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O lojista na redoma do centro comercial: o contrato  
de utilização de espaço em centro comercial, a distinção 
necessária da realidade do não arrendamento  
e as limitações à transmissão do estabelecimento 
The tenant in the shopping center dome: the contract for the use  
of space in a shopping the necessary distinction between reality  
and and the limitations on the transfer of establishment

ANA ISA MEIRELES*    1

�Sumário: Introdução. 1. A legislação dos centros comerciais. 2. O estabelecimento comer‑
cial e a sua definição. 3. A livre transmissibilidade do estabelecimento. 4. O contrato de 
utilização de espaço em centro comercial. 5. As cláusulas contratuais gerais. 6. A liberdade 
contratual (não tão livre) e as cláusulas específicas que se distanciam do tradicional arrenda‑
mento comercial. 7. A atipicidade do contrato de utilização de espaço em centro comercial. 
Conclusões

�Resumo: Os centros comerciais são espaços muito apetecíveis para os contratos 
da esfera comercial. Se pensarmos na visão económica do negócio um estabeleci-
mento instalado dentro de um centro comercial terá, certamente, uma visibilidade 
e uma rampa de lançamento diferente de um estabelecimento instalado no centro 
da cidade, sem lugar de estacionamento e com uma necessidade de marketing ele-
vada ao dobro (no mínimo). Por essa mesma posição de domínio – que é evidente 
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na Escola de Direito da Universidade do Minho, Professora Auxiliar na Universidade Lusófona, no 
Porto, investigadora no JUSGOV e no CEAD e formadora. 
https://orcid.org/0000-0002-8942-3768.
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– os centros comerciais, ainda assim, não deixam, eles mesmos, de ser um estabe-
lecimento comercial, sui generis, com a possibilidade de, em si próprio, integrar e 
instalar outros estabelecimentos comerciais se instalarem. Mas não tão livremente 
como estaríamos habituados à luz dos princípios do direito comercial: nem os esta-
belecimentos circulam livremente, nem os donos dos estabelecimentos têm, assim, 
tanta liberdade na sua própria esfera comercial.

�Palavras-chave: Arrendamento. Contrato de Lojista. Centro Comercial. Estabe-
lecimento Comercial. Transmissão. Trespasse.

�Abstract: Shopping centers are very attractive spaces for commercial contracts. If 
we think in terms of the economics of the business, an establishment set up inside 
a shopping center will certainly have a different visibility and launch pad than an 
establishment set up in the city center, with no parking space and a need for mar-
keting that is at least twice as high. Because of this position of dominance – which 
is obvious – shopping centers nevertheless remain a commercial establishment, sui 
generis, with the possibility of integrating and installing other commercial establish-
ments within itself. But not as freely as we would be used to under the principles 
of commercial law: neither the establishments circulate freely, nor do the owners 
of the establishments have that much freedom in their own commercial sphere.

�Keywords: Lease. Tenant Contract. Shopping Center. Commercial Establish-
ment. Transfer. Transfer.

Introdução

Os centros comerciais são espaços muito apetecíveis para os contratos da 
esfera comercial. Se pensarmos na visão económica do negócio um estabeleci-
mento instalado dentro de um centro comercial terá, certamente, uma visibi-
lidade e uma rampa de lançamento diferente de um estabelecimento instalado 
no centro da cidade, sem lugar de estacionamento e com uma necessidade de 
marketing elevada ao dobro (no mínimo).

Por essa mesma posição de domínio – que é evidente – os centros comer-
ciais, ainda assim, não deixam, eles mesmos, de ser um estabelecimento comercial, 
sui generis, com a possibilidade de, em si próprio, integrar e instalar outros 
estabelecimentos comerciais se instalarem. Mas não tão livremente como esta-
ríamos habituados à luz dos princípios do direito comercial: nem os estabele-
cimentos circulam livremente, nem os donos dos estabelecimentos têm, assim, 
tanta liberdade na sua própria esfera comercial. 
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1. A legislação dos centros comerciais

O centro comercial nada mais é do que, legalmente entendido, como um 
conjunto comercial. Isto porque segundo a Lei 12/2004, de 30 de Março, 
no seu artigo 3.º, indica-se que será um conjunto comercial aquele que seja 
“[empreendimento] planeado e integrado, composto por um ou mais edifícios 
nos quais se encontra instalado um conjunto diversificado de estabelecimentos 
de comércio a retalho e de prestação de serviços quer sejam ou não propriedade 
ou explorados pela mesma entidade, que preencha cumulativamente”, alguns 
requisitos lá elencados.

Por sua vez, na Portaria n.º 424/85 de 5 de Julho, colocando as caracte-
rísticas do centro comercial aprovadas, diz-se que se entende “[por] centro 
comercial o empreendimento comercial”.

A primeira nota a termos como certa é que o centro comercial é um 
empreendimento comercial que, para nós, será ele também um estabeleci-
mento comercial. 

2. O estabelecimento comercial e a sua definição

Segundo Fernando Olavo1 o estabelecimento comercial é “[um] conjunto 
de coisas corpóreas e incorpóreas, de bens e serviços, organizados pelo comer-
ciante com vista ao exercício da sua actividade mercantil, se sorte que, em 
última análise, o que o compõe são os elementos aptos para o desempenho da 
actividade do comerciante e que este agregou e organizou para a realização de 
tal empresa2“. 

Claramente que, um centro comercial, sendo dotado da característica do 
empreendimento comercial, tem, em si, uma organização pelo comerciante 
que o detém (a que título for) visando a atividade lucrativa.

Claro que pensando numa unidade de empreendimento onde o que se tem 
organizado são espaços, vazios ou com alguns elementos, com maior ou menor 
disponibilidade de adaptação, alteração, o que é certo é que esta realidade não 
deixa de ser, também ela, um empreendimento caracterizável como estabele-
cimento comercial. 

Conforme acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa, datado de 19.03.2009 
cujo relator é Jorge Leal, disponível para consulta em www.dgsi.pt, sabe-se 
que “[o] sociologicamente típico “contrato de utilização de loja em centro 

1  Olavo, Fernando, Direito Comercial, Vol. I, 2.ª Edição (reimpressão), 1974, Lisboa.
2  Olavo, Fernando, Direito Comercial, Vol. I, 2.ª Edição (reimpressão), 1974, Lisboa, p. 262.
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comercial” é um contrato legalmente atípico, inominado, e não um contrato 
de arrendamento”.

3. A livre transmissibilidade do estabelecimento

Em face do já disposto, sabendo-se que na envolvência da relação existente 
entre o centro comercial e o utilizador do espaço nele instalado (a vulgarmente 
designada loja que dará, naturalmente, a caracterização do lojista) não é de 
arrendamento, não será claro falarmos do princípio da livre transmissibilidade 
do estabelecimento, associada, naturalmente, aos contratos comerciais.

Conforme acórdão do Tribunal da Relação de Coimbra, datado de 
10.07.2020, cujo relator é Ramalho Pinto, disponível para consulta em www.
dgsi.pt, sabe-se que “[considera-se] transmissão de estabelecimento a transfe-
rência de uma unidade económica que mantém a sua identidade, entendida esta 
como um conjunto de meios organizados, com o objectivo de prosseguir uma 
actividade económica, seja ela essencial ou acessória”. 

Sabemos que esta livre circulação do estabelecimento tem ligação íntima 
com a celeridade na celebração de negócios da vida comercial e com a ideia de 
transparência e de celeridade na celebração dos negócios desta realidade.

Sucede que as questões direcionadas para uma livre transmissibilidade, por 
exemplo, pensando na (des)necessidade de consentimento do locador na com-
pra e venda do estabelecimento comercial (o trespasse, tipificada a questão no 
1112.º do Código Civil), mas, apenas, na necessidade de um conhecimento, 
não se levantam propriamente de forma indubitável quando temos um contrato 
de utilização de espaço em centro comercial. 

4. O contrato de utilização de espaço em centro comercial

Se a consideração a ser tomada de imediato é que o contrato de utilização 
de espaço em centro comercial não é um contrato de arrendamento ainda que, 
na gíria, seja mais fácil o adequarmos a um contrato de arrendamento. Isto por-
que as pessoas banalizam a expressão arrendar uma loja muitas vezes confundida 
(de modo juridicamente errado) com o alugar uma loja (dado que o aluguer é de 
bens móveis) e, ainda que o estabelecimento comercial seja um bem móvel sui 
generis é mais pacífico e juridicamente correto, quando estamos a locar o imó-
vel, espaço físico, designá-lo pelo seu termo próprio de arrendamento. 

Ora, sucede que a locação da coisa, designadamente pelos termos dispostos 
no 1022.º do Código Civil, “[é] o contrato pelo qual uma das partes se obriga 
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a proporcionar à outra o gozo temporário de uma coisa, mediante retribuição”. 
E, claro, que seria tentador dizer que o contrato de utilização de espaço em 
centro comercial é exactamente isto. Mas é algo mais. 

Conforme acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa, datado de 
19.03.2009 cujo relator é Jorge Leal, disponível para consulta em www.dgsi.pt, 
consta na sua fundamentação que “[o] arrendamento é, no dizer da lei, o con-
trato mediante o qual uma das partes se obriga a proporcionar à outra o gozo 
temporário de um imóvel, mediante retribuição (artigos 1022.º e 1023.º do 
Código Civil). Pesem embora os termos da lei, do contrato de arrendamento 
não resulta para o locador uma obrigação de prestação positiva, continuada, 
destinada a assegurar o gozo do imóvel, após a entrega deste ao locatário. Por 
sua vez, o locatário tem um direito autónomo ao gozo da coisa, que não passa 
pela mediação do locador (pág. 43). Se, na sua autonomia as partes estipularem 
outras obrigações ao locador, estas têm um carácter meramente suplementar 
(porteiro, elevador, limpeza do edifício). Os senhorios apenas transferem o 
uso e a fruição de imóveis. Se a actividade do proprietário se tornar primacial 
para a vigência do contrato, então o arrendamento desaparece, pois tornou-se 
acessório (páginas 46 e 47).

Em suma, “o contrato de utilização de espaços em centros comerciais, embora se 
traduza também na cedência onerosa dum direito de utilização (de parte) dum imóvel 
mediante retribuição, acaba por ultrapassar muito o modelo do arrendamento” (pág. 
52). Nele o concedente assume a obrigação de fazer funcionar a empresa que 
caracteriza o centro; o concessionário assume a obrigação de fazer funcionar a 
empresa singular; o concessionário sofre grandes restrições na sua posição sobre 
os bens (pág. 52). “Há pois uma cessão de espaço, como há também uma integração 
empresarial. Mas de tudo resulta um carácter essencialmente dinâmico na relação, que se 
sobrepõe à natureza estática do arrendamento. A vertente da prestação de serviços é acen‑
tuada e torna-se prevalente, em oposição ao que se sucede no arrendamento” (pág. 52). 
“O contrato em causa deverá ser qualificado como um contrato de integração empresarial. 
Através dele, o concessionário é integrado numa empresa mais vasta, que é o próprio centro 
comercial (…). O sentido do contrato é o de realizar a integração duma empresa singular no 
complexo do centro comercial” (páginas 54 e 55). Essa integração resulta, em grande 
parte, da actividade prestadora de serviços da empresa gestora do centro, a qual 
é verdadeiramente essencial, contrariamente ao que ocorre na locação. E da sua 
implicação no conjunto resultam também inúmeras restrições para a concessioná-
ria. A extrema dependência da concessionária face à concedente é incompatível 
com a autonomia que caracteriza a posição do arrendatário (pág. 59).

O contrato de utilização de espaço em centro comercial é, pois, um con-
trato atípico, que como tal rege-se pela disciplina em que as partes acordaram, 
dentro dos limites da liberdade contratual (art.º 405.º n.º 1 do Código Civil), 
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sem prejuízo da aplicação subsidiária, quando se verifique a necessária analogia, 
das pertinentes regras de contratos típicos (pág. 62).

Este tem sido o entendimento largamente maioritário na doutrina (cfr. Pedro 
Pais de Vasconcelos, “Contratos de utilização de lojas em centros comerciais. 
Qualificação e forma”, R.O.A., ano 56, Agosto 1996, pág. 535 e ss; A. Varela, 
anotação a diversos acórdãos do STJ, R.L.J., ano 128.º, 1995-1996, páginas 278 
a 320, 368 a 372 e ano 129.º, páginas 49 a 60, 142 a 152, 172 a 181, 203 a 214; 
José Lebre de Freitas, “Da impenhorabilidade do direito do lojista de centro 
comercial”, R.O.A., ano 59, Janeiro de 1999, pág. 47 e ss; Pedro Malta da Sil-
veira,”A empresa nos centros comerciais e a pluralidade de estabelecimentos”, 
Almedina, 1999; Rui Pinto Duarte, “Tipicidade e atipicidade dos contratos, 
Almedina, 2000, pág. 159 e ss; Aragão Seia, “Arrendamento urbano”, Almedina, 
7.ª edição, 2003, pág. 154 e ss; Ana Isabel Afonso, “Os contratos de instalação 
de lojistas em centros comerciais – Qualificação e regime jurídico”, Publicações 
Universidade Católica, 2003; Hugo Duarte Fonseca, “Sobre a atipicidade dos 
contratos de utilização de lojistas em centros comerciais”, Bol. da Fac. de Dir. 
da Univ. de Coimbra, vol. LXXX, 2004, pág. 695; Calvão da Silva, anotação 
ao acórdão do STJ, de 13.9.2007, RLJ, ano 136.º, Julho-Agosto de 2007, pág. 
329 e ss), apesar de algumas vozes discordantes (Galvão Telles, “Utilização de 
espaços nos “Shoppings Centers”, Col. de Jur., ano XV, tomo II, 1990, pág. 23 
e ss, e “Contratos de utilização de espaços nos centros comerciais”, O Direito, 
ano 123.º, 1991, IV, pág. 521 e ss; Jorge Coutinho Abreu, “Da empresarialidade 
– as empresas no direito”, Almedina, 1996, pág. 320 e ss; Jorge Pinto Furtado, 
“Os centros comerciais e o seu regime jurídico”, 2.ª edição, 1998, Almedina; 
Rui Rangel, “Espaços comerciais – natureza e regime jurídico dos contratos de 
utilização”, Edições Cosmo, Lisboa, 1998). Também a jurisprudência aderiu à 
tese da atipicidade (cfr. o acórdão do S.T.J., de 13.9.2007, citado, publicado na 
RLJ ano 136.º e também consultável na internet, dgsi-itij, processo 07B1857, 
que contém abundante citação jurisprudencial, complementada pela anotação do 
Prof. Calvão da Silva)”. 

Nessa medida, a atipicidade, por diferencial lógico de considerações, resol-
ver-se-á à luz da liberdade contratual mas, sempre, dentro dos limites da lei, ao 
abrigo do artigo 405.º do CC.

5. As cláusulas contratuais gerais

Um recurso muito típico neste modelo contratual é, sem sombra de dúvi-
das, à utilização das cláusulas contratuais gerais reguladas, elas mesmas, pelo DL 
n.º 446/85, de 25 de Outubro. 
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Relembre-se que, claro está, para se apreciar a matéria das cláusulas contra-
tuais gerais o lojista tem que não só alegar, mas também provar, que o contrato 
que lhe está imputado, quer no seu todo, quer em parte do clausulado, foi 
previamente elaborado pelo proprietário do centro comercial, sem a sua inter-
venção ou colaboração (sem prejuízo de algumas condições particulares, à parte 
das condições gerais – essas, sim, em análise neste aspecto). 

Estas cláusulas contratuais gerais são cláusulas pré-elaboradas, com parca 
condição de negociação interpartes e a sua aplicação, ainda que com esta carac-
terística, não vigoram, sem mais, ad eternum. 

Então vejamos.
Sabe-se que, de acordo com o DL supra mencionado, as cláusulas contra-

tuais gerais têm, digamos, três tutelas de proteção. A tutela da aparência (se lhe 
quisermos chamar assim, designadamente por ser do seu plano externo, não de 
conteúdo, a sua especificação), a tutela geral (de acordo com princípios gerais) 
e, por fim, a tutela de conteúdo (ou seja, no seu próprio plano interno).

Quando entramos no tratamento da aparência verificamos que é obriga-
ção de quem predispõe das cláusulas o cumprimento do dever de comunica-
ção, informação e explicação das cláusulas. Além disso, também neste plano, 
o modo de apresentação, redação e impressão das cláusulas importa (o tipo de 
letra, a cor), mas também a questão da assinatura (a assinatura deve “encerrar” 
as cláusulas). A consequência da violação de qualquer uma destas obrigações é, 
efetivamente, a de exclusão das cláusulas nos termos do artigo 8.º do referido 
DL. 

Mais além, relativamente a uma tutela geral, temos a tutela da boa fé, pre-
vista nos artigos 10.º, 12.º e 13.º do referido DL.

Por fim, no que concerne com a tutela da proteção do conteúdo, é impor-
tante referir os artigos 17.º a 22.º do referido DL. 

6. �A liberdade contratual (não tão livre) e as cláusulas específicas que 
se distanciam do tradicional arrendamento comercial 

É importante perceber que, também estes contratos, têm uma presença assí-
dua do princípio da liberdade contratual. Desde logo, não sendo um comum 
contrato de locação e sendo caracterizado pela sua atipicidade, sendo verificado 
o conceito de centro comercial, há que perceber que as partes têm uma liber-
dade de clausular, assente no princípio da autonomia da vontade.

Sabemos, contudo, que estes contratos são contratos mais duros: porque 
o nosso lojista terá que se submeter às regras e imposições do proprietário do 
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centro comercial, abrindo a sua atividade a este mesmo proprietário (que pode 
mesmo vir, em certos contratos, a participar nos lucros – mas nunca nas perdas).

A liberdade contratual característica destes contratos leva ao surgimento 
das mais variadas cláusulas. A mais típica é, efetivamente, a do pagamento do 
preço pela instalação da loja onde muitas vezes há uma combinação entre uma 
remuneração fixa e outra variável, atendendo aos lucros e, nessa ótica, abrindo 
as portas a uma fiscalização da contabilidade de cada lojista por parte do pro-
prietário do centro comercial. 

Conforme foi entendimento no Acórdão do Supremo Tribunal de Jus-
tiça (STJ) datado de 01-07-2010, cujo relator é Alberto Sobrinho, disponível 
em www.dgsi.pt, diz-se que “[para] que o contrato fica sujeito ao regime das 
cláusulas contratuais gerais necessário se torna, desde logo, que as condições 
negociais previamente elaboradas pelo proponente tenham de ser aceites tal 
como apresentadas, sem possibilidade de negociação individual. O requisito 
da rigidez constitui um dos pressupostos indispensáveis para que o contrato se 
passe a reger pela disciplina daquele diploma legal”.

Nessa medida, pese embora a maior variedade e amplitude das cláusulas é, 
sobretudo, à luz deste raciocínio que se fará a análise concreta e casuística de 
cada realidade. 

7. A atipicidade do contrato de utilização de espaço em centro comercial

Defende Pedro Pais de Vasconcelos3, “[pode] considerar-se a questão resol-
vida pela qualificação do contrato como atípico, o que afasta a qualificação do 
contrato como de arrendamento para comércio e, com ela, a aplicabilidade 
do preceito legal. Importa, no entanto, ainda tecer algumas considerações que 
ajudem a esclarecer melhor uma outra questão que se torna aparente: a de saber 
se, classificado como contrato misto, seria, ainda assim, aplicável aos contratos 
celebrados entre as entidades exploradoras de centros comerciais e os respecti-
vos lojistas a exigência legal de forma solene4“.

No entanto, pese embora a doutrina maioritária e, ainda, a leitura jurispru-
dencial apontar na visão da atipicidade, não nos parece sensato ignorarmos as 
fragilidades contratuais que se levantam.

3  Vasconcelos, Pedro Pais de, Contratos de Utilização de Lojas em Centros Comerciais”, Revista 
da Ordem dos Advogados, 56.º, 1996. 
4  Vasconcelos, Pedro Pais de, Contratos de Utilização de Lojas em Centros Comerciais”, Revista 
da Ordem dos Advogados, 56.º, 1996, p. 546 e 547. 



O Direito 157.º (2025), II, 205-214

O lojista na redoma do centro comercial: o contrato de utilização de espaço em centro…    213

Se houver alegação e prova da imposição de cláusulas, o lojista fica com 
o “caminho aberto” para a análise concreta da questão do controlo pelo DL 
das cláusulas contratuais gerais. Sucede que, assim já não será, quando o lojista, 
pelas mais diversas razões, não consiga alegar e provar a imposição das cláusulas. 
Deixa, contudo, de ser uma parte mais fraca?

É evidente que não. Não podemos olvidar que, na ótica do lojista, ele é em 
si mesmo um arrendatário mas que, por arrendar num centro comercial, perde 
a sua proteção.

Ora, conforme defende Wilson Daniel Vieira Ávila5 “[podemos] agora 
concluir que o regime do contrato há-de ser encontrado através das seguintes 
linhas orientadoras: partir da sua base arrendatícia e, nessa medida, aplicar o 
regime do arrendamento comercial; atender ao conflito de interesses presentes 
neste novo contrato e, sempre que este divirja dos tipicamente pressupostos na 
regulamentação do arrendamento, desaplicar as soluções deste regime com vista 
a encontrar outras regras, através da analogia ou da integração de lacunas; sope-
sar, por fim, o desequilíbrio de forças de que partem cada um dos contraen-
tes, aplicando soluções de outros regimes do ordenamento jurídico através dos 
quais se opera uma tutela da parte mais fraca, regimes esses de que é exemplo o 
previsto para as cláusulas contratuais gerais”6.

Conclusões

Atualmente não podemos ignorar que o facto de uma grande superfície 
comercial, que tem, naturalmente, um poder de domínio e uma posição predo-
minante em face de um lojista, estar a desvirtuar o princípio da tutela da parte 
mais fraca. 

Isto porque, se, por um lado, os estabelecimentos comerciais, na ótica 
comercial, circulam livres e com maior facilidade e segurança, ao colocarmos 
a par a realidade das grandes superfícies vamos: i) ter uma limitação aos esta-

5  Vieira Ávila, Wilson Daniel, “O contrato de cedência de loja em centro comercial: a necessidade 
de atender aos (novos) interesses do gestor sem descurar a devida protecção do lojista”, Dissertação 
apresentada à Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no âmbito do 2.º Ciclo de Estudos 
em Direito conducente ao grau de Mestre, na Área de Especialização em Ciências Jurídico – Foren-
ses, Coimbra 2015. 
6  Vieira Ávila, Wilson Daniel, “O contrato de cedência de loja em centro comercial: a necessidade 
de atender aos (novos) interesses do gestor sem descurar a devida protecção do lojista”, Dissertação 
apresentada à Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no âmbito do 2.º Ciclo de Estudos 
em Direito conducente ao grau de Mestre, na Área de Especialização em Ciências Jurídico – Foren-
ses, Coimbra 2015, pp. 34 e 35. 
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belecimentos; ii) ter uma parte que cede, envolvida na própria cedência (com 
poderes de controlo e fiscalização) e, ainda, iii) ter um contrato que, pese 
embora atípico, bebe em si, principalmente na ótica da convicção e formação 
da vontade, uma ligação ao arrendamento. 

Se em matéria de alegação e prova se apresentam desafios, podendo o lojista 
ver mecanismos de defesa diminuídos pela carência de prova (muitas vezes 
diabólica) tirar-lhe, em tudo, a conexão, intrínseca que existe, à proteção que 
só encontramos no arrendamento é esquecermos que o lojista também é uma 
parte mais fraca e, se calhar, temos mesmo que repensar o seu regime. 
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Guiné-Bissau; 4.3. O Caso da República Federal do Brasil; 4.4. O Caso da República 
Portuguesa. Conclusões.

Resumo: Discute-se, no presente artigo, sobre ‘o Valor e a Força Jurídica do Cos‑
tume como fonte de Direito no Ordenamento Jurídico-Constitucional moçambicano’ sendo 
o Direito Consuetudinário, na delimitação temática, uma das áreas científicas em 
estudo. Temos entendido que o costume deve ser a fonte inspiradora do legislador, 
fonte suplementar diante das lacunas da lei e da interpretação da lei. Em pelo menos 
três pilares temáticos fundamentais, tentamos discutir o nosso problema tendo em 
conta a seguinte ordem de trabalho: primeiro ponto, dentro dos objectivos geral e 
específicos, analisou-se a força e a validade do costume. Para o efeito, abarcamos o 
direito consuetudinário na ordem jurídica moçambicana, vértice da presente pes-
quisa; segundo ponto, promoveu-se o desdobramento da abordagem científica sobre 
o princípio do pluralismo jurídico no Direito moçambicano, como sendo o ápice 
da materialização do direito consuetudinário e/ou costumeiro; terceiro ponto, efe-
tuou-se uma análise comparada com outros ordenamentos jurídicos v.g., Angola, 
Guiné-Bissau, Brasil e Portugal. No que concerne a metodologia adoptada, tra-
ta-se: (i) quanto a finalidade, de uma pesquisa básica/teórica; (ii) quanto ao modo 
de abordagem, de uma pesquisa qualitativa; (iii) quanto aos objetivos, de uma pes-
quisa analítica-descritiva; (iv) quanto aos procedimentos técnicos, de uma pesquisa 
bibliográfica; (v) quanto aos Métodos usados, o histórico, comparativo e herme-
nêutico. Os resultados da pesquisa parecem-nos evidentes: em alguns ordenamentos 
jurídicos comparados, dependendo do nível de aculturação, o costume apresenta-se 
ainda como um meio alternativo eficiente de resolução de litígios e como uma 
forma de manifestação do princípio constitucional do pluralismo jurídico.

Palavras-Chave: Direito Consuetudinário. Valor. Força Jurídica. Costume. 
Direito Comparado. Princípio do pluralismo jurídico.

Abstract: This article discusses ‘the Value and Legal Force of Custom as a source 
of Law in the Mozambican Legal-Constitutional Order’, with Customary Law, 
in thematic delimitation, being one of the scientific areas under study. We have 
understood that custom must be the legislator’s inspirational source, a supplemen-
tary source in the face of gaps in the law and the interpretation of the law. In at 
least three fundamental thematic pillars, we try to discuss our problem considering 
the following order of work: first point, within the general and specific objecti-
ves, the strength and validity of the custom was analyzed. To this end, we cover 
customary law in the Mozambican legal system, the culmination of this research; 
second point, the development of the scientific approach to the principle of legal 
pluralism in Mozambican Law was promoted, as being the culmination of the 
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materialization of customary and/or customary law; third point, a comparative 
analysis was carried out with other legal systems, e.g., Angola, Guinea-Bissau, Bra-
zil and Portugal. Regarding the methodology adopted, it is: (i) in terms of purpose, 
basic/theoretical research; (ii) regarding the approach, qualitative research; (iii) 
regarding the objectives, of analytical-descriptive research; (iv) regarding technical 
procedures, bibliographical research; (v) regarding the Methods used, the histori-
cal, comparative and hermeneutical. The results of the research seem evident to 
us: in some legal systems compared, depending on the level of acculturation, the 
custom still presents itself as an efficient alternative means of resolving disputes and 
as a form of manifestation of the constitutional principle of legal pluralism.

Keywords: Customary Law. Value. Legal Force. Custom. Comparative law. 
Principle of legal pluralism. 

Introdução

O Direito Consuetudinário é tido como a mais das antigas áreas de saber 
do Direito enquanto ciência na sociedade1. Ademais, enquanto a produção do 
direito mediante exercício, era “originalmente”, em cada Povo, a mais impor-
tante em termos práticos, ela foi cada vez mais substituída pela lei. O Direito 
consuetudinário, constitui um dos pilares para a materialização de Estado de 
Direito Democrático na actualidade. Contudo, este direito faz parte, no caso, 
o costume, como uma das fontes de Direito importante que se circunscreve na 
manifestaçãode usos de uma determinada sociedade, particularmente as africanas 
que, desde os primórdios, procuraram a partir do costume, manifestar as suas 
identidades, considerada em várias doutrinas, sem uma tradição, devido a ausência da 
escrita e que “vivia” em sociedade de forma organizada. Outrossim, o costume, 
decorre dos movimentos sociais, tendo como núcleo fundamental a racionali-
dade humana. No mesmo diapasão, recorrendo a autores como Kant e Shope-
nhauer (em Metafísica dos costumes  e sua crítica - onde buscam por um princípio 
da moralidade que fundamente o costume, pp. 21 e ss), sustentam que a evo-
lução dos movimentos sociais recorre ao início da história humana, quando o 
ser humano se distinguiu dos demais seres vivos razão da sua intelectualidade e 
de sua capacidade de organizar, comandar e interagir relações humanas. Assim, 

1  Klose, Martin. Direito Consuetudinário Moderno. Disponível em: https://revistadaajuris.ajuris.
org.br/index.php/REVAJURIS/article/view/951/Ajuris%20145%20-%20DT14.pdf Publicação 
original: Klose, Martin. Modernes Gewohnheitsrecht. RW Rechtswissenschaft. Seite 370-401. RW. Jahr-
gang 8 (2017). Acesso: 12.01.2024.
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o autor supra, reforça que modernamente, a respeito da evolução técnica do 
direito, de todo aparato tecnológico e da dinâmica legislativa, o costume possui 
importante papel na esfera jurídica. 

Na pesquisa de Barbosa Morais2, a doutrina vem definindo o costume como 
uma prática social reiterada (corpus), acompanhada da convicção da sua obriga-
toriedade, opinioiuris. Porém, ao debruçar sobre Força Jurídica e a valoração do 
Costume na Constituição moçambicana, importa salientar que nos termos do 
artigo 4 da Constituição da República de Moçambique, doravante CRM, preceitua 
que “O Estado reconhece os vários sistemas normativos e de resolução de conflitos que 
coexistem na sociedade moçambicana, na medida em que não contrariem os valores e os 
princípios fundamentais da Constituição.” É, sob este vértice que a pesquisa cingir-
-se-á; não obstante, discute-se na pesquisa o quadro jurídico-constitucional do 
Pluralismo jurídico, como manifestação do Direito Consuetudinário.

1. Contextualização

No mundo moderno que cada vez mais com a intensidade que flui sobre a 
jurisprudência social das fontes do direito, o costume, aparece como um instru-
mento normativo para vincar o valor social (por que não a reforma social) do 
Estado para dirimir vários conflitos decorrente da reserva da lei. Outrossim, no 
entender de AngelLatorre,3sendo a lei o instrumento de reforma social, o meio 
básico pelo qual o Estado intervêm de modo autoritário para transformar situa-
ções ou realidades que considera-se inadequadas, o costume tem assim, uma 
função fulcral (da mesma forma que a lei), assegurar as relações sociais entre os 
cidadãos num Estado de Direito Democrático.

Porém, sendo o costume uma fonte de direito, apresenta em numero-
sos sistemas e cuja importância doutrinal e histórica é considerável, deve-se 
acreditar que, a primazia da lei (em particular nos países africanos), reduziu a sua 
transcendência pratica. E, alias, como acontece no nosso direito, uma fonte de 
direito supletiva (como sempre foi considerado o costume) aplicava-se na falta da lei. 
Hoje, este entendimento, pode encontrar dificuldades para a respectiva aceita-
ção, pois, o costume, constitui uma fonte de direito positivo viável para a sua 
implementação em todas as jurisdições na ordem jurídica moçambicana.

2  Morais, Barbosa Alberto. (2020). Pluralismo Jurídico em Moçambique: Análise da Efectivação da Lei 
n.°4/92, de 6 de Maio, Como Manifestação do Pluralismo Jurídico, Consagrado nos Termos do Artigo 
4° da CRM, p.162. Disponível em: http://repositorio.ucm.ac.mz/bitstream/123456789/145/1/
BARBOSA%20MORAIS.pdf Acesso: 27.05.2024.
3  Latorre, Angel. (2002). Introdução ao Estudo de Direito, p. 78.
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Daí que, o costume, aparece como a norma de conduta nascida da prá-
tica social e considerada obrigatória pela comunidade. Todavia, o seu núcleo 
obrigatório é o uso e pratica social mas distingue-se dos usos sociais, em geral, 
porque a comunidade o considera obrigatório para todos opinionecessitatis, de 
forma que, a sua violação acarreta umaresponsabilidade de tipo jurídico e não 
meramente uma reprovação social.Aliás, a lei segundo afirma René David4, 
tem muitas vezes, a necessidade do suplemento introduzido pelo costume para 
ser compreendida, na medida em que as noções, às quais recorre o legislador 
exigem ser esclarecidas do ponto de vista do costume, o que, definitivamente, 
traduz-se na interdependência jurídica e autonomia de cada fonte de direito e a 
positivação do costume, como uma fonte independente de direito.

2. Direito consuetudinário 

2.1. Breves considerações sobre Direito Consuetudinário

O direito consuetudinário representa não apenas os princípios normativos 
existentes em uma dada sociedade, mas também o que se actua como parte 
integrante dos processos sociais. Ademais, em doutrina jurídica africana, o 
direito costumeiro “africano”, refere-se “o conjunto de normas e preceitos que 
emanam da vontade dos antepassados, ancestrais, e cuja função não consiste 
somente em solucionar conflitos de interesse individuais, mas essencialmente 
em promover o equilíbrio e o controlo social5.

Porém, pode perceber-se que ao conceito está ligado6 o “elemento reli-
gioso”, na medida em que sobressai o receio do castigo sobrenatural que garante 
a coercitividade e legitimidade das regras costumeiras.

Ademais, nos termos do preceituado no artigo 348 do Código Civil 
moçambicano abarca o direito costumeiro de forma inovadora. E, tendo em 
vista ao artigo supra, nota-se que a inovação do direito consuetudinário, local 
ou estrangeiro, não quer referir-se apenas ao direito costumeiro (quer seja local, 

4  David, René. (2014). Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo, p.199.
5  André, Bento Zalazar. Recepção no Sul de Angola (Direito Consuetudinário), do Direito Portu-
guês das Sucessões. Apud Morais, Barbosa. Op. Cit., p. 170. Disponível em: http://repositorio.ucm.
ac.mz/bitstream/123456789/145/1/BARBOSA%20MORAIS.pdf Acesso: 04.01.2024.
6  Morais, Barbosa Alberto. (2020). Op. Cit., p. 171. Disponível em: http://repositorio.ucm.ac.mz/
bitstream/123456789/145/1/BARBOSA%20MORAIS.pdf Acesso: 27.05.2024.
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quer estrangeiro), mas sim ao direito consuetudinário, ao direito local e aos direi-
tos estrangeiros, segundo afirma Barbosa Morais.7

Assim, depreende-se que o direito costumeiro8 é estabelecido pelo uso 
social, todavia, é um direito consagrado dos próprios costumes do povo e, con-
sequentemente, contem normais não escritas, com regras e princípios seme-
lhantes a outro qualquer sistema legal.

2.2. Conceitualização do costume

No entendimento de Miguel Reale9, “o Costume é o nome dado a qual-
quer regra social resultante de uma prática reiterada de uma forma generali-
zada e prolongada, o que resulta numa certa convicção de obrigatoriedade, 
de acordo com cada sociedade e cultura específica. Assim, a constância, gene-
ralidade e senso de obrigatoriedade são as notas essências do “costume jurídico” 
porquanto lhe dão judicidade.” 

Outrossim, em excertos do corpus júris civilis, quis igualar o costume a lei, 
encerrando que o costume, assim como a lei, encontra o seu fundamento de 
validade na vontade popular. O costume é uma fonte de direito que se apresenta 
em numerosos sistemas jurídicos e cuja importância doutrinal é considerável. 

Todavia, do ponto de vista jurídico, chamamos costume a norma de con-
duta nascida na prática social, mas distingue-se dos usos sociais, em geral, porque 
a comunidade o considera obrigatório a sua violação e acarreta a responsabili-
dade do tipo jurídico e não meramente uma reprovação social, segundo realça 
Lottore10. Na pesquisa de Beatriz Buchili11, “o costume é transformado em 
direito positivo quando é adoptado como tal pelos tribunais de justiça e quando 
as decisões judiciarias formadas com base nele são feitas a valer com a força do 
poder do Estado.” 

E, antes de ser adoptados pelos tribunais e receber uma sanção legal, o cos-
tume é apenas uma regra da moralidade positiva, uma regra geralmente obser-
vada pelos cidadãos ou súbditos, mas derivando sua força, que se poder dizer 

7  Idem, p. 172.
8  Idem, p. 173.
9  Reale, Miguel. (2000). Teoria Tridimensional do Direito, p. 121.
10  Latorre, Angel. Op. Cit., p. 133.
11  Buchili, Beatriz da Consolação Mateus. (2006). O Pluralismo Jurídico e a Realidade Sociocul-
tural em Moçambique, p. 41. Disponível em: https://lume.ufrgs.br/handle/10183/13147 Acesso: 
27 de Maio de 2024.
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que possuam, de reprovação geral que recai sobre aqueles que transgridem12. 
Assim, entende Henriques José Henriques13, que “a ordem social costumeira 
para adquirir a norma jurídica, não precisa de passar por qualquer processo de 
formalização, pois por si só, já se manifesta”. 

Aliás, o reconhecimento do direito nesta perspectiva pluralista, não depende 
da sua conformidade com uma norma vigente ou a sua promulgação por um 
soberano ou comando de Estado.

2.3. Requisitos formais do Costume

Seguramente, para a materialização do costume como fundamento de 
manutenção da ordem social, deve obedecer requisitos que passamos a destacar:

–	�Conduta (o corpus)14:

	� No entendimento de Barbosa Morais15, a conduta deve ser generalizada 
ou, pelo menos, conjunta: com + suento. Assim, o âmbito da conduta, 
será tomada em consideração, de tal modo que a generalidade dos mem-
bros da comunidade seja capaz de o identificar.

–	�A Conduta Reiterada16: exige-se que seja reiterada e que suceda há algum tempo 
significativo.

–	�Racionalidade: significa a sua compatibilização com o Direito no seu todo, ou 
seja, a costume terá de ser reconduzível a uma harmonia de conjunto, integrando 
princípios gerais, sendo a fonte de Direito para a manutenção da estabilidade social 
da comunidade.

–	�Imposição pelos Órgãos Públicos17: não é necessário que seja o costume imposto 
pelos órgãos públicos, e em especial que seja juridicamente aplicado.

–	�Espontaneidade18: neste escol jurídico normativo, o costume deve ser espontâneo, 
no sentido de que a repetição de condutas que está na base não pode resultar da 
mera imposição de um poder ou grupo social.

12  Ibidem.
13  Henriques, Henriques José. (2015). O Direito Internacional e a Constituição de Moçambique: 
Encontros e Desencontros à Luz do Pluralismo Jurídico Global, Tese de Doutoramento, Lisboa, p.88. 
Disponível em: https://run.unl.pt/handle/10362/19046 Acesso: 27 de Maio de 2024. 
14  Morais, Barbosa Alberto. Op. Cit., p. 163. Disponível em: http://repositorio.ucm.ac.mz/bits-
tream/123456789/145/1/BARBOSA%20MORAIS.pdf Acesso: 27 de Maio de 2024.
15  Ibidem.
16  Ibidem. 
17  Ibidem.
18  Ibidem.
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Facto é que, não muito diferente, José de Oliveira Ascensão19 avança que 
existem os pretensos requisitos do costume, a destacar: Consagração legal, Impo‑
sição pelos Órgãos Públicos, Racionalidade, Espontaneidade.

2.4. Da valia efectiva do costume e a sua relevância no Direito

O Costume, constitui em qualquer ordem jurídica, norma para salvaguardar 
a coexistência entre os cidadãos. Assim, desde a escola histórica que se discutem 
as vantagens e inconvenientes relativos da lei e do costume. 

A favor da lei, defendem a certeza e adequação a ser instrumento de trans-
formação social, enquanto o costume é prova difícil e exprime uma ordem 
espontânea da sociedade segundo afirma Ascensão20. Porém, o costume é o 
modo de excelência de revelação do direito não desconforme com uma evo-
lução da sociedade.

Ademais, na zona mais massificada da sociedade, em que por natureza se dá 
o corte com as formas naturais de vida, o direito é fundamentalmente de origem 
voluntária. Outrossim, note-se que é a própria proliferação das leis que torna 
indispensável a eliminação das partes mortas, através do desuso. E, nas zonas em 
que se não operou a ruptura com formas espontâneas de vida, o elemento volun-
tário, em progressão, está todavia, ainda muito longe de ser o dominante.

2.5. Funções do costume no Direito em relação à lei

Tal como sucede, a lei, desempenha na sociedade, uma função fulcral na 
materialização do Estado de Direito. E, sendo o costume detentor do valor 
social para a manutenção das sociedades, olhando para a funcionalidade jurídica 
de qualquer norma social, podemos destacar como funções do costume:

–	�O costume constitui-se como fonte inspiradora do legislador, fonte suplementar 
diante das lacunas da lei e fonte de interpretação da lei. No mesmo diapasão, 
Barbosa Morais21, afirma que o costume vem a ser o melhor caminho para 
exprimir o direito. E, contem a função prática como “suplemento da lei, na pre‑
disposição de que ela deve ser compreendida na medida em que as noções às quais 
recorre o legislador exigem ser esclarecidas do ponto de vista do costume;

19  Ascensão, José de Oliveira. (2011). O Direito: Introdução e Teoria Geral, p. 268.
20  Idem, p. 268.
21  Idem, p. 168.
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–	�Quando o costume é transformado em lei escrita, a doutrina denomina costume 
secundumlegas22.

–	O costume tem a força para a solução na experiência jurídica de nossos dias23;

2.6. A convicção obrigatória do costume 

Fala-se normalmente na opinio iuris velnecessitatis. E, quer significar que os 
membros daquele círculo social devem ter a consciência, mais ou menos pre-
cisa, de que deve ser assim, de que há obrigatoriedade naquela prática, pois não 
deriva só da cortesia ou da rotina. É, quando se forma a convicção de que deve 
proceder-se segundo aquele uso que se pode dizer há costume, e, portanto, que 
estão implicadas regras jurídicas.

2.7. A validação do costume na Constituição moçambicana

Sendo a constituição, uma norma suprema do Estado, deve a priori, mate-
rializar a alocação formal do costume e elencar a sua autonomia normativa de 
modo que tenha o seu espaço jurídico e social (embora timidamente, pode se 
vislumbrar o preceito nos termos do artigo 4° da CRM).

Todavia, segundo afirma Jorge Bacelar Gouveia24, ao aceitar a relevância 
infraconstitucional do costume, necessariamente pressuposta por uma mesma 
relevância do direito costumeiro ao nível da Constituição logica, em termos 
da sua admissibilidade como fonte de Direito, depois ainda acrescentando essa 
possibilidade dentro do próprio direito constitucional: “Tal é também o caso 
quando a constituição da comunidade jurídica surgiu, não por via legislativa, 
mas por via consuetudinária, e se consideram os órgãos aplicadores do Direito 
competente para aplicar o Direito Consuetudinário”.

O autor supra25, reforça que está é uma discussão até certo ponto inútil em 
Moçambique, dada a circunstância de o próprio texto do CRM ter tomado 
posição no assunto, admitindo a relevância directa do costume como fonte de 
Direito em dois centrais preceitos constitucionais:

22  Morais, Barbosa Alberto. Op. Cit., p. 169. Disponível em: http://repositorio.ucm.ac.mz/bits-
tream/123456789/145/1/BARBOSA%20MORAIS.pdf Acesso: 27 de Maio de 2024.
23  Idem, p. 171.
24  Kelsen, Hans. (1984). Teoria Pura do Direito. Apud. Gouveia, Jorge Bacelar. (2015). Direito 
Constitucional Moçambicano, p. 178.
25  Idem, p. 416.
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–	�Pluralismo jurídico: O Estado reconhece os vários sistemas normativos e de resolu‑
ção de conflitos que coexistem na sociedade moçambicana, na medida em que não 
contrariem os valores e os princípios fundamentais da Constituição26;

–	�Autoridade tradicional: O Estado reconhece e valoriza a autoridade legítima pelas 
populações e segundo o Direito Consuetudinário27.

Neste diapasão, Bacelar Gouveia28 entende que com esta alusão, não escon-
demos a escassa relevância prática deste problema pela dificuldade de o cos-
tume se afirmar na sociedade técnica e de conhecimento em que estávamos 
vivendo estruturalmente avessa às regulações jurídicas ditadas através de fontes 
costumeiras.

2.8. Relação jurídico-normativa entre o costume e a lei

No tocante a relação normativa entre o Costume e a lei, sendo duas fontes 
de Direito (positivo, sendo o nosso entendimento), mormente, é tradicional29 a clas-
sificação dos costumes, atendendo àrelação com a lei:

1.	� Secundum legem: Coincidem lei e costume. As duas fontes interpretam-se uma 
pela outra, de modo a poder-se afirmar que há uma regra com pluralidade de títu‑
los30ou factos constitutivos e determinantes. Ademais, observamos que se admi‑
tíssemos apenas o costume interpretativo, lhe estaríamos a outorgar uma posição 
subordinada à lei, e dificilmente o distinguíamos do mero uso

2.	� Praeter legem: O costume não contraria lei, mas vai além dela E, tem por objecto, 
matéria que a lei não regula.

3.	 Contra legem: O costume e lei estão em contradição.
4.	� Desuso: Em rigor, o costume contra legem, traz alguma coisa de diferente 

do simples desuso segundo refere José de Oliveira Ascensão, pois, quando há 
desuso, há uma grandeza meramente negativa e, nada interessa o animus 
(intenção ou motivação) com as pessoas não aplicam uma lei, basta que o facto 
da não aplicação. Pelo contrário, no costume contra legem há verdadeiro cos‑
tume que se opõe aquela regra. 

26  Cfr. Art. 4, da CRM.
27  Cfr. Art. 118, n.°1 da CRM.
28  Gouveia, Jorge Bacelar. (2015). Op. Cit., p. 416.
29  Ascensão, José de Oliveira. (2011). Op. Cit., p. 269.
30  Idem, p. 270.
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Mormente, é mais difícil de provar, visto supor a demonstração da con-
vicção de obrigatoriedade, mas é natural que actue mais energicamente, pois 
há também um mais enérgico repúdio da lei. Todavia, Ascensão31 explica que, 
quando em certo círculo social se cria a convicção de que os frutos caídos das 
árvores pertencem a quem os ocupar, contra a regra geral de atribuição, temos 
um costume contra legem. 

Destrate, o mesmo desuso de uma lei não importa a extinção desta. E, as 
autoridades podem tolerar longamente a circulação de motociclistas sem capa-
cete, ou a travessia das ruas por peões fora das faixas assinaladas. Portanto, com 
isto a lei não cessou a sua vigência, só cessará se se criar a convicção deque é 
lícito proceder assim, e, se se formar um verdadeiro costume contra legem.

O Autor supra citado, reforça que “se se cria a prática e a convicção genera-
lizada de que a lei sobre a obrigatoriedade do capacete satisfaz se o motociclista 
trouxer o capacete, mas não o colocar na cabeça, formou-se um costume contra 
legem, alicerçado sobre uma interpretação errada que revoga ou derroga a lei 
em causa.”32

2.9. Não submissão do costume à lei 

Perante a limitação desta proclamada relevância, sucede que a lei pode pre-
tender revogar o costume, mas o que interessa não é a intenção ou declaração, 
mas sim a eficácia que porventura se consiga imprimir a essa declaração. E, se 
não conseguir a lei, a declaração legal, perde-se no vazio. Mormente, perdem-
-se no vazio33 se não traduzirem, in casu, os factos, até as disposições directa e 
indirectamente abolidas em geral do costume.

Por isso dizemos que o costume é o modo por excelência de revogação do 
direito, pois, ele revela directamente a ordem normativa da sociedade, inde-
pendentemente da altitude, in fine, que eles tomam os governantes, não obs-
tante a atitude que os governantes tomem34. Contudo, o costume é assim, 
uma fonte que podemos qualificar como auto-justificada. No mesmo diapasão, 
pode intervir a todos os níveis, não há exemplo nenhum motivo para excluir os 
verdadeiros costumes constitucionais, e felizes, aliás, os povos que vivem desses 
costumes e não da mutação constante das leis constitucionais.

31  Idem, p. 271.
32  Ibidem. 
33  Idem, p. 273.
34  Ibidem.
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E, isto nada tem que ver com a frequência da sua manifestação, mormente, 
seguramente, que o costume é hoje uma fonte do Direito marginal, uma vez 
que à dinâmica da vida moderna a lei se adapta melhor. Mas merece o respeito 
que as formas originais de vida do povo merecem. Ademais, na realidade, a 
participação do costume na vida jurídica é muito maior que aparenta. E, o 
Direito vive na própria vida da sociedade que ordena. Assim, só tendo como 
pano de fundo a ordem social podemos entender o Direito, logo, o costume é 
uma norma com o mesmo nível ou valor jurídico da lei. É sim por isso que, o 
Direito cria-se, interpreta-se e aplica-se de harmonia com a própria vida social, 
outrossim, os costumes estão sempre actuantes, devido a sua relevância jurídi-
co-normativa na sociedade.

2.9.1. Força jurídica do costume 

Dentro de uma certa concepção sociológica do direito, o costume desem-
penha um papel preponderante, constitui a infra-estrutura sobre qual o direito é 
edificado e dirige a maneira pela qual é aplicado e desenvolvido pelo legislador, 
pelos juízes e pela doutrina. 

Ademais, a escola positivista, ao contrário, esforçou-se por reduzir a nada, 
o papel do costume, este não lhe parecia ter de desempenhar senão uma função 
das mais restritas dentro do direito, doravante codificado, identificado com a 
vontade do legislador. Esta posição carece de realismo, enquanto inversamente, 
a da escola sociológica, concedendo à expressão “fonte de direito” um sentido 
inusitado, exagera a função do costume.

Aliás, no entender de René David35, o costume, não é aos nossos olhos, este 
elemento fundamental e primário do direito como desejaria a escola socio-
lógica, ele não é senão um dos elementos que permitem descobrir a solução 
justa. Todavia, este elemento nas nossas sociedades modernas, está longe de ter 
a importância primordial que se atribui à legislação. E, está igualmente longe de 
ser tão insignificante como tem pensado a doutrina do positivismo legislativo. 
Porém, entendemos que a lei e o costume como duas fontes de direito devem 
ser colocadas no mesmo plano jurídico. A ideia supra, pode ser interpretada 
como as duas fontes, o produto da consciência popular no contexto da prerro-
gativa legislativa e de função social das normas na sociedade.

E, a discrepância que existe, e existiu, na teoria interpretativa da força jurí-
dica do costume, in fine, não tem qualquer consequência prática, pois ambos 

35  David, René. (2014). Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo.
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comportam-se como se a lei tivesse tornado a fonte exclusiva ou quase exclu-
siva do direito segundo a pesquisa de René David. Ademais, a realidade reve-
la-se, contudo, outra coisa, e confere ao costume um papel muito maior que a 
aparência nos levar a supor. Segundo Jorge Bacelar Gouveia, o costume, deve 
assumir a respectiva autonomia, desde que não contrarie os preceitos cons-
titucionais, e que se depender da lei, então, deixa de ser costume. Entende 
Gouveia, que o costume não deve andar ao reboque da lei, mas sim pela sua 
independência como uma norma popular e de Estado.36

3. � Pluralismo jurídico como a manifestação positiva do valor de 
costume 

3.1. � Pluralismo jurídico no Direito moçambicano: contexto histórico do plura-
lismo jurídico

O artigo científico da investigadora da Universidade de Coimbra, Sara 
Araújo, sobre o ‘pluralismo político’, demonstra (entre o seu conceito e o 
histórico) que a doutrina identifica dois períodos da sua construção. Autores 
como Merry Sally distingue “dois períodos de produção de estudos sobre o pluralismo 
jurídico. O primeiro, que apelida de «pluralismo jurídico clássico», centra-se nas socieda‑
des coloniais e pós-coloniais. O segundo, o «novo pluralismo jurídico», aplica o conceito 
na análise das sociedades industrializadas do Norte, aprofundando o debate do período 
anterior, nomeadamente no que diz respeito à valorização da abordagem dialéctica na 
análise das relações entre as ordens normativas, desenvolvendo conceitos e abordagens que 
podem ser usados na análise das sociedades pós-coloniais.”37 Mais: “A estes dois perío‑
dos, Boaventura de Sousa Santos acrescenta um terceiro, cujo estudo inclui, para além 
das «ordens locais e infra-estatais que coexistem num mesmo espaço-tempo nacional […], 
as ordens jurídicas transnacionais e supra-estatais que coexistem no sistema mundial com 
ordens jurídicas estatais e infra-estatais»”38 

36  Gouveia, Jorge Bacelar. (2015). Op. Cit., p. 416 e ss. 
37  Araújo, Sara. Pluralismo Jurídico e Emancipação Social: Instâncias Comunitárias de Resolução 
de Conflitos em Moçambique, p. 1. Apud. Merry, Sally Engle. (1988). «Legal Pluralism»; Law and 
Society Review; pp. 869-896. Disponível em: https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/42719/1/
Pluralismo%20Jur%C3%ADdico%20e%20emancipa%C3%A7%C3%A3o%20social_Inst%C3%A2n-
cias%20comunit%C3%A1rias%20de%20resolu%C3%A7%C3%A3o%20de%20conflitos%20em%20
Mo%C3%A7ambique.pdf Acesso: 31.05.2024. 
38  Araújo, Sara. Pluralismo Jurídico e Emancipação Social: Instâncias Comunitárias de Resolução de 
Conflitos em Moçambique, p. 1. Apud. Santos, Boaventura Sousa. (2003). O Estado heterogéneo e 
o pluralismo jurídico»; in Santos, Boaventura de Sousa e Trindade, João Carlos (org.); Conflito e 
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Moçambique passou por um longo período colonial que, literalmente, tem 
sido situado entre 1495 e 1975, sendo este último o ano da proclamação da 
independência. Assim, com a entrada em vigor da Constituição de 1990, deu-se 
a transição do regime político monista e totalitário anteriormente caracterizado, 
estabelecendo-se o Estado de Direito e o regime de democracia pluralista. Com 
a Constituição moçambicana de 2004, reafirma o Estado de Direito Democrá-
tico, desenvolvendo, aprofundado e, nalguns casos, explicitando ou clarificado 
os seus princípios fundamentais.39

Todavia, o desenvolvimento e clarificação de princípios são particularmente 
notórios em relação ao carácter pluralista do Estado, verificando-se desde logo, 
a consagração expressa do princípio do pluralismo em geral nos termos do art.º. 
3 da CRM, onde afirma que o “pluralismo de expressão” constitui um dos pilares 
do Estado de Direito.

