais do
que isso. Esta era, repete-se, a praxis generalizada no foro, sem que se ouvissem
vozes dissonantes e sem que — a excep¢io de uma ou outra decisio isolada® — os
Tribunais Administrativos pusessem em causa esta pratica. Bem pelo contrario,
aceitavam-na (muito) pacificamente.

Por este motivo, foi com enorme surpresa que a comunidade juridica em
geral foi confrontada com o Acédrdio n.® 3/2012 do STA, de 5 de Junho de 2012,
através do qual se uniformizou a jurisprudéncia no sentido de que “Das decisoes
do juiz relator sobre o mérito da causa, proferidas sob a invocagdo dos poderes conferidos do
art. 27.°n.° 1 alinea i) do CPTA, cabe reclamagdo para a conferéncia, nos termos do n.° 2,
ndo recurso”™. E essa surpresa revelou-se ainda maior quando aquele Supremo
Tribunal decidiu que este entendimento seria aplicavel, nio apenas aos meios
de reaccdo a mobilizar contra sentengas/decisdes proferidas por juiz singular
depois da publicagdo daquele Acérdio de uniformizagdo, mas também, e desde
logo, aos inimeros recursos jurisdicionais que entio se encontravam pendentes
e que, portanto, tinham sido interpostos antes daquele Acdrdio e, sobretudo,
num momento em que a fixacdo de um tal entendimento jurisprudencial niao
era minimamente expectavel.

A consequéncia, 6bvia, do referido Acérdio de uniformizagio de jurispru-
déncia no se fez esperar: largas dezenas, ou melhor, cenfenas de recursos jurisdicio-
nais que aguardavam decisio em Setembro de 2012 (data da publicacio do Acérdio
do STA n.° 3/2012) foram sumaria e sucessivamente rejeitados, por suposto incum-
primento de um 6nus processual (a prévia reclamacio para a conferéncia) cuja
obrigatoriedade, além de muitissimo discutivel, apenas foi claramente estabele-
cida pela jurisprudéncia em momento temporal posterior — nalguns casos, em fase
muito ulterior —a interposi¢io do recurso’. Para isto muito contribuiram ainda as

> Veja-se, a este propdsito, o Acoérdio do Supremo Tribunal Administrativo (“STA”) de 19 de
Outubro de 2010, processo n.° 0542/10, que, com fundamento na inobservancia do disposto no
artigo 27.%, n.° 2 do CPTA, rejeitou um recurso interposto de uma decisio proferida em primeira
instancia, por juiz singular. Tratava-se de um caso em que o artigo 27.°, n.° 1 do CPTA tinha sido
expressamente invocado pelo Tribunal Administrativo e Fiscal de Castelo Branco, constatando-se,
de idéntico modo, na decisio desse érgio jurisdicional, uma mencio (expressa) a simplicidade
da questdo a decidir.

¢ Proferido no processo n.> 0420/12, disponivel em www.dgsi.pt (tal como as demais decisdes
citadas no texto) e também publicado no Didrio da Repiiblica, I Série, n.° 182, em 19 de Setembro
de 2012.

7 De facto, cumpre assinalar que, entre os recursos que “cairam” sem gléria por forca do Acérdio
n.° 3/2012 do STA, encontravam-se bastantes que haviam sido interpostos de decisdes de primeira
instancia ji em 2009 e em 2010, ou seja, tratava-se de recursos que, em condi¢cdes normais, em
Setembro de 2012, ja poderiam perfeitamente (e deveriam) ter sido objecto de decisio por parte
do TCA competente. A acrescer a violacio do direito fundamental 4 obten¢io de uma decisio
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surpreendentes ramificagoes deste entendimento que os Tribunais Administrativos
nio tardaram a desenvolver, exigindo a reclamacio para a conferéncia mesmo em
processos para os quais este mecanismo nio estava directamente previsto®, ficcionando
ainvocacio do artigo 27.° do CPTA mesmo quando o juiz singular nio fazia apelo
a essa norma na sua decisio, nem nada nesta indicasse que a causa era “‘simples” ou
a pretensio “manifestamente infundada™ e, sobretudo, rejeitando a convolacio
dos recursos jurisdicionais em reclamagdes para a conferéncia quando aqueles
tinham sido interpostos no seu prazo proprio, de 30 dias, e nio no de 10 dias".

Cabe ainda referir que, de modo incoerente com a pratica maioritaria, alguns

processos (muito poucos, é certo) passaram incélumes ao problema em apreco'’,

tendo, desse modo, surgido situacdes de desigualdade entre os que se viram

em prazo razoavel, com assento no artigo 20.°, n.° 4 da Constitui¢io da Republica Portuguesa
(“CRP”) e no artigo 6.° da Convengio Europeia dos Direitos do Homem, os recorrentes foram
surpreendidos com uma corrente jurisprudencial que lhes negou totalmente a possibilidade de
reapreciacio das decisdes proferidas, por juiz singular, em primeira instancia.

¥ Como o contencioso pré-contratual, ao qual a tramitagio das ac¢des administrativas especiais
apenas se aplica com as necessarias adapta¢des, como resulta da parte final do n.° 1 do artigo 100.°
do CPTA, e aqui com a agravante de, por se tratar de um processo urgente, a jurisprudéncia
administrativa ter considerado, sem efectiva base legal, que a reclamac¢io deveria ser apresentada,
nio no prazo normal de 10 dias, mas antes no prazo de 5 cinco dias, previsto no artigo 102.°,
n.° 3, alinea ¢) do CPTA, para a tramitacio, em primeira instancia, dos processos de contencioso
pré-contratual. Este entendimento foi fixado pelo STA no seu Acérdio n.° 1/2014, de 5 de
Dezembro de 2013, proferido no processo n.° 01360/13, publicado no Didrio da Repiiblica, I Série,
n.° 21, em 30 de Janeiro de 2014.

? Cf., neste sentido, o Acérdio do TCA Sul de 23 de Maio de 2013, proferido no processo
n.° 09500/12.

' Muito recentemente, foi admitido, pelo STA, um recurso excepcional de revista de acérdio que,
conforme se pode ler no sumario da decisio de “apreciagao preliminar sumaria”, “ndo admitiu recurso
de despacho saneador de juiz em 1. instdncia — em ac¢do administrativa de valor superior a alcada, que julgou
excepgdo e absolveu o réu da instancia — por entender que havia lugar, sim, a reclamagdo”: cf. o acérdio de
12 de Marco de 2015, proferido no processo n.° 059/15. Isto apesar de, em 29 de Janeiro de 2015,
em Acérdio proferido no processo n.° 099/14, o STA ter decidido, com um voto de vencido do
Conselheiro Jost Francisco FONSEcA DA Paz, que “da decisio que em sede de despacho saneador,
conhece de uma excep¢ao, julgando-a procedente, por se tratar de um despacho do relator, cabe reclamagao para a
conferéncia do préprio tribunal de 1. instdncia, no prazo de 10 dias, por aplicagdo do art. 29.°, n.° 1 do CPTA
e ndo directamente recurso jurisdicional”. Sustentando que dos “saneadores-sentenca” cabe reclamagio
para a conferéncia e nio recurso jurisdicional, cf. Rur BELFO PEREIRA, “O art. 27.°, n.° 1, alinea i),
do CPTA: meio de agiliza¢io processual ou foco auténomo de aumento de litigios?” in Cadernos
de Justica Administrativa, n.° 101, Setembro/Outubro de 2013, p. 81.

" Trata-se de situagdes em que, depois da publicacio do Acérdio do STA n.° 3/2012, o érgio
jurisdicional de recurso e o recorrido nio suscitaram a questdo da suposta preteri¢io de um prévio
6nus processual por parte do recorrente, tendo os respectivos recursos, oportunamente admitidos,
conhecido decisio de mérito.
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privados da possibilidade de reapreciagio de uma decisdo judicial de primeira
instancia de que foram destinatarios e os que — felizmente — nada sofreram com o
caminho trilhado com o Acérdio do STA n.° 3/2012. Igualmente digna de nota
critica € a posi¢do assumida pelo Ministério Pablico, nos processos em que, nio
sendo parte, foi chamado a emitir parecer sobre a questao em apreco: nesses casos,
bem como nos processos em que surgiu como recorrido, o Ministério Publico
nao hesitou em defender acerrimamente o decisorio insito ao aludido Acérdio
do STA, bem como os desenvolvimentos jurisprudenciais ulteriores'?.

Ainda que, em nossa opinido, o entendimento em alusio corresponda a uma
errada, ilegal e inconstitucional aplicacio do artigo 27.°, n.° 2 do CPTA", e nio
obstante a clamorosa iniquidade dos resultados a que esta tese conduzia (na pratica,
traduzindo-se numa denegacdo de justica para as partes processuais envolvidas
e num enorme descrédito para os Tribunais Administrativos perante a comuni-
dade juridica), a mesma trilhou tranquilamente o seu caminho, praticamente sem
sobressaltos'* — com o aval do Ministério Ptiblico, como se viu —, até porque o STA
ia entretanto indeferindo os sucessivos recursos de revista através dos quais muitos

12 A titulo meramente exemplificativo, atente-se nos pareceres proferidos, em 5 de Dezembro
de 2012, no processo n.° 09451/12, e em 31 de Janeiro de 2013, no processo n.® 09658/13, tendo
ambos corrido termos no TCA Sul, encontrando-se igualmente disponiveis em www.dgsi.pt.
3 Como melhor desenvolvemos no nosso texto “As reclamacdes...”, cit., pp. 643 a 652, para onde
nos permitimos remeter inteiramente.

" Registem-se, além de alguns arestos do TCA Norte (maxime o de 3 de Maio de 2013, processo
n.° 315/09.2BEMDL), o corajoso voto de vencida da Conselheira MaRIA FERNANDA MAGAS ao
referido Acérdio n.° 1/2014 do STA, infelizmente logo depois abandonado, por razdes pragmaticas,
nos subsequentes Acérdios de 18 de Dezembro de 2013, processo n.° 01363/13, de 27 de Marco
de 2014, processo n.° 062/14, e de 22 de Maio de 2014, processo n.° 01627/13, de que aquela Ilustre
Conselheira seria relatora. Note-se que, em voto lavrado no Acérdio proferido em 26 de Junho
de 2014, no processo n.° 01831/13, aquela Conselheira viria, no entanto, a rever novamente a sua
posicio, no sentido que nos parece de aplaudir. Na jurisprudéncia, merecem ainda uma referéncia
particular os votos de vencida da Desembargadora ANA CELESTE CARVALHO, expressos nos Acordios
do TCA Sul de 6 de Junho de 2013, processos n.”* 8998/12 ¢ 9650/13.

Na doutrina, além do nosso texto acima citado, é justo referir as reac¢des de ARMINDO RIBEIRO
MENDES, “Uma reclamacio indesejada, verdadeira armadilha contra actionem”, in Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 97, Janeiro/Fevereiro de 2013, pp. 33 a 36, de CeciLia ANACORETA CORREIA,
“Efeitos da uniformizac¢io de jurisprudéncia administrativa relativa a condi¢des de validade de
actos processuais”, in AA.VV., AB Instantia— Revista do Instituto do Conhecimento AB, Ano I, n.° 1,
Lisboa, Abril de 2013, pp. 281 a 289, de VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 13.* ed.,
Almedina, Coimbra, 2014, p. 441 e, por fim, de ANA FERNANDA NEVES, “Ambito de jurisdi¢ao
e outras alteracdes ao ETAF”, in Epiiblica — Revista Eletrénica de Direito Piiblico, n.° 2, Junho de
2014, pp. 23 a 29 (www.e-publica.pt), IDEm, “Tribunais administrativos de circulo somente com
juiz singular”, in O Anteprojecto de revisao do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos.. ., cit.,
pp- 475 a 498 (aludindo a Autora a adulteragio do quadro normativo por uma jurisprudéncia
contraria a boa administra¢io).
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»1> que lhes havia

sido inesperadamente colocada, sendo que também o Tribunal Constitucional,

das duas vezes em que teve de se debrucar ex professo sobre a matéria, decidiu

pela nio inconstitucionalidade da norma constante do artigo 27.° do CPTA™.
Por mais chocante que fosse a situa¢do entretanto gerada, a verdade é que,

interessados tentavam, em desespero de causa, sair da “armadilha

atenta a forca do movimento jurisprudencial em referéncia, parecia quase impos-
sivel inverter o panorama descrito'’, sendo através de uma alteracio da propria lei
— e, de resto, na exposi¢io de motivos do projecto de revisio do CPTA sujeita a
discussao publica refere-se, sintomaticamente, pretender-se resolver a questao das
reclamagdes para a conferéncia, que em nada estava a dignificar a justica admi-
nistrativa... mas, como a revisio do CPTA, (se €¢) quando vier a ser aprovada,
previsivelmente apenas se aplicard aos processos iniciados ap0s a sua entrada em
vigor, nem mesmo a intervencio do legislador podera ja ser decisiva'®. Pelo que,
no entender de muitos, esta causa, embora inegavelmente justa, parecia, em 11 de
Fevereiro deste ano, irremediavelmente perdida.

3. E neste contexto, pois, que surge o Acordio n.° 124/2015, de 12 de Feve-
reiro — e a exposicdo antecedente afigura-se praticamente auto-explicativa da
enorme relevancia deste aresto: trata-se, como acima dissemos, de uma decisio
que, nos seus fundamentos e no seu potencial, pode revelar-se verdadeiramente
revolucionaria.

Antes de mais, esclareca-se que estava em causa, na situacio sub judice, a rejeicio
de um recurso jurisdicional interposto de uma sentenca proferida em 5 de Margo
de 2009 (muito antes, portanto, do Acérdio n.° 3/2012 do STA e antes, até, do
Acérdao do STA de 19 de Outubro de 2010, referido na nota 5 supra) — sentenga
esta, claro, proferida por juiz singular e, no caso, com menc¢io expressa a0
artigo 27.°,n.° 1, alinea i) do CPTA, embora sem qualquer fundamenta¢io quanto
a0 porqué da adopgio dessa faculdade. Ou seja, o Tribunal de primeira instancia
limitou-se a afirmar que ““[cJumprfia] decidir, ao que nada obsta — cfr. alinea i) do n.” 1
do artigo 27.° ¢ alinea ¢) do n.° 1 do artigo 87.°”, sem jamais invocar — e, muito menos,

15O feliz adjectivo é de ARMINDO RIBEIRO MENDES, “Uma reclamagcio indesejada...”, cit., p. 36.
16 Cf. Acérdios n.° 846/13, processo n.° 576/13, de 10 de Dezembro de 2013, e n.° 749/14, processo
n.° 388/14, de 11 de Novembro de 2014. Sobre este Gltimo aresto, atente-se na entrada n.° 3635
da “informacio de jurisprudéncia”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 109, Janeiro/Fevereiro
de 2015, pp. 69 e 70.

7 Pela nossa parte, sempre acreditimos que o Tribunal Constitucional teria um papel decisivo na
resoluc¢do deste problema: cf. o nosso “As reclamacdes ...”, cit., p. 661, nota 49 (especificamente
quanto a convola¢io dos recursos jurisdicionais interpostos em reclamacdes para a conferéncia).
'8 Questionando, por referéncia ao anteprojecto de CPTA oportunamente tornado ptblico, a
(im)pertinéncia da manutencio da solu¢io normativa constante do artigo 27.°, n.° 2 do CPTA,
cf. ANTERO PIRES SALVADOR, “Reflexos do CPC na tramitacido da nova ac¢ido administrativa”,
in O Anteprojecto de revisio do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos. .., cit., p. 94.
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fundamentar — que “a questdo a decidir [era] simples”, nomeadamente “por ja ter sido
Judicialmente apreciada de modo uniforme e reiterado”, ou que “a pretensdo [era] manifes-
tamente infundada”. Em suma, a alusdo ao artigo 27.° do CPTA no caso concreto
surgia, ali como em tantos outros casos, COmMo um mero pré-forma, sem qualquer
correspondéncia com a substancia da decisio proferida. Na verdade, como bem
nota o Tribunal Constitucional, por um lado, no processo em apreco, houve
inclusivamente lugar a julgamento e alegacdes escritas das partes, tendo a sentenga
desenvolvido uma “ fundamentagao autonoma que apenas se tornafva] aplicavel dquele
caso concreto” — o que significava que a questdo a decidir ndo era simples; por outro
lado, e além do mais, a accido foi julgada procedente — desse modo comprovando
que a pretensao do autor ndo era “manifestamente infundada’.

Estando impedido, por razdes estritamente processuais, de indagar da (in)cons-
titucionalidade da “norma ou interpretagao normativa que impée o prazo de 10 dias para a
convolagdo do recurso em reclamagdo para a conferéncia” e da “interpretagio segundo a qual
a reclamagdo para a conferéncia é exigivel mesmo que ndo tenham sido invocados fundamen-
tadamente na sentenga os pressupostos e fundamentos concretos da aplicagdo do artigo 27.°,
n.’ 1, alinea i), do CPTA”, o Tribunal Constitucional centrou, pois, a sua atencio
unicamente na questao de saber se &€ ou ndo conforme a Constitui¢io a inter-
pretagdo segundo a qual a mera invocagio, numa decisdo proferida em primeira
instancia, do artigo 27.%, n.° 1, alinea i) do CPTA impede o recurso jurisdicional
directo dessa decisio para o TCA territorialmente competente.

E, sobre isto, o que decidiu, entdo, o Tribunal Constitucional, neste marcante
Acdrdao?

4. Em termos sucintos, o Tribunal Constitucional veio afirmar, com for¢a
deciséria, algo muito simples, mas extraordinariamente importante: que, (i) num
momento (2009) em que nio era minimamente antecipavel o entendimento que,
a revelia do posicionamento expressamente manifestado, na pratica quotidiana,
pelos operadores judiciarios, viria a ser fixado pelo STA em 2012 e (ii) perante
uma sentenca que apenas efectuou uma “mera invocagao nominal” do artigo 27.° do
CPTA, sem que essa invocacio tivesse sido “suficientemente fundamentada” e sem
que tivesse qualquer correspondéncia com o teor da decisio em concreto (que nio
poderia qualificar-se como “sumadria”), (iii) confrontar o recorrente, quatro anos e
meio depois da interposi¢ao do recurso (i.e., “num momento em que, em condigoes de
normalidade, o recurso ja deveria ter sido apreciado e julgado quanto ao mérito”), com uma
decisio de rejeicio do recurso com fundamento na preteri¢io da reclamagio para
a conferéncia violaria os principios do processo equitativo, da seguranca juridica
e da protec¢io da confianca.

Dito de outro modo, a simples invocag¢io do artigo 27.° do CPTA nio pode
ter por efeito automatico a sujeicdo da decisio a reclamacio obrigatéria quando
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tal norma é invocada “independentemente da verificagao dos pressupostos de prolagao de
decisdo sumaria e de suficiente fundamentagdo”. Com efeito, so verificados estes pres-
supostos se justifica impor a parte vencida um prazo bem mais curto de reac¢io,
sob pena de contrariedade “ao principio da funcionalidade e proporcionalidade dos énus
processuais”, cumprindo, a este proposito, ter presente que “os regimes adjectivos
deverdo mostrar-se funcionalmente adequados aos fins do processo, de modo a nao traduzirem
imposigoes sem sentido 1itil ou razoavel”.

Por outro lado, por for¢a da falta de fundamentacio da decisio recorrida (no
que se refere ao preenchimento dos pressupostos habilitantes para a decisio por
juiz singular) e também da “prdtica jurisprudencial entdo uniformemente aplicavel”
— elemento particularmente importante quando “a determinagio do meio idéneo de
reacgdo ndo era inteiramente liquida do ponto de vista juridico” —, o erro do recorrente
(a existir) sempre seria “objectivamente desculpavel”. Quer isto dizer que o indeferi-
mento do recurso, baseado na alegada pretericio da reclamagio, poria em causa
o principio da “previsibilidade do énus processual”.

Por fim, atendendo ao resultado 16gico do indeferimento do recurso e da
impossibilidade da sua convolagio em reclamagio — que se traduziria, na pratica, na
perda (definitiva) da possibilidade de o interessado obter uma reapreciacio judicial
da sua pretensio —, estariamos perante uma ‘“‘consequéncia irremediavel e desproporcio-
nada’; ora, como muito bem acentuou o Tribunal Constitucional, “um regime legal
ou a interpretagdo que os tribunais fazem desse regime ndo pode dificultar de modo excessi-
vamente oneroso a atividade das partes, nem implicar consequéncias processuais que sejam
desproporcionadas a gravidade e relevincia da falta ou deficiéncia que lhes seja imputada”.

Ou seja, e em suma, a conclusido a que chegou o Tribunal Constitucional
decorre da conjugagio de trés factores distintos:

(i) Em primeiro lugar, a prevaléncia da substancia sobre a forma, assinalando-
-se, de modo muito expressivo, a falta de correspondéncia da “invocagdo
nominal” do artigo 27.° do CPTA com a esséncia substantiva da decisio,
que nio era sumdaria nem apresentava qualquer fundamentacio (simpli-
cidade da causa, manifesta falta de fundamento da pretensio do autor)
para se configurar como um mero “despacho” do relator — e, portanto,
também sem justificacdo material para reduzir, precisamente para um
ter¢o, o prazo de reac¢io da parte vencida;

(i) Em segundo lugar, a desculpabilidade objetiva do erro do recorrente,
atendendo a “aparéncia” de sentenca da decisio em causa e aquela que
era a praxis reiterada e (até entdo) pacifica no foro;

(iii) Em terceiro lugar,um juizo de proporcionalidade, tendo o Tribunal (e bem)
decidido que seria excessivamente gravoso iImpor ao recorrente uma
consequéncia tio dristica perante uma falha menor e, como se disse,
absolutamente desculpavel.
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5. Pela nossa parte, de um prisma material, nio poderiamos estar mais de
acordo com o Acdrdio sob comentario e congratulamo-nos com a argumentacio
do Tribunal Constitucional.

Neste sentido, chamariamos apenas a aten¢io para um aspecto importante,
que é o de o Tribunal Constitucional ter tomado a decisio que tomou mesmo
considerando — como ja o mesmo Tribunal tinha decidido no seu Acérdio
n.° 846/13 — que a exigéncia de prévia reclamagdo nio era, de per se, violadora do
direito ao recurso, enquanto expressio do principio da tutela jurisdicional efectiva
(ja que “[a] reclamagao para a conferéncia, em si, ndo prejudica nem preclude a possibilidade
de interposicao de recurso, que sempre poderd ser dirigido ao tribunal hierarquicamente supe-
rior contra a decisdo tomada em conferéncia que tenha confirmado o julgado pelo relator”).
Parece-nos, de facto, que as duas afirmac¢des nio sio incompativeis.

E que, na verdade, o “problema” nunca foi propriamente o de as partes serem
ou nio obrigadas a reclamar para a conferéncia; o verdadeiro e sério problema foi a
obrigatoriedade da reclamacio ter surgido por imposi¢io jurisprudencial, de forma
completamente inesperada, com (muito) duvidoso apoio na lei e num momento
em que as partes — na impossibilidade, natural, de alterar o passado — ji nada
poderiam fazer para conformar o seu comportamento face a tal exigéncia. Era
isto que tinhamos em mente quando, ja noutro texto, comparavamos a argumen-
tacdo de que “a reclamacio nio preclude, antes acresce ao recurso” as (implausiveis)
justificacdes que, antes do CPTA", se apresentavam para legitimar a “bondade”
— inclusive, sob um prisma constitucional — dos recursos hierarquicos necessa-
rios. E certo que, quer num caso (recurso hierrquico necessirio) quer noutro
(reclamagio para a conferéncia), estamos formalmente perante um meio adicional
de reac¢io ao dispor do interessado, esgotado o qual pode ele, respectivamente,
impugnar o acto em Tribunal ou interpor recurso do acérdio da conferéncia. Mas,
na pratica, tratava-se (todos os sabiam) de um mero pré-forma, destinado apenas a
propiciar decisdes de rejeicdo liminar com fundamentos puramente processuais
e nio de mérito™. E, de resto, sem qualquer surpresa, a experiéncia do dia-a-dia
velo justamente ilustrar a perversidade oculta por detras da suposta indole garan-
tistica subjacente a estes institutos: ¢ que, se os recursos hierarquicos nunca ou
quase nunca serviam para aquilo a que se destinavam (permitir 3 Administracio
uma repondera¢io da decisdo tomada, antes de o litigio ser sujeito aos Tribunais),
uma vez que tais recursos quase nunca eram decididos de forma expressa (obri-
gando o particular a impugnar um suposto “acto ticito”) ou, quando o eram, tal
decisdo era invariavelmente negativa, de simples confirmacio do acto recorrido,

' Hoje menos, apesar da anacrénica previsio do artigo 185.°, n.° 2, in fine, do novo Cédigo
do Procedimento Administrativo, particularmente infeliz quando conjugada com a desconexa
redacgio do artigo 3.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de Janeiro, que aprovou este Codigo.
20 Cf. o nosso “As reclamacdes...”, cit., pp. 652 a 654.
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também as reclamacdes para a conferéncia se tém revelado, no quotidiano, apenas
um obstaculo que impede ou adia o recurso, ja que, na maior parte das vezes, o
colectivo nio se debruca efectivamente sobre o mérito da causa, limitando-se a
confirmar, sem mais, a decisio proferida pelo juiz singular, dito “relator”. Nos
acdrdios proferidos em conferéncia, constata-se, alids, muito amitde, uma simples
copia do decisério constante do despacho/sentenca da lavra do juiz “relator”,
seguindo-se a aludida aprovacio, tudo provando que inexiste, nessa sede, uma
efectiva reapreciacio judicial. Ou seja, s3o os proprios Tribunais que, em coeréncia,
acabam por desmentir o proclamado intuito garantistico das reclamag¢des e revelar
que a sua exigéncia nada tem que ver com a vantagem, para a paz juridica, de os
litigios serem apreciados por um Tribunal colectivo.

6. A este proposito, &, alids, sintomatico constatar o modo como, nio podendo
ignorar esta decisio do Tribunal Constitucional, a nossa jurisprudéncia admi-
nistrativa ja iniciou um caminho em que o resultado poderi traduzir-se num
auténtico esvaziamento do seu sentido ttil.

Assim, o TCA Sul, em Acérdio de 26 de Fevereiro de 2015, ja veio esclarecer
que “ndo é de chamar a colagao o recente acérdao n.° 124/2015 do Tribunal Constitucional
[num caso em que] todo o processado relevante (sentenga, sua notificagao, req. de interposicao
de recurso e despacho de admissdo) é posterior ao acérddo uniformizador de jurisprudéncia do
Pleno do STA — publicado na I Série do Diario da Repiiblica de 19.09.2012 e, portanto,
a opgdo jurisprudencial ja se encontrava suficientemente firmada’?'.