3.2. Manifestações do pluralismo no Direito moçambicano

O princípio de pluralismo desenvolvido no texto constitucional, assu-
mindo, nomeadamente, as seguintes dimensões específicas:

I.	 Pluralismo Jurídico (art.4);
II.	 Pluralismo Cultural (arts. 9 e 115);
III.	Pluralismo Social (arts. 11, al.g), 52, 85 e 118);
IV.	Pluralismo Religioso (arts.12 e 54);
V.	 Pluralismo Político-partidário (arts.53 e74)
VI.	Pluralismo Económico (arts. 97 e 99).

Transformação Social: Uma Paisagem das Justiças em Moçambique, p. 55. Disponível em: https://
estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/42719/1/Pluralismo%20Jur%C3%ADdico%20e%20emanci-
pa%C3%A7%C3%A3o%20social_Inst%C3%A2ncias%20comunit%C3%A1rias%20de%20resolu%-
C3%A7%C3%A3o%20de%20conflitos%20em%20Mo%C3%A7ambique.pdf Acesso: 31.05.2024.
39  Sobre a evolução constitucional do constitucionalismo e do Estado de Direito moçambicano ao longo 
da I.ª, II.ª e/ou “III República”, vide: Carvalho, Hamilton Sarto Serra. (2020). Manual Prático de 
Ciência Política e Direito Constitucional – Parte III – Direito Constitucional de Moçambique, pp. 
331 e ss; ainda: Carvalho, Hamilton S. S. (2016). Estado Forte: Hobbesianismo e Maquiavelismo 
na Atualidade político-constitucional global, pp. 119 e ss; sobre o princípio do pluralismo jurídico 
na doutrina constitucional, Carvalho, Hamilton S. S. (2022). Tratado de Direito Constitucional, 
pp. 40 e ss.
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3.3. O pluralismo jurídico na Constituição da República

Para o constitucionalista Hamilton Sarto Serra de Carvalho releva no orde-
namento jurídico-constitucional moçambicano o princípio do pluralismo jurídico. 
Ou seja: entre os princípios constitucionais, “tem particular relevo o princípio 
do pluralismo jurídico ao reconhecer força normativa aos vários sistemas nor-
mativos e de resolução de conflitos que possam existir na sociedade moçambi-
cana v.g., o costume, etc., desde que não contrariem os valores e os princípios 
fundamentais da Constituição.”40 De acordo com o eminente professor, o prin-
cípio do pluralismo jurídico ganha maior acuidade com a revisão constitucional 
de 2004 que reforçando os poderes constituídos, consagra a figura de ‘Auto-
ridades tradicionais’ como forma de manifestação da coexistência normativa 
com base no reconhecimento destas autoridades na resolução de litígios locais 
através dos Tribunais comunitários.41 

De facto, o princípio de pluralismo jurídico, conforme consagrado no artigo 
4 da CRM, assenta no “reconhecimento dos vários sistemas normativos e de 
resolução de conflitos que coexistem na sociedade moçambicana”. Ademais, 
segundo o escólio de João André Ubisse Nguenha42, na sua tradução prática, o 
Estado de direito moçambicano é marcado por um pluralismo jurídico bastante 
diversificado, existindo nela “múltiplas instâncias de justiça comunitária, quer 
no meio rural quer no meio urbano.”

Assim, perante o pluralismo jurídico existente em Moçambique, o que se 
demostra é que, a par das normas substantivas, as organizações sociais possuem 
também, tal ocorre na ordem positiva do Estado, o próprio direito adjectivo 
ou processual que fixam os mecanismos de aplicação das regras substantivas à 
resolução de conflitos de interesse, estabelecendo, inclusivamente, instituições 
que, à semelhança dos tribunais estatais, detêm competência jurisdicional. No 
mesmo diapasão, entendemos que nos o reconhecimento constitucional dos 
sistemas normativos e de resolução de conflitos que se encontra nos termos 
do disposto nos artigos 3 e 4 da CRM, não implica a incorporação na ordem 
jurídica do Estado e, por conseguinte, mantêm-se de forma tímida, a sua inde-
pendência e identidade (formas de resolução de conflitos), sem prejuízo de se 
comunicarem com aquela ordem jurídica, e nos termos que a lei definir.

40  Carvalho, Hamilton Sarto Serra. (2020). Manual Prático de Ciência Política…, p. 421.
41  Neste sentido, vide a “defesa” da existência de uma “III República” de acordo com a revisão da 
Constituição que ocorreu em 2004: Carvalho, Hamilton S. S. (2016). Estado Forte…, pp. 155 e ss. 
42  Nguenha, João André Ubisse. (2021). O Princípio Constitucional do Pluralismo Jurídico na 
Ordem Jurídica Moçambicana, p. 89.
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E, segundo clarifica João Ubisse43: esse processo comunicativo é passível de 
gerar influências recíprocas entre o sistema jurídico oficial e os demais existen-
tes, de acordo com o fenómeno que se designa de “hibridação jurídica”.

Todavia, um dos marcos do pluralismo jurídico em Moçambique, consiste 
na sua “enorme riqueza e complexidade”, e estas marcas se traduzem, por um 
lado, “no facto de sociologicamente vigorarem nos meandros de várias ordens 
jurídicas e sistemas de justiças, e, por outras, “na intensa interpretação ou con-
taminação recíproca entre essas diferentes formas de direito e de justiça”.

3.4. � Interpretação do art.4 da CRM e o desdobramento do pluralismo jurídico 
como o desiderato para a materialização da Justiça Social

A aplicação constitucional do art. 4 da CRM, pressupõe a determinação 
dos valores e princípios fundamentais da Constituição que deve efectivamente 
limitar a eficácia do princípio do pluralismo jurídico. Outrossim, tendo em 
conta que a Constituição consagra o Estado social e democrático de Direito, 
entende-se que os valores fundamentais que devem ser considerados no âmbito 
dos limites ao princípio do pluralismo jurídico são a Liberdade, a Igualdade, a 
Justiça e a Segurança, o quais fundamentam os princípios axiológicos funda-
mentais traduzidos dogmaticamente em direitos, liberdades e garantias conexas 
com a defesa e promoção da dignidade da pessoa humana44.

Assim, na interpretação do art.4 da Constituição, deve desdobrar-se o res-
pectivo enunciado em dois princípios, sendo o primeiro, o do pluralismo jurí-
dico enquanto expressão do reconhecimento dos sistemas jurídicos não estatais 
e o segundo, o da limitação daquele pelos valores e princípios fundamentais da 
Constituição. Mormente, a aplicação destes princípios pode dar lugar a confli-
tos constitucionais, sobretudo nas hipóteses que se envolvem sistemas jurídicos 
tradicionais. Aliás, embora referindo-se na interpretação do art. 4, que traduz-
-se nos valores fundamentais, a Constituição não contém qualquer disposição 
que consagra explicitamente tais valores “costumeiros” para a materialização da 
justiça social, devendo o legislador, rever o quadro constitucional conducente 
ao pluralismo jurídico.

No entendimento de João Ubisse45, não se pretende com a afirmação ante-
rior negar a existência de dimensões normativas, ou intenções jurídico-consti-
tucionais que formam uma específica unidade de sentido normativo-material, 

43  Ibidem.
44  Ibidem.
45  Idem, p. 81.
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no contexto da Constituição moçambicana. Porém, o que se quer é pronunciar 
as dificuldades46 que se têm de enfrentar na averiguação dos valores constitu-
cionais fundamentais, de cujo respeito depende a validade dos sistemas norma-
tivos e de resolução de conflitos reconhecidos nos termos do citado art.4 da 
Constituição.

3.5. Manifestações do Pluralismo Jurídico no Direito Moçambicano

Tendo atenção a realidade moçambicana, Barbosa Morais47, entende que 
na actualidade e situando-se no âmbito da manifestação do pluralismo jurídico, 
constatamos que há tendência de um retorno ao sistema colonial, na medida 
em que há manifestação clara da falta de articulação e um enquadramento 
efectivo das ordens jurídicas dentro do poder judicial, potenciando, cada vez 
mais, o monismo jurídico que tendencialmente caracteriza a ordem jurídica 
moçambicana.

O autor acima citado, reafirma que, “embora com a integração das diversas 
normas (estaduais, costumeiras ou tradicionais e as internacionais) no quadro 
do pluralismo jurídico moçambicano, se constata que não existe instrumentos 
que estabeleçam os mecanismos de ligação jurídica destes grupos de normas ou 
sistemas jurídicos dentro das disposições constitucionais relativas ao pluralismo 
jurídico”. E, o pluralismo jurídico48 deve ser visto como um espaço de conti-
nuidade social que permite preencher vazios jurídicos decorrentes da sociedade 
moçambicano.

É neste corolário que, é fundamental ter em vista o Direito Alternativo49 
que é um dos exemplos mais claros do pluralismo jurídico, considerando como 
uma forma alternativa de levar justiça social às comunidades, justiça essa que 
não fica presa à norma jurídica positiva vigente. Atentamente, a aplicação do 
Direito não pode ser socialmente uniforme como no caso da lei do Estado, 
mormente, o Estado e as instituições dele devem ser apenas mais uma das 
ordens normativas em coexistência em determinada circunscrição normativa 
plural50.

Ademais, pelas vicissitudes que o pluralismo jurídico apresenta, onde a pro-
dução jurídica é percebida como monista, legalmente centralizadora ou mesmo 

46  Merchán, José Fernando Merino, et al. (1997). leccines de Derecho Constitucional, p. 156.
47  Morais, Barbosa Alberto. (2020). Op. Cit., p. 234. 
48  Idem, p. 235.
49  Ibidem.
50  Idem, p. 236.
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unificada segundo reforça Barbosa Morais (2020:235), o pior de tudo, numa 
sociedade de indivíduos que pertencem a várias estruturas sociais, advogamos 
ser um pluralismo fraco ou formal.

O autor supra, afirma seguramente que é fraco ou formal na medida em 
que a validade dos sistemas normativos reconhecidos pelo Estado, geralmente 
ditos direitos tradicionais de origem consuetudinárias, depende da regulação e 
controlo do sistema normativo estadual.

4. O Direito consuetudinário no direito comparado: lusofonia 

4.1. O caso da República de Angola

Convém, prima facie, trazer à colação um renomado autor que descreve a 
pertinência do direito comparado no e para o mundo jurídico. Nas palavras de 
René David citadas por Danilo Portero: “(…) o desenvolvimento do direito 
comparado é bastante recente, tendo sido impulsionado, sobretudo, como rea-
ção contrária ao fenómeno da nacionalização do direito produzido no século 
XIX.”51 Neste sentido, 

�as vantagens que o direito comparado oferece, podem, sucintamente, ser colocadas em três 
planos. O direito comparado é útil nas investigações históricas ou filosóficas referentes ao 
direito; é útil para conhecer melhor e aperfeiçoar o nosso direito nacional; é, finalmente, útil 
para compreender os povos estrangeiros e estabelecer um melhor regime para as relações da 
vida internacional.52 

Ora, é pela natureza do nosso problema de pesquisa e pela utilidade do direito 
comparado conforme ficou evidenciado fazemos aqui o seu uso abordando o 
caso de Angola e outros ordenamentos jurídicos seguintes… Avancemos:

No caso Angola, a República de Angola, sendo uma das nações lusófonas 
que, partilha traços jurídicos com os demais Estado da CPLP, apresenta uma 
tradição de manter na sua ordem jurídica as manifestações do Direito Consue-
tudinário no seu escopo constitucional.

51  Portero, Danilo Candido. (2018). A Aproximação entre os grandes sistemas de Direito contem-
porâneos, pp. 1707. 
52  Portero, Danilo Candido. (2018). Op. Cit., pp. 1707. Apud. David, René. Os grandes sis-
temas do direito contemporâneo, cit., p. 2-3. Disponível em: https://www.cidp.pt/revistas/
rjlb/2018/6/2018_06_1705_1740.pdf Acesso: 30.05.2024.
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E, sendo o costume, fonte de Direito, segundo afirma Jorge Bacelar Gou-
veia53, representa a prevalência da espontaneidade social que assume uma 
dimensão de normatividade jurídica pela conjunção de dois elementos, o mate-
rial (o corpus), que integra uma prática reiterada, o que significa a repetição de 
condutas havendo ocasião de elas acontecerem e o elemento psicológico (o 
animus), que implica a consciência de que aquela prática, não sendo rotineira 
ou burocrática, tem carácter obrigatório (opinioiurisvelnecesitatis)

Mormente, na pesquisa de Justina Carlos Miguel54 (apud Max Webber), 
afirma que “o respeito pela inviolabilidade da tradição, as relações de poder 
devem ser estabelecidas com base na lealdade e na fidelidade, e, o poder sobre 
os súbditos é absoluto, mas limitado pelas convenções e pelo costume, a obe-
diência teoricamente incondicional dos súbditos depende do bom compor-
tamento e do cumprimento da tradição por parte do soberano”. E, a autora, 
refere que, a lei constitucional representa em primeira instância a ordem jurí-
dica legal, geral e comum para todos, isto é, aquelas que são as leis escritas, o 
conhecido direito positivo.

Todavia, na ordem costumeira angolana, inclui as leis (fontes) não escritas, 
aquelas baseadas nos hábitos e costumes de cada povo. E, o Estado angolano, 
considera por isso, o exercício do poder tradicional se faça em conformidade 
com a tradição e o costume, ao mesmo tempo que não se devem ferir as normas 
consuetudinárias e as do direito positivo. Ademais, é preciso considerar que 
as regras do direito positivo devem ser estabelecidas de modo a não ferirem o 
direito consuetudinário e a tradição na esfera jurídica angola.

No escol de Jorge Bacelar Gouveia55, esta aceitação constitucional do 
Direito costumeiro não é ilimitada e, ao invés, submete-se a condições que 
parecem razoáveis, num contexto em que ao Direito do Estado deve competir 
uma força diretiva essencial, sobretudo numa altura em que se trata de fundar 
uma organização colectiva, que dá os seus primeiros passos, depois de tantos 
anos de luta pela independência política. Como afirma Jorge Bacelar Gouveia56 
(apud Carlos Feijó), que profundamente se dedicou a este assunto, verificamos 
que, na coexistência normativa, o costume deve respeitar tanto e, somente, 
a Constituição como o princípio da dignidade da pessoa humana. E, podem 
sempre restar dúvidas acerca da legitimidade da limitação do costume através 

53  Gouveia, Jorge Bacelar. (2014). Op. Cit., p. 509.
54  Idem, p. 510.
55  Idem, p.511.
56  Gouveia, Jorge Bacelar. (2014). Op. Cit., p.514, apud, Feijó, Carlos. (2012). A Coexistência Nor-
mativa entre o Estado e as Autoridades Tradicionais na Ordem Plural Angolana. 
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da lei, tratando-se de fontes que exatamente se definem pelo seu antagonismo, 
e sendo certo que o costume para o ser não pode carecer de validação da lei.

Porém, só daí não se segue a impossibilidade de a lei, neste caso, a lei 
faz muito restritamente, não só apelando a um esquema de resolução de que 
mais grosseiramente ponham em perigo os valores fundamentais da comuni-
dade, protegido ao nível constitucional. Ademais, os limites impostos às normas 
costumeiras são óbvios no tocante à Constituição na sua função valorativa e 
organizatória.

Contudo, sucede na ordem jurídica de Angola, contornos alarmantes no 
plano prático, na medida em que não se “dá em conta o valor do direito costu-
meiro” juridicamente reconhecido, o que torna menos favorável a dicotomia 
entre uma ordem legal por um lado e uma ordem extra-legal por outro. E, esta 
ordem extra-legal costumeira é inata. Assim sendo, em princípio, temos tantos 
direitos consuetudinários ou costumeiros quantas as entidades histórico-sócio 
e culturais tradicionais cujos membros persistem em pautar as suas condutas 
segundo os respectivos, sob consciência da sua imperatividade e tutela pelos 
meios coercivos ou autoridades tradicionais, integradas nas respectivas entida-
des socioculturais.

4.2. O Caso da República de Guiné-Bissau

Em Guiné-Bissau, o estudo conduzido por Leonel Quade é bem especí-
fico. Seguimos o seu fio condutor… em primeiro lugar:

�é reconhecida a existência de formas de resolução de conflitos fora do sistema judicial do 
Estado, o que catapulta a realidade de convivência de distintas etnias e culturas, e procura 
o Estado, conciliar a lei e as manifestações costumeiras ou de Direito Costumeiro. Assim, 
por razões óbvias, o Governo, aprovou o Decreto n.º 06/93, este regime jurídico, surge na 
necessidade de valorizar os costumes e as práticas tradicionais a nível infraconstitucional. E 
nos termos do artigo 2, al. b) da lei orgânica do sector judicial, dispõe que os usos e costumes 
que coexistem na sociedade guineense, desde que não contrariem os valores e ainda aborda 
alguns meios de colaboração entre a justiça formal e os reconhecidos membros da comunidade, 
através da figura dos assessores dos juízes do tribunal de sector.57 

57  Quade, Leonel Perreira João. (2021). Acesso à Justiça Informale Estatal na Guiné-Bissau, O Papel 
do Ministério Publico na Assistência Jurídica aos Hipossuficientes e (in) Conveniência da Institui-
ção da Defensória Pública, p.93. Disponível em: https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/33614/1/
Leonel%20-%20Tese%20Vers%c3%a3o%20Definitiva.pdf Acesso: 28.05.24.
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O paradigma normativo do Estado moderno pressupõe a unidade do direito 
em qualquer sociedade. No entendimento de Leonel Perreira João Quade58, 
nas sociedades africanas, porém, funcionam vários sistemas e o sistema jurídico 
estatal nem sempre é o mais importante na gestão normativa do quotidiano da 
grande maioria dos cidadãos.

Ademais, no cenário africano, em particular na Guiné-Bissau, este facto 
se agrava ainda mais com a divisão que o colonialismo implantou no seio das 
sociedades tradicionais ou nativas do país. No mesmo escopo, a manifestação 
do pluralismo jurídico se apresenta como alternativa ao direito estatal monista, 
no sentido de que configura a resposta concreta formulada por essas comunida-
des contra tal situação. E, em muitas situações, é latente a ineficácia do Estado 
e do Poder Judiciário em dirimir os conflitos que seriam, originariamente, da 
sua competência, seja por assoberbamento de trabalho daquele órgão, seja pelo 
não cumprimento de suas decisões.

Porém, diante deste quadro, alguns segmentos socias têm tratado por seus 
próprios meios a solução de seus problemas, como é o caso da grande parte das 
etnias que formam a sociedade guineense. Assim, a Constituição Guineense, no 
seu artigo 22, permite a criação por lei, de tribunais populares para reconheci-
mento de litígios de caracter social, quer cível, quer penal na ordem jurídica, 
mantendo articulação entre autoridades estaduais e as autoridades tradicionais.

Todavia, no Estado Guineense, coexistem dois sistemas distintos de admi-
nistração de justiça, o sistema estatal de justiça, com consagração constitucional 
e legal, e a justiça tradicional, que funciona de facto como forma alternativa 
de administração de justiça, em especial, nas regiões. Coexistem igualmente na 
Guiné-Bissau, regras jurídicas emanadas pelo Estado e regras de direito consue-
tudinário, ou seja, costumes locais59. 

4.3. O Caso da República Federal do Brasil

Na teoria jurídica do direito consuetudinário na ordem jurídica brasileira, 
é entendido como norma costumeira formada na sociedade/comunidade e 
obedecida pelos membros pela consciência de sua legitimidade como norma 
obrigatória, portanto o uso continuado dessa regra daria a ela, segundo enten-

58  Decreto-lei n.°06/09, art.6 da Lei Orgânica dos Tribunais de Sector.
59  Guerreiro, Sara. (2018). Justiça Estatal e Justiça Tradicional na Guiné-Bissau, Artigo de Inves-
tigação n.1,79-108, Faculdade de Direito de Bissau, Bissau, Guiné-Bissau, pp.101-102. Disponível 
em: https://drive.google.com/file/d/1E2UiziXRALQoJg3u0_rSBna2wWLFJeHQ/view Acesso: 
28.05.2024.
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dimento, o carácter de obrigatoriedade. Assim, segundo Judith Costa Vieira60, 
o direito consuetudinário seria o conjunto dessas regras em um ordenamento 
jurídico positivado que regem a vida dos indivíduos.

Porém, os debates suscitados quando da elaboração da Constituição Fede-
ral de 1988,trouxeram nova formas de pensar a maneira com está organizada 
a sociedade nacional, culminando no reconhecimento formal da existência de 
diversos grupos sociais na formação da identidade nacional, de forma a romper 
com a ideia de que Brasil, a exemplo de outros lugares do mundo, possui mani-
festações costumeiras que constitui norma para manutenção da convivência 
entre os cidadãos e a resolução de conflitos entre eles, e, que concorrem com 
a lei61.

A lei não é único instrumento62 para a resolução de conflitos e, isto pode ser 
ilustrado a partir de jurisprudência dos tribunais, onde o costume é tido como 
uma norma para a prossecução do interesse público dentro do direito positivo. 
Outrossim, no entendimento de Melissa Valpato Curi63, em toda sociedade 
existe um corpo de categorias culturais, de regras entre as pessoas, em que toda 
sociedade surgem disputas e conflitos para resolver essas divergências, existem 
meios institucionalizados mediante os quais as regras jurídicas são reafirmados 
e/ou redefinidas. 

Ademais, no Brasil, o reconhecimento por parte do Estado64 das práticas 
sociais dos povos e comunidades tradicionais, não está despojado de qualquer 
fundamentação jurídica, uma vez que a Constituição Federal destacou explici-
tamente nos termos do artigo 216 e ss, a necessidade de proteger os modos de 
viver e fazer dos sujeitos coletivos que encontram-se sob sua jurisdição.

Aliás, como afirma Melissa Valpato Curi65, “com o objectivo de descons-
truir o monismo jurídico, a proposta pluralista não apenas reconhece que toda 

60  Vieira, Judith Costa. (2019). Direito Consuetudinário: Distinções e Implicações no Campo Jurí-
dico, Universidade do Estado do Amazonas CAPES/CNPQ, Brasil, p.5. Disponível em: http://
www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/manaus/estado_dir_povos_judith_
costa_vieira.pdf Acesso: 28.05.2024.
61  Idem, p.6.
62  Almeida, Alfredo Wagner Berno. (2006). Arqueologia da tradição: Uma Apresentação da Colecção 
“Tradição e Ordenamento Jurídico”, apud. SHIRAISHI NETO, Joaquim, Leis do Babaçu Livre: 
Práticas Jurídicas das Quebradeiras de Coco Babaçu e Normas Correlatas, Manaus, PPGSCA-U-
FAM, Fundação Ford, p.182.
63  Curi, Melissa Valpato. (2012). O Direito Consuetudinário dos Povos Indígenas e o Pluralismo 
Jurídico, pp. 230-247. Apud, DAVIS, Shelton. (1973). Antropologia do Direito: Estudo Compara-
tivo de Categorias de dívidas e contratos, p.71.
64  Bobbio, Norberto. (2007). O Positivismo Jurídico: Lições de Filosofia do Direito, p.133.
65  Curi, Melissa Valpato. (2012). Op. Cit., p.16. Disponível em: Disponível em: https://seer.ufrgs.
br/index.php/EspacoAmerindio/article/view/32216. Acesso em: 28.05. 2024. 
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sociedade possui a sua forma própria e legítima de expressar e organizar as suas 
normas, mas também exige uma nova postura do Estado frente às diversas 
sociedades que pretensamente busca controlar”. E, ao invés do Estado punitivo 
e repressor, este deve agir mais como mediador de conflitos, reconhecendo a 
diversidade e oferecendo políticas públicas para o fortalecimento da pluralidade 
normativa e étnica. E, no que tange ao âmbito de aplicabilidade ou imple-
mentação jurídica do direito costumeiro brasileiro, segundo reporta a autora 
supra, a Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho, no artigo 
9, estabelece:

1. Desde que compatíveis com o sistema jurídico nacional e com os direitos humanos 
internacionalmente reconhecidos, deverão ser respeitados os métodos a que tradicionalmente 
recorrem esses povos para a repressão dos delitos cometidos por seus membros;

2. As autoridades e tribunais chamados a se pronunciar sobre questões penais deverão 
levar em consideração.

Concludente, com o exposto acima, deixa evidente que no Brasil, o cos-
tume e a lei, encontra o mesmo amparo em termos de tratamento face a resolu-
ção de conflitos que concorre objectivamente na materialização de um Estado 
de Direito.

4.4. O Caso da República Portuguesa

No Ordenamento jurídico-constitucional português, o costume não é uma 
fonte receptícia66 de direito, dado que a sua obrigatoriedade não provém do 
reconhecimento estabelecido positivamente por qualquer norma, de natureza 
constitucional, legal ou regulamentar, nas situações em que o legislador, se 
esqueceu de criar uma norma adequada para a situação ou se demitiu de o fazer 
remetendo para o costume. Portanto, os costumes jurídicos são factos normati-
vos, constituídos por condutas ou omissões, seguidas na vida social ou de uma 
instituição, de modo reiterado ao longo do tempo, por serem tidas como de 
cumprimento obrigatório, ou por permissões lícitas67e, portanto, insancionável. 

Assim, há que considerar inaceitável a irrealista  teoria estatista e positivista, 
segundo a qual o costume é obrigatório se e apenas na medida em que é con-
sentido pela vontade do Estado, ou seja, pela lei, dependendo desta no seu valor 
jurídico, e adoptar a doutrina romana do tacitusconsensuspopuli longa consuetudine 

66  Truyol, António. (1952). Noções fundamentais de Direito Internacional, p. 103.
67  Sousa, Marcelo Rebelo de, Galvão, Sofia. (1998). Introdução ao Estudo do Direito, pp. 130 e ss.
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comprobavit), na expressão de Marcelo Rebelo de Sousa68, sintonizada com a teo‑
ria sociológica, para a qual o costume é obrigatório porque e sempre que seja querido 
pela vontade popular ao criá-lo, mesmo que opondo-se a regras anteriormente 
escritas e, portanto, de facto, socialmente rejeitadas.

No entendimento de Diogo Freitas de Amaral69,  esta tese de igualdade e 
disponibilidade judicial de escolha de norma aplicável, foi concebida por um legis-
lador que não pretendia atribuir ao costume natureza de fonte primária, mas 
se viu confrontado com a necessidade de enquadrar a aplicação por tribunais 
nacionais de direito estrangeiro, sendo certo que, em alguns sistemas, o cos-
tume é direito aplicável, pelo que a jurisdição nacional, de qualquer modo, 
teria de o aplicar em situações definidas pelo direito internacional privado.
Assim, constituem costumes quaisquer condutas ou omissões reiteradas ao 
longo do tempo, habitualmente respeitadas por serem tidas como de cum-
primento obrigatório ou com permissão lícita, e, portanto, não sancioná-
vel, na vida social ou de uma instituição. E, na medida em que tais práticas 
sejam aceite como fonte de direito, são criadoras de chamado direito costu-
meiro ou direito consuetudinário.

Dessarte, o costume não era para a CRP70 fonte imediata de direito, segundo 
as disposições iniciais do Código Civil Português71 sobre a matéria, mas o 
próprio Código Civil viria posteriormente também a reconhecer que o cos-
tume pode ser aplicado pelos tribunais do Estado e, portanto, pode ser uma 
fonte de direito, com primazia sobre a lei n.º1 do artigo 348.º do Código 
Civil, embora, tal não tenha carácter decisivo, pois a sua força não só não 
advém da lei como esta também, por isso mesmo, não tem, só por si, força 
social própria para proibir o costume, dado que se este onde existir tem pri-
mazia face à lei, então esta não pode ditar genericamente a sua sorte, o que 
significa que, onde o costume se impuser, ele será fonte autónoma de direito, 
de aplicação preferente à lei, sem prejuízo da possibilidade de revogação recí-
proca casuística72.

O direito consuetudinário, existe por si independentemente da vontade 
do legislador73 representativo, de base diretamente popular, sendo uma fonte 
espontânea do direito (fruto da autonomia privada, que não tem que sere 
reconhecida pelo Poder, porque, aliás, em democracia, é ela que reconhece o 

68  Idem, p. 132.
69  Amaral, Diogo Freitas. (2004). Manual de Introdução ao Direito, p. 378.
70  Constituição da República Portuguesa (CRP).
71  Reis, José Alberto. (1950). Código de Processo Civil Anotado, p. 304.
72  Truyol, António. (1952). Noções fundamentais de Direito Internacional, p.103.
73  Machado, J. Batista. (1983). Introdução ao Direito e ao Discurso Legitimador, p.158.
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Poder). Porém, a teoria da vontade da doutrina tradicional apontava74 como requisi-
tos da existência de um costume com valor jurídico, o uso uniforme, frequente 
e duradouro, a conformidade desse uso com o direito natural e a aprovação 
expressa ou tácita pelo Estado

Mormente, quanto ao costume e aos usos sociais75, ao lado do direito estadual, 
gerado a partir do poder político do Estado, direito escrito, «existe um Direito 
estadual não escrito, costumeiro ou consuetudinário, que é «fruto das pulsões 
diárias do grupo e da sociedade, sem necessidade da intervenção do poder polí-
tico do Estado», ou seja, que resultam da própria dinâmica da sociedade civil», 
que “Brotam de um jogo de vida entre forças que procuram soluções para um 
projeto de construção coletiva em permanente revisão”, entendendo assim, tal 
apenas logo que reunidos os dois requisitos que são o usus e a opinioiurisvel neces‑
sitas76, não dependendo nem de um reconhecimento da lei nem de uma efetiva 
aplicação coativa, sendo uma forma autónoma de criação do Direito.

Outrossim, em caso de normas legais ou costumeiras internas contrárias a 
uma norma supranacional (internacional ou comunitária), aplica-se esta fonte, 
sendo aquelas  ilegítimas, por não poderem afetar o princípio da supremacia 
normativa desta e, portanto, a legitimidade aplicativa77 da norma do DIP78 e 
DUE79; – se se tratar de uma norma geral e outra especial, aplica-se esta; – se se tratar 
de uma geral ou especial e outra norma excepcional aplica-se a norma excepcional, desde 
que seja legítima;

De qualquer modo, em face do Código Civil português, “o tribunal só 
está autorizado a julgar o caso por aplicação da lei”, se não existir ou não 
puder determinar-se o conteúdo de uma “norma consuetudinária mais ade-
quada que deva ser aplicada», pelo que, numa «interpretação atualista» deste 
artigo, o costume e a lei são, duas fontes do Direito primário, colocadas 
em pé de igualdade, de tal modo que o tribunal “se puder conhecer bem o 
conteúdo da ambas as normas” deve aplicar ao caso subjudice, aquela das duas 
normas que se mostrar mais adequada à resolução correta desse caso, ou seja, 
aquela das duas normas potencialmente aplicáveis que se mostrar mais ade-
quada à resolução do caso.

74  Sousa, Marcelo Rebelo de/Galvão, Sofia. (1998). Introdução ao Estudo do Direito, pp. 130 e ss.
75  Idem, p.104.
76  Idem, p.159.
77  Sousa, Marcelo Rebelo de/Galvão, Sofia. (1998). Op. Cit., p.133.
78  Direito Internacional Público
79  Direito da União Europeia.
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Conclusões

Chegado ao cume jurídico-literário da presente empreitada cumpre-nos 
referir que, o Costume é o modo por excelência de revogação da lei enquanto 
desempenhar a função social, pois, ele revela directamente a ordem norma-
tiva da sociedade, independentemente da altitude, no final, que se torne como 
norma social que deve dar a prossecução da materialização numa determinada 
ordem jurídica.

Não obstante, o costume deve ser a fonte inspiradora do legislador, fonte 
suplementar diante das lacunas da lei e fonte de interpretação da lei. Assim, 
ao aceitar a relevância infraconstitucional do costume, necessariamente pres-
suposta por uma mesma relevância do direito costumeiro ao nível da Cons-
tituição lógica, em termos da sua admissibilidade como fonte de Direito, 
depois ainda acrescentando essa possibilidade dentro do próprio direito 
constitucional.

Contudo, não pode esconder a escassa relevância prática deste problema 
pela dificuldade de o costume se afirmar na sociedade técnica e de conheci-
mento em que estávamos vivendo estruturalmente avessa às regulações jurídi-
cas ditadas através de fontes costumeiras na ordem jurídica moçambicana. No 
mesmo diapasão, perante a limitação desta proclamada relevância, sucede que a 
lei pode pretender revogar o costume, mas o que interessa não é a intenção ou 
declaração, mas sim a eficácia que porventura se consiga imprimir a essa decla-
ração. E, se não conseguir a lei, a declaração legal, perde-se no vazio. 

Concludentemente, no âmbito do direito comparado, pode se chagar a 
conclusão de que Angola, Guiné-Bissau e Brasil, comungam da mesma expe-
riência que Moçambique vem adoptando sobre a aplicação da lei e o costume 
nos sistemas de direito (embora seja fraca a implementação). E, sugere-se que 
os legisladores constituintes dos Estados supra citados, procurem criar meca-
nismos de vinculação constitucional do direito consuetudinário, tal como foi 
pensado pelo legislador constitucional angolano, sob o risco de resvalar para o 
descaminho jurídico conducente à não valoração do costume enquanto norma 
social. Aliás, sendo o pluralismo jurídico reconhecido como um dos princípios 
estruturantes dos vários sistemas normativos que coexistem na resolução de 
conflitos na sociedade moçambicana por exemplo, deve-se aprimorar a sua efe-
tivação apesar das complexidades que o comporta no domínio da elegibilidade 
das fontes do Direito (a fonte imediata e a fonte mediata). Portugal, único país 
da lusofonia que não propugna pelos traços do direito consuetudinário, ainda 
é precoce pensar numa possível materialização do pluralismo jurídico naquela 
ordem jurídica, pois, a lei continua uma das fontes plausíveis para a materializa-
ção do Estado de Direito e na resolução de vários conflitos.
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Jurisdição constitucional, era lochner e os limites institucionais
Constitutional jurisdiction, the lochner era and institutional limits
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Sumário: 1. Introdução. 2. Jurisdição constitucional: aspectos introdutórios do protago‑
nismo do judiciário. 3. Lochner vs New York: limites e conflitos dos poderes públicos. 4. Era 
Lochner e os diálogos doutrinários e jurisprudenciais para o paradigma do constitucionalismo 
liberal. Considerações finais.

Resumo: Diante de um contexto de evasivas previsões sobre as atribuições confe-
ridas ao órgão de cúpula do Poder Judiciário, especificamente no que à sua com-
petência em convalidar ou anular atos Legislativos, em prol de harmonizar com 
os preceitos constitucionais, questões de substancial densidade são perpetradas. 
Nesta conjuntura, o presente trabalho assume a pretensão de analisar o impacto 
do protagonismo jurisdicional da Suprema Corte dos Estados Unidos da América 
quando do julgamento do celebre caso, Lochner v. New York, em cotejo com os 
impactos promovidos na economia, nas relações privadas, na autonomia privada e 
nas liberdades individuais. Ao longo do desenvolvimento, descortina a jurisdição 
constitucional como uma consequência decorrente da rigidez constitucional e da 
necessidade de um órgão institucional a quem compita avaliar a constitucionali-
dade dos atos e fatos jurídicos. No seio do desenvolvimento, também imiscui nos 
votos dos justices competentes ao caso suso mencionado, em ênfase no posicio-
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namento majoritário e as dissidências apresentadas por Oliver Holmes. Ao final, 
apresenta algumas apreciações sobre a situação retratada e seu impacto quando da 
eclosão da crise econômica de 1929 e a crise constitucional perante os Poderes. 
Para concretização do objetivo, adotou-se uma metodologia de natureza quali-
tativa, em fontes bibliográficas e documentais, com destaque aos votos do caso 
Lochner v. New York, eleito como objeto de pesquisa em razão dos seus impactos 
institucionais e conflitos constitucionais dela provenientes, notadamente sobre o 
âmbito das relações privadas. 

Palavras-chave: Autonomia privada; Liberdades individuais; Lochner v. New 
York; Protagonismo Jurisdicional. 

Abstract: Faced with a context of evasive predictions about the attributions 
conferred on the highest body of the Judiciary, specifically with regard to its 
competence to convalidate or annul Legislative acts, in order to harmonize with 
constitutional precepts, questions of substantial density are perpetrated. In this con-
text, this work aims to analyze the impact of the jurisdictional role of the Supreme 
Court of the United States of America in the judgment of the famous case, Loch-
ner v. New York, in comparison with the impacts on the economy, private rela-
tions, private autonomy and individual freedoms. In the course of its development, 
it describes constitutional jurisdiction as a consequence of constitutional rigidity 
and the need for an institutional body to assess the constitutionality of legal acts and 
facts. As part of its development, it also delves into the votes of the justices in the 
case mentioned above, with an emphasis on the majority position and the dissents 
presented by Oliver Holmes. Finally, it presents some assessments of the situation 
portrayed and its impact when the economic crisis of 1929 erupted and the consti-
tutional crisis faced by the Powers. In order to achieve this objective, a qualitative 
methodology was adopted, using bibliographical and documentary sources, with 
emphasis on the votes of the Lochner v. New York case, chosen as the object of 
research due to its institutional impacts and constitutional conflicts arising from it, 
especially in the area of private relations.

Keywords: Private autonomy; Individual freedoms; Lochner v. New York; Juris-
dictional Protagonism.

1. Introdução 

A relação Estado-Economia projeta discussões acirradas sobre os limites da 
sua atuação e da mútua intervenção, com ênfase àquilo que concerne ao nível 
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de ingerência estatal permitido sobre o mercado, a autonomia privada e as 
liberdades individuais de contratar e ser contratado. 

Embora vija a premissa de mínima intervenção do Estado sobre a economia, 
alguns marcos judiciais e jurisdicionais permitem compreender o trilhado até os 
patamares vigentes, em especial os impactos que a intervenção estatal sucedeu 
ao avocar o controle sobre os rumos assumidos pelas regências econômicas. 

A problemática do presente trabalho se desenvolve com o julgamento do 
caso Lochner v. New York pela Suprema Corte dos Estados Unidos da Amé-
rica, nos idos de 1905, que, ao analisar a controvérsia jurídica instaurada em 
razão de uma multa aplicada à um padeiro, conferiu contornos doutrinários e 
jurisprudenciais ainda discutidos, acerca da ingerência estatal sobre a economia 
e a adoção de teorias econômicas como bases fundamentais constitucionais. 

O caso suscita discussões de múltiplos vieses, as quais serão enfatizadas nos 
seguintes pontos: primeiro, a competência estatal – Estado de Nova York – 
para inferir no curso de relações trabalhistas e empresariais, com ênfase no nível 
de interferência sobre as liberdades contratuais individuais; segundo, a compe-
tência da Suprema Corte em invalidar um ato legislativo adotando premissas 
basilares de uma teoria econômica não respaldada pela integralidade do povo 
ou pelo texto Constitucional. 

Diante do problema de pesquisa estabelecido, pretende-se, com o presente 
trabalho, analisar o impacto do protagonismo judiciário no caso Lochner v. 
New York sobre as relações particulares, a intervenção estatal e a crise consti-
tucional, econômica e política instaurada. 

A estrutura do trabalho segue subdividida em três tópicos de desenvol-
vimento, nos quais debruça-se sobre a Jurisdição Constitucional, seguida do 
contexto, narrativa e principais votos do caso Lochner, com ênfase no posi-
cionamento vencedor e dissidente e, ao final, o impacto da decisão sobre a 
economia, contexto político e constitucional. 

Especificamente, pretende-se compreender e contextualizar a jurisdição 
constitucional, e também estabelecer as suas matizes que, para o fim proposto, 
admite-se como decorrente da rigidez constitucional que demanda a atuação 
de um órgão competente para fiscalizar e uniformizar os atos e fatos jurídicos 
à Carta Magna. 

Em segundo momento, propõe-se apresentar o emblemático caso Lochner 
v. New York, adotando como principal referencial os votos dos magistrados 
– justices – que compunham a Suprema Corte dos Estados Unidos à época do 
julgamento, com ênfase na dissidência promovida por Oliver Holmes. 

Por fim, o último tópico destina-se a analisar o impacto do protagonismo 
promovido pela Suprema Corte, ao declarar a inconstitucionalidade da Lei de 
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New York, sobre as relações privadas e o conflito engendrado entre o Poder 
Judiciário e Legislativo. 

Para alcançar o objetivo pretendido, adotou-se um percurso metodológico 
fundado em uma pesquisa de natureza qualitativa, em fontes bibliográficas e 
documentais, que perpassam o Direito Constitucional à aos votos documenta-
dos dos justices no julgamento do caso Lochner v. New York. 

2. � Jurisdição constitucional: aspectos introdutórios do protagonismo 
do judiciário 

Em contraposição aos regimes autoritários e em paralelo à eclosão das 
revoluções burguesas dos séculos XVII e XVIII que catalisaram o colapso das 
monarquias absolutistas, o constitucionalismo irrompeu com uma nova ordem 
jurídica, política e social, advinda das proposições e anseios da construção de 
uma norma positiva que, além de dispor sobre a existência dos poderes estatais, 
garantisse a “incolumidade das liberdades individuais frente ao Estado” (Binen-
bojm, 2010, p. 15-16).

Por via da insurgência e irresignação com os abusos e excessos estatais, uma 
classe social – burguesa – promoveu movimentos políticos abnegadores para 
remodelação daquele contexto e da sua conjuntura social e jurídica, conferindo 
contornos à um novo pacto social, concretizado por um documento solene e 
positivado, com direcionamentos sobre a organização do Estado e a disposição 
sobre os direitos fundamentas da pessoa humana. 

Diante da demanda social de estabilidade quanto à ordem constitucional 
recém elaborada, seus parâmetros e o próprio texto necessitavam de maior 
estabilidade, especialmente quando das renovações do exercício do Poder Exe-
cutivo e Legislativo, culminando na essência de rigidez constitucional e supre-
macia formal da Constituição. 

Nesta conjuntura de rigidez e supremacia, exsurgia a necessidade de instru-
mentos que viabilizassem, a um só tempo, a higidez da constituição e retomasse 
o curso e a potência constitucional em eventuais situações antijurídicas, exer-
cido, no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal, na qualidade de guardião do 
texto constitucional, conforme preceitua artigo 1021 da Constituição Federal. 

Para Clève (2000, p. 22), a supremacia constitucional depende da rigi-
dez constitucional e, ambas, por sua vez, dependem de um órgão institucional 

1  Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, caben-
do-lhe: [...] (Brasil, 1988). 
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competente para esta função, ou seja, apto a fiscalizar a constitucionalidade dos 
atos normativos:

A supremacia constitucional é dependente, em princípio, da rigidez constitu-
cional. Mas a rigidez não é capaz, por si só, de assegurar a supremacia da Consti-
tuição. De fato, caminhe-se para o campo da história, e então compreender-se-á 
que a supremacia real de uma Constituição depende de sua efetividade (eficácia 
social). Sem efetividade (Constituição normativa) (34) não há supremacia real. Mas 
mesmo no campo estritamente jurídico, a supremacia imprescinde de uma certa 
“consciência constitucional”, de um modo peculiar de cuidar e de compreender a 
Constituição (Clève, 2000, p. 22).

O autor (Clève, 2000, p. 23) defende ainda que o “legislativo” não se 
assenta como o único interprete e militante do cidadão, uma vez que a supre-
macia constitucional demanda uma integral consciência constitucional, reali-
zada por via da compreensão que o cidadão tem acesso integral ao texto que 
rege aquela ordem social. Ao assim compreender, a imposição do texto consti-
tucional não decorreria de um mero imperativo, mas de uma prévia aceitação 
e conhecimento sobre. 

Afinal, sem “consciência constitucional” ou sem “vontade de constituição”, 
nenhuma sociedade consegue realizar satisfatoriamente sua Constituição ou cum-
prir com seus valores (38). Pressuposto, portanto, da fiscalização da constitucio-
nalidade é a compreensão da Carta Magna como lei fundamental, o que implica 
a aceitação de sua supremacia e a “consciência da necessidade de garantia dos seus 
princípios e preceitos” (Clève, 2000, p. 23).

Conjugado ao conhecimento, a supremacia da constituição também 
reclama a adoção de procedimentos que lhe confiram eficácia e proeminên-
cia contínua, materializados, especialmente, por via da jurisdição constitucio-
nal, associada também às democracias modernas, como um meio de dissipar 
os poderes decisórios, evitando a centralização excessiva, incompatível com o 
ideário democrático (Binenbojm, 2014, p. 22-23). 

Por jurisdição constitucional, possível compreender como um controle 
jurisdicional da constitucionalidade de atos normativos, cujo estopim se deu 
nos Estados Unidos, como uma técnica de atuação da supremacia da Cons-
tituição, instituindo o chamado “judicial review”. Para Paula (2018, p. 24), tal 
instrumentalização representou uma superação do princípio da supremacia do 
parlamento para a consagração do princípio da supremacia normativa da Cons-
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tituição, impondo ao judiciário à sua guarda, ainda que resultasse na invalidação 
de um ato do Legislativo. 

Ao dispor sobre uma crítica à jurisdição constitucional e a hermenêutica, 
Lenio Streck promove um diálogo entre as visões atribuídas à jurisdição cons-
titucional ao conceito vislumbrado à Constituição, concluindo que “enquanto 
a Constituição é o fundamento de validade do ordenamento e consubstancia-
dora da própria atividade político-estatal, a jurisdição constitucional passa a ser 
condição de possibilidade do Estado Democrático de Direito” (Streck, 2002, 
p. 27). 

No âmbito dos Estados Unidos da América, um dos principais influentes e 
percursores dos atuais moldes da jurisdição constitucional, o caso “Marbury v. 
Madison2”, embora não tenha sido o primeiro, se consolidou como o Leading 
case3 do judicial review, por ter declarado como inconstitucional uma legisla-
ção federal em desacordo com o texto constitucional. 

Binenbojm (2014, p. 26-27) posiciona-se ainda que a jurisdição constitucio-
nal, especificamente a norte americana, não proveio de uma previsão expressa na 
Constituição, mas se consolidou como uma técnica de atuação da supremacia da 
Lei Fundamental, por força de uma construção jurisprudencial. Adicionalmente, 
não decorre apenas da supremacia, mas também, em homenagem ao próprio 

2  O contexto do Leading case também deságua sobre um conflito político entre os Republicanos e 
Federalistas. O então Presidente, John Adams, em busca da reeleição de 1801, ciente de uma der-
rota iminente no pleito, estrategicamente visa manter aliados no Poder Judiciário. Por via de uma 
legislação que autorizava a ampliação do judiciário pelo Presidente, aprovada em 27 de fevereiro de 
1801, o então Presidente, com suporte do seu Secretário de Estado John Marshal, nomeou os seus 
correligionários para cargos no judiciário, dentre eles, o próprio Marshall constava como um dos 
escolhidos para ocupar a Suprema Corte, em um ato conhecido como “os juízes da meia noite”, por 
se realizar nos últimos dias da gestão do Executivo. 
Apesar de nomeados, subsistia a necessidade de aperfeiçoamento do ato, mediante a entrega do título e 
demais formalidades, a serem realizadas pelo então Secretário de Estado, Madison. Após a investidura 
do novo Presidente, Thomas Jefferson (republicano), o Congresso revogou a legislação de reorgani-
zação judiciária, extinguindo os novos cargos criados, preterindo, dentre outros, William Marbury. 
Marbury, impetrou uma ação de competência originária da Suprema Corte – writ of mandamus, o 
equivalente ao mandado de segurança -, com base em uma lei federal de 1789, conhecida como 
“The Judiciary Act”, que atribuía à Suprema Corte a competência para processar e julgar ações 
daquela natureza. 
Sob a apreciação de Marshall, a ação foi julgada em 1803, concluindo que, embora houvesse o direito 
ao ato de investidura, a Suprema Corte não era competente para apreciar o pedido em razão da incons-
titucionalidade de um dispositivo da Lei Federal de 1789 e conflitava com o texto Constitucional. 
Findou pela impossibilidade da Suprema Corte em deliberar sobre uma legislação incompatível com 
a Constituição (Barroso, 2019); (National Archieves, 1803). 
3  Termo comum ao âmbito jurídico para referir-se a um caso judicial que estabelece premissas 
vinculantes. 
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contexto que revigorou o constitucionalismo, visa assegurar os interesses da pes-
soa humana, frente à eventuais contrastes sociais, políticos e jurídicos. 

No âmbito brasileiro, não há divergências quanto o impacto da decisão 
de inconstitucionalidade proferida no caso suso mencionado (Marbury v. 
Madison) para a construção de uma jurisdição constitucional, engendrada em 
um ambiente democrático com interferências obtusas de regimes autoritários 
(Mendes, 2009, p. 2). 

Influenciado pelo sistema de fiscalização da constitucionalidade das leis, 
associado com a heterogeneidade própria da construção do ordenamento jurí-
dico brasileiro, a jurisdição constitucional no brasil pode ser instrumentalizada 
por uma vastidão de meios e formas, com densidades e pressupostos variados, 
desde a via concreta, quando em curso de um processo, ou pela via abstrata em 
ações de competência originária, conforme explica Mendes (2009, p. 2):

A Jurisdição Constitucional no Brasil pode ser hoje caracterizada pela origina-
lidade e diversidade de instrumentos processuais destinados à fiscalização da cons-
titucionalidade dos atos do poder público e à proteção dos direitos fundamentais, 
como o mandado de segurança – uma criação genuína do sistema constitucional 
brasileiro – o habeas corpus, o habeas data, o mandado de injunção, a ação civil 
pública e a ação popular. 

Essa diversidade de ações constitucionais próprias do modelo difuso é ainda 
complementada por uma variedade de instrumentos voltados ao exercício do con-
trole abstrato de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, como a ação 
direta de inconstitucionalidade, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão, 
a ação declaratória de constitucionalidade e a argüição4 de descumprimento de 
preceito fundamental (Mendes, 2009, p. 2).

A magnitude da jurisdição constitucional não se limita apenas à conclusão, 
mas toda a fundamentação que alicerça àquela decisão passa a ter substancial 
impacto na ordem jurídica, contemplando uma transcendência de motivos 
determinantes, e a Suprema Corte estadunidense sustenta decisões com impac-
tos desfronteiriços. 

3. Lochner vs New York: limites e conflitos dos poderes públicos

Dentre as decisões da Suprema Corte dos Estados Unidos com grande 
impacto, especialmente aos contornos do Direito Privado, as considerações e 

4  Sic.
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conclusões que alicerçaram o emblemático caso “Lochner vs. Nova Iorque” 
assumem exponencial relevo. 

Contextualmente, os Estados Unidos passavam por um processo de imple-
mentação de direitos sociais e, nesta conjuntura, o Estado de Nova Iorque, com 
ênfase nos direitos trabalhistas, promulgou uma lei que reduzia a carga horária 
de trabalho dos padeiros para o limite de sessenta horas semanais, sob pena de 
multa aos descumpridores. Um dos donos de padaria, Joseph Lochner, após 
ser-lhe aplicado uma multa, impugnou-a judicialmente e, por via de reitera-
dos recursos, submeteu a apreciação da ação à Suprema Corte (Sustein, 1987) 
(Onze Supremos, 2020). 