Sem querer entrar aqui a comentar também este Acérdio — de resto, tirado
num circunstancialismo cujos contornos nio sao do nosso inteiro conhecimento —,
nio podemos, no entanto, deixar de notar que, neste caso, estava em causa um
recurso interposto menos de dois meses apds a publicacio do Acoérdio n.° 3/2012
do STA em Didario da Repiiblica; ora, considerando que, verdadeiramente, s6
em 2013 — quando comecou a assistir-se a uma rejei¢io massiva de recursos com
base naquela jurisprudéncia uniformizada — é que a comunidade juridica foi aler-
tada para a existéncia daquela decisio, e considerando ainda que o teor da mesma
constituiu uma completa surpresa para os operadores do foro®, afigura-se, no

2l Cf. Acérdio proferido no processo n.° 10026/13.

22 Arriscamo-nos a dizer que, até se terem deparado com aquela decisio, a maior parte desses
operadores nem sequer tinha conhecimento de qualquer divergéncia quanto aos meios de reac¢io
aplicaveis contra decisdes proferidas em primeira instancia, tio enraizada que estava a pratica,
absolutamente reiterada, de interposi¢do de recurso jurisdicional, por um lado, e tio ignorado
estava o artigo 27.° do CPTA (e, acrescente-se, tdo forgada era a interpretacio do Acdrdio de
uniformizacio de jurisprudéncia), por outro lado. Tudo isto num quadro em que, como se sabe,
em Portugal, a generalidade dos mandatarios nio exerce advocacia especializada, circunstancia
que, a nosso ver, deve merecer reponderacio legislativa, mas que, no panorama actual, nio pode
deixar de ser tida em conta, no contexto do problema em apreco.
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minimo, exagerado considerar que, em Novembro de 2012, “a op¢do jurispruden-
cial ja se encontrava suficientemente firmada”.

Acresce que, embora, como refere o TCA Sul, a decisio do Tribunal Cons-
titucional, de julgar violado o principio da protec¢io da confianca, tenha efec-
tivamente particular aplicacio a todo “um niicleo de casos marcados pela imprevisibi-
lidade da decisao perante a pratica jurisprudencial vigente”, nio se esgota ai o sentido e
alcance do Acérdio n.° 124/2015. Com efeito, muitas das consideracdes que ali
sio expendidas podem perfeitamente ser aplicaveis mesmo aos recursos interpostos
depois do Acoérdio de uniformizacgio de jurisprudéncia do STA, em especial no
que se refere a necessidade de (i) indagar se o erro do recorrente era ou nio objec-
tivamente desculpavel (vg., por a sentenca de primeira instancia efectuar uma “mera
invocagao nominal” do artigo 27.° do CPTA mas nio ser uma decisio sumaria e a
“intervengao do juiz singular como relator ndo [ter sido] suficientemente fundamentada”, o
que nesta sede, concretamente, nio temos forma de saber), e de (i) efectuar uma
interpretacio conforme aos principios constitucionais da proporcionalidade e da
tutela jurisdicional efectiva.

Por outro lado, ja nos deparamos também com decisdes de recusa de convo-
la¢io dos recursos em reclamacdes para a conferéncia, nas quais o Acérdio
n.° 124/2015 do Tribunal Constitucional foi expressamente afastado, com o
fundamento de que este Acordio apenas se debrucaria sobre a aplicabilidade
(ou nio) do artigo 27.° do CPTA, mas nio sobre a possibilidade de convolacio
quando o recurso foi apresentado para 12 do prazo estabelecido para a reclamacio.
Salvo o devido respeito, também esta argumentacido nio nos parece procedente.
E verdade que da jurisprudéncia do STA resulta que “[s/6 é possivel a convolagdo do
requerimento de interposigdo de um recurso em reclamagdo para a conferéncia se o requeri-
mento tiver dado entrada dentro do prazo da reclamagio”. No entanto, e desde logo,
nio se compreende porque € que a convolacio no processo (contencioso) admi-
nistrativo ha-de obedecer a requisitos mais exigentes do que os fixados para a
convola¢io no ambito do processo civil, que se basta com “a compatibilidade do acto
realizado pela parte com a sua correcta qualificagao, a identidade dos fins do acto original e do
acto convolado e, por fim, o respeito da vontade da parte que praticou o acto”**. Por outro
lado, apesar da formula¢do normativa absolutamente cristalina do artigo 193.°,
n.° 3 do Cddigo de Processo Civil (“CPC”), mesmo assentando no pressuposto
de que, para efeitos de convolac¢io, é necessario atender ao requisito “prazo de

% Conforme o entendimento fixado pelo STA no seu Acérdio de 26 de Junho de 2014, processo
n.° 01831/13.

* Cf. MicukL TeIXEIRA DE Sousa, “Convolagio de acto nulo: substitui¢io de interposi¢io de recurso
por reclamacio para a conferéncia— Ac. de Uniformiza¢io de Jurisprudéncian.® 2/2010, de 20.1.2010,
Proc. 103-H/2000.C1.S1”, in Cadernos de Direito Privado, n.° 33, Janeiro/Marco de 2011, p. 38.
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interposi¢io”, parece-nos que a observancia desta exigéncia nio pode ser apre-
ciada rigida, formal e acriticamente, apenas com uma analise dicotdmica sobre
se o recurso foi interposto “durante” ou “apés” o prazo da reclamacio. E que, na
apreciacio da tempestividade na utilizacdo de um meio processual, deve ter-se em
conta, nio s6 o prazo em que esse meio foi efectivamente utilizado, mas também
a eventual existéncia de um erro desculpavel por parte do interessado. Como ja
escrevemos noutro local, o erro sobre a forma de processo ou o meio processual
aplicavel envolve sempre, necessariamente, um erro quanto ao respectivo prazo
de mobilizacio®. Isto porque, como é evidente, se, num determinado caso, se
entende que nio era exigivel ao interessado saber que o meio a utilizar era a recla-
macio e nio o recurso, nio se pode relevar esse erro e, 20 mesmo tempo, apenas
aproveitar o recurso (0 meio incorrectamente utilizado) se o mesmo tiver sido
apresentado no prazo, mais curto, da reclamacio (o meio alegadamente correcto
mas que a parte, desculpavelmente, nio configurou como hipotese)*. A nio ser
assim, o instituto da convolacio fica praticamente esvaziado de contetido e a sua
aplicac¢io é remetida para um ntimero absolutamente residual de casos, desse modo
“tirando” com uma maio o que (s6 aparente e, também aqui, formalmente) se
pretendera “dar” com a outra®’.

Por conseguinte, cré-se que a jurisprudéncia administrativa muitas licdes tera
a extrair, nao s6 da decisio do Tribunal Constitucional, mas também dos respec-
tivos fundamentos, que nio devem ser pura e simplesmente ignorados apenas por
se estar perante recursos jurisdicionais interpostos apds 19 de Setembro de 20127,

7. O (merecidissimo) aplauso que temos vindo a dirigir ao Acdrdio sob
comentario nio pode, no entanto, deixar de ver o seu entusiasmo esfriar-se perante
a constatacio de duas circunstancias.

% Cf. 0 nosso “As reclamagdes ...”, cit., p. 656, nota 42.

% Dito de outro modo, ou o erro da parte é desculpivel ou nio é. Se nio é, nio ha lugar a
convolag¢io; mas, se é, entdo a convolag¢io tem de operar, caso contririo nenhum efeito se retira
da “desculpabilidade”, ja que, na maior parte dos casos, o erro sera tratado de idéntica forma, seja
ou nio desculpavel. Se se aceita que a parte nio tinha a obrigacio de antever, num determinado
caso, que o meio processual proprio seria a reclamagio, nio faz sentido dizer que se “desculpa”
o erro e depois penalizar a parte por ter apresentado o recurso no prazo estabelecido para esse
efeito e nio no prazo fixado para a utilizacio de um meio processual que, em concreto, aquela
nio equacionou como aplicavel.

" Neste sentido, aqui discordamos do que foi decidido pelo Tribunal Constitucional no seu
Acoérdio n.° 749/14.

¥ Isto apesar de se reconhecer que existem diferengas, relevantes em matéria de tratamento do
problema em aprego, entre os processos cujos meios de reac¢io foram mobilizados em periodo
anterior a publicagio do Acérdio do STA n.° 3/2012 e os que foram accionados posterioremente:
cf. 0 nosso “As reclamacdes...”, cit., p. 655.

O Direito 147.° (2015), I, 213-228



De volta as reclamagées para a conferéncia: (um)a decisao constitucionalmente adequada 225

O primeiro motivo de desanimo é o de que estamos apenas perante uma
decisdo, objecto de recurso obrigatério para o plenario, a interpor pelo Ministério
Pablico®, tirada em sede de fiscalizagio concreta da constitucionalidade, sendo
necessario que se verifiquem pelo menos trés casos (faltam, portanto, dois) para
que o Tribunal Constitucional possa, como se espera, declarar a inconstituciona-
lidade, com for¢a obrigatoria geral, da interpretacio do artigo 27.°, n.° 1, alinea i)
e n° 2 do CPTA que tem vindo a ser feita pelos Tribunais Administrativos™’.

O segundo lamento é o de ter sido necessario esperar tanto tempo — e sacri-
ficar, pelo caminho, as expectativas de tantos interessados na obtenc¢io de uma
decisio de mérito (favoravel ou desfavoravel) quanto aos seus recursos — para que
viesse (s0) agora confirmar-se aquilo que, mesmo intuitivamente, ja era sentido
pela comunidade juridica como ébvio: a de que algo de muito injusto e errado
se estaria a passar se, num Estado de Direito como o nosso, e num modelo de
justica administrativa tio garantistico como o que se encontra consagrado no
CPTA, fosse constitucionalmente admissivel uma interpretacio que, de uma
penada, conduzisse a rejei¢io liminar de centenas de recursos, com fundamento
numa questao formal e, para mais, longe de inequivoca (para dizer o minimo).

Tudo isto sem esquecer que, nio obstante os seus indiscutiveis e importantes
méritos, a decisio do Tribunal Constitucional representa, na pratica, um mero
paliativo, impedindo que mais partes sejam prejudicadas pela leitura que a juris-
prudéncia tem feito do artigo 27.° do CPTA; mas isso nio deveria levar-nos a
esquecer que o principal problema, a raiz de tudo, estd justamente ai, a montante,
tendo toda esta controvérsia tido origem numa interpretacio da lei que, como
melhor tivemos oportunidade de desenvolver noutro sitio”', esta fundamental-
mente errada e ndo tem qualquer correspondéncia com a letra e (muito menos)
com o espirito da norma em causa.

8. Mas, admitindo que — como queremos acreditar que sucederd —, o Tribunal
Constitucional acabara por declarar a inconstitucionalidade do artigo 27.°, n.° 1,
alinea 1) e n.° 2 do CPTA (ou a interpretacio que dessa disposicio tem sido feita)
com forg¢a obrigatodria geral, que consequéncias resultardo de semelhante decisio?

2 Cf. artigo 79.°-D, n.° 1 da Lei de Organizacio, Funcionamento e Processo do Tribunal
Constitucional. Efectivamente, a nosso ver, o Acérdio do Tribunal Constitucional em exame
consubstancia uma decisio objecto de recurso obrigatdrio para o plenario, porquanto entendemos
que os pressupostos estabelecidos na aludida disposicio da Lei de Organizac¢do, Funcionamento e
Processo do Tribunal Constitucional se encontram cabalmente preenchidos. Admitimos, contudo,
que nio se trata de um entendimento consensual.

30 Cf. artigo 281.°, n.° 3 da CRP.

31 Cf. 0 nosso “As reclamagdes...”, cit., maxime pp. 643 a 652.
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Numa primeira analise, dir-se-4 que nio serdo muitas, nem particularmente
significativas: ¢ que, mesmo que o Tribunal Constitucional nio decida, por
motivos de “seguranga juridica, razoes de equidade ou [de] interesse piiblico de excepcional
relevo”, restringir os efeitos da declara¢io de inconstitucionalidade®, a verdade é
que a declaracio de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral nio afecta
os casos julgados™, pelo que, entre as centenas de recursos que ji foram defini-
tivamente rejeitados e as (pelo menos) dezenas que ainda conhecerio o mesmo
desfecho até a (eventual) decisio do Tribunal Constitucional, afigura-se bastante
provavel que, quando essa decisdo for proferida, ja ndo terd um grande campo de
aplicagdo na realidade concreta. Neste sentido, o Acdrdio pelo qual o Tribunal
Constitucional venha a declarar a inconstitucionalidade com forca obrigatoéria
geral mais nio serd, para largas centenas de interessados, do que um mero consolo
moral, sem qualquer reflexo pratico na sua situagio juridica. Constata-se, assim,
no presente caso, um exemplo bem ilustrativo da validade da assercio segundo a
qual a justica tardia ndo ¢ justica.

Mas, se é certo que uma tal decisio — se e quando vier a ser proferida,
repete-se — ndo parece criar o risco de se abrir “uma caixa de Pandora”, com a
necessidade de reapreciacio de multiplos processos, deixa todavia a porta aberta
para a instauracio de ac¢des de responsabilidade civil extracontratual contra o
Estado Portugués, para ressarcimento dos danos sofridos em decorréncia “de deci-
soes manifestamente inconstitucionais ou ilegais”, nos termos do artigo 13.% n.° 1 do
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Enti-
dades Ptiblicas® — ja agora, diga-se, com a curiosidade de terem os interessados,
para este efeito, de suscitar também e discutir paralelamente a (in)constituciona-
lidade do requisito estabelecido no n.° 2 da mesma norma legal, que exige que o
pedido indemnizatério seja *“ fundado na prévia revogagao da decisao danosa pela juris-
digdo competente”, o que aqui, por definicio, seria impossivel®.

2 Como pode fazer ao abrigo do artigo 282.°, n.° 4 da CRP.

¥ Como resulta do disposto no n.° 3 do mesmo artigo 282.° da CRP, assinalando-se que o
artigo 27.° do CPTA nio respeita “a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagdo social”.

** Aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro.

% No sentido, com o qual concordamos, da inconstitucionalidade material deste requisito, cf. a
anotagdo de Lufs FABricA, in AAV'V., Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e demais Entidades Piiblicas, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2013, pp. 357 a 362.
Esta é apenas uma das maltiplas inconstitucionalidades constativeis no regime aprovado pela Lei
n.° 67/2007, como seja a que, a nossa ver, se vislumbra no artigo 7.°, n.° 2, quando interpretado
no sentido de que pelos danos resultantes da violacdo de normas no ambito de procedimentos
de formagio dos contratos mencionados no artigo 100.° do CPTA, responde exclusivamente a
Administracio, ainda que os seus servidores tenham actuado com dolo ou negligéncia grave:
cf. Traco SErRAO, O direito de regresso na responsabilidade administrativa, Almedina, Coimbra, 2015,
pp- 206 e seguintes. Outro exemplo bem elucidativo encontra-se na norma do artigo 15.°, n.° 5
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De resto, esta situacdo (que nos parece ser) de erro judiciario, aliada a outras
sobre as quais ja noutras ocasides nos debru¢amos, leva-nos alids a perguntar
se ndo deveria existir no ordenamento juridico portugués um mecanismo que
permitisse proteger ou compensar as partes em casos de repentino e pontual afas-
tamento da jurisprudéncia habitual. Note-se: a evolu¢io jurisprudencial é salutar
(e, nesse sentido, por exemplo, o artigo 152.%, n.° 3 do CPTA, levado ao extremo,
acaba por ser um tributo ao imobilismo); mas, perante discrepancias — por vezes,
radicais e dificeis de explicar — na aplicagio do Direito por parte dos Tribunais,
questiona-se se nio deveria o legislador prever uma solu¢io®® que impedisse que
uma dada flutuagio jurisprudencial se possa repercutir gravosamente sobre uma

determinada parte, objecto de um tratamento isolado e mais desfavoravel do que

o concedido a outros interessados em circunstancias semelhantes ou equiparaveis®’.

do mesmo regime, onde se determina, enquanto requisito constitutivo da responsabilidade * fundada
na omissdo de providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais”, a “prévia
verificagdo de inconstitucionalidade por omissdo do Tribunal Constitucional’: cf. MIGUEL BETTENCOURT
DA CaMARA, A Acdo de Responsabilidade Civil por omissao legislativa e a norma do n.° 5 do art. 15.° da
Lei n.° 67/2007, Coimbra Editora, Coimbra, 2011.

% Ja que o recurso de revisio previsto nos artigos 154.° do CPTA e no artigo 696.° do CPC nio
foram, manifestamente, concebidos para este fim. Todavia, a luz da alinea f) do preceito legal
derradeiramente referido, a solucio poderd ser diferente, em caso de eventual prontncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, em sentido divergente da linha jurisprudencial encetada pelo
Acérdao n.° 3/2012 do STA.

" Temos em mente, particularmente, situagdes como a que abordimos no estudo (do primeiro
dos Autores deste texto) intitulado “O fim da impugnagio unitaria no contencioso pré-contratual?
A proposito do Acoérdio do STA de 27.01.20117, in Revista do Ministério Piiblico, Ano 32, n.° 126,
Abril-Junho de 2011, maxime pp. 271 e 272: estava ai em causa uma ac¢io de contencioso
pré-contratual intentada em 2009 para a impugnacio de uma decisio de adjudicacio, com base
em ilegalidades das pecas procedimentais. Durante o periodo de tempo em que a ac¢do esteve
pendente em juizo, o STA por duas vezes (em Acordios proferidos em 7 de Abril de 2010 e em 4 de
Novembro de 2010, no ambito de outros processos) confirmou a admissibilidade de impugnacio
da adjudica¢io apenas com fundamento em ilegalidades derivadas; porém, ao apreciar o recurso
interposto pelo interessado, em 27 de Janeiro de 2011, o STA decidiu, pela primeira vez, que as
ilegalidades das pecas procedimentais tinham de ter sido suscitadas no prazo de um meés apds a
respectiva publicitagdo, nio podendo ser invocadas apenas em sede de impugnacio da decisio
final do procedimento pré-contratual.

A nosso ver, este entendimento encontrava-se seriamente equivocado e, felizmente, viria
posteriormente a ser invertido (vide a descri¢io da evolugio jurisprudencial subsequente em MARCO
CALDEIRA, “Da legitimidade activa no contencioso pré-contratual — em especial, os pedidos
impugnatdérios baseados na ilegalidade das pecas procedimentais”, in Revista do Ministério Piblico,
Ano 34,1n.° 134, Abril/Junho de 2013, p. 276, nota 4). No entanto, a questio permanece: como fica
a posi¢ao do interessado que, tendo actuado correctamente a luz da jurisprudéncia vigente a data da
propositura da ac¢io e tendo visto esse entendimento confirmado ao longo do respectivo decurso
(por decisdes proferidas ao mais alto nivel noutros processos), vé a sua pretensio (apenas ela) ser
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Esse, porém, seria ji assunto para um outro texto, quando o que realmente
aqui importa &, reitera-se, enaltecer o Acordio em anota¢io, atenta a sua enorme
relevancia na afirmag¢do de um elemento absolutamente central em qualquer
sistema de justica digno desse nome: a prevaléncia da substancia sobre a forma,
o mesmo ¢ dizer, a preponderancia da justica sobre a aparéncia de justica, sendo
mesmo sobre a injustica.

29 de Marc¢o de 2015

objecto de um entendimento inesperado e que se afastava da corrente jurisprudencial largamente
dominante... para, pouco tempo depois (mas ja apos o transito em julgado da decisio que indeferiu
a sua pretensao), assistir ao STA, a propdsito de outros processos factualmente idénticos, a “voltar
atrds” e confirmar que, afinal, o seu entendimento era perfeitamente admissivel?
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PROF. DOUTOR JORGE MIRANDA

SumARriO: I — Tipos e volume de decisées. 11— Principais decisoes. 111 — Igualdade no acesso
a justica. 1V — Garantias de processo penal, processo sumdrio. V' — Liberdade de aprender e
de ensinar e ensino de religido e moral nas escolas piiblicas. VI — Garantias de liberdade reli-
giosa, trabalho por turnos. VII— A proposta de referendo sobre adogdo relativamente a casais do
mesmo sexo. VIII— Responsabilidade solidaria por contra-ordenagdio de trabalho. IX — Servi-
does militares e direito de propriedade. X — Insolvéncia e direitos dos credores a um duplo grau
de jurisdigao. XI — Mais uma vez o orcamento. XII — “Contribuicdo de sustentabilidade”.
XIII - O orgamento dos Agores para 2014. XIV — Redugoes remuneratérias no setor piblico.
XV — Um recurso de um tribunal arbitral. X1 — Dois casos de declaragdo de ilegalidade com
forca obrigatoria geral. X VI — Substituicdo de uma juiza.

Tipos e volume de decisGes

1. Em 2014, o Tribunal Constitucional proferiu os seguintes acordios, classifi-
cados em razio das diversas competéncias que a Constitui¢io e a lei lhe conferem:

Fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade

— DecisOes sobre reclamacOes ......ocvvevierieiieiieiie et 130
— Decisdes sobre questdes de ProCessO ..o.evirieririereneeieneeieseseeeeens 496
— DecisOes de METILO .uvieiieiieiiieiiie ittt 187

Fiscalizagdo abstrata

— Decisdes em fiscalizagio preventiva ........coceecevieeeeneieeneneeieneeens 5
— Decisdes em fiscalizagao SUCESSIVA ..eevvvievieiieiieiiiieie e 23
— Decisdes em fiscaliza¢do da inconstitucionalidade por omissao ........ 0
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Eleigoes, referendos e partidos

— Decisdes em contencioso eleitoral 11
— Decisdes sobre referendos 10cais .........cocevivireniiiiciiiiiiiinieceee 0
— DecisOes sobre partidos € cOligagoes ........coovivienieriieniieiiiiiiieieenieens 7
— Decisoes sobre financiamento dos partidos e das campanhas eleitorais 9
— Decisdes sobre recursos de deliberacdes de 6rgios partidarios .......... 17
Outras competéncias
— Decisdes sobre declaragdes de rendimentos e incompatibilidades dos
titulares de cargos POIIEICOS ...eovverviriieriiiieiee e 5

2. O Tribunal proferiu, pois, 890 acdérdios, em que avultam os 496 sobre

reclamacdes em fiscalizacio concreta.

No total, sdo 19.389 os acdérdaos desde a entrada em funcionamento em 1983,

dos quais 11.907 em fiscaliza¢io concreta.

De notar também a continuada auséncia de decisdes em fiscalizacio de incons-

titucionalidade por omissio, por falta de iniciativa dos 6rgios com competéncia
para a desencadear (artigo 283.° da Constituicdo) e por nio haver ai fiscaliza¢io
concreta.

II
Principais decisoOes

1. Sobre acesso a justica:
— Acordio n.° 69/2014, de 21 de janeiro (insolvéncia, duplo grau de juris-
dicdo)
— Acdérdio n° 538/2014, de 9 de junho (igualdade no acesso a justica,
pagamento prévio de taxas em caso de impugnacio judicial de decisdes
sobre apoio judiciario)

2. Sobre garantia de processo penal:

— Acdrdio n° 174/2014, de 18 de fevereiro (processo sumario em cri-
mes cuja pena maxima abstratamente aplicavel é superior a cinco anos
de prisio)

— Acérdio n.° 482/2014, de 25 de julho (instrugio em processo penal)

3. Sobre execucio das penas:
— Acdrdio n.° 560/2014, de 15 de julho (execucio de penas, saida juris-
dicional de recluso, recurso)
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Sobre liberdade religiosa:

— Acordios n® 544 e 545, de 15 de julho (dia semanal de descanso por
razdes religiosas, trabalho por turnos)

— Acérdio n.° 578/2014, de 20 de agosto (ensino de religido e moral nas
escolas publicas)

. Sobre Direito da Familia:

— Ac6rdio n.® 176/2014, de 19 de fevereiro (referendo sobre coadog¢io por
conjuges ou unidos de facto do mesmo sexo e sobre a possibilidade de
adoc¢do por casais do mesmo sexo, casados ou unidos de facto)

Sobre direitos dos trabalhadores:

— Acdrdio n° 173/2014, de 18 de fevereiro (acidentes de trabalho, atua-
lizacdo de pensdes)

— Acdrdio n.” 360/2014, de 6 de maio (impugnacao de despedimentos)

— Acdrdio n.° 574/2014, de 14 de agosto (redu¢des remuneratorias no
setor publico)

Sobre direito de propriedade:

— Ac6rdio n.° 480/2014, de 25 de junho (serviddes militares, indemni-
zagio, aplicacdo da lei no tempo)

— Acdrdio n.° 786/2014, de 12 de novembro (direito de propriedade,
enfiteuse)

. Sobre insolvéncia:

— Acordaos n* 40 e 69/2014, de 9 e 21 de janeiro (insolvéncia, direitos
dos credores)

. Sobre responsabilidade civil:

— Acdrdio n.° 201/2014, de 3 de marco (responsabilidade solidaria, por
contra-ordenagio de trabalho, dos administradores, gerentes ou dire-
tores com a respetiva pessoa coletiva)

Sobre partidos politicos:

— Acordio n.° 353/2014, de 2 de julho (financiamento dos partidos, grupos
parlamentares, competéncia do Tribunal Constitucional)

— Acordiao n.° 684/2014, de 15 de outubro (invalidade da deliberacio de
6rgio de partido politico)
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11. Sobre cargos publicos:
— Acordio n.° 483/2014, de 25 de julho (declaracio de rendimentos de
titulares de cargos ptiblicos, inibi¢do para o seu exercicio, competéncia
dos tribunais administrativos)

12. Sobre contribui¢des financeiras para entidades publicas:

— Acdrdio n.° 42/2014, de 9 de janeiro (orienta¢Oes administrativas em
matéria tributaria, beneficios fiscais, recurso de decisio de tribunal arbitral)

— Acdérdio n.° 80/2014, de 22 de janeiro (protecio do ambiente, regime
das contribui¢Oes financeiras para as entidades publicas)

— Acordio n.® 316/2014, de 21 de abril (taxa municipal sobre urbaniza¢io)

— Ac6rdio n.° 575/2014, de 14 de agosto (contribui¢io de sustentabilidade)

— Acérdio n.° 745/2014, de 28 de outubro (descontos para subsistemas
de satide no setor publico)

13. Sobre orcamento:
— Acérdio n.° 55/2014, de 20 de janeiro (orcamento da Regiio Auto-
noma dos Acores)
— Acdrdios n.”* 413/2014, de 30 de maio e 572/2014, de 30 de julho

(orcamento do Estado para 2015)

14. Sobre autonomia das regides auténomas:

— Acordio n.° 55/2014, de 20 de janeiro (orcamento da regido autbnoma
dos Acores)

— Acordio n.° 96/2014, de 6 de fevereiro (taxas moderadoras no acesso
ao Servico Nacional de Satide na Madeira)

— Acdérdio n.° 315/2014, de 1 de abril (poderes sobre os recursos mari-
nhos situados nas zonas maritimas portuguesas adjacentes aos Agores)

— Acordio n.° 465/2014, de 17 de junho (deslocacdes desportivas, poderes
da Regido Autdénoma)

— Acérdio n.° 467/2014, de 17 de junho (relagdes financeiras entre o
Estado e as Regides Autonomas)

— Acérdio n.° 534/2014, de 1 de julho (lei-quadro das fundacdes, esta-
tuto dos Acores)

15. Sobre fiscaliza¢do da constitucionalidade:
— Acérdio n.° 202/2014, de 3 de marc¢o (recurso das decisdes de tribunal
arbitral)
— Acérdao n° 399/2014, de 7 de maio (recurso de decisio de tribunal
que aplica norma anteriormente julgada inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional)
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16. Sobre fiscalizagdo da legalidade:
— Acérdao n.° 315/2014, de 1 de abril
— Ac6rdio n.° 534/2014, de 1 de julho

1
Igualdade no acesso a justica

1. A Constitui¢io nio estabelece a gratuitidade da justica, mas prescreve
que o acesso a ela ndo pode ser denegado por insuficiéncia de meios econdémicos
(artigo 20.°, n.° 1, 2.* parte). Dai o instituto do apoio judiciario, que ja tem tido
até agora diferentes configuracdes, e que reveste diversas modalidades.