Em um acertado resumo, Campos (2016, p. 75) sintetiza a situação como 
uma lide decorrente da necessária apreciação sobre a legitimidade do poder 
legislativo em interferir nas liberdades individuais das partes envolvidas em um 
contrato de trabalho, limitando, sob o fundamento das suas competências legis-
lativas, a jornada de trabalho e, por consequência a liberdade de contratar:

No caso Lochner, estava em jogo decidir se uma lei do Estado de Nova Ior-
que (Bakeshop Act), que criminalizou a exigência ou a permissão da jornada de 
trabalho de padeiros, que excedesse a sessenta horas semanais ou à média de dez 
horas diárias, com o propósito de proteger a saúde e o bem-estar dessa classe de 
trabalhadores e da população em geral, teria representado um exercício regular do 
poder de polícia do Estado e, portanto, uma interferência legislativa necessária e 
apropriada sobre a liberdade individual dos contratantes. Em suma, a questão era 
saber se o legislador estadual poderia interferir nas relações contratuais de trabalho. 
A maioria da Suprema Corte decidiu que não (Campos, 2016, p. 75).

Sustein (1987, p. 874) narra que o caso “Lochner” revela uma ausência de 
deferência judicial para com os atos legislativos, resultando em uma indevida e 
ilegítima intromissão dos tribunais em uma demanda de competência reservada 
aos ramos políticos do governo. 

Dentre os argumentos levantados, arguia-se, em uma essência da máxima 
do capitalismo laissez-faire, uma violação aos artigos da décima quarta emenda 
da Constituição, atinente a liberdade de contratar. Ao alcançar a Suprema 
Corte, o prolator do voto condutor, firmou a seguinte controvérsia jurídica: 

É este um exercício justo, razoável e apropriado do poder de polícia do Estado, 
ou é uma interferência irrazoável, desnecessária e arbitrária no direito do indiví-
duo à sua liberdade pessoal ou de celebrar contratos de trabalho que lhe pareçam 
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apropriados ou necessários para o seu sustento e o da sua família?5 (tradução nossa) 
(Tushnet, 2008, p. 83).

Com uma votação não unânime, o Tribunal avaliou o caso sobre dois parâ-
metros, a liberdade de contratar e o dever do Estado em resguardar a saúde dos 
seus cidadãos. Ao final, concluiu pela inconstitucionalidade da lei do Estado de 
Nova Iorque, fundado no disposto pela 14.ª Emenda, pela qual nenhum cida-
dão teria suas liberdades ou propriedades restringidas sem o devido processo 
legal, inclusive a liberdade de contratar (Onze Supremos, 2020).

A lei interfere necessariamente com o direito de contrato entre o empregador 
e os empregados, relativamente ao número de horas em que estes últimos podem 
trabalhar na padaria do empregador. O direito geral de fazer um contrato em 
relação ao seu negócio faz parte da liberdade do indivíduo protegida pela Décima 
Quarta Emenda da Constituição Federal. (Lochner v. New York, 1905).

Em divergência quanto aos fundamentos utilizados, o Justice Harlan, avaliou 
que embora a força de trabalho compusesse a cláusula do devido processo legal, 
sujeitava-se á interferências e regulamentações próprias do poder de polícia, 
pautadas no bem-estar geral, na saúde, moral e seguranças públicas (Tushnet, 
2008, p. 84). 

Em oposição, o Justice Holmes, dissentiu por considerar por inviável impor 
ideais de uma teoria econômica (capitalismo), que muitos estados abnegavam, 
como motriz de uma ordem constitucional:

[a] Constituição não se destina a incorporar uma determinada teoria econô-
mica, seja do paternalismo e da relação orgânica do cidadão com o Estado, seja do 
laissez faire. É feita para pessoas com pontos de vista fundamentalmente diferentes, 
e o fato de acharmos certas opiniões naturais e familiares ou novas e até chocantes 
não deve concluir o nosso julgamento sobre a questão de saber se os estatutos que 
as incorporam entram em conflito com a Constituição dos Estados Unidos6. (Tra-
dução nossa) (Tushnet, 2008, p. 92).

5  Versão original: Is this a fair, reasonable and appropriate exercise of the police power of the State, 
or is it an unreasonable, unnecessary and arbitrary interference with the right of the individual to his 
personal liberty or to enter into those contracts in relation to labor which may seem to him appro-
priate or necessary for the support of himself and his family? (Tushnet, 2008, p. 83). 
6  Versão original: But a constitution is not intended to embody a particular economic theory, whe-
ther of paternalism and the organic relation of the citizen to the State or of laissez faire. It is made for 
people of fundamentally differing views, and the accident of our finding certain opinions natural and 



O Direito 157.º (2025), II, 245-260

254    Ithala Oliveira Souza , Pedro Durão

Harlan, em suas preposições quase utilitaristas, demonstra uma preocupação 
quanto a compreensão da limitação das horas de labor dos padeiros enquanto 
uma medida voltada a proteger a saúde dos trabalhadores, independentemente 
da forma em que se realiza, enquanto Holmes, pautado em aspectos herme-
nêuticos e formalistas, avaliou o impacto em adotar uma teoria econômica, não 
uníssona entre os Estados, como principal fundamento para invalidar a vontade 
do povo, expressada pelo legislador. 

Na visão do Tribunal, o direito constitucional violado pelo “Bakeshop act 
nova iorquino” (Facchini Neto, 2016, p. 97) teria sido a liberdade de contratar, 
embora não tenha sido previsto expressamente na Constituição, passível extrair 
esse desígnio quanto as liberdades promulgadas, ampliando-a para a proteção 
ao direito de estabelecer livres relações contratuais sem interferências governa-
mentais, uma das principais premissas do laissez-faire, cuja aplicabilidade ques-
tionou Holmes em razão da não assimilação com e por grande parte do país. 

A decisão de inconstitucionalidade culminou na distintiva “Era Lochner”, 
caracterizada por uma proativa atuação da Suprema Corte em proteger as liber-
dades econômicas, especialmente a liberdade contratual (Lochner Era, 2023, 
s.p), ao tempo que a dissidência de Holmes repercutiu como o percursor do 
argumento contramajoritário, preocupado com os riscos da teleologia judicial 
ser utilizada como um mecanismo para contornar e preterir as deliberações 
democráticas e os seus correlatos processos legislativos, conforme relata Kellogg 
(2007, p. 45):

Além disso, em 1902, momento em que Holmes integrou a Suprema Corte, 
a expansão da jurisdição constitucional tinha trazido para os tribunais conflitos 
de interesses em que ainda não tinha surgido qualquer consenso. [...] Se os juízes 
assumissem alegremente que os “princípios” constitucionais abrangentes faziam 
parte do tecido jurídico, sobrepondo-se aos precedentes e à legislação, o processo 
jurídico poderia ser utilizado para contornar a deliberação democrática e o pro-
cesso legislativo mais cauteloso. A teleologia judicial pode ser um veneno subtil.7 
(Kellogg, 2007, p. 45).

familiar or novel and even shocking ought not to conclude our judgment upon the question whether 
statutes embodying them conflict with the Constitution of the United States (Tushnet, 2008, p. 93).
7  Versão original: Moreover, by 1902when Holmes joined the Supreme Court, the expansion of 
constitutional jurisdiction had brought conflicts into the courts among competing interests where no 
consensus had yet emerged. [...] If judges blithely assumed that sweeping constitutional “principles” 
were part of the legal fabric, trumping precedent and legislation, the legal process could be used to 
short-circuit democratic deliberation and the more cautious legislative process. Judicial teleology 
could be a subtle poison. (Kellogg, 2007, p. 45)
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Toda a conjuntura do caso “Lochner” transparece a proativa atuação da 
Suprema Corte, submetida a críticas pelos seus próprios integrantes, especial-
mente com a ausência de deferência do Poder Judiciário ao Poder Legislativo, 
e confere margens para uma, ainda intensa, discussão acerca da intervenção do 
Poder Público nas relações privadas.

4. � Era Lochner e os diálogos doutrinários e jurisprudenciais para o 
paradigma do constitucionalismo liberal 

O histórico julgamento de “Lochner v. New York” engendrou uma base 
doutrinária e jurisprudencial acerca do constitucionalismo liberal, da mínima 
intervenção do Estado nas relações privadas e, em específico demarcou a hos-
tilidade do Poder Judiciário norte-americano com os direitos e o movimento 
organizado dos trabalhadores.

Para Bercovici (2013, p. 127) o contexto e a decisão do caso “Lochner v. 
New York” serviram para demonstrar como as questões empresariais influíam 
no controle do país, bem como complementou um processo de integração do 
laissez-faire como parte essencial do texto constitucional e como um limite a 
atuação do Estado, inclusive no âmbito do direito dos trabalhadores. 

Em um diálogo amplificado, Sarmento (2005, p. 182-183) compreende a 
autonomia privada como um pressuposto necessário e instrumental à democra-
cia, sem a qual não se concretizaria, mas também como um elemento essencial 
à dignidade da pessoa humana e a participação ativa do cidadão, conferindo 
margens de realização consciente das suas escolhas políticas e fiscalização dos 
atos públicos. 

Em distinção aos demais, Sarmento (2005, p. 183), embora ressalte que 
“negar ao homem o poder de decidir de que modo vai conduzir sua vida pri-
vada é frustrar sua possibilidade de realização existencial”, também se posiciona 
em defesa da intervenção do Estado em determinados casos que a liberdade 
individual necessita ser restringida ou limitada para proteger a liberdade do 
outro ou o bem comum e a paz jurídica de toda a sociedade. 

Neste contexto de restrição, Sarmento (2005, p. 189-190), em militância 
ao Estado Liberal, reafirma a liberdade de contratar do indivíduo, de forma que 
eventual intervenção estatal na seara negocial dos particulares representaria uma 
perturbação a liberdade individual e prejudicial a um mercado que, hipoteti-
camente, deveria se desenvolver em um contexto de ordem espontânea guiada 
pela figura mitológica da “mão invisível”. 

Diante dos variados diálogos e debates promovidos com o caso Lochner, 
um ponto de essencial questionamento remete a contradição de uma decisão 
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de inconstitucionalidade da Suprema Corte, na qualidade de Poder Judiciário, 
sobre um ato legislativo do Estado de New York, por considerar como inde-
vida a intervenção do Estado perante a liberdade de mercado e a autonomia 
contratual. Sarmento (2005, p. 194), neste ponto em específico, esclarece que, 
diante da ausência de normas que consagrassem as liberdades econômicas, o 
fundamento precípuo para a conclusão judicial perfez-se com fincas na cláusula 
do devido processual legal e, acresce-se, em uma teoria econômica inconso-
nante entre os Estados:

Assim, diante da ausência de qualquer norma expressa no texto constitucio-
nal norte-americano consagrando liberdades econômicas, o principal instrumento 
usado pelos tribunais para impedir tanto a criação de políticas públicas interventivas 
no mercado, como a proteção das partes mais frágeis nas relações econômico-
-sociais, foi a cláusula do devido processo legal, à qual se atribuiu uma dimensão 
substantiva (Sarmento, 2005, p. 194).
 
Choudhry (2004, p. 3) desenvolve um estudo crítico sobre o caso Lochner 

baseado em três vertentes, a primeira, acerca do ativismo judicial, a segunda, com 
ênfase nas circunstancias econômicas e, terceira, direcionada à uma crise constitu-
cional. Enfatizada na segunda vertente, Choudhry (2004, p. 12), alinhada à Ber-
covici, avalia o celebre caso como um compromisso normativo aos princípios da 
liberdade contratual e da propriedade, assim como o marco do intervencionismo 
mínimo do Estado e o estabelecimento das filosofias do laissez faire. 

Em relação à terceira vertente, Choudhry (2004, p. 14) associa o caso Loch-
ner à uma crise constitucional, em relação a ausência de deferência do Poder 
Judiciário ao Poder Legislativo, conduzindo a uma prolongada crise entre as 
Cortes e os representantes democraticamente eleitos.

Bercovici (2013, p. 130) destaca ainda que o celebre caso, acompanhado de 
alguns outros, alterou substancialmente a concepção liberal econômica, trans-
formando a Suprema Corte norte-americana em uma corte econômica, cujo 
cenário somente se romperia com a crise do capitalismo mundial de 1929 e a 
emergência social de uma intervenção o Estado nas esferas econômicas e social:

Com o caso Lochner, a Suprema Corte reteve a jurisdição sobre todas as 
questões constitucionais que envolvessem o direito de propriedade, tornando-se 
uma espécie de “árbitro econômico” da Nação e protetora do poder econômico 
privado [...] 

Este estado de coisas perduraria praticamente inabalado até a crise do capi-
talismo mundial, iniciada em 1929. A soberania popular ressurgirá ao conceder, 
pelo voto, a legitimidade para que um Presidente, considerado até hoje por muitos 
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como um “traidor da sua classe” (Brands, 2008), conseguisse reforçar os poderes 
de intervenção do Estado nas esferas econômica e social, em uma verdadeira emer-
gência econômica [...] (Bercovici, 2013, p. 130). 

Além da crise constitucional, ainda inserido em um cenário da Era Loch-
ner, pautado na mínima intervenção do Estado sobre a autonomia privada e 
as liberdades contratuais, o governo dos Estados Unidos atravessava uma crise 
econômica sujo programa institucional de reabilitação envolvia uma condução 
dissidente aos precedentes judiciais, com uma essência de intervenção estatal na 
economia e uma movimentação legislativa trabalhista e social, instaurando uma 
terceira crise, entre os poderes. 

Entretanto, em 1932, assume o governo dos Estados Unidos o presidente 
Franklin Delano Roosevelt, cujo programa de um New Deal para salvar o país da 
brutal crise que atravessava, desde a quebrada Bolsa de New York em 1929, envol-
via uma profunda intervenção estatal na economia, ao lado da edição de legislação 
trabalhista e social. Pouco tempo depois, começam a chegar à Suprema Corte os 
primeiros casos em que tais normas eram questionadas. Mantidos os precedentes, 
ter-se-ia inexoravelmente a derrubada das leis que constituíam a espinha dorsal do 
plano de Roosevelt de recuperação do país. A partir de 1934, a Suprema Corte, 
quase sempre por apertada maioria de 5 a 4, passa a invalidar leis essenciais para o 
programa governamental (Sarmento, 2005, p. 197).

A tripla crise instaurada, constitucional, econômica e entre os Poderes, 
associada às novas demandas sociais e políticas, redefiniu os marcos jurispru-
denciais, exigindo uma condução dúplice dos Poderes Legislativo e Judiciário, 
mediante uma estipulação, ainda que implícita, de uma escala de valores, com 
a hierarquização das liberdades de caráter não patrimonial, especialmente os 
direitos fundamentais, sobre àquelas de caráter patrimonial, exigindo extrema 
cautela no controle da legislação econômica e social. 

O impacto da decisão Lochner, como natural ao ativismo judicial, não se 
limitou às partes do processo, mas promoveu uma reforma econômica liberali-
zante, afetando toda a arquitetura econômica e moldura político-social, durante 
e após a sua prolação. 

Considerações finais

A relação do Estado e da Economia permite construir debates incisivos, 
acirrados, divergentes e pouco unânimes. O caso eleito para análise – Lochner 
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v. New York – possibilita analisar essa truncada relação econômico-estatal, mas 
também os impactos decorrentes de um protagonismo jurisdicional proativo. 

A proatividade jurisdicional no caso em estudo, deságua nos aspectos 
atinentes a jurisdição constitucional, nos limites de cada Poder, individual e 
mutuamente, e, em especial, nos limites do Poder-Legislador sobre as relações 
privadas e nos limites do Poder-Jurisdicional em decretar a inconstitucionali-
dade de determinado ato legislativo com fundamentos que não encontravam 
respaldo no texto normativo, impondo uma hermenêutica amplificada para 
permitir suporte à conclusão preteritamente pretendida. 

Ao compreender a jurisdição constitucional como uma atividade confe-
rida ao órgão de cúpula do Poder Judiciário em harmonizar os atos jurídicos 
à constituição, a falta de limites estritamente posicionados no texto normativo 
promove questionamentos sobre a sua atuação e até competência quando em 
conflito com os demais Poderes Públicos. 

Um dos principais questionamentos, além da ausência dos limites efetiva-
mente prescritos em lei, consiste na ausência de deferência ao Poder Legisla-
tivo, haja vista tratar dos representantes do povo, democraticamente eleitos, 
cuja atribuição vê-se preterida por um órgão de cúpula cuja competência juris-
dicional frequentemente se confunde com uma competência política. 

O caso Lochner v. New York foi eleito como objeto de estudo justamente 
por conferir margens de discussão em variadas vertentes. Primeiro, inevitável 
questionar o nível de intervenção estatal promovido pelo Estado de New York 
sobre as liberdades individuais de contratar e no desenvolvimento das atividades 
econômicas, quando, à época, conflitava uma intensa insurgência do movi-
mento sindical e trabalhista com as reinvindicações neoliberais. 

Questiona-se também os posicionamentos majoritários e dissidentes. A 
conclusão adotada pela Suprema Corte, em declarar a inconstitucionalidade da 
Lei de New York por considerar como violadora ao devido processo legal em 
seu aspecto subjetivo, decorreu de uma hermenêutica expansiva e ampliada do 
texto constitucional, haja vista não haver previsão das liberdades contratuais. 

Adicionalmente, o posicionamento majoritário firmou-se em uma teoria 
econômica, do laissez faire, não adotada, tampouco reconhecida, pela integra-
lidade dos Estados, preterindo um ato legislativo, decorrente de representantes 
do povo democraticamente eleitos, por uma teoria sem respaldo normativo e 
inconsonante perante a nação. 

A liberdade contratual, embora não expressamente prevista na Constituição 
dos Estados Unidos, foi contemplada pela regra geral do devido processo legal, 
sem que os justices dispusessem sobre a sua aplicabilidade de forma coesa, cons-
truindo um precedente que restringia as liberdades econômicas em prol dos fins 
não considerados legítimos, cuja aferição incumbiria aos próprios interessados. 
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O estudo aprofundado do caso, do contexto que lhe precedeu e sucedeu, 
possibilita uma verificação sobre o impacto decorrente do protagonismo juris-
dicional nos mais diversos aspectos, desde a crise constitucional, decorrente do 
conflito dos Poderes, face a ausência de deferência da Suprema Corte com o 
ato do Poder Legislativo, a crise econômica de 1929 e o conflito perpetrado 
pela necessidade de intervenção do Estado na economia enquanto vigia um 
precedente de intervenção mínima. 
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A moderação de conteúdos e a definição de perfis à luz  
do DSA: uma relação necessária com o RGPD? 
Content moderation and profiling under the DSA: a necessary 
relation with the GDPR?
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Sumário: 1. Introdução. 2. Breves notas sobre o âmbito de aplicação do DAS. 3. Âmbito 
de aplicação do RGPD aos prestadores de serviços intermediários. 4. A moderação de con‑
teúdos: 4.1. Sistematização da moderação de conteúdos; 4.2. interligação com o RGPD: 
como adaptar a moderação de conteúdos ao artigo 22.º?: 4.2.1. O conceito de decisão 
automatizada para efeitos de moderação de conteúdos ao abrigo do DSA. 5. A abordagem 
da definição de perfis no DAS: 5.1. A proibição do artigo 26.º, n.º 3, do DAS; 5.2. Os 
sistemas de recomendação nas plataformas em linha de muito grande dimensão. 6. A proteção 
dos menores no DSA: um passo em frente face ao RGPD? 7. Notas conclusivas.

Resumo: Nos últimos anos, o desenvolvimento da tecnologia criou novos desafios 
para assegurar a proteção dos direitos fundamentais na era digital. A necessidade de 
se criar um espaço digital seguro levou a União Europeia a adotar uma estratégia 
digital clara e definida. Os serviços intermediários tornaram-se indispensáveis na 
economia e no quotidiano de todos os cidadãos. O Regulamento dos Serviços 
Digitais constitui um elemento essencial da agenda digital da União, tendo intro-
duzido alterações significativas ao enquadramento legal. Assim, e considerando a 
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estratégia regulatória existente, devemos avaliar criticamente o atual estado de arte 
legislativo. Iremos refletir sobre os diversos pontos de contacto entre o Regula-
mento dos Serviços Digitais o Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados no 
que respeita à moderação de conteúdos e à definição de perfis. 

Palavras-Chave: regulamento dos serviços digitais; moderação de conteúdos; 
definição de perfis; regulamento geral sobre a proteção de dados; menores. 

Abstract: Over the past years, the technological development created new chal-
lenges to ensure the protection of fundamental rights this digital era. The need 
to create a digital safe environment led the European Union to adopt a clear and 
defined strategy. The intermediary services became indispensable in the economy 
and on the daily life of all citizens. The Digital Services Act constitutes an essential 
element of the Union’s digital agenda, having introduced significative changes 
to the legal framework. Hence, and having considered the existing regulatory 
strategy, we shall reflect about the legal framework. We evaluate the different 
points of contact between the Digital Services Act and the General Data Protec-
tion Regulation in what concerns content moderation and profiling. 

Key words: digital services act; content moderation; profiling; general data pro-
tection regulation; minors. 

1. Introdução 

Ao longo dos últimos anos, a União Europeia (“UE”) tem promovido uma 
estratégia digital no sentido de criar um espaço digital mais seguro, garantindo 
a proteção dos direitos fundamentais e assegurando a inovação e a competitivi-
dade1. Foi neste contexto que surgiu o Pacote dos Serviços Digitais2, consti-
tuído pelo Regulamento dos Serviços Digitais (Digital Services Act – “DSA”)3 

1  Luís Menezes Leitão, “O novo Regulamento Europeu 2022/2065 sobre os Serviços Digitais: 
o Digital Services Act (DSA)”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXIV, 
N.º 1, Tomo 2, 2023, pp. 1449-1468(1452), Aina Turillazzi et. al, “The digital services act: an 
analysis of its ethical, legal, and social implications”, Law, Innovation and Technology, Volume 15,  
n.º 1, pp. 83-106(83). 
2  Apresentado a 15 de dezembro de 2020 pela Comissão Europeia. 
3  Regulamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de outubro de 2022 
relativo a um mercado único para os serviços digitais e que altera a Diretiva 2001/31/CE (Regu-
lamento dos Serviços Digitais). Este trabalho adotará a abreviatura inglesa (“DSA”), dado ser este o 
modo como é conhecimento internacionalmente. Veio alterar a Diretiva (UE) 2000/31/CE, do Par-
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e pelo Regulamento dos Mercados Digitais (Digital Markets Act – DMA4).  
O desenvolvimento tecnológico sem precedentes justifica este “frenesim legis-
lativo5”, já que atualmente as plataformas em linha deixaram de ser meras arma-
zenadoras de conteúdos6. Ademais, a participação dos utilizadores deixou de ser 
passiva7, sendo que estes passaram a assumir cada vez mais o papel de criadores 
dos conteúdos8. Esta nova realidade fomentou a disseminação de conteúdos 
ilegais9, justificando-se, por isso, o estabelecimento de regras harmonizadas para 
um ambiente em linha seguro10. 

O objetivo do nosso trabalho passa por avaliar algumas das obrigações resul-
tantes do DSA que poderão, a posteriori, implicar a necessidade de promover 
uma articulação com o RGPD11. Nesta era de Big Data, que se caracteriza por 

lamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000, relativa a certos aspetos legais dos serviços 
da sociedade da informação, em especial do comércio eletrónico, no mercado interno (Diretiva do 
Comércio Eletrónico). Nos termos do artigo 2.º, n.º 3, do DSA, o regulamento não afeta a aplicação 
da Diretiva do Comércio Eletrónico. 
4  Regulamento (UE) 2022/1925 do Parlamento Europeu e do Conselho de 14 de setembro de 2022 
relativo à disputabilidade e equidade dos mercados no setor digital e que altera as Diretivas (UE) 
2019/1937 e (UE) 2020/1828 (Regulamento dos Mercados Digitais). 
5  Nuno Sousa e Silva, “Novas regras para a internet: notas breves sobre iniciativas europeias de 
regulação de plataformas digitais”, Revista de Direito Intelectual, n.º 1, 2021, pp. 75-102(75). 
6  Como afirma Domingos Soares Farinho, “Fundamental rights and conflict resolution in the 
Digital Services Act Proposal: a first approach”, e-Publica, Volume 9, N.º 1, 2022, pp. 76-103(78) 
“as plataformas em linha são os guardiões de muitas das características essenciais da vida quotidiana” 
(tradução nossa). 
7  Ibid, p. 79. Luís Menezes Leitão, Digital Services Act (DSA) – O Regulamento Europeu 2022/2065 
sobre os serviços digitais, Coimbra, Almedina, 2023, p. 10. 
8  Motivo pelo qual, e como denota Nuno Sousa e Silva, “Novas regras…” cit., p. 79 a “regulação 
estava pensada para a web 1.0 (cujo paradigma era de consumo passivo de conteúdo por parte dos 
internautas) e não para a web 2.0 (de cariz participativo)”. 
9  Ioanna Tourkochoriti, “The Digital Services Act and the EU as the Global Regulator of the 
The Digital Services Act and the EU as the Global Regulator of the Internet”, Chicago Journal of 
International Law, Volume 24, n.º 1, 2023, pp. 129- 147(131). Para uma análise cumulativa do Digi‑
tal Markets Act (DMA) e do DSA vide Maria Luisa Chiarella, “Digital Markets Act (DMA) and 
Digital Services Act (DSA): New Rules for the EU Digital Environment”, Athens Journal of Law, 
Volume 9, Issue 1, 2023, pp. 33-58. 
10  Artigo 2.º, n.º 1, do DSA. Vide, ainda, Luís Menezes Leitão, Digital Services Act… cit., p. 10 e 
Jorge Morais Carvalho/Francisco Arga Lima/Martim Farinha, “Introduction to the Digital 
Services Act, Content Moderation and Consumer Protection”, Revista de Direito e Tecnologia, Volume 
3, N.º 1, 2021, pp. 71-104(75). 
11  Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, 
relativo à proteção das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e à 
livre circulação desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Pro-
teção de Dados). Bissera Zankova/Gergely Gosztonyi, “Quo vadis, European Union’s New 
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um aumento exponencial da capacidade e análise de grandes quantidades de 
dados12, no âmbito das suas funções, os prestadores de serviços intermediários 
procederão certamente ao tratamento de dados pessoais. 

O DSA estabelece uma relação de complementaridade com o RGPD13, 
dispondo que se aplicará sem prejuízo das regras aí previstas14. Não obstante, 
tal não nos permite concluir sem mais que não existirão obstáculos na concilia-
ção de ambos os normativos.  Deste modo, analisaremos com maior cuidado a 
obrigação relativa à moderação de conteúdos (em particular, a sua relação com 
o conceito de decisão automatizada, à luz do artigo 22.º do RGPD), bem como 
o enquadramento dado à definição de perfis no contexto do DSA. Preten-
demos levantar algumas das problemáticas que podem emergir na articulação 
entre ambos os regulamentos, bem como avaliar se nesta nova era digital ambos 
podem ser conciliáveis15. 

Digital Regulation Package?”, Университет за национално и световно стопанство, 2021, pp. 
67-90(73) estabelecem um paralelismo entre o DSA e o RGPD, pois à semelhança do RGPD a 
primeira diferença jurídica relevante passa por regular os serviços digitais (embora não todos) através 
de regulamento e já não mediante diretiva. 
12  Na doutrina, advoga-se mesmo que os dados pessoais são “o novo petróleo”. Dennis D. Hirsch, 
“The Glass House Effect: Big Data, The New Oil, and the Power of Analogy”, Maine Law Review, 
66, 2014, pp. 373-495(379) equipara as figuras dos dados pessoais por ataques cibernéticos aos derrames 
de petróleo, pois estes, devido ao seu valor significativo, são suscetíveis de promover consequências 
nefastas não só para as empresas afetadas, mas sobretudo para os titulares dos dados. Nas palavras de 
A. Barreto Menezes Cordeiro, Direito da Proteção de Dados à luz do RGPD e da Lei n.º 58/2019, 
Coimbra, Almedina, 2020, p. 29, “tal exprime a convicção, bem enraizada, de que os dados irão 
representar na Era Digital um papel análogo ao desempenhado pelo petróleo e demais combustíveis 
fósseis a partir da Revolução Industrial.” Ver, igualmente, Jack M. Balkin, “Free Speech in the 
Algorithmic Society: Big, Private Governance, and New School Speech Regulation”, UC Davis 
Law Review, Volume 51, 2018, pp. 1149-1210(1154 e ss.). 
13  A articulação entre o DSA e o RGPD ainda não se encontra muito desenvolvida na doutrina, com 
exceção de Domingos Soares Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms and Search 
Engines: The Case of the EU Digital Services Act”, Public Governance, Administration and Finances Law 
Review Volume 9, n.º 1, 2024, pp. 37-58. 
14  Artigo 2.º, n.º 4, alínea g) e considerando 10 (ambos do DSA). Ainda sobre este ponto, vide EDPS, 
Opinion 1/2021 on the Proposal for a Digital Services Act, 2021, <https://www.edps.europa.eu/data-
-protection/our-work/publications/opinions/digital-services-act_en > (10.08.2024) e Sebastian 
Kuclar Stiković, “The EU’s Digital Services Act and Its Impact on Online Platforms”, European 
Union Law Working Papers, n.º 85, 2024, <https://law.stanford.edu/publications/no-85-the-eus-
-digital-services-act-and-its-impact-on-online-platforms/ >(02.09.2024), pp. 76-77. 
15  O destinatário dos serviços, nos termos do artigo 3.º, alínea b), do DSA, corresponde a qualquer 
pessoa, singular ou coletiva que utilize um serviço intermediário, em especial para procurar infor-
mação ou para torná-la acessível. 
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2. Breves notas sobre o âmbito de aplicação do DSA 

O DSA aplica-se aos serviços intermediários oferecidos aos destinatários do 
serviço cujo local de estabelecimento seja na União ou que nela estejam loca-
lizados, independentemente de onde os prestadores desses serviços têm o seu 
local de estabelecimento16. 

Assim, fica claro que o Regulamento não regula todos os serviços digi-
tais17, mas somente aqueles que sejam considerados serviços intermediários 
para efeitos do DSA18: simples transporte (“browsing”)19, armazenagem tem-
porária (“caching”)20 e alojamento virtual (“hosting”)21. O DSA é, ainda, apli-
cável às plataformas em linha, subcategoria de alojamento virtual, as quais são 
bastante relevantes para efeitos da nossa análise22, e aos motores de pesquisa 
em linha23.

16  Artigo 2.º, n.º 1, do DSA. 
17  Sobre o tópico, vide Raquel Brízida Castro, Direito Constitucional Ciberespaço e Tecnologia, Coimbra, 
Almedina, 2023, p. 195, Luís Menezes Leitão, “O novo Regulamento Europeu 2022/2065…” 
cit., p. 1453 e Aina Turillazzi et. al, “The digital services act…” cit., p. 86. 
18  Contrariamente à Diretiva do Comércio Eletrónico, já não é aplicável aos “serviços da sociedade 
da informação”, mas somente aos serviços intermediários. Ainda assim, a doutrina não deixa de reco-
nhecer o seu caráter amplo de aplicação. Cfr. Luís Menezes Leitão, Digital Services Act… cit., p. 17. 
19  Um serviço de simples transporte consiste na transmissão, através de uma rede de comunicações, 
de informações prestadas por um destinatário do serviço ou na concessão de acesso a uma rede de 
comunicações (artigo 3.º, alínea g), ponto i) do DSA). Podemos referir como exemplos de simples 
transporte os serviços de DNS e registos de nomes de domínio, os serviços de mensagens privadas e 
os serviços de vozes sobre IP. 
20  Um serviço de armazenagem temporária consiste na transmissão, através de uma rede de comu-
nicações, de informações prestadas por um destinatário do serviço, que envolve a armazenagem 
automática, intermédia e temporária dessas informações efetuada apenas com o objetivo de tornar 
mais eficaz a transmissão posterior das informações a outros destinatários, a pedido destes (artigo 3.º, 
alínea g), ponto ii do DSA. 
21  Um serviço de alojamento virtual consiste na armazenagem de informações prestadas por um 
destinatário do serviço e a pedido do mesmo (artigo 3.º, alínea g), ponto iii) do DSA). A título de 
exemplo, estarão aqui incluídos os serviços que permitem a armazenagem e partilha de ficheiros, 
alojamento na Web e Computação em Nuvem). 
22  O artigo 3.º, alínea i), do DSA define plataforma em linha como um serviço de alojamento virtual 
que, a pedido de um destinatário do serviço, armazene e difunda informações ao público, a menos 
que essa atividade seja um elemento menor e meramente acessório de outro serviço ou uma fun-
cionalidade menor do serviço principal e que, por razões objetivas e técnicas, não possa ser utilizado 
sem esse outro serviço, e que a integração desse elemento ou dessa funcionalidade no outro serviço 
não constitua uma forma de contornar a aplicabilidade do presente regulamento. Aqui incluem-se 
as redes sociais e os marketplaces. 
23  Os motores de pesquisa em linha correspondem aos serviços intermediários que permitem aos 
utilizadores fazer pesquisas para consultar, em princípio, todos os sítios na Internet, ou sítios Inter-
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Por outro lado, e no que diz respeito ao seu âmbito de aplicação espacial, o 
critério não é o do estabelecimento do prestador, mas sim a oferta de serviços aos 
destinatários do serviço cujo local de estabelecimento se encontre na União24. 

3. �Âmbito de aplicação do RGPD aos prestadores de serviços inter- 
mediários 

Em determinadas circunstâncias, tanto o DSA como o RGPD serão cumu-
lativamente aplicáveis. Especialmente no contexto das plataformas em linha, os 
dados pessoais são o novo petróleo, apresentando um valor inestimável nesta 
era digital25. Ora, o RGPD aplica-se sempre que há tratamento26 de dados 

net numa determinada língua, com base numa pesquisa sobre qualquer assunto, sob a forma de uma 
palavra-chave, comando de voz, frase ou outros dados, e que fornece resultados em qualquer formato 
nos quais pode ser encontrada informação relacionada com o tipo de conteúdo solicitado. 
24  A expressão “oferecer serviços na União” diz respeito a “permitir a pessoas singulares ou coletivas 
de um ou mais Estados-Membros a utilização dos serviços de um prestador de serviços interme-
diários que tenha uma ligação substancial à União” (artigo 3.º, alínea d), do DSA). Ora, o conceito 
de ligação substancial à União pressupõe, em primeira linha, a ligação de um prestador de serviços 
intermediários com a União em resultado do seu estabelecimento na União. Coloca-se, desde logo, 
uma primeira questão. Será primordial existir um estabelecimento principal ou será suficiente qual-
quer tipo de estabelecimento? O considerando 8 do DSA aponta mais para o facto de ser necessário 
qualquer estabelecimento (“um estabelecimento na União”). No que diz respeito ao conceito de 
estabelecimento para efeitos do RGPD, o TJ, no Caso Weltimmo (C-230/14), 1 de outubro de 2015, 
parágrafos 28-31 adotou uma conceção flexível do conceito de estabelecimento, afastando “qualquer 
abordagem formalista segundo a qual uma empresa só se pode considerar estabelecida no lugar em 
que estiver registada”. Caso não exista um estabelecimento, passaremos para a verificação dos critérios 
factuais específicos. Desde logo, avaliaremos a existência de um número significativo de destinatários 
do serviço num ou mais Estados-Membros, em relação à respetiva população e (ii) o direcionamento 
das atividades para um ou mais Estados-Membros (artigo 3.º, alínea e), do DSA). Este último ponto, 
como afirma Nuno Sousa e Silva, “Novas regras…” cit., p. 84, parece corresponder “ao critério de 
intention to target”. O considerando 8 do DSA estipula, ainda, que não se pode considerar que a mera 
acessibilidade técnica a um sítio Web a partir da União estabeleça, unicamente por esse motivo, uma 
ligação substancial à União. Igualmente sobre o âmbito de aplicação espacial do DSA, remetemos 
para Luís Menezes Leitão, Digital Services Act… cit., pp. 16-17.
25  Graça Canto Moniz, A Estratégia da UE para os Dados, Coimbra, Almedina, 2024, p. 9 apre-
senta duas razões para a visão da Comissão Europeia em matéria de dados: (i) a evolução do volume 
de dados produzidos à escala mundial e (ii) os impactos positivos da economia de dados em diversas 
áreas da sociedade. Sobre a visão dos dados pessoais enquanto contraprestação, assunto que escapa-
ria ao nosso âmbito de estudo, remetemos para Rui Filipe Gordete Almeida, “Os dados pessoais 
como contraprestação nos contratos de consumo – a necessidade para a execução do contrato como 
fundamento de licitude”, Revista Eletrónica de Direito, Volume 31, n.º 2, 2023, pp. 5-51. 
26  O conceito de tratamento é amplo, englobando uma operação ou um conjunto de operações efe-
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pessoais27 por meios total ou parcialmente automatizados, bem como ao trata-
mento por meios não automatizados28. No contexto da atividade dos prestado-
res de serviços intermediários (especialmente nas plataformas em linha de muito 
grande dimensão29), torna-se claro que haverá lugar ao processamento de dados 
pessoais, independentemente de ocorrer algum tipo de registo dos titulares dos 
dados nessas plataformas30. Ademais, e dependendo da análise do caso concreto, 
o prestador de serviços intermediários assumirá o papel de responsável pelo 
tratamento, ao abrigo do artigo 4.º, n.º 7, do RGPD31, algo que implicará a 
respetiva vinculação às diversas obrigações previstas no diploma.

tuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados ou não 
automatizados, tais como a recolha, o registo, a organização, a estruturação, a conservação, a adap-
tação ou alteração, a recuperação, a consulta, a utilização, a divulgação por transmissão, difusão ou 
qualquer outra forma de disponibilização, a comparação ou interconexão, a limitação, o apagamento 
ou a destruição (artigo 4.º, n.º 2, do RGPD). 
27  Dado pessoal, na aceção do RGPD, corresponde a toda a informação relativa a uma pessoa singular 
identificada ou identificável (artigo 4.º, n.º 1, do RGPD). Para um maior desenvolvimento do con-
ceito de dado pessoal, vide A. Barreto Menezes Cordeiro, “Dados pessoais: conceito, extensão e 
limites”, Revista de Direito Civil, Ano III, n.º 2, 2018, pp. 297-321, Graça Canto Moniz, Manual 
de Introdução à Proteção de Dados, Coimbra, Almedina, 2023, pp. 43 e ss., GT29, Parecer 4/2007 sobre 
o conceito de dados pessoais, adotado em 20 de junho, <https://ec.europa.eu/justice/article-29/docu-
mentation/opinion-recommendation/files/2007/wp136_pt.pdf> (06.09.2024). 
28  Artigo 2.º, n.º 1, do RGPD. 
29  Plataformas em linha de grande dimensão serão aquelas que possuem mais de 45 milhões ativos de 
utilizadores. A Comissão já identificou as seguintes: Alibaba AliExpress, Amazon Store, Apple AppS-
tore, Booking.com, Facebook, Google Play, Google Maps, Google Shopping, Instagram, LinkedIn, 
Pinterest, Snapchat, TikTok, Twitter, Wikipedia, YouTube, Zalando. Em dezembro de 2023, a 
Comissão adotou decisões relativamente ao Pornhub, Stripchat e XVideos. São, ainda, considerados 
motores de pesquisa em linha de muito grande dimensão o Bing e o Google Search. 
30  Como evidencia Domingos Soares Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms…” 
cit., p. 41.
31  O responsável pelo tratamento, nos termos do artigo 4.º, n.º 7, do RGPD, corresponde à (i) pessoa 
singular ou coletiva, a autoridade pública, a agência ou outro organismo que, (ii) individualmente ou 
em conjunto com outras, (iii) determina as finalidades e os meios de tratamento de dados pessoais. Vide, 
a este respeito, as guidelines do Comité Europeu para a Proteção de Dados, Orientações 07/2020 
sobre os conceitos de responsável pelo tratamento e subcontratante no RGPD, Versão 2.0, adotadas em 7 de 
julho de 2021, <https://www.edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/guidelines/guideli-
nes-072020-concepts-controller-and-processor-gdpr_en> (09.09.2024). Fugiria ao escopo do nosso 
trabalho analisar todos os elementos atinentes à definição de responsável pelo tratamento ao abrigo 
do RGPD. Dado constituir de um tema amplamente tratado na doutrina para aí remetemos. Cfr., 
a título de exemplo, A. Barreto Menezes Cordeiro, Direito da Proteção de Dados… cit., pp. 307 e 
ss., Graça Canto Moniz, Manual de Introdução à Proteção de Dados… cit., pp. 139 e ss., Mafalda 
Miranda Barbosa, “Data controllers e data processors: da responsabilidade pelos tratamentos de 
dados à responsabilidade civil”, Revista de Direito Comercial, 2018, pp. 423-494 e Oreste Pollicino/
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Considerando a possibilidade de aplicação de ambos os diplomas, importa 
por agora analisar em que medida poderemos compatibilizar o DSA com as 
disposições do RGPD. 

4. A moderação de conteúdos 

O DSA, visando garantir a proteção dos direitos fundamentais no mundo 
digital, estabelece como pilares essenciais assegurar a transparência dos pres-
tadores de serviços intermediários, o que é salvaguardado em primeira linha 
através da forma como se moderam os conteúdos32. O mundo digital33 poderá 
consubstanciar um espaço de desinformação, bem como de disseminação de 
conteúdo ofensivo34 e ilegal35. Porém, e considerando que a UE é um espaço 
de liberdade, segurança e justiça36, este objetivo não pode ser almejado através 
da desconsideração total da autonomia privada dos diversos prestadores de ser-
viços intermediários37. Não se poderá, igualmente, ignorar sem mais o impacto 
que a atividade de moderação de conteúdos terá na liberdade de expressão, 
enquanto pedra basilar do Estado de Direito38, embora se diga a priori que este 
impacto será “incontornável39”. Deste modo, os desafios que se colocam a esta 
moderação de conteúdos são ainda mais complexos, já que os destinatários dos 
serviços são eles próprios, em muitas circunstâncias, ativos na difusão destes 
conteúdos40. 

Marco Bassini/Giovanni de Gregorio, Internet Law and Protection of Fundamental Rights, Milano, 
Bocconi University Press, 2022, pp. 193-197. 
32  Ioanna Tourkochoriti, cit., p. 135. 
33  Para uma análise da evolução legislativa até ao DSA sobre esta matéria, ver Jorge Morais Car-
valho/Francisco Arga Lima/Martim Farinha, cit., pp. 86-92. 
34  Contrariamente ao que se sucedia anteriormente, os utilizadores passam a assumir um papel muito 
mais ativo na divulgação deste tipo de conteúdos. 
35  Como afirma Evelyn Douek, “Content moderation as systems thinking”, Harvard Law Review, 
Volume 136, n.º 2, pp. pp. 527-607(555), “as próprias plataformas estão sempre a mudar – os recursos 
que uma plataforma oferece aos seus utilizadores para criarem, reagirem ou partilharem conteúdos 
estão em constante evolução” (tradução nossa). 
36  Importa recordar a célebre resposta de Thierry Benton, Comissário Europeu, a Elon Musk, 
quando afirmou na rede social X que “na europa, o pássaro voará de acordo com as regras da União”  
(“in europe, the bird will fly by our EU’s rules”). 
37  Considerando 45 do DSA. 
38  Giovanni de Gregorio, Digital Constitutionalism in Europe, Cambridge, Cambridge University 
Press, 2022, p. 157 e Jack M. Balkin, cit., pp. 1201 e ss. 
39  Raquel Brízida Castro, cit., p. 236. 
40  Domingos Soares Farinho, “Fundamental rights and conflict resolution…” cit., p. 81. 
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O artigo 7.º do DSA introduz a cláusula do bom samaritano41 (good samari‑
tan clause42), nos termos da qual os prestadores dos serviços intermediários não 
deverão ser considerados inelegíveis para beneficiar das isenções de responsa-
bilidade43 apenas por realizarem, de boa-fé e de forma diligente, investigações 
voluntárias por iniciativa própria ou por tomarem outras medidas destinadas a 
detetar, identificar e suprimir ou bloquear o acesso a conteúdos ilegais. Deste 
modo, “não será porque um intermediário fiscaliza certos conteúdos para 
alguns fins que se deverá considerar que tomou conhecimento de todos os 
conteúdos para todos os fins44”. Tal constitui, por isso, um incentivo aos presta-
dores de serviços intermediários para que tomem mais iniciativa no que respeita 
à mitigação dos conteúdos ilegais45. Por conseguinte, permite-se a moderação 
de conteúdos sem que os operadores possam ser considerados “ativos46”. Passa 
a ser possível, como evidencia Raquel Brízida Castro, “contar com interme-
diários mais ativos, sem violarem a proibição da obrigação geral de vigilância 
digital47”.

O DSA define moderação de conteúdos como “as atividades, automatizadas 
ou não, empreendidas por prestadores de serviços intermediários, destinadas em especial a 
detetar, identificar e combater os conteúdos ilegais ou informações incompatíveis com os seus 
termos e condições fornecidos pelos destinatários do serviço, incluindo as medidas tomadas 
que afetam a disponibilidade, visibilidade e acessibilidade desses conteúdos ilegais ou dessas 
informações, como a despromoção, a desmonetização, a desativação do acesso ou a supressão 

41  Cláusula que se encontra expressamente prevista no direito norte-americano (Section 230(c) do 
Communications Act de 1934). Vide Adriana Berbec, “To what extent can online service providers 
adopt voluntary content moderation measures without losing their immunity shields? A compara-
tive analysis of online service providers’ liabilities in the European Union and the United States”, 
JIPTEC Journal of Intellectual Property, Information Technology and Eletronic Commerce Law, Volume 15, 
n.º 1, 2024, pp. 13-37(14). 
42  Detalhadamente sobre este tema, cfr. Raquel Brízida Castro, cit., pp. 235 e ss., Jorge Morais Car-
valho/Francisco Arga Lima/Martim Farinha, cit., pp. 93 e ss., Nuno Sousa e Silva, “Novas 
regras…” cit., p. 37, Aleksandra Kuczerawy, “The Good Samaritan that wasn’t: voluntary moni-
toring under the (draft) Digital Services Act”, Verfassungsblog, 12 de janeiro de 2021, < https://
verfassungsblog.de/good-samaritan-dsa/ > (10.09.2024), Adriana Berbec, cit., p. 14 e ss e Rrita 
Rexhepi, “Content Moderation: How the EU and the U.S. Approach Striking a Balance between 
Protecting Free Speech and Protecting Public Interest”, Trento Student Law Review, Volume 5, n.º 
1, 2023, pp. 69-98. 
43  Referidas no artigo 4.º (simples transporte), artigo 5.º (armazenagem temporária) e artigo 6.º (alo-
jamento virtual). 
44  Nuno Sousa e Silva, “Novas regras…” cit., p. 37. 
45  Aleksandra Kuczerawy, cit. 
46  Raquel Brízida Castro, cit., p. 236. 
47  Ibid, p. 236. 
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dos mesmos, ou que afetem a capacidade de os destinatários do serviço fornecerem essas 
informações, como a cessação ou suspensão da conta de um destinatário48”.

Os prestadores de serviços intermediários deverão, assim, reagir contra os 
conteúdos ilegais49. Para efeitos do DSA, consideram-se conteúdos ilegais as 
informações que “por si só ou em relação a uma atividade, incluindo a venda 
de produtos ou a prestação de serviços, não estejam em conformidade com 
o direito da União ou com o direito de qualquer um dos Estados-Membros 
que seja conforme com o direito da União, independentemente do objeto ou 
da natureza precisa desse direito50”. Este conceito deverá ser interpretado de 
forma lata51, embora há quem considere na doutrina ser demasiado amplo52, de 
maneira a abranger as informações relativas a conteúdos, produtos, serviços e 
atividades ilegais53. 

Importa, deste modo, salientar que a definição de moderação de conteúdos, 
tal como se encontra consagrada no DSA, poderá, embora não seja garantido, 
envolver o tratamento de dados pessoais, de uma forma que possa afetar os 
direitos e interesses individuais54. Só nesta última circunstância é que se poderá 
levantar a necessidade de articulação com as disposições contantes do RGPD. 

4.1. Sistematização da moderação de conteúdos 

As plataformas são o novo fórum público, sendo os seus termos e condições 
a pedra basilar do seu funcionamento55. Neste sentido, os prestadores de servi-
ços intermediários deverão incluir nos termos e condições todas as informações 
sobre as restrições que imponham em relação à utilização do seu serviço56. 

48  Artigo 3.º, alínea t), do DSA. 
49  A Diretiva do Comércio Eletrónico previa o conceito de atividade ilegal ou informação ilegal. 
50  Artigo 3.º, alínea h), do DSA. 
51  Tal como prevê o considerando 12 do DSA. 
52  Assim, Nuno Sousa e Silva, “Novas regras…” cit., p. 84. 
53  O considerando refere como exemplos de conteúdos ilegais a partilha de imagens pornográficas, a 
partilha não consensual ilícita de imagens privadas, a perseguição em linha, a venda de produtos não 
conformes ou contrafeitos, a venda de produtos ou a prestação de serviços em violação do direito em 
matéria de defesa dos consumidores, a utilização não autorizada de material protegido por direitos de 
autor, a oferta ilegal de serviços de alojamento e a venda ilegal de animais vivos.
54  Tal como referido pela AEPD, Opinion 1/2021… cit., p. 10. Vide, igualmente, Domingos Soares 
Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms…” cit., p.46. 
55  Ibid, p. 46. 
56  Vide Naomi Appelman/João Pedro Quintais/Ronan Fahy, “Using Terms and Conditions to 
apply Fundamental Rights to Content Moderation”, Verfassungsblog, 1 de setembro de 2021, <https://
verfassungsblog.de/power-dsa-dma-06/ > (11.09.2024). 



O Direito 157.º (2025), II, 261-288

A moderação de conteúdos e a definição de perfis à luz do DSA: uma relação…    271

Essas informações deverão detalhar os procedimentos utilizados para a mode-
ração de conteúdos, incluindo a tomada de decisões algorítmicas e a análise 
humana57. Adicionalmente, os prestadores de serviços intermediários encon-
tram-se adstritos à apresentação de relatórios de transparência58 relativamente 
às atividades de moderação de conteúdos em que tenham participado59.  
O DSA consagra, ainda, algumas das obrigações que deverão constar obrigato-
riamente do relatório60.

No caso das plataformas em linha de muito grande dimensão e de motores 
de pesquisa de linha de muito grande dimensão, deverão analisar os riscos sisté-
micos decorrentes da conceção do seu serviço61. Esta avaliação deverá ser pro-
porcionada aos riscos sistémicos identificados, devendo ser adotadas as medidas 
de atenuação razoáveis, proporcionadas e eficazes62. 

57  Tal como dispõe o artigo 14.º, n.º 1, do DSA. 
58  Pelo menos uma vez por ano (artigo 15.º, n.º 1, do DSA). Vide Luís Menezes Leitão, “O novo 
Regulamento Europeu 2022/2065…” cit., p. 1464. 
59  De forma a evitar encargos excessivos e desproporcionados, essas obrigações de transparência não 
se aplicarão aos prestadores que sejam micro ou pequenas empresas, nos termos do artigo 15.º, n.º 2, 
do DSA. Ainda sobre esta matéria, cfr. o considerando 49 do DSA. 
60  Tratando-se de prestadores de serviços intermediários, o relatório de transparência deverá incluir o 
número de decisões recebidas das autoridades dos Estados-Membros, bem como o Estado-Membro 
que emite a ordem e, ainda, o tempo mediano necessário para informar da sua receção a autoridade 
que emite a ordem (artigo 15.º, n.º 1, alínea a), do DSA). Por outro lado, tratando-se de prestado-
res de alojamento virtual, o relatório deverá apresentar o número de notificações apresentadas ao 
abrigo de mecanismo de notificação e ação, categorizadas por tipo de conteúdo alegadamente ile-
gal em causa, o número de notificações enviadas por sinalizadores de confiança, qualquer medida 
tomada na sequência das notificações, especificando se a medida foi tomada com base na legislação 
ou nos termos e condições do prestador, o número de notificações tratadas por meios automatiza-
dos e o tempo mediano necessário para a tomada da medida (artigo 15.º, n.º 1, alínea b), do DSA). 
O relatório deverá, igualmente, conter informações úteis e compreensíveis sobre a moderação de 
conteúdos realizada por iniciativa própria dos prestadores, incluindo a utilização de ferramentas auto-
matizadas, bem como as medidas adotadas para prestar formação e assistência às pessoas responsáveis 
pela moderação de conteúdos (artigo 15.º, n.º 1, alínea c), do DSA). Ademais, o relatório deverá 
conter o número de reclamações recebidas através dos sistemas internos de gestão de reclamações de 
acordo com os termos e condições do prestador e, tratando-se dos fornecedores de plataformas em 
linha, a base para essas reclamações, as decisões tomadas relativamente a essas reclamações, o tempo 
mediano necessário para tomar essas decisões e o número de casos em que essas decisões foram rever-
tidas (artigo 15.º, n.º 1, alínea d), do DSA). Finalmente, dispõe o preceito que qualquer utilização de 
meios utilizados para as finalidades de moderação de conteúdos deverá constar no relatório (artigo 
15.º, n.º 1, alínea e), do DSA). 
61  Artigo 34.º, n.º 1, do DSA. 
62  Artigo 35.º, n.º 1, do DSA. As medidas poderão incluir, a título de exemplo: i) a adaptação da 
conceção, dos elementos ou do funcionamento dos seus serviços, ii) a adaptação dos termos e con-
dições e da sua aplicação; iii) a adaptação dos processos de moderação de conteúdos, iv), a execução 
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4.2. � Interligação com o RGPD na moderação de conteúdos: como adaptar ao 
artigo 22.º?

Conforme tivemos a oportunidade de avaliar, a moderação de conteúdos 
corresponde à atividade, automatizada ou não, empreendida por prestadores de 
serviços intermediários, destinada a detetar, identificar e combater os conteú-
dos ilegais ou as informações incompatíveis com os seus termos e condições63. 
Aqui entramos na principal interligação entre o RGPD e o DSA. 

A moderação de conteúdos poderá ser realizada mediante meios automati-
zados64. A AEPD (“Autoridade Europeia para a Proteção de Dados”), aquando 
da apresentação da proposta inicial, recomendou que fossem especificadas as 
circunstâncias em que moderação de conteúdos legitimaria o processamento 
de dados pessoais65, especialmente quando esta envolvesse meios automati-
zados. Nesta matéria, o artigo 22.º do RGPD (“decisões individuais automatiza‑
das, incluindo definições de perfis”) é especialmente relevante consagrando uma 
proibição66 da adoção de decisões tomadas exclusivamente com base no tra-

de testes e a adaptação dos seus sistemas algorítmicos, incluindo os sistemas de recomendação, v) a 
adaptação dos sistemas de publicidade e a adoção das medidas específicas para ajustar a exibição dos 
anúncios publicitários e vi) o reforço dos processos internos, entre outros. 
63  Artigo 3.º, alínea t), do DSA. 
64  A letra do artigo 3.º, alínea t), do DSA é clara ao prever que a moderação de conteúdos corres-
ponde à atividade, automatizada ou não (itálico nosso). 
65  AEPD, Opinion 1/2021… cit., p. 9. 
66  Ao longo dos últimos anos, tem existido uma querela doutrinal sobre a natureza do artigo 22.º do 
RGPD, isto é, aferir se este consagra uma proibição ou, ao invés, um direito do titular dos dados. 
Esta questão não é nova, mantendo-se a ambiguidade do artigo 15.º da Diretiva (UE) 95/46/CE. 
Para alguns autores, o artigo 22.º configura um verdadeiro direito dos titulares dos dados, atenden-
do-se ao elemento literal do preceito (“o titular dos dados tem o direito de não ficar sujeito…”), 
bem como à sua inserção sistemática no capítulo III referente aos direitos dos titulares dos dados. 
Argumenta-se, ainda, que caso o legislador tivesse pretendido alterar a formulação do preceito tê-lo-
-ia feito. A formulação constante da proposta inicial da Comissão tornaria mais clara a intenção de 
consagrar uma proibição, mas tal acabou por não se refletir na versão final. Seguindo esta posição, 
vide Lee A. Bygrave, “Article 22.º - Automated Individual Decision-Making including profiling”, 
in Christopher Kuner and others (eds), The EU General Data Protection Regulation (GDPR) A Com‑
mentary, Oxford, Oxford University Press, 2020, pp. 522-542, Florent Thouvenin/Alfred Früh/
Simon Henseler, “Article 22 GDPR on Automated Individual Decision-Making: Prohibition or 
Data Subject Rights?”, European Data Protection Law Review, Volume 2, 2022, pp. 183-198, Luca 
Tosoni, “The right to object to automated individual decisions: resolving the ambiguity of Article 
22(1) of the General Data Protection Regulation”, International Data Privacy Law, Volume 11, Issue 
2, 2021, pp. 145-162, Filipa Urbano Calvão, “IA y el algoritmo discriminatorio: ¿Cómo pro-
mover la igualdad?”, AA.VV Desafíos éticos, jurídicos y tecnológicos del avance digital, Iustel, 2024, pp. 
75-88(82), Graça Canto Moniz, Manual de Introdução à Proteção de Dados… cit., p. 199, Sebastião 
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tamento automatizado. Esta é uma matéria que tem, timidamente, dado os 
primeiros passos na jurisprudência, sendo de destacar o caso Schufa Holding, 
onde o TJ (“Tribunal de Justiça”) interpretou o preceito do artigo 22.º como 
uma proibição67. 

4.2.1. � O conceito de decisão automatizada para efeitos da moderação de conteúdos ao 
abrigo do DSA 

Releva, para efeitos do nosso estudo, aferir o conceito de decisão automa-
tizada, de forma a compreender se o artigo 22.º do RGPD poderá ser aplicável. 

Barros Vale/Gabriela Zanfir-Fortuna, “Automated Decision-Making Under the GDPR: Prac-
tical Cases from Courts and Data Protection Authorities”, Future of Privacy Forum, 2022, < https://
fpf.org/wp-content/uploads/2022/05/FPF-ADM-Report-R2-singles.pdf> (17.09.2024) e Margot 
E. Kaminski/Jennifer M. Urban, “The Right to Contest AI”, Columbia Law Review, Volume 121, 
n.º 7, 2021, pp. 1957-2048 (1978). Seguimos, por isso, a doutrina que defende que o artigo 22.º 
do RGPD constitui uma verdadeira proibição. Desde logo, defender que o preceito constitui um 
direito do titular dos dados criaria um esforço excessivo, já que este teria de atuar para ficar protegido 
contra a decisão automatizada. Assim, interpretar como proibição faz com que o titular dos dados 
fique automaticamente protegido, já que, a não ser que verificadas uma das exceções do artigo 22.º, 
n.º 2, do RGPD, o tratamento será proibido. Saliente-se, ainda, que seria totalmente contraditório 
dar a possibilidade ao titular dos dados de reagir ex post à decisão (artigo 22.º, n.º 3, do RGPD), caso 
este pudesse impedir a decisão ab initio. Esta é a posição do GT29, e mais tarde apoiada pelo Comité 
Europeu para a Proteção de Dados. Vide, a este propósito, GT29, Orientações sobre as decisões indi‑
viduais automatizadas e profiling para efeitos do Regulamento (UE) 2016/679, adotado a 3 de outubro de 
2017 e revisto a 6 de fevereiro de 2019, <https://ec.europa.eu/newsroom/article29/items/612053/
en> (17.09.2024). Esta é, igualmente, uma posição acolhida na doutrina. A título de exemplo, e 
sobre o tópico, vide Diogo Morgado Rebelo, Inteligência Artificial e Scoring no Crédito ao Consumo, 
Coimbra, Almedina, 2023, pp. 284- 285, Sandra Watcher/Brent Mittelsdat/Luciano Flo-
ridi, “Why a Right to Explanation of Automated Decision-Making Does Not Exist in the Gene-
ral Data Protection Regulation”, International Data Privacy Law, Volume 7, Issue 2, 2017, 76-99  
(94-95), Sandra Barbosa/Sara Félix, “Algorithms and the GDPR: An analysis of article 22”, 
Anuário da Proteção de Dados 2021, 2021, pp. 67-93(69) e Inês da Silva Costa, “A proteção da pes-
soa na era dos big data: a opacidade do algoritmo e as decisões automatizadas”, Revista Eletrónica de 
Direito, Volume 24, n.º 1, 2021, pp. 34-82(56).
67  Schufa Holding, C-234/21, 7 de dezembro de 2023. A questão prejudicial residia em saber se a 
criação de um valor de probabilidade relativo à capacidade futura do consumidor para reembolsar um 
empréstimo constituiria uma decisão baseada unicamente no tratamento automatizado. A avaliação 
negativa foi realizada pela Schufa, empresa que se limitou a informar o titular dos dados sobre a sua 
pontuação, tendo fornecido uma ideia geral sobre o modo como os cálculos foram efetuados. O TJ 
foi perentório ao afirmar que “esta disposição estabelece uma proibição de princípio cuja violação 
não necessita de ser invocada individualmente por essa pessoa” (parágrafo 52). 
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Nem todas as decisões automatizadas serão consideradas para este efeito, sendo 
necessário verificarem-se os requisitos que de seguida iremos elencar. 

Em primeiro lugar, deverá haver uma decisão. O conceito de decisão é, em 
si mesmo, amplo68. Não se exige uma forma específica, embora seja necessário 
que se distinga dos atos meramente preparatórios69. A moderação de conteú-
dos, consubstanciando uma reação contra os conteúdos ilegais, implicará neces-
sariamente uma decisão na verdadeira aceção do termo, seja através da respetiva 
remoção ou da sua desativação. 

Por outro lado, deverá haver uma decisão tomada exclusivamente com base 
no tratamento automatizado. Não resulta claro do preceito se será suficiente 
existir qualquer intervenção humana, ainda que mínima, para afastar a aplica-
bilidade da proibição70 ou se, ao invés, será necessário existir uma intervenção 
humana substancial71. Seguimos esta última posição, considerando, na linha 
de Benedikt Buchner, ser necessário distinguir-se entre intervenções mera-
mente formais (caso em que a intervenção humana é meramente confirmativa) 
e intervenções substanciais (nas quais a intervenção humana é decisiva para o 
resultado conhecido72). Caso qualquer tipo de intervenção, ainda que mínima, 
fosse suficiente para obstar à aplicação da proibição, tal constituiria uma válvula 
de escape para os responsáveis pelo tratamento, algo que frustraria o seu escopo 
de aplicação.

Nos termos do artigo 14.º, n.º 1, do DSA, os prestadores de serviços inter-
mediários deverão incluir nos seus termos e condições “medidas e instrumentos 
utilizados para efeitos de moderação de conteúdos, incluindo a tomada de deci-
sões algorítmicas e a análise humana”73. Será, por isso, necessário serem estabe-
lecidos sistemas eficazes para determinar se determinado conteúdo constitui um 
conteúdo ilegal e suscetível de ser removido. A este propósito, será relevante 

68  Sandra Barbosa/Sara Félix, “Algorithms and the GDPR…” cit., pp. 74-76. 
69  Lee A. Bygrave, “Article 22.º…” cit., p. 532. 
70  Posição que se baseia na utilização da expressão “exclusivamente” (“solely”). Ademais, conside-
ra-se o facto de a Comissão ter usado a expressão “predominantemente” na versão inicial e tal não 
ter merecido acolhimento na proposta final. Vide Sandra Watcher/Brent Mittelsdat/Luciano 
Floridi, cit., p. 70. 
71  Esta é a posição maioritária defendida na doutrina. A título de exemplo, cfr. Benedikt Buchner, 
“Art. 22. Automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einshlieBlich Profiling”, in Jürgen Kühling/
Benedikt Buchner (ed), Datenschutz Grundverordnung/BDSG Kommentar, 2.ª Auflage, C.H. Beck, 
2018, pp. 508-520(512) Inês da Silva Costa, cit., p. 58, Lee A. Byrave, cit., p. 533 e Sandra 
Barbosa/Sara Félix, cit., p. 74.
72  Benedikt Buchner, cit., p. 512. O Comité Europeu para a Proteção de Dados apoiou a posi-
ção que já havia sido adotada pelo GT29, Orientações sobre as decisões individuais… cit., p. 21, segundo 
a qual será necessária uma intervenção humana significativa, ao invés de um mero gesto simbólico. 
73  Artigo 14.º, n.º 1, do DSA. 
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mencionar os exemplos elencados nas guidelines da ICO74. Haverá uma decisão 
automatizada sempre que um prestador de servido intermediário utilize um 
sistema de classificação de conteúdos baseados em IA que elimine automatica-
mente os conteúdos que apresentem uma pontuação superior a um determi-
nado grau de confiança numa determinada categoria de conteúdos proibidos75. 
Por exemplo, se determinado conteúdo for classificado como violento pelo 
algoritmo76. Antes do surgimento da IA77, grande parte da moderação de con-
teúdos era efetuada com recurso à intervenção humana, mediante a análise 
da sua compatibilidade com os termos e condições. Destarte, assiste-se a uma 
inversão gradual, passando a IA a assumir um papel essencial neste processo, 
não só por facilitar o processo de moderação de conteúdos, bem como por 
permitir uma análise e processamento célere dos dados envolvidos. Os meios 
automatizados estarão amplamente presentes78, algo que não obsta a que em 
determinadas circunstâncias não possa continuar a haver algum tipo de inter-
venção humana. O Grupo Meta, a título de exemplo, admite que o processo 
será sobretudo automatizado, embora em determinadas circunstâncias possa 
haver intervenção mais direta humana (aferir, em determinado contexto, se 
alguém está a ser vítima de cyberbullying, por exemplo). Ademais, nada impede 
que estas equipas especializadas possam efetuar uma revisão dos dados de treino 
a posteriori79. 

Isto dito, parece-nos evidente que a existência de uma decisão automati-
zada, na aceção do RGPD, dependerá de uma análise casuística, nomeadamente 
ao nível dos mecanismos utilizados por cada prestador de serviços intermediá-
rios. Desde que não haja uma intervenção humana substancial, este requisito 
será cumprido. 

74  Information Commissioner’s Office, com sede Wycliffe House (Reino Unido). 
75  ICO, What if we use automated decision-making in our content moderation?, https://ico.org.uk/media/
for-organisations/uk-gdpr-guidance-and-resources/online-safety-and-data-protection/content-mo-
deration-and-data-protection-0-0.pdf (23.09.2024), pp. 39-40. 
76  Recentemente, a Comissão Europeia exigiu à rede social “X” (antes, Twitter) explicações sobre 
a diminuição dos recursos de moderação de conteúdos ilegais ao abrigo do DSA. 
77  Sobre a utilização de IA para efeitos da moderação de conteúdos, vide Arathy Sundaresan, “AI 
contente moderation explained: The Shift from human effort to AI-powered precision”, Cometchat, 
24 august 2024, https://www.cometchat.com/blog/what-is-ai-content-moderation (23.09.2024). 
78  Conforme já tivemos a oportunidade de afirmar, a obrigação da apresentação de relatórios de 
transparência implicará que estes contenham os meios automatizados para efeitos de moderação de 
conteúdos, incluindo-se a descrição qualitativa, especificação dos objetivos, indicadores de precisão 
e eventual taxa de erros destes meios, nos termos do artigo 15.º, n.º 1, alínea e), do DSA. 
79  Meta, “How We Review Content”, https://about.fb.com/news/2020/08/how-we-review-
-content/ (23.09.2024). 
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Por último, a decisão terá de produzir efeitos na esfera jurídica do titular 
dos dados80 ou afetá-lo de forma similar81. Neste contexto, os efeitos depen-
derão dos serviços intermediários, o conteúdo em causa, bem como das pes-
soas afetadas. Uma vez mais, tal dependerá de uma análise casuística de cada 
caso. Tratando-se de um criador de conteúdos, a eliminação de um vídeo, 
por exemplo, poderá afetá-lo de forma similar, já que poderá ter um peso sig-
nificativo no seu modelo de negócio. Verificados os requisitos elencados, os 
quais são cumulativos, será aplicável a proibição constante do artigo 22.º do 
RGPD, algo que, do ponto de vista da articulação entre o DSA e o RGPD, 
será bastante relevante. 

Há, porém, um ponto adicional. No que concerne ao sistema interno 
de gestão de reclamações82, a decisão fundamentada da reclamação83 deverá 
ser tomada sob a supervisão de colaboradores devidamente qualificados, não 
podendo ser tratada exclusivamente com base em meios automatizados84. 
Nestas circunstâncias, não poderemos aplicar o regime proibitivo do artigo 
22.º do RGPD. Como salienta Domingos Soares Farinho, esta não é uma 
questão inócua, já que a grande maioria das decisões decorrentes de reclama-
ções têm como fundamento inicial a moderação de conteúdos num determi-
nado caso85. 

80  O RGPD não define o que se deverá entender por efeitos jurídicos. A este propósito, o GT29, 
Orientações sobre as decisões individuais automatizadas… cit., p. 23, advoga que para haver a produção 
de efeitos jurídicos será necessário que “a decisão afete os direitos de alguém”, podendo igualmente 
tal verificar-se quando o estatuto jurídico de uma pessoa ou os seus direitos no âmbito de um con-
trato são afetados. O considerando 71 dá como exemplo a recusa automática de um pedido de cré-
dito por via eletrónica ou práticas de recrutamento eletrónico sem qualquer intervenção humana.  
O efeito jurídico não poderá ser, por isso, demasiado “trivial”, como aponta Vítor Palmela Fidalgo, 
“Artigo 22.º”, in A. Barreto Menezes Cordeiro (ed.) Comentário Geral ao Regulamento Geral de Proteção 
de Dados e à Lei n.º 58/2019, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 220-228 (225). 
81  Sandra Barbosa/Sara Félix, cit., p. 76 afirmam que “efeitos análogos aos efeitos jurídicos serão 
aqueles que, embora não criem impacto nos direitos legais de alguém, terão, de qualquer forma, um 
peso significativo nas suas vidas”. O GT29, Orientações sobre as decisões individuais automatizadas… cit., 
p. 21 afirma que deverão ser consideradas as decisões que afetem as circunstâncias, comportamentos 
ou escolhas do indivíduo, que tenham um impacto prolongado ou, em alguns casos, levar a resul-
tados discriminatórios. 
82  Previsto no artigo 20.º. Os fornecedores das plataformas em linha devem conceder aos destinatários 
do serviço, durante um período mínimo de seis meses após a decisão, acesso a um sistema eficaz de 
gestão de reclamações (artigo 20.º, n.º 1, do DSA). 
83  Vide artigo 20.º, n.º 5, do DSA. 
84  Artigo 20.º, n.º 6, do DSA. 
85  Domingos Soares Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms…” cit., p. 48. 
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Esta proibição não se aplicará (i) sempre que a decisão individual automa-
tizada seja necessária para a celebração ou a execução de um contrato entre o 
titular dos dados e o responsável pelo tratamento86, (ii) sempre que seja autori-
zada pelo direito da União ou do Estado-Membro, ao qual o responsável pelo 
tratamento se encontre sujeito87 e (iii) sempre que se baseie no consentimento 
explícito do titular dos dados88. Devemos, por isso, indagar se as disposições 
relativas à moderação do conteúdo podem, ou não, ser suficientes para preen-
cher o disposto na alínea b)89. Considerando que o legislador previu expres-
samente que a moderação de conteúdos pode ser efetuada (ou não) através de 
meios automatizados, consideramos existir uma base suficiente para justificar a 
aplicação do artigo 22.º, n.º 2, alínea b) do RGPD. Caso contrário, e nas situa-
ções em que há uma decisão na aceção do preceito, a eficácia da moderação de 
conteúdos seria escassa e o objetivo do DSA tornar-se-ia inócuo. 

Não podemos deixar de salientar que a utilização de sistemas automatizados 
para efeitos de moderação de conteúdos apresenta alguns riscos. Desde logo, 
está sujeita a erros, podendo criar-se situações de “falsos positivos”90. Assim, 
conteúdos que não seriam ilegais poderão, erradamente, ser assim considerados 
pelo algoritmo91. Por outro lado, e considerando que os sistemas automatiza-
dos são suscetíveis de perpetuar práticas discriminatórias, conteúdos produzidos 
por determinadas minorias poderão estar mais suscetíveis à sua eliminação92. 

86  Artigo 22.º, n.º 2, alínea a), do RGPD. 
87  Devendo, igualmente, estarem previstas medidas adequadas para salvaguardar os direitos, liberdades 
e os interesses legítimos do titular dos dados. Artigo 22.º, n.º 2, alínea b), do RGPD. 
88  Artigo 22.º, n.º 2, alínea c), do RGPD. 
89  Vide Domingos Soares Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms…” cit., p. 48. 
90  Giovanni De Gregorio/Pietro Dunn, “Profiling under Risk-based Regulation: Bringing 
together the GDPR and the DSA”, Web Summit, 2021, https://assets.ctfassets.net/iapmw8ie3i-
je/5EuxLPaUIsgGt7R6PgeuFK/c9269e55e10bb2a7a0b392624c08f4d0/De_Gregorio_Dunn_
My_Data_is_Mine__1_.pdf (26.09.2024), p. 8 e Joan Barata, “The Digital Services Act and Its 
Impact on the Right to Freedom of Expression: Special Focus on Risk Mitigation Obligations”, 
DSA Observatory, 27 de julho de 2021, https://dsa-observatory.eu/2021/07/27/the-digital-ser-
vices-act-and-its-impact-on-the-right-to-freedom-of-expression-special-focus-on-risk-mitigation-
-obligations/ (26.09.2024). 
91  Situação essa que entrará em confronto com a liberdade de expressão dos utilizadores. Vide Gio-
vanni De Gregorio/Pietro Dunn, cit., p. 8. 
92  A título de exemplo, ferramentas que tenham uma menor precisão na análise do texto que não 
seja inglês, poderão ter resultados prejudiciais para aqueles que não falem e/ou escrevam na língua 
inglesa, sobretudo quando consideramos determinadas línguas que não são usadas tão frequente-
mente no contexto digital. Haverá o risco das decisões não serem eficazmente capazes de processar 
as diferenças de dialeto. Sobre o tópico, ver New America, The Limitations of Automated Tools 
in Content Moderation, https://www.newamerica.org/oti/reports/everything-moderation-analy-
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5. A abordagem da definição de perfis no DSA

O DSA apresenta alterações significativas no que respeita à definição de 
perfis para efeitos da prestação de serviços intermediários. O conceito é o 
mesmo que é utilizado para efeitos do RGPD93, correspondendo a qualquer 
forma de tratamento automatizado de dados pessoais que consista em utilizar 
esses dados pessoais para avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa singular, 
nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacionados com o seu desem-
penho profissional, a sua situação económica, saúde, preferências pessoais, 
interesses, fiabilidade, comportamento, localização ou deslocações94. Sucin-
tamente, poderá ser definida como “o tratamento de dados pessoais utilizando 
algoritmos para prever as preferências em linha do utilizador e os seus hábitos 
de navegação95”.

A definição de perfis pressupõe, assim, a verificação cumulativa de três 
elementos, como evidenciado pelo GT2996: (i) terá de existir uma forma de 
tratamento automatizada, (ii) esse tratamento deverá ser efetuado sobre dados 
pessoais e (iii) ter como objetivo avaliar os aspetos pessoais de uma pessoa 
singular97.

5.1. A proibição do artigo 26.º, n.º 3, do DSA 

Em primeira linha, no que diz respeito à publicidade nas plataformas em 
linha98, os seus fornecedores não poderão exibir anúncios publicitários aos 

sis-how-internet-platforms-are-using-artificial-intelligence-moderate-user-generated-content/the-
-limitations-of-automated-tools-in-content-moderation/ (26.09.2024). 
93  Artigo 4.º, n.º 4, do RGPD. 
94  Ao passo que todas as definições de perfis constituem decisões automatizadas, nem todas as decisões 
automatizadas consubstanciam definições de perfis. 
95  Definição apresentada por Florina Pop/Jannigje Bezemer/Laura Grant, “The Digital Servi-
ces Act: creating accountability for online platforms and protecting users’ rights?”, European Institute 
of Public Administration, 6 de setembro de 2022, https://www.eipa.eu/blog/the-digital-services-act-
-creating-accountability-for-online-platforms-and-protecting-users-rights/ (13.10.2024). 
96  GT29, Orientações sobre as decisões individuais automatizadas… cit., p. 8. 
97  Maria Madruga de Medeiros, “Publicidade e Transparência no âmbito do Regulamento dos 
Serviços Digitais (Regulamento (UE) 2022/2065 de 19 de outubro”, Anuário de Proteção de Dados 
2024, 2024, pp. 137-164. 
98  Sobre a publicidade nas plataformas em linha, vide Luís Menezes Leitão, Digital Services Act… cit., 
pp. 70-71 e Bram Duivenvoorde/Catalina Goant, “The regulation of digital advertising under 
the DSA: A critical assessment”, Computer Law & Security, 51, 2023, pp. 1-14 e Florence G’Sell, 
“The Digital Services Act: A General Assessment”, Antje von Ungern-Sternberg (ed.) Content Regu‑
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destinatários de serviço com base na definição de perfis, na aceção do RGPD, 
utilizando categorias especiais de dados. Compreende-se, pois, esta opção do 
legislador, tendo em consideração que os anúncios publicitários, recorrendo à 
definição de perfis com a utilização de categorias especiais de dados, poderiam 
gerar situações de discriminação ilegal contra determinados grupos99, contri-
buindo para amplificar “danos sociais” mediante a exploração de vulnerabilida-
des, podendo ainda ser utilizada para campanhas de desinformação100. Importa, 
porém, salientar que nem todos os anúncios publicitários recorrem a definições 
de perfis101. Este foi um dos pontos levantados pela AEPD102, tendo sido suge-
ridas mais restrições em relação aos anúncios publicitários, tendo em vista a 
proteção dos dados pessoais e a salvaguarda dos direitos fundamentais103.

Não obstante, a referida proibição padece de uma dificuldade prática. 
Tomando em consideração o seu teor literal, o artigo 26.º, n.º 3, do DSA 
somente se aplicará aos anúncios apresentados pelas plataformas aos seus pró-
prios utilizadores. Ora, como denotam Sebastian Becker e Jan Penfrat, esta 
opção desconsidera a realidade do contexto digital, já que os fornecedores man-
terão a sua liberdade para direcionar esses anúncios para qualquer outra parte 
da Web104. 

A proibição aqui em causa implica a necessária articulação com o disposto 
no RGPD, mormente no que concerne à definição de categorias especiais 
de dados pessoais. Tal incluirá dados pessoais que revelem a origem racial ou 
étnica, as opiniões políticas, as convicções religiosas ou filosóficas, ou a filiação 
sindical, bem como o tratamento de dados genéticos, dados biométricos para 

lation in the European Union The Digital Services Act, Verein für Recht und Digitalisierung e.V., 2023, 
pp. 85-117(101). A este propósito, Sebastian Becker/Jan Penfrat, “The DSA Fails to Reign in 
the Most Harmful Digital Platform BusinessesBut It Is Still Useful”, Joris van Hoboken et. al (ed) 
Putting the DSA into Practice, Berlin, Verfassungsbooks, 2023, pp. 51-82(58) criticam o âmbito de 
aplicação da referida obrigação, considerando-a insuficiente. 
99  Sandra Watcher, “Affinity Profiling and discrimination by association in online behavioral 
advertising”, Berkeley Technology Law Journal, Volume 35, 2020, pp. 367-430(370). 
100  Justificação que é dada pelo considerando 69 do DSA. Luís Menezes Leitão, Digital Services 
Act… cit., p. 71. Madalena Perestrelo de Oliveira, “Definição de perfis e decisões individuais 
automatizadas”, António Menezes Cordeiro et. al (ed), Fintech II – Novos Estudos sobre tecnologia 
financeira, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 61-88(63). 
101  Bram Duivenvoorde/Catalina Goant, cit., p. 9. 
102  AEPD, Opinion 1/2021… cit., p. 16. 
103  Ibid, p. 16. Sugeriram-se restrições quanto (i) às categorias de dados que poderiam ser tratados 
para fins de seleção, (ii) categorias de dados ou critérios com base nos quais os anúncios poderiam ser 
direcionados ou apresentados e (iii) categorias de dados que poderiam sere divulgadas a anunciantes 
ou terceiros para permitir a publicidade direcionada. 
104  Sebastian Becker/Jan Penfrat, cit., p. 58. 
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identificar uma pessoa de forma inequívoca, dados relativos à saúde ou dados 
relativos à vida sexual ou orientação sexual de uma pessoa105.

Há, porém, dois pontos na formulação do DSA que implicam uma análise 
mais cuidadosa, sobretudo do ponto de vista de articulação com o RGPD. 
Desde logo, o artigo 26.º, n.º 3, proíbe a definição de perfis “utilizando cate-
gorias especiais de dados”. Ora, o disposto no artigo 9.º, n.º 1, do RGPD é 
mais amplo, já que se proíbe o tratamento de dados pessoais que “revelem”106 
as categorias especiais de dados107. Do ponto de vista interpretativo, conside-
ramos que a proibição constante do artigo 26.º, n.º 3, do DSA deverá incluir, 
igualmente, os dados inferidos108. Como assinala o GT29, a definição de perfis 
poderá gerar a criação de categorias especiais de dados por inferência de dados 
que, embora não “sejam categorias especiais per se, passem a sê-lo quando com-
binados com outros dados109”. A título de exemplo, um estudo já demonstrou 
que os “gostos” dos destinatários do serviço na rede social Facebook permiti-
ram prever de forma exata a orientação sexual, a religião ou a origem étnica 
do utilizador110. Advogamos, por isso, que a proibição relativa aos anúncios 
publicitários aqui em causa deverá incluir, igualmente, os dados inferidos que 
possam revelar características protegidas dos utilizadores111. 

105  Artigo 9.º, n.º 1, do RGPD. O preceito consagra uma enumeração taxativa de categorias espe-
ciais de dados, podendo tal ser apreendido diretamente da sua interpretação. No mesmo sentido, A. 
Barreto Menezes Cordeiro, “Artigo 9.º (Tratamento de categorias especiais de dados pessoais)”, 
in A. Barreto Menezes Cordeiro (Coord.), Comentário ao Regulamento Geral de Proteção de Dados 
e à Lei n.º 58/2019, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 130-141(133). Ademais, a análise do artigo 9.º, 
n.º 1, do RGPD permite concluir que todas as categorias especiais de dados correspondem, igual-
mente, a categorias protegidas ao abrigo do direito antidiscriminação. Exceção é feita à idade e ao 
género, características que não surgem aqui consideradas. A salientar este ponto, vide Marvin van 
Bekkum/Frederik Zuiderveen Borgesius, “Using sensitive data to prevent discrimination by arti-
ficial intelligence: Does the GDPR need a new exception?”, Computer law & Security Review, 48, 
2023, pp. 1-12(5). 
106  Artigo 9.º, n.º 1, do RGPD. 
107  Bram Duivenvoorde/Catalina Goant, cit., p. 9.
108  Isto é, dados que são calculados através de outros dados mediante a definição de perfis. 
109  GT29, Orientações sobre as decisões individuais automatizadas… cit., p. 15.
110  Ibid, p. 15. Michal Kosinski et. al., “Private traits and attributes are predictable from digi-
tal records of human behavior”, PNAS, Volume 110, n.º 15, 2013, http://www.pnas.org/con-
tent/110/15/5802.full.pdf (29.09.2024). 
111  Sebastian Becker/Jan Penfrat, cit., pp. 58-59 criticam precisamente esta omissão. Os autores 
consideram que o facto de não se prever expressamente a sua aplicabilidade aos dados inferidos será 
um entrave para se almejar o objetivo pretendido: impedir situações discriminatórias e as situações de 
abuso de utilização dos dados pessoais. No mesmo sentido, Maria de Madruga Medeiros, cit., p. 
152 defende que a proibição consagrada no DSA poderá ter um alcance limitado, já que se encontram 
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Adicionalmente, importa recordar que a proibição de tratamento de cate-
gorias especiais de dados apenas se aplicará caso não se verifique um dos fun-
damentos elencados no artigo 9.º, n.º 2, do RGPD112. O DSA vai mais longe, 
ao proibir totalmente aos fornecedores das plataformas em linha os anúncios 
publicitários com recurso às categorias especiais de dados. Considerando a 
natureza complementar entre ambos os regulamentos, como poderemos sanar 
esta eventual contrariedade? Importa ter presente que, avaliando o modo de 
funcionamento de determinadas plataformas em linha (especialmente as de 
muito grande dimensão), poderia haver a tentação de recorrer ao consenti-
mento explícito do titular dos dados para justificar o tratamento das categorias 
especiais de dados no âmbito dos anúncios publicitários113. Em nossa ótica, tal 
desvirtuaria o objetivo do DSA, motivo pelo qual a lei especial prevalecerá 
sobre a lei geral (lex specialis derogat legi generali). Como relembra Domingos 
Soares Farinho, este foi o compromisso necessário para evitar a total proibição 
dos anúncios publicitários no contexto das plataformas em linha114. Trata-se, 
por isso, de um passo significativo no sentido de proteger os direitos dos utili-
zadores nesta era digital115.

excluídos determinados dados pessoais que, embora não possam ser considerados categorias especiais 
de dados, poderão ainda assim revelar características sensíveis do seu titular. 
112  A saber: (i) o consentimento explícito do titular dos dados, (ii) quando o tratamento seja necessário 
para efeitos do cumprimento de obrigações e do exercício de direitos específicos do responsável pelo 
tratamento ou do titular dos dados em matéria de legislação laboral, de segurança social e de proteção 
social, (iii) se o tratamento for necessário para proteger os interesses vitais do titular dos dados ou de 
outra pessoa singular, no caso de o titular dos dados estar física ou legalmente incapacitado de dar 
o seu consentimento, (iv) caso o tratamento seja efetuado, no âmbito das suas atividades legítimas e 
mediante garantias adequadas, por uma fundação, associação ou qualquer outro organismo sem fins 
lucrativos e que prossiga fins políticos, filosóficos, religiosos ou sindicais, (v) caso o tratamento se 
refira a dados pessoais que tenham sido manifestamente tornados públicos pelo seu titular, (vi) sempre 
que o tratamento seja necessário à declaração, ao exercício ou à defesa de um direito num processo 
judicial, (vii) quando o tratamento seja necessário por motivos de interesse público importante, com 
base no direito da União ou de um Estado-Membro e (viii) se o tratamento for necessário para efeitos 
de medicina preventiva ou do trabalho, para a avaliação da capacidade de trabalho do empregado, o 
diagnóstico médico, a prestação de cuidados ou tratamentos de saúde ou de ação social ou a gestão de 
sistemas e serviços de saúde ou de ação social e (ix) sempre que o tratamento seja necessário para fins 
de arquivo de interesse público, para fins de investigação científica ou histórica ou para fins estatísticos.
113  Igualmente sobre a relação entre o artigo 9.º, n.º 2, do RGPD e o alcance do artigo 26.º, n.º 3, 
do DSA vide Bram Duivenvoorde/Catalina Goanta, cit., pp. 9-10. 
114  Domingos Soares Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms…” cit., p. 51. 
115  Bram Duivenvoorde/Catalina Goanta, cit., p. 10 defendem que o artigo 26.º, n.º 3, do DSA 
ficou aquém do que poderia ser aplicável, já que não aborda outras vulnerabilidades dos consumi-
dores no contexto digital. Seguindo o exemplo mencionado pelos autores, no contexto do vício do 
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5.2. � Os sistemas de recomendação nas plataformas em linha de muito grande 
dimensão 

Os sistemas de recomendação116 assumem uma grande relevância no con-
texto das plataformas digitais, já que determinam quais “os conteúdos que são 
mostrados ao utilizador e quais aqueles que permanecem ocultos ou com menor 
destaque117”, desempenhando igualmente um papel relevante na amplificação 
de determinadas mensagens118. Assim, os fornecedores das plataformas em linha 
que recorram a estes sistemas estarão adstritos a deveres de transparência. Deste 
modo, os termos e condições119 deverão prever, em linguagem clara e inteli-
gível, quais os principais parâmetros utilizados nos sistemas de recomendação, 
bem como quais as opções que permitirão aos destinatários do serviço alterar 
ou influenciar esses parâmetros120.

Estes parâmetros deverão incluir, pelo menos, os critérios mais significati-
vos para determinar as informações sugeridas ao destinatário do serviço121 e os 
motivos da importância relativa destes parâmetros122. Adicionalmente, importa 
referir que os fornecedores de plataformas em linha também deverão disponi-
bilizar uma funcionalidade que permita ao destinatário do serviço selecionar e 
alterar a sua opção preferida em qualquer momento123.

No que concerne às plataformas em linha de muito grande dimensão e aos 
motores de pesquisa em linha de muito grande dimensão, deverá ser assegurado 

jogo, continuará a ser admissível explorar essa vulnerabilidade, já que não estarão em causa categorias 
especiais de dados. 
116  Nos termos do artigo 2.º, alínea s), do DSA, o sistema de recomendação corresponde a um “sis-
tema total ou parcialmente automatizado utilizado por uma plataforma em linha para sugerir na sua 
interface em linha informações específicas aos destinatários do serviço ou conferir prioridade a essa 
informação, nomeadamente como resultado de uma pesquisa iniciada pelo destinatário do serviço, 
ou que determine de outra forma a ordem relativa ou a proeminência das informações apresentadas”.
117  Luís Menezes de Leitão, Digital Services Act… cit., p. 72. Sobre a utilização dos sistemas de reco-
mendação, vide igualmente Nuno Sousa e Silva, “Novas regras…” cit., pp. 94-95 e Jorge Morais 
Carvalho/Francisco Arga Lima/Martim Farinha, cit., pp. 98-99. 
118  Considerando 70 do DSA. 
119  A AEPD, Opinion 1/2021… cit., p. 17 não deixou de evidenciar a ambiguidade e complexidade 
dos termos e condições, tendo recomendado que a informação prestada quanto ao papel e funciona-
mento dos sistemas de recomendação fosse apresentada separadamente, de tal forma que seja acessível, 
clara e concisa para o utilizador médio. 
120  Conforme dispõe o artigo 27.º, n.º 1, do DSA. 
121  Artigo 27.º, n.º 2, alínea a), do DSA. 
122  Artigo 27.º, n.º 2, alínea b), do DSA. 
123  Artigo 27.º, n.º 3, do DSA. Essa funcionalidade deverá ser direta e facilmente acessível, a partir da 
secção específica da interface em linha da plataforma em linha em que as informações são priorizadas.
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que é oferecido pelo menos uma opção para cada um dos seus sistemas de reco-
mendação que não se baseie na definição de perfis124, na aceção do artigo 4.º, 
n.º 4, do RGPD. Uma vez mais, esta opção final refletiu a recomendação da 
AEPD125, tendo sido sugerido que os sistemas de recomendação não se baseas-
sem, por defeito, na definição de perfis126.

Porém, não há uma proibição per se do recurso à definição de perfis no 
âmbito dos sistemas de recomendação127. O que se visa assegurar é que os des-
tinatários do serviço disponham de alternativas que não se baseiem na definição 
de perfis, devendo essas escolhas ser diretamente acessíveis a partir da interface 
em linha em que as recomendações sejam apresentadas128. Compreende-se per-
feitamente essa escolha, já que sujeitar o destinatário do serviço a sistemas de 
recomendação baseados, exclusivamente, em definição de perfis incrementaria 
a possibilidade de enviesamentos que conduzem a situações de discriminação, 
especialmente dos mais vulneráveis129.

Uma vez mais, o DSA reforça a proteção dos destinatários dos serviços em 
matéria de definição de perfis, contribuindo efetivamente para mais segurança 
e proteção dos direitos fundamentais no contexto da era digital. 

6. �A proteção dos menores no DSA: um passo em frente face ao 
RGPD?

Do ponto de vista da proteção dos menores, o DSA veio introduzir sig-
nificativas melhorias. No contexto digital, e com a proliferação das diferen-
tes plataformas digitais, cada vez mais estas são mais facilmente acessíveis aos 
menores, os quais, devido à sua idade, encontram-se numa situação de especial 
vulnerabilidade. Por este motivo, a sua proteção é um dos principais objetivos 
do Regulamento130. 

Em primeira linha, no que respeita aos termos e condições, sempre que um 
determinado serviço intermediário seja principalmente direcionado a meno-
res (ou predominantemente utilizado por estes), o prestador deverá explicar 
as condições e eventuais restrições na utilização do serviço, de uma maneira 

124  Obrigação que se encontra prevista no artigo 28.º do DSA. 
125  AEPD, Opinion 1/2021… cit., p. 16. 
126  Seguindo-se, assim, a via do opt-in ao invés do opt-out. 
127  Domingos Soares Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms…” cit., p. 52. 
128  Considerando 94 do DSA e Luís Menezes Leitão, Digital Services Act…, p 102. 
129  A mesma razão é dada no considerando 94 do DSA. 
130  Considerando 71 do DSA. Sendo este, igualmente, um dos objetivos políticos da UE.
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que os menores possam compreender131. Adicionalmente, os fornecedores das 
plataformas em linha de muito grande dimensão, no âmbito da atenuação de 
riscos, deverão adotar medidas específicas para proteger os direitos das crianças, 
mormente os instrumentos de verificação da idade e de controlo parental, ins-
trumentos destinados a ajudar os menores a sinalizar abusos ou a obter apoio, 
conforme se afigure mais adequado132.

Mais relevante para efeitos da nossa análise é o artigo 28.º do DSA, o qual 
prescreve a obrigatoriedade de serem asseguradas todas as medidas adequadas e 
proporcionadas para assegurar um nível elevado de privacidade e proteção da 
segurança dos menores no contexto do serviço133. 

Uma vez mais, o legislador optou por consagrar a total proibição da exi-
bição dos anúncios publicitários na sua interface, com base na definição de 
perfis, utilizando dados pessoais do destinatário do serviço se tiverem conhe-
cimento, com uma certeza razoável134, de que o destinatário do serviço é um 
menor135. Há determinados pontos que carecem de ser densificados. A proibi-
ção vai mais longe face ao disposto no artigo 26.º, n.º 3, do DSA, já que aqui 
estamos perante uma proibição absoluta da definição de perfis, no contexto dos 
anúncios publicitários, e já não somente quando estejam em causa categorias 
especiais de dados pessoais136. 

Desde logo, o DSA recorre ao conceito de menor, algo que indubita-
velmente apresenta um caráter distinto137, quando comparado com o RGPD 
que procede à utilização da expressão “crianças”. De facto, e como relembra 
Domingos Soares Farinho, as palavras não têm o mesmo significado, motivo 
pelo qual o seu alcance será igualmente distinto138. Deste ponto de vista, o 
RGPD consagra que o consentimento, enquanto fundamento de licitude, no 
que respeita à oferta direta de serviços da sociedade da informação às crianças, 

131  Artigo 14.º, n.º 3, do DSA. 
132  Artigo 35.º, n.º 1, alínea j), do DSA. 
133  Artigo 28.º, n.º 1, do DSA. 
134  Como evidencia Ilaria Buri, “A Regulator Caught Between Conflicting Policy Objectives: 
Reflections on the European Commission’s Role as DSA Enforcer”, Joris van Hoboken et. al (ed) 
Putting the DSA into Practice, Berlin, Verfassungsbooks, 2023, pp. 75-89(81), estas inclusões no DSA 
“baseiam-se na tomada de consciência do impacto que os modelos empresariais baseados na reco-
lha sistemática de dados pessoais têm nos direitos fundamentais e noutros valores sociais relevantes” 
(tradução nossa). 
135  Artigo 28.º, n.º 2, do DSA. 
136  Domingos Soares Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms…” cit., p. 51. 
137  A título de exemplo, no ordenamento jurídico português a menoridade, enquanto situação de 
incapacidade jurídica dos menores, cessa aos dezoito anos, com a maioridade (artigo 130.º do Código 
Civil). 
138  Domingos Soares Farinho, “Personal Data Processing by Online Platforms…” cit., pp. 51-52. 
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só será lícito se as crianças tiverem pelo menos dezasseis anos139. A lei portu-
guesa, nesta matéria, estabeleceu a barreira dos treze anos, prescrevendo que o 
consentimento, relativamente aos serviços da sociedade da informação, só será 
lícito quando já tenham atingido essa idade140. 

Este ponto assume uma grande relevância para efeitos do nosso estudo. 
Ora, o DSA, com o objetivo de promover a proteção dos menores, consagra 
a proibição de exibição de anúncios publicitários, com base na definição de 
perfis, utilizando dados pessoais do destinatário do serviço se tiverem conhe-
cimento, com uma certeza razoável, de que o destinatário do serviço é um 
menor141. 

O DSA prevê, ainda, que para aferir se um destinatário é, ou não, menor 
não será necessário proceder ao tratamento de dados pessoais adicionais142. Tal 
é perfeitamente compreensível, visando-se com isto evitar que o fornecedor 
proceda ao tratamento de mais dados pessoais do que aqueles que já dispõe, 
usando como pretexto a aparente descoberta da idade143. Pretende-se, por isso, 
dar cumprimento ao princípio da minimização dos dados144, de acordo com o 
qual só devem ser tratados os dados pessoais, pertinentes e limitados ao que é 
necessário para as finalidades145. Ademais, e considerando o funcionamento de 
muitas plataformas em linha, é bastante frequente que se questione, ab initio, a 
idade do utilizador antes do funcionamento do serviço propriamente dito, pelo 
que seria incoerente proceder a um tratamento subsequente de dados pessoais. 

139  Artigo 8.º, n.º 1, do RGPD. Em especial sobre o consentimento dos menores à luz do RGPD, 
vide Milda Macenaite/Eleni Kosta, “Consent for processing children’s personal data in the EU: 
following in US footsteps?”, Information & Communications Technology Law, Volume 26, Issue 2, 2017, 
pp. 146-197 e Mariana Pinto Ramos, “O consentimento do titular de dados no RGPD”, Revista 
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXIII, Números 1 e 2, 2022, pp. 663-727(687 
e ss.). A contrario, podemos indagar que não é lícito o consentimento isolado dos menores com idade 
superior a 16 anos no que respeita à oferta de outros serviços, nem com idade inferior, só podendo 
nessa circunstância ser suprido pelos responsáveis legais. 
140  Artigo 16.º, n.º 1, do RGPD. 
141  Artigo 28.º, n.º 2, do DSA. 
142  Artigo 28.º, n.º 3, do DSA. 
143  Justificação essa que é apresentada no considerando 71 do DSA. 
144  Artigo 5.º, n.º 1, alínea c), do RGPD. 
145  Graça Canto Moniz, Manual de Introdução à Proteção de Dados… cit., p. 114, advoga que este 
princípio concretiza e operacionaliza o princípio da necessidade. Como refere A. Barreto Mene-
zes Cordeiro, Direito da Proteção de Dados… cit., p. 159 constitui uma tarefa árdua autonomizar os 
três elementos aqui referidos: adequação, pertinência e limitação. Graça Canto Moniz, Manual de 
Introdução à Proteção de Dados… cit., p. 114 advoga que a adequação para se almejar a finalidade encon-
tra-se relacionada com a sua completude, a adequação e a pertinência servem de “travão a uma acu-
mulação desnorteada de dados pessoais”, exigindo a respetiva ligação com a finalidade do tratamento. 



O Direito 157.º (2025), II, 261-288

286    Diana Camões

Persiste, não obstante, um conflito assinalável. De acordo com o disposto 
no RGPD, os maiores de dezasseis anos poderão consentir na oferta direta 
de serviços da sociedade da informação146. Porém, no âmbito da oferta desses 
serviços, não poderão ser subordinados à definição de perfis para efeitos de 
anúncios publicitários. Ora, como à luz do ordenamento jurídico português 
a maioridade só se adquire com os dezoito anos, sucederá que um titular dos 
dados possa consentir na prestação desses serviços, mas não ser sujeito a anún-
cios publicitários. No contexto da Lei n.º 58/2019, tal consentimento será 
lícito a partir dos 13 anos. Ora, mesmo que o RGPD não preveja uma disposi-
ção semelhante, aplicar-se-á uma vez mais a regra segundo a qual a lei especial 
prevalece sobre a lei geral (lex specialis derogat legi generali).

Não se pode ignorar que o atual enquadramento jurídico poderá criar 
alguns confrangimentos, do ponto de vista de articulação de entre as várias dis-
posições aplicáveis. Neste sentido, e sobretudo nas situações de aplicabilidade 
do RGPD, os responsáveis pelo tratamento e subcontratantes terão de prestar 
particular atenção de modo a garantir que não são realizados anúncios publi-
citários, com base na definição de perfis, aos seus utilizadores menores. Claro 
está que, caso isso não seja cumprido, não só haverá uma violação de normas 
do DSA, como à luz do RGPD não existirá uma finalidade para o tratamento 
dos dados pessoais, caso em que poderá haver responsabilidade cumulativa, 
resultante de ambos os regulamentos. 

Doravante, e compreendendo-se o objetivo do legislador europeu de salva-
guardar a proteção dos menores, resta aferir como irão as plataformas em linha 
adaptar-se a disposições tão apertadas no que diz respeito à definição de perfis. 

7. Notas conclusivas 

Em suma, o impacto do DSA é inegável, contribuindo para a promoção de 
um ambiente digital mais seguro e a proteção dos direitos fundamentais, asse-
gurando a inovação e a competitividade. Nesse sentido, consideramos relevante 
a sistematização que é dada aos diferentes prestadores de serviços intermediá-
rios, mormente nas obrigações que, em certa medida, poderão conflituar com 
o RGPD. 

146  Nos termos do artigo 4.º, n.º 25, do RGPD a definição de “serviços da sociedade informação” 
faz-se mediante remissão para o disposto no artigo 1.º, alínea b), da Diretiva (UE) 2015/1535 do 
Parlamento Europeu e do Conselho (“qualquer serviço da sociedade da informação, isto é, qualquer 
serviço prestado normalmente mediante remuneração, à distância, por via eletrónica e mediante 
pedido individual de um destinatário de serviços”). 
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A verdade é que o DSA não pretende substituir-se ao RGPD. Aliás, ambos 
os escopos de aplicação são bastante distintos, tendo o legislador expressamente 
previsto que o DSA complementa as disposições do RGPD. Há, por isso, dois 
pontos que analisámos com detalhe e que demonstram a convergência entre 
ambos os regulamentos. Em diversas situações, tanto o RGPD como o DSA 
serão cumulativamente aplicáveis, podendo os prestadores de serviços inter-
mediários assumir igualmente a posição de responsável pelo tratamento ou 
subcontratante.

Desde logo, a obrigação relativa à moderação de conteúdos implica que os 
prestadores de serviços intermediários empreendam todas as atividades, automa-
tizadas ou não, com o objetivo de detetar, identificar e combater os conteúdos 
ilegais incompatíveis com os seus termos e condições. O ponto de interligação 
passa, precisamente, pelo facto de o legislador ter reconhecido que as ativida-
des de moderação de conteúdos poderão, ou não, ser automatizadas. A este 
propósito, caso a decisão efetuada para efeitos da avaliação e, eventualmente, 
eliminação do conteúdo ilegal caiba no conceito de decisão automatizada para 
efeitos do RGPD, aplicar-se-á o disposto no artigo 22.º. A principal dificuldade 
passará por avaliar se a decisão é tomada com recurso a meios automatizados. 
Não sendo, em nosso entendimento, suficiente a existência de uma interven-
ção formal para afastar a aplicabilidade do preceito, só mediante uma análise 
casuística é que poderemos avaliar se, de facto, a decisão de moderação de 
conteúdos teve uma intervenção humana significativa. O Grupo Meta admite 
que em determinados casos possa haver lugar a uma intervenção humana mais 
direta, no âmbito destas decisões. Vimos, igualmente, que os efeitos das deci-
sões dependerão das condicionantes de cada caso, sendo expectável que no caso 
dos produtores de conteúdos, as decisões de eliminação de conteúdos afetem-
-nos de forma significativa. 

Admitindo que estão verificados todos os requisitos, será aplicável a proi-
bição constante do artigo 22.º do RGPD. Não obstante, e considerando a pre-
visão expressa do legislador europeu, estará verificado o fundamento previsto 
no artigo 22.º, n.º 2, alínea b), do RGPD. A única cautela passará por garantir 
que os prestadores de serviços intermediários cumprem com todos os direitos 
consagrados no RGPD, sob pena de lhes serem responsabilizados por violação 
das normas aí consagradas. 

O DSA introduziu um regime inovatório em matéria de definição de 
perfis, consagrando uma proibição de exibição de anúncios publicitários aos 
destinatários de serviço com base na definição de perfis utilizando categorias 
especiais de dados. Trata-se de um regime totalmente que vai além da proi-
bição constante do RGPD e que conseguimos compreender, tendo em conta 
a necessidade de se mitigar a existência de situações discriminatórias contra 



O Direito 157.º (2025), II, 261-288

288    Diana Camões

determinados grupos. Advogamos, ainda, que a proibição relativa aos anúncios 
publicitários deverá incluir os dados inferidos que possam revelar características 
protegidas dos utilizadores, sob pena de tornar o preceito inócuo. Todavia, tal 
possibilidade aplica-se somente às plataformas próprias, nada impedindo que 
esses anúncios sejam direcionados para outras páginas web, baseando a defini-
ção de perfis em categorias especiais de dados. 