Para aliviar os tribunais dos procedimentos mais ou menos complexos de
avaliacdo da situag¢io econdémica dos impetrantes, compete a decisio, impugnavel
judicialmente, sobre a sua atribui¢io a uma entidade administrativa. Mas o Regu-
lamento das Custas Judiciais [artigos 12.° n.° 1, alinea a), ¢ 6.°, n.° 1, 1.* parte]| faz
depender a admissibilidade da impugnacio do pagamento de uma taxa.

Na sequéncia de acérdios anteriores, o Tribunal Constitucional, pelo acérdio
n.° 538/2014, de 9 de julhol, declarou inconstitucionais as normas pertinentes
desse Regulamento, por violacio justamente do artigo 20.°, n.° 1 da Constituicio.

2. Como se 1é no acérdio, reproduzindo o acoérdio n.° 420/2006:

«Apesar de esta taxa ter um baixo valor, nio nos podemos esquecer que o
regime de apoio judiciario se destina precisamente a pessoas com uma débil situ-
acdo econdmica que nio lhes permite fazer face aos custos de utiliza¢io do sistema
de justica, ndo sendo possivel excluir a hipotese de existirem requerentes que se
encontrem numa situacao de nao poderem dispor daquela quantia para poderem
ter acesso a um regime que lhes permita exercer os seus direitos sem constrangi-
mentos econdmicos. Tenha-se presente que, por exemplo, o valor de referéncia
individual do Rendimento Social de Inser¢do é de apenas € 189,52.

«Ora, o direito de acesso aos tribunais consagrado no artigo 20.°% n.° 1, da
Constitui¢io, pressupde, desde logo, que tal acesso nio seja dificultado em func¢io
da condi¢do econdémica das pessoas, o que necessariamente sucede quando a lei
constrange o particular a acatar a decisio administrativa proferida a proposito dessa
mesma condi¢io econémica, unicamente porque nio tem meios econémicos para
obter a sua reapreciacio judicial.

! Didrio da Reptiblica, 1.7 série, de 22 de setembro de 2014.
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«Na verdade, nio € possivel condicionar ao pagamento prévio de uma taxa
pelo requerente de apoio judiciario, mesmo que de baixo valor, a verifica¢do judi-
cial da sua situagio de insuficiéncia econémica para suportar os custos do exer-
cicio dos seus direitos, uma vez que essa exigéncia pode precisamente impedir
a finalidade constitucional visada com a cria¢do do sistema de apoio judiciario,
ou seja 0 acesso a esse exercicio daqueles que se encontrem numa situacio de
caréncia econdmica.»

v
Garantias de processo penal, processo sumario

1. No acérdio n.° 174/2014, de 18 de fevereiro®, o Tribunal Constitucional
declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma do
artigo 381.°, n.° 1 do Codigo de Processo Penal, na interpretacao segundo a qual
0 processo sumario ¢ aplicavel a crimes cuja pena maxima abstratamente aplicavel
€ superior a cinco anos de prisio.

Fé-lo, por considerar assim infringir-se o artigo 31.°, n.”* 1 e 2 da Consti-
tui¢do, na medida em que neste processo, cuja decisdo cabe a um juiz singular,
se atingem garantias fundamentais de defesa dos arguidos.

2. Leé-se no acoérdio (n.° 9):

«Como o Tribunal Constitucional tem reconhecido, o julgamento através do
tribunal singular oferece ao arguido menores garantias do que um julgamento
em tribunal coletivo, porque aumenta a margem de erro na apreciagio dos factos
¢ a possibilidade de uma decisio menos justa (...). E, desde logo, a maior aber-
tura que a intervencio de 6rgio colegial naturalmente propicia a ponderacio e
discussdo de aspetos juridicos e de analise da prova que permite potenciar uma
maior qualidade de decisio por confronto com aquelas outras situacdes em que
haja lugar ao julgamento por juiz singular.

«Dai que a opcio legislativa pelo julgamento sumario deva ficar sempre limi-
tada pelo poder condenatério do juiz definido em func¢io de um critério quantita-
tivo da pena aplicar, s6 assim se aceitando — como a jurisprudéncia constitucional
tem também sublinhado — que nio possa falar-se, nesse caso, numa restri¢io into-
leravel as garantias de defesa do arguido.

«Acresce que a prova direta do crime em consequéncia da ocorréncia de
flagrante delito, ainda que facilite a demonstracio dos factos juridicamente rele-

2 Didrio da Repiiblica, 1 série, de 13 de marco de 2014.
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vantes para a existéncia do crime e a punibilidade do arguido, poderd nio afastar
a complexidade factual relativamente a aspetos que relevam para a determinagio
e medida da pena ou a sua atenuagio especial, mormente quando respeitem a
personalidade do agente, a2 motivagio do crime e a circunstancias anteriores ou
posteriores ao facto que possam diminuir de forma acentuada a ilicitude do facto
ou a culpa do agente.

«E estando em causa uma forma de criminalidade grave a que possa corres-
ponder a mais elevada moldura penal, nada justifica que a situacio de flagrante
delito possa implicar, por si, um agravamento do estatuto processual do arguido
com a consequente limitacio dos direitos de defesa e a sujeicio a uma forma de
processo que envolva menores garantias de uma decisdo justa.

«Como se deixou entrever, o principio da celeridade processual nio é um valor
absoluto e carece de ser compatibilizado com as garantias de defesa do arguido.
A luz do principio consignado no artigo 32.°, n° 2, da Constituicio, nio tem
qualquer cabimento afirmar que o processo sumario, menos solene e garantistico,
possa ser aplicado a todos os arguidos detidos em flagrante delito independente-
mente da medida da pena aplicavel.

«N3o subsiste motivo para que, em caso de flagrante delito, o recurso ao
processo sumario se nio mantenha dentro do limite abstrato maximo de compe-
téncia do juiz singular quando intervenha em processo comum. Ainda que nio
haja obsticulo a que o ambito de aplicagio do processo sumario se estenda aos
casos em que a pena a aplicar em concreto nio deva ultrapassar os cinco anos por
via do funcionamento de um mecanismo equivalente ao previsto no artigo 16.°,
n.° 3, do CPP, que o Tribunal considerou ja nio ser inconstitucional (acérdio
n.° 296/90).

«O legislador estabeleceu a reparticio de competéncia entre o tribunal
singular e o tribunal coletivo em processo comum em funcio da gravidade do
crime imputado, nio apenas por referéncia a tipologia do crime, mas também
ao desvalor do resultado e a gravidade da moldura penal prevista — artigos 14.° e
16.° do Codigo de Processo Penal (...).»

\Y

Liberdade de aprender e de ensinar
e ensino de religido e moral nas escolas pablicas

1. A Constitui¢io garante a liberdade de aprender e de ensinar e a nio confes-
sionalidade do ensino puablico (artigo 43.°, n.” 1 e 2).
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A primeira compreende, designadamente:

— O direito dos pais de educa¢io dos filhos [artigos 36.°% n.° 5 ¢ 67.°, n.° 2,
alinea ¢)], com a correlativa prioridade do direito de escolherem o género
de educagio a dar-lhes (artigo 26.°, n.° 3 da Declara¢io Universal);

— A liberdade de ensino de qualquer religido praticada no ambito da respec-
tiva confissdo (artigo 41.° n.° 5, 1.* parte) — a qual nio se reduz a liberdade
de ensino nos templos e locais de culto, antes significa ensino no interior
da comunidade de crentes, abrangendo, por conseguinte, quer o ensino
em escolas criadas para formagio de ministros de culto, quer o ensino em
quaisquer outras escolas.

Por seu lado, a nio confessionalidade do ensino putblico significa que o
ensino publico se ndo identifica com nenhuma religido, conviccio, filosofia
ou ideologia. Nio significa que as religides, as convicgdes, as filosofias ou as
ideologias nio devam ter expressio no ensino publico; ela é positiva, nio nega-
tiva e excludente. Tal a jurisprudéncia firmada desde o acérdio n.° 423/87, de
27 de outubro’.

O que a Constitui¢ido pretende € evitar a unicidade da doutrina de Estado.
Nio é — sob pena de se por em causa a propria educagio e cultura — evitar a
presenca da religido, da filosofia, da estética, da ideologia nas escolas. Nem se
compreenderia que, numa sociedade pluralista, também por esta via o plura-
lismo nio entrasse nas escolas; que numa Constituicdo que o promove no sector
publico da comunicag¢io social o ndo viabilizasse nas escolas publicas; ou que o
direito dos pais de educagio dos filhos nio compreendesse o de escolherem para
eles aulas de religido e moral.

Ha, contudo, requisitos que devem ser observados relativamente ao ensino
de religido nas escolas ptblicas, entre as quais:

1) Necessidade de declaracio dos pais (ou dos alunos a partir de 16 anos),
de que o querem ter, e nio qualquer tipo de absten¢io ou passividade.

2) Igualdade de todas as confissdes, assegurando-se o acesso de todos as
escolas publicas, segundo as modalidades que com elas sejam ajustadas.

3) Assuncio do ensino pelas confissdes (artigo 41.°, n.° 5), com docentes
por elas indicados, sob a sua responsabilidade e com programas por elas
definidos®.

3 Didrio da Repiiblica, 1.* série, de 26 de novembro de 1986.
* Seguimos aqui a nossa anotacio em JORGE MIRANDA ¢ RuU1 MEDEIROS, Constituicio Portuguiesa
Anotada, 1, 2.* ed., Coimbra, 2010, p. 936.
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2. Ora, na Madeira, a Assembleia Legislativa Regional aprovou um decreto,
cuja artigo 9.°, n.° 1 determinava que os encarregados de educacio que preten-
dessem que os seus educandos nio frequentassem atividades educativas de natu-
reza moral e religiosa tinham que manifestar essa vontade negativa; e o Representante
da Republica requereu a apreciacio do Tribunal Constitucional, por o preceito
estar afetado de inconstitucionalidade material e organica.

O Tribunal Constitucional, pelo acérdio n.° 578/2014, de 28 de agosto5 ,
declarou a inconstitucionalidade com for¢a obrigatdria geral — e (repare-se, ao
contrario do que tem feito noutras ocasides, considerou os dois tipos de vicios
alegados.

Nem podia ser outra a conclusio.

3. Como o Tribunal Constitucional havia assentado no ja referido acérdao
n.° 423/87, de 27 de outubro (IX, n.° 3):

«Ora, toda a liberdade de nio fazer —no caso em presenga, a liberdade negativa
de religido — é violada quando se exige e impde um acto, um facere (a manifes-
tacdo de uma declara¢io de vontade) como condicido indispensavel e necessaria a
sua usufruicio. O exercicio dos direitos (direito a religiio) podera eventualmente
estar dependente da pratica de qualquer acto (requerimento, declaracio, etc.), mas
nio ja o exercicio das liberdades, de uma liberdade de nio fazer, que consiste
justamente em nio agir, sendo assim, quanto a estas, de todo inaceitavel qualquer
exigéncia material que condicione a sua pratica e exercicio.

«Na maioria das situagdes, os que produzem tal declaracio agirio, por certo,
contrafeitos, mas a tal moralmente coagidos pela ameaca da concretizacio de
um evento — o ensino da religido e moral catdlicas — que envolveria ou poderia
envolver violentacio das suas convicgdes ou opgdes religiosas.

«Tudo isto traduz colisdo com o ja afirmado principio da liberdade religiosa,
em cujas vertentes especificas se inscreve o direito de escolher livremente a
confissdo que se pretende professar ou em recusar qualquer confissio e o direito de
guardar reserva pessoal sobre tal escolha, mantendo-a indevassavel no foro intimo.»

E como reiterou agora:

«De facto, enquanto liberdade negativa, a liberdade religiosa consiste funda-
mentalmente numa liberdade de “nio-fazer” ninguém é obrigado a ter ou a
professar uma religido, e, consequentemente, ninguém ¢é obrigado a usufruir de
ensino religioso. O gozo destas liberdades faz-se, precisamente, “nio agindo”, o
que significa que, nesta dimensao, a liberdade religiosa é tendencialmente avessa a
qualquer tipo de intervencio normativa. Ao modelar o acesso ao ensino religioso
na escola publica através da exigéncia de uma declaracio negativa, o legislador

> Didrio da Repiiblica, 1 série, de 15 de setembro de 2014.
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regional introduz no ordenamento juridico o direito de recusar o ensino religioso,
porquanto, ao nada ser dito, tal ensino converte-se numa disciplina de frequéncia
obrigatoria. Ou seja, passa a reclamar-se do individuo um comportamento positivo
para que possa continuar a fruir de uma liberdade negativa, algo que constitui,
per se, uma violacio do preceito constitucional que proscreve qualquer atuacio
estadual de orienta¢io ou interferéncia naquele reduto individual de “nio-exer-
cicio” em que se traduz a liberdade religiosa.»

VI
Garantias de liberdade religiosa, trabalho por turnos

1. Oartigo 14.°,n.° 1, alineas a) e ¢) da Lei n.° 16/2001, de 22 de junho (lei de
liberdade religiosa) atribui aos trabalhadores em regime de contrato de trabalho
o direito de, a seu pedido, suspender o trabalho no dia de descanso semanal, nos
dias das festividades e nos periodos horarios que sejam prescritos pela confissao
quando trabalhem em regime de flexibilidade de horarios ¢ quando haja compen-
sacdo integral do respetivo periodo de trabalho.

Uma trabalhadora em regime de turnos recusou-se, invocando a sua confissio
religiosa, a trabalhar a partir do por do sol de sexta-feira, quando o seu turno
se iniciava, e a prestar trabalho suplementar ao sibado, pelo que foi despedida.
Tendo recorrido judicialmente, nem a 1. instancia, nem o Tribunal da Rela¢io
lhe deram razio, por nio considerarem verificados os requisitos daquele artigo
14.° da Lei n.° 16/2001.

Por isso, acabaria por interpor recurso para o Tribunal Constitucional por ser
essa norma contraria aos principios da proporcionalidade e da igualdade.

O Tribunal, pelo acérdio n.° 544/2014, de 15 de julho®, interpretou as normas
em causa no sentido de incluirem também o trabalho prestado em regime de
turnos e, por conseguinte, concedeu provimento ao recurso.

2. Trata-se de um longo acérdio, em que a relatora mostra um minucioso
conhecimento quer da jurisprudéncia nacional e europeia, quer das implica¢des
de liberdade religiosa na doutrina da relagio de trabalho (sem, no entanto, invocar
a vinculagio das entidades privadas aos direitos, liberdades e garantias).

Vale a pena transcrever os passos conclusivos (n.° 8):

«A partir do momento em que se entende que o direito a liberdade religiosa
do trabalhador nio se mostra confinado a sua dimensio interna e que a prote¢io

® Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 23 de setembro de 2014.
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constitucional é mais ampla do que a mera garantia contra tratamentos discrimi-
natdrios, a ponderacio in casu da estrita configurag¢io do exercicio daquela facul-
dade contida no direito de liberdade religiosa do trabalhador em face dos outros
direitos e interesses constitucionalmente relevantes revela-se desconforme com
o programa constitucional de prote¢io da liberdade de religido.

«Desde logo, o juizo de pondera¢io feito pelo Tribunal recorrido entre os
direitos e interesses em presenga — previstos, respetivamente, nos artigos 41.° e 61.°
(e 80.°, alinea ¢)) da Constituicio — aponta para a prevaléncia do direito de livre
iniciativa econémica (e da liberdade de organizacio empresarial) sobre o direito
de liberdade religiosa, com o claro sacrificio desta, sem que se vislumbre de que
modo possa ser afetada a organizacio empresarial do tempo de trabalho e a liber-
dade do empregador sempre e em qualquer caso em que essa organiza¢io nio
tenha contemplado a possibilidade de os trabalhadores terem um horario variavel
na entrada e saida. Depois, sendo esta a interpretacio conferida ao requisito da
flexibilidade de horario, conclui-se que s6 nestas circunstancias possa ser exercida
aliberdade religiosa do trabalhador nos termos do artigo 14.° da Lei da Liberdade
Religiosa, o que reduz o universo dos trabalhadores abrangidos a uma infima parte
do universo dos trabalhadores subordinados a um horario de trabalho (sendo este
um elemento determinante da propria relacio laboral subordinada). (...)

«Assim interpretados os requisitos previstos nas alineas a) e ¢) do n.° 1 do
artigo 14.° da Lei da Liberdade Religiosa revelam-se de limitadissima aplicacio,
abrangendo apenas as situa¢oes em que o trabalhador exerce a sua atividade numa
organiza¢io em que haja sido estabelecido um regime flexivel para o horario de
trabalho (isto €, com varia¢do na hora de entrada e de saida) por razdes estrita-
mente gestionarias, de acordo com os direitos e interesses (desta forma entendidos
como prevalecentes) da entidade empregadora.

«Ora, a protecdo constitucional do direito a liberdade religiosa procura
realizar-se na possibilidade real — e nio apenas virtual — de o exercicio desse direito
ter lugar também perante entidades empregadoras (aqui se incluindo o Estado, na
posicio de Estado empregador e as entidades privadas), nio podendo ignorar-se
que desse exercicio possa resultar a colisio com outros direitos e interesses consti-
tucionalmente protegidos — como é o caso. A ponderacio do legislador na criag¢io
das condi¢Oes para a realizacio do direito de liberdade religiosa em face desses
outros direitos ndo podera contudo consubstanciar a prevaléncia destes nas situa-
¢Oes de possivel conflito que daquela resultem. Isto, sem que observe o principio
da proporcionalidade nas restricdes que se entendam necessarias e justificadas ao
direito de liberdade religiosa dos trabalhadores para a realizacio desses outros
direitos, aqui traduzidos na liberdade de iniciativa econémica privada.

(..)
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«E que uma interpretacio da lei consentanea com a Constitui¢io — que
protege, nos termos expostos, a liberdade religiosa dos individuos — nio pode
deixar de considerar incluidas no conceito de flexibilidade de horario (salvaguar-
dada a possibilidade de compensacio do trabalho nio prestado em certo periodo)
todas as situacdes em que seja possivel compatibilizar a dura¢do do trabalho com
a dispensa do trabalhador para fins religiosos, operando-se, assim, a acomodacio
dos direitos fundamentais do trabalhador.

«Nesta abertura da leitura da norma legal em causa, em linha com a ampla
protecio conferida pelo legislador constitucional ao direito de liberdade religiosa,
nio pode deixar de se compreender a organiza¢io do trabalho em turnos, que,
pela sua configuracio rotativa e variavel designadamente quanto a afetacio de
trabalhadores a cada turno, possibilitaria, in casu, a acomodacio das praticas reli-
giosas dos trabalhadores para efeitos da dispensa do trabalho em certos periodos
ou dias ditados pelas crencas professadas, sem prejuizo da compensacio devida
(por via da prestacio efetiva do trabalho). (...)

«Outros regimes poder-se-iam considerar abrangidos por aquela previsio
legal, designadamente, os regimes de horarios desfasados, de tempo parcial, de
jornada continua ou de isen¢io de horario, previstos no Decreto-Lei n.° 259/98,
de 18 de agosto, para a Administracio Publica, ou, no ambito das relacdes
juridico-laborais privadas, o trabalho a tempo parcial para os trabalhadores com
responsabilidades familiares (artigo 55.°% do Cddigo do Trabalho) ou o regime
de isen¢io de horario previsto no artigo 218.° (também do Cddigo do Trabalho),
nio se esgotando nestes exemplos.

(-.)

«Assim, porque nio seria constitucionalmente admissivel a interpretagio
normativa conferida as alineas a) e ¢) do n.° 1 do artigo 14.° da Lei da Liber-
dade Religiosa, ao consubstanciar uma compressio desproporcionada da liber-
dade de religido consagrada no artigo 41.° da Constituicao da Republica Portu-
guesa, justifica-se proferir uma decisio interpretativa, ao abrigo do disposto no
artigo 80.°, n.° 3, da Lei do Tribunal Constitucional, devendo o Tribunal recorrido
adotar a interpretacio que se julgou conforme a Constitui¢io e, assim, reformular
em conformidade a solu¢io encontrada para o caso concreto ali em julgamento
nos termos da legislacio aplicavel.»

3. Foi, no fundo, nio tanto uma decisio interpretativa quanto de uma decisio
aditiva que o Tribunal adotou.
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VII

A proposta de referendo sobre adogao
relativamente a casais do mesmo sexo

1. A Assembleia da Reptblica pela Resolu¢io n.° 6-A/2014, de 20 de
janeiro, propos ao Presidente da Reptblica a realiza¢io de um referendo em
que os cidadios eleitores recenseados no territério nacional fossem chamados a
pronunciar-se sobre a possibilidade de adog¢io pelo conjuge ou unido de facto
do mesmo sexo e sobre a possibilidade de adog¢io por casais do mesmo sexo ou
unidos de facto.

Nos termos dos artigos 115.° ¢ 223.°, n.° 2 da Constituicio e da Lei Orga-
nica do Regime do Referendo, o Presidente da Reputblica submeteu ao Tribunal
Constitucional a proposta para efeito de fiscalizagio preventiva (obrigatéria, por,
no sistema portugueés, se pretender uma apreciacio de constitucionalidade e de
legalidade antes da realizacio de qualquer referendo, de modo a evitar factos
consumados politicos decorrentes da votagio popular).

Pelo ac6rdio n.° 176/2014, de 19 de fevereiro, o Tribunal, considerando nao
verificados os requisitos exigidos pelos artigos 115.° n.” 6 e 12, e 223°, n° 1,
alinea f) e pelos artigos 7.°, n.° 2 e 37.°, n.° 3 da Lei Organica do Regime do Refe-
rendo, pronunciou-se pela inconstitucionalidade e pela ilegalidade da proposta.

2. O acdérdio comeca por tracar uma breve sintese historica do instituto da
adog¢io no Direito portugués, das unides de facto e dos casamentos civis entre
pessoas do mesmo sexo, para, de seguida, se ocupar, mais largamente, dos requi-
sitos formais e materiais do referendo.

No respeitante a primeira pergunta, estava em causa um procedimento legis-
lativo parlamentar e seria de colocar a questio de saber se poderia referendar-se
matéria dele objeto. No tocante a segunda pergunta, o problema consistia em
saber se tal seria possivel quanto a matéria constante de iniciativas legislativas ja
rejeitadas pelo Parlamento. O Tribunal aceitou uma e outra pergunta.

No concernente a primeira pergunta, seguindo o acoérdio n.° 288/98, o
Tribunal considerou que nio constitui dbice a sujei¢do a referendo a circuns-
tancia da questio a referendar ter sido suscitada por ato legislativo em processo de
aprecia¢ao, mesmo quando o projeto de lei tivesse sido aprovado na generalidade.
O aparente conflito entre a legitimidade representativa e a democracia partici-
pativa resultante de uma resposta negativa a pergunta referendaria ja aprovada
na generalidade, com a consequente desautoriza¢io do parlamento, nio existia
porque como dizem J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, «“um juizo definitivo”
sobre o texto legislativo s6 se verifica com a votagao final globaly.
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Quanto a segunda pergunta, acesso ao referendo por parte dos deputados
e grupos parlamentares, do Governo ou dos cidaddos incide sobre “questdes
de relevante interesse nacional”, independentemente de as mesmas estarem
pendentes de apreciacdo na Assembleia da Republica ou no Governo. Nio
tendo por finalidade aprovar ou rejeitar normas juridicas, «o referendo opera
normalmente a margem do processo de criagio, modificagio e derrogagao das leis — por
outras palavras, a margem do processo legislativo —, atuando num momento anterior a
decisdo legislativa» (citando agora Maria Benedita Urbano). Nem a inexisténcia
de procedimento legislativo era obstiaculo a concretizacio dos efeitos juridicos
inerentes ao referendo.

3. Mais graves implica¢Oes levantava a regra constitucional e legal segundo a
qual o modelo referendario consagrado na Constitui¢io impde que «cada referendo
recaird sobre uma sé matéria» (cfr. n.° 6 do artigo 115.° da Constituicio, reproduzido
no artigo 6.° da Lei Organica).

«Nesta norma consagra-se — afirma o Tribunal (n.° 13) — o principio da homo-
geneidade e unidade da matéria a referendar, uma condi¢io indispensavel para asse-
gurar a genuinidade democratica do referendo. O objeto da decisdo referendaria,
especificado através da formulagdo de perguntas, tem que possibilitar aos cidadios
uma escolha livre e esclarecida, sem quaisquer constrangimentos que afetem a sua
capacidade de decisio. A melhor forma de impedir manobras persuasivas indu-
toras de votacdes em determinado sentido e de assegurar que os cidadios fiquem
em condicio de perceber as perguntas e de se decidir conscientemente pelo sim
ou pelo ndo consiste em nio misturar no mesmo referendo matérias sem qual-
quer relagdo entre si.

Por outro lado (n.° 14), «do principio da bipolaridade ou dilematicidade da pergunta
referendaria, imposto no n.° 6 do artigo 115.° da Constitui¢io, resulta que os
quesitos referendarios, quando convertidos em perguntas, para serem correta-
mente formulados, s6 podem ter como respostas sin ou ndo.