A mesma proibição verifica-se quanto aos sistemas de recomendação, 
embora não se proíba a definição de perfis per se, mas somente que os des-
tinatários do serviço não disponham de alternativas que não se baseiem na 
definição de perfis. Por último, consideramos relevante o esforço encetado 
pelo legislador no sentido de assegurar a proteção dos menores no contexto 
digital. Nestas circunstâncias, encontrar-se-á totalmente proibida a exibição dos 
anúncios publicitários na sua interface, com base definição de perfis se tiverem 
conhecimento, com uma certeza razoável, de que o destinatário do serviço é 
um menor. O conceito de menor é mais lato, comparativamente ao termo uti-
lizado pelo RGPD (“crianças”, nomeadamente para efeitos do consentimento), 
sendo que uma vez mais introduz-se um regime totalmente novo em matéria 
de definição de perfis. 

Os prestadores de serviços intermediários, que simultaneamente assumam o 
papel de responsáveis pelo tratamento ou subcontratantes ao abrigo do RGPD, 
estarão adstritos a um conjunto diversificado de obrigações. Os seus pontos de 
contacto são evidentes, podendo ser mesmo perspetivado como duas realida-
des inseparáveis. Doravante, e mesmo ainda não sendo clara como será feita a 
interpretação relativa à articulação entre ambos os diplomas, a UE continuará a 
ser uma voz ativa na proteção dos direitos fundamentais na era digital, contri-
buindo-se para um ambiente digital seguro. 
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The fractionation of rural properties is a phenomenon that can result in the crea-
tion of units with inappropriate territorial forms, fragmenting the territory.
The economic and environmental effects are alluded to, without neglecting the 
interpretation of the interest that underlies the prohibitive civil rule, and also tou-
ching on the controversial possibility of rural usucaption, that is, the possible pre-
valence of usucaption over the rules that prohibit the division of rustic property, 
due to the offence of the area of the minimum cultivation unit.

Key words: Fractionation of rustic buildings; Culture Unit; Rural Usucaption; 
Public Prosecution Service; Real Estate Law.

1. Introdução

O fracionamento de terrenos rurais tem um conceito, características, limi-
tações e obrigações legais específicas.

Em razão das particularidades desse tipo de imóvel, as regras para o fracio-
namento do solo rural são bem diferentes das aplicáveis ao solo urbano, e esse 
tema tem sido cada vez mais discutido no ramo do Direito Imobiliário.

É que, nos últimos anos, percebemos um aumento do interesse da popu-
lação – que se concentra maioritariamente nos centros urbanos – em ter, tam-
bém, um refúgio no campo.

Esse interesse certamente foi intensificado após o início da pandemia de 
Covid‑19, que trouxe a necessidade de isolamento social, com o consequente 
confinamento das famílias nos seus apartamentos e casas na zona urbana.

Perante esta nova demanda, empresários do ramo imobiliário têm pro-
curado explorar cada vez mais as possibilidades de empreendimentos na zona 
rural, destinados especialmente ao descanso e lazer.

Famílias e grupos de amigos também mostram interesse em adquirir, em 
conjunto, imóveis rurais com essa mesma finalidade, e dividi‑los em pequenas 
parcelas.

Outrossim, num quadro em que a sociedade cada vez mais reclama uma 
densificação atualista do direito fundamental à habitação e à dignidade humana.

Em termos legais, a legislação é específica, o que tem gerado certa insegu-
rança em torno do assunto.

Por isso, abordaremos os aspetos legais do fracionamento do solo rural, as 
possibilidades existentes e os riscos envolvidos.
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2. Os conceitos relevantes no Código Civil: propriedade em geral

A Lei distingue coisas imóveis de coisas móveis, nos termos do artigo 
203.º do Código Civil. As coisas imóveis compreendem os prédios rústicos 
e urbanos, as águas, no seu estado natural, as árvores, os arbustos e os frutos 
naturais, enquanto estiverem ligados ao solo, e os direitos inerentes aos antes 
mencionados.

A lei tem preocupação em definir prédio rústico e prédio urbano (cfr. n.º 
2 do artigo 204.º do Código Civil). Assim sendo, prédio rústico é uma parte 
delimitada do solo terrestre e as construções nela existentes que não tenham 
autonomia económica. Já prédio urbano é qualquer edifício incorporado no 
solo, com os terrenos que lhe sirvam de logradouro. 

O Código Civil estabelece, além disso, os conceitos e preceitos fundamen-
tais nesta matéria, clarificando as diferenças existentes entre a posse e a proprie-
dade – aplicável no presente caso às terras.

A posse é um poder. E a propriedade é um direito sobre as coisas corpóreas, 
designadamente os imóveis, como os prédios rústicos e urbanos.

“O proprietário goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui-
ção e disposição das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com 
observância das restrições por ela impostas” (artigo 1305.º do Código Civil). 
Sendo que, o artigo 1304.º do Código Civil prevê que “O domínio das coisas 
pertencentes ao Estado ou a quaisquer outras pessoas coletivas públicas está 
igualmente sujeito às disposições deste código em tudo o que não for especial-
mente regulado e não contrarie a natureza própria daquele domínio.”.

O Código Civil define (artigo 1251.º) ainda que “a posse é o poder que 
se manifesta quando alguém atua por forma correspondente ao exercício do 
direito de propriedade ou de outro direito real”, que pode ser exercido direta-
mente ou por intermédio de outrem.

Mas estabelece também que o possuidor perde a posse “pelo abandono”, 
“pela perda ou destruição material da coisa ou por esta ser posta fora do comércio”, “pela 
cedência” e “pela posse de outrem, mesmo contra a vontade do antigo possui-
dor, se a nova posse houver durado por mais de um ano”, desde que sem vio-
lência (artigo 1267.º do Código Civil).

Presume‑se que o proprietário tem a posse, mas dá‑se prevalência a quem 
detenha a titularidade desse poder, ao estabelecer que “o possuidor goza da pre-
sunção da titularidade do direito exceto se existir, a favor de outrem, presunção 
fundada em registo anterior ao início da posse”.

O direito de propriedade obtém‑se por regra através de escritura pública 
(de compra, partilha, doação, etc.), confirmando oficialmente a titularidade da 
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aquisição através do seu registo e atualização na conservatória, onde consta na 
descrição do prédio e da inscrição da titularidade correspondente.

3. �A prática da posse e o exercício do direito de propriedade no que 
se refere aos prédios rústicos

Novamente, rege o Código Civil, Livro III – Direito das Coisas, sendo que 
o Título I versa sobre a Posse (artigos 1251.º a 1315.º) e reparte‑se por: Capí-
tulo I e II (artigos 1251.º a 1262.º) que dispõem sobre o geral e os caracteres da 
posse; Capítulo III (artigos 1263.º a 1267.º) trata da aquisição e perda da posse; 
Capítulo IV (artigos 1268.º a 1275.º) rege os efeitos da posse; Capítulo V (arti-
gos 1276.º a 1286.º) norteia a defesa da posse; e o Capítulo VI (artigos 1287.º 
a 1301.º) regula a matéria de usucapião.

Neste título merecem particular realce, para o caso dos prédios rústicos que 
nos concerne, algumas singularidades que destacamos em seguida.

A posse, o tal poder de alguém que “atua por forma correspondente ao 
exercício de direito de propriedade ou de outro direito real” e “tanto pode ser 
exercida pessoalmente como por intermédio de outrem”, por simples deten-
ção, pelo exercício do poder de facto ou pela tolerância do titular do direito 
(artigos 1251.º a 1253.º).

Por outro lado, “a posse atual não faz presumir a posse anterior, salvo 
quando seja titulada; neste caso presume‑se que há posse desde a data do título”, 
mas por morte do titular a posse continua nos sucessores desde o momento da 
morte, independentemente da apreensão da coisa”, mantendo‑se “enquanto 
durar a atuação correspondente ao exercício do direito ou a possibilidade de o 
continuar” (artigos 1254.º a 1257.º).

Sendo certo que, a posse pode ser de várias espécies: “titulada ou não titu-
lada, de boa‑fé, de má‑fé, pacífica ou violenta”, sendo esta última “sempre con-
siderada de má‑fé, mesmo quando seja titulada”; mas a posse titulada (“fundada 
em qualquer modo legítimo de adquirir”) é independente, “quer do direito do 
transmitente, quer da validade substancial do negócio jurídico”, e “é melhor 
posse a que for titulada; na falta de título, a mais antiga; e se tiverem igual 
antiguidade, a posse atual” (artigos 1258.º a 1262.º e 1278.º todos do Código 
Civil).

A considerar ainda que “o possuidor perde a posse pelo abandono, pela 
perda ou destruição da coisa, ou por esta ser posta fora do comércio, pela 
cedência” ou “pela posse de outrem, mesmo contra a vontade do antigo pos-
suidor” (artigo 1267.º do Código Civil).
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E a posse presume a titularidade do direito de propriedade, “exceto se 
existir, a favor de outrem, presunção fundada em registo anterior ao início 
da posse”, ou seja, quando alguém ocupa é necessário provar o nosso direito 
(artigo 1268.º do Código Civil).

Salienta‑se, no mais, que o direito a serem indemnizados das benfeitorias 
necessárias que hajam feito cabe “tanto o possuidor de boa‑fé como de má‑fé” 
e “bem assim a levantar as benfeitorias úteis realizadas na coisa, desde que o 
possam fazer sem detrimento dela”, o mesmo se passando as benfeitorias volup-
tuárias, exceto em caso de posse de má‑fé (artigos 1273.º a 1275.º do Código 
Civil).

O possuidor tem direito a ação direta e defesa judicial, podendo, “quando 
for perturbado ou esbulhado […] manter‑se ou restituir‑se por sua própria 
força ou autoridade”, quando for indispensável, ou recorrer ao tribunal para a 
manutenção ou restituição da posse (artigo 1277.º do Código Civil).

4. Usucapião rural?

Por fim, da usucapião diz: “A posse do direito de propriedade ou de outros 
direitos reais de gozo, mantida por certo lapso de tempo, faculta ao possuidor, 
salvo disposição em contrário, a aquisição do direito a cujo exercício corres-
ponde a sua atuação: é o que se chama usucapião”; e aplica‑se tanto às coisas 
móveis como imóveis. 

Valoriza‑se o possuidor que exercita de facto o direito, alcançando‑se, 
assim, a função social da propriedade.

Como há disposição legal em contrário, a usucapião não se aplica nas terras 
do domínio público.

Discutível é a possibilidade de usucapião de área inferior à fração mínima 
de fracionamento (unidade de cultura), defendendo‑se que a proibição de divi-
são consagrada no artigo 1376.º do Código Civil aplica‑se somente em caso 
de transmissão da propriedade por ato voluntário entre pessoas vivas, mas não 
à usucapião que é modo originário de aquisição de propriedade. É o entendi-
mento que interpreta o Código Civil como impedindo a transferência, com 
desmembramento de área rural, quando esta for menor do que a unidade de 
cultura, mas não cria novo requisito para a usucapião.

Todavia, atendendo ao elemento literal da norma consagrada no artigo 
1376.º do Código Civil aquela distinção tem sustentação apenas meramente 
interpretativa, sendo defensável que a usucapião rural, isto é, de prédio rústico, 
obedeça, além do mais, àquela dimensão da parcela, por expressamente, consa-
grada e com génese na proteção de interesse de ordem pública. Neste sentido, 
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veja‑se o regime vertido no artigo 1379.º, n.º 1, do Código Civil, que sanciona 
com a nulidade o ato de fracionamento em desrespeito pelo artigo 1376.º do 
mesmo Código, o que significa a impossibilidade de sanação da invalidade do 
ato pelo mero decurso do tempo, com todas as consequências daí decorrentes, 
nomeadamente a sua invocação a todo o tempo por qualquer interessado e 
conhecimento oficioso pelo tribunal, conforme as regras gerais do artigo 286.º 
do Código Civil. E bem assim, deve levar‑se em conta o estatuído no artigo 
1287.º do Código Civil, nos termos do qual se estabelece que a usucapião 
opera “salvo disposição em contrário”.

A usucapião “aproveita a todos os que podem adquirir, podendo os incapa-
zes adquirir por usucapião”, “tanto por si como por intermédio de pessoas que 
legalmente os representam”; “a usucapião por um compossuidor relativamente 
ao objeto da posse comum aproveita igualmente aos demais possuidores” (arti-
gos 1287.º a 1291.º do Código Civil).

Por conseguinte, os prédios rústicos estão sujeitos à aquisição pela usuca-
pião, assim como os urbanos, desde que verificados, em concreto, todos os 
requisitos.

Em tese, a usucapião tem lugar, conforme o prazo da posse e nos seguintes 
casos: 

–	�havendo título de aquisição e registo deste, a posse tiver durado 10 anos, 
sendo de boa‑fé, ou 15 anos, sendo de má‑fé, contados da data do registo; 

–	�havendo apenas registo da posse, sem título de aquisição, aquela tiver 
continuado por 10 anos, sendo de boa‑fé, ou 15 anos, sendo de má‑fé, 
contados da data do registo da posse, se tiver sido feito, o que não é usual; 

–	�na falta de registo do título de aquisição de propriedade, nem da mera 
posse, após 15 anos de posse, sendo de boa‑fé, ou 20 anos, sendo de 
má‑fé; 

–	�no caso de a posse ser constituída por má‑fé ou tomada ocultamente, os 
prazos só começam a contar‑se quando cesse a violência ou a posse se 
torne pública.

A mera posse (sem título de aquisição, nem registos) “só é registada em 
vista de decisão final proferida em processo de justificação, no qual se reco-
nheça que o possuidor tem possuído pacífica e publicamente por tempo não 
inferior a 5 anos”, com base em prévia escritura pública suportada em docu-
mentos comprovativos dos confrontantes, nos termos da lei (artigos 1293.º a 
1297.º do Código Civil).

Mesmo a finalizar, uma nota breve para sublinhar que “a demarcação dos 
prédios é feita em conformidade com os títulos de cada um”, e na sua falta, “de 
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harmonia com a posse em que estejam os confinantes ou segundo o que resul-
tar dos meios de prova”. Quando a posse ou outro meio de prova não escla-
reça eventuais litígios, será repartido “o terreno em litígio por partes iguais”. 
Quando haja falta ou excesso de área por via dos títulos, procede‑se repartindo 
“proporcionalmente à parte de cada um” (artigo 1354.º do Código Civil), 
sendo que “o direito à demarcação é imprescritível, sem prejuízo dos direitos 
adquiridos por usucapião”; “a todo o tempo pode o proprietário murar, valar, 
rodear de sebes o seu prédio, ou tapá‑lo de qualquer modo; mas não podem ser 
plantadas sebes vivas nas extremas dos prédios sem previamente se colocarem 
marcos divisórios” (artigos 1355.º, 1356.º e 1359.º do Código Civil).

5. Determinações sobre os prédios rústicos no Código Civil

Os terrenos aptos para cultura “não podem fracionar‑se em parcelas de área 
inferior a determinada superfície mínima, correspondente à unidade de cultura 
fixada para cada zona do País”, esta norma “abrange todo o terreno contíguo 
pertencente ao mesmo proprietário, embora seja constituído por prédios dis-
tintos”; e também não pode ser feito de modo que do fracionamento “possa 
resultar o encrave de qualquer das parcelas” (artigo 1376.º do Código Civil).

A proibição de fracionamento não se aplica se esta tiver por fim a desin-
tegração dos terrenos para retificação de estremas (ou para construção), ou 
“quando o adquirente da parcela for proprietário do terreno contíguo desde 
que a área da parte restante do terreno fracionado corresponda, pelo menos, 
a uma unidade de cultura”, ou quando forem partes de prédio urbano ou se 
destinem a fim que não seja cultura (artigo 1377.º do Código Civil).

E “a troca de terrenos aptos para cultura só é admissível” quando, inde-
pendentemente da área dos terrenos, ambos os permutantes adquiram terreno 
confinante com prédio seu; ou quando um dos proprietários tenha terreno 
contíguo ao que vai adquirir “em termos que permitam construir um novo 
prédio com área igual ou superior à unidade de cultura”; ou “quando ambos 
os terrenos tenham área igual ou superior à unidade de cultura” para a zona. 
Quando assim não for, não pode formalizar‑se a permuta sendo anuláveis com 
sanções os atos contrários a estas disposições (artigo 1378.º do Código Civil).

Gozam reciprocamente de direito de preferência “os proprietários de ter-
renos confinantes, de área inferior à unidade de cultura, nos casos de venda, 
dação em cumprimento ou aforamento de qualquer dos prédios a quem não 
seja proprietário confinante”; prefere o “que estiver onerado com servidão de 
passagem”, ou o que “pela preferência, obtenha a área que mais se aproxime 
da unidade de cultura”; em igualdade de circunstâncias é por licitação. É dever 
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do vendedor comunicar a quem tem direito de preferência o projeto de venda 
e as cláusulas do respetivo contrato, tendo o preferente oito dias para resposta, 
“sob pena de caducidade, salvo se estiver vinculado a prazo mais curto” ou o 
vendedor der prazo mais longo. Este direito de preferência mantém‑se pelo 
prazo de seis meses, “a contar da data em que teve conhecimento dos elemen-
tos essenciais da alienação e deposite o preço nos 15 dias seguintes à propositura 
da ação” (artigos 1380.º, 417.º e 1410.º todos do Código Civil).

Visto que “não há direito de preferência dos proprietários dos terrenos con-
finantes, quando a alienação “abranja um conjunto de prédios que, embora dis-
persos, formem uma exploração agrícola de tipo familiar”; ou “quando algum 
dos terrenos constitua parte componente de um prédio urbano ou se destine a 
outro fim que não cultura” (artigo 1381.º do Código Civil).

É regulado por legislação especial o emparcelamento, “operação destinada 
a por termo à fragmentação ou dispersão de prédios rústicos, pertencentes ao 
mesmo titular” (artigo 1382.º do Código Civil).

Considerando‑se abolidos os atravessadouros, por mais antigos que sejam, 
desde que não sejam em proveito de prédios determinados, constituindo‑se em 
servidões nesses casos; ressalva‑se o caso de atravessadores para acesso a ponte 
ou fonte enquanto não existirem vias públicas (artigos 1383.º e 1384.º ambos 
do Código Civil).

Quanto às servidões prediais são “o encargo imposto num prédio em direito 
exclusivo de outro prédio pertencente a dono diferente” que, em geral, dão 
preferência ao prédio dominante, que dela beneficia, na alienação do dominado.

Podem estas “ser constituídas por contrato, testamento, usucapião ou desti-
nação do pai de família”; “as servidões legais, na falta de constituição voluntária, 
podem ser constituídas por sentença judicial ou por decisão administrativa, 
conforme os casos”, de que são exemplos as servidões das linhas da rede elétrica 
ou as condutas de infra‑estruturas no subsolo. Acresce que as servidões não 
aparentes (que “não se revelam por sinais visíveis e permanentes”) podem ser 
constituídas por usucapião, como é o caso das condutas referidas. Finalmente, 
as servidões extinguem‑se por não uso ao fim de 20 anos, pela “aquisição, por 
usucapião, da liberdade do prédio” e ainda por renúncia e outras vias (artigos 
1543.º, 1547.º e 1548.º todos do Código Civil).

6. O fracionamento de prédio rústico: em especial

O fracionamento de terrenos não está regulado numa única norma.
No essencial, rege o artigo 1376.º do Código Civil que com a epígrafe: 

“Fracionamento” determina que: “1. Os terrenos aptos para cultura não podem 
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fracionar‑se em parcelas de área inferior a determinada superfície mínima, cor-
respondente à unidade de cultura fixada para cada zona do País; importa fra-
cionamento, para este efeito, a constituição de usufruto sobre uma parcela do 
terreno. 2. Também não é admitido o fracionamento, quando dele possa resul-
tar o encrave de qualquer das parcelas, ainda que seja respeitada a área fixada 
para a unidade de cultura. 3. O preceituado neste artigo abrange todo o terreno 
contíguo pertencente ao mesmo proprietário, embora seja composto por pré-
dios distintos.”.

Por outro lado, a Portaria n.º 219/2016, de 9 de agosto, fixa a superfície 
máxima resultante do redimensionamento de explorações agrícolas com vista 
à melhoria da estruturação fundiária da exploração, nos termos do n.º 3 do 
artigo 4.º da Lei n.º 111/2015, de 27 de agosto, e a unidade de cultura para 
terrenos de regadio e de sequeiro, nos termos do n.º 1 do artigo 49.º do mesmo 
diploma.

O regime jurídico da estruturação fundiária, previsto na Lei n.º 111/2015, 
de 27 de agosto, na segunda versão, a mais recente, dada pela Lei n.º 89/2019, 
de 3 de setembro, tem como objetivo criar melhores condições para o desen-
volvimento das atividades agrícolas e florestais, de modo compatível com a 
sua gestão sustentável nos domínios económico, social e ambiental, através da 
intervenção na configuração, dimensão, qualificação e utilização produtiva das 
parcelas e prédios rústicos, prevendo que a unidade de cultura seja fixada por 
portaria do membro do Governo responsável pela área do desenvolvimento 
rural.

Sendo que, a Portaria n.º 19/2019, de 15 de janeiro, publicada no Diário 
da República n.º 10/2019, Série I de 2019‑01‑15, páginas 199‑200 (Emissor: 
Agricultura, Florestas e Desenvolvimento Rural) procedeu à primeira alteração 
à Portaria n.º 219/2016, de 9 de agosto, que fixa a superfície máxima resultante 
do redimensionamento de explorações agrícolas com vista à melhoria da estru-
turação fundiária da exploração e a unidade de cultura.

Este é o quadro normativo‑regulatório mais importante para encontrar o 
limite à divisão do solo rural.

Sem descurar a importância do Plano Diretor Municipal – PDM que se 
trata de um instrumento legal fundamental na gestão do território municipal, 
que estabelece a estratégia de desenvolvimento territorial municipal, a política 
municipal de solos, de ordenamento do território e de urbanismo, o modelo 
territorial municipal, as opções de localização e de gestão de equipamentos de 
utilização coletiva e as relações de interdependência com os municípios vizi-
nhos, integrando e articulando as orientações estabelecidas pelos programas de 
âmbito nacional, regional e intermunicipal.
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Além disso, o artigo 1379.º do Código Civil prevê a nulidade dos atos 
praticados em desconformidade com a regra, estatuindo, inequivocamente, a 
legitimidade processual ativa do Ministério Público.

Deste modo, o proprietário do prédio rústico precisa atender e respeitar 
uma série de encargos e limitações diferentes das impostas à propriedade de 
imóvel urbano. Pois que, fracionar a propriedade imobiliária, na perspetiva 
civilista, é exercer uma das faculdades do domínio relativa à disponibilidade da 
coisa, ou seja, quem é dono e dispõe da coisa, tem a faculdade de dispor do bem 
no seu todo ou de modo fracionado. Porém, como ressalta do quadro legisla-
tivo acima exposto, o fracionamento do solo é caracterizado como a divisão de 
um terreno em parcela, que passa a ter vida autónoma, ou seja, não haverá a 
formação de um condomínio, e sem encrave. Assim, a parcela destacada perde a 
sua individualidade, a sua caracterização originária, dando início a várias parce-
las individualizadas, que dão corpo à divisão do solo em unidades, objetivando 
a ocupação social e concretizando a expansão urbana.

Em caso de sucessão mortis causa e em partilhas judiciais ou não judiciais, 
não se poderão dividir prédios rústicos em áreas inferiores às da unidade de cul-
tura que dimensiona a propriedade rural. Deste modo, os herdeiros ou os lega-
tários, que adquirirem por sucessão o domínio de prédios rústico, não poderão 
dividi‑los em outros de dimensão inferior à unidade de cultura fixada para cada 
zona do País.

Fica claro, portanto, que o fracionamento de prédio rústico, para ser efe-
tuado com segurança, exige um conhecimento aprofundado da complexa legis-
lação vigente.

7. A unidade de cultura

É a medida mínima admitida para fracionamento ou divisão do prédio 
rústico.

A Portaria n.º 202/70, de 21 de abril, publicada no Diário do Governo 
n.º 93/1970, Série I de 1970‑04‑21, páginas 504‑504, aprova o Regula-
mento que Fixa a Unidade de Cultura para Portugal Continental e revoga 
as Portarias n.os 20302, de 7 de janeiro de 1964, e 20623, de 6 de junho de 
1964, que fixaram, respetivamente, para os distritos de Viana do Castelo e 
de Braga, as unidades de cultura, cujos limites se encontram desatualizados. 
Portanto, de acordo com o n.º 1 da base I e n.º 2 da base XXXIII da Lei n.º 
2116, de 14 de agosto de 1962, o Governo fixou a unidade de cultura para 
cada zona de Portugal Continental.
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A Portaria n.º 202/70 fixa a unidade de cultura em hectares (unidade física) 
e em relação à terra de regadio, a dimensão da unidade de cultura é fixada em 
função do tipo de culturas: arvenses ou hortícolas.

Nas Zonas da Reserva Agrícola Nacional essas dimensões passam para o 
triplo nos termos do Decreto Lei n.º 73/2009, de 31 de março, na sua quarta 
versão, a mais recente, dada pelo Decreto‑Lei n.º 36/2023, de 26 de maio.

Este é o conceito mais importante para o fracionamento do prédio rústico.
É a menor área que um imóvel rural, num dado município, pode ser 

segmentado.
Ao ser fracionado o prédio rústico, para fins de transmissão a qualquer 

título, a área remanescente não poderá ser inferior à parcela de área inferior 
a determinada superfície mínima, correspondente à unidade de cultura fixada 
para cada zona do País.

A área em causa varia de município para município, conforme a vocação 
de uso de determinada região, sempre com a finalidade de garantir que as novas 
parcelas tenham tamanho suficiente para o pleno exercício de uma atividade 
rural.

A ideia é, portanto, quanto a nós, garantir que o prédio rústico continue a 
servir a sua função agrícola sustentável, garantindo, não só, a oferta alimentar 
no presente, mas também, preserve os recursos naturais para as gerações futuras.

Assim, a norma que veda a divisão de prédio rústico em áreas ou parcelas 
menores que a unidade de cultura é de ordem pública, importa uma verdadeira 
indivisibilidade legal e tem por fim impedir, pois, o surgimento de minifúndios 
cuja proliferação vai contra a boa gestão económica.

Motivos estes pelos quais a sanção cominada pela infração à lei é de nuli-
dade do ato (artigo 1379.º do Código Civil).

Com efeito, ao nível dos sistemas de produção, e em relação ao fator terra, 
enquanto meio de produção, torna‑se fundamental que se considerem as reais 
condições das unidades de cultura, enfatizando‑se a quantidade e a qualidade 
das terras no processo produtivo.

A influência do formato dessa unidade de cultura (a forma geométrica das 
terras) incide sobre os resultados dos sistemas produção e interfere ao nível do 
desenvolvimento sustentável.

Atualmente, na Europa as políticas conferem a atividade agrícola um con-
junto de objetivos para além de sua tradicional função produtiva, como a fun-
ção ambiental e social, ou seja, na gestão dos recursos naturais e na contribuição 
positiva da coesão intra e inter‑regional.

Neste sentido, a reforma das políticas agrícolas e rurais europeias, sacramen-
tadas pela assinatura dos acordos de Berlim em 1999. O denominado Conselho 
Agricultura na sessão de Março, chegou a acordo sobre uma reforma equitativa e 
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válida da Política Agrícola Comum. O conteúdo desta reforma assegurará que 
a agricultura seja multifuncional, sustentável, competitiva e repartida por toda 
a Europa, inclusive nas regiões com problemas específicos, capaz de manter a 
paisagem rural, preservar a natureza e prestar um contributo decisivo para a 
vitalidade do mundo rural, respondendo às preocupações e à procura do con-
sumidor no que diz respeito à qualidade e à segurança alimentares, à proteção 
do ambiente e ao bem‑estar dos animais1. Mudam os termos das reflexões sobre 
as políticas de apoio à agricultura e seus beneficiários. Preconizando, portanto, 
o reconhecimento da multifuncionalidade da agricultura conduz, com efeito, a 
atribuir uma importância nova aquelas unidades pouco produtivas.

O excesso do fracionamento de prédios rústicos em parcelas é um pro-
cesso característico de regiões com larga tradição em agricultura familiar e com 
unidades de produção relativamente pequenas, podendo constituir unidade de 
cultura com formatos territoriais inadequados, ou seja, com um formato muito 
estreito e demasiadamente longo, provocando uma fragmentação do território, 
indesejada pelo legislador.

Mas não só.
O excesso do fracionamento do espaço agrícola em parcelas é um fator 

restritivo da produção agrícola porque restringe a modernização da agricultura 
e aumento do risco de abandono das terras perante o aumento do custo de 
produção.

Isso poderá ter impacto na interpretação de situações de facto às quais sejam 
imputadas eventuais transgressões da lei.

Com efeito, porventura, em grande parte dos casos, não é unívoca a defi-
nição sobre se uma dada parcela de terra pode ser considerada como sendo 
arvense ou hortícola e, portanto, se o seu parcelamento pode ir até frações de 
meio hectare ou de dimensões muito maiores.

Sucede ainda que, na maior parte das vezes, em especial nas regiões mais 
densamente povoadas e onde as frações são menores, a unidade de cultura 
é frequentemente interpretada e usada para finalidades não agrícolas, como 
a construção de uma habitação, ficando o resto do terreno para atividades de 
lazer, para as quais a natureza e a aptidão agrícola do solo pouca ou nenhuma 
importância têm. Nestes casos, a fiscalização por banda do Ministério Público 
deverá incidir com vista ao cumprimento da legislação e do seu objetivo de 
defender a utilização legal do solo.

1  Cfr. ponto 20 da D. Rubrica 1 (Agricultura) das Conclusões da Presidência do Conselho Europeu 
de Berlim, 24 e 25 de Março de 1999, in https://www.europarl.europa.eu/summits/ber1_pt.htm.
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8. Conclusão

A fragmentação é considerada como um dos principais obstáculos ao desen-
volvimento sustentável em determinadas regiões, fazendo com que o reordena-
mento fundiário esteja entre os graus de prioridade mais elevados para a FAO/
Divisão de Desenvolvimento Sustentável.

Assim, grande parte dos países de agricultura familiar tradicional tem imple-
mentado ações que visam reduzir o número de parcelas e simplificar as suas 
formas, são operações conhecidas pelos países de língua francesa como Remem‑
brement, na língua alemã Flurbereinigung, nos de língua espanhola Ordenación 
Territorial, e de Land Consolidation nos países de língua inglesa.

A influência do formato da unidade de cultura ‑ a forma geométrica das 
terras ‑ incide sobre os resultados dos sistemas de produção e interfere ao nível 
do desenvolvimento sustentável, sendo, enquanto tal, uma verdadeira preo-
cupação global, que no caso português se corporiza, no essencial, na norma 
constante do artigo 1376.º do Código Civil

A ideia é, portanto, quanto a nós, garantir que o prédio rústico continue a 
servir a sua função agrícola sustentável, garantindo, não só, a oferta alimentar 
no presente, mas também, preserve os recursos naturais e ambientais para as 
gerações futuras.

Assim, a norma que veda a divisão de prédio rústico em áreas ou parcelas 
menores que a unidade de cultura é de ordem pública, importa uma verdadeira 
indivisibilidade legal e tem por fim impedir, pois, o surgimento de minifúndios 
cuja proliferação vai contra a boa gestão económica e ambiental.

Motivos estes pelos quais a sanção cominada pela infração à lei é de nuli-
dade do ato (artigo 1379.º do Código Civil), com expressa consagração da 
legitimidade processual ativa do Ministério Público.

Neste quadro, a constituição da usucapião rural, isto é, de prédio rústico, 
deve obedecer, além do mais, à dimensão da unidade de cultura da parcela por, 
expressamente, consagrada e com génese na proteção do sobredito interesse de 
ordem pública.
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Resumo: O presente estudo pretende demonstrar a conexão que existe entre os 
deveres de lealdade/cuidado, a bjr e a responsabilidade dos administradores. Para 
levarmos a cabo esta pretensão, iremos analisar aprofundadamente, os deveres gerais 
dos administradores, o art. 64.º do CSC e as consequências jurídicas subjacentes 
à violação destes deveres. Após esta abordagem, estaremos prontos para tratar da 
bjr e evidenciar o papel fulcral que esta desempenha no ordenamento jurídico 
português, nomeadamente, no que diz respeito à limitação da responsabilidade dos 
administradores.

Palavras-chave: Administrador; Sócios; Deveres de cuidado; Deveres de lealdade; 
Responsabilidade civil.

Abstract: The present study intends to demonstrate the connection between the 
duties of loyalty/care, the bjr and the directors’ liability. In order to carry out this 
claim, we will analyze in depth the general duties of directors, article 64 of the 
CSC and the legal consequences underlying the violation of these duties. After this 
approach, we will be ready to deal with the bjr and to evidence the central role that 
it plays in the Portuguese legal system, namely in what concerns the limitation of 
the directors’ liability.

Key-words: Director; Shareholders; Duty of Care; Duty of Loyalty; Civil Liability.

§ 1. Introdução

A realidade do governo das sociedades (Corporate Governance) foi importada, 
recentemente, para a Europa e também para o nosso ordenamento jurídico, 
sob a forte influência do Direito americano, mas assume já um relevo enorme 
sendo este o principal motivo que nos levou a investigar os problemas que daqui 
emergem e que giram em torno dos deveres dos administradores, da business 
judgement rule e da responsabilidade civil. Assim, o estudo que levamos a cabo 
incide sobre os deveres gerais e específicos a que os administradores das socie-
dades anónimas estão adstritos, sendo que, dentro destes, vamos ter em especial 
consideração, os deveres de lealdade e de cuidado devido às suas particularidades 
e ao relevo que têm na atividade societária. 

Para concretizarmos esta temática vamos fazer um breve enquadramento 
histórico destes deveres à luz do direito comparado, vamos analisar cuidado-
samente o art. 64.º do CSC e, por fim, vamos ter a árdua tarefa de analisar a 
questão do interesse social e os conflitos que este suscita durante a atuação dos 
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administradores. Atualmente, há cada vez mais episódios polémicos no campo 
financeiro, pelo que é fulcral determinarmos até que ponto deve a gestão/inter-
venção, menos diligente dos administradores, responder pelos prejuízos que a 
sociedade venha a sofrer. 

Para concretizarmos esta pretensão, vamos analisar os pressupostos da res-
ponsabilidade civil e determinaremos quais as consequências jurídicas decor-
rentes da violação destes deveres por parte dos administradores. Concluída esta 
etapa, teremos de proceder à delimitação das circunstâncias que podem ditar 
a exclusão da responsabilidade dos administradores. A este propósito, iremos 
dedicar grande parte do nosso estudo à análise das alterações legislativas que 
ocorreram em Portugal (em especial, a reforma de 2006), sob a influência da 
jurisprudência norte‑americana, nomeadamente, pela bjr enquanto expressão 
da limitação da responsabilidade dos administradores que deverá ser aplicável 
aquando a verificação dos seus pressupostos. 

Para compreendermos a função e a importância da bjr no nosso ordena-
mento jurídico temos de explorar o seu contexto histórico e analisar, cuidado-
samente, o art. 72.º/2 do CSC de forma a que consigamos responder à questão, 
que mais tem feito correr rios de tinta na doutrina, e que reside em saber se a 
bjr é tida como uma causa de exclusão de culpa, ilicitude ou de ambas. Finaliza-
remos o nosso estudo com a agregação de algumas críticas e considerações que 
tecemos ao longo das diversas matérias em análise.

§ 2. �A origem dos deveres de lealdade e de cuidado: O Direito Norte-
‑Americano como o exportador pioneiro dos deveres gerais dos 
administradores para a Europa

É consensual, entre nós, que o Direito norte‑americano influenciou1 
extremamente a estruturação e a consagração dos deveres gerais em múltiplos 
ordenamentos jurídicos, sendo que Portugal não foi exceção2. Assim, temos 
de proceder a uma análise pormenorizada dos deveres gerais, que nasceram 
nos EUA, e temos de atender ao papel inovador que este país teve, uma vez 
que os seus deveres de conduta “atravessaram” o Atlântico e proliferaram‑se 

1  Cfr. Nuno Calaim Lourenço, Os deveres de Administração e a Business Judgement Rule, Alme-
dina, Coimbra, 2011, p. 22.
2  Cfr. Menezes Cordeiro, Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3ed, Almedina, Coimbra, 2016, 
reimpr, p.886.
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pelos diferentes países europeus, nomeadamente pela Alemanha3, França4, Espa-
nha5 e Inglaterra6. Inicialmente a jurisprudência “veio explicitar os deveres dos 
administradores com recurso aos do mandatário, a complementar pela boa fé7”, 
pese embora, se tenha concluído posteriormente, que durante a sua atuação, os 
administradores realizam uma gestão de bens alheios cuja natureza é fiduciária8, 
o que implica respeitar deveres específicos. 

Estes deveres gerais, cuja consagração operou pela via da common law e da 
jurisprudência, pela relevância que assumem, merecem uma breve referência a 

3  Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, Sociedades civis e deveres de lealdade dos sócios: Ponto de partida 
de uma construção unitária dos deveres de lealdade nas sociedades civis e comerciais in “Código Civil Livro 
do Cinquentenário”, V.I, Homenagem ao Prof. Doutor Fernando Pessoa Jorge, Almedina, Coimbra, 
2019, pp.83‑84.
4  “o dever de lealdade foi jurisprudencialmente firmado por duas sentenças da Court de Cassa-
tion: (...) o tribunal chegou a semelhante conclusão por o gestor se ter demitido, constituído nova 
sociedade e ter levado consigo os trabalhadores de maior relevo daquela sociedade”. Cfr. Nuno 
Calaim Lourenço, op.cit., p.22.
5  “a Ley de Sociedades Anónimas espanhola (LSA) de 26/2003, de 17 de julho, prevê nos seus 
arts. 127.º e segs. diversos deveres dos administradores, que numa tradução livre, podemos indi-
car como, um dever de diligente administração (...) um dever de fidelidade, um dever de lealdade 
e um dever de sigilo”. Cfr. Filipe Barreiros, Responsabilidade Civil dos Administradores: os Deveres 
Gerais e a Corporate Governance, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.43.
6  “No direito inglês, o dever de cuidado opera no domínio da responsabilidade civil por negli-
gência: ninguém incorre, aí, em condenação se não ficar estabelecido que violou tal dever. (...) 
No tocante aos administradores, o dever de cuidado inglês apresenta‑se como uma medida de 
diligência requerida para o exercício regular das suas funções”. Cfr. Menezes Cordeiro, Direito 
das Sociedades... op. cit., pp.882‑883. Sobre os deveres de lealdade, cumpre dizer que estes se dis-
tinguem “na medida em que já não lhes é possível estabelecer uma analogia com o trust law: 
na gestão de patrimónios alheios, espera‑se dos trustees prudência e contenção; pelo contrário, 
os administradores são agentes que devem revelar, num espírito empreendedor, disponibilidade 
para assumir riscos, potencialmente geradores de lucros para a sociedade e respetivos sócios”. Cfr. 
Nuno Trigo dos Reis, Os deveres de lealdade dos administradores de sociedades comerciais, in “Temas 
de Direito Comercial – Cadernos o Direito”, N.º4, Almedina, Coimbra, 2009, p.313.
7  Cfr. Filipe João Cardoso Bairrada, Os deveres de lealdade dos administradores de sociedades comer‑
ciais – Relatório elaborado no âmbito da disciplina de Direito das Sociedades Comerciais I do 
curso de Mestrado em Ciências Jurídico‑ Empresariais, Universidade de Lisboa Faculdade de 
Direito, 2009, p.24. 
8  “Os deveres dos administradores de sociedades comerciais são emergentes de relações fiduciárias 
na medida em que, por um lado, estes gozam de um poder de disposição sobre um património 
alheio, associado a uma ampla margem de liberdade na decisão e autonomia e, por outro, existe 
um elemento de confiança em que o comportamento por si adotado seja em todas as ocasiões con-
forme ao interesse da sociedade e não em proveito próprio ou de qualquer terceiro”. Cfr. Nuno 
Trigo dos Reis, op. cit., p.303.
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título individual. Quanto ao dever de lealdade9, cumpre dizer que este “surge 
originariamente ligado à boa fé10” e, tal como apontam muitos Autores, entre os 
quais, António Pereira de Almeida, “este dever corresponde aos fiduciary duties 
do direito anglo‑saxónico11”, decorre dos Principles of Corporate Governance e 
é concretizado pelo “dever de evitar situações de conflito de interesses ou self 
dealing or conflict of interest transactions, o dever de não usufruir de retribuições 
excessivas ou not receive excessive compensations, o dever de não usar em proveito 
próprio informação privilegiada ou not use of corporate property, information or 
position, o dever de não apropriação de oportunidades de negócio ou not take 
advantage of corporate oportunities, e o dever de não concorrência com a sociedade 
ou not competion with corporation12”. 

O dever de cuidado surge a propósito do elevado grau de risco/incerteza 
que existe na atividade societária e nas atuações dos administradores. Este dever 
determina que ao estarem a intervir num património alheio, os administradores 
“devem, no exercício das suas funções, empregar a diligência e cuidado expectá-
vel numa pessoa prudente, colocada na mesma situação e circunstâncias, agindo 
de forma informada13”. 

Nos EUA, a doutrina e a jurisprudência têm apontado quatro subdeveres 
que concretizam o duty of care. Nestasenda, os administradores e os gestores têm 
o ónus de “proceder ao controlo e vigilância da informação através de pro-
cedimentos de monitorização – duty to monitor, realizar investigações quando 
tomem conhecimento de factos suscetíveis de causar danos à sociedade – duty 
to inquiry, obter informação suficiente e de forma razoável (ponderada) para a 
tomada de decisões – duty of a reasonable decision making process, e, tomar decisões 
razoáveis e equitativas – duty of a reasonable decision14”. Após analisarmos a ori-
gem dos deveres gerais de lealdade e de cuidado, vamos proceder à análise da 

9  “O dever (geral) de lealdade é definível como dever de os administradores exclusivamente terem 
em vista os interesses da sociedade e procurarem satisfazê‑los, abstendo‑se, portanto, de promo-
ver o seu próprio benefício ou interesses alheios”. Cfr. Jorge Manuel Coutinho de Abreu, 
Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades, in “Instituto de Direito das Empresas e do 
Trabalho – Cadernos”, N.º5, 2ed, Almedina, Coimbra, 2010, p.25.
10  Cfr. Susana Morais Neves, Os deveres de cuidado dos administradores nos grupos verticais de socieda‑
des, in “RDS”, VI, n.º1, Almedina, Coimbra, 2014, p.226.
11  Cfr. António Pereira de Almeida, Sociedades Comerciais, 4ed, Coimbra Editora, Coimbra, 
2006, p.225.
12  Cfr. António Júlio Rosa Pereira, Business Judgement Rule – relatório de mestrado, Direito 
das Sociedades I, Universidade de Lisboa Faculdade de Direito, 2007, p.7.
13  Cfr. António Júlio Rosa Pereira, op.cit., pp.8‑9.
14  Cfr. António Júlio Rosa Pereira, op.cit., p.9.
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sua consagração legal, da sua evolução legislativa e do relevo que assumem na 
realidade societária portuguesa.

§ 3. � O art. 64.º do CSC e os deveres dos administradores. A reforma 
de 2006

Primeiramente, releva salientarmos que os administradores15 estão adstritos 
a diversos deveres legais16 e que para além destes, que se encontram positivados 
na lei, podem surgir outros tantos deveres17 decorrentes da sua atuação, que é 
suscetível de sofrer múltiplos condicionalismos. Assim, temos de assumir que o 
elenco dos deveres dos administradores é impossível de ser tido como taxativo e 
apenas poderá revestir um caráter exemplificativo, porque há “tantas e tão varia-
das situações com que os administradores se deparam, são tantos e tão diversos 
os atos que têm de realizar18” e nenhum destes cenários pode estar previsto e 
regulado na lei. 

Apesar de estarem adstritos a diversos deveres, é importante frisarmos que 
os administradores19 são titulares de vários poderes – deveres de gestão e de 
representação20. Relativamente ao art. 64.º/1 do CSC, cumpre referir que a 
sua redação atual foi introduzida pela reforma de 2006 e do seu texto legal 
conseguimos retirar quais são os deveres gerais a que os administradores estão 
sujeitos nomeadamente, na alínea a) temos consagrado o dever de cuidado (duty 
of care) e na alínea b) temos consagrado o dever de lealdade (duty of loyalty), o 

15  A par dos administradores, também no exercício das suas funções, os gerentes, diretores e mem-
bros do órgão de fiscalização devem observar as diversas imposições legais e estatutárias. 
16  “Entre os deveres consagrados na lei, existem o que se poderão chamar deveres de conteúdo 
específico dos administradores dos administradores que consubstanciam condutas devidas cujo 
conteúdo se encontra particularmente definido na lei. Mas existem também deveres gerais dos 
administradores, de conteúdo genérico”. Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.36.
17  “As fontes dos deveres dos administradores podem ser várias, a saber: a Lei, os Estatutos, as 
deliberações da Assembleia Geral e inclusive o denominado “contrato de administração”, entre 
outras”. Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.35.
18  Cfr. Jorge Manuel Coutinho de Abreu – Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores 
e interesse social, in “Reformas do Código das Sociedades”, n.º3 da coleção Colóquios, Almedina, 
Coimbra, 2007, p.17.
19  Ao longo do nosso estudo iremos utilizar a expressão administrador/administradores para nela 
incluirmos, todas as pessoas que gerem as sociedades comerciais. Não nos dedicaremos às ques-
tões controversas na doutrina em relação aos administradores, nomeadamente, a discussão em 
torno da sua natureza.
20  Estes poderes – deveres estão consagrados nos arts. 192.º, 252.º, 405.º, 406.º, 408.º, 409.º e 
431.º do CSC.



O Direito 157.º (2025), II, 303-334

Os deveres dos administradores: a business judgement rule e a responsabilidade civil…    309

que reflete a influência dos EUA e da Corporate Governance21 no nosso ordena-
mento jurídico. Assim, para compreendermos a redação atual do preceito legal 
em análise temos de atender ao seu conteúdo antes da reforma de 2006 e temos 
de escrutinar as alíneas a) e b) que constam no seu n.º1. 

A reforma de 2006 foi responsável por inúmeras alterações legislativas22 no 
nosso CSC sendo que, como nos diz Paulo Olavo Cunha “a modificação mais 
profunda que a Reforma de 2006 operou no Código foi a que se traduziu na 
alteração do disposto no art. 64.º e na cláusula geral que o mesmo encerra23” 
na medida em que, na redação inicial o preceito legal “só regulava a atuação 
dos administradores e tinha a epígrafe “dever de diligência”. Desde o Dec.‑ Lei 
76‑A/2006, de 29 de março, o artigo passou a ter a epígrafe referida no texto e 
regula no n.º 1 a atuação dos administradores e no n.º 2 a dos titulares de órgãos 
sociais com funções de fiscalização24”. 

No art. 64.º/1, al. a) do CSC encontramos a consagração dos deveres de 
cuidado que foram guests inesperados25 na reforma de 2006. Estes deveres tra-

21  “De acordo com o STJ, em acórdão de 14/02/2013, “A expressão “corporate governance” 
abrange um conjunto de princípios válidos para uma gestão de empresa responsável abrangendo 
as regras jurídicas societárias aludidas no artigo 64.º do CSC, as regras gerais da ordem civil, os 
deveres acessórios de base jurídica, as normas de gestão de tipo económico e os postulados morais 
e de bom senso que interfiram na concretização de conceitos indeterminados”. Cfr. Manuel 
Fragoso Mendes, Entre o temerário e o diligente – A business judgement rule e os deveres dos adminis‑
tradores. Da sua origem à implementação no ordenamento jurídico português, in “RDS”, n.º3/4, Ano VI, 
Almedina, 2014, p.818.
22  “A reforma de 2006 veio introduzir as seguintes alterações ao artigo 64.º: (i) a introdução de 
um novo número 2, relativo aos deveres dos membros de órgãos sociais com funções de fiscaliza-
ção; (ii) a alteração da epígrafe do artigo, de “dever de diligência” para “deveres fundamentais”; 
(iii) a alteração do título do capítulo V de “Administração” para “Administração e fiscalização”; 
e (iv) a enumeração em duas alíneas do número daquilo que considera serem os deveres funda-
mentais dos gerentes e administradores: na alínea a) deveres de cuidado, em que exemplifica que 
estes deveres incluem a disponibilidade, competência técnica e o conhecimento da atividade da 
sociedade, todos eles adequados às suas funções, mantendo, contudo, nesta alínea parte da redação 
anterior do preceito, relativa à necessidade do comportamento diligente ao nível do gestor crite-
rioso e ordenado;‑ na alínea b) deveres de lealdade, onde se mantém as referências constantes da 
redação anterior do preceito relativas à atuação no interesse da sociedade”. Cfr. Bruno Rafael 
Alexandre Ferreira, Os deveres de cuidado dos administradores – relatório de mestrado, Direito 
Bancário, Seminário “Reforma do Direito das Sociedades”, Universidade de Lisboa – Faculdade 
de Direito, ano 2006/2007, p.26.
23  Cfr. Paulo Olavo Cunha, Direito das Sociedades Comerciais, 6ed, Almedina, Coimbra, 2016, p.33.
24  Cfr. Rui Pinto Duarte, Os deveres dos Administradores das Sociedades Comerciais, in “Católica 
Law Review”, Universidade Católica Editora, Lisboa, v. II, n.º2, maio 2018, p.79.
25  “Os deveres de cuidado fizeram a sua aparição no direito português das sociedades à última 
hora, através da reforma de 2006. Efetivamente eles não constavam do anteprojeto posto à dis-
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duzem‑se “na obrigação de os administradores cumprirem com diligência as 
obrigações derivadas do seu ofício – função, assim como as prescrições e impo-
sições (legais, negociais e delituais) que incidem sobre a atividade social, de 
acordo com o máximo interesse da sociedade e com o comportamento que se 
espera de uma pessoa medianamente prudente em circunstâncias e situações 
similares26”. Na common law, o dever de cuidado surge muitas vezes associado 
à categoria da responsabilidade civil relativa ao negligence law27 mas em Portu-
gal, adotamos a mesma ótica que Menezes Cordeiro e consideramos que o art. 
64.º/1 do CSC não compreende regras de responsabilidade civil mas sim nor-
mas de conduta28. O enquadramento deste dever tem suscitado grande alvoroço 
na doutrina atendendo a que se tem colocado a questão de saber “como se arti-
culam as referências normativas a “deveres de cuidado” e ao “dever de empregar 
a diligência de um gestor criterioso e ordenado” (no art. 61.º/1 a)) e ao dever 
de empregar “elevados padrões de diligência profissional” (no art. 61.º/2)29”. 

Consideramos que o preceito legal em análise tem de ser interpretado em 
consonância com a presunção que emerge do art. 9.º/3 do CC e sendo possível 

cussão pública (...) a CMVM tinha em vista não propriamente a diligência, mas antes os duties 
of care ou deveres de cuidado”. Cfr. Menezes Cordeiro, Direito das Sociedades... op.cit., p.882.
26  Cfr. Ricardo Costa, Gabriela Figueiredo Dias, Código das Sociedades Comerciais em Comentário 
– (artigos 1.º a 84.º), v.I, Jorge M. Coutinho de Abreu (Coord), 2ed, Almedina, Coimbra, 2017, p.772. 
27  “o dever de cuidado, também próprio da responsabilidade por negligência, abrange: a desaten-
ção: é responsável o administrador que não siga os negócios da sociedade, desacompanhando‑a; 
a condenação perante a business judgement rule: este estabelece um escalão de grave negligên-
cia”. Cfr. Menezes Cordeiro, Direito das Sociedades... op. cit., p.883. Como aponta José Ferreira 
Gomes, “No quadro geral do sistema britânico que (...) não se confunde com o quadro societário, 
os duties of skill, care and diligence são baseados na law of negligence, nos termos da qual a mera 
causação de um dano não era, nem é, por si, fundamento suficiente de responsabilidade civil. Deve 
verificar‑se a existência prévia de um duty to act with care, sendo a violação deste dever – o ato 
ou omissão negligente – que fundamenta tort liability”. Cfr. José Ferreira Gomes, O sentido dos 
“Deveres de Cuidado” (Art. 64.º CSC), in “Revista da Ordem dos Advogados”, Ano 76/I/II/III/
IV – Lisboa, jan./dez., 2016, p.449.
28  “Sistematicamente, o art. 64.º está desligado dos preceitos relativos à responsabilidade dos 
administradores. A própria epigrafe, conquanto que exagerada, aponta, também no mesmo sen-
tido. Finalmente: tal como estão articulados, os deveres de cuidado – melhor seria: de procedi-
mento – e de lealdade, são mesmo normas de conduta. Quando violadas, teremos de fazer apelo a 
outras regras – culpa, ilicitude, dano e causalidade, entre outras – para determinar uma eventual 
responsabilidade civil”. Cfr. António Menezes Cordeiro, Os Deveres Fundamentais dos Admi‑
nistradores das Sociedades (Artigo 64.º/1 do CSC), in “Revista da Ordem dos Advogados”, ano 66, 
II, setembro 2006, p.57.
29  Cfr. José Ferreira Gomes, op.cit., p.448.
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retirarmos dele um sentido útil, este permitir‑nos‑á concretizar30 o duty of care 
e extrair os seguintes “sub‑deveres”: (i) dever de controlo/vigilância; (ii) dever 
de atuação procedimentalmente correta relativa à tomada de decisões e o (iii) 
dever de tomar decisões razoáveis. Apesar da sua enorme relevância prática não 
iremos desenvolver cada um destes “sub‑deveres” porque tal implicaria extra-
vasar o nosso estudo. Para determinarmos se uma conduta in concretum de um 
administrador foi desrazoável ou reprovável temos de atender aos vetores legais 
da disponibilidade31, da competência técnica32 e do conhecimento da atividade 
da sociedade33 sem desconsiderarmos outras circunstâncias34 importantes. Esta 
avaliação deverá observar o critério da diligência de um gestor criterioso e 
ordenado cuja relevância nos obriga a dedicar‑lhe uma análise autónoma. 

Para encerrarmos a análise dos deveres de cuidado cumpre referir que, con-
sideramos, tal como José Ferreira Gomes, que o legislador pretendeu através da 
sua positivação implementar “concretizações da obrigação de administração ou 
da obrigação de vigilância (consoante o caso). Modeladas pela correspondente 
bitola de diligência normativa35”. 

O art. 64.º/1, al. b) do CSC consagra os deveres de lealdade, cujo conteúdo é 
ético – jurídico na medida em que estamos perante “um dever comportamental 
que exige, conforme as circunstâncias, condutas positivas ou negativas concretas 
e que tem a sua justificação primacial no facto de se inserir no âmbito de uma 
relação jurídica que requer uma particular tutela da confiança investida que é a 
relação de administração36”. Consideramos que é possível retirar deste preceito 
os seguintes “sub‑deveres” concretizadores: (i) dever de não concorrência; (ii) 

30  “Do próprio art. 64.º resultam concretizações deste dever: (i) o dever de aquisição de competên-
cia técnica adequada às suas funções; (ii) o dever de obtenção do conhecimento sobre a atividade 
da sociedade (o que envolve a aquisição e análise critica da mesma e a implementação de sistemas 
de gestão de riscos, sistemas de controlo interno e sistemas de auditoria interna (...); (iii) o dever 
de disponibilidade (obrigação de orientação do tempo e energia do administrador à promoção 
do fim ou interesse da sociedade); a estes deveres acrescenta‑se (iv) o dever de atuar segundo cri-
térios de racionalidade empresarial (art. 72.º/2)”. Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, Manual de 
Governo das Sociedades, Almedina, Coimbra, 2018, reimpr, p.233.
31  Cfr. José Ferreira Gomes, op.cit., pp.483‑484.
32  Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.55.
33  Este “tomar conhecimento da atividade da sociedade” está relacionado com os subdeveres do 
duty of care que já referimos numa fase anterior do nosso estudo, nomeadamente: duty to monitor 
e duty inquiry.
34  Cfr. Coutinho de Abreu, Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores..., op.cit., p.20.
35  Cfr. José Ferreira Gomes, op.cit., p.462.
36  Cfr. Marisa Larguinho, O dever de lealdade: concretizações e situações de conflito resultantes da cumu‑
lação de funções de administração, in “Direito Das Sociedades em Revista”, Ano 5, v.9, Semestral, 
Almedina, março 2013, p.193.
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dever de não apropriação de informações internas ou de oportunidades de 
negócios da sociedade; (iii) dever de transparência; (iv) dever de não celebrar 
negócios com a sociedade e v) dever de não abusar do estatuto de administra-
dor. Dada a relevância que assumem, iremos analisar estes deveres específicos de 
forma autónoma (excetuando o dever de transparência e o dever de não abusar 
do estatuto de administrador) e identificar as suas principais características. 

Os deveres de lealdade suscitam uma intensa discussão, quanto ao entendi-
mento que deve ser dado ao conceito de “interesse social” e, dada a sua relevân-
cia jurídica, iremos igualmente analisar esta questão e tomar uma posição neste 
debate. Chegados aqui, e feitas as ponderações necessárias, cumpre referirmos 
que, apesar da reforma ter provocado alterações e acréscimos importantes ao art. 
64.º do CSC, concluímos, tal como Ricardo Rodrigues e João Luz Soares, que 
“esta consagração não é, no entanto, completamente inovadora. De facto, traduz 
apenas o legado da visão norte‑americana que se consubstancia na divisão dos 
fiduciary duties entre duty of care e duty of loyalty37”. 

§ 4. A distinção entre os deveres de cuidado e os deveres de lealdade

É indiscutível afirmarmos que “o dever de cuidado não se confunde com o 
dever de lealdade38” sendo que, para comprovarmos esta nossa afirmação, pas-
saremos a indicar algumas (das várias) marcas distintivas. Como refere Fátima 
Gomes, uma primeira diferença reside no ónus de demonstrar se a atuação é 
conforme à lei, na medida em que “ao contrário do dever de cuidado, em que o 
direito protege os dirigentes através do estabelecimento da presunção de atua-
ção conforme à lei, em matéria de invocação de violação de deveres de lealdade 
é aos dirigentes que cabe demonstrar a sua atuação leal, em todos os aspetos 
relativos ao comportamento ou negócio em análise39”, sendo este juízo feito 
mediante o fair dealing e o fair price. 

Outra diferença que podemos apontar e que suscita dúvidas quanto à 
delimitação dos deveres reside na menção que é “feita, no art. 64.º/1 b), ao 
interesse da sociedade, bem como aos interesses dos acionistas e dos stakehol-

37  Cfr. Ricardo Rodrigues, João Luz Soares, Business Judgement Rule: enquadramento, apresen‑
tação, análise e reflexões, in “RDS”, n.º 3, Ano IX, Almedina, 2017, p.692.
38  Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, Manual de Governo..., op.cit., p.233.
39  Cfr. Fátima Gomes, Reflexões em torno dos deveres fundamentais dos membros dos órgãos de gestão 
(e fiscalização) das sociedades comerciais à luz da nova redação do artigo 64.º do CSC, in “Nos 20 anos 
do Código Das Sociedades Comerciais” – Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, 
Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, v. II, Coimbra Editora, Coimbra, 2007 p.561.
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ders, considerando‑se que esta referência deveria antes ter sido inserida na 
a), por referente aos deveres de cuidado40”. Alguma Doutrina41 advoga estar 
aqui em causa uma “troca de referentes” mas tal como Susana Morais Neves 
e Adelaide Menezes Leitão não cremos que seja este o caso  porque há uma 
indissociabilidade42 entre as als. a) e b) do art. 64.ºdo CSC o que impõe rea-
lizarmos uma interpretação conjunta. Isto determina que “quer os interesses 
que se evidenciam em relação aos deveres de lealdade, quer o critério do 
gestor criterioso e ordenado que se acrescenta aos deveres de cuidado, se 
aplicam simultaneamente a ambos os deveres4344 de cuidado e de lealdade45”. 
A última diferença reside na natureza dos deveres uma vez que os de cuidado 
nascem “de uma censura sobre o comportamento do agente e concretizam‑se 
posteriormente como uma desconformidade com o ordenamento jurídico, 
enquanto os deveres de lealdade se filiam numa resposta oriunda do apelo aos 
valores fundamentais do sistema46”.

§ 5. A questão da bitola de diligência do gestor criterioso e ordenado 

A bitola de diligência47 do gestor criterioso é um critério originariamente 
alemão48 que foi acolhido no ordenamento jurídico português através da trans-

40  Cfr. Susana Morais Neves, op.cit., p.227.
41  “importa concluir que a consideração – de acordo com a lei, variável, – dos diversos interesses 
mencionados no art. 64.º/1 b), diz antes respeito ao dever de cuidar do interesse social contem-
plado na al. a). Ao administrar é que se hão‑de ponderar esses interesses, não para ser leal”. Cfr. 
Manuel Carneiro da Frada, A business judgement rule no quadro dos deveres gerais dos administra‑
dores, in “Revista da Ordem dos Advogados”, ano 67, I, janeiro 2007, p.75.
42  “Esta concretização permite igualmente salientar que os deveres de lealdade não se afastam dos 
interesses/objetivos/fins que se pretende proteger/alcançar, sendo inegável que a sua imposição 
protege, pelo menos o interesse da sociedade. A lealdade não realiza interesses, mas decorre do 
cumprimento dos deveres de lealdade a proteção de interesses. Não há, pois que limitar a refe-
rência aos interesses nos deveres de cuidado”. Cfr. Adelaide Menezes Leitão, Responsabilidade 
dos administradores para com a sociedade e os credores sociais por violação de normas de proteção, in “Estudos 
dedicados ao Professor Doutor Luís Alberto Carvalho Fernandes”, Universidade Católica Edi-
tora, Lisboa, 2011, v.I, p.38. 
43  Também neste sentido, Nuno Trigo dos Reis, op. cit., p.334; Adelaide Menezes Leitão, 
op.cit., p.41;
44  Cfr. Coutinho de Abreu, Responsabilidade Civil dos Administradores..., op.cit., p.16.
45  Cfr. Adelaide Menezes Leitão, op.cit., p.38.
46  Cfr. Adelaide Menezes Leitão, op.cit., p.39.
47  Entendemos, tal como Vânia Patrícia Filipe Magalhães que a bitola de diligência “significa 
que o administrador, no exercício das suas funções, deve usar um certo grau de esforço (tensão 
de vontade) no sentido de descobrir os atos adequados à realização do fim imposto”. Cfr. Vânia 
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posição operada pelo art. 17.º/1 do Decreto‑Lei n.º 49 381, de 15 de novembro 
de 1969. Apesar de muitos 48Autores associarem o duty of care ao dever de diligên-
cia, é importante atendermos à ressalva feita por Fábio da Silva Veiga quanto ao 
facto deste “para além de constituir um dever autónomo, funcionar também, 
nos termos gerais, como um elemento que preside ao dever de administrar49”. 
Desde cedo, este critério não foi associado à figura do bonus pater familias50 na 
medida em que a bitola51 “sendo objetiva, se afirmaria pelo tipo, pelo âmbito 
e pela dimensão da sociedade. Esta seria mais exigente do que a relativa ao 
comum comerciante, uma vez que se gerem bens alheios52”. A reforma de 2006 
foi essencial para colmatar várias insuficiências do art. 64.º do CSC e para com-
provar a existência dos deveres gerais e específicos, mas deixou algumas pontas 
soltas. Destacamos, desde já, o facto de não ter esclarecido se este critério, que 
estamos a analisar, seria aplicável só aos deveres de cuidado, atendendo a que este 
apenas está positivado no art. 64.º/1 a) do CSC, ou se também deveria encon-
trar aplicação nos deveres de lealdade. Como já tivemos oportunidade de o 
referir, somos partidários da aplicação do critério a ambos os deveres. A reforma 
deixou ainda por resolver o “dilema culpa/ilicitude53” sendo que este continua 
a provocar grandes cisões na doutrina e, devido à sua relevância prática, temos a 
obrigação de tomar uma posição neste debate após analisarmos os argumentos 

Patrícia Filipe Magalhães, A conduta dos administradores das sociedades anónimas: deveres gerais e 
interesse social, in “RDS”, I, 2, Almedina, 2009, p.391.
48  “Assim como no direito alemão, a lealdade é um aliud face ao dever de diligência, represen-
tando dever autónomo, com pressupostos próprios e consequências jurídicas também próprias”. 
Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, Manual de Governo..., op.cit., p.234.
49  Cfr. Fábio da Silva Veiga, O dever de cuidado dos administradores e a conceção da Business Judgement 
Rule em ordenamentos jurídicos de Civil Law, in “Revista de Estudos Jurídicos da UNESP”, V.18, 
N.º28, 2014, (sem paginação). Disponível em https://eprints.ucm.es/33272/1/O Dever de cuidado 
dos administradores e business judgment rule_REJ_2015.pdf. (acedido em 19 de outubro de 2020). 
50  “o padrão de referência não é o “bonus pater familiae” do direito civil (arts. 487.º,n.º2, e 799.º, 
n.º2, do CC, mas a figura abstrata de um “gestor criterioso e ordenado”, naturalmente com maior 
discricionariedade, mas mais exigente, tendo em atenção as importantes incumbências atribuídas 
aos administradores (art. 64.º, n.º1, al. a), in fine)”. Cfr. António Pereira de Almeida, Sociedades 
Comerciais..., op.cit., pp.223‑224.  
51  “Esta bitola corresponde a um modelo objetivo e abstrato de administrador. A concretização 
da diligência dá lugar a valorações especificas, em consideração de diferentes elementos, como 
sejam: a natureza da(s) atividade(s) exercida(s); o tipo, a dimensão e situação da empresa gerida; 
a situação, estrutural e conjuntural, da sociedade; a posição da sociedade no setor merceológico 
a que pertence a qualificação profissional do agente;(...) o tempo de que se dispôs para tomar a 
decisão”. Cfr. Nuno Trigo dos Reis, op.cit., pp.333‑334.
 Cfr. Adelaide Menezes Leitão, op.cit., p.38.
52  Cfr. Menezes Cordeiro, Direito das Sociedades..., op.cit., p.856.
53  Cfr. Susana Morais Neves, op.cit., p.231.
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apresentados por aqueles que defendem que estamos perante uma bitola da 
culpa54, os que advogam estarmos no domínio da ilicitude55 e a posição especi-
fica de Coutinho de Abreu56. 

Para os militantes da bitola da culpa a diligência releva para efeitos de res-
ponsabilidade mas nunca poderá ser tida como “um modelo de comporta-
mento – tal apenas se encontra presente nos deveres dos administradores57” e, 
neste caso, apenas releva determinar se o administrador aplicou à sua conduta 
o esforço exigido quanto à observância dos deveres a que estava adstrito e que 
acabou por violar. Em sede da ilicitude surge Menezes Cordeiro que nos diz 
que o art. 64.º do CSC “foi sistematicamente desligado da responsabilidade 
dos administradores, passando a integrar um capítulo próprio sobre adminis-
tração58”. Segundo o Autor, seria inconcebível estarmos perante uma bitola de 
culpa quando há uma omissão quanto às condutas que a chamariam à colação 
e, portanto, estando em causa uma norma de conduta cuja violação represen-
tará uma ilicitude, a sua determinação deverá ser feita “independentemente de 
qualquer responsabilidade e, logo: de culpa59”. Por sua vez, Coutinho de Abreu 
advoga que o preceito legal em causa é dual porque “indica deveres objetivos 
de conduta em forma de cláusula geral, de cuja concretização resultam deveres 
(mais) específicos (...) e circunscreve o critério da culpa, sendo por isso, funda-
mento autónomo de responsabilidade60”. 

54  Neste sentido, Adelaide Menezes Leitão, op.cit., pp.40‑42; Nuno Trigo dos Reis, op.cit., 
pp.333‑335; Susana Morais Neves, op.cit., pp.232‑233; Nuno Calaim Lourenço, op.cit., p.16; 
Carneiro da Frada, A business judgement..., op.cit., pp.64‑68; Filipa Nunes Pinto, A res‑
ponsabilidade civil dos administradores das sociedades – A concretização dos deveres legais que origina essa 
responsabilidade, in “RDS”, VII, 1, Almedina, 2015, p.94; Antunes Varela, Anotação ao Acórdão 
de 31 de Março de 1993 do Tribunal Arbitral, in “Revista de Legislação e Jurisprudência”, ano 126, 
1993/1994, p.315.
55  Neste sentido, Menezes Cordeiro, Manual de Direito..., op.cit., pp.860‑861; Gabriel Freire 
Silva Ramos, A business judgement rule e a diligência do administrador criterioso e ordenado antes da reforma 
do Código das Sociedades Comerciais, in “RDS”, V, 4, Almedina, 2013, p.843. Raúl Ventura e Brito 
Correia (...) consideram que a diligência é um pressuposto do juízo de ilicitude”. Cfr. Gabriel Freire Silva 
Ramos, “op.cit., p.841; Pedro Caetano Nunes, Responsabilidade Civil dos Administradores perante 
os acionistas, Almedina, Coimbra, 2001, pp.90‑91.
56  Tânia Meireles da Cunha perfilha o mesmo entendimento que Coutinho de Abreu. Cfr. 
Tânia Meireles da Cunha, Da responsabilidade dos Credores de sociedades perante os credores sociais: 
A culpa nas responsabilidades civil e tributária, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 43‑44.
57  Cfr. Susana Morais Neves, op.cit., p.233.
58  Cfr. Menezes Cordeiro, Os deveres fundamentais... op.cit., p.29.
59  Cfr. Menezes Cordeiro, Os deveres fundamentais... op.cit., p.29. 
60  Cfr. Coutinho de Abreu, Responsabilidade Civil dos Administradores..., op. cit., p.17.
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Face ao exposto, consideramos que o entendimento correto é aquele que 
tem por base a ilicitude61 na medida em que estamos perante um ato in concre‑
tum que o administrador praticou mas que não era o devido o que representa 
uma violação do dever de diligência62 (norma de conduta) e dita, consequente-
mente, um afastamento do padrão de conduta que seria expectável ser adotado 
pelo administrador. 

Apesar de estarmos perante uma norma de conduta, releva salientarmos que 
esta é incompleta pelo que, “apenas em conjunto com outras normas, ela poderá 
ter um conteúdo útil preciso. Com efeito, ninguém atua diligentemente, tout 
court: há que saber de que conduta se trata para, então, fixar o grau de esforço 
exigido na atuação em jogo63” até porque o parâmetro da diligência é um con-
ceito indeterminado64.

Deixamos a nota final de que, para se aferir a licitude de uma determinada 
conduta praticada pelo administrador65, temos de atender à business judgement 
rule66 porque, tal como iremos demonstrar, esta “configura‑se como norma de 
proteção dos administradores contra os riscos inerentes ao insucesso inevitável 
de determinadas decisões, como forma de acautelar o risco da inovação e da 
atividade objeto da sociedade, beneficiando o administrador de uma margem 
de discricionariedade no exercício das suas competências67”. A propósito da bjr, 
releva dizer que consideramos que esta se aplica tanto aos deveres de cuidado 
como aos deveres de lealdade por força da interpretação conjunta que optamos 
por fazer das alíneas a) e b) do art. 64.º/1 do CSC68.

61  Cfr. Pedro Caetano Nunes, Responsabilidade Civil... op. cit., p.38.
62  Cfr. Manuel Carneiro da Frada, Direito Civil – Responsabilidade civil – O método do caso, 
Almedina, Coimbra, 2006, p.119.
63  Cfr. Menezes Cordeiro, Manual de Direito..., op.cit., p.861.
64  Cfr. Menezes Cordeiro, Manual de Direito..., op.cit., p.862.
65  “no nosso sistema judicial vigora o princípio da insindicabilidade do mérito das decisões de ges-
tão (...) Apenas poderão fazer incorrer em responsabilidade os comportamentos dos administrado-
res que não sejam razoáveis, de acordo com o princípio business judgement rule”. Cfr. António 
Pereira de Almeida, Sociedades Comerciais..., op.cit., p.224.
66  Doravante, bjr.
67  Cfr. Vânia Patrícia Filipe Magalhães, op.cit., p.393.
68  Cfr. Adelaide Menezes Leitão, op.cit., p.43.
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§ 6. �A problemática em torno do conceito de interesse social. O con-
flito entre a atuação dos administradores e a ponderação do inte-
resse social

A interpretação do conceito interesse social, que surge referido no art. 
64.º/1, al. b) do CSC, representa um dos problemas69 centrais no domínio das 
sociedades comercias e, com a reforma de 2006, este conceito voltou a ser foco 
de atenção por parte da nossa doutrina visto que na nova redação do art. 64.º do 
CSC foram acrescentadas, à referência do interesse da sociedade, as expressões: 
“atendendo ao interesse de longo prazo dos sócios” e “outros sujeitos relevantes 
para a sustentabilidade da sociedade”. 

Este critério, que tem de ser observado pelos administradores no cumpri-
mento dos deveres a que estão adstritos, tem sido o palco que acolhe a diver-
gência doutrinária em torno da sua natureza e que recebe como principais 
protagonistas70: as teorias institucionalistas71 e contratualistas72. Os partidários da 
teoria institucionalista73 (origem alemã) defendem a secundarização da priori-
dade relativa à obtenção e maximização do lucro atendendo a que o “interesse 
reconhecido é o interesse da empresa, como estrutura e atividade que deverá 
prosseguir a maior e melhor produtividade, desvalorizando‑se o interesse indi-
vidualista dos sócios74” ou seja haverá um interesse da própria sociedade, dis-
tinto do interesse dos sócios, que irá aproveitar a outros beneficiários como os 
trabalhadores. 

69  Cfr. Menezes Cordeiro, Manual de Direito..., op.cit., pp.867‑871.
70  Tal como Coutinho de Abreu, in Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores..., op.cit., 
p.31, discordamos com o devido respeito, dos Autores que advogam que as teorias instituciona-
listas e contratualistas estão superadas, atualmente, por força das evoluções que se têm verificado 
nos planos jurídico‑legislativos e extrajurídicos.
71  “para o institucionalismo(...) o interesse social vem a ser um interesse comum, não apenas aos 
sócios, mas também a outros sujeitos, nomeadamente os trabalhadores (empregados da sociedade), 
os credores sociais e até a coletividade nacional”. Cfr. Coutinho de Abreu, in Deveres de Cuidado 
e de Lealdade dos Administradores..., op.cit., p.31.
72  “colocam o enfoque não na sociedade em si mesma considerada (como empresa, como pes-
soa, como organismo vivo ou como instituição) mas nas pessoas que a constituem: os sócios. Nas 
teorias contratualistas o interesse social é o interesse coletivo ou comum dos sócios”. Cfr. Vânia 
Patrícia Filipe Magalhães, op.cit., p.406.
73  Neste sentido, Filipe Barreiros, op.cit., pp.65‑68; Filipe Bairrada, op.cit., pp.35‑36; Tânia 
Meireles da Cunha op.cit., pp.50‑51; Fátima Gomes op.cit., p.569; Filipa Nunes Pinto, op.cit., 
p.102.
74  Cfr. Vânia Patrícia Filipe Magalhães, op.cit., p.404.
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Por sua vez, os defensores da teoria contratualista75, largamente sufragada 
pela jurisprudência e pela doutrina, advogam que o interesse social se reconduz, 
unicamente, ao interesse comum dos sócios enquanto tais e, portanto, apenas 
este tem de ser salvaguardado. Relativamente à questão do “interesse de longo 
prazo dos sócios”, segundo Filipe Bairrada esta expressão pretendeu “acres-
centar um fator de ponderação no conflito frequente nas S.A. abertas entre os 
acionistas institucionais76” que valorizam o aumento crescente e rápido dos 
lucros e os que valorizam a salubridade financeira da sociedade. Já Coutinho de 
Abreu defende que com o CSC de 1986, e com o conteúdo que foi dado ao 
art. 64.º, deixou de ser possível estarmos perante uma conceção contratualista 
do interesse social porque com a introdução da expressão “interesses dos traba-
lhadores” seria de admitir um “certo institucionalismo moderado77” sendo isto 
válido mesmo depois da alteração do art. 64.ºdo CSC levada a cabo pelo DL 
76‑A/2006. 

Após termos analisado as teorias, consideramos que a que mais se coaduna 
às nossas convicções é a posição híbrida que mistura traços de ambas as teorias 
e que é defendida por Coutinho de Abreu. Desde logo, diz‑nos este Autor que 
é admissível considerarmos que ainda se aplica o contratualismo ao relaciona-
mento que os sócios mantêm com a sociedade na medida em que “o interesse 
social concebido como interesse comum dos sócios enquanto tais é critério 
delimitador ou balizador de situações e comportamentos vários dos sócios, 
no âmbito societário78”, sendo a sua manifestação notória ao longo do nosso 
CSC79, mas tal já não sucederá na “previsão dos interesses dos trabalhadores que 
reflete a não identificação absoluta com as teorias contratualistas80”.

O institucionalismo paira sobre os deveres que recaem sobre os adminis-
tradores e substitui o contratualismo enquanto critério utilizado para aferir os 
comportamentos dos administradores. Com a alteração que se verificou no art. 
64.º do CSC foi possível dar asas a uma perspetiva mais alargada que impõe 
aos administradores o dever de considerarem os interesses dos sócios sem des-
corarem os “interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da 

75  Neste sentido, Armando Triunfante, Código das Sociedades Comerciais Anotado (Anotação a todos 
os preceitos alterados), Coimbra Editora, 2007, p.62; Menezes Cordeiro, Manual de Direito..., op.cit., 
pp.871‑873; Raúl Ventura, Sociedades por Quotas – Comentário ao Código das Sociedades Comerciais, 
v.III, Almedina, Coimbra, 1991, p.48.
76  Cfr. Filipe Bairrada, op.cit., p.37.
77  Cfr. Coutinho de Abreu, in Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores..., op.cit., p.34.
78  Cfr. Coutinho de Abreu, in Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores..., op.cit., p.33.
79  Neste sentido, basta atendermos ao que dispõem os artigos: 251.º/1, 328/2 c), 329.º/1/2, 460.º/2, 
181.º/5, 214.º/6, 291.º/6, todos do CSC.
80  Cfr. Tânia Meireles da Cunha, op.cit., p.47.
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sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores, delineados na al. 
b) do art. 64.º/181“. 

Ao aderirmos a este entendimento, sentimos que podemos afirmar, com 
segurança, que, na quantificação dos interesses em causa, consideramos existir 
apenas um: o interesse social (obtenção de lucro82) que é concretizado pelos 
interesses dos sócios (comuns a todos) e os interesses dos trabalhadores83. Não 
podemos abster‑nos de analisar uma última questão que diz respeito à compa-
tibilização entre a prossecução do interesse social por parte dos administradores 
e a ponderação de outros interesses. 

É questionável se à luz do art. 64.º/1, al. b) do CSC os administradores estão 
adstritos a ponderarem, ao longo da sua atuação, os interesses de todos os sujeitos 
que não são sócios sendo que nesta querela adotamos o mesmo entendimento 
que Coutinho de Abreu84 e rejeitamos que esta ponderação possa ter lugar pela 
seguinte ordem de razões: (i) a ausência de sanções na lei que punam o adminis-
trador que não pondere esses interesses85; (ii) a perigosidade da discricionariedade 
associada ao elevado número de interesses que teriam de ser considerados; (iii) a 
ponderação dos interesses dos clientes não é instrumental do dever a que os admi-
nistradores estão adstritos86 no que diz respeito ao desenvolvimento da sociedade 
e da prossecução do interesse social e (iv) o facto dos trabalhadores87 não terem 
um papel fulcral ou que influencie diretamente a gestão da sociedade.

Atendendo às considerações que fomos tecendo ao longo desta exposição 
concluímos que por um lado “os administradores devem prosseguir o interesse 
social e não devem prosseguir interesses pessoais ou de terceiros, em detri-
mento desse mesmo interesse social88” que deverá ser concretizado através da 
junção dos interesses dos sócios e dos interesses de outros sujeitos sendo que, 
na ponderação que realizam, devem dar prioridade aos interesses dos sócios 
face aos demais interesses (tal como impõe a letra da lei do art. 64.º/1, al. b) do 

81  Cfr. Ricardo Costa, Gabriela Figueiredo Dias, op.cit., p.780.
82  “É consagrado que a sociedade tem um interesse próprio, distinto do dos sócios e dos traba-
lhadores, que deve ser prosseguido e respeitado pelos administradores”. Cfr. Filipe Barreiros, 
op.cit., p.65.
83  Neste sentido, Tânia Meireles da Cunha, op.cit., p.48.
84  Cfr. Coutinho de Abreu, in Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores...,op.cit.,pp.39‑45.
85  Cfr. Coutinho de Abreu, in Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores..., op.cit.,p45.
86  Cfr. Filipe Bairrada, op.cit., p.39.
87  “Ora quer nos domínios não regulamentados, quer nos regulamentados (e respeitados os limites), 
há espaços de discricionariedade. Espaços que os gerentes ou administradores devem preencher 
segundo o art. 64.º/1, tendo em conta também os interesses dos trabalhadores”. Cfr. Coutinho 
de Abreu, Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores..., op.cit., pp.41‑42.
88  Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.69.
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CSC), ainda que isso represente um prejuízo para os stakeholders. Como vítimas 
desta hierarquização temos, desde logo, os trabalhadores. Basta pensarmos que 
o “recurso à transmissão de estabelecimento, à mobilidade geográfica de tra-
balhadores, à suspensão do contrato de trabalho ou a despedimentos coletivos, 
pode ser conveniente ou mesmo imposto pelo interesse e própria subsistência 
da sociedade89”.

§ 6.1. O dever de não concorrência

Atendendo a que o nosso estudo recai sobre as S.A90 iremos abster‑nos de 
analisar este dever legal de execução vinculada nos demais tipos societários91. 
Feita esta advertência, releva dizer que os administradores não podem, salvo auto-
rização92 em sentido contrário, “exercer por conta própria ou alheia, atividade 
concorrente com a da sociedade93” resultando esta imposição dos arts. 398.º/3 
(estrutura monista) e 428.º (estrutura dualista) do CSC. Podemos considerar que 
o dever de não concorrência concretiza o dever de lealdade e podemos designá-
‑lo como sendo a imposição legal que impede que os administradores exerçam 
“uma atividade no mesmo ramo de negócios da sociedade (...) que crie situações 
de possível colisão entre os interesses da sociedade e os interesses do dominus de 
que possam resultar danos para este último94”. Importa ainda referirmos que a 
atividade concorrente pode ser realizada por conta própria ou por conta alheia e, 
portanto, o dever de não concorrência abrange ambas as atuações.

Será por conta própria95 “quando o administrador atua em nome próprio 
e no seu próprio interesse96” e por conta alheia97 “quando atua por interposta 

89  Cfr. Filipe Bairrada, op.cit., pp.38‑39.
90  Cfr. António Barreto Menezes Cordeiro, Doutrina das Oportunidades Societárias (Corporate 
Opportunities Doctrine) Parte II: Direito Português, in “RDS”, n.º4, Ano V, Almedina, 2013, p.754.
91  “A obrigação de não concorrência é hoje reconhecida em todos os regimes societários”. Cfr. 
António Barreto Menezes Cordeiro, op.cit., p.751.
92  Vide arts. 254.º/2,5 e 6 ex vi 398.º/5, 398.º/3/4 e 428.º, todos do CSC.
93  Cfr. Nuno Calaim Lourenço, op.cit., p.24.
94  Cfr. Nuno Trigo dos Reis, op. cit., pp.303‑304.
95  “através de sociedades que os administradores constituíram ou que controlam, sem que tenham 
previamente renunciado ao cargo, servindo de exemplo o ac. RL 16.5.2000, ac. RC 18.3.2003, 
ac. RP 5.7.2006”. Cfr. Pedro Caetano Nunes, Jurisprudência sobre o dever de lealdade dos adminis‑
tradores, in “II Congresso Direito das Sociedades em Revista”, Almedina, 2012, p.212.
96  Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.71.
97  “Inclui‑se no exercício por conta alheia, os atos que o administrador pratique numa atividade 
concorrente com a sociedade na qualidade de comissário de comércio – art. 266.ºCSC – ou como 
gerente de comércio – art. 248.ºCSC”. Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.72.
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pessoa98”. A doutrina e a jurisprudência têm analisado o conceito de atividade 
concorrencial sendo que, tal como Nuno Calaim Lourenço, consideramos que 
podemos delimitar este conceito se atentarmos ao disposto no art. 254.º/2 do 
CSC (remissão operada pelo art. 398.º/5 do CSC) e tivermos “por referência a 
atividade que é efetivamente exercida pela sociedade dita concorrida, indepen-
dentemente de esta poder ou não extravasar o seu objeto social, e a atividade 
que esta planeie exercer de futuro99”. Feita esta delimitação, temos de tomar 
posição nas questões que têm sido suscitadas e dividido a doutrina: (i) conside-
ração do critério geográfico; (ii) atos isolados vs continuidade; (iii) extensão da 
proibição ao exercício de atividades concorrenciais às que a sociedade pratique 
mas que não constam no seu objeto social. Relativamente à primeira questão, 
entendemos que no caso das S.A, o critério geográfico vai ser relevante na 
medida em que a atuação do administrador vai estar circunscrita e, consequente-
mente, sujeita a esta proibição porque o administrador “está apenas impedido de 
prosseguir atividades exercidas presente ou potencialmente pela sociedade100”. 
Acresce que, como refere e bem, António Barreto Menezes Cordeiro, aten-
dendo às dimensões territoriais de Portugal conjugadas com o desenvolvimento 
do tráfego comercial, sobretudo no domínio digital, as relações entre a oferta e 
a procura nunca estiveram tão próximas e ainda que o administrador prossiga 
a “atividade em zona geográfica distinta, tal pode não bastar para afastar uma 
possível violação do dever de não concorrência101”. 

Quanto à segunda questão, acompanhamos aquele que tem sido o entendi-
mento maioritário102 que considera que para termos uma atividade concorrente 
temos de estar perante uma continuidade temporal de atos e, portanto, não 
podemos aplicar a proibição de concorrência aos atos que são praticados de 
forma isolada, que se esgotam num dado momento temporal e que podem não 
ser relevantes para efeitos de concorrência. 

Ainda assim, cremos que no domínio dos atos isolados temos de atender 
a “um critério de proporcionalidade e de repercussão económica na esfera da 
sociedade concorrida103” porque alguns destes atos podem tornar‑se concor-
renciais se atendermos a fatores como a dimensão do mercado/empresa e à rela-
ção de oferta/procura dos bens/serviços que estão a ser transacionados, o que se 

98  Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.71.
99  Cfr. Nuno Calaim Lourenço, op.cit., p.25.
100  Cfr. António Barreto Menezes Cordeiro, op.cit., p.756. 
101  Cfr. António Barreto Menezes Cordeiro, op.cit., p.756.
102  Neste sentido, Ana Perestrelo de Oliveira, Manual...,op.cit.,p.259; Pedro Caetano Nunes, 
Corporate Governance, Almedina, Coimbra, 2006, p.94.
103  Cfr. Nuno Calaim Lourenço, op.cit., p.25.
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irá traduzir na violação do dever de lealdade não por força do que dispõe o art. 
254.º/2 do CSC mas pela inobservância do dever especifico referente ao dever 
de não apropriação de oportunidades de negócios da sociedade. Por último, 
julgamos, tal como a maioria da doutrina104, que a extensão da proibição ao 
exercício de atividades concorrenciais às que a sociedade pratique, mas que não 
constam no seu objeto social, deve ter lugar na medida em que tal “constitui 
uma atuação em conflito de interesses e viola seguramente o dever de lealdade 
(...) na modalidade de violação do dever de não concorrência, por imposição 
direta do art. 762.º/2 do CC105”.

§ 6.2. � O dever de não apropriação de informações internas ou de oportunidades 
de negócios da sociedade 

Atualmente, a informação que nos rodeia é abismalmente abundante e de 
fácil acesso, desde logo temos os media e a internet que nos disponibilizam um 
oceano infinito de múltiplos conteúdos e informações mas, ainda assim, temos 
informações que estão vedadas ao público. Na realidade societária isto é fre-
quente acontecer porque estar na posse de uma determinada informação é o 
suficiente para ultrapassar, por exemplo, uma sociedade concorrente e como tal 
é preciso guardar a sete chaves este conteúdo informativo e mantê‑lo longe dos 
olhares mais curiosos. As informações sobre uma sociedade são muito desejadas, 
pelo valor ou vantagens que proporcionam, o que exige que haja um cuidado 
especial quanto à sua gestão, cabendo esta tarefa aos administradores106 que têm, 
na maioria das vezes, um acesso privilegiado e exclusivo. 

Quando os administradores decidem utilizar estas informações indevida-
mente e em conflito de interesses, ou seja “na prossecução de um interesse 
pessoal, direto ou indireto107” que nenhum benefício produz para a sociedade, 
estão a violar o dever de lealdade ao incorrerem em insider trading (art. 449.º 
do CSC)108. Tal como nos diz Coutinho de Abreu, os administradores devem 

104  Neste sentido, Raúl Ventura, op.cit., p.59; Paulo Olavo Cunha, op.cit., p.581; Coutinho 
de Abreu, responsabilidade civil dos administradores..., op.cit., p.29.
105  Cfr. Pedro Caetano Nunes, Corporate..., op.cit., p.94. 
106  “Nas sociedades anónimas, dever de prestar informação à sociedade sobre a titularidade de ações 
e obrigações (...) art. 447.º; (...) dever de não usar o conhecimento de factos relativos à sociedade 
(...) art. 449/1”. Cfr. Rui Pinto Duarte, op.cit., p.83.
107  Cfr. Pedro Caetano Nunes, “Jurisprudência..., op.cit., p.209.
108  “O insider trading, diz, assim, respeito à informação que se destina a ser divulgada e a infra-
ção traduz‑se no seu uso antecipado em relação à data da divulgação (...) Questão que tem sido 
amplamente discutida na jurisprudência é a de saber se os agentes que atuam (leia‑se negoceiam) 
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“comportar‑se com correção (fairness) quando contratam com a sociedade109” 
o que determina que estes se devem abster de praticar certas condutas, entre as 
quais a apropriação das oportunidades de negócios da sociedade. 

A primeira questão com que nos deparamos é saber em que momento 
deixamos de estar perante uma business opportunity e passamos a estar perante 
uma oportunidade de negócio que é da sociedade, sendo que acreditamos que 
deverão ser tidas como oportunidades “todas aquelas relativamente às quais a 
sociedade manifestou o seu interesse, bem como as que possam considerar‑se 
convenientes para a prossecução, independentemente de o administrador ter 
tido conhecimento da oportunidade de negócio no exercício das suas funções 
ou particularmente110”. 

Releva ainda referirmos que, por vezes, esta apropriação de oportunida-
des111 ditará que o administrador estará a violar o direito de não concorrência 
atendendo a que o negócio que este aproveitou para si afeta o objeto da socie-
dade. Tal não se verificará se a sociedade consentir validamente que o admi-
nistrador podia encaixar para si esta oportunidade valendo aqui a aplicação 
analógica do “regime do consentimento social para o exercício de atividade 
concorrente (arts. 254.º, 398.º/3, 428)112”.

§ 6.3. O dever de não celebrar negócios com a sociedade 

Este dever (arts. 397.º e 428.º do CSC) é uma manifestação do dever de 
lealdade e espelha a forte influência que o corporate governance teve e continua a 
ter na realidade societária portuguesa. Tal como os demais deveres específicos, 

em representação das sociedades das quais fazem parte, por serem membros dos órgãos de admi-
nistração ou de fiscalização, praticam o ilícito criminal previsto no artigo 378.º CdVM. Os tri-
bunais portugueses têm respondido afirmativamente a esta pergunta, condenando os agentes que 
praticam atos no “múnus de representação” “. Cfr. Francisco Proença de Carvalho e Filipa 
Loureiro, O crime de abuso de informação privilegiada (insider trading), em especial a questão dos admi‑
nistradores como insiders primários, quando atuam em representação da sociedade, in “Actualidad Jurídica 
Uría Menéndez”, 27, 2010, pp.114‑116.
109  Cfr. Jorge Manuel Coutinho de Abreu, Responsabilidade Civil dos Administradores..., op.cit., 
p.26.
110  Cfr. Maria de Fátima Ribeiro, O dever de os administradores não aproveitarem, para si ou para 
terceiros, oportunidades de negócio societárias, in “Revista de ciências empresariais”, 2011, pp. 46‑47.
111  “a celebração de um negócio que ofereceria à sociedade ganhos sinergéticos (...) um negócio 
vantajoso para a sociedade (...) de que se teve conhecimento por força do exercício de funções (...) 
com utilização de pessoal, bens ou informação que pertençam à sociedade”. Cfr. António Bar-
reto Menezes Cordeiro, op.cit., p.761. 
112  Cfr. Jorge Manuel Coutinho de Abreu, Deveres de cuidado e de lealdade..., op.cit., p.28.
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a sua ratio pode reconduzir‑se à pretensão do legislador em evitar que se veri-
ficasse um choque de interesses com a sociedade. Surge expressamente no art. 
397.º/1 do CSC um leque bastante diversificado de negócios cuja celebração, 
entre os administradores e a sociedade, está vedada pela lei. A inobservância 
desta norma imperativa ditará nos termos do n.º 2, a nulidade, não só do negó-
cio inter partes (administrador e sociedade) mas também, por efeito extensivo, 
a nulidade dos “atos ou contratos celebrados com sociedades que estejam em 
relação de domínio ou de grupo, de que o contraente é administrador113”, na 
ausência de autorização para este efeito114.

§ 7. � Consequências jurídicas que decorrem da violação dos deveres a 
que os administradores estão adstritos 

Diz‑nos Carneiro da Frada que “as consequências da violação dos deveres 
que cabem ao administrador são várias, sendo de destacar a destituição e a res-
ponsabilidade civil115”. 

Assim, a violação dos deveres gerais116 (lealdade e cuidado) poderá ditar a 
justa causa de destituição (art. 403.º/4/5 do CSC) e/ou responsabilidade (art. 
72.º/1 do CSC). No caso da violação dos deveres específicos nomeadamente, 
do dever de não concorrência os administradores incorrem em responsabilidade 
civil por força dos arts. 72.º/1, 398.º/4 e 428.º/3 do CSC. A par deste, também 
o dever de não apropriação de oportunidades de negócios da sociedade quando 
violado, determina que os administradores podem ser destituídos (arts. 403.º 
e 430.º do CSC), incorrem em responsabilidade civil por força do art. 72.º/1 
do CSC e há ainda a possibilidade de se recorrer ao arbitramento de indemni-
zações em espécie, ou seja, a sua violação será tida como um “fundamento de 
um dever de indemnizar ou da atribuição à sociedade dos benefícios resultan-

113  Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., pp.70‑71.
114  Nota para os arts. 397.º/2, 428.º, 278.º/1, 413.º/1 a) e 6, todos do CSC. Releva ainda, referir a 
exceção da situação prevista no art. 397.º/5 do CSC. Importa deixarmos a nota para a impossibi-
lidade de o interessado poder votar na deliberação como resulta do art. 397.º/2 e 428.º do CSC.
115  Cfr. Carneiro da Frada, A business Judgment rule..., op.cit., p.78.
116  “Esta dupla função do art. 64.º‑ concretização da ilicitude dos comportamentos através da 
indicação dos deveres objetivos de conduta e imputabilidade a título de culpa (em abstrato) do 
ato ilícito do agente‑ permite ver que a ilicitude e a culpa, sendo pressupostos distintos, (...) o art. 
64.º/1 é fundamento autónomo de responsabilidade”. Cfr. Ricardo Costa e Gabriela Figuei-
redo Dias, op. cit., p.797.
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tes da oportunidade de negócio, para além da possibilidade de destituição do 
administrador117”. 

A violação do dever de não apropriação de informações ditará consequên-
cias semelhantes às que temos vindo a enunciar, se atendermos ao que consa-
gram os arts. 449.º do CSC e 378.º do CVM. A violação do dever de celebrar 
negócios com a sociedade irá ditar a nulidade dos negócios celebrados (art. 
397.º do CSC).

§ 8. O retrato da evolução histórica da business judgement rule

Tal como refere Pedro Pais de Vasconcelos, a bjr surgiu nos primórdios do 
século XIX por via jurisprudencial e afirmou‑se, de forma consolidada, no 
ordenamento jurídico norte‑americano graças ao facto de ter sido “sedimentada 
paulatinamente pelas decisões que foram tomadas pelos tribunais do estado do 
Delaware nos variados casos que lhes foram sendo submetidos118”. Desde cedo, 
a bjr suscita divergências mas podemos afirmar que a principal surge aquando a 
determinação da sua conceção que divide os entendimentos em dois extremos: 
os que a veem como sendo um limite à jurisdição dos tribunais (abstention doc‑
trine119) e os que a encaram como um critério de licitude (standard of liability120). 
Cremos que a bjr nos EUA visou proteger os administradores ao conceder‑lhes 
um playground jurídico nas suas decisões empresariais uma vez que a presunção 
de licitude de que beneficiam121 permite que estes ajam com uma maior dis-
cricionariedade e sejam mais criativos sabendo antemão que a sua decisão não 
será alvo de uma intervenção judicial, se esta tiver sido racional e tomada no 
interesse da sociedade. Numa fase posterior do nosso estudo, iremos demonstrar 
que esta não é a realidade em Portugal, uma vez que podemos considerar estar 

117  Cfr. Nuno Trigo dos Reis, op. cit., pp.311‑312.
118  Cfr. Pedro Pais De Vasconcelos, Business Judgement Rule, deveres de cuidado e de lealdade, ilicitude 
e culpa e o artigo 64.º do Código das Sociedades Comerciais, in “Direito das Sociedades em Revista”, 
Ano I, vol.2, Almedina, Semestral, outubro 2009, pp.41‑ 42.
119  “Segundo esta doutrina, os tribunais devem abster‑se de se pronunciar quanto à substância do 
mérito das decisões dos gerentes‑administradores quando esteja no processo a análise de confor-
midade entre a atuação e os deveres existentes. Dai que a revisão da decisão sempre só poderia 
atuar num patamar formal”. Cfr. Ricardo Rodrigues e João Luz Soares, op. cit., p. 703.
120  “entende a BJR como critério de ilicitude e que, em certas circunstâncias marcadas pelas suas 
especificidades e complexidades, os juízes possam apreciar a subsistência das decisões dos geren-
tes‑administradores para averiguar se aqueles deveres foram ou não violados‑transgredidos”. Cfr. 
Ricardo Rodrigues, João Luz Soares, op. cit., p. 703.
121  Cfr.  Filipe Bairrada, op.cit., pp. 27‑28.
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perante uma presunção de ilicitude subjacente à lógica de que o administrador 
só não será responsabilizado se da sua conduta não resultar nenhum ilícito e se 
conseguir demonstrar que a decisão que levou a cabo foi conforme às exigên-
cias impostas pelo art. 72.º/2 do CSC.

A ratio subjacente à bjr pode ser alocada à necessidade de se reconhecer ao 
administrador “um espaço de imunidade jurídica pelos seus atos de administra-
ção, assim, salvaguardando a autonomia e a margem de discricionariedade no 
processo decisório122” uma vez que o administrador não é imune à incerteza, 
à pressão e aos riscos que espreitam em cada recanto do meio empresarial. O 
administrador tem de observar os deveres de lealdade e de cuidado (art. 64.º do 
CSC) ao longo da sua conduta, sendo que é relevante atentarmos que, como 
decorre dos Principles of Corporate Governance, este estará adstrito perante a socie-
dade, a uma obrigação de meios e não de resultados logo, pese embora tenha de 
assumir uma postura de aversão ao risco desproporcionado e ao insucesso que 
algumas decisões revelam ter ab initio, é preciso salientar que uma boa gestão 
inclui sempre uma certa margem de risco à qual o administrador não consegue 
escapar e ao tentar fazê‑lo “ter‑se‑ia de remeter a decisões conservadoras, que 
o protegeriam, mas não seria o melhor serviço para sociedade e os sócios123”. 

É importante salientarmos que a bjr não vigora, nem se limitou a ser apli-
cada, unicamente, no ordenamento jurídico dos EUA visto que, tal como aponta 
Manuel Fragoso Mendes “na Europa e em muitos outros países de cultura oci-
dental este preceito existe, sob várias formas, mas sempre com o núcleo essencial 
da tutela dos administradores nas decisões de negócio124”.

§ 9. �A business judgement rule no ordenamento jurídico português 
enquanto uma limitação da responsabilidade dos administradores

Uma das principais inovações que a reforma de 2006, executada pelo Decre-
to‑Lei n.º 76‑A/2006 de 29 de março, introduziu passou pela consagração da 
bjr, uma regra jurisprudencial natural dos EUA. Esta regra assumiu em Portugal 
contornos muito distintos daqueles que a caracterizavam nos EUA porque ao 
contrário do playground jurídico, assente na presunção de licitude que a bjr con-
cedeu aos administradores americanos, o nosso legislador preferiu consagrá‑la 
sob a forma de uma presunção de ilicitude cuja elisão determina a exclusão da 
responsabilidade do administrador. 

122  Cfr. Nuno Calaim Lourenço, op.cit., p.31.
123  Cfr. António Pereira de Almeida, Sociedades Comerciais..., op.cit., p.241.
124  Cfr. Manuel Fragoso Mendes, op. cit., p.817.



O Direito 157.º (2025), II, 303-334

Os deveres dos administradores: a business judgement rule e a responsabilidade civil…    327

Importa atentar que esta regra, plasmada no art. 72.º/2 do CSC, apenas 
encontrará aplicação quando estejam em causa decisões de gestão e haja discri-
cionariedade, ou seja esta não terá lugar quando se verifiquem decisões que vio-
lem os deveres gerais ou específicos a que os administradores estão legalmente 
adstritos, uma vez que a sua observância deve integrar qualquer atuação que 
estes levem a cabo e não pode ser descartada de forma alguma. No caso destes 
deveres serem violados é preciso atender à presunção de culpa, que se retira 
do art. 72.º/1 do CSC125, e responsabilizar o administrador que não poderá 
socorrer‑se da bjr para ilidir a dita presunção o que é compreensível, uma vez 
que tal permissão para além de premiar o infrator, iria criar uma abertura na lei 
que promoveria cenários onde a violação dos deveres legais126/contratuais seria 
justificada. 

Para ilidir esta presunção o administrador terá de provar, mediante a satis-
fação cumulativa dos requisitos impostos pelo art. 72.º/2127 do CSC, que a 
sua atuação: (i) resultou de uma decisão empresarial de facere ou de non facere; 
(ii) teve por base uma informação adequada; (iii) foi livre e não teve por base 
nenhum conflito de interesses e (iv) seguiu critérios de racionalidade empre-
sarial. Se estes requisitos forem satisfeitos o administrador conseguirá demons-
trar a licitude da sua atuação e caberá “à sociedade ou a quem a substitua, nos 
termos do art. 342.º/1 do CC o ónus de provar os factos constitutivos do 
direito à indemnização, e tem que provar que emergiram dos atos do adminis-
trador128”. O administrador é frequentemente confrontado com decisões que 
tem de tomar ou não tomar, dentro do núcleo de opções de que dispõe, sendo 
que deve sempre conjugar a sua atuação com os deveres legais/contratuais a que 
está adstrito. Desta forma, em relação ao primeiro requisito, consideramos que 
se presume que o administrador tomou uma decisão consciente, autónoma e ao 
abrigo da discricionariedade de que dispõe. 

125  “os gerentes‑administradores respondem perante a sociedade por atos praticados com a prete-
rição dos deveres legais ou contratuais, ou seja, existe uma remissão expressa para o núcleo duro 
daqueles deveres (...) previstos legalmente no art. 64.º do CSC”. Cfr. Ricardo Rodrigues, João 
Luz Soares, op. cit., p.703.
126  A título meramente exemplificativo, podemos enunciar deveres legais específicos como os que 
se encontram nos arts. 6.º/4, 31.º/1/2/3, 32.º, 33.º/1/2/3, 35.º, 254.º, 398.º/3/5, 428.º, 285.º‑ 
298.º, 316.º, 319.º/2, 323.º/4, 325.º/2, 220.º, 412.º/3 e 433.º/1, todos do CSC.
127  Como já referimos anteriormente, os administradores devem observar os deveres legais/contra-
tuais a que estão vinculados ao longo da sua atuação sendo que, perante a sociedade apenas estão 
adstritos a uma obrigação de meios e não de resultados, o que determina que sobre esta apenas 
recai o ónus de apresentar indícios suficientes de que os administradores violaram os deveres a 
que estavam vinculados, nos termos do art. 342.º/1 do CC.
128  Cfr. Manuel Fragoso Mendes, op. cit., p.827.
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Para saber se um administrador atuou, tendo por base uma informação 
adequada e cumpriu a obrigação procedimental a que estava adstrito, teremos 
de atender a um número considerável de variantes “incluindo o tipo e a impor-
tância da decisão em causa, o tempo disponível para decidir, os custos envolvi-
dos (incluindo tantos os custos de obtenção e análise da informação, como os 
custos previsíveis da sua não obtenção), e a confiança que o administrador (ou 
fiscalizador) tem nas análises e nas recomendações dos seus colaboradores (ou 
outros)129”. A decisão tem de ser livre e isenta de conflito de interesses ou seja, o 
administrador deve atuar em interesse da sociedade e contemplar fatores como 
o aumento da competitividade e a capacidade de lucro sem atender aos seus 
interesses pessoais ou interesses de terceiros. O critério relativo à racionalidade 
empresarial é complexo e tem suscitado várias dúvidas na doutrina pelo que 
teremos de o abordar com bastante cautela. 