«As perguntas referendarias assentam numa logica «que é necessariamente dilema-
tica, bipolar, ou bindria, ou seja: que pressupde uma definicio maioritariamente univoca da
vontade popular, num ou noutro dos sentidos possiveis de resposta a questdo cuja resolugdo é
devolvida diretamente aos cidaddos» (Acordios n.° 360/91, n.° 288/98, n.° 704/2004
e n.° 617/20006). (...)

«Ora, no caso sub judice, esta demonstrada a verificagio deste requisito, nas duas
dimensdes que ele comporta: (i) cada um dos quesitos referendarios estd formu-
lado em termos que permitem aos cidadios terem a consciéncia de que estdo a
fazer uma escolha com base numa clara alternativa (dilematicidade); (ii) e também
cada um deles esta formulado em termos binarios, de forma a possibilitar uma
resposta positiva ou negativa (bipolaridade).»
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T43o pouco seria pela construcio sintatica e lexical de cada uma das perguntas
referendarias que o referendo estava em desconformidade com o principio da inte-
ligibilidade ou compreensibilidade e clareza. As expressdes, que compdem as respetivas
oragdes, nio estio desfasadas do significado que lhes é dado pelo uso corrente
e, por isso, nao ha o perigo de que a vontade dos cidadios possa ser falseada pela
errénea representacio dos enunciados das perguntas (n.° 15.1).

Todavia (15.2), atendendo a que o referendo tinha duas perguntas simulta-
neas, a aferi¢io da conformidade com o disposto no artigo 115.°, n.° 6, implicava
também que se ajuizasse se essas normas eram respeitadas pela articulagdo entre si das
duas questdes em causa e pela conjugagdo das respostas que lThe poderiam ser dadas.

«(...) o tema genérico do referendo consiste no acesso a parentalidade,
através da adog¢io, por casais do mesmo sexo, matéria sobre a qual, por razdes
culturais, civilizacionais, sociologicas, éticas e cientificas, nio existe consenso,
estando apenas admitida na lei a adogido por casais de sexo diferente. A consulta
referendaria visa obter dos cidaddos uma opinido sobre a admissio ou negacio
da ado¢ao de menores por parte dessas comunidades familiares. Se qualquer das
respostas as perguntas formuladas for afirmativa, com efeito vinculativo, pela
primeira vez na ordem juridica portuguesa passa a ser reconhecida a existéncia
de duas paternidades e de duas maternidades, alterando-se o atual paradigma
da “parentalidade”.

«As perguntas referendarias estao pensadas e formuladas verbalmente tendo em
vista o «direito a ado¢io» por casais do mesmo sexo. Mas o valor pressuposto em
cada um dos quesitos distingue-se em funcio da situacdo parental e familiar em
que o adotando se pode encontrar no momento da ado¢io: enquanto na situacio
a que se refere a primeira pergunta a crianca ja vive numa familia homoparental,
na segunda nao. (...)

«Enquanto, no caso da primeira pergunta (n.° 15.4), por variadas razdes, a
crianga ja terd entretecido relacdes familiares com o conjuge ou unido de facto
do seu pai ou mae, caso em que se podera discutir se a adocio salvaguarda o inte-
resse superior da crianca, na questdo colocada na segunda, a crianga nio ¢é filha
de nenhum dos membros do casal, nem pré-existe uma situagio de convivéncia
de facto que possa vir a ser reconhecida como juridicamente relevante. Trata-se
apenas de uma adocdo conjunta, simultanea, ex nihilo de uma crianga que nio é
filha de nenhum dos membros do casal.

«Perante tal diferenca, pode aceitar-se que os interesses do adotando assumam
relevancia juridica diferente. A existéncia de um caso real ja consumado, com a
integracdo da crianga numa uniio familiar de pessoas do mesmo sexo, conjugal
ou de facto, pode ter diferente valoragio relativamente as situagdes em que nunca
existiu uma tal vivéncia. Desde logo, o «direito a constituir familia» reveste
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contornos diferentes, uma vez que nem a Constituicdo nem a Convencio Euro-
peia dos Direitos do Homem reconhecem «um direito a adotar» como decor-
réncia do direito a constituir familia (Acordios n.% 320/00 e 551/03). Depois, a
protecdo do superior interesse da crianca nio reveste aqui a mesma configuracio
que na primeira questdo. Na primeira questao, pode valorar-se primacialmente
o interesse da crianga em estabelecer relagcdes juridicas com um dos seus cuidadores,
enquanto que na segunda estdo em causa primacialmente os interesses de casais
do mesmo sexo em poder aceder a possibilidade de adotar criancas. Nesta, sendo
também convocavel, em abstrato, o interesse superior da crianga, esse interesse
nio reveste aqui os mesmos contornos que na primeira. Com efeito, na segunda
questio, ele traduzir-se-a, em geral, no interesse em ser adotado por quem lhe
proporcione as condi¢des adequadas para o seu desenvolvimento sio e integracao
familiar, ndo relevando de uma liga¢io a um nicleo familiar prévio.

(--2)

«Ora s3o estas diferentes valoragdes, inerentes a uma e outra questio, que
podem gerar ambiguidade (15.5). Pelo facto de estarem feitas em conjunto,
pode o eleitorado julgar que se trata, nas duas, apenas e tio s6 de reconhecer as
pretensdes dos casais de pessoas do mesmo sexo em adotar, esquecendo que, no
primeiro caso, para além dessa pretensio estio ainda outros interesses, como o
interesse da crianga e uma relagio familiar pré-existente. De facto, a resposta dada
a segunda pergunta pode “contaminar’ a resposta dada a primeira, ou vice-versa,
de tal forma que, se feitas separadamente, as questoes poderiam obter respostas
diferentes, porque o eleitorado teria presente que as valoracdes inerentes a ambas
seriam também diferentes.

A conjugacio destes quesitos num sé referendo, pela diversidade de valoragdes
que devem concorrer para uma resposta a dar a um e a outro ¢ de molde a por em
causa o respeito pela necessidade de precisio das questdes. (...) E assim é porque
a conjugacio das duas perguntas pode levar a possibilidade de que a resposta a
uma “arraste” a resposta a outra, podendo fazer com que o eleitor nio proceda
a ponderac¢des autdbnomas no que respeita as diferentes valoragcdes em jogo no que
toca a cada uma delas, e, assim, induzir a respostas viciadas a partida.»

4. Ocupa-se, por ultimo, o acérdio (n.° 16) do universo referendario:

«A proposta de referendo prevé apenas a participacio dos «cidaddos eleitores
recenseados no territorio nacionaly, colocando-se, portanto, a pergunta sobre se um
referendo com este objeto podera restringir desta forma o universo eleitoral.»

Mas, «o dilema colocado pelas perguntas referendarias, que interpela os elei-
tores quanto a uma solucdo inexistente na ordem juridica portuguesa, ¢ um assunto
que também interessa aos portugueses e comunidades portuguesas residentes no
estrangeiro, a varios titulos, designadamente, porque podem estar interessados em
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adotar menores no seu pais, porque pode haver menores residentes em Portugal
com pai(s) adotivos residentes no estrangeiro ou menores residentes no estran-
geiro com pai(s) residentes em Portugal, cujas relagdes estio sujeitas a lei pessoal
do adotante (n.° 3 do artigo 60.°%).»

VIII
Responsabilidade solidaria por contra-ordenacdo de trabalho

1. O Ministério Puablico recorreu para o Tribunal Constitucional do acérdio
do Tribunal da Rela¢io de Coimbra, que havia recusado aplicar, com fundamento
em violac¢do do artigo 30.°, n.° 3 da Constituicdo, a norma do artigo 559.° n.° 3
do Cdédigo do Trabalho (de 2009).

Esta norma consigna a possibilidade de transmissio de responsabilidade
contra-ordenacional de sociedades aos seus gerentes, o que, equiparando a respon-
sabilidade contra-ordenacional a responsabilidade penal, equivaleria a puni¢io dos
administradores, gerentes ou diretores em termos de responsabilidade objetiva,
ou seja, sem necessidade de verificacdo da imputagio supletiva a titulo de culpa.

Mas o Tribunal Constitucional, pelo acérdio n.° 201/2014, de 3 de marco’,
nio julgou a norma inconstitucional.

2. O grande interesse do acérdio esta, sobretudo, na resenha a que procede
da relevancia dos principios constitucionais do Direito penal no dominio das
contra-ordenag¢des e do ilicito de mera ordenacio social, apesar de nele se dizer
(n.° 8) nio existir até agora uma reflexio na jurisprudéncia do Tribunal sobre a
matéria, em larga medida por as pertinentes questdes terem surgido em fiscali-
Zag¢ao concreta.

Assim, quanto aos principios da legalidade e da tipicidade (n.° 9), retira-se
que «embora tais principios nio valham “com o mesmo rigor” ou “com o mesmo
grau de exigéncia” para o ilicito de mera ordenacio social, eles valem “na sua
ideia essencial”; (ii) aquilo em que consiste a sua ideia essencial outra coisa nio é
do que a garantia de prote¢io da confian¢a e da seguranca juridica que se extrai,
desde logo, do principio do Estado de direito; (iii) assim, a Constituicdo impoe
“exigéncias minimas de determinabilidade no ilicito contraordenacional” que
s6 se cumprem se do regime legal for possivel aos destinatarios saber quais sio
as condutas proibidas como ainda antecipar com seguranca a sancio aplicavel ao
correspondente comportamento ilicito.»

" Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 7 de abril de 2014.
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Quanto ao principio da culpa, que ele «e impde também como limite a
liberdade de conformacio do legislador do ilicito contraordenacional, ainda que
a margem dessa liberdade seja maior relativamente aquela de que este dispde na
configuracio do ilicito penal, designadamente no que se refere a defini¢io do
que o legislador pode assumir e o que deve ser deixado ao juiz na determinacio
concreta da sancio.

«No que se refere ao principio de non bis in idem, o Tribunal, no acérdio
n.° 263/94, considerou “[ser| evidente que a problematica do principio de non bis
in idem se pde relativamente a cada direito sancionatério, sendo certo que s6 no
plano do direito criminal o principio tem expressa consagracio constitucional.
Poder-se-4 sustentar, ¢ claro, que o principio € aplicavel também por analogia nos
outros direitos sancionatdrios ptblicos, no ambito interno respetivo”.

«De acordo com esse dictum, em virtude da referida evidéncia, haveria uma
lacuna no texto da Constitui¢io cuja integracdo se operaria por recurso a analogia.»

Quanto ao principio da aplicagio retroativa da lei penal de contetdo mais
favoravel embora ele «nio valha “com o mesmo rigor” ou “com o mesmo grau de
exigéncia” para o ilicito de mera ordenacio social, ele vale “na sua ideia essencial”,
ainda que se nio tenha ainda desenvolvido um critério que permita densificar o
contetido do conceito de “ideia essencial” desse principio.»

Quanto ao principio da proibi¢io dos efeitos automaticos das penas «<nem
mesmo a violacdo de bens juridicos dignos de tutela penal consente que a san¢io
penal possam ser associados efeitos automaticos que se traduzam na perda de
direitos, entdo, por maioria de razio, tal proibi¢io ha de valer relativamente a
violacio de bens juridicos menos relevantes.»

Por Gltimo, no respeitante ao principio da intransmissibilidade da responsabi-
lidade penal, «o Tribunal Constitucional nio tomou ainda uma posi¢do definitiva
sobre a sua valéncia no dominio contraordenacional.»

E € para esta questio que se volta, de seguida, o texto.

3. Para lhe responder, o acérdio considerou ser determinante saber se o
artigo 30.%, n.° 3 da Constitui¢io corresponderia a uma regra ou a um principio (n.° 10).

«Se se partisse antes do entendimento segundo o qual o preceito constitu-
cional contém uma regra, a resposta a questao de saber se a sua previsio norma-
tiva abrange ainda o dominio contraordenacional ou este dela esta excluida seria
decididamente neste Gltimo sentido. Desde logo, nos termos do texto do preceito
constitucional apenas € expressamente proibida a transmisso da «responsabilidade
penal». A isso acresce que nenhum canone interpretativo permite que se chegue a
um resultado interpretativo que estenda a proibi¢io nela contida a uma responsa-
bilidade de outra natureza (...), sendo de dificil superacio o argumento segundo
o qual, se a Constitui¢io quisesse estabelecer uma proibi¢io de transmissio da
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san¢io além do dominio penal, entdo nio teria confinado a proibicido a respon-
sabilidade penal.

«Simplesmente, o artigo 30.°, n.° 3 da Constitui¢io nio contém uma regra,
mas antes um principio.

«Qualquer outro entendimento — que, partindo da sua qualificacio como
regra, se determinasse pela exclusio do dominio contraordenacional do seu ambito
de aplicagdo — estaria em contradi¢do com o sistema normativo da Constitui¢io
no que se refere a extensio ao dominio contraordenacional dos principios cons-
titucionais com relevo em matéria penal, tal como desenvolvida, ainda que de
forma fragmentaria, pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

«Do principio da unidade da Constituicao decorre que a resolucio da questio
de constitucionalidade com a qual o Tribunal Constitucional é confrontado nio
fique dependente de uma leitura isolada de um determinado preceito constitu-
cional — in casu, o artigo 30.° n.° 3 —, antes se impondo uma interpretagio inte-
grada da Constitui¢io enquanto sistema normativo unitario.

«Uma das caracteristicas dos principios ¢ a sua capacidade de acomodacio ou
de adaptacio face a outros que com eles conflituam (n.° 11).

«No dominio do direito penal, a acomodacio dos principios constitucio-
nais a outros valores que com eles conflituam deve fazer-se (desde logo, por via
legislativa), tendo em conta o particular peso dos bens juridicos individuais que
as normas que consagram os primeiros tutelam. Por isso mesmo, tem-se enten-
dido que o dever, que impende sobre o Estado, de emitir normas de protecgao de
bens jusfundamentais nio pode sacrificar os principios da culpa ou da necessidade
e subsidiariedade das penas, atento o peso proprio que estes tltimos encontram
num sistema constitucional fundado na dignidade da pessoa (...).

«Diversamente se passaro as coisas no dominio contra-ordenacional, precisa-
mente por ai velarem com “menos rigor” ou com “menos intensidade” os prin-
cipios que integram as normas da Constituicdo com relevo penal.

«Tal significa (n.° 12) que, prima facie, também no dominio contraordenacional
valera o principio da proibi¢io de transmissdo da responsabilidade, devendo tal
principio ser tido em conta na ponderacio efetuada, desde logo, pelo legislador
na configurac¢io do ilicito contraordenacional.

«Por sua vez, deve o Tribunal Constitucional, ao apreciar a conformidade
constitucional de uma norma em matéria contraordenacional, verificar se, na
pondera¢io efetuada em sede legislativa, o principio da proibi¢io de transmissio
da responsabilidade foi devidamente integrado.

«No que respeita ao critério de densidade de controlo, retira-se da jurispru-
déncia (...) ja referida, que, no dominio contraordenacional, é de reconhecer
um maior poder de conformacio do legislador, o que vale por dizer que deve o
Tribunal limitar-se a um controlo de evidéncia.
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«Ora, a norma sub judicio, a0 comprimir, ¢ certo, o principio da proibi¢io de
transmissdo da responsabilidade, ti-lo em observancia de deveres estaduais de
protegdo ou de prestagdo de normas, impendentes sobre o legislador ordinario, desti-
nados a proteger bens jusfundamentais face a potenciais agressdes provindas de
terceiros, que se extraem do artigo 59.° n.° 1, alinea ¢) da Constituicio.

«Com efeito, através da responsabilizacio dos respetivos administradores, diri-
gentes ou diretores pelo pagamento de coima aplicada a pessoa coletiva respon-
savel pela contraordenagio laboral, o legislador tera pretendido tornar mais eficaz
a efetivacio do sistema sancionatério num dominio em que a Constitui¢io lhe
comete expressamente deveres de protecido, ainda que sacrificando o principio
da proibi¢io de transmissio da responsabilidade.

«Qualquer juizo sobre a razoabilidade da ponderacio, efetuada pelo legislador
ordinario, passa por pesar a intensidade do sacrificio imposto pela norma sub judicio
ao principio da proibi¢io de transmissio da responsabilidade e a vantagem que
através dela se obtém para efeitos da protecio dos deveres estaduais que se extraem
do artigo 59.°, n.° 1, alinea ¢).

«No que respeita ao primeiro aspeto, verifica-se que a norma sub judicio nio
sacrifica totalmente o principio da proibi¢io de transmissio da responsabilidade.
Com efeito, os sujeitos ficam apenas responsaveis pelo pagamento da coima, nio
lhes sendo transmitida a autoria do ilicito contraordenacional em si mesma consi-
derada (v. supra, ponto 6).

«A 1isso acresce que a transmissao da responsabilidade nao opera entre indi-
viduos mas sim entre uma pessoa coletiva, entidade responsavel pela contraor-
denacio laboral, e titulares de 6rgios executivos dessa mesma pessoa coletiva.
Dada a conexio objetivamente existente entre o sujeito passivo responsavel pela
contraordenacio e os sujeitos que, nos termos da norma sub judicio, ficam respon-
saveis pelo pagamento da coima, nio se afigura que a compressio do principio da
proibi¢io de transmissio da responsabilidade se aproxime sequer do seu nicleo.

«Por sua vez, no que se refere a vantagem que através dela se obtém para efeitos
da prote¢do dos deveres estaduais que se extraem do artigo 59.° n.° 1, alinea ¢), é
admissivel o entendimento segundo o qual o envolvimento, através da assun¢io
coerciva da responsabilidade pelo pagamento da coima, dos administradores,
gerentes ou diretores da pessoa coletiva responsavel pela contraordenagio-laboral,
garante, diretamente, uma maior eficicia na cobranca efetiva da coima, e, através
disso, indiretamente, uma mais elevada probabilidade de que a infracio nio chegara
sequer a ser cometida, assim se protegendo melhor bens jusfundamentais.

«Assim, porque nio ¢ possivel, segundo um critério de evidéncia, asseverar
que é desnecessario para efeitos de cumprimento dos referidos deveres de protecio
o mecanismo de corresponsabilizacio pelo pagamento estabelecido no n.° 3 do
artigo 551.° do Cédigo do Trabalho (2009), o Tribunal Constitucional nio pode

O Direito 147.° (2015), I, 231-291



O Tribunal Constitucional em 2014 251

sendo deferir perante o juizo formulado pelo legislador sobre a adequagio e neces-
sidade do regime legal.»

Por outro lado, «a assun¢io coerciva, porque fundada na lei, da responsa-
bilidade pelo pagamento de uma sang¢do estritamente pecunidria, a que se nio
encontra associado qualquer efeito juridico estigmatizante, nio comprime o prin-
cipio da culpa em termos constitucionalmente desconformes, sobretudo atendendo
as razoes legislativas que servem de justificacio para essa compressao, assentes em
deveres estaduais de protegio de bens justundamentais (n.° 13).

«Assim, face as obrigacdes impendentes sobre o legislador de observancia dos
principios constitucionais com relevo em matéria penal também no dominio das
contraordenacdes, por um lado, e aquelas que se extraem do artigo 59.°, n.° 1,
alinea ¢), por outro, a norma sub judicio realiza um equilibrio constitucionalmente
admissivel.»

4. Em declaracio de voto de vencido, o Juiz J. Cunha Barbosa, considerando
que o principio da pessoalidade das penas radica em boa medida no facto de qualquer
san¢ao punitiva implicar um juizo de censura (social ou ético-juridica), haveria que
retirar que a exigéncia de pessoalidade deve estender-se a fodos 0os dominios sanciona-
torios, inclusivamente, portanto, a responsabilidade contraordenacional. Porém, a
responsabilidade (solidaria) gizada no n.° 3 do artigo 551.°, do Cddigo do Trabalho
(2009) nao cumpre este imperativo de pessoalidade, pois permite que a coima
recaia sobre pessoa diferente daquela a que é assacado o cometimento da infragio.

Por sua vez, o Juiz Joaquim de Sousa Ribeiro declarou que o acordio hiper-
valorizava o alcance da distin¢io entre regras e principios, no ambito do sistema
dos direitos fundamentais. O que seria decisivo seria saber se, do ponto de vista
material-valorativo, as exigéncias decorrentes do principio da pessoalidade que, no
ambito penal, conduzem a regra estrita do n.° 3 do artigo 30.°, valem, no dominio
contraordenacional, com uma intensidade tal que se oponham a que elas cedam
na medida necessaria para dar efetividade adequada ao direito dos trabalhadores
reconhecido no artigo 59.% n.° 1, alinea ¢). E seria por isso que subscreveria a
conclusio do acédrdio.

IX
ServidOes militares e direito de propriedade

1. No seguimento de uma a¢io administrativa comum intentada contra
o Estado, pedindo que ele fosse condenado a pagar danos decorrentes de uma
serviddao militar, foi o Tribunal Constitucional chamado a ocupar-se de uma
decisio do Supremo Tribunal Administrativo, segundo a qual o regime vigente
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a data da constituicdo da servidio militar onerando os prédios referidos nos autos,
por excluir o direito a indemnizag¢io, violava os artigos 62.°, 13.° ¢ 290.° da Lei
Fundamental.

Pelo acérdio n.° 480/2014, de 25 de julho®, o Tribunal Constitucional nio
julgou, porém, inconstitucional, a norma do artigo 5.° da Lei n.° 2078, de 11 de
julho de 1955, que estabelece que as serviddes militares e outras restri¢oes de inte-
resse militar ao direito de propriedade ndo dao direito a indemnizacao.

2. O Tribunal Constitucional explica (n.° 6), e muito bem, por que razio,
durante o tempo da Constitui¢io de 1933, a exclusio, por lei, de indemniza¢io
em caso de servidio administrativa pela propria lei instituida nao conformava em
si mesmo um problema juridico-constitucional.

«Numa ordem assente, praticamente, sobre o primado da lei e nio sobre o
primado da Constitui¢io, cabia naturalmente ao legislador ordinirio a Gltima
palavra quanto a questdo de saber em que circunstancias deveriam ser indemni-
zados os sacrificios patrimoniais impostos a privados em nome da prossecuciao
do interesse publico.

«Ja nio assim, porém, numa ordem assente no primado da Constituicio (desde
logo, artigo 3.°, n.° 3, da CRP).

«Uma vez que desse primado decorre a vinculagio do legislador ao principio
daigualdade de todos perante os encargos ptblicos (artigos 13.°,n.° 1, e 62.°, n.° 2,
da CRP), o juizo que a propria lei fizer quanto a justeza da exclusio de indem-
niza¢io — nos casos de serviddes administrativas que, como a dos presentes autos,
impdem limitagdes ao direito de edificar em solos de que se € proprietario — s6
nio merecera censura se se concluir que tal exclusdo nio ofende qualquer prin-
cipio constitucional. A simples afirmacio legal de que a servidao instituida nio
da lugar a qualquer indemnizac¢io nio é portanto, a luz do ordenamento cons-
titucional vigente, nem “insindicavel” nem “soberana”. Por isso mesmo, bem se
compreende que a questio central que os presentes autos colocam esteja longe de
ser nova para a jurisprudéncia do Tribunal”.

Mas, dito isto, «a indemnizabilidade da servidio diretamente imposta por
lei depende da qualifica¢io que se fizer do ato legislativo que impde a servidio,
atendendo aos seus efeitos. Se se entender que, por forca desse ato, ao parti-
cular afetado é imposto um sacrificio grave e especial que merece reparacio, de
acordo com as exigéncias decorrentes do principio da igualdade de todos perante
os encargos publicos, a aplicagio ao caso do disposto no n.° 2 do artigo 62.° da
Constitui¢io encontra-se valorativamente justificada. Contudo, e uma vez que a
afetacio legal do direito de propriedade pode traduzir-se em outra coisa que nio

8 Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 17 de setembro de 2014.
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a imposi¢do ao particular de um sacrificio grave e especial — pode traduzir-se
antes na mera conformacio legal da propriedade, através da delimitacio genérica
do seu contetido e limites — importa antes do mais qualificar a lei que impde a
servidio, de modo a que se saiba se dos seus efeitos decorre a ablagio indemni-
zavel do direito ou apenas a estrita conformacio legal do mesmo.

«Se se concluir por esta Gltima hipotese, ao caso sera aplicavel o n.° 1 do
artigo 62.° da Constitui¢ido, e nio o disposto no seu n.° 2.»

Ora, o pedido enderecado ao Tribunal cifra-se «na questio estrita da indem-
nizabilidade da servidio (e nio em questdo diversa, que é a de saber se as leis que
impuseram a servidio militar conformaram inconstitucionalmente o limite e o
contetdo do direito de propriedade: recorde-se que esta em juizo apenas a norma
legal de 1955 que expressamente exclui a concessio de indemniza¢io em caso de
constituicdo de servidio militar, e ndo as normas legais nos termos das quais a
servidio foi constituida) para a sua resolu¢io importa, antes do mais, determinar
o tipo de efeitos que a constitui¢io da servidio provocoun.

E tal exige atentar «em fodo o regime juridico que disciplina a servidao militar a
que se refere o caso dos autos, e nio apenas naquela parte desse regime que vem
agora impugnada — e que consta da norma que expressamente exclui a concessio
da indemnizacio. (...)

«(...) Considerando, de modo integrado, todo este quadro normativo
verifica-se que, ao disciplinar a constitui¢io da serviddo militar a que se refere
o caso dos autos, o legislador esta ainda a dar cumprimento a imposi¢ao que para ele da
Constituigao decorre de determinagdo do conteido e limites da propriedade.

«Com efeito, a limitagio que desse regime decorre para a utilizagio privada
do imovel é feita em termos gerais e abstratos dos direitos e deveres dos proprie-
tarios. Atendendo as obrigacdes que sio constitucionalmente impostas ao Estado
em matéria de defesa nacional (artigo 273.° da CRP), o legislador vem delimitar,
através de uma medida dirigida por igual a todos os proprietarios nas mesmas
condi¢des, o contetido da propriedade, dele excluindo certas faculdades de utili-
zagdo privada do imoével pela necessidade de prosseguir os valores protegidos no
Titulo X da Parte III da Constitui¢io.