Para tratar deste requisito, algum setor da doutrina propôs adotar uma inter-
pretação por redução teleológica do conceito enquanto a maioria defende que 
para o administrador ficar exonerado de quaisquer responsabilidades apenas terá 
de demonstrar que atuou de forma plausivelmente justificada, coerente e pon-
derada. Cremos que a distinção entre os conceitos de racionalidade empresarial 
e razoabilidade da decisão não é viável. Como salienta Nuno Calaim Lourenço, 
ambos têm a tendência de se confundir entre si uma vez que “a afirmação de 
que um ato de gestão foi compreensível, coerente ou sensato, pressupõe, infali-
velmente, uma (certa) apreciação sobre a razoabilidade substantiva desse mesmo 
ato, ou seja, sobre a sua oportunidade e mérito. Esta adjetivação corresponde a 
juízos de valor que representam o culminar de um processo de avaliação critica 
das diferentes circunstâncias que rodeiam a decisão. Não é possível chegar a 
juízos ou conclusões sem que previamente se avaliem e relacionem os factos da 
decisão130”. 

Assim, cremos que deve ser feito um juízo que conjugue a racionalidade 
empresarial com a razoabilidade, tendo por base padrões e critérios orientadores 
previamente estabelecidos nomeadamente os que constam no art. 64.º/1 e 2 do 
CSC. A decisão, que tenha sido tomada pelo administrador e tenha observado 
estes critérios, bem como os requisitos previstos no art. 72.º/2 do CSC, será 
licita e determinará que não haverá lugar à responsabilidade do administrador 
ainda que a decisão não tenha obtido êxito e possa ter, inclusivamente, pro-
vocado danos à sociedade. Será assim uma vez que o administrador adotou a 
conduta que era devida sem entrar no campo da galactic stupidity.

129  Cfr. José Ferreira Gomes, op. cit., p.487.
130  Cfr. Nuno Calaim Lourenço, op. cit., p.55.
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§ 10. � O artigo 72.º/2 CSC e a problemática natureza excludente. Pode 
a bjr configurar uma causa de exclusão de ilicitude, de culpa ou 
de ambas?

Como temos vindo a referir, o art. 72.º/2 do CSC suscita várias dúvidas na 
doutrina e uma delas diz respeito à natureza da bjr sendo que se têm afirmado 
quatro entendimentos que consideram que o preceito legal se pode traduzir 
numa regra de: i) exclusão de ilicitude131; ii) exclusão de culpa132; iii) terceira 
via assente na combinação entre a ilicitude e a culpa133 e iv) presunção de ilici-
tude134. Consideramos que o melhor entendimento é aquele que configura a bjr 
como uma causa de exclusão de ilicitude pela seguinte ordem de argumentos 
que iremos expor. Em primeiro lugar, tal como Manuel Fragoso Mendes, con-
sideramos que é uma via que “evita construções excessivamente complexas135” 
e consegue obter resultados satisfatórios uma vez que apenas convoca a articu-
lação entre o art. 64.º e o art. 72.º/2 do CSC que têm entre si um conteúdo 
substancialmente correspondente. 

Não podemos adotar uma interpretação extensiva e complementar para 
abordarmos o disposto no art. 72.º/1 do CSC uma vez que tal opção ditaria 
a elisão da presunção de culpa, bem como o afastamento da responsabilidade 
do administrador que, ainda sem culpa, poderia ter atuado de forma ilícita. É, 
para nós, inconcebível que a responsabilidade de um administrador possa ser 
afastada sem antes ter sido feita pelo tribunal uma apreciação quanto à licitude 
da conduta praticada pelo administrador, bem como uma análise que pretende 
determinar se os deveres fundamentais previstos no art. 64.º do CSC foram, ou 
não, desrespeitados. A contrario, a inaptidão normativa do art. 72.º/2 do CSC 
para delimitar o campo de aplicação do art. 72.º/1 do CSC pode manifestar‑se 
pelo facto de se concluir que a conduta é per si censurável ou seja, feita uma 
apreciação subjetiva esta não se coaduna com os ditames exigidos pelo direito 
mas, ainda assim, pode ter sido realizada em conformidade com o disposto no 
art. 64.º do CSC, isto é em conformidade e respeito pelos deveres fundamentais 
ai previstos e que lhe são exigíveis. 

131  Neste sentido, Manuel Fragoso Mendes, op. cit., pp.829‑830; Manuel Carneiro da Frada, 
A business judgement rule..., op. cit., pp.83‑85; Nuno Calaim Lourenço, op. cit., pp.45‑48.
132  Neste sentido, Menezes Cordeiro, Manual de Direito..., op.cit., p.984; CMVM Processo de 
Consulta Pública n.º 1/2006, p.17.
133  Neste sentido, Ricardo Rodrigues e João Luz Soares, op. cit., p.708.
134  Neste sentido, Pedro Pais De Vasconcelos, op. cit., pp.55‑59.
135  Cfr. Manuel Fragoso Mendes, op. cit., p.830.
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É notório que os requisitos do art. 72.º/2 do CSC são uma extensão espe-
lhada do que consta no art. 64.º/1 do CSC e assumem aqui um cunho concre-
tizador em relação à delimitação do tipo de ilícito em que um administrador 
pode incorrer. Desta forma, o art. 64.º do CSC surge como um critério orien-
tador geral e abstrato que visa estabelecer de forma objetiva quais são os pro-
cedimentos, princípios e regras que o administrador deve adotar ao longo da 
sua atuação para que esta seja lícita. Sendo esta avaliação feita de forma objetiva, 
não conseguimos perceber o porquê de se convocar questões de cariz subjetivo 
nomeadamente convocar‑se a culpa.

Deixamos uma última nota a reforçar que estamos no plano da ilicitude e 
não da culpa porque se assim o fosse estaríamos a determinar erroneamente que 
a bjr só teria aplicação depois de se verificar a prova concreta e efetiva de que 
um dever legal foi violado pelo administrador, o que revelaria ser extremamente 
oneroso e extravasaria a intenção do legislador que pretendeu apenas “consagrar 
uma ferramenta legal que fosse consistente com os propósitos de fazer defender 
os interesses sociais contra os abusos do arbítrio gestório. A exequibilidade desta 
ferramenta depende, pois, da admissão de uma prova que seja meramente indi-
ciaria e não conclusiva136”. 

Face ao exposto, e com o devido respeito, não podemos considerar que a bjr 
possa ser tida como uma causa de exclusão de culpa uma vez que, como salienta e 
bem Pedro Pais de Vasconcelos137, este entendimento tem por base duas premissas 
que não se podem fazer valer. A primeira diz respeito ao art. 64.º do CSC e ao 
facto de este ser uma norma desprovida de conteúdo que não estaria interligada 
com o art. 72.º/2 do CSC apenas o estaria com outras disposições legais e esta-
tutárias. Esta premissa não singra porque o art. 64.º do CSC tem um conteúdo 
prestacional que se reflete na consagração dos deveres de lealdade e de cuidado 
um traço semelhante ao sistema de Delaware. A segunda sustenta que o art. 72.º/2 
do CSC é uma norma que fixa duplamente a diligência/negligência, sendo que 
não o conseguimos vislumbrar pelo facto da diligência apenas atuar como um 
fator de determinação e densificação do conteúdo inerente ao comportamento 
que é devido pelo administrador o que em nada se relaciona com a culpa.

§ 11. Os pressupostos da responsabilidade civil dos administradores 

Quando abordamos a temática da responsabilidade dos administradores 
podemos estar perante dois tipos de responsabilidade: a penal e a civil. No 

136  Cfr. Nuno Calaim Lourenço, op. cit., p.45. 
137  Cfr. Pedro Pais De Vasconcelos, op. cit., pp.55‑58
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nosso estudo iremos abordar, exclusivamente, esta última e, portanto, como kick 
off cumpre dizer que esta se encontra prevista e regulada nos arts. 71.º a 84.º 
do CSC e que tem um cariz contratual subjetivo. Ora, para que a responsabili-
dade civil possa ter lugar têm de estar preenchidos determinados pressupostos, 
impostos pela conjugação entre o art. 483.º e segs. do CC e o art. 72.º e segs. 
do CSC, nomeadamente: (i) um facto; (ii) a ilicitude; (iii) a culpa; (iv) o dano 
e (v) um nexo de causalidade entre o facto e o dano. Relativamente ao pres-
suposto do facto, cumpre dizer que este tem de ser praticado voluntariamente 
pelo administrador no exercício das suas funções sendo que se pode traduzir 
numa ação ou omissão. Quanto ao pressuposto da ilicitude, este estará preen-
chido sempre que da atuação do administrador resulte uma violação contratual 
ou legal138, independentemente desta se materializar por ação ou por omissão. 
Como retrata Filipe Barreiros, para ser tido como ilícito, o facto terá de pressu-
por “a violação de interesses legítimos e direitos da sociedade, (...) os interesses 
próprios dos sócios, terceiros e credores sociais139”. 

Para o pressuposto da culpa estar preenchido a conduta do administrador 
tem de ser censurável à luz do direito sendo que esta apreciação deverá ser 
feita tendo por base o disposto no art. 64.º do CSC que consagra certas coor-
denadas para auxiliar o administrador a atuar com a expectável “diligência de 
um gestor criterioso e ordenado”140. O pressuposto do dano é o “coração” da 
responsabilidade civil, seja esta objetiva ou subjetiva, e, sem a sua verificação, 
nunca poderemos estar perante uma situação de responsabilidade civil, uma vez 
que este instituto não pode ser convocado para atender a uma situação na qual 
não se tenha verificado qualquer tipo de prejuízos ou implicações danosas para 
o lesado. Finalmente, teremos de ter um nexo de causalidade entre o facto e 
o dano (art. 563.º do CC). Acompanhamos a maioria da doutrina que adota a 
teoria da causalidade adequada ou seja, advogamos que, tanto no plano abstrato 
como no concreto, o facto que fez surgir a obrigação de indemnizar141 tem de 
ser a causa direta do dano que se verificou. Feita a análise dos pressupostos, que 
determinam a aplicação do instituto da responsabilidade civil, importa agora 

138  A par da violação dos deveres fundamentais previstos no art. 64.º/1 do CSC, também a inob-
servância do disposto nos arts. 33.º, 34.º, 65.º e ss, 90.º, 203 e ss, 285 e ss, 509.º, 236.º, 513.º. 254.º, 
398.º e 449.º, todos do CSC, poderá ditar a responsabilidade dos administradores.
139  Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.85. 
140  “Este é um critério que atende às funções exercidas e qualidades que os administradores devem 
reunir, sendo mais exigente que o definido em termos gerais do bonus pater families”. Cfr. Filipe 
Barreiros, op.cit., p.85.                                                                                                                                                 
141  “Esta obrigação só existe em relação aos danos que o lesado provavelmente não teria sofrido 
se não fosse a lesão”. Cfr. Filipe Barreiros, op.cit., p.86. 
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explorar as especificidades que estes assumem perante a sociedade, credores 
sociais, sócios e terceiros.

§ 12. �A responsabilidade perante a sociedade, credores sociais, sócios 
e terceiros 

Os administradores estão sujeitos ao dever de legalidade que é absoluta-
mente determinante para estabelecer quais são as condições, que ao estarem 
verificadas, ditam a responsabilidade civil142 das sociedades comerciais. A res-
ponsabilidade dos administradores perante a sociedade (arts. 72.º e ss do CSC) 
será obrigacional, funcional e subjetiva. Estando verificados os pressupostos do 
regime geral da responsabilidade civil, que se retiram do art. 72.º/1 do CSC, 
e havendo a violação de deveres legais/contratuais por parte do administrador, 
recaíra sobre este último, o ónus de provar que tal violação não teve lugar bem 
como o ónus de ilidir as presunções que decorrem dos arts. 798.º e 799.º do 
CC. 

Nos termos do art. 73.º do CSC, a responsabilidade será solidária e a 
indemnização será paga à sociedade mediante uma sentença de condenação 
que poderá ser obtida através de ações sociais “ut universi” e “ut singuli” ou 
por uma ação sub‑rogatória dos credores sociais. Por extravasar o nosso estudo, 
não iremos analisar estas ações. A responsabilidade direta dos administradores 
perante os credores sociais (art. 78.º/1 do CSC) é delitual e tem como pres-
supostos: i) a inobservância das disposições legais ou contratuais143 e que ii) 
tenha havido culpa144. Os credores sociais podem exigir uma indemnização 
se lançarem mão de uma ação autónoma nesse sentido e os pressupostos refe-
ridos estiverem preenchidos sendo que tal não exclui que os administradores 
respondam, simultaneamente, pelos mesmos motivos perante a sociedade (arts. 
72.º e 78.º/2 – na ausência do n.º1 – ambos do CSC). Os administradores, cuja 

142  Cfr. Manuel Carneiro da Frada, Dever de legalidade dos administradores e responsabilidade civil 
societária, in “IV Congresso DSR”, Almedina, 2016, pp.17‑18.
143  “A ilicitude resulta (...) da inobservância de disposições legais ou contratuais destinadas à 
proteção dos credores (...) arts. 20.º, 26.º, 202.º, 203.º, 277.º, 285.º (...) arts. 25.º, 27.º, 28.º, 29.º, 
32.º, 33.º, 34.º, 35.º, 217.º, 218.º, 295.º, 296.º”. Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, Manual de 
Governo..., op.cit., p.272.
144  “Não se estabelece, porém, nenhuma presunção de culpa, pelo que os interessados (os credo-
res) têm o ónus de prova das pretensões alegadas, para além de terem de verificar todos os outros 
pressupostos da responsabilidade civil. Neste sentido, o n.º 5 do art. 78.º do CSC ao remeter para 
os n. os 2 a 6 do art. 72.º, exclui a aplicação da presunção de culpa constante do n.º 1”. Cfr. Filipe 
Barreiros, op.cit., p.110.
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conduta seja ilícita, respondem perante sócios e terceiros: i) pelos danos que 
diretamente lhes causarem145; ii) no exercício das suas funções146 (art. 79.º/1 
do CSC). Estamos no plano da responsabilidade delitual uma vez que entre os 
terceiros lesados e os administradores não há uma relação jurídica prévia. Em 
relação aos sócios, ainda que defendêssemos uma responsabilidade obrigacional 
dos administradores, devido à sua sujeição a deveres jurídicos específicos, seria 
aplicável o disposto no art. 485.º/2 do CC. 

Desta forma, e atendendo ao facto de que o art.79.º/2 não remete para 
o art. 72.º/1 do CSC, em ambos os casos, a culpa dos administradores terá de 
ser provada pelos lesados. Ainda assim, consideramos que a formulação do art. 
79/.º/2 do CSC (introduzida pela retificação n.º 28‑A/2006, de 26 de maio de 
2006) é bastante infeliz ao remeter para o art. 72.º/2 do CSC, uma vez que a bjr 
apenas se aplica às “relações internas, na responsabilidade dos gestores perante a 
sociedade e não na sua responsabilidade perante credores, sócios e terceiros147” 
pelo que se deve rejeitar a sua aplicabilidade. Esta consideração vale igualmente 
para a remissão que o art. 78.º/5 opera para o art. 72.º/2 do CSC (credores 
sociais). Atendendo ao que dispõe o art. 79.º/1 do CSC, não conseguimos vis-
lumbrar de que forma pode esta opção legislativa justificar a aplicação da teoria 
“faute separáble” como alguns Autores148 sugerem.

§ 13. Conclusão

Para o closure do nosso estudo pretendemos apontar algumas considerações 
e tecer algumas críticas. Quanto aos deveres dos administradores, cumpre fazer-
mos um balanço positivo quanto às alterações que a reforma de 2006 trouxe, 
pese embora tenhamos de reforçar que deixou algumas pontas soltas e não 
resolveu várias questões que ainda hoje continuam a dividir a doutrina e que 
mereciam um esclarecimento. Destacamos a ausência de resposta da lei quanto 
a saber se o critério do gestor criterioso e ordenado se aplica só aos deveres de 
cuidado ou se este também tem aplicação nos deveres de lealdade, bem como a 
questão de saber se a bitola é relativa à culpa ou à ilicitude. 

Ao longo do nosso estudo, procurámos responder de forma satisfatória a 
estas questões e às demais, que tanta controvérsia geram, mas a conclusão que 

145  Cfr. Coutinho de Abreu, Responsabilidade Civil dos Administradores..., op.cit., p.85.
146  Cfr. Coutinho de Abreu, Responsabilidade Civil dos Administradores..., op.cit., p.84.
147  Cfr. Pedro Pais De Vasconcelos, op.cit., p.75.
148  Cfr. António Pereira de Almeida, A business Judgment Rule in “I Congresso DSR”, Alme-
dina, 2011, pp.371‑372.
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retiramos dita que é necessário que o regime que consagra os deveres dos admi-
nistradores seja alterado e aposte na concretização clara dos conceitos que tantas 
cisões interpretativas tem provocado. A bjr foi consagrada pelo legislador portu-
guês no art. 72.º/2 do CSC sendo que o seu enquadramento legal se distanciou 
do sentido e orientação conferida à bjr pelo direito americano onde surgiu. 

Dadas as características do direito societário português, as qualidades dos 
administradores e os escassos processos de litigância, que envolvem a bjr, é per-
cetível que os trâmites que esta seguiu no nosso ordenamento não sejam iguais 
aos que foram implementados nos EUA, uma vez que isso se traduziria numa 
exigência manifestamente onerosa para os administradores portugueses. 

Ainda assim, consideramos que a transposição da bjr para o nosso ordena-
mento não operou da melhor maneira e deixou entraves interpretativos graves 
como o que resulta do termo “é excluída” uma vez que convoca o problema de 
saber se está em causa uma exclusão de culpa, ilicitude ou ambas. O legislador 
devia intervir e resolver a questão de uma vez por todas. 

No plano da responsabilidade civil dos administradores, as principais críticas 
que tecemos dizem respeito à formulação dos arts. 78.º/5 e 79.º/2 do CSC 
nomeadamente às remissões que estas disposições fazem para o art. 72.º/2 do 
CSC. Como atentamos no nosso estudo, a retificação n.º 28‑A/2006 foi infeliz 
ou consagrar estas alterações uma vez que a bjr apenas tem aplicação no plano 
das relações internas. 

Dadas as suas características, é compreensível que a aplicação da bjr esteja 
vedada ao plano das relações externas ou seja, todas as que não compreendam 
unicamente o administrador e a sociedade. Esta remissão não passa de um erro 
mas dada a confusão, que suscita e a afronta que provoca ao direito positivo 
português, consideramos que é necessária uma alteração legislativa que exclua 
estas remissões.
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criteriosa dos seus termos, especialmente, no que toca ao cálculo da contrapartida 
oferecida aos sócios livres, aquando da aquisição das suas participações sociais, sob 
pena de o instituto não se encontrar conforme aos imperativos constitucionais 
portugueses.

Palavras‑chave: aquisição potestativa, aquisição tendente ao domínio total, 
sócios minoritários, pressupostos, constitucionalidade

The fundamental purpose of this study is to analyse the institute of acquisition 
tending towards total control, as established in Article 490 of the Portuguese Com-
mercial Companies Code, from a procedural perspective. To this end, and to 
ultimately assess its conformity with the fundamental legal principles of our legal 
system, we will examine the origins of the referenced provision, culminating in 
a critical analysis of the requirements for the application of the acquisition ten-
ding towards total control. The research conducted reveals that the procedure 
established in Portuguese law requires a thorough review of its terms, particularly 
regarding the calculation of the compensation offered to free shareholders upon 
the acquisition of their shareholdings. Otherwise, the institute may fail to comply 
with Portuguese constitutional imperatives.

Keywords: compulsory acquisition, acquisition tending towards total control, 
minority shareholders, requirements, constitutionality

1. Introdução

A consagração de um direito “expropriativo” em benefício de sujeitos priva-
dos levanta, pela sua natureza, um problema de conformidade do procedimento 
adotado com a Constituição, lei fundamental que consagra, no caso português, 
no seu artigo 62.º, o direito à propriedade privada1 de todos os cidadãos. Este 
direito fundamental abrange, de forma clara, o direito de propriedade sobre 
participações sociais de uma sociedade2/3/4.

1  Sobre o direito de expropriação em benefício de entidades privadas, v. Fernández‑Bemerjo, 
Dolores Utrilla, Expropriación forzosa y beneficiario privado – Uma reconstrucción sistemática, Marcial Pons, 
2015, em especial, pág. 102 e ss.
2  Sobre a natureza jurídica da participação social, Antunes, José A. Engrácia, O artigo 490.º. do CSC 
e a Lei Fundamental – ‘Propriedade Corporativa’, propriedade privada, igualdade de tratamento, in “Estudos 
em Comemoração dos Cinco Anos (1995‑2000) da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 
Coimbra Editora, 2001, pág. 202‑217.
3  As participações sociais podem ser definidas como posições jurídicas complexas e de conteúdo variável, 
mas unitário, em que fica investida uma pessoa que, cumprindo as regras de aquisição da qualidade de membro 
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4	 O ordenamento jurídico que consagre figuras expropriativas, que privam os 
cidadãos do seu direito de propriedade, deverá, segundo o normativo constitu-
cional, garantir que a ablação da propriedade se faça segundo critérios propor-
cionais e definidos de forma clara (em contraposição a previsões que permitam 
aquisições arbitrárias da propriedade), mediante uma contrapartida justa, que 
assegure o ressarcimento de quem se vê desapossado dos seus bens (em sentido 
lato), e que proporcione aos “expropriados” meios de defesa eficazes e eficientes. 

No direito societário, onde imperam os princípios da maioria e, pelo menos 
tipicamente, da prossecução do lucro, o artigo 490.º do Código das Socieda-
des Comerciais (CSC), inserido na secção do Código relativa aos grupos de 
sociedades, consagra o instituto da “Aquisição Tendente ao Domínio Total”, per-
mitindo aos sócios maioritários detentores de 90% ou mais do capital social de 
sociedades anónimas, por quotas e em comandita por ações (SQ, SA e SCA) 
adquirirem as participações dos sócios minoritários (detentores de 10% ou 
menos do capital social), mesmo contra a vontade destes. Perante esta breve 
descrição do instituto, rapidamente se antevê que, ao permitir uma aquisição 
que, no seu básico, se resume a uma “expropriação por utilidade privada”, o artigo 
490.º levanta um conjunto de questões de conformidade com os mais básicos 
princípios de Direito. 

Ora, é precisamente sobre os contornos do artigo 490.º e as questões de 
interpretação que este levanta, que se foca o presente estudo. Com ele, não 
pretendemos discorrer sobre todos os aspetos inerentes ao direito de aquisição 
tendente ao domínio total, enquanto direito potestativo. Avançamos que a sua 
consagração legal já foi julgada conforme à Constituição Portuguesa pelo Tri-
bunal Constitucional, e a sua legitimidade no ordenamento jurídico português 

de uma entidade de caráter associativo (privada), se torna sócia, associada ou cooperadora da mesma, cfr. Men-
des, Evaristo, Participação Social (Noção e Breve Caracterização Geral), obtido em https://www.evaris-
tomendes.eu/files/p_01_11.pdf, pág. 9. A este propósito, ver também Mendes, Evaristo, Participação 
social em SpQ e SA. Monismo e dualismo, in Mário Aroso de Almeida et alii (coord.), Estudos em 
Homenagem à Professora Doutora Maria da Glória Garcia, UCP Editora, Lisboa, 2023, vol. I, pp. 
685‑723, obtido de https://www.evaristomendes.eu/files/p_01_26.pdf, e, em versão ligeiramente 
mais completa, in DSR 30 (2023), pp. 125‑164.
4  A doutrina avança com o conceito de “propriedade corporativa”, v. Antunes, José A. Engrácia, 
O artigo 490.º. do CSC e a Lei Fundamental – ‘Propriedade Corporativa’, propriedade privada, igualdade 
de tratamento, op. cit., pág. 214: “ da perspectiva endógeno‑corportativa, cada sócio não é dono e 
senhor absoluto da respectiva “propriedade corporativa”, uma vez que as condições do seu respec-
tivo exercício e a conformação das faculdades que integram o seu conteúdo são fixadas pelo quadro 
legal e estatutário que rege a organização da própria corporação social, podendo tais faculdades, em 
consequência, ser afectadas, em maior ou menor medida, pelos poderes potestativos em que estão 
investidos os órgãos responsáveis pela conformação da vontade social”. 
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é alvo de ampla análise pela mais douta doutrina5 e jurisprudência portuguesas, 
facto que nos permite deixar de fora este ponto e o tratamento de outras nuan‑
ces da figura. O nosso foco principal é o de aferir se o procedimento ablativo 
da propriedade dos sócios minoritários, explanado no artigo 490.º do CSC, 
oferece garantias de justiça e de defesa suficientes àqueles que se vêm “expro-
priados” da sua propriedade6.

2. A aquisição tendente ao domínio total 

2.1. Breve descrição do instituto

O Código das Sociedades Comerciais português, no seu Título VI refe-
rente à regulação das “Sociedades Coligadas”, consagra o instituto da aquisição 
tendente ao domínio total, dedicando‑lhe o artigo 490.º, nos seus seis núme-
ros. Este surge, nas palavras de Engrácia Antunes, como um “mecanismo jurídico 
instrumental e coadjuvante da constituição de grupos de sociedades por domínio total 
superveniente”7, embora caiba observar que não está vinculado a ela e sirva, na 
prática, também para outros fins8. 

5  Cfr., designadamente, Abreu, J.M. Coutinho de, Martins, Alexandre Soveral, Grupos de Sociedades 
– Aquisições Tendentes ao Domínio Total, Almedina, 2003; Antunes, Ana Filipa Morais, O Instituto da 
Aquisição Tendente ao Domínio Total (artigo 490.º do CSC): um exemplo de uma ‘expropriação legal’ dos 
direitos minoritários?, in “Nos 20 anos do Código das Sociedades Comerciais”, Volume II, Coimbra 
Editora, 2007, pág. 203‑253; Antunes, José Engrácia, O artigo 490.º. do CSC e a Lei Fundamental – 
‘Propriedade Corporativa’, propriedade privada, igualdade de tratamento, ob.cit.; Carvalho, Maria Miguel, 
Aquisição tendente ao domínio total”, in “Congresso Comemorativo dos 30 anos do Código das Socie-
dades Comerciais, Paulo de Tarso Domingues (coord.), Almedina, 2017, pág. 205‑230; Cordeiro, 
António Menezes, Da Constitucionalidade das aquisições tendentes ao domínio total (artigo 490.º, n.º 3, do 
Código das Sociedades Comerciais), in BMJ 480, 1998, pág. 5‑30; Duarte, Rui Pinto, Constitucionalidade 
da aquisição potestativa de ações tendente ao domínio total – Anotação ao Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 
491/02, in “Jurisprudência Constitucional”, n.º 1, Coimbra Editora, 2004, pág. 43‑49; Pimentel, J. 
Menéres, O artigo 490.º, n.º 3 do Código das Sociedades Comerciais será inconstitucional?, in “Estudos em 
Homenagem a Cunha Rodrigues”, Volume II, Coimbra Editora, p. 515‑526.
6  Tópico de que já se ocupou especificamente Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º 
do CSC após a Reforma de 2006 e Procedimento Justo, in “V Congresso de Direito das Sociedades em 
Revista”, Almedina, 2018.
7  Antunes, José Engrácia, Os Grupos de Sociedades ‑ Estrutura e Organização Jurídica da Empresa Pluri‑
societária, 2.º Edição, Almedina, 2002, pág. 870.
8  Cfr. Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Pro‑
cedimento Justo, Op. Cit., pág. 10.
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Segundo o artigo 486.º do CSC, uma sociedade que tenha 90% do capital 
social (sociedade dominante) de outra sociedade (sociedade dominada) estabe-
lece com esta uma simples relação de domínio9. Para que seja estabelecida uma 
relação de grupo e, consequentemente, um poder formal e jurídico de direção 
dos destinos da sociedade, tem que existir uma concentração do capital10. O 
legislador, de forma a facilitar a constituição das relações de grupo, criou o 
instituto do artigo 490.º, inspirado em experiências estrangeiras, em especial a 
alemã e inglesa.

Este preceito do Código das Sociedades atribui a uma sociedade anónima, 
sociedade por quotas ou sociedade em comandita por ações, titular de, pelo 
menos 90% do capital social de outra sociedade de um destes tipos sociais, 
o direito de adquirir as participações societárias dos restantes sócios, titulares 
de 10% ou menos do capital social, mediante comunicação prévia, na qual 
define uma contrapartida, em dinheiro ou nas suas próprias quotas, ações ou 
obrigações, justificada por relatório elaborado por um revisor oficial de contas 
independente. 

O artigo em discussão consagra um direito potestativo de aquisição11 a 
favor do sócio maioritário que atinja os 90% de capital social. Por definição, 
o direito de aquisição do artigo 490.º do CSC opera independentemente da 
vontade/concordância dos sócios minoritários, os quais são (ironicamente, a 
nosso ver) denominados “sócios livres”12, que se encontram sujeitos à vontade do 
maioritário. É, precisamente, esta sujeição dos minoritários, que menos consen-
sual tornou a previsão legal deste instituto no ordenamento jurídico português. 

Como nos dizem Coutinho de Abreu e Soveral Martins, “este direito 
potestativo é jurídico‑societariamente excecional e gravoso para os sócios minori-
tários. Na verdade, um sócio minoritário – independentemente da sua vontade, sem 
ou contra a sua vontade – pode ver‑se expropriado (compulsivamente privado) 

9  Segundo o artigo 482.º, n.º 2, al. a), presume‑se que uma sociedade é dependente de uma outra se 
esta, direta ou indiretamente, detém uma participação maioritária no capital.
10  Oliveira, Ana Perestrelo de, Parâmetros Jurídicos da Contrapartida Justa na Aquisição Potestativa Socie‑
tária, in “VII Congresso de Direito das Sociedades em Revista”, Almedina, 2023, pág. 160.
11  No presente artigo, sempre que surja a referência a “aquisição potestativa” referimo‑nos ao instituto 
da aquisição tendente ao domínio total consagrada no artigo 490.º do CSC. 
12  Esta expressão não deixa de demonstrar um certo sentido de humor no legislador português. Nas 
palavras de Coutinho de Abreu e Soveral Martins, “são tão livres que até podem ser forçados a transmitir 
as suas participações para a sociedade dominante (cfr. destes autores, Código das Sociedades Comerciais em 
Comentário, Volume VII, 2.ª Edição, Almedina, 2021, pág. 144, nota 2).
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da propriedade da sua participação social, apropriada pela sócia dominante e 
excluído da sociedade”13.

Como espelho do direito de aquisição pertencente aos maioritários, o  
n.º 5 do artigo 490.º consagra o direito de os sócios livres, no caso de a sociedade 
dominante não fazer oportunamente a oferta de aquisição das suas quotas ou 
ações, exigirem por escrito que a mesma lhes faça, no prazo não inferior a 30 
dias, uma oferta de aquisição das suas participações sociais, mediante contrapar-
tida em dinheiro, quotas ou ações. Na falta de oferta ou sendo esta considerada 
insatisfatória para os minoritários, estes podem requerer ao tribunal que declare 
as ações ou quotas como adquiridas pela sociedade dominante desde a propo-
sição da ação, fixe o seu valor em dinheiro e condene a sociedade dominante 
a pagar‑lho (cfr. n.º 6 do artigo 490.º), como se duma execução específica se 
tratasse. 

Para uma melhor compreensão do instituto em discussão, agora que se 
encontram traçadas as suas linhas gerais, façamos uma viagem no tempo, de 
forma a conseguirmos entender a sua origem e o caminho percorrido pelo legis-
lador português desde a consagração do mesmo no nosso ordenamento jurí-
dico, até à redação atual do artigo 490.º do Código das Sociedades Comerciais. 

2.2. Antecedentes Legislativos 

A versão originária do artigo 490.º do CSC fazia depender a aquisição das 
participações sociais da sociedade (quotas ou ações) de escritura pública. Esta 
exigência legal permitia que o notário, no momento da outorga da escritura, 
pudesse sindicar o cumprimento dos pressupostos da aquisição tendente ao 
domínio total, nomeadamente, a verificação da titularidade dos 90% do capital 
social, o modo de aquisição deste percentual (embora, a lei não imponha a 
justificação do direito, como veremos de seguida) e o efetivo pagamento da 
contrapartida aos minoritários, como condições para operar o exercício14. 

Com a entrada em vigor do Decreto‑lei n.º 76‑A/2006, de 29 de março, 
que operou uma reforma no Direito das Sociedades, cujo objetivo passava pela 
simplificação de procedimento, foi retirada da redação do artigo 490.º do CSC 
a exigência de realização do negócio de aquisição por via de escritura pública. 
Ora, esta “simplificação” do procedimento, veio facilitar a aquisição das parti-

13  Abreu, J.M. Coutinho de, Martins, Alexandre Soveral, Código das Sociedades Comerciais em Comen‑
tário, Op. Cit., página 145.
14  Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedi‑
mento justo, op. cit., pág. 13.
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cipações sociais dos minoritários pela sociedade dominante, deixando os sócios 
livres mais desprotegidos. 

Como afirmámos, aquando da outorga da escritura pública, o notário tinha 
a obrigação de fiscalizar a conformidade do negócio com todos os requisitos 
de operacionalização do mesmo, explanados no artigo 490.º do CSC. Após a 
Reforma de 2006, operada pelo Decreto‑lei indicado, esta sindicância deixou 
de existir, o que abre a porta a abusos por parte das sociedades dominantes, 
dado que, também do ponto de vista literal, falta uma substancial sindicância 
por parte dos conservadores do registo comercial, e leva a uma grande falta de 
informação dos sócios minoritários, como veremos adiante. 

2.3. Fundamento para a legitimidade da figura 

Como mencionámos anteriormente, o presente estudo não tem como 
objetivo fundamental aferir da legitimidade do instituto da aquisição tendente 
ao domínio total, em si considerado, enquanto mecanismo de aquisição for-
çada de posições minoritárias, e a sua conformidade com o texto constitucional 
português. Salvo melhor opinião, a legitimidade de existência do instituto já é 
dado adquirido no nosso ordenamento15.

Não obstante, dada a sua importância para a total compreensão da figura 
agora em discussão, permitimo‑nos fazer uma breve referência ao tema, que 
nem sempre foi consensual no seio da doutrina e jurisprudência, tendo alguns 
tribunais considerado que o instituto da aquisição tendente ao domínio total 
padecia de vícios graves que o tornavam incompatível com os princípios cons-
titucionais da defesa da propriedade (artigo 62.º da CRP), da proporcionalidade 
(artigo 18.º, n.º 2 da CRP) e/ou da igualdade (artigo 13.º da CRP)16. 

15  A este propósito, veja‑se Cordeiro, António Menezes, Da Constitucionalidades das Aquisições Ten‑
dentes ao Domínio Total (Artigo 490.º, n.º 3 do Código das Sociedades Comerciais), op. cit., pág. 13 e ss.; 
Antunes, José Engrácia, O Artigo 490.º do CSC e a Lei Fundamental, “Propriedade Corporativa”, Pro‑
priedade Privada, Igualdade de Tratamento, in Estudos em Comemoração dos Cinco Anos (1995‑2000) 
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra Editora, 2001, pág. 148.ss; Abreu, J.M. 
Coutinho de, Martins, Alexandre de Soveral, Código das Sociedades Comerciais em Comentário, op.
cit., pág. 147‑154; Pessoa, Diogo, A Aquisição Potestativa Societária – Algumas considerações adicionais 
sobre a aquisição tendente ao domínio total no Código das Sociedades Comerciais, in “Direito das Sociedades 
em Revista”, Volume 22, Ano 11, 2019, pág. 230ss.; parecer de MIRANDA/Jorge, in Revista do 
Tribunal Regional Federal 3.ª Região, n.º 79, Thomson, Setembro/Outubro, 2006, pág. 43‑75. 
16  A favor da inconstitucionalidade da norma do artigo 490.º do CSC, veja‑se Ac. do STJ de 2 de 
outubro de 1997 in BMJ 470, 1997, pág. 619 e ss., e Ac. do STJ de 3 de fevereiro de 2005, profe-
rido no âmbito do processo n.º 04B4356; Ac. do Tribunal da Relação de Lisboa de 29 de outubro 
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Não só em solo português esta questão foi discutida. Um pouco por 
toda a Europa se levantava semelhante problema quanto a institutos similares, 
mediante os quais se permitia a “expropriação” das participações sociais dos 
sócios minoritários. A primeira decisão sobre esta matéria surge na Alema-
nha, a 7 de agosto de 196217, quando o Tribunal Constitucional Alemão, por 
acórdão, determina a constitucionalidade do instituto, no célebre acórdão 
Feldmuhle 18.

Em Portugal, o Tribunal Constitucional, em 26 de novembro de 2002, 
por acórdão proferido no âmbito do processo n.º 491/0219, declara o instituto 
da aquisição tendente ao domínio total conforme à Constituição Portuguesa, 
depois da apreciação da constitucionalidade do preceito ter sido suscitada pelo, 
à época, Juiz Conselheiro do STJ, Dr. José Meneres Pimental, enquanto Pro-
vedor de Justiça20. 

Dos fundamentos apontados pelo Tribunal Constitucional no acórdão 
citado, que nos abstermos de reproduzir dado o objetivo essencial do nosso tra-
balho21, aquele que considerámos mais importante para a legitimação da figura 
da aquisição potestativa das participações sociais dos minoritários é o entendi-
mento de que o artigo 490.º do CSC constitui um mecanismo importante para 
a constituição de relações de grupo, em sentido técnico‑jurídico. 

Nas palavras de Evaristo Mendes, “(...) subjacente ao direito potestativo 
de aquisição do artigo 490, exercitável ad nutum, está a ideia, por um lado, de 
que a propriedade dos minoritários deixou de ter utilidade produtiva porque as 
quotas podem mudar de mão sem afetar o património social e sem agravar as 
necessidades financeiras da sociedade visada, por outro lado, de que, havendo 

de 2002, proferido no âmbito do processo n.º 7195/2002‑7; Ac. do Tribunal da Relação de Évora 
de 13 de março de 2007, proferido no âmbito do processo n.º 2806/06‑3; Ac. do Tribunal da Rela-
ção do Porto de 8 de janeiro de 2008, proferido no âmbito do processo 0725170, todos disponíveis 
em www.dgsi.pt. 
17  O Tribunal Constitucional Alemão voltaria a pronunciar‑se sobre a constitucionalidade do instituto 
nos casos DAT/Altana, de 27 de abril de 1999, e Moto Meter, de 23 de agosto de 2000.
18  Sobre o acórdão do Tribunal Alemão, v. Antunes, José Engrácia, O Artigo 490.º do CSC e a Lei 
Fundamental, “Propriedade Corporativa”, Propriedade Privada, Igualdade de Tratamento, op. cit., pág. 193.
19  Disponível para consulta em www.tribunalconstitucional.pt. 
20  Para melhor entendimento da sua posição, v. Pimentel, José Menéres, O artigo 490.º, n.º 3 do 
Código das Sociedades Comerciais será Inconstitucional?, , op. cit., pág. 515‑526.
21  Para uma análise mais aprofundada, v. Pessoa, Diogo, A Aquisição Potestativa Societária – Algumas 
considerações adicionais sobre a aquisição tendente ao domínio total no Código das Sociedades Comerciais, op. 
cit., pág. 230ss; Duarte, Rui Pinto, Constitucionalidade da Aquisição Potestativa de Ações Tendente ao 
Domínio Total – Anotação ao Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 491/02,op. cit.
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uma SQ ou SA com pelo menos 90% do capital social de outra (...), essa é eco-
nomicamente a melhor solução”22.

Na verdade, quando um sócio detém 90% do capital social de uma socie-
dade (supondo que essa percentagem do capital social corresponde à mesma 
percentagem de direitos de voto), ele passa a controlar, de facto, o destino 
daquela sociedade, centrando‑se nele o poder decisório principal. No entanto, 
a relação de grupo com a sociedade dominada não se constitui com a detenção 
da maioria do capital. 

Segundo o artigo 486.º n.º 1 do CSC, considera‑se que duas sociedades estão em 
relação de domínio quando uma delas, dita dominante, pode exercer directamente ou por 
sociedades ou pessoas que preencham os requisitos indicados no artigo 483.º, n.º 2, sobre 
a outra, dita dependente, uma influência dominante. Presume‑se que uma sociedade 
é dependente de outra quando esta detém uma participação maioritária do 
capital – cfr. artigo 486.º, n.º 2, alínea a) do CSC. 

Detendo uma percentagem tão expressiva do capital social, a sociedade 
dominante consegue dirigir os destinos económicos da empresa, exercendo 
um poder direcional fáctico semelhante àquele que exercem as sociedades em 
relação de grupo. No entanto, do ponto de vista formal, a sociedade dominante 
não é responsável pelas dívidas (art. 501.º do CSC) e pelas perdas (art. 502.º do 
CSC) da sociedade dominante. A partir do momento em que se estabelece uma 
relação de grupo entre duas sociedades, a sociedade‑mãe fica responsável pela 
totalidade das dívidas, constituídas em montante prévio ou posterior à aquisição 
do domínio, e independentemente de as mesmas derivarem ou não do exercí-
cio do seu poder de direção. 

Como nos diz Ana Perestrelo de Oliveira, “(...) enquanto existe mero 
domínio, o sócio tem o poder mas não tem a responsabilidade; quando passa a haver 
grupo – por ser adquirida a totalidade do capital – liga‑se o poder à responsabili‑
dade, em termos significativamente violentos para o sócio maioritário e muito 
protetores para os restantes interesses conflituantes”.23. 

A par desta lógica de formação de grupos de sociedades, a consagração 
desta figura no ordenamento jurídico português tem também como finalidade 
permitir aos sócios minoritários a saída da sociedade mediante uma contrapar-
tida justa. Sem a previsão deste instituto, nomeadamente, dos seus números 5 e 
6, o sócio minoritário acabaria por ficar numa situação de sujeição às decisões 
tomadas pela sociedade dominante, sendo a sua única opção de saída a venda 

22  Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedi‑
mento Justo, op. cit, pág. 40‑41.
23  Oliveira, Ana Perestrelo de, Parâmetros Jurídicos da Contrapartida Justa na Aquisição Potestativa Socie‑
tária, op. cit., pág. 163.
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no mercado das suas participações sociais, muitas vezes, por um preço muito 
abaixo do seu valor, dado a sua diminuta percentagem e poder que iriam con-
ferir aos terceiros adquirentes24. 

Perante estes dois argumentos, que consideramos aqueles que melhor jus-
tificam a consagração do instituto da aquisição tendente ao domínio total do 
artigo 490.º do CSC, aos quais acrescem os argumentos apresentados no acór-
dão supra mencionado, tendemos a concordar com a legitimidade e conformi-
dade à CRP do instituto em discussão. No entanto, tal como nos diz Rui Pinto 
Duarte, “a preocupação quanto à constitucionalidade da regulação da ADT 
não deve recair na sua possibilidade, mas sim na proteção conferida aos sócios 
minoritários, ou seja, nas regras de determinação da contrapartida da alienação 
e de pagamento da mesma. Provavelmente o TC virá, mais tarde ou mais cedo, 
a ter de se pronunciar sobre este outro problema – mas difícil ainda que aquele 
que foi objeto do acórdão anotado”25.

3. Pressupostos da aquisição potestativa de quotas ou ações

3.1. Aquisição de 90% do capital social

Dispõe o n.º 1 do artigo 490.º do CSC “uma sociedade que, por si ou junta‑
mente com outras sociedades ou pessoas mencionadas no artigo 483.º, n.º 2, disponha de 
quotas ou ações correspondentes a, pelo menos, 90% do capital social de outra sociedade, 
deve comunicar o facto a esta nos 30 dias seguintes àquele em que for atingida a referida 
participação. 

Assim, para que possa operar o instituto da aquisição tendente ao domínio 
total do artigo 490.º do CSC, a sociedade dominada tem de ser uma socie-
dade por quotas, uma sociedade anónima ou uma sociedade em comandita por 
ações, uma vez que, apenas estes três tipos têm o seu capital social representado 
por quotas ou ações, facto corroborado pelo disposto no artigo 481.º, n.º 1 do 
CSC, também a respeito do adquirente, preceito que define o âmbito de apli-
cação do título do CSC no qual se insere o artigo 490.º, relativo às sociedades 
coligadas. 

O n.º 2 do mesmo artigo 481.º do CSC prevê que o âmbito de aplicação 
pessoal da norma em discussão se limita às sociedades sediadas em território 

24  Vasconcelos, Pedro Pais de, A Participação Social nas Sociedades Comerciais, Reimpressão da 2.ª 
Edição, Almedina, 2014, pág. 245
25  Duarte, Rui Pinto, Constitucionalidade da Aquisição Potestativa de Ações Tendente ao Domínio Total 
– Anotação ao Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 491/02, op. cit., pág. 49.
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nacional. Ora, esta delimitação levanta, segundo alguma doutrina, um problema 
de conformidade com o Direito da União Europeia. Esta distinção em função 
da sede da sociedade implica uma “discriminação que não parece fundamen-
tada, por serem iguais os riscos que se procuram acautelar com este regime tam-
bém quando a sociedade dominante tem uma sede efetiva no estrangeiro”26/27.

A doutrina apresenta várias soluções para este problema. Morais Antunes 
entende que não será exigível que ambas as sociedades envolvidas (dominante 
e dominada) tenham a sua sede social em Portugal, bastando que apenas uma 
delas verifique esta exigência para que o requisito subjetivo em causa se consi-
dere verificado.28 Diogo Pessoa, apesar de concordar com a posição avançada 
por esta autora, ressalva que, a aplicação do instituto apenas será possível se, 
caso a sociedade dominada tenha sede em outro país, este preveja no seu orde-
namento um regime de aquisições potestativas idêntico29. 

O Tribunal de Justiça da União Europeia já teve oportunidade de se pro-
nunciar sobre a desconformidade do artigo 481.º, n.º 2 do CSC (e, mais espe-
cificamente, dos artigos 501.º e 491.º do mesmo diploma), no Acórdão Impacto 
Azul, de 20 de junho de 2013 30. O entendimento sufragado por este Tribunal 
nesta decisão é de que o tratamento mais exigente conferido às sociedades 
nacionais no Título VI do CSC não constitui uma violação do princípio da 
liberdade de estabelecimento, presente no artigo 49.º do Tratado de Funciona-
mento da União Europeia, não sendo, portanto, contrário ao regime de direito 
comunitário31.

26  Pereira, Maria Mariana de Melo Egídio, A Aquisição Tendente ao Domínio Total. Breves reflexões 
sobre o artigo 490.º do Código das Sociedades Comerciais, in “O Direito”, Ano 140.º, Almedina, pág. 934.
27  A este propósito, v. Melo, Pedro de Gouveia e, Discriminação Inversa? O Acórdão Impacto Azul e a 
Exclusão da Responsabilidade Solidária das Sociedades‑Mãe de outros Estados‑Membros pelas Dívidas das suas 
Filiais Nacionais, in “Anuário Português de Direito Internacional”, Instituto Diplomático, Ministério 
dos Negócios Estrangeiros, 2013, pág. 333 a 349, obtido de https://www.mlgts.pt/xms/files/v1/
Publicacoes/Artigos/2015/Comentario_Impacto_Azul_‑Anuario_Dto_Internacional_Inst_Dip_
MNE_Lisboa_2015‑.PDF.
28  Antunes, Ana Filipa Morais, O Instituto da Aquisição Tendente ao Domínio Total (artigo 490.º do CSC): 
Um Exemplo de Expropriação Legal dos Direitos dos Minoritários?, op. cit., pág. 218‑219.
29  Pessoa, Diogo, A Aquisição Potestativa Societária – Algumas considerações adicionais sobre a aquisição 
tendente ao domínio total no Código das Sociedades Comerciais, op. cit., pág. 220.
30  Acórdão proferido no âmbito do processo C‑186/12, disponível para consulta em www.curia.
europa.eu.
31  A este propósito, v. Melo, Pedro de Gouveia e, Discriminação Inversa? O Acórdão Impacto Azul e a 
Exclusão da Responsabilidade Solidária das Sociedades‑Mãe de outros Estados‑Membros pelas Dívidas das suas 
Filiais Nacionais, in “Anuário Português de Direito Internacional”, Instituto Diplomático, Ministério 
dos Negócios Estrangeiros, 2013, pág. 333 a 349, obtido de https://www.mlgts.pt/xms/files/v1/
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Este pressuposto coloca, a nosso ver, ainda um outro problema muito mais 
grave: a lei impõe como requisito de atuação deste mecanismo, a detenção de 
90% do capital social da sociedade dominada, independentemente de este per-
centual corresponder ao mesmo percentual de direitos de voto. 

Uma das justificações utilizadas pela doutrina e jurisprudência para legi-
timar a consagração do instituto em discussão no ordenamento jurídico por-
tuguês é o facto de esta figura facilitar a constituição de grupos de sociedades, 
abrindo caminho para a aquisição das participações remanescentes a um sócio 
que detém o controlo, de facto, da sociedade. No entanto, “(...) a pertinência 
de uma participação maioritária de capital como instrumento de domínio não 
resulta per se, mas apenas na medida do efectivo poder de voto que confere à 
sociedade dominante, devendo excluir as partes do capital da sociedade domi-
nada cujos direitos de voto estejam paralisados, pelo que o requisito contido 
no artigo 490.º do CSC de detenção de determinada percentagem do capital 
pode não ser relevante, na medida em que, o controlo societário nem sempre 
é exercido por aqueles que detém a maioria do capital”32. 

Este aspeto tem particular relevância no caso das sociedades anónimas, 
devido às configurações possíveis dos direitos de voto, como seja a existência de 
ações preferenciais sem direito de voto até metade do capital social. Mas, mais 
do que isso: o artigo 384.º, n.º 2, al. b) do CSC dispõe que o contrato de socie-
dade pode estabelecer que não sejam contados votos acima de certo número, 
quando emitidos por um só acionista, em nome próprio, ou em representação 
de um outro. Este preceito abre possibilidade a que, um sócio com 90% do 
capital, detenha apenas 50% ou menos dos votos, se, por exemplo, o contrato 
social colocar este teto limite de votos por sócio33. 

Ora, bem sabemos que não podemos tomar a exceção como regra. De 
facto, na maioria dos casos, os 90% do capital social irão corresponder a 90% 
dos direitos de voto. No entanto, não se pode ignorar que o artigo 490.º CSC 
permite que um sócio que não detém o controlo efetivo dos destinos da socie-
dade faça suas as participações minoritárias de que necessita para o efeito. O 
que, no nosso entender, constitui um grave problema de conformidade do ins-
tituto com as garantias constitucionais da propriedade. Esta situação é agravada, 
como veremos, para falta de necessidade de justificação do exercício do direito 

Publicacoes/Artigos/2015/Comentario_Impacto_Azul_‑Anuario_Dto_Internacional_Inst_Dip_
MNE_Lisboa_2015‑.PDF.
32  Sá, Liliana Silva, A Contrapartida Patrimonial na Aquisição Tendente ao Domínio Total, in “Julgar”, 
n.º 9, Lisboa, Coimbra Editora, 2009, págs. 162‑163.
33  Assim, Pessoa, Diogo, A Aquisição Potestativa Societária – Algumas considerações adicionais sobre a aqui‑
sição tendente ao domínio total no Código das Sociedades Comerciais, op. cit., pág. 224.
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e dos seus pressupostos, aquando da comunicação à sociedade e da proposta de 
aquisição. 

3.2. Dever de Comunicação aos Minoritários

Após a aquisição de 90% ou mais do capital social de uma sociedade, a 
sociedade dominante dispõe de um prazo de 30 dias para comunicar à socie-
dade dominada a aquisição do percentual indicado. Esta comunicação deverá 
ser efetuada independentemente de qualquer intenção da sociedade dominante 
em adquirir os restantes 10% do capital social, fazendo uso do mecanismo do 
artigo 490.º, n.º 2 e 334. 

Esta comunicação é essencial para o sócio que pretenda fazer uso da aqui-
sição potestativa das ações dos minoritários, uma vez que, a sua falta ou a sua 
extemporaneidade implica a preclusão deste direito, sem prejuízo do disposto 
no artigo 490.º, n.º 5 do CSC. 

O legislador não indica a quem se deve dirigir a comunicação em causa, 
nem qual a forma que a mesma deverá revestir para a sua validade35. 