«Além do mais, a servidio em questdo nio implica, verdadeiramente, perda
da aptidio para construir, mas apenas a sujeicao de trabalhos e atividades, entre os
quais se inclui «fazer constru¢des de qualquer naturezay, a licenca da autoridade
militar competente, sendo que tal ato administrativo estd vinculado a critérios
estabelecidos por lei, constantes do artigo 10.° do Decreto-Lei n.” 45 986, de 22
de outubro de 1964, ficando a capacidade edificativa dos prédios onerados com
uma servidio militar dependentes da avaliagio, em concreto, da compatibilidade
dos projetos que forem apresentados as autoridades militares com os fins que presi-
diram a constituicio da servidio.
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«Estar-se-4 antes perante normas juridico-publicas que, por razdes consti-
tucionais bem identificadas (tal como acontece, por exemplo, com as normas
de direito do urbanismo e de ordenamento do territorio: cfr. supra, ponto 6 e
os acordaos n.” 329/99, 544/01 e 347/03, ai citados) impoem limitacoes gerais
a0 jus aedificandi, limitacOes essas cuja defini¢do ainda se enquadra na «ordem de
regulacio» que a Constituicdo endere¢a ao legislador ordinario, nos termos do
n.° 1 do artigo 62.° para que «conforme a propriedade» de acordo com os seus
proprios valores. Neste caso, os valores — que, tal como aqueles que presidem ao
direito do urbanismo e ao ordenamento do territério, decorrem de outros lugares
do sistema constitucional que nio o relativo a garantia da propriedade — justificam
em abstrato que se comprima a faculdade, que detém o particular, de construir no
terreno de que é proprietario. (...)»

3. A Juiza Maria de Fatima Mata Mouros votou vencida:

«O acédrdio parece alhear-se da eventualidade de uma imposicio de uma
servidao militar poder originar, em certos casos, um nivel de sacrificio que justi-
ficaria o direito a indemnizacio, aceitando a conformidade constitucional de
uma norma segundo a qual a serviddo militar nunca da origem a indemnizagio.

«Ora, uma tal norma, s6 por si, demonstra ser desproporcionada por excessiva,
e, em consequéncia, violadora do direito de propriedade — porque exclui sempre,
independentemente do caso, o dever de indeminizagio.

«E também verdade que o regime em anilise se apresenta como geral e
abstrato, aplicando-se, tendencialmente, a todos os proprietarios nas mesmas
condigdes, com o objetivo de assegurar a prossecu¢io de fins de interesse pablico.
Tal como é correto afirmar que nio existe uma ablacio total da propriedade — ela
nio muda de mios. (...)

«De acordo com o acérdao, nao se esta aqui perante uma restricao do direito de proprie-
dade, mas apenas a sua conformagdo ou limitagao. No entanto, tendo em conta o espago de
livre decisdo administrativa concedido as autoridades militares, a verdade é que o proprie-
tario se encontra numa posi¢ao de sujeicao que pode ter efeitos préximos dos expropriativos.
(...) Assim, apesar de formalmente ser correto afirmar que a serviddo em questdo ndo implica,
verdadeiramente, perda da aptiddo para construir, a verdade é que coloca o seu proprietario
numa posicao em que essa aptiddo se encontra inteiramente nas mdaos de uma autoridade
administrativa, que sobre ela decidird casuisticamente.»

4. Nio seguiriamos a decisio do Tribunal.

O artigo 62.° contempla a propriedade, “nos termos da Constituicio”. Isto
implica nio tanto que ela s6 seja garantida dentro dos limites e dos termos previstos
e definidos noutros lugares da Constituicdo quanto que ela nio é reconhecida
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aprioristicamente, como principio independente e auto-suficiente; ela é reconhe-
cida e salvaguardada no ambito da Constituicdo e em sintonia com os principios,
valores e critérios que a enformam.

O direito de propriedade é um direito de natureza aniloga a dos direitos,
liberdades e garantias (artigo 17.° da Constitui¢do) e, por isso (sem as sombras de
davida que tém sido suscitadas a respeito dos direitos sociais ou de alguns dos
direitos sociais) beneficia do regime firme do artigo 18.° — desde logo, dos prin-
cipios de caracter restritivo das restricdes e da proporcionalidade.

A servidio militar consubstancia uma restri¢io a esse direito imposto pelos
deveres dos cidadios perante a defesa nacional [artigos 164.% alinea d) e 276.°%),
mas deveres que nio podem envolver sacrificios descabidos de um em proveito de
todos. Logo, justifica-se, também em nome do principio da igualdade (a que, de
resto, alude, de passagem, o texto do acérdio) o direito a indemnizagio. O regime
da Lei n.° 2078 esta ferido de inconstitucionalidade superveniente (artigos 290.°
e 282°, n°2).

O artigo 62.°, n.° 2 s6 contempla a requisicao e a expropriag¢ao publica. Mas
nio sio estas as varias hipoteses de atos restritivos ou ablativos da propriedade ou
de quaisquer direitos patrimoniais. A todos, por coeréncia, deve corresponder
indemnizabilidade.

No ambito da sua liberdade de conformacio, o legislador goza aqui de uma
relativa latitude. Tanto podera ater-se a uma orientagio, idéntica a que preside a
indemnizag¢io nas hipoteses de expropriacao por utilidade ptblica como adotar
outro critério, desde que se mova dentro da razoabilidade inerente ao Estado de
Direito e sem frustrar o proprio principio da indemnizagio’.

X
Insolvéncia, direitos dos credores a duplo grau de jurisdicao

1. O artigo 258.%, n.° 4 do Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagio de
Empresas dispde que nio cabe recurso da decisio que indefira o pedido de supri-
mento da aprovacio de qualquer credor.

O tribunal a quo julgou inconstitucional este preceito e nio o aplicou, por
violar os artigos 2.°, 13.° e 20.° da Constituicao. Nio deixando de salientar a
relevancia da tramitacio urgente no processo de insolvéncia, para garantir a sua
eficicia, havia, porém, de conciliar esse interesse com os «direitos fundamentais

Y Retomamos, nesta parte, o que escrevemos na 3.* ed. do vol. IV do Manual de Direito Constitucional,
Coimbra, 2000, pp. 529 e segs.
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das partes, de modo a que, em nome daqueles principios, nio se posterguem,
de forma irrazoavel e desproporcionada estes direitos». Ora, «da admissibilidade
do recurso em causa nio decorria prejuizo consideravel para os credores, pois,
nio obstante o recebimento do incidente do plano de pagamentos aos credores
implicar a suspensdo do processo de insolvéncia até a decisdo do incidente (cf. n.° 1
do artigo 255.° do CIRE), sempre poderiam ser adotadas as medidas cautelares
previstas no artigo 31.° do mesmo cddigo, se tal se revelasse necessario (...)». Nao
se encontra fundamento material bastante que justifique a descrimina¢io no
tratamento das partes no que respeita a impugnacao da decisdo que se pronuncie
sobre o suprimento da aprova¢io do plano de pagamentos pelos credores. (...)»

O Tribunal Constitucional, pelo acérdio n.° 69/2014, de 21 de janeiro',
indeferiu o recurso

2. O entendimento do acérdio —segundo a jurisprudéncia ja produzida e que
subscrevemos — desenvolveu-se em trés linhas de forca: 1.°) reconhecimento da
liberdade de conformacio do legislador no tocante a recurso de decisdes judicia-
rias; 2.°) recorribilidade necessaria das decisdes que afetem direitos fundamentais,
pelo menos direitos, liberdades e garantias, em processo penal; 3.°) auséncia de
tratamento discriminatdrio quanto ao direito de recurso.

Como se 1é no texto (n.° 16) «sendo para satisfacio dos direitos dos credores
que a lei prevé a apresentacio de plano de pagamentos por parte do devedor
(artigo 251.° do CIRE), compreende-se que a admissibilidade deste plano de
pagamentos dependa da aprovacio daqueles. A oposicio de alguns credores
pode ser suprida por decisio do juiz. Mas, este suprimento estd também limitado
pela verificacio de determinados requisitos previstos na lei, designadamente no
artigo 258.°, n.° 1, do CIRE. Desde logo, se o plano nio for aceite pela maioria
qualificada de dois tercos do valor total dos créditos, o juiz nio pode suprir a
aprovagio dos credores oponentes.

«Pelo contrario, se nenhum credor recusar o plano de pagamentos ou a
oposi¢io de alguns (ndo podendo representar mais de um terco do valor total dos
créditos), for objeto do necessario suprimento judicial, o plano ¢ tido por apro-
vado. Neste caso, a modalidade de satisfacio dos respetivos créditos é imposta
aos credores oponentes, o que justifica o direito destes ao recurso, expressamente
acautelado no artigo 259.°, n.° 3 do CIRE.

«Ao negar o recurso da decisio que indefira o pedido de suprimento da
vontade de qualquer credor, a norma em analise ndo institui diferenca de trata-
mento entre os devedores e os demais credores que deram a sua aprovacgio ao
plano de pagamentos. O recurso é vedado tanto ao devedor como aos credores

19" Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 7 de abril de 2014.
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que aprovaram o plano. A diferenca surge apenas na permissio de recurso aos
credores oponentes do plano cuja vontade é suprida pela decisdo judicial.

«Ora, do regime legal descrito decorre que a decisdo judicial de suprimento
da aprovacio do plano de pagamentos, e sua consequente homologacio, coloca os
credores oponentes numa posicao processual particular que nio encontra paralelo
nem na posi¢io dos demais credores, que deram o seu assentimento ao plano,
nem na posi¢io do devedor que o propds.

«Tao-pouco existe paralelo com a posi¢io juridico-processual que para o
devedor deriva do indeferimento do pedido, por si apresentado, de suprimento da
aprovacio de alguns credores. E que neste caso, o processo de insolvéncia segue
os seus termos normais, gozando os devedores de todos os direitos previstos no
CIRE, entre os quais se conta, designadamente, o direito de recorrer da decisio
que vier a declarar a insolvéncia.

«Diferentemente dos credores, cuja oposi¢io ao plano de pagamentos ¢ suprida
por decisdo do juiz (e, nessa medida, veem o seu direito de crédito modelado
ou restringido contra a sua vontade), o devedor, que nio veja deferido o pedido
de suprimento da vontade dos credores oponentes do plano, nio sofre qualquer
alteracdo na sua esfera de direitos com a decisio de indeferimento.

«Esta diferenca afasta a verificacio de arbitrio no reconhecimento de direito
a0 recurso apenas aos primeiros, nio se apresentando como discriminatéria a dife-
renca de tratamento assinalada. O legislador limitou-se a instituir vias de solu¢io
diferentes para situacoes também elas diferentes, abrindo o acesso ao recurso
apenas aqueles a quem a decisdo judicial (neste caso de suprimento de vontade)
impde uma restricio na sua esfera de direitos.»

X1
Mais uma vez o or¢amento

Dois grupos de Deputados requereram, com base no artigo 281.° da Consti-
tuicio, a fiscalizacio sucessiva de varias normas da lei orcamental para 2014 (Lei
n.° 83-C/2014, de 31 de dezembro).

Num longo, longuissimo acérdio, excessivamente longo — como tém sido
muitos outros — o n.° 413/2014, de 30 de maio'', o Tribunal Constitucional:

— Declarou a inconstitucionalidade com forg¢a obrigatéria geral das nor-
mas dos artigos 33.° (respeitante a remuneracdes no setor publico) e 117,
n." 1a7 10 e 15 (respeitante a pensdes de sobrevivéncia), por viola¢cdo do

" Didrio da Repiiblica, 1* série, de 26 de junho de 2014.
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principio da igualdade, mas com restricdes de efeitos, quanto as normas
do artigo 33.%, a partir da data de decisio (a0 abrigo do artigo 282.°, n.° 4
da Constituicio);

— Declarou a inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral das normas
do artigo 115.°% n® 1 e 2 (relativo a contribui¢des em caso de doenca e de
desemprego), por violacio do principio da proporcionalidade;

— Naio declarou a inconstitucionalidade das normas do artigo 75.° (sobre
complementos de reforma nas empresas do setor publico com resultados
liquidos negativos).

2. Foi o seguinte o fundamento da declaracio de inconstitucionalidade das
normas do artigo 33.°

«Do ponto de vista da quantificacio do esfor¢o adicional exigido aos traba-
lhadores do setor publico no ambito da consolida¢io orcamental, a extensio da
desigualdade de tratamento implicada na solu¢io consagrada no artigo 33.° da
Lei n.° 83-C/2013 corresponde a uma acentuagio significativa do grau de dife-
renciacdo originado pelos termos em que a reducdo das respetivas remuneragoes
base mensais se encontrava prevista nos artigos 19.°, n° 1, 20°, n.° 1, 27.°, n.° 1,
das Leis n.”* 55-A/2010, 64-B/2011, e 66-B/2012, respetivamente.

(-.)

«Nio se verificando, no plano normativo, a concorréncia de quaisquer fatores
de desagravamento da situacdo remuneratoria dos trabalhadores do setor ptablico
relativamente aos verificados no contexto da Lei n.° 66-B/2012, aquela alteragao
apenas poderia relacionar-se com as acrescidas exigéncias da consolidacio orca-
mental resultantes do mais baixo limite fixado para o défice.

«Ainda que a tais exigéncias fosse reconhecida consisténcia valorativa suficiente
para, no quarto ano de execu¢io orcamental, restabelecer a relagio de equitativa
adequacio da medida da diferencia¢io ao interesse piblico visado, nio se regista
a superveniéncia de quaisquer dados suscetiveis de justificar a solucio no sentido
oposto ao que ali foi encontrado para a questio da igualdade externa, isto €, daquela
que apesar de tudo subsiste entre os sujeitos afetados e os sujeitos nio afetados pela
op¢io legislativa e a qual o médulo da diferenciacio nio podera ser por isso insensivel.

«Sendo de manter os critérios definidos pelo acérdio n.° 187/2013, a medida da
diferencia¢do que diretamente resulta dos novos valores das taxas de redu¢io e da
alteracio da sua base de incidéncia, ainda que desacompanhada de qualquer afetacio
dos subsidios, nio podera deixar de se considerar excessiva, e por isso constitu-
cionalmente ilicita, perante o principio da justa reparti¢io dos encargos publicos.

«Tal conclusio sera particularmente evidente em relagio aos trabalhadores do
setor publico com remunera¢des mensais base de valor compreendido entre € 675
e € 1.500, pelas razdes ja anteriormente expostas.»
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3. No tocante as normas do artigo 115.°, n.”* 1 e 2, justificou-se assim o
Tribunal:

«Nio podendo deixar de se considerar, além do mais, que a atribuicio dos
subsidios de desemprego e de doenga nio tem um cunho assistencialista, mas
representa antes a efetivacio de um direito integrado no sistema de seguranca social
constitucionalmente consagrado, no quadro de um sistema de gestio coletiva de
riscos. E, tal como se afirmou no acérdio n.° 187/13, o que se tem em vista com
essas prestacdes “nido é assegurar os minimos vitais de cidadios em situa¢io de
caréncia econdmica e contribuir para a satisfacio das suas necessidades essenciais,
mas antes garantir, no ambito do sistema previdencial, assente num principio de
solidariedade de base profissional, o pagamento de prestacdes pecuniarias desti-
nadas a compensar a perda da remuneragio por incapacidade temporaria para o
trabalho ou impossibilidade de obten¢io de emprego”.

«Revestindo estas prestacdes uma funcio sucedanea da remuneragio salarial
de que o trabalhador se viu privado, por ter caido nas situacdes de desemprego
ou de doenca, impor-se-ia que se nio atingissem, sem uma justificacao refor-
cada, aqueles que auferem prestacoes de menor valor e cuja redugio s6 poderia
constituir uma iniciativa extrema, de ultima ratio, fundada na sua absoluta indis-
pensabilidade e insubstituibilidade.

«Uma diferente opcio legislativa é desrazoivel na medida em que afeta espe-
cialmente cidadios que se encontram em situa¢io de particular vulnerabilidade.»

4. No atinente as pensdes de sobrevivéncia, o essencial da fundamenta¢io
encontra-se neste passo:

«Pensionistas abrangidos pelo regime do artigo 117.°, com o mesmo valor
global mensal a titulo de pensio e a mesma taxa de formacio da pensio de sobre-
vivéncia, poderio ver a sua pensio de sobrevivéncia reduzida em montantes dife-
rentes em funcdo do peso que esta pensio tem no valor acumulado de prestagoes,
com reflexo no computo global que o titular acaba por auferir.

«Tendo em conta que a medida é qualificada como uma condi¢do de recursos
ou, numa outra perspetiva, como medida restritiva de acumulagio de pensoes, nio
se descortina o fundamento material para o tratamento diferenciado de posi¢des
juridico-subjetivas que sio de idéntica natureza. Tanto que se trata de uma dife-
renciacio nio justificavel a luz da ratio que o proprio regime juridico prossegue,
dado que este tem em vista limitar os montantes a pagar a titulo de pensio de
sobrevivéncia em razio do cimulo com outras prestacdes sociais que sejam atri-
buidas a0 mesmo titular por invalidez ou velhice.

«Neste sentido, a medida introduz diferencas de regime injustificaveis, face aos
fins que a normagio legal pretende prosseguir, e é constitucionalmente censuravel
do ponto de vista do principio da igualdade. (...)
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«(...) O legislador concebe uma medida que se destina especificamente a
reduzir pensdes de sobrevivéncia, com base no primordial interesse ptablico de
sustentabilidade do sistema de pensdes, e estabelece um limiar minimo, em termos
pecuniarios, a partir do qual ela se torna aplicavel. Mas depois penaliza apenas
os pensionistas de sobrevivéncia que cumulem outra pensio e isenta aqueles que
possuam apenas uma pensao de sobrevivéncia ainda que esta seja igual ou supe-
rior ao valor de referéncia que determinaria, em caso de cumulacio, a incidéncia
das novas taxas de formacio.

«Dentro da logica de politica legislativa que presidiu a implementagio da
medida, a ndo inclusio dos titulares de uma tinica pensio de sobrevivéncia é incon-
gruente e nio se encontra minimamente justificada. Ainda que possa admitir-se
que o legislador tenha pretendido atingir apenas os titulares de pensdes, excluindo
do ambito de aplicagio do conjunto de normas as situagdes em que ocorra a cumu-
lacio de prestacdes sociais com rendimentos de outra fonte, mesmo que na sua
globalidade excedam o limiar de € 2000, ja nio é aceitavel que se introduza uma
desigualdade de tratamento entre grupos de destinatarios a quem normalmente
a medida, pela sua propria natureza e finalidade, deveria ser dirigida, sem que
exista um motivo justificativo do tratamento desigual.

«Esta é uma situagdo diversa da analisada precedentemente a propésito da
exclusio do ambito aplicativo do artigo 117.° dos pensionistas de sobrevivéncia
que obtenham um rendimento mensal global, em conjunto com rendimentos
de outra fonte, igual superior a € 2000. O que estd agora em causa ¢ a desigual-
dade entre pensionistas com idéntica condi¢do de recursos em funcio do tipo
e da natureza dos rendimentos e, portanto, a desigualdade de tratamento entre
pessoas que preenchem a condi¢do de recursos através apenas do montante aufe-
rido a titulo de pensio.»

5. Pelo contrario, ja acerca dos complementos de pensdes de reforma em
empresas do setor publico, o Tribunal entendeu nio se registar inconstituciona-
lidade, desde logo por nio poder imputar-se a situacdo de confianc¢a ao Estado,
mormente ao Estado-legislador; o compromisso era da empresa e nio do Estado
diretamente. Nem haveria infragio dos principios da igualdade e da proporcio-
nalidade.

De resto, esses complementos nao tinham natureza retributiva, nem direitos
nos termos da legislacio da seguranca social. Eram meros beneficios, cuja
racionalidade empresarial era a de partilhar com o fator trabalho os resultados
positivos. (...)

«(...) Namedida em que os complementos de pensio se processam no ambito
interno da empresa ¢ a garantia do seu pagamento depende das receitas correntes,
existe um efetivo risco — que os beneficiarios e as organiza¢des representativas dos
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trabalhadores nio podem desconhecer — de a empresa poder ficar sem condi¢des
financeiras para assegurar, de forma permanente e definitiva, o cumprimento
dessas responsabilidades. Cessando o pressuposto de solvabilidade de que depende
o pagamento dos complementos, deixa igualmente de ser legitima a expectativa
referente a continuidade da sua atribui¢io. (...)

«(...) O principio da concorréncia ndo exclui as empresas publicas e a orde-
nacio constitucional da economia garante a existéncia de um setor ptblico mais
ou menos extenso. Todavia, a ordem constitucional econémica impede que as
empresas que fazem parte do setor publico empresarial sejam favorecidas pelo
Estado relativamente as suas concorrentes de outros setores (idem, pag. 970).
Portanto, o Estado-legislador nio pode deixar de cumprir os imperativos da
Constituicio econdémica mesmo em relagio as empresas do setor publico empre-
sarial. De resto, no estrito plano das regras de concorréncia, torna-se tao rele-
vante o desvalor das medidas legislativas que atribuam exclusivos ou privilégios as
empresas publicas que atuem em economia de mercado, como, inversamente, 0
daquelas que imponham encargos ou sujei¢Oes as empresas pablicas que se tornem
suscetiveis de distorcer o funcionamento do mercado.

«Acresce que o legislador optou por nio sacrificar em definitivo o comple-
mento de pensio concedido em cada empresa; limita-se a suspender o respetivo
pagamento apenas na medida em que a empresa devedora nio seja financeira-
mente autossustentavel. Deste modo, a lei salvaguarda nio apenas os interesses
dos beneficiarios como a propria autonomia de gestio da empresa devedora.»

6. Asmais de sessenta paginas do Didrio da Repiiblica (a duas colunas e em letra
pequena) do acdrdio, seguiram-se declaracdes de voto de todos os Juizes-Conse-
lheiros — uns reiterando ou refor¢cando as inconstitucionalidades, outros em sentido
contrario. S6 é possivel referir os pontos mais significativos.

a) Na declaracio de voto da Juiza Maria de Fitima Mata-Mouros avulta o
trecho em que versa sobre a aplicacdo do principio da igualdade:

«A exigéncia de uma analise mais densa e rigorosa impde-se com maior grau
de preméncia quando, como no caso em presenca, sio afetados direitos fundamen-
tais. Com efeito, através da norma em analise, é afetado o direito fundamental a
retribuicio do trabalho consagrado no artigo 59.° n.° 1, alinea a), da Constituicio.
De facto, o valor ou o montante das remuneracdes dos trabalhadores nio pode
deixar de estar abrangido pela estera de protecio do direito fundamental referido
pois representa um elemento essencial desse direito. Se assim nio fosse, a esfera
de protecio ficaria comprimida a um contetido minimo, de forma incompreen-
sivel e injustificivel. E importante referir que defender que o quantum das remu-
neracdes esta abrangido pela esfera de protecio do direito fundamental em causa
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ndo equivale a defender a irredutibilidade dos montantes em causa. A reducido
das remuneragdes representa uma restri¢io aqueles direitos que é possivel (como,
regra geral, é possivel restringir um direito fundamental) desde que obedeca aos
parametros constitucionais aplicaveis, designadamente o da igualdade.

«Sem se questionar a liberdade de conformagio do legislador na defini¢do
de medidas que visem prosseguir um fim publico, como a aqui sob escrutinio,
importa, todavia, apelar a um critério mais exigente de apreciacio da sua confor-
midade constitucional ao nivel do principio da igualdade (uma “versio forte”)
que, nessa medida, acaba por se revelar, legitimamente, como mais constrangedor
daquela liberdade.

«E em que se traduz esse critério de maior exigéncia no controlo do principio
da igualdade nestes casos? Para se dar resposta, pode-se recorrer a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alemio e, ultrapassando o teste do arbitrio (proi-
bigdo de arbitrio), incidente sobre a razio do tratamento diferenciado, lancar-se mao
a um teste mais exigente de controlo do principio da igualdade (designado por
aquele Tribunal como nova formula) que, prosseguindo uma igualdade ponderada,
se preocupa com as diferencas existentes entre os grupos e a sua correspondéncia
com as diferencas dos regimes aplicaveis (Entsprechungspriifung — o teste da corres-
pondéncia, na designacio de alguma doutrina).

{Trata-se, pois, desde logo, de uma diferenca de perspetiva de analise. No
caso da proibigdo do arbitrio inquire-se pela justifica¢io constitucional de um trata-
mento diferenciado partindo de fora, na medida em que se pergunta por razoes
externas que o justifiquem, sem entrar em consideracio com as caracteristicas
especificas de cada grupo; diferentemente, a nova formula procura determinar se
nos atributos de cada grupo visado existe justificacdo para o tratamento diferen-
ciado. Em primeiro lugar, identificando as diferencas entre os grupos e, estabele-
cidas estas, indagando da correspondéncia entre elas e a diferenca de tratamento
adotada pelo legislador.

«Indispensavel é que exista uma relacio interna entre as diferencas identifi-
caveis entre os grupos e a diferenca de tratamento. Ou seja, cada diferenca de
tratamento deve ter uma razio justificativa assente em diferencas objetivas entre
os grupos, sendo que as diferencas devem ser tanto de maior natureza e de maior
relevancia quanto mais relevante for a diferenca de tratamento.

«A maior densidade de controlo exigida pelo teste mais denso do principio
da igualdade, convocada pela diferenciacio de grupos de pessoas e afetacio de
um direito fundamental, apelando embora a um momento de ponderac¢io dentro
da estrutura do principio (igualdade ponderada), nio deve ser confundida com o
teste classico da proporcionalidade dos direitos de liberdade. A igualdade pres-
supde uma comparac¢io, enquanto a proporcionalidade uma colisio de direitos,
valores ou bens. Enquanto esta Gltima assenta num juizo relativo a um fim que
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deve ser prosseguido por um determinado meio, verificando-se, de seguida, a
relacdo meio-fim, o teste da igualdade configura uma comparacio entre grupos
de destinatarios de normas e regimes respetivamente aplicaveis.

«A questdo esta, pois, em saber como determinar a verificagao dessa justifi-
cacdo. Enquanto na “versdo fraca” do principio da igualdade esta avaliacio é feita
pela procura da existéncia de uma razio valida para a diferenca de tratamento, na
sua “versio forte”, o momento ponderativo do principio nio dispensa o escrutinio
da propria avaliag¢io realizada pelo legislador quando atribuiu peso determinante
as razdes que justificam a diferenca de tratamento legislativo.»

b) Por outro lado, pronunciando-se, embora, pela inconstitucionalidade do
artigo 33.° da lei or¢amental, a fundamentagio, para esta Juiza, deveria ser outra:

«A diferen¢a anotada — da percecdo por um grupo de remuneracio através de
verbas piiblicas — nio revela natureza e relevancia suficientes para justificar o grau
de tratamento mais oneroso a que os trabalhadores do setor puiblico estao sujeitos
por via do artigo 33.° da LOE. Ela nio constitui diferenca objetiva que justifique
a diferenca de tratamento adotada.

«Na verdade, a diferenca da perce¢io por verbas puablicas, tendo embora
inegavel reflexo nas contas do Estado, nio apresenta nenhuma relevancia na deli-
mitacdo do direito fundamental a retribui¢io de qualquer trabalhador. A garantia
deste direito fundamental tem igual expressio para todos os trabalhadores.
A Constitui¢io nio distingue o grau de garantia que merece a remuneracio dos
trabalhadores do setor pablico, privado ou do terceiro setor (artigo 59.°, n.° 3, da
Constitui¢do). Nio existe, pois, fundamento para a discrimina¢io na reducio dos
vencimentos dos trabalhadores pela circunstancia de a sua entidade empregadora
ser um ente publico ou privado. A solugio legal proposta assenta numa ideia de
poder dispositivo unilateral do Estado sobre as remuneracoes de todos os traba-
lhadores do setor ptblico (poder que nenhum empregador tem sobre os respetivos
trabalhadores), confundindo Estado-empregador e Estado-legislador, e pressupoe
que a garantia do direito fundamental a retribui¢do ndo tem igual expressio para
todos os trabalhadores, o que nio pode ser aceite. (...)»

¢) Quanto ao complemento de pensdes de reforma nas empresas do setor
publico, escreveu o Juiz Joio Cura Mariano:

«Se, por um lado, ¢ verdade que nio estamos perante uma matéria que integre
a reserva da convencio coletiva, por outro lado, atenta a sua conexio imediata
com os direitos dos trabalhadores a seguranga econdémica na velhice, ela é natu-
ralmente vocacionada para ser objeto de negociagio coletiva, nao existindo qual-
quer disposi¢ao legal que proiba a sua contratualizagio.
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«As normas suspensivas do pagamento dos suplementos livremente acordados
constituem, pois, numa intromissao na eficacia do contetido do que foi livremente
contratualizado.

«Essa intromissdo constitui uma restricio a eficacia do exercicio do direito a
contratacio coletiva a que preside um interesse publico (diminui¢io das despesas
das empresas que integram o setor empresarial do Estado, com a consequente
diminui¢io do montante das transferéncias de verbas do Orcamento Geral do
Estado para estas empresas) que nio é capaz de justificar tal restri¢io, num juizo
estrito de proporcionalidade, atento o nivel particularmente intenso da confianga
depositada na eficicia do contratado e o grau elevado das consequéncias lesivas
da frustracio do investimento nessa confianca.

«Na verdade, os atingidos pela medida em analise tomaram decisdes irrever-
siveis que definiram os dias do resto das suas vidas, em funcio do contratuali-
zado, pelo que o objetivo de obter uma poupanca orcamental nio pode justificar
a frustracio de tais expectativas.

«Tal despropor¢io resulta, simultaneamente, numa restri¢ao inadmissivel ao
direito a contrata¢io coletiva e numa violagdo do principio da confianca inerente
a um Estado de direito democratico.»

Também os Juizes Carlos Fernandes Cadilha, Catarina Sarmento e Castro,
Fernando Vaz Ventura e Joaquim de Sousa Ribeiro apontaram infracdes da
garantia institucional da contratacdo coletiva.

Por seu lado, o Juiz Joio Caupers declarou excessivamente formalista a auto-
nomizac¢io das empresas do setor publico empresarial que sustenta a deliberacio
de nio inconstitucionalidade.

d) Da declara¢io de voto do Juiz Pedro Machete, no referente as contribui-
¢des sobre prestacoes de doencga e desemprego:

«Num plano mais substancial, nio pode deixar de relevar a aparente inconsis-
téncia entre a jurisprudéncia constante deste Tribunal que, em matéria de direitos
sociais, tem reservado — e bem — para o legislador “as pondera¢des que garantam
a sustentabilidade do sistema e a justica na afetacio de recursos’(v., por exemplo,
o Acdrdio n.° 3/2010) e a exigéncia formulada na presente decisio de standards
minimos de protec¢ao superiores ao direito a uma existéncia condigna e, mesmo, superiores
ao minimo de protecao normativamente ja assegurado no dmbito dos dois regimes de protegio
social em apreciacdo. A fixacdo normativa de tais minimos de prote¢io ja implica
valora¢des proprias da funcio legislativa, pelo que, fora do quadro de aplicagio do
principio da igualdade — que aqui nio estd em causa —nio se vislumbra qual a base
juridico-constitucional para o Tribunal aferir da insuficiéncia dos mesmos e impor
standards minimos mais exigentes do que os estabelecidos pelo proprio legislador.
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«Coisa diferente — e, apesar de contraditéria com a ideia de nio proibi¢io do
retrocesso social sempre afirmada pelo Tribunal, em si mesma consistente em
termos logicos e do ponto de vista da sua fundamentagio juridico-constitucional —
seria mobilizar o principio da proporcionalidade para considerar que, dada a natu-
reza especifica dos subsidios de doenca e desemprego e a situacio de vulnerabili-
dade dos seus beneficiarios, em caso algum seria admissivel operar a diminuicio
do seu montante, designadamente em ordem a contribuir para a consolida¢io
das contas publicas.

«Contudo, nio foi isso que o Tribunal decidiu. O que o Tribunal decide no
presente Acérdio é que o valor minimo das prestacdes de doenga e desemprego,
salvaguardado pelo artigo 115.°, n.° 2, da LOE para 2014 nio chega; é insufi-
ciente. E o problema inerente a esta decisio é que nio existe qualquer critério
juridico que permita ao legislador saber quando é que afinal, para o Tribunal, o
valor minimo salvaguardado sera suficiente. E uma simples questio de «tenta-
tiva/erro», a decidir casuisticamente. E o que acontece quando o Tribunal deixa
de rever as decisdes do legislador a luz de parametros normativos de controlo, e
passa a reexaminar o seu mérito, eliminando-as sempre que discorde das escolhas
que nelas sio plasmadas.

«Em suma, as considera¢des expendidas no presente Acoérdio para declarar
inconstitucionais as normas do artigo 115.° da LOE para 2014 nio chegam para
mostrar que o 6rgio autor das mesmas, ao aprova-las, violou de modo daro — ou
mesmo evidente — os deveres que sobre ele impendem por for¢a do principio cons-
titucional da proibicio do excesso.»

E mais a frente:

«Na solucio legal, existe igualdade no tratamento das pensodes de sobrevivéncia
percebidas em acumula¢io com pensdes de outra natureza; ndo existe — nem tal é
exigivel por for¢a do principio da igualdade —igualdade no tratamento dos rendi-
mentos percebidos a titulo de pensio independentemente da respetiva natureza
nem igualdade no tratamento dos rendimentos percebidos em razo de uma tinica
pensdo de sobrevivéncia, cumulada ou nido, com outras fontes de rendimento
que nio revistam a natureza de pensio. No “circulo dos destinatarios da normas
tal como se encontra legalmente delimitado” ocorrem diferencas de tratamento
tundadas nas diferentes situagoes desses destinatarios quanto a percecio de pensoes de
sobrevivéncia.»

¢) A Juiza Maria Ltcia Amaral votou vencida quanto a declara¢io de incons-
titucionalidade das normas contidas nos artigos 33.%, 115.°, n.” 1 e 2 e 117.° da
Lei do Orcamento de Estado para 2014, por entender que com esta decisio
o Tribunal restringia indevidamente a liberdade de conformacio politica do
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legislador ordinario, e que o fazia de forma tal que da sua argumentagio se nio
podia extrair qualquer critério material percetivel que conferisse para o futuro
«uma biissola orientadora acerca dos limites (e do contetido) da sua propria juris-
prudénciar. E entendeu que tal tinha acontecido «por ndo terem sido seguidas
na fundamentac¢io exigéncias basicas do método juridico quando aplicado a assuntos
constitucionais, de cujo cumprimento depende o tracar rigoroso da fronteira entre
o que significa julgar em direito constitucional e o que significa atuar por qual-
quer outra forma.»

«Nio se invalida uma norma editada pelo legislador democraticamente legi-
timado invocando para tal apenas a violagdo de um principio (seja ele o da igual-
dade ou da proporcionalidade) se se nio apresentarem como fundamento para o
juizo razdes que sustentem a evidéncia da violagdo. Além disso, o Tribunal, quando
escrutina uma medida legislativa tendo como parametro apenas um principio,
nio pode partir da assuncio segundo a qual o legislador penetrou num dominio
material que lhe nio pertencia. Essa assuncio sé sera legitima — e mesmo assim,
necessitada, evidentemente, de posterior reexame critico — quando a norma da
lei ordinaria que se tem que julgar “afetar”, ou aparentar “afetar”, no sentido lato
do termo, um direito das pessoas que seja determinado e determinavel a nivel
constitucional Ai, pode partir-se do ponto de vista segundo o qual, prima facie,
o legislador tera penetrado numa area de competéncia que lhe nio pertencia,
uma vez que lesado terd sido um direito das pessoas que se nio encontrava a sua
disposi¢ao. Mas para além destas hipoteses, em que se nao considera portanto que
o problema juridico-constitucional que tem que resolver-se se consubstancia na
afetacdo, por parte do legislador ordinario, de um direito fundamental, o Tribunal
nio pode nunca partir do principio segundo o qual o legislador terd atuado para
além da sua competéncia. Quer isto dizer que, nestas situacdes, o controlo do
Tribunal, além de ser um controlo de evidéncia, devera ter sempre uma intensidade
minima. A conclusio nio pode senio reforcar-se quando estio em causa intera-
¢des complexas, com repercussdes sistémicas imprevisiveis, nas quais nio pode
deixar de reconhecer-se ao legislador uma amplissima margem de liberdade para
efetuar juizos de prognose. (...)

«(...) As normas constitucionais que tém a estrutura de um principio sio,
por causa da indeterminag¢io do seu contetdo, normas de dificilima interpre-
tacdo. A “descoberta” do sentido destas normas enquanto pardmetros auténomos de
vinculagdao do legislador tem sido portanto feita, gradual e prudencialmente, tanto na
Europa quanto na tradi¢io mais antiga norte-americana, em trabalho conjunto
da doutrina e da jurisprudéncia. A razio por que tal sucede é a de evitar salfos
imprevisiveis na compreensao do contetido destes principios.»
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Em especial, sobre o principio da igualdade:

«A igualdade de que fala o artigo 13.° ndo € uma “igualdade” qualquer. Nio
¢ um programa geral de filosofia politica ou de tarefas do Estado, pois que essas
sio matérias nio sindicaveis pela funcio jurisdicional. A igualdade a que se refere
o artigo 13.° da CRP ¢é a igualdade juridica, elemento do Estado de direito, que
se traduz na igualdade de todos quanto a aplicagao da lei — ou seja, em vinculos que
impendem sobre a fun¢io administrativa (legalidade e imparcialidade da adminis-
tracio) e sobre a funcio jurisdicional (neutralidade dos tribunais) — e na igualdade
de todos através da lei — que se traduz, por seu turno, em vinculos que impendem
sobre o proprio legislador.

«No entanto, e como legislar significa, por esséncia, definir regimes dife-
renciados para as situacdes da vida que o requeiram, desde cedo se identificou
o vinculo que impende especificamente sobre o legislador a luz do principio
da igualdade como proibigio do arbitrio, ou como proibicio de introducio, pelo
mesmo legislador, de diferencas entre as pessoas insuscetiveis de serem compre-
endidas através de quaisquer critérios de racionalidade intersubjetivamente acei-
taveis. Esta “férmula”, adotada pela jurisprudéncia do Tribunal na sequéncia
da doutrina fixada pela Comissio Constitucional, correspondia ao patriménio
comum da ciéncia do direito pablico europeia sobre a matéria (construido a partir
da obra seminal de Leibhoz, de 1925), e pretendia dar prioritariamente resposta
ao problema da distribuicdo de competéncias entre a justica constitucional e o
legislador, num dominio em que o poder de escrutinio da primeira se deveria
limitar — como ja vimos — a um grau minimo de evidéncia.

«N3o tem naturalmente cabimento proceder, numa declaracio de voto, a uma
analise da evolucido da jurisprudéncia do Tribunal sobre esta matéria. Mas importa
dizer que s6 a partir do acérdio n.° 330/93, o qual recebeu a “neue Formel” do
Tribunal Constitucional Federal alemio, ¢ que o Tribunal Constitucional portu-
gués, considerando insuficiente a férmula da proibi¢io do arbitrio, passou a admitir
que pudesse haver violacio do principio da igualdade para além das situacdes de
arbitrio legislativo. No plano dogmatico, aquilo a que a “nova férmula” conduz
¢ aum acréscimo da intensidade de escrutinio por parte da justi¢a constitucional
e, portanto, a uma reduc¢io da margem de livre conformacio do legislador. Esta
ultima serd tanto mais reduzida — diz a “nova férmula” — quanto mais forte for
a projecao da desigualdade de tratamento no exercicio de direitos de liberdade, ou
quanto mais as caracteristicas pessoais com base nas quais ¢ feita a diferenciacio
entre os grupos de cidadios se aproximarem das chamadas «categorias suspeitas,
enunciadas, na CRP, no n.°2 do artigo 13.°.

«Porém, tal ndo significou o abandono da férmula da proibi¢io do arbitrio por
parte dajurisprudéncia posterior. Por isso, caberia sempre ao Tribunal a elabora¢io
de critérios suficientemente estaveis para determinar quais as situagdes em que se
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deveria recorrer a cada uma das férmulas, dado resultar, da aplicagio de uma ou
de outra, diferentes consequéncias quanto ao grau de intensidade do escrutinio
adotado e, logo, quanto ao grau de constrangimento da liberdade conformadora
do legislador.

«Dizendo de outro modo: haveria sempre que justificar com cuidado por que
motivos se aplicariam a certos dominios da vida o “teste minimo” da proibigao do arbi-
trio e a outros um teste mais “largo”, com consequéncias mais restritivas da liberdade de
conformagao do legislador. Nio sendo constitucionalmente proibida, em certas
circunstancias, a ado¢io de um escrutinio mais intenso a propoésito da apli-
ca¢io do principio geral da igualdade, deveria sempre o Tribunal precisar com
cuidado quais os critérios gerais (¢ estaveis) que presidiriam a op¢iao por um ou
outro “modelo” de controlo.

«Nio foi porém (...) isso que se fez no presente acordio, a proposito do juizo
de inconstitucionalidade da norma sobre redu¢des remuneratdrias. Na sequéncia
de decisdes suas anteriores (Acérdio n.° 396/2001; 353/2012 e 187/2013), o
Tribunal da um passo de gigante na interpretacdo que faz do principio da igual-
dade, abandonando a férmula da proibi¢io do arbitrio e abandonando também
os caminhos proprios da “nova férmula”, inaugurada em 1993. Daqui decorre
uma constri¢do da liberdade de conformacio do legislador que toda a jurispru-
déncia anterior [sedimentada até ha pouco tempo] nio deixava antever; que nio
surge, em minha opinido, minimamente justificada; e que, por isso mesmo, torna
absolutamente imprevisivel a atuacio futura do Tribunal.

7. A leitura atenta do acérdao e das declaracdes de voto leva-nos a estas
reflexoes:

— Ha uma relativa aproximacio no modo como, com bastante interesse, veem
o principio da igualdade, hoje, os Juizes Maria de Fitima Mata-Mouros e
Maria LtGcia Amaral;

— A Juiza Maria Lacia Amaral tece consideracdes de peso acerca do modo
nem sempre feliz como o Tribunal procura descobrir o alcance deste e de
outros principios e acerca das consequéncias que dai retira;

— Todavia, afigura-se excessivamente restritiva a conce¢io do juizo de incons-
titucionalidade em face de principios constitucionais que ela adota; no
limite, conduziria a apenas descobrir-se inconstitucionalidade em caso de
violagdo de regras, e ndo de principios;

— A evidéncia exigida nio pode recair em subjetivismo? E nio ¢ a Constitui-
¢do que, na senda do artigo 63.° da Constituicio de 1911 e do artigo 122.°,
depois 123.° da Constitui¢io de 1933, define a inconstitucionalidade tam-
bém por infra¢io de principios nos artigos 204.%, 277.° ¢ 290.°, n.° 2?
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— Tenderiamos a concordar com o acérdio na conclusio sobre as redu-
¢Oes remuneratdrias no setor publico (artigo 33.°) nio tanto em nome do
principio da igualdade quanto em virtude de violacio do principio da pro-
porcionalidade, dado o peso acrescido dos sacrificios ai previstos;

— Também concordariamos com o que conclui acerca das contribui¢des sobre
prestacio de doenga e desemprego (artigo 115.° da lei); mesmo a clausula de
salvaguarda ou de “garantia de um valor minimo das pensdes” nio afasta os
imperativos do principio da proporcionalidade e, sobretudo, do principio
da solidariedade [artigos 1.° in fine, 59.° n.° 1, alineas €) e f) da Constitui-
¢d0) — este, principio que o acoérdio omite;

— Discordariamos da nio inconstitucionalidade da regra sobre complementos
de reforma (artigo 75.°), por serem mais convincentes as razdes dos juizes
que invocaram a prote¢io da confianc¢a e a garantia institucional da con-
tratacio coletiva;

— Teriamos sérias diividas sobre as pensdes de sobrevivéncia (artigo 117.%), por
o raciocinio constante do acérdao nos parecer algo rebuscado, e, por isso,
na davida n3o nos inclinariamos para a inconstitucionalidade.

X1I
“Contribuicao de sustentabilidade”

1. Numa iniciativa algo original, o Presidente da Republica requereu ao
Tribunal Constitucional que apreciasse, em fiscaliza¢do preventiva, certas normas
do decreto do Parlamento relativo a chamada “contribui¢io de sustentabilidade”,
a fim de garantir que da sua aplicacio nio resultasse «incerteza juridica numa
matéria de tio grande importancia para a economia nacionaly.

O Tribunal, pelo acérdio n.° 575/2014, de 14 de agosto'?, pronunciou-se
pela inconstitucionalidade.

2. O problema estava para o Tribunal (1n.” 24) em saber se, perante os dese-
quilibrios tio manifestos de um sistema de seguranca social que, a manter-se tal
como estava, poderia obrigar a Republica a incumprir as obrigacdes de disciplina
orcamental que assumiu face aos seus parceiros na Unido Europeia — o que, por
seu turno, poderia implicar que os interesses e os direitos constitucionalmente
protegidos das geracdes futuras fossem sacrificados a satisfacdo dos direitos e
interesses (também constitucionalmente protegidos) das geracdes presentes —,

12 Didrio da Reptiblica, 1.7 série, de 3 de setembro de 2014.
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o legislador ordinario tinha o poder de modificar o sistema, adequando-o as
presentes exigéncias historicas.

A medida nio era, pois, arbitriria e mostrava-se antes como uma medida
inteligivel. Restava, porém, saber se nio seria ela excessivamente onerosa para
as pessoas afetadas, ao ponto de, por isso, se nio poder concluir que fossem, no
caso, prevalecentes os direitos e interesses constitucionalmente protegidos que
justificavam a afetacio.

Segundo o Tribunal (n.° 29), «a contribuicio de sustentabilidade agora insti-
tuida como uma medida estrutural de reforma do sistema de seguranca social
- e, por isso mesmo, caracterizada como uma reducio definitiva do montante de
pensoes ja atribuidas - ¢ uma medida similar a antiga contribui¢io extraordinaria
de solidariedade (CES) prevista no artigo 78.° da Lei do Orcamento de Estado
para 2013 (Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro), e reproduzida no artigo 76.° da
Lei do Or¢camento de Estado para 2014 (Lei n.° 83-C/2013, de 31 de dezembro),
entretanto reformulada pela primeira alteracio a essa lei (Lei n.° 13/2014, de 14 de
mar¢o), e que provinha ji, ainda que com diferente base de incidéncia quanto a
taxa aplicavel e ao universo dos destinatarios, das leis que aprovaram os orcamentos
do Estado para 2011 e 2012 (artigos 162.° n.° 1, da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de
dezembro, € 20.°, n.° 1, da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro).

«O Tribunal Constitucional, chamado a pronunciar-se sobre a constitucio-
nalidade da contribuicio extraordinaria de solidariedade, tal como se encontrava
configurada na Lei do Or¢amento de Estado para 2013 e no Orcamento Retifi-
cativo para 2014 (Lei n.° 13/2014), considerou que, em qualquer dos casos, essa
era uma medida de natureza orcamental destinada a vigorar durante um ano
e revestia uma natureza excecional e transitéria diretamente relacionada com
os objetivos imediatos de equilibrio or¢camental e sustentabilidade das finangas
publicas, e apenas nesse pressuposto é que legitimou a sua conformidade consti-
tucional a luz dos parametros decorrentes do principio da protecio da confianga
e do principio da proporcionalidade (Acordios n.°s 187/13 e 572/14).

«A diferenca especifica que pode detetar-se entre a contribui¢io de susten-
tabilidade e a contribui¢io extraordinaria de solidariedade, para além do (...)
atinente ao seu ambito material e temporal, reside no desagravamento das taxas de
reducio da pensdo, o que levou o proponente da norma a declarar, na exposi¢ao
de motivos que acompanhou a correspondente proposta de lei, que «os pensio-
nistas terdo um rendimento superior aquele que resultava da aplicacio da CES,
recuperando, assim, substancialmente, poder de compran.

«De facto, como ja foi assinalado, na contribui¢io de sustentabilidade, a taxa
efetiva é de 2% para pensdes até € 2000, de 2% a 3,5% para pensdes entre € 2000
e €3500, e de 3,5% para pensoes acima de € 3500, ao passo que na CES, na parte
que agora interessa considerar (isto €, nas pensdes de montante inferior a 11 vezes
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o IAS), a taxa era de 3,5% sobre as pensodes de valor mensal entre €1350 e €1800
(que passou a incidir posteriormente sobre pensoes a partir de € 1000), de 3,5% a
10% sobre pensdes de valor mensal entre € 1800,01 e € 3750, e de 10% sobre as
pensdes de valor mensal superior a € 3750.

«Simplesmente, nio é o mero desagravamento das taxas aplicaveis que trans-
forma uma medida tipica de disciplina orcamental destinada a obter no imediato
uma poupanga na despesa publica (como era o caso da CES) numa medida estru-
tural que vise assegurar a sustentabilidade do sistema ptiblico de pensdes a médio
e longo prazo. Além de que nada garante que o legislador — como sucedeu no
passado recente relativamente 2 CES — venha a alterar a base de incidéncia da
contribuicio de sustentabilidade, mediante a alteracio da taxa aplicavel ou do
limiar minimo a partir do qual ha lugar a reducio da pensio.»

3. «Acresce — continuava o acérdio (n.° 30) — que nio ¢é pela articulagio de
uma medida de reducio de despesa com outras medidas paralelas de aumento
de receita — como é o caso do adicional a quotizacio dos trabalhadores para os
sistemas de previdéncia social e do adicional a taxa normal do Imposto sobre o
Valor Acrescentado (IVA), previstas nos artigos 7.%, 8.° e 10.° do Decreto — que
¢ possivel conferir a contribui¢io de sustentabilidade o sentido de uma medida
diretamente vocacionada para a sustentabilidade do sistema de pensdes.»

Nem faz sentido (n.° 31) «relativamente ao pagamento de pensdes, em que
releva o principio da contributividade e do beneficio certo, definir os indices de
progressividade para a taxa de reduc¢io de pensdes em funcio do resultado finan-
ceiro que possa ser obtido (e, portanto, com base num efeito meramente orga-
mental) e, desse modo, permitir a aplicacdo de um regime de progressividade
diferenciada para os diversos escaldes de pensdes que necessariamente pde em
causa a propria equidade interna do sistema. (...)

«(...) A progressividade da taxa (e sobretudo a progressividade variavel em
funcio do escalonamento das pensdes) determina que a carreira contributiva dos
pensionistas afetados passe a ter um reflexo diferenciado, comparativamente com
outros pensionistas sujeitos a uma taxa fixa, no montante total da pensio que vier
a ser atribuida por efeito da aplicacio da contribuicio de sustentabilidade. Com
a consequéncia de ocorrer também uma diferente valorag¢io, em termos contri-
butivos, dos tempos de trabalho que devem ser contabilizados para o calculo da
pensio» (n.° 32).

«Ora, a contribui¢do de sustentabilidade, pretendendo afetar direitos adqui-
ridos e, portanto, pensdes ja atribuidas, e produzindo uma redug¢io definitiva das
pensdes em pagamento, a pretexto de uma alegada sustentabilidade do sistema,
¢ inteiramente indiferente as situagoes diferenciadas dos pensionistas que, apenas
porque abandonaram a vida ativa em momentos temporalmente diversos, se
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encontram ja numa situacdo mais gravosa por efeito da evolucio legislativa em
matéria de pensdes. (...)

«(...) Se o legislador cria um novo regime legal que se destina a afetar qualquer
situacio juridica que se encontre abrangida pela lei anterior (através da redugio
definitiva de pensdes ja atribuidas), nio pode deixar de ter em consideracio as
situacdes de desigualdade que possam ocorrer no universo dos destinatarios da
medida (n.° 34). Nio pode dizer-se, nessa circunstancia, que as diferencas de
regimes sio decorrentes da normal sucessdo de leis. O ponto é que é a nova lei
poe em causa o principio da nio retroatividade e passa a aplicar-se a realidades ja
anteriormente reguladas, que por via do novo regime legal passam a ser marcadas
por um tratamento desigual.

«A medida também nio resolve qualquer problema no plano da justica inter-
geracional, no ponto em que se nio apresenta como um modelo de reforma
consistente e coerente em que os cidadios possam confiar. (...)

«(...) E nesse sentido a contribui¢io de sustentabilidade é completamente
indiferente quer ao esfor¢o contributivo dos futuros pensionistas quer a reducao
que a pensio ird sofrer ab initio em consequéncia dessa evolucio legislativa»
(n.° 35).

«Nestas circunstancias (n.° 36), o interesse da sustentabilidade do sistema
publico de pensdes, realizado através de uma mera medida de reduc¢io do valor
da pensio, sem qualquer ponderacio de outros fatores que seriam relevantes para
mitigar a lesdo das posi¢Oes juridicas subjetivas dos pensionistas — mormente no
plano da igualdade e equidade interna e da justica intrageracional e intergera-
cional —, e desacompanhado também de uma suficiente justificacio que possa
esbater as dvidas quanto a adequagio e necessidade da medida, nio pode ser
tido como um interesse publico prevalecente face a intensidade do sacrificio que
¢ imposto aos particulares.

«Em suma, a contribui¢io de sustentabilidade, tal como se encontra gizada
nos artigos 2.° ¢ 4.° do Decreto n.° 262/XII, é uma medida que afeta despropor-
cionadamente o principio constitucional da protecdo da confianca insito no prin-
cipio do Estado de Direito democratico plasmado no artigo 2.° da Constitui¢io
da Republica Portuguesa.»

4. Votaram vencidas as Juizas Maria de Fatima Mata-Mouros ¢ Maria Licia
Amaral e o Juiz José da Cunha Barbosa.

Conforme observou a primeira:

«A confiang¢a nio pode ser avaliada apenas numa 6tica individual, devendo ser
considerados também o interesse da comunidade e o principio da justica inter-
geracional. De facto, nio € s6 o valor da pensio atribuida que merece a protecao
da confian¢a. Os cidadios que agora contribuem também tém uma expetativa
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tutelavel de que um dia receberdo uma pensio suficiente (referente sistémico da
protecdo da confianca). A superveniéncia de profundas altera¢des demograficas
e econdmicas pode conduzir a injustica de tratamento geracional. Assim, apesar
de o sistema de Seguranga Social assentar na ideia base de que cada geracio de
contribuintes (populagio ativa) financia as pensdes da geracio de contribuintes
precedente (reformados), certo é que a sua logica é a de que, em principio, ele s6
pode proporcionar as prestacdes que as contribui¢des podem pagar. Perante uma
situagdo deficitaria estrutural, e mesmo assegurando mecanismos de garantia como
o Fundo de Estabiliza¢io Financeira, inevitavel serd encontrar uma soluc¢io, que
pode passar por aumentar as contribuicdes, reduzir as pensdes, ou mesmo recorrer
a ambas as solucdes em simultaneo.

«O Decreto n.° 262/XII, contemplando a par da contribuicio de sustenta-
bilidade, que atinge apenas uma minoria de pensionistas e salvaguarda um valor
minimo de pensio (de € 1.000 — o que representa cerca do dobro do salario
minimo nacional), a consigna¢io da receita resultante do aumento do IVA ao
sistema de pensoes e a imputacao ao custo técnico da eventualidade de velhice
do aumento da taxa contributiva é justificado pelo poder politico como um
passo no sentido da sustentabilidade do sistema. Alterados significativamente os
pressupostos em que assentou a determinag¢io do valor das pensdes atualmente
em pagamento, chamar os aposentados e reformados a contribuir, em nome da
solidariedade e justica intergeracional, para a sustentabilidade do sistema puablico
de pensodes nio se afigura como sendo uma solucdo injusta, desproporcionada
ou sequer inesperada. Tanto mais porque nenhuma pensio assenta efetivamente
numa contribuicdo prévia correspondente.»

Quanto a caracterizag¢io das medidas como transitorias (conjunturais) ou
como sistémicas (estruturais), «preocupa-me que o nivel de exigéncia no escrutinio
constitucional da norma perante os parametros constitucionais possa depender,
em larga medida, ou por si s6, dessa distin¢do. Por um lado, independentemente
desse carater estrutural ou conjuntural, os efeitos imediatos para os cidadaos
de medidas incidentes sobre prestacdes periddicas que integram a sua fonte de
rendimento serdo necessariamente os mesmos. Por exemplo, afirmar que a CES
nio afetou o direito as pensdes por ser temporaria é dificilmente compreensivel
pelo cidadio comum. Por outro lado, a diferenciagio baseada no juizo de valor
sobre o carater “sistémico” ou “(a)sistémico” da medida — por vezes desligado da
fundamenta¢io do poder politico — cria uma incerteza quanto ao grau de escru-
tinio que sera aplicado.

«Cabera ao Tribunal Constitucional qualificar uma medida como uma
“reforma consistente e coerente em que os cidadios possam confiar” (n.° 35 do
ac6rdio) para dai retirar consequéncias ao nivel da sua validade constitucional?
Creio ser necessaria uma reflexio sobre esta questio.
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«No imediato, um efeito indesejado desta jurisprudéncia poderd ser levar
o legislador a optar por medidas transitorias, por estarem sujeitas a um grau de
escrutinio menor, que até podem ser mais gravosas para os cidadios. Até porque
a repeticdo do “transitério” pode constituir uma via para a permanéncia.»

Ou como escreveu a Juiza Maria Licia Amaral:

«O Tribunal nio pode marcar a agenda da reforma do nosso sistema previ-
dencial. Nio lhe cabe decidir se essa reforma se farad de uma s6 vez ou se se fara
de modo faseado. Dizendo o legislador que a medida que tomou se integra numa
primeira fase dessa reforma, nio deve nem pode a jurisdi¢io constitucional decidir
que assim nao tem que ser. Como nio pode o Tribunal determinar o teor dessa
reforma, identificando as medidas que devem primeiro ser tomadas e as outras,
que a elas se seguirdo. Por razdes de praticabilidade, nio pode o Tribunal exigir
do legislador que o encetar de uma qualquer mudanga sistémica se faca tendo antes
do mais em conta as carreiras contributivas de cada contribuinte-beneficiario, ou
tendo em conta as posi¢des reciprocas de todos os grupos de pessoas que foram
sendo abrangidos pelos diferentes regimes, que se sucederam no tempo, relativos
ao modo de calculo das pensdes. Em suma, nio pode o Tribunal, pela sua natu-
reza de jurisdigdo, impor ao legislador a sua propria visio do que seja uma reforma
Jjusta do sistema.»

5. O acdrdio revela algum desconforto na sua argumentacio e alguma difi-
culdade em se afastar do que o Tribunal havia expendido no acérdio n.° 187/2013
(cfr. n.” 62 e segs.). E parece ir longe demais na anilise a que procede do regime
previsto no Decreto da Assembleia da Republica — aqui julgamos pertinentes as
criticas aduzidas nas declaracdes de voto acabadas de citar.

O problema essencial nio reside, de todo o modo, ai. Esta, sim, na propria
existéncia da contribuicio de sustentabilidade tal como ja estava na “contribui¢io
extraordinaria de solidariedade”.

Admitindo, sem conceder, que a contribui¢io nio se reconduz a um imposto
— porque, se se reconduzisse, seria inconstitucional, por viola¢io da regra da
unicidade do imposto sobre o rendimento pessoal (artigo 104.°, n.° 1 da Consti-
tui¢cdo) — ndo pode esquecer-se que os idosos tém direito a seguranca econémica
(artigo 72.°, n.° 1, 1. parte), assim como a condi¢des de habitacio e convivio fami-
liar e comunitirio que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o
isolamento ou a marginalizagio social (art. 72.°, n.° 1, 2. parte).

Ja nasua declarag¢io de voto de vencida ao acérdio n.° 187/2013, a Juiza Maria
José Rangel de Mesquita salientava «o nexo fixo entre o sistema de seguranca social
e o direito 4 protecio na velhice. A obrigacio do Estado de organizar esse sistema
acrescia a particular relevancia constitucional conferida pelo art. 72.° aos idosos
(que, na eventualidade de velhice, adquiriam o direito prestacional a pensio, nos
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termos fixados por lei), e ao seu direito a seguranga econémica — relevancia hoje
igualmente expressa no art. 25.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia na parte em que prevé o direito das pessoas idosas a uma existéncia
condigna e independente.

«Uma contribui¢do extraordinaria abrangendo, de modo universal, o conjunto
das pessoas que ja adquiriram a qualidade de beneficidrios de um direito social a
uma prestacio a titulo de pensio de aposentacio ou reforma ou equiparada, inde-
pendentemente dos regimes a que estivessem sujeitos e da natureza, publica ou
privada, das verbas devidas e da consideracio da duracio das carreiras contribu-
tivas, nio caia na zona de previsibilidade de comportamento dos poderes ptiblicos.»

E o Juiz Fernando Vaz Ventura sublinhava «a violagio do principio da igual-
dade na reparti¢io dos encargos publicos, por a “contribuicio extraordinaria
de solidariedade” operar sacrificio acrescido sobre pensionistas e reformados,
também onerados, como os demais contribuintes, com o aumento generalizado
de impostos. E nio se via como essa condi¢do, em si mesma, justificasse uma
obrigacio especial na satisfacdo dos encargos publicos e participacdo suplementar
na corre¢io de desequilibrios or¢amentais, tanto mais quando incidente sobre
quem se encontrava numa fase de vida que nio permitia procurar outras fontes
de rendimento.»

Tal como, relativamente ao ac6rdio n.° 575/2014, a Juiza Catarina Sarmento e
Castro acrescentava que os destinatarios desta medida constituiriam um segmento
da popula¢io que, na sua maioria, se encontrava em especial situacio de vulnera-
bilidade e dependéncia (por velhice, invalidez, etc). Por razdes atinentes a idade e
a saude, encontrando-se fora do mercado de trabalho, estes grupos mostravam-se
incapazes de reorientar a sua vida em caso de alteracio das circunstancias'.

6. Do mesmo modo, vale a pena reler a anotagio de Rui Medeiros ao
artigo 72.°™:

«Uma Constitui¢io fortemente comprometida no plano social nio pode
ignorar um dos grupos sociais mais vulneraveis do nosso tempo: a populacio
idosa. O legislador constitucional revela assim estar consciente de que as ameagas
que as populagdes mais velhas — um grupo cada vez mais relevante na estrutura
etaria da populacio — enfrentam (de isolamento, de negligéncia, de abandono, de
maus tratos, de dependéncia, de medicagio, etc.) constituem novos desafios num

13 Cfr. ainda o parecer n.° 80, de 21 de julho de 2014, do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, in Documentagio/14 — anos 2013/2014, deste Conselho, Lisboa, 2014, pags. 235
e segs.

" In JorGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, 1, 2.* ed., Coimbra, 2010,
pigs. 1404 e 1405.
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Estado de Direitos Fundamentais (Joana Sousa Ribeiro, Processos de envelhecimento,
pags. 203 e segs.). E, uma vez que a dignidade da pessoa humana concreta e histo-
ricamente situada nio cessa na velhice, incumbe ao Estado promover uma politica
de terceira idade que respeite a autonomia pessoal do idoso — o qual, cidadio,
estrangeiro ou apatrida (artigo 15.° n° 1), conserva a titularidade de direitos funda-
mentais — e que, evitando o seu isolamento ou a sua marginalizacio social — ou
qualquer situa¢io analoga desconforme com o principio da dignidade da pessoa
humana — o proteja efectivamente enquanto sujeito de direitos.

«A vulnerabilidade manifesta-se, antes de mais, no plano econémico e, por
isso, o artigo 72.° estabelece que as pessoas idosas tém direito a seguran¢a econd-
mica. E sabido que da Constituicio nio resulta qualquer direito das pessoas idosas
a manuten¢io de uma relacio de trabalho subordinado, nio podendo as enti-
dades empregadoras ser obrigadas a manter ao seu servico, por tempo indeter-
minado, trabalhadores idosos. Mas, justamente por isso, ¢ fundamental garantir
ao trabalhador, uma vez chegado a idade da reforma, “a alternativa de repouso
com garantia de um «sucedaneo» da retribuicio antes percebida pela prestacio
de trabalho” (Acdrdio n® 581/95 (...)). Com efeito, e embora velhice e reforma
nio sejam sindénimos, nio se pode olvidar que a passagem a situacio de reforma
e a dependéncia do sistema de pensdes constituem, frequentemente, um impor-
tante factor de vulnerabilizacio e de precarizacio da vida das pessoas idosas (...).
O direito a seguranca econémica que a Constituicdo assim autonomiza tem plena
justificacdo, embora deva ser conjugado com o direito fundamental a seguranca
social das pessoas idosas (consultar anotacio ao artigo 63.°) e constitua, nessa
medida, uma incumbéncia do Estado. O ntcleo essencial do dever de propor-
clonar seguranca econémica aos idosos, que se extrai do artigo 72.% n.° 1, tem
assim em vista as pensdes pagas pelo sistema de seguranca social que ao Estado
cumpre organizar e manter, nio compreendendo — sem prejuizo dos limites
advenientes do principio da protec¢io da confian¢a —a seguranca econémica que
para os pensionistas decorre de pensdes complementares suportadas pela antiga
entidade empregadora (cfr., neste sentido, mas aplicando este entendimento aos
casos de extin¢do de uma empresa publica, Acérdio n® 576/96).»

7. E, no entanto, corrente falar-se em solidariedade ou em justica intergera-
cional para justificar providéncias legislativas como a contribui¢io extraordinaria
de solidariedade ou a contribuicio de sustentabilidade.

Por exemplo, Suzana Tavares da Silva'®, partindo da verificacio que o sistema
de seguranca social nio € apenas um regime financeiro de garantia de condi¢oes

5O problema da justica intergeracional em jeito de comentdrio ao Acdrddo do Tribunal Constitucional
n.°187/2013, in Cadernos de Justica Tributdria, abril-junho de 2013, pags. 6 ¢ segs., maxime 11 e segs.
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econdmicas dos trabalhadores apds o termo da sua vida activa mas é também, e
cada vez mais, uma politica econdémica e social com efeitos significativos sobre
a economia mundial; e de que a justiga intergeracional repousa sobre uma especial
formula de justica distributiva, na qual nio se atenta apenas na diferenca do bem-estar
e dos recursos entre diferentes grupos de cidadiaos mas também naquela diferenca
entre os diversos grupos etarios, tendo como pressuposto os diversos estagios da
vida, ou seja, os diferentes niveis de capacidade de acesso a rendimentos que os
individuos tém ao longo de uma vida, afirma:

«Assim, se estivermos perante um grupo — os pensionistas — que apresenta
condi¢des econdmicas melhores que outro grupo pertencente a diferente estigio
de vida — os jovens desempregados — e se dispusermos de elementos para concluir
que o primeiro grupo, quando estava no estagio de vida em que estdo agora os
segundos, dispunha de condi¢cdes econémicas semelhantes ou melhores, e que os
segundos nio tém perspectivas de vir a beneficiar no futuro das condi¢des econd-
micas de que neste momento dispdem os primeiros, concluiremos que o principio
da justica intergeracional impde urna transferéncia de recursos dos primeiros — dos
pensionistas — para os segundos — os jovens desempregados.

«A preocupacio de base da equidade nio pode ser, portanto, a de combater
iniquidades existentes entre diferentes grupos etarios num determinado momento
historico — elas sdo normais —, mas sim entre diferentes geracdes, no sentido de
impedir iniquidades entre diferentes condi¢cdes de vida considerados os mesmos
estagios desta (lifetimes). Vale a pena destacar que os actuais pensionistas benefi-
ciaram de um quadro normativo para o cilculo das suas pensdes no qual nio
se encontra reflectido, por exemplo, o desemprego que possam ter sofrido na
juventude ou os salarios mais baixos que possam ter recebido durante a “crise
da década de 807, isto sem contar ja com as situacdes em que auferem reformas
sem correspondéncia com um esforco contributivo real, seja porque se trata de
pensodes nio contributivas, seja porque manipularam as carreiras contributivas.»

Todavia, observa esta Autora, pode ocorrer «alguma despropor¢io entre as
contribuicdes e as prestacdes, desde que fundada, em Gltima instincia, numa
dimensio concretizadora do principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, a
necessidade de garantir aos mais idosos 0 minimo para uma existéncia condigna,
seja porque nio dispunham de condi¢bes econdémicas para poder contribuir
mais na fase da vida activa, seja porque nio acautelaram devidamente a possi-
bilidade de uma sobrevida tio longa, o que acontece, em regra, com os muito
idosos (categoria na qual hoje se integram aqueles que tém mais de oitenta anos).
A desproporgao pode igualmente fundamentar-se no principio da cooperagio entre
contempordneos (justica intrageracional), o que significa que em cada momento
histérico podemos ter de chamar um grupo etario mais beneficiado a contribuir
para sustentar outros que tiveram menos sorte — uma colabora¢io que pode ser
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de empregados para pensionistas, mas pode também bem ser de pensionistas para
jovens desempregados, sobretudo se estes pensionistas beneficiaram de condi¢des
extraordindrias, quer na determinac¢io da idade da reforma quer na determinac¢io
do montante da pensdo, ou ainda de pensionistas para pensionistas, como também
pode entender-se a CES.»

8. Nio se contesta esse principio de solidariedade ou de justica intergera-
cional. Mas importa nio esquecer que os mais velhos de hoje ji foram jovens e
contribuiram ento ja com a sua forca de trabalho e de rendimento para apoiar os
que os precederam. Como observa Peter Hiberle, a solidariedade entre geracdes
implica a consideracio de uma cadeia de geracdes'®, presentes, passadas e futuras;
e implica um verdadeiro contrato, avalizado pelo Estado e pelas institui¢des da
sociedade civil.

Nem pode esquecer-se, no respeitante em particular a Portugal, que grande
parte dos que, neste momento, se acham aposentados comegaram a trabalhar
antes de 1974 e de 1976, com escassa prote¢io social, que muitos foram enviados
para as guerras e outros tiveram de emigrar; s3o pessoas que somente depois disso
acederam a patamares de libertagcdo da caréncia econémica, ambiental e cultural
em que eles e os seus ascendentes nasceram. Seria, por conseguinte, muito conve-
niente comparar essas situagcdes com as situacdes de desemprego e de queda da
protecio social que, nos Gltimos anos, tém atingido os portugueses dos vinte e
trinta anos.

Tio pouco negamos haver muitos pensionistas aposentados cedo — a par,
note-se dos que se aposentaram no limite de idade, aos 70 anos. Nem, como
lembra Jodo Carlos Loureiro, que o montante das pensdes revela uma importan-
tissima dimensdo nio contributiva, quer no caso da Seguranca Social, quer no
caso da Caixa Geral de Aposentacdes'”.

A despeito disto tudo, indiscutivel é que foram criadas expectativas aos aposen-
tados, ao longo dos anos e nao infirmadas pela lei de que iriam manter as pensoes
que haviam obtido. Certo é que, se alguns terdo podido grangear poupancas
suscetiveis de lhes permitir encarar os cortes com menos intranquilidade, a grande
maioria s6 contava com as pensdes para subsistir (e, como tem ainda ocorrido
no contexto atual, para dar apoio a filhos desempregados). Certo é que por em

1o DEtat Constitutionnel, trad., Paris, 2004, pag. 143.

7 Cortes, pensoes e jurisprudéncia em tempos de crise: entre transitérios e permanentes, in O Tribunal
Constitucional e a Crise, obra coletiva (org. por Gong¢alo de Almeida Ribeiro e Luis Pereira
Coutinho), Coimbra, 2014, pag. 198. E o Autor acrescenta (pag. 199): «no caso das pensdes, quer
em nome da justica intergeracional, quer da sustentabilidade, era e é defensavel o corte permanente
do seu valor, mesmo fora de um quadro econémico-financeiro de crise como o que vivemos.
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causa esses montantes de pensdes atinge o “investimento de confianga” (para
empregar uma expressio bem conhecida) em que assenta a convivéncia pacifica
na comunidade'.

9. Significa isto que menosprezemos as gravissimas problematicas da susten-
tabilidade da seguranca social, de quebra da natalidade e das interferéncias da
integrag¢do europeia?

Nio, naturalmente, mas com outras alternativas, dentro do respeito dos prin-
cipios fundamentais da Constitui¢io e da propria Carta de Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia. Esse o desafio ao legislador e a comunidade politica no
seu conjunto.

X111
O or¢camento dos Acores para 2014

1. O Representante da Reputblica para a Regiio Auténoma dos Acores
requereu a apreciacio preventiva da constitucionalidade das disposicoes norma-
tivas conjugadas dos n.” 1 e 2 do artigo 43.° do Decreto da Assembleia Legislativa
Regional de aprovagio do Or¢amento dessa regido autébnoma para 2014.

O Tribunal, pelo acérdio n.° 55/2014, de 20 de janeiro de 2014", nio se
pronunciou pela inconstitucionalidade.

2. Estavam em causa as remuneracoes complementares atribuidas aos traba-
lhadores da administra¢io regional e o diploma viria violar, segundo o Repre-
sentante da Republica, quer a reserva de competéncia legislativa da Assembleia
da Republica (indissociavel do principio da solidariedade nacional), quer o prin-
cipio da igualdade.

Ao estabelecer um regime legal que visava anular — imediata ou mediata-
mente — uma parte significativa dos efeitos da redu¢io remuneratéria, decor-
rentes do artigo 33.° do Or¢camento do Estado para 2014, no universo dos
trabalhadores da administragdo ptblica regional, do setor empresarial regional
e da administragio local insular — apesar de todos estes trabalhadores se encon-
trarem claramente abrangidos pelo elenco do n.° 9 daquele artigo —, a Assembleia

'8 Sobre o principio da protecio da confianca, recentemente, PAuLo MoTa PINTO, A protecio
da confianga na “Gurisprudéncia da crise”, in O Tribunal Constitucional e a Crise, cit., pags. 133 e segs.;
VitaLiNo Canas, Constituigdo prima facie: igualdade, proporcionalidade, confianca (aplicadas ao “corte”
de pensées), in Piiblica — Revista Eletronica de Direito Piiblico, n.° 1, 2004, pags. 3 e segs.

' Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 13 de fevereiro de 2014.
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Legislativa Regional dos Acores contrariaria uma opcio legislativa soberana
tomada pela Assembleia da Reptblica e cuja indole imperativa estava expres-
samente plasmada.

A altera¢io, determinada pelo referido artigo 43.°, visaria subtrair uma cate-
goria delimitada de servidores puablicos aos sacrificios impostos de forma abran-
gente aos trabalhadores que recebiam a sua remuneracio de verbas publicas,
contrariando o esfor¢co de reequilibrio das contas publicas, que os 6rgios de
soberania tinham vindo a efetuar, desde o Or¢amento do Estado para 2011, e
acarretando o aumento das despesas com pessoal.

A violacdo do principio da igualdade resultava da auséncia de um critério
material que justificassem o tratamento diferenciado de trabalhadores que, exer-
cendo fungdes pablicas e tendo a mesma remuneragio base, pertenciam a apare-
lhos administrativos diferentes: de um lado, a administracio regional autbnoma
(direta e indireta) e, em certa medida, a administracio local agoriana; do outro,
a administracio estadual, a administracio local continental e a administracao
publica da Regido Autonoma da Madeira.

E a circunstancia de a Assembleia Legislativa agoriana nio ter a possibilidade
de emanar uma solucio legislativa compativel com o principio da igualdade, no
proéprio plano regional (pois ndo podia dispor sobre os trabalhadores do Estado
na regiio), apenas vinha demonstrar que a competéncia para legislar, na matéria
em questio, tinha necessariamente de ser reservada aos 6rgaos de soberania e, em
particular, 3 Assembleia da Republica.

Notificada nos termos da Lei do Tribunal Constitucional, a Presidente da
Assembleia Legislativa da Regiio Auténoma dos Acores contestou o primeiro
argumento, dizendo, por um lado, que a configuragio da tabela introduzida ilus-
trava o objetivo de nio favorecer as remuneracdes mais elevadas, comecando o
indice de atribui¢io a descer a partir dos 2000 € e cessando a sua aplicacio no
valor de 3050 € de remuneracio; por outro lado, que a alteracio do regime nio
impedia a diminuig¢io efetiva do rendimento dos trabalhadores relativamente ao
ano anterior, por forca dos cortes orcamentais decorrentes da Lei do Or¢camento
do Estado para 2014.

Acrescia que o legislador regional reconfigurava a medida com recurso a
verbas que se encontravam na sua disponibilidade, sem provocar um aumento de
transferéncias financeiras do Orcamento do Estado para o das Regides; e que a
atenuacio de sacrificios era conseguida em detrimento da distribui¢io de outras
vantagens, ja que as verbas a utilizar eram desafetadas de outros fins publicos.

3. O Tribunal Constitucional comecou por frisar que, se até 2004 o exer-
cicio da atividade legislativa do Estado, sob a forma de lei geral da Republica,
condicionava a intervencio legislativa das Regides Auténomas, no quadro atual a
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Constitui¢io dava prevaléncia — por for¢a do artigo 228.%, n.° 2 — ao ato legislativo
regional relativamente a lei nacional, sempre que aquele fosse emitido em matéria
de Estatuto, se cingisse ao ambito regional e respeitasse os limites da reserva dos
6rgios de soberania. Nem havia hoje, com o desaparecimento da obrigacio de
nio dispor contra os principios fundamentais das leis gerais da Republica, uma
relacdo de hierarquia que submetesse o decreto legislativo regional aos parametros
fixados em lei nacional (n.° 18).

Por certo, «o Tribunal (n.° 21) tem vindo a sufragar, na linha do Acérdio
n.° 258/2007, uma interpretacio extensiva do conceito de matérias reservadas,
admitindo-se que existem matérias que, mesmo nio estando incluidas nas reservas
legislativas dos 6rgios de soberania reclamariam a intervencio do legislador
nacional, ja que extravasam o ambito regional (outros exemplos sio o Acordio
n.° 402/2008 ou o Acdrdio n.° 613/2011). Mas esta interpretacio extensiva da
reserva dos 6rgios de soberania — tantas vezes operada pela invoca¢io do carater
unitario do Estado e dos lacos de soberania nacional — nio pode ser vulgari-
zada de tal modo que faga renascer a necessidade de fazer intervir a noc¢io de
«interesse especifico da regido» abandonada pelo texto constitucional na revisao
de 2004. (...)

«Ora, as normas em questio versam matéria enunciada no Estatuto Politico-
-Administrativo da Regiio Auténoma dos Acores (aprovado pela Lei n.° 39/80,
de 5 de agosto, com as altera¢des introduzidas pela Lei n.° 9/87, de 26 de marco,
pela Lei n.° 61/98, de 27 de agosto, e pela Lei n.° 2/2009, de 12 de janeiro).
O Estatuto, pelo disposto no artigo 67.%, alinea f) — norma que possui valor refor-
cado, nos termos das disposicdes conjugadas dos artigos 112.%, n.° 3, 280.%, n.° 2,
alineas b) e ¢), e 281°, n.° 1, alineas ¢ e d) da Constituicio — atribui a Assem-
bleia Legislativa poder para legislar em matéria de “institui¢io de remunerac¢io
complementar aos funcionarios, agentes ¢ demais trabalhadores da administragio
regional autonoma” (...) (n.° 22).

«(...) A norma estatutaria credencia a Regido para instituir ¢ modelar uma
prestacdo como a que as normas em analise modelam: uma prestacio meramente
complementar a remuneracio, mas com ela nio confundivel, que assume um cariz
ainda predominantemente econémico-social. O que nio se estranha: as normas
estatutarias, na delimitacdo que realizam, traduzem a preocupag¢io da correcio
das desigualdades derivadas da insularidade (artigo 229.°, n.° 1, da Constitui¢io)
(n°23)

«(...) E, ainda que com o complemento remuneratorio haja sido minorado
o impacto das medidas de redugio salarial e do agravamento fiscal resultante da
diminui¢io do diferencial fiscal concedido a Regido pela nova Lei das Financas
Regionais, tal prestacdo nio pos em causa o contributo da Regido para o esforco
comum da consolida¢io das contas pablicas» (n.° 31).
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O acdrdio reconhece, nio obstante, «que a institui¢io de uma remuneragio
complementar regional introduz um regime que diferencia, positivamente, os
trabalhadores que recebem por verbas da Regido, aumentando o seu rendimento
disponivel. (...) porém, que ndo tem fundamento constitucional pretender-se que
aigualdade inscrita no artigo 13.° da Constitui¢ao obriga a que se omita qualquer
diferenciacio positiva» (n.° 36).

4. Bem pelo cotrario, em declaracio de voto de vencido a Juiza Maria Ltcia
Amaral lembrou que entre «os dominios da vida fixados nas normas dos Esta-
tutos politico-administrativos e aqueles que decorrem do elenco dos artigos 164.°
e 165.° da CRP seguramente que haverd muitos outros a requererem regulacio,
e que nenhuma das duas listas pode prever. E certamente que em alguns desses
dominios a competéncia matricial que, num Estado unitario, o legislador estadual
detém — e que é a competéncia para legislar para todo o territorio nacional — se
convertera em competéncia reservada, e portanto furtada a possibilidade de regu-
lacdo regional, justamente pelas exigéncias decorrentes dos principios da unidade
do Estado e da solidariedade entre todos os portugueses.

Na mesma linha, o Juiz Carlos Cadilha votou vencido «por considerar que a
alteragio introduzida pelo diploma em apreciagio no Decreto Legislativo Regional
n.°8/2002/A, de 10 de abril, descaracteriza a remunera¢io complementar regional
que ai se encontrava prevista, em termos de nao poder considerar-se ja inserida no
ambito da competéncia legislativa regional a que se reporta o artigo 67.°, alinea f),
do Estatuto Politico Administrativo da Regiio Autéonoma dos Acores, visando
antes neutralizar em relacdo aos trabalhadores da administra¢io ptblica regional
a imperatividade das redu¢des remuneratorias instituidas pelo artigo 33.° n.° 1,
da Lei do Or¢amento de Estado para 2014, que devera entender-se como medida
legislativa de Ambito nacional integrada na reserva de competéncia da Assembleia
da Republica».

Mais desenvolvidamente, a Juiza Maria de Fatima Mata Mouros procurou
mostrar «<uma incongruéncia patenteada na tabela que concretiza os coeficientes
de atribui¢do do complemento (tabela anexa ao Decreto Legislativo Regional
n.° 8/2002/A, de 10 de abril, aditada pelas normas sob escrutinio no presente
processo) que desvirtua a ratio do complemento remuneratério de insularidade.
Com efeito, entre o escalio de remuneracio de 621,35€ e o escalio de 2000€
ha um progressivo aumento do complemento a medida que aumenta também a
retribuicdo. Se o objetivo da medida se mantivesse como sendo a corre¢io das
desigualdades derivadas da insularidade, este aumento s6 se poderia justificar se
o custo da insularidade fosse mais elevado a medida que aumenta o rendimento
do respetivo beneficiario. Serd que os custos de insularidade sio mais elevados
para quem aufere maiores vencimentos? Parece evidente que nio. Se legislador
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quisesse corrigir o aumento do custo associado a insularidade, a solucdo 16gica
seria a atribui¢io de progressivamente maiores complementos a quem aufere
menores remunera¢des, com eventuais corre¢des pontuais, mas mantendo um
critério uniforme — como fez, de resto, para o complemento regional de pensio
—v. artigo 38.° do Orcamento Regional.

«Acresce a circunstancia de o complemento passar a ser atribuido a escaldes de
remuneracdes nunca antes abrangidos por tal beneficio (o complemento introdu-
zido pelas normas em analise incide sobre remuneragdes até aos 3.050 €), o que
mais uma vez excede os objetivos definidos na instituicio do respetivo regime
acima ja enunciados — ou seja de “diminuir as desigualdades resultantes do baixo
valor das remuneracOes ou pensoes auferidas por uma faixa da populacio residente
nos Acores, traduzindo-se numa medida de justica social”.

(-.))

«Ora, ndo encontrando o propésito de correcio das desigualdades derivadas
da insularidade do complemento remuneratdério confirmag¢io na sua estrutura
normativa, inevitavel serd concluir que ela nio institui um mero complemento
social derivado da insularidade. Uma explicacio possivel para a medida sera entao
a tentativa de neutralizacio das redu¢des remuneratdrias impostas aos trabalhadores
em fungdes publicas e restantes trabalhadores do setor publico pelo Or¢amento
de Estado de 2013. Mas esse é um objetivo que redunda na descaracterizagio da
medida e no afastamento do seu objetivo estatutariamente e constitucionalmente
estabelecido. (...).»

5. O acérdio nio se mostra muito consistente no seu teor argumentativo.
Mais consistentes vém a ser as trés declaragdes de voto dos juizes vencidos acabados
de referir.

Nio basta simplesmente invocar o caricter periférico das ilhas [artigo 9.5,
alinea /) da Constitui¢ao| ou os custos da insularidade para nio invalidar beneficios
adicionais que firam o principio da igualdade dentro da propria regido autonoma.

Poderia até questionar-se a constitucionalidade do atual estatuto dos Ac¢ores,
ao atribuir a sua Assembleia Legislativa competéncia para instituir remuneracdes
complementares aos trabalhadores do setor pablico [artigo 672, alinea f)] e em
face da reserva da Assembleia da Republica quanto ao regime da funcio publica
[artigo 164.°, n.° 1, alinea 1)], reserva que € absoluta frente as Assembleias Legisla-
tivas Regionais [artigo 227.°, n.° 1, alinea b)]. Mas, seja como for, mesmo depois da
revisdo constitucional de 2004, continua a haver a subordinagio de leis regionais
a leis nacionais quando a natureza de umas e outras assim o imponha®’.

20 Cfr. JorRGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, V, 4* ed., Coimbra, 2010, pags. 430
e 435 e segs.
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O exercicio da autonomia regional, por dilatado que seja, nio pode contender
com os principios da unidade do Estado e da solidariedade entre todos os portu-
gueses (artigo 225.° n.° 2).

X1V
Redug¢bes remuneratorias no setor publico

1. A Assembleia da Republica aprovou uma lei a estabelecer uma reducio,
pelo prazo maximo de quatro anos, das remuneragdes no setor publico, abran-
gendo desde os titulares dos 6rgios do poder politico aos funcionarios e agentes,
a todos os trabalhadores e ao pessoal fora da efetividade de servico que benefi-
ciassem de prestacoes pecuniarias indexadas aos vencimentos do pessoal no ativo.

O Presidente da Republica requereu ao Tribunal Constitucional a fiscali-
zagio preventiva de constitucionalidade, considerando que as normas do diploma
eram suscetiveis de violar os principios da igualdade e da prote¢io da confianca.
O Tribunal, pelo acérdio n.° 574/2014, de 14 de agosto”', pronunciou-se, quanto
a algumas dessas normas, pela inconstitucionalidade — as normas conjugadas dos
artigos 2.° ¢ 4°, n.° 1 — e, quanto a outras, pela nio inconstitucionalidade — as dos
artigos 2.°e¢ 4°, n.” 2 e 3.

2. Depois de caracterizar o Tratado Or¢amental de 2012 como um tratado
idéntico a qualquer outro (n.° 12), 0 acérdio reconhece que Portugal se encontra
sujeito a um procedimento de défice excessivo, ao abrigo do qual lhe foi estabe-
lecida uma meta precisa de reducio do défice para 2,5% do PIB em 2015.

Mas (n.° 12), «independentemente de davidas quanto a vinculatividade das
recomenda¢des do Conselho (da Unido Europeia) —adotadas no ambito do proce-
dimento por défice excessivo —, a verdade é que elas nio impdem a Portugal
medidas concretas e determinadas para controlo da despesa publica e para redu¢io
do défice, antes se limitando a enunciar os objetivos (...), que, esses sim, devem ser
obrigatoriamente cumpridos, por for¢a das normas indubitavelmente vinculativas
da Unido Europeia (...). Dito por outras palavras, a vinculatividade do Direito da
Unido Europeia neste dominio nio abrange os meios que os Estados-membros
utilizam para atingir os objetivos ou metas que lhes s3o impostos.

«Assim sendo, o facto de se admitir que as normas adotadas e a adotar pelo
legislador nacional com vista a prosseguir os objetivos acima referidos se devem
conformar com as prescri¢des da Unido Europeia ndo tem consequéncias do ponto

21 Didrio da Repiiblica, 1.* série, de 3 de setembro de 2014.

O Direito 147.° (2015), I, 231-291



O Tribunal Constitucional em 2014 285

de vista da aplica¢do das normas constitucionais. Pelo contrario, num sistema
constitucional multinivel, no qual interagem varias ordens juridicas, as normas
legislativas internas devem necessariamente conformar-se com a Constituicio
(...). Alias, o proprio direito da Unido Europeia estabelece que a Unido respeita
a identidade nacional dos seus Estados-membros, refletida nas estruturas politicas
e constitucionais fundamentais de cada um deles (cfr. artigo 4.° n.° 2, do TUE).

«Sublinhe-se, por tltimo, que neste dominio nao ha sequer divergéncia entre
o Direito da Unido Europeia e o Direito Constitucional Portugués. Efetivamente,
os principios constitucionais da igualdade, da proporcionalidade e da prote¢io da
confiancga, que tém servido de parametro ao Tribunal Constitucional para aferir
da constitucionalidade das normas nacionais relativas a matérias conexas com
as que se apreciam nos presentes autos, fazem parte do ntcleo duro do Estado
de direito, integrando o patriménio juridico comum europeu, a que a Unido
também esta vinculada.»

3. Dito isto, o Tribunal iria distinguir dois periodos (n.° 14 e segs.): o de 2015
e o periodo subsequente, com juizos contrastantes.

«O ano de 2015 (n.° 16), comporta valoracdes de sinal contrario. Se, por
um lado, culmina uma trajetéria de regresso a normalidade ou, pelo menos, de
regresso a um patamar liberto do mesmo nivel de constrangimentos das esco-
lhas orcamentais que marcaram os anos de 2011 a 2014, nio é menos certo que a
pendéncia de um procedimento por défice excessivo, que se segue a um periodo
de assisténcia econémica e financeira, ainda configura quadro especialmente
exigente, de excecionalidade, capaz de subtrair a imposicio de redugdes remu-
neratdrias nesse ano a censura do principio da igualdade. Releva, nesse juizo, os
termos mais mitigados do sacrificio imposto, por efeito da estatui¢io de redu-
¢Oes remuneratdrias inferiores em 20% as que sio previstas para o ano de 2014.

«Ja o triénio seguinte — 2016/2018 — determina outra apreciacio (n.° 17).

«Desde logo, ao contrario do que ainda se poderd entender relativamente
aos anos de 2014 e 2015, nio estamos ja perante intervengio legislativa de indole
conjuntural e de resposta a situacio de emergéncia. Como decorre do DEO, o ano
de 2017 é aquele em que se preve que seja atingido o objetivo de médio prazo, o
que remete as razdes em que se alicerca o programa normativo em apreco, nessa
dimensio, para a condi¢io de opcio estratégica, que encontra inscri¢io num
quadro regular de atuagio do Estado, ainda que dominado por exigéncias de disci-
plina or¢camental e de racionalidade econémica.

«A prépria conformacio do mecanismo de reversio das redugdes remunera-
torias suporta essa conclusio. Quanto ao ano de 2014, o legislador sinaliza, através
da aplicacio de redugdes remuneratdrias no seu nivel sacrificial mais elevado, a
auséncia de margem orcamental que permita evitar ou mesmo reduzir o sacrificio
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imposto a um grupo de pessoas. Ja no que respeita ao ano de 2015, a medida
do sacrificio é reduzida, o que significa que ha seguranca quanto a verificacio
de “espaco orcamental”, independentemente da exigente meta do défice e da
pendéncia de procedimento de défice excessivo.

«Mas, dai em diante, nenhuma percentagem de reversio é fixada no n.° 2
do artigo 4.° do Decreto n.° 264/XII, funcionalizando inteiramente as redu¢oes
remuneratdrias a verificagio de “disponibilidade orcamental” por mais trés anos.
A que acresce, nos termos do DEO, o propésito de condicionar a reversio da
medida de redugio remuneratdria “a redugio da massa salarial por efeito quanti-
dade”, obtida a partir da diminui¢io do nimero de funcionarios ptblicos.

«Ora, tais razdes nao justificam, a luz do principio da igualdade, que as remu-
neracdes dos trabalhadores pagos por verbas pablicas, e s6 destes, continuem a ser
atingidas por redu¢des durante esses trés anos. Perante a exigéncia de igualdade
na reparti¢cdo dos encargos publicos, ndo é constitucionalmente admissivel que a
estratégia de reequilibrio das finangas ptblicas assente na reducgio da despesa por
via da continuag¢io do sacrificio daqueles mesmos trabalhadores.

«Nas circunstancias atuais (n.° 18), a medida da diferencia¢io subjacente a
féormula adotada nos n.° 2 e 3 do artigo 4.°, possibilitando (...) a subsisténcia, por
mais trés anos, de uma redugdo remuneratéria que pode ser igual a 80% daquela
que vem vigorando desde 2011, ultrapassa os limites do sacrificio adicional exigivel
aos trabalhadores pagos por verbas publicas, nada havendo de comparavel que afete
outros tipos de rendimentos. Nesta medida, nio é possivel deixar de considerar
que ofende o principio da igualdade.»

4. Trata-se de um acérdio que procurou fazer um equilibrio dificil, embora
sem conseguir alcancar o consenso, pois houve diversas declaragdes de voto de
vencido cruzadas.

Por nés, tenderiamos, com davidas, a aceitar as conclusdes a que a maioria
chegou.

XV
Um recurso de um tribunal arbitral

1. Nos autos de processo arbitral n.° 24/2010/AHC/AVS, em que era
demandante “APL — Administracio do Porto de Lisboa, S.A.” e demandada
“LISCONT — Operadores de Contentores, S.A.”, foi proferido acérdio, em
14 de outubro de 2011, pelo qual se decidiu «recusar a aplica¢ao, com fundamento
na sua inconstitucionalidade, das normas da Lei n.° 14/2010, de 23 de julho,

O Direito 147.° (2015), I, 231-291



O Tribunal Constitucional em 2014 287

por violagio do principio da seguranca juridica e do principio da protecio da
confianca legitima, decorrentes do principio do Estado de direito democratico;
e, em consequéncia, julgar improcedente o pedido, formulado pela Demandante,
de anulac¢io do «Aditamento» ao Contrato de Concessio do Direito de Explo-
racio em Regime de Servi¢o Pablico do Terminal de Contentores de Alcantara,
celebrado em 21 de outubro de 2008, ao abrigo do Decreto-Lei n.° 188/2008, de
23 de setembro, entre a Demandante A., S. A., e a Demandada B., S.A., partes
do mesmo Contratov.

Tendo havido recurso para o Tribunal Constitucional, este, pelo acérdio
n.° 202/2014, de 3 de marco®, negaria provimento ao recurso e confirmaria o
acordio.

2. Nio foi sequer discutida a competéncia de fiscalizacio da constitucio-
nalidade dos tribunais arbitrais, hoje unanimemente reconhecida, embora com
fundamentos diversos®. Foram, porém, versados alguns aspetos do regime do
recurso e da aplicacio dos principios e regras constitucionais ao litigio.

Como se 1é no texto do acdérdao (n.° 1), também no caso de decisdes arbitrais,
«““quando a norma cuja aplicacio tiver sido recusada constar de convencio inter-
nacional, de ato legislativo ou de decreto regulamentar”, o recurso ¢é obrigatdrio
para o Ministério Publico.

«A sua aplica¢io aos recursos das decisdes arbitrais que recusem a aplica¢io
de uma norma estd portanto fora de davida: as razdes de ordem publica que
justificam a sujeicao dos tribunais arbitrais 2 Constitui¢ao conjugam-se especial-
mente com as razdes pelas quais a CRP previu o recurso obrigatdrio quanto ao
Ministério Publico.

«Ja 0 mesmo nio se diga (n.° 1) quanto ao modo de tramitagdo deste tipo de recursos.
Desde logo, ha davidas quanto ao modo de comunicagio da decisio arbitral (que
recusa a aplica¢do de normas) ao Ministério Publico, para que este possa exercer
a fun¢do que o n.° 3 do artigo 280.° da CRP lhe atribui. Como nio ha repre-
sentacio do Ministério Publico junto dos tribunais arbitrais, a incerteza — que
a lei ndo resolve — € inelutavel. Do mesmo modo, ha davidas quanto a questio
de saber em que tribunal deve ser apresentado o requerimento de interposi¢io
do recurso: se no tribunal a quo, segundo a regra geral do processo civil, se no
tribunal ad quem, atentas as especificidades de que se revestem os tribunais arbi-
trais. A proposito de certas matérias e de certos recursos, a lei resolve este tltimo
problema no segundo sentido — dizendo expressamente que o recurso da decisio

22 Didrio da Republica, 2.* série, de 7 de abril de 2014.
23 V. Manual de Direito Constitucional, VI, 4* ed., Coimbra, 2013, pags. 225 e Autores e acérdios
citados.
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arbitral deve, diferentemente do que resulta da regra geral de processo, ser apre-
sentado no tribunal ad quem. E o que sucede, por exemplo, com o Codigo das
Expropriacdes em relacio a todos os recursos (artigo 58.°) ou com a lei sobre arbi-
tragem em matéria tributiria em relagio aos recursos interpostos para o Tribunal
Constitucional (art.® 25.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro).
Na auséncia de uma regra geral, a davida persiste.

«Todas estas davidas devem ser respondidas tendo em conta a natureza e razio
de ser do recurso que o Ministério Pablico interpde, obrigatoriamente, quando os
tribunais recusam a aplicagio de norma com fundamento em inconstitucionali-
dade. E neste contexto valorativo que devera ser resolvida a questio prévia relativa
a admissibilidade do presente recurso.

«A recorrida LISCONT — Operadores de Contentores, S.A. (n.° 2), impugna
o despacho de admissdo do recurso proferido pelo presidente do tribunal arbitral,
invocando duas razdes essenciais. Por um lado, entende que, sendo o requeri-
mento de interposi¢io do recurso de constitucionalidade dirigido ao Tribunal
Constitucional, ndo competiria ao presidente do tribunal arbitral decidir sobre a
admissibilidade do mesmo; por outro, sustenta que sempre seria de concluir pela
extemporaneidade do recurso interposto, atento o prazo previsto no n.° 1 do
artigo 75.°da LTC. (...)

«(...) O facto de o requerimento nio ter sido dirigido ao tribunal que proferiu
a decisdo recorrida nio é motivo suficiente para determinar o seu nao recebimento.
Justamente o que esta em causa € a incerteza quanto a questao de saber se, atentas as
especificidades dos tribunais arbitrais, também aqui vale a regra processual geral,
segundo a qual os recursos se interpdem mediante requerimento dirigido ao tribunal que
proferiu a decisdo recorrida. (...)

«(...) Davidas que surjam quanto ao modo de tramitacio dos processos em
que se manifeste o exercicio desta fun¢io devem ser resolvidas tendo em conta a
natureza funcional da posicao processual do recorrente, que nao corresponde a posi¢ao
processual tipica da “parte” no processo comum.

«Do mesmo modo, ou de acordo com o mesmo método interpretativo, se ha
de resolver a questio de saber a partir de que momento é que se deve comecar
a contar o prazo de interposi¢ao do recurso, que o n.° 1 do artigo 75.° da LTC
fixa em 10 dias.

«(...) uma interpretacio do sistema legal que tenha em linha de conta a natu-
reza e objeto deste tipo de recursos, o dies a quo, a partir do qual se deve comecar a
contar o prazo fixado no n.° 1 do artigo 75.° da LTC, &, no caso presente, aquele
em que, de acordo com os autos, a decisdo de recusa de aplicacdo da norma por
parte do Tribunal Arbitral deu entrada nos servicos do Ministério Pablico junto
do Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa. Isto é: o presente recurso foi
interposto tempestivamente.
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«O tribunal arbitral entendeu (n.° 3) que as normas da Lei n.” 14/2010 violavam
os principios da seguranca juridica e da protecio da confianga, decorrentes do
artigo 2.° da Constituicio da Republica Portuguesa e, por isso, julgou inconsti-
tucionais quer o artigo 1.° quer o artigo 2.° do diploma da Assembleia da Repa-
blica. Contudo, a conclusio a que chegou tinha sido precedida da analise de um
outro fundamento possivel de inconstitucionalidade que acabou por ser afastado.
Esse outro fundamento era o da violagio do principio da separacido dos poderes.
No quadro geral deste principio, o tribunal demorou-se particularmente na
analise da questio de saber se a “decisio” tomada pela Assembleia da Reptblica
sob a forma de lei se incluiria ainda no ambito dos poderes que aquela Assembleia
sao pela Constitui¢io atribuidos, ou se, pelo contrario, o legislador parlamentar
nio teria aqui “invadido” a esfera de atuacio que, nos termos da Constitui¢io,
apenas compete ao Governo. Este tltimo argumento de inconstitucionalidade
foi afastado, pelo que o juizo feito fundou-se apenas em violag¢io dos principios
da “seguranca juridica” e da “protecio da confianca”.»

Por seu lado (n.° 4), o Tribunal Constitucional lembrou os requisitos ou
“testes” que, de harmonia com a sua jurisprudéncia, determinam a tutela juri-
dico-constitucional da «confianca»: é necessario que o Estado (mormente o legis-
lador) tenha encetado comportamentos capazes de gerar nos privados «expecta-
tivas» de continuidade; depois, que tais expectativas sejam legitimas, justificadas e
fundadas em boas razdes; em terceiro lugar, que os privados devam ter feito planos
de vida tendo em conta a perspetiva de continuidade do «comportamento» esta-
dual; por Gltimo, que nio ocorram razdes de interesse publico que justifiquem,
em pondera¢io, a nio continuidade do comportamento que gerou a situacio de
expectativa.

Percorrendo, um a um, esses requisitos ou “testes” e procedendo a uma
ponderagdo segundo o principio da proporcionalidade, o acérdio concluiu que esta
reavaliagao do interesse piblico, com um menor peso valorativo se comparada com
uma pondera¢io do interesse publico motivada por razdes supervenientes, nio
justificava, todavia, a ndo continuidade do comportamento que tinha gerado a
situagdo de expetativa da B. A Lei n.° 14/2010 saldou-se numa afetagio demasiado
onerosa ¢ arbitraria das expetativas criadas pelo comportamento estadual.

«Uma afetacio demasiado onerosa face ao alcance retroativo da normacio, por
via da sua repercussio sobre o «Aditamento ao Contrato», celebrado quase dois
anos antes. (...) Ponderando o interesse publico, reportado ao tempo da emissio
do Decreto-Lei n.° 188/2008, o legislador eliminou, para o passado, direitos que o
particular havia adquirido contratualmente.

«(...) O contraente publico dispde, entre outros, do poder de resolver unilate-
ralmente o contrato por razées de interesse piiblico (artigo 180.° do Codigo do Proce-
dimento Administrativo; hoje, artigos 302.° e 334.° do Codigo dos Contratos
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Puablicos). Mas sendo esta a causa da resolugdo e sendo esta unilateral apenas o
podera fazer para o futuro. Por outro lado, nio dispde a parte publica de poderes
de autoridade em matéria de invalidade do contrato, sendo matéria da competéncia
exclusiva dos tribunais quer a anulagio quer a declarag¢io de nulidade do contrato.

«A circunstancia de as normas da Lei n.° 14/2010 (n.° 5) contrariarem princi-
pios juridicos que regem os contratos administrativos nao pode deixar de relevar
também do ponto de vista do principio da seguranga juridica, na sua vertente objetiva.
Pese embora a revisibilidade da lei, a crédito do legislador, nio é constitucional-
mente toleravel que este a reveja pontualmente com efeitos que se esgotam num
caso concreto (alterando o regime da resolucio unilateral do contrato adminis-
trativo por razdes de interesse publico), com quebra da unidade e da identidade
da ordem juridica.»

3. Concordamos com o acérdio.

Somente, teriamos apreciado que ele se tivesse também debrucado sobre o
problema, posto pelo tribunal arbitral e resolvido em sentido negativo, da inter-
vencio da Assembleia da Republica, sob a forma de lei, no dominio de um
contrato administrativo.

XVI

Dois casos de declaragao de ilegalidade
com forc¢a obrigatdria geral

1. O Tribunal Constitucional tem competéncia para apreciar e declarar a
inconstitucionalidade e também a ilegalidade de normas juridicas (artigos 281.°
e 282.°). Estas segundas hipoteses correspondem a violacio de leis de valor refor-
cado (artigo 112.°, n.° 3 da Constitui¢io), leis paramétricas de outras leis.

Entre elas contam-se as leis de autorizacio legislativa relativamente aos
decretos-leis e aos decretos legislativos regionais autorizados, as leis de bases em
relacio aos decretos-leis e aos decretos legislativos regionais de desenvolvimento,
as leis de enquadramento orcamental e outras leis de enquadramento, as leis or¢a-
mentarias e os estatutos das Regides Autonomas dos A¢ores ¢ da Madeira.

2. No acérdio n 315/2014, de 1 de abril**, o Tribunal Constitucional
declarou a ilegalidade, com for¢a obrigatéria geral, das normas do Decreto Legis-
lativo Regional n.° 21/2012/A, de 9 de maio, na parte aplicavel aos recursos

2* Didrio da Republica, 1 série, de 15 de maio de 2014.
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minerais marinhos situados nas zonas maritimas portuguesas, por viola¢gio do
disposto no artigo 8.° n.° 3 do Estatuto Politico-Administrativo da Regiio Auté-
noma dos Acores.

No acérdio n.° 534/2014, de 1 de julho®, declarou também a ilegalidade,
com forca obrigatdria geral, de algumas normas da chamada lei-quadro das
fundacoes (Lei n.° 24/2012, de 9 de julho de 2012), por infringirem normas do
mesmo estatuto.

Foram dois dos poucos casos de declaracio de ilegalidade de normas legisla-
tivas até agora verificados, no primeiro de normas originarias de uma Assembleia
Legislativa Regional, no segundo de normas dimanadas da propria Assembleia
da Republica.

XVII
Substituicdo de uma juiza
Por ter terminado o seu mandato a Juiza Maria Jodo Antunes, professora da

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, foi cooptado para a substituir
Jodo Caupers, professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.

% Didrio da Repiiblica, 1. série, de 28 de julho de 2014.
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