Relativamente à forma, Raúl Ventura, principal autor do Código, indica-
‑nos que, por aplicação analógica do disposto no artigo 484.º, n.º 1 do CSC, 
a comunicação do artigo 490.º, n.º 1 do CSC deverá ser prestada por escri-
to36/37. De facto, em matéria de comunicações à sociedade, são vários os 
preceitos legais que impõem a forma escrita para as comunicações dos sócios 
à sociedade38. Também o n.º 5 do artigo 490.º do CSC exige a forma escrita 
para a comunicação dos sócios minoritários. Concordamos com este entendi-

34  Abreu, J.M. Coutinho de, Código das Sociedades Comerciais em Comentário, op. cit, pág.157.
35  Aqui fica clara a falta de cuidado do legislador na redação do artigo 490.º do CSC que, mesmo 
depois de inúmeras alterações ao Código das Sociedades, continua sem esclarecer dúvidas tão simples 
como a forma e o destinatário desta comunicação à sociedade. 
36  Ventura, Raúl, Estudos Vários sobre Sociedades Anónimas, op. cit., pág. 164. Este entendimento 
é igualmente sufragado por Antunes, José Engrácia, O Artigo 490.º do CSC e a Lei Fundamental, 
“Propriedade Corporativa”, Propriedade Privada, Igualdade de Tratamento, op. cit., pág, 170; Sá, Liliana 
da Silva, A Contrapartida Patrimonial na Aquisição Tendente ao Domínio Total, op. cit. , págs. 163‑164.
37  Defendendo que a comunicação deverá ser feita verbalmente, segundo o princípio da consen-
sualidade do artigo 219.º do CC, Oliveira, Ana Perestrelo de, Anotação ao artigo 490.º no Código 
das Sociedades Anotado (Coord. António Menezes Cordeiro), 5.ª edição, Almedina, 2022, pág. 1596. 
38  Veja‑se, a título de exemplo, o artigo 447.º, n.º7, no âmbito da publicidade das participações deti-
das por membros de órgãos de administração e fiscalização nas sociedades anónimas, e o artigo 489.º, 
n.º 5, no âmbito do domínio total superveniente de sociedades. 
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mento, dado ser aquele que não só é mais congruente com o sistema, como 
também o que traz mais segurança aos minoritários. 

A comunicação deverá, então, ser emitida por escrito, pelo órgão de admi-
nistração da sociedade dominante, depois de consultada a coletividade dos 
sócios39, e remetida ao órgão de administração da sociedade dominada40. 
Embora não haja uma exigência de a comunicação ser feita também aos sócios 
minoritários, após a comunicação, a administração da sociedade dominada 
deverá, ao abrigo do dever da lealdade (cfr. artigo 64.º do CSC) que recai sobre 
os administradores das sociedades, informar os sócios minoritários do teor dessa 
comunicação. Esta é uma interpretação que nos é dada por Ana Perestrelo 
de Oliveira, a qual perfilhamos41. No entanto, tal como indicamos no início 
da explicação sobre este requisito, a lei não impõe que tenha que existir esta 
comunicação, o que coloca os sócios minoritários numa posição frágil, ficando 
à mercê da diligência do órgão de administração. 

De forma a igualar a informação de que cada parte dispõe (sociedade 
dominante/sócios minoritários), Evaristo Mendes defende (e bem, no nosso 
entender) a necessidade de a comunicação em causa conter a demonstração da 
verificação dos pressupostos de aquisição do direito inerente ao artigo 490.º do 
SCS, considerando‑o “ (...) um dever implícito do sistema: se alguém se apre-
senta perante o titular das quotas ou ações invocando que a lei lhe dá o direito 
de as fazer suas, no mínimo deve ter que demonstrar que a lei lhe reconhece 
realmente esse poder aquisitivo.”42. 

A necessidade desta justificação permite tornar transparente um processo 
que é tão “agressivo” para os sócios minoritários. A justificação da titularidade 
do direito do maioritário de adquirir as suas participações sociais fornece aos 

39  Assim, Oliveira, Ana de Perestrelo de, Anotação ao artigo 490.º no Código das Sociedades Anotado 
(Coord. António Menezes Cordeiro), op. cit., pág. 1596; Nascimento, Ana Rita, Direitos dos Sócios 
na Aquisição Tendente ao Domínio Total: pressupostos e concretização”, in Revista de Direito Societário 
n.º 4, 2011, pág. 1008.
40  Acompanhando este entendimento, Ventura, Raúl, Estudos Vários sobre Sociedades Anónimas, op. 
cit., pág. 165; Antunes, José Engrácia, O Artigo 490.º e a Lei Fundamental, “Propriedade Corporativa”, 
Propriedade Privada, Igualdade de Tratamento, op. cit., pág. 170‑171; Nascimento, Ana Rita, Direitos 
dos Sócios na Aquisição Tendente ao Domínio Total: pressupostos e concretização”, op. cit., pág. 1006; Antu-
nes, Ana Filipa Morais, O Instituto da Aquisição Tendente ao Domínio Total (artigo 490.º do CSC): um 
exemplo de uma ‘expropriação legal’ dos direitos dos minoritários?, op. cit., pág. 219; Abreu, J.M. Coutinho 
de, martins, Alexandre de Soveral, Anotação ao artigo 490.º em Código das Sociedades Comerciais em 
Comentário, op. cit., pág. 157.
41  Oliveira, Ana de Perestrelo de, Anotação ao artigo 490.º no Código das Sociedades Anotado (Coord. 
António Menezes Cordeiro), op. cit., pág. 1596.
42  Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedi‑
mento Justo, op. cit, pág. 27.
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sócios livres informação sobre a legitimidade do procedimento e permite‑lhes 
uma melhor avaliação da oferta de aquisição que se seguirá e, se for o caso, 
quando haja supressão de um requisito fundamental para o funcionamento do 
instituto, impugnar a validade da aquisição junto dos tribunais, sem que entrem 
num processo sem quaisquer bases de prova.

 

3.3. Oferta/Declaração de aquisição

O artigo 490.º, n.º 2 do CSC dispõe que nos seis meses seguintes à data da 
comunicação, a sociedade dominante pode fazer uma oferta de aquisição das participa‑
ções dos restantes sócios, mediante uma contrapartida em dinheiro, ou nas suas próprias 
quotas, ações ou obrigações, justificada por relatório elaborado por revisor oficial de contas 
independente das sociedades interessadas que será depositado no registo e patenteado aos 
interessados nas sedes das duas sociedades (realce nosso). 

Ora, notificada a sociedade dominada do percentual de 90% do capital 
social detido pela sociedade dominante, esta tem o direito de fazer uma oferta de 
aquisição das participações minoritárias em falta para atingir o domínio total da 
sociedade. Note‑se que, o prazo de seis meses indicado no n.º 2 do artigo 490.º 
do CSC é um prazo de caducidade, findo o qual, a sociedade dominante não 
poderá mais exercer tal prerrogativa. 

Mais uma vez, o artigo 490.º do CSC não é claro quanto a saber a quem 
cabe esta decisão de aquisição das quotas ou ações remanescentes. Tendemos a 
concordar com a posição adotada por alguma doutrina, que vai no sentido de o 
autor da decisão de aquisição variar em função do tipo de sociedade dominante, 
numa avaliação caso a caso43. 

A oferta de aquisição tem, necessariamente, de dizer respeito aos restantes 
10% do capital social, englobando todos os sócios minoritários da sociedade 
(caso existam mais do que um), para que esteja salvaguardado o princípio da 
igualdade de tratamento entre os mesmos44. Nela, a sociedade dominante deve 
expressar a sua intenção de adquirir as participações sociais remanescentes, indi-

43  Neste sentido, Abreu, J.M. Coutinho de, Martins, Alexandre de Soveral, Anotação ao artigo 
490.º em Código das Sociedades Comerciais em Comentário, op. cit., pág. 159.
44  Claro está que a contrapartida oferecida aos sócios minoritários não tem de ser igual para todos. É 
imperativo do princípio da igualdade de tratamento que aos sócios que detenham igual percentagem 
do capital social seja oferecida um montante igual, a título de contrapartida, e que esteja seja diferente 
consoante o montante do capital social que cada um detenha. Neste sentido, Abreu, J.M. Coutinho 
de, Martins, Alexandre de Soveral, Anotação ao artigo 490.º em Código das Sociedades Comerciais 
em Comentário, op. cit. pág. 159; Nascimento, Ana Rita, Direitos dos Sócios na Aquisição Tendente ao 
Domínio Total: pressupostos e caracterização, op.cit., pág. 1009.
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cando a natureza (dinheiro, quotas, ações ou obrigações da sociedade adqui-
rente) e o valor da contrapartida a conferir aos sócios livres, incluindo a indicação 
de um prazo para a aceitação da oferta, findo o qual, a sociedade dominante fará 
suas as participações sociais.

Mais uma vez, o artigo nada diz quanto à forma que deve revestir a oferta 
de aquisição. Tal como defendemos para a comunicação da aquisição do per-
centual do n.º 1 do artigo 490.º do CSC, também aqui apoiamos a necessidade 
de a oferta ser feita sob forma escrita, de modo a conferir uma maior segurança 
aos minoritários. 

Feita a oferta de aquisição, os sócios minoritários têm a possibilidade de 
aceitar a proposta feita, operando a transmissão das participações sociais por 
meio de contrato. Caso tencionem não aceitar, mesmo contra a vontade dos 
sócios minoritários, proprietários das participações sociais a adquirir, a sociedade 
dominante pode tornar‑se titular da ações ou quotas pertencentes aos sócios livres da 
sociedade dependente, estando a aquisição sujeita a registo por depósito e publicação – 
cfr. artigo 490.º, n.º 3 do CSC. Aqui jaz a verdadeira natureza potestativa do 
direito consagrado no artigo 490.º do CSC: a sociedade dominante, por negó-
cio unilateral, pode fazer suas as participações minoritárias dos restantes sócios. 

3.4. Contrapartida patrimonial 

A componente da aquisição tendente ao domínio total do artigo 490.º do 
CSC que mais deveria ter sido regulada pelo legislador, e que menos atenção 
mereceu por parte do mesmo (como, de resto, não mereceram nenhuma das 
restantes), é o quantum compensatório a atribuir aos sócios minoritários. É na 
definição da contrapartida que se afere, com mais expressão, se existe justiça no 
procedimento de expropriação das participações sociais e se os direitos dos sócios 
livres são salvaguardados pelo texto legal.

Como nos diz Ana Perestrelo de Oliveira, “(...) sendo o direito potestativo 
exercido, o direito a ser sócio deixa de existir e converte‑se apenas num direito 
a ser compensado pelo valor que a sua participação tem no momento conside-
rado: verifica‑se a referida conversão patrimonial da participação”45.

A contrapartida oferecida pela sociedade dominante pode ser constituída 
por dinheiro ou, em alternativa, por quotas, ações ou obrigações emitidas pela 
sócia maioritária. No nosso entendimento, apesar de compreendermos que, 
pelo texto da lei, é à sociedade dominante que cabe a definição da natureza 

45  Oliveira, Ana Perestrelo de, Parâmetros Jurídicos da Contrapartida Justa na Aquisição Potestativa Socie‑
tária, op. cit., pág. 156.
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da contrapartida, acreditamos que seria da maior utilidade conferir aos minori-
tários uma opção pelo pagamento da compensação em dinheiro46. A escolha 
por uma contrapartida constituída por quotas e ações da sociedade dominante 
apenas funcionaria como uma substituição, não uma verdadeira compensação, 
o que acabaria por redirecionar os (já) sócios minoritários para a mesma quali-
dade, mas agora da sociedade dominante47. 

Neste sentido, vai também Engrácia Antunes, que considera que “(...) as 
proposta de aquisição consistentes numa contrapartida em espécie deverão ser 
sempre acompanhadas de uma alternativa em dinheiro de valor equivalente”48.

De facto, uma indemnização justa para os minoritários deverá ser aquela 
que os compensa pela perda do seu direito de propriedade, e não que os arraste 
para outro esquema societário, contra a sua vontade, onde se verão obrigados a 
vender as participações oferecidas, muitas vezes, por um preço abaixo do que 
aquele que seria justo obter, daí que o direito a uma compensação em dinheiro, 
tal como foi a posição do legislador no artigo 194.º do Código dos Valores 
Mobiliários, é uma exigência de justiça do procedimento. 

No entanto, a lei não prevê esta opção de escolha da natureza da contrapar-
tida atribuída ao sócio minoritário objeto da expropriação, pelo que, pela mera 
interpretação do artigo 490.º do CSC, não podemos afirmar que esta poderá ser 
uma opção aplicável, tal como nos indica Morais Antunes 49.

Por imposição legal, a contrapartida é definida e justificada por um relatório 
elaborado por um ROC independente das sociedades interessadas50, devendo 
o valor da compensação ter em conta o valor mais alto indicado neste relatório. 
Os revisores oficiais de contas, além do requisito de imparcialidade previsto no 
art. 490.º, n.º 2, estão sujeitos a um dever de independência, previsto, designa-
damente, no artigo 49.º, n.º 1, do Estatuto dos Revisores Oficiais de Contas51: 

46  Assim também, Pessoa, Diogo, A Aquisição Potestativa Societária – Algumas considerações adicionais 
sobre a aquisição tendente ao domínio total no Código das Sociedades Comerciais, op. cit., pág. 250‑251.
47  Neste sentido, Antunes, José Engrácia, A Aquisição Tendente ao Domínio Total – Da sua constitucio‑
nalidade, Coimbra Editora, 2001, pág. 34‑36
48  Antunes, José Engrácia, A aquisição tendente ao Domínio Total – Da sua constitucionalidade, op. cit. 
pág. 35.
49  Antunes, Ana Filipa Morais, O Instituto da Aquisição Tendente ao Domínio Total (Artigo 490.º do 
CSC): um exemplo de uma “Expropriação Legal” dos direitos dos minoritários?, op. cit. pág. 224‑226. 
Também neste sentido, Pessoa, Diogo, A Aquisição Potestativa Societária – Algumas considerações adicio‑
nais sobre a aquisição tendente ao domínio total no Código das Sociedades Comerciais, op. cit., pág. 250‑251. 
50  Para um maior aprofundamento do conceito de sociedades interessadas, v. Abreu, J.M. Couti-
nho de, Martins, Alexandre de Soveral, Grupos de Sociedades – Aquisições tendentes ao domínio total,  
op. cit., pág. 18‑29.
51  Estatuto aprovado pela Lei n.º 140/2015, de 7 de setembro. A este propósito, há que ter também 
em conta o disposto no artigo 59.º, n.º 3 e 71.º deste mesmo diploma legal, ambos que impõe ao 
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o revisor oficial de contas desempenha as funções contempladas neste diploma em regime 
de completa independência funcional e hierárquica relativamente às empresas ou outras 
entidades a quem presta serviços. 

Mesmo com as garantias de independência do ROC constante do Estatuto 
citado, para que haja segurança na sua imparcialidade, este deveria de ser desig-
nado por uma entidade independente às sociedades interessadas. Esta deveria 
ter sido a escolha do legislador aquando da elaboração da lei, solução que, aliás, 
é adotada no artigo 105.º, n.º 2 do CSC que permite a designação do revisor 
por mútuo acordo ou por escolha da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, 
por solicitação de qualquer um dos interessados52.

Não havendo esta imposição de escolha do avaliador por entidade indepen-
dente, nada mais resta ao sócio minoritário que suspeite da falta de indepen-
dência do avaliador da contrapartida que invocar a nulidade de aquisição, por 
preterição de um requisito legal (independência do autor do relatório de defi-
nição do quantum compensatório). No entanto, o ónus da prova desta parcialidade 
recai sobre o minoritário, facto que, pela sua dificuldade, pode constituir um 
obstáculo ao exercício deste direito de ação, pela falta de informação do sócio 
livre ou pela dificuldade de prova dos factos em causa. 

A questão da nomeação do ROC é, no nosso entender, um pressuposto que 
deverá ser revisto pelo legislador, de forma a tornar o procedimento de aquisi-
ção potestativa do artigo 490.º mais garantístico dos direitos dos minoritários. 

Relativamente ao cálculo do valor da contrapartida, o legislador é total-
mente omisso, o que gera uma infinidade de dúvidas ao intérprete e abre espaço 
para que sejam atribuídas compensações aos sócios maioritários materialmente 
injustas. No nosso entender, esta falta de regulação poderá levar, como vere-
mos, a que o instituto em apreço esteja ferido de inconstitucionalidade, por 
permitir que seja atribuída uma indemnização arbitrária aos sócios minoritários.

Na nossa ótica, para apuramento do valor da contrapartida não poderá 
ser seguido outro critério que não seja o valor real das participações sociais, 
enquanto frações da sociedade, consagrado no artigo 1021.º do Código Civil. 
Posicionamo‑nos, por isso, contra a aplicação de qualquer “desconto de mino-
ria”, como enunciado por alguns autores53, que consideramos não estar con-

revisor oficial de contas um dever de independência no exercício das suas funções. 
52  Acerca deste tema, v. Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma 
de 2006 e Procedimento Justo, op. cit, pág. 36‑37.
53  Oliveira, Ana Perestrelo de, Parâmetros jurídicos da contrapartida justa na aquisição potestativa societária, 
op. cit., pág. 176, defende que as participações minoritárias em causa “(...) não conferem, na prática 
aos seus titulares o mesmo estatuto de que gozam os comuns acionistas, incluindo os comuns mino-
ritários. Além de não conferirem direitos participativos, os microacionistas veem os próprios direitos 
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forme aos direitos constitucionalmente previstos dos sócios minoritários, sendo 
uma visão puramente económica e desligada do instituto e do seu caráter gra-
voso para aqueles que se vêm privados da sua propriedade. 

Assim, “(...) do princípio da divisão do capital em quotas e ações (arts. 
197.1 e 271) resulta que o valor da sociedade (capital) pertence aos fundadores 
da sociedade, respetivos aderentes e seus sucessores em função das suas quotas 
ou ações, sendo este o fundamento último dos direitos patrimoniais dos sócios 
(...)”, assim, “(...) se ocorrendo a exoneração de um sócio com fundamento 
legal, o valor a receber é necessariamente pelo menos o valor legal apurado nos 
termos do art. 1021 do CC (art. 240.8), por identidade ou maioria de razão 
haverá de acontecer o mesmo se um minoritário exercer o direito regulado no 
art, 490.5 e 6, e não faria sentido que o valor fosse menor se a saída do sócio 
for forçada, nos termos dos n.ºs 1 a 4”. Mais: “se na própria exclusão de sócio, 
em que a perda da qualidade da participação se baseia em justa causa (ou causa 
material atendível), a regra é a do recebimento de um valor nesses termos, por 
identidade de razão isso deverá suceder no caso em análise”54

Por fim, a lei impõe que, previamente ao registo da aquisição, a sociedade 
dominante proceda à consignação em depósito do valor da contrapartida esta-

patrimoniais condicionados à vontade do sócio maioritário. (...) Se as “ações‑anãs” conferem aos 
seus titulares uma posição materialmente distinta das “ações regulares” e se o sistema reconhece isso 
mesmo, o valor das mesmas será à luz do sistema, inferior ao valor que as ações equivalentes teriam 
num contexto em que o capital não estivesse tão concentrado”. Para esta autora, a contrapartida paga 
aos sócios minoritários deverá corresponder ao seu valor de mercado, ou seja, ao valor que obteriam 
numa venda a um terceiro à sociedade. "Com o devido respeito, que é muito, não podemos concor-
dar com a aplicação deste “desconto” de minoria devido à “insignificância” das participações sociais 
na estrutura societária. De facto, as participações sociais não estão a ser adquiridas por terceiros, mas 
por outro sócio (no caso, a sociedade dominante) que, ao fazer uso do instituto do artigo 490.º do 
CSC, adquire o controlo total da sociedade dependente. Não podemos colocar o sócio maioritário 
ao lado de um terceiro que entra para a sociedade. De facto, perante uma tão‑grande concentração 
do capital, qualquer sociedade ou pessoa individual que entrasse, de novo, para a sociedade tenderia 
a oferecer, em termos hipotéticos, uma contrapartida inferior ao valor real das participações sociais 
em causa (o que, diga‑se, não significa que o sócio oferente fosse aceitar tal diminuição). No entanto, 
estamos a falar de um sócio da sociedade que, com a aquisição, pretende adquirir o controlo total 
da sociedade dominada, estabelecendo, com ela uma relação de grupo. Assim, na nossa opinião, o 
valor a pagar por este aos sócios minoritários, a título de contrapartida não poderá ser outro, como 
demonstrámos, que não o valor real da participação, isto é, por exemplo, se estiver em causa 5% do 
capital social da sociedade, aferido o valor real da empresa, a sociedade dominante não deverá pagar 
menos que o valor correspondente a esse percentual. 
54  Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedi‑
mento Justo, op. cit, pág. 37, nota 85.
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belecido pelo relatório do ROC – artigo 490.º, n.º 4 do CSC55. Esta exigência 
vem na senda da intenção de proteção dos minoritários, pelo legislador, que 
impõe uma garantia adicional de certeza no pagamento da compensação pela 
ablação da propriedade aos sócios livres. 

No entanto, de novo, o legislador não determina se a consignação em 
depósito imposta deverá ser feita mediante o procedimento constante dos artigo 
916.º e ss. do Código de Processo Civil56 ou se, pelo contrário, o montante da 
contrapartida poderá ser depositado junto de uma instituição de crédito, numa 
conta à ordem, titulada pelos sócios minoritários57. 

A grande maioria da doutrina entende que, por aplicação analógica do artigo 
194.º, n.º 5 do CVM, a consignação por depósito poderá ser feita numa insti-
tuição de crédito, no âmbito de um procedimento extrajudicial58. Tendemos a 
concordar com esta linha de pensamento, sendo de aplicar as regras da consigna-
ção em depósito civil, constante do artigo 841.º e seguintes do Código Civil59. 

Falamos de um procedimento que, bem ou mal, o legislador quer cada vez 
mais facilitador da aquisição das participações sociais dos minoritários. Na nossa 
visão, a consignação judicial, para ser exigida, teria que conferir uma proteção 
consideravelmente maior aos sócios minoritários, que fizesse com que existisse 
a necessidade de sujeitar a “guarda” da contrapartida a um processo judicial, o 
que, manifestamente, não acontece. 

55  O artigo 194.º, n.º 5 do CVM regula esta matéria ao definir que a consignação em depósito deverá 
ser efetuada em instituição de crédito à ordem dos sócios minoritários. 
56  Neste sentido, Abreu, J.M. Coutinho de, Martins, Alexandre de Soveral, Anotação ao artigo 
490.º Código das Sociedades Comerciais em Comentário, op. cit. pág. 166‑168. Estes autores defendem 
que a consignação em depósito deverá ser feita mediante o processo judicial dos artigos 916.º e ss. 
(antigo, artigo 1024.º e ss. do CPC anterior), dado que, apenas mediante esta exigência de recurso 
aos tribunais se poderia garantir a existência de uma contrapartida e assegurar que esta ficará dispo-
nível para os minoritários. 
57  Na jurisprudência encontramos decisões em ambos os sentidos. No sentido de a necessidade da 
consignação em depósito ser feita mediante processo judicial, v. Acórdão do Tribunal da Relação de 
Lisboa de 4 de junho de 2002, in CJ, Ano XXVII, III, 2002, pág. 92 e ss. Em sentido contrário, v. 
Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça, de 3 de fevereiro de 2005, proferido no âmbito do pro-
cesso n.º 04B4356); Acórdão do Tribunal da Relação do Porto, de 8 de janeiro de 2008, proferido 
no âmbito do processo n.º 0725170), ambos disponíveis em www.dgsi.pt. 
58  Veja‑se, neste sentido, Cordeiro, António Menezes, Aquisições Tendentes ao Domínio Total: Consti‑
tucionalidade e Efectivação da Consigação em Depósito (Artigo 490.º/ 3 e 4 do Código das Sociedades Comer‑
ciais, op. cit pág. 460; Antunes, Ana Filipa Morais, O Instituto da Aquisição Tendente ao Domínio Total 
(Artigo 490.º do CSC): um exemplo de uma “Expropriação Legal” dos direitos dos minoritários?, op. cit. pág. 
231; Nascimento, Ana Rita, Direitos dos Sócios na Aquisição Tendente ao Domínio Total: pressupostos e 
concretização, op.cit., pág. 1013.
59  Assim, Nascimento, Ana Rita, Direitos dos Sócios na Aquisição Tendente ao Domínio Total: pressu‑
postos e concretização, op. cit. pág. 1013.



O Direito 157.º (2025), II, 335-366

A Aquisição Potestativa de Participações Sociais no Código das Sociedades Comerciais…    355

Consideramos, portanto, que a consignação extrajudicial do montante da 
contrapartida será suficiente para garantir o efetivo pagamento da compensação 
aos minoritários, ainda mais se, como veremos, o conservador responsável pelo 
registo, tiver o poder de fiscalizar a verificação deste requisito. 

3.5. Registo e Publicação

O artigo 490.º, n.º 3 prevê que, para a efetivação da aquisição potesta-
tiva esta deverá ser registada, por mero depósito. Da análise dos pressupostos 
antecedentes percebemos que o artigo 490.º do CSC tem uma redação muito 
deficitária. A interpretação não é clara e abre a porta a que haja abusos por parte 
dos maioritários que, prevalecendo‑se da obscuridade da lei e da falta de infor-
mação dos sócios minoritários, poderão fazer funcionar a aquisição potestativa 
do CSC sem que, para tal, estejam legitimados. 

Com efeito, depois da Reforma de 2006 do Código das Sociedades, o con-
trolo que era feito pelo notário no momento da outorga da escritura pública 
desapareceu, não sendo previsto qualquer outro controlo oficioso da legalidade 
do procedimento, uma vez que o registo, atualmente, feito por mero depósito, 
não passa de uma mera formalidade. 

Assim, como avança Evaristo Mendes, indo além do texto da lei, o con-
servador que efetua o registo da aquisição deverá sindicar, pelo menos, a rea-
lização da consignação em depósito e se (apesar, como já avançámos, de a lei 
não o impor, mas ser essencial para a conformidade do instituto com a CRP) a 
sociedade dominante justificou o seu direito a adquirir as participações. Assim, 
o conservador “apesar da intenção legal de lhe conferir na matéria um papel 
mera ou essencialmente burocrático, tal como lhe compete verificar, quando 
do registo, se ocorreu a consignação do valor das quotas ou ações nos termos 
do n.º 4 do artigo 490, também deverá verificar se a adquirente justifica o seu 
direito (assim como deverá verificar se ocorreu uma designação independente 
do ROC)”60.

3.6. Momento da Aquisição

O artigo 490.º do CSC é, igualmente, omisso quanto ao momento em que 
as participações sociais minoritárias se consideram adquiridas pela sociedade 
dominante. 

60  Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedi‑
mento Justo, op. cit, pág. 35.
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Antes da Reforma de 2006, o n.º 3 do artigo 490.º do CSC referia que 
a escritura pública a que estava sujeita a compra e venda das participações 
sociais tinha de deter a declaração de aquisição das mesmas, o que remeteria o 
momento da aquisição para o momento de outorga da escritura pública. 

Após a alteração legal, a dúvida acentuou-se mais: a aquisição dá‑se no 
momento da realização da oferta de aquisição61? Na data do registo62? Na data 
da publicação? No final do prazo para aceitação da proposta dos maioritários?63

Entendemos, na senda de Coutinho de Abreu e Soveral Martins, que o 
momento da aquisição potestativa das quotas ou ações minoritárias deverá cor-
responder ao termo do prazo indicado na proposta de aquisição do artigo 490.º, 
n.º 2 do CSC64. Aquando da elaboração da oferta e sua comunicação aos sócios 
livres, a sociedade dominada deverá indicar um prazo findo o qual, caso os 
destinatários não a aceitem, esta possa fazer suas as participações sociais minori-
tárias, por mero negócio unilateral.

Este critério de definição traz‑nos a certeza de que, tomando conheci-
mento da proposta e da contrapartida oferecida, os sócios destinatários da oferta 
sabem que, a partir do final do prazo indicado na mesma, deixam de ser pro-
prietários das suas participações sociais naquela sociedade. Diga‑se, no entanto, 
que a sua interpretação não encontra respaldo na letra do artigo 490.º do CSC. 

3.7. O artigo 194.º do Código dos Valores Mobiliários

O Código dos Valores Mobiliários (doravante, CVM) prevê uma figura 
semelhante à que se encontra plasmada no artigo 490.º do CSC, no âmbito das 
sociedades emitentes de ações admitidas à negociação em mercado regulamen-
tado (a espécie principal das antigas “sociedades abertas”).

O n.º 1 do artigo citado dispõe que quem, na sequência de oferta pública de 
aquisição geral em que seja visada sociedade emitente de ações admitidas à negociação 
em mercado regulamentado em Portugal, atinja ou ultrapasse, diretamente ou nos ter‑
mos do n.º 1 do artigo 20.º, 90% dos direitos de voto correspondentes ao capital social 

61  Neste sentido, defendendo que a aquisição das participações ocorre no momento da declaração 
da proposta de aquisição, Antunes, Ana Filipa Morais, A Aquisição Tendente ao Domínio Total (artigo 
490.º do CSC): um exemplo de uma “expropriação legal” dos direitos minoritários?, op. cit., pág. 210.
62  Cfr, Sá, Liliana Silva, A Contrapartida Patrimonial na Aquisição Tendente ao Domínio Total, op. cit., 
pág. 170. 
63  O artigo 195.º, n.º 1 do CVM, no âmbito das antigas sociedades abertas, dispõe que a aquisição se 
torna eficaz a partir da publicação, pelo interessado, do registo na CMVM, numa redação mais clara.
64  Abreu, J.M. Coutinho de, Martins, Alexandre de Soveral, Anotação ao artigo 490.º em Código 
das Sociedades Comerciais em Comentário, Volume VII, 2.ª edição, Almedina, 2021, pág. 171.
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até ao apuramento dos resultados da oferta pode, nos três meses subsequentes, adqui‑
rir as ações remanescentes mediante contrapartida em dinheiro (sublinhado nosso).  
O n.º 2 deste artigo prevê os critérios de avaliação da contrapartida a ser paga 
pelas ações da sociedade visada: a contrapartida mínima a pagar é a da oferta pública 
de aquisição geral ou, se mais elevado, o maior preço pago pelo oferente ou por qualquer 
das pessoas que, em relação a ele, estejam em alguma das situações previstas no n.º1 do 
artigo 20.º pela aquisição de valores mobiliários da mesma categoria, ou que o oferente ou 
alguma daquelas pessoas se obrigou a pagar, entre o apuramento de resultados da oferta 
e o registo da aquisição potestativa pela CMVM (realce nosso). 

O artigo 196.º do CVM prevê um direito de alienação potestativa, análogo 
ao do artigo 490.º, n.º 5 do CSC, com a diferença que o primeiro, no seu 
n.º 1, impõe um prazo de oito dias para a realização da proposta pelo sócio 
dominante (ao invés dos 30 dias) e, no seu n.º 2, indica que a sindicância 
do montante da contrapartida, quando esta seja considerada insatisfatória pelos 
titulares das ações remanescentes, na sequência da oferta pública, é a Comissão 
do Mercado de Valores Mobiliários (adiante, CMVM). 

O instituto do Código dos Valores Mobiliários cumpre um objetivo dife-
rente do artigo 490.º do CSC. O artigo 194.º do CVM tem como principal 
objetivo permitir ao sócio que, na sequência de uma OPA, se torne titular de 
90% dos direitos de voto da sociedade objeto desta oferta, adquirir a totalidade 
do controlo que não conseguiu no âmbito desta oferta. 

A legitimidade desta figura, tal como consagrada no CVM, revela‑se menos 
controversa do que a figura do artigo 490.º. O artigo 194.º do CVM regula a 
aquisição de sociedades cotadas em Bolsa, onde o elemento capitalista predo-
mina, ou seja, para os sócios destas sociedades, deter uma ação nestas sociedades 
ou deter o correspondente desta em dinheiro é, praticamente, indiferente, na 
generalidade dos casos. No entanto, se olharmos para o tecido empresarial por-
tuguês, verificamos que a maioria das sociedades portuguesas, abrangidas pelo 
âmbito do artigo 490.º do CSC, são sociedades de pequena e média dimensão, 
onde o elemento da pessoalidade está muito presente – pense‑se nas pequenas 
sociedades familiares, que funcionam há décadas, passando a direção das mes-
mas de geração em geração65.

Para além do tipo de sociedades reguladas, este preceito é mais exigente 
na definição dos requisitos para que possa operar a aquisição potestativa nele 
prevista: 

65  Também assim, Abreu, J.M. Coutinho de, Martins, Alexandre de Soveral, Grupos de Sociedades. 
Aquisições Tendentes ao Domínio Total, op. cit, pág. 57‑58, que afirmam “Causa menos estranheza 
que um sujeito obrigado a grande esforço financeiro por ter de realizar uma OPA tenha o direito de 
adquirir as participações minoritárias residuais”.
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i.	 Exigência de lançamento prévio de uma oferta pública de aquisição;
ii.	� Na sequência da OPA, aquisição pelo sócio adquirente de 90% ou mais 

dos direitos de voto correspondentes ao capital social até ao apuramento 
dos resultados da oferta;

iii.	�Necessidade de registo prévio da aquisição na entidade reguladora – a 
CMVM;

iv.	Definição de critérios para o cálculo da contrapartida.

Sobre este último ponto, vemos que o regime do Código dos Valores 
Mobiliários é muito mais exigente e regulado do que aquele que consta do 
artigo 490.º do CSC, primando pelo seu rigor e transparência.

4. Da (não) constitucionalidade do procedimento do artigo 490.º

Chegados aqui, depois de analisados os antecedentes da aquisição tendente 
ao domínio total, as justificações utilizadas para a consagração da figura no 
nosso ordenamento jurídico e os pressupostos de aplicação do artigo 490.º 
do CSC, concluímos que o procedimento ablativo, tal como previsto neste 
artigo do Código das Sociedades, padece de uma série de deficiências e incon-
gruências suscetíveis de levar à conclusão da sua desconformidade com o texto 
constitucional. 

Perante um procedimento tão “agressivo” para com os sócios minoritários 
e a sua propriedade sobre as participações sociais, seria de esperar que o insti-
tuto da aquisição potestativa fosse regulado de forma rigorosa e clara pelo nosso 
legislador. Ao invés disso, vemos um instituto deficitário pelas questões de 
interpretação que levanta ao intérprete e que possibilita (e facilita) abusos por 
parte dos maioritários, não garantindo aos sócios livres suficiente proteção para 
os seus legítimos direitos66. 

Claro está que o direito de propriedade privada, consagrado no artigo 62.º 
da CRP, nomeadamente, o direito à propriedade das participações sociais de 
uma sociedade comercial não é um direito absoluto67, como de resto não é 
nenhum outro direito fundamental. Neste sentido, Engrácia Antunes observa 
que “(...) as quotas ou ações de que um sócio é titular no capital de uma

66  Em concordância com o entendimento expresso, Mendes, Evaristo, “Aquisições Potestativas no Artigo 
490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedimento Justo”, op. cit, pág. 30.
67  Antunes, José A. Engrácia, O artigo 490.º. do CSC e a Lei Fundamental – ‘Propriedade Corporativa’, 
propriedade privada, igualdade de tratamento, op. cit., pág. 236‑237.
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sociedade comercial não podem ser concebidas como objeto de direitos sub-
jetivos e absolutos a se – isto é, incorporando poderes jurídicos cujo exercício 
se encontra exclusivamente dependente da vontade individual do seu titular, 
a que corresponde uma obrigação passiva universal da contraparte corporativa 
(...)”68.

O conceito de “propriedade corporativa” implica que o direito de proprie-
dade dos sócios sobre as respetivas participações sociais seja mediatizado pela 
sociedade, enquanto entidade dotada de personalidade e organização jurídica 
autónoma.69 Ora, “(…) no plano das relações societárias internas, o poder de 
disposição (do direito de propriedade em causa) terá o conteúdo e o alcance 
que resultam do próprio quadro legal‑estatutário instituinte da corporação 
social que está na sua génese (…) exprimindo, fundamentalmente, uma posição 
jurídica activa e passiva cujos modos de exercício, poderes e limites estão fun-
cionalmente balizados pela própria organização corporativa”.70

É, então, possível restringir ou dispor do direito de propriedade privada 
sobre as participações sociais minoritárias, desde que, este limite ou restrição 
sejam devidamente justificados e que o procedimento pelo qual se priva os 
sócios minoritários da sua propriedade demonstre garantias de justiça e de pro-
porcionalidade, proibindo um procedimento arbitrário. 

Na verdade, garantir que o procedimento expropriativo consagrado no 
artigo 490.º do CSC é um procedimento justo, que garante aos minoritários a 
maior proteção, dentro da desproteção já operada pelo desapossamento da sua 
propriedade, nada mais é do que uma decorrência do princípio do Estado de 
Direito democrático, e um imperativo constitucional de todos os ordenamen-
tos jurídicos. 

Ora, não é isso que acontece no campo das aquisições tendentes ao domí-
nio total do artigo 490.º do CSC. Como já antevimos na análise dos pressu-
postos deste instituto, o legislador consagrou um procedimento pouco claro, 
deixando de lado a segurança jurídica e trazendo para a discussão uma série de 
dúvidas interpretativas que levam, no nosso entender, à sua desconformidade 
com o texto constitucional. 

Vejamos. 

68  Antunes, José A. Engrácia, O artigo 490.º. do CSC e a Lei Fundamental – ‘Propriedade Corporativa’, 
propriedade privada, igualdade de tratamento, op. cit., pág. 215.
69  Antunes, José Engrácia, O artigo 490.º. do CSC e a Lei Fundamental – ‘Propriedade Corporativa’, 
propriedade privada, igualdade de tratamento, op. cit., pág. 269.
70  Antunes, José Engrácia, O artigo 490.º. do CSC e a Lei Fundamental – ‘Propriedade Corporativa’, 
propriedade privada, igualdade de tratamento, op. cit., pág. 270.
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O artigo em discussão pretende promover o a constituição de grupos de 
sociedades mediante a aquisição do domínio total de empresas71, transformando 
relações de grupo de facto em relação de grupo no sentido técnico‑jurídico, 
de forma a proteger os interesses dos sócios dominantes e dos credores da 
sociedade72. 

Para tal, o artigo 490.º do CSC, como vimos, atribui aos sócios detentores 
de 90% do capital social um direito de aquisição potestativo sobre as partici-
pações remanescentes, dos sócios detentores de 10% ou menos. A justifica-
ção avançada pela maioria da doutrina e jurisprudência para a legitimidade 
deste artigo cinge‑se, entre outros, ao facto de um sócio com tão‑grande fatia 
do capital social conseguir controlar o destino e a organização económica da 
sociedade, encontrando‑se esta em relação de grupo de facto com a sociedade 
detentora da maioria do capital. No entanto, a utilização deste instituto não está 
limitada ao fim apresentado. De facto, não existe nada na letra do artigo 490.º 
do CSC que faça limitar o exercício do direito potestativo de aquisição dos 
maioritários à intenção de constituir uma relação de grupo entre a sociedade 
dominante e a sociedade dominada ou a qualquer necessidade de fundamen-
tação73. Na prática, a sociedade dominante poderá exercer o direito potes-
tativo em discussão qualquer que seja o fim visado, podendo o instituto ser 
utilizado, por exemplo, como veículo para a obtenção da totalidade do capital 
social para posterior alienação, em detrimento dos interesses patrimoniais dos 
minoritários.74

A isto acresce o facto de a lei olvidar um aspeto muito importante: a deten-
ção de 90% do capital social pode não ser coincidente com a detenção do 
controlo da mesma, já que o percentual indicado poderá não corresponder ao 
mesmo percentual de número de votos. 

71  Cfr. Cordeiro, António Menezes, Da Constitucionalidade das Aquisições Tendentes ao Domínio Total 
(Artigo 490.º, n.º 3 do Código das Sociedades Comerciais), op. cit., pág. 23. 
72  Nascimento, Ana Rita, Direitos dos sócios na aquisição tendente ao domínio total: pressupostos e concre‑
tização, op. cit. pág. 1021.
73  Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedi‑
mento Justo, op. cit, pág. 10‑12.
74  Veja‑se o seguinte exemplo, dado por Evaristo Mendes: “os sócios maioritários de uma SA, pai e 
filhos, receberam uma proposta de aquisição das suas ações, válida desde que a alienação abarcasse a 
totalidade das existentes. Embora se afigurasse viável um acordo de alienação envolvendo os minori-
tários, possuidores de perto de 10% do capital, como a proposta era muito vantajosa, os maioritários 
constituíram uma SGPS para a qual transferiram as suas ações e esta exerceu o direito de aquisição 
potestativa. O valor da contrapartida oferecida (e consignada em depósito), calculada por ROC 
“independente”, era inferior ao que receberiam se participassem no negócio, recebendo uma parte 
proporcional do preço” – deste autor, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 
2006 e Procedimento Justo, op. cit, pág. 12.
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A lei faz recair a atribuição de um direito potestativo tão gravoso para a 
esfera jurídica dos sócios minoritários num critério pouco seguro e que pode 
levar a aquisições arbitrárias. Se o instituto do artigo 490.º do CSC surge para 
favorecimento do estabelecimento de relações de grupo, então o critério legal 
deveria ser a titularidade do poder deliberativo‑societário, ou seja, da titu-
laridade de uma esmagadora maioria de direitos de voto, detida pelo sócio 
maioritário75. 

Tal como nos diz Diogo Pessoa, estamos perante uma norma que trata de 
forma igual situações materialmente diferentes, “ao permitir‑se adquirir potestativa-
mente as ações sobrantes independentemente do real poder da sociedade”76. 
O argumento avançado por alguma doutrina77 de que todos os sócios têm 
conhecimento da existência do instituto do artigo 490.º do CSC quando deci-
dem juntar‑se a uma sociedade não prevalece no confronto com uma norma 
que permite uma limitação arbitrária do direito de propriedade dos sócios livres. 

Violando o direito de propriedade, consagrado no artigo 62.º da CRP, e 
o princípio da igualdade (cfr. artigo 13.º da CRP), o pressuposto da detenção 
de 90% do capital social da sociedade deverá ser revisto pelo legislador, sob 
pena de todas as aquisições de sócios que não detêm uma esmagadora maio-
ria decisória serem nulas por permitirem uma ablação arbitrária de um direito 
constitucionalmente protegido. 

Deste problema surge um outro com ele relacionado: a lei não impõe que 
o sócio maioritário, aquando da comunicação à sociedade da detenção dos 90% 
de capital social (cfr. artigo 490.º, n.º 1 do CSC), tenha de justificar à sociedade 
dominada (rectius, aos restantes sócios) a sua legitimidade para adquirir as parti-
cipações sociais objeto da oferta de aquisição78. 

Esta informação é decisiva para os sócios minoritários, para aferirem se 
o processo de aquisição das suas quotas está ferido de alguma irregularidade. 
Pense‑se que o tecido empresarial português é maioritariamente constituído 

75  Como, aliás, acontece, como demos conta, no artigo 194.º, n.º 1 do CVM.
76  Pessoa, Diogo, A Aquisição Potestativa Societária – Algumas considerações adicionais sobre a aquisição 
tendente ao domínio total no Código das Sociedades Comerciais, op. cit., pág. 248.
77  Vasconcelos, Pedro Pais de, A Participação Social nas Sociedades Comerciais, op. cit., pág. 293, que 
entende que “Os sócios das sociedades constituídas, já na vigência do atual Código das Sociedades 
Comerciais não poderiam nunca considerar‑se violentados pelo regime jurídico do respectivo artigo 
490.º, uma vez que o aceitaram tacitamente ao constituírem a sociedade ou, se não forem fundado-
res, ao adquirirem a respectiva participação social”.
78  Como verificámos aquando da análise da figura no direito alemão, a sociedade dominante, na 
Assembleia Geral de deliberação da aquisição das participações dos sócios minoritários, o adquirente 
tem de apresentar relatório justificativo da adequação da contrapartida e do preenchimento dos pres-
supostos necessários à aquisição.



O Direito 157.º (2025), II, 335-366

362    Carolina Perdigão Claro

por pequenas sociedades por quotas, compostas por sócios cujo poder econó-
mico pode levar a que o ónus de impugnação que a lei faz recair para proteção 
dos seus direitos no procedimento de aquisição do artigo 490.º seja demasiado 
oneroso para estes. Ao fazerem uma ponderação meramente económica, os 
minoritários, munidos de pouca (ou nenhuma) informação acerca da forma de 
aquisição do percentual do capital e da justificação que a sociedade dominante 
teve para forçar a venda das suas participações, podem concluir que o acesso 
aos tribunais apresenta demasiados riscos e encargos que estes não conseguem 
suportar, nomeadamente, com taxas de justiça e eventuais custas processuais. 

Se a lei exigisse, à partida, que a sociedade dominante justificasse a sua 
pretensão mediante a demonstração do preenchimento dos requisitos necessá-
rios para o efeito, numa ótima de primado da transparência, evitaria possíveis 
aquisições ilegítimas, diminuindo a necessidade de acesso aos tribunais, e daria 
aos sócios minoritários informação suficiente para ponderarem a aceitação ou a 
impugnação judicial da proposta por falta de preenchimento dos pressupostos 
legais. Esta exigência em nada viria prejudicar a sociedade adquirente, dada a 
facilidade que a mesma teria em reunir a informação necessária para a elabora-
ção de uma comunicação escrita (não necessariamente elaborada) à sociedade 
dominada79. 

Relativamente à contrapartida, vislumbramos dois problemas essenciais.  
O primeiro prende‑se com a possibilidade de a compensação oferecida consistir 
em quotas ou ações da sociedade dominada, sem possibilidade de o sócio mino-
ritário poder optar, em alternativa, por uma compensação em dinheiro – que, 
no fundo, seria a compensação mais adequada, dado que esta deverá consistir 
no montante do desinvestimento.

Como aflorámos na análise deste pressuposto, a lei abre caminho para que 
a compensação a atribuir aos sócios minoritários consista em quotas ou ações 
da sociedade dominante. Facilmente se entende que um sócio minoritário 
que se vê forçado a vender as suas participações sociais pretenda ser ressarcido 
mediante a atribuição de um montante em dinheiro e não ser (novamente) 
obrigado a integrar uma outra estrutura societária contra a sua vontade. 

Não colocamos em questão a necessidade de o maioritário definir a natu-
reza da contrapartida. No entanto, cremos que o direito a uma indemnização 
justa impõe que, pelo menos, exista a possibilidade de os sócios minoritários, 
em alternativa, poderem escolher ser ressarcidos em dinheiro.  

O segundo problema que podemos apontar a este respeito prende‑se com 
a falta de diretrizes dadas pela lei para o modo de cálculo da contrapartida, e, 

79  Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedi‑
mento Justo, op. cit, pág. 40.
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nomeadamente, qual o montante mínimo a que esta deve corresponder. Este 
silêncio da lei leva a que, como vimos, possam ser pagas contrapartidas com 
valores abaixo do valor real das participações sociais (percentagem do valor da 
sociedade), incluindo mediante a aplicação de “descontos de minoria” que são 
gravemente violadores dos direitos dos sócios. 

O valor mínimo da compensação atribuída aos minoritários não poderá ser 
outra que não seja o valor real das participações, enquanto porção do valor da 
entidade corporativa. Existe, “(…) um direito de índole societária a receber – 
em caso de perda forçada das quotas ou ações – a correspondente quota‑parte 
do valor da sociedade (art. 1021.º do CC e 105.º, n.º 2 do CSC), direito este 
que integra a participação social e é suscetível de se qualificar como um direito 
fundamental, se não nos termos do artigo 16.º, n.º 1 da CRP, pelo menos 
como afloramento daquele artigo 62.2.”80

Concluímos, também aqui, pela necessidade de uma reforma legal, que 
densifique não só os critérios a seguir pelo intérprete aquando da definição da 
contrapartida, como também a consagração de uma opção de escolha de paga-
mento da contrapartida em dinheiro pelos minoritários. 

Por último, e ainda relacionado com o pagamento da contrapartida, de 
forma a assegurar que este é, efetivamente, realizado, deverá haver um controlo 
oficioso da verificação da consignação em depósito do montante determinado, 
aquando da realização do registo imposto pelo n.º 4 do artigo 490.º do CSC. 
Dada a abolição da necessidade de celebração de escritura pública, deverá ser o 
conservador responsável pelo registo que ficará encarregue de determinar se os 
pressupostos para a aquisição se encontram preenchidos. 

Tudo o que ficou escrito resume‑se à seguinte afirmação: não podemos 
aceitar que a proteção dos minoritários se faça apenas numa fase judicial sub-
sequente. O instituto, tal como consagrado, tem de oferecer aos sócios livres 
um mínimo de garantias e de certezas quanto à sua interpretação, o que não 
acontece dado o teor do artigo 490.º do CSC, que permite uma expropriação 
arbitrária dos direitos dos sócios com participações inferiores a 10% do capital 
social81. Apesar das intenções do legislador em proteger os sócios minoritários, 
estas não foram concretizadas na redação do artigo em crise. De facto, o princí-
pio constitucional da proporcionalidade vê‑se aqui afetado, dado que, ao sócio 
maioritário (sociedade dominante) é facilitado o caminho para a aquisição do 

80  Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Procedi‑
mento Justo, op. cit, pág. 36.
81  Neste sentido, Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 
2006 e Procedimento Justo, op. cit, pág. 32‑34.
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domínio total da sociedade dominada82 em detrimento dos sócios minoritários, 
aos quais, para além da aquisição potestativa da sua propriedade, é imposto um 
procedimento obscuro e deficitário, que lhes coloca sobre os ombros um ónus 
de impugnação judicial injustificado. 

5. Conclusão

No início do presente texto, propusemo‑nos fazer uma análise do instituto 
da aquisição tendente ao domínio total, constante do artigo 490.º do Código 
das Sociedades Comerciais, centrando o nosso estudo no procedimento expla-
nado neste artigo. 

Tal como notámos, desde a consagração da aquisição potestativa no nosso 
ordenamento jurídico surgiram diversos problemas sobre a conformidade da 
figura com os direitos fundamentais dos sócios minoritários consagrados no 
texto constitucional, nomeadamente, com o direito à propriedade privada con-
sagrado no artigo 62.º da CRP.

Numa primeira fase, a análise da doutrina e da jurisprudência centrou‑se na 
discussão sobre a legitimidade da existência de tal mecanismo no sistema jurí-
dico, mecanismo esse que permite que, por simples vontade de uma sociedade 
detentora de 90% do capital social de uma outra sociedade, a primeira possa 
adquirir o controlo total sobre a última, tornando suas as participações sociais 
dos sócios minoritários, por via de um procedimento de «expropriativo». 

O argumento mais comummente utilizado para justificar a consagração 
do instituto no nosso Código das Sociedades Comerciais é o facto de este ser 
encarado pelo legislador como um mecanismo de facilitação da criação de rela-
ções de grupo, protegendo não só os sócios maioritários de eventuais entraves 
trazidos por uma minoria hostil, como todos aqueles que se relacionam com 
a sociedade, mormente credores, ao responsabilizar a “sociedade‑mãe” pelas 
dívidas ou encargos que a sociedade dominada poderia contrair. 

E, nesta ótica a legitimidade da consagração da figura tornou‑se quase como 
um dado cristalizado no Direito português. A discussão, como pudemos evi-
denciar, centra‑se agora no procedimento consagrado na letra do artigo 490.º 
do CSC. Se, em teoria, o exercício pelos maioritários de um direito potestativo 
para aquisição das participações sociais remanescentes tem razão de ser, pelos 

82  Note‑se que, nem a justificação da verificação do requisito essencial da titularidade do percentual 
de 90% do capital social é exigido à sociedade que pretende fazer suas as participações remanescen-
tes, fugindo‑se a um conceito básico do sistema jurídico: quem se arroga um direito, tem o dever 
de o justificar.
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motivos apontados, na prática, não será assim. Até porque a utilização deste 
mecanismo pela sociedade dominante não se encontra vinculada ao fim único 
de formação de grupos societários, podendo ser acionado quaisquer que sejam 
as pretensões da sociedade maioritário.

Analisámos os vários pressupostos de aplicação deste artigo, numa perspe-
tiva crítica, para conseguirmos, agora, tomar posição sobre a sua conformidade 
com os primados da transparência, segurança jurídica, igualdade e justiça, prin-
cípios fundamentais em qualquer Estado de Direito.

No nosso entendimento, o procedimento em análise apresenta uma série 
de problemas de conformidade com as garantias constitucionais, necessitando 
de uma revisão por parte do legislador, de forma que sejam clarificados vários 
pontos que nos parecem incompatíveis com a defesa dos direitos dos minori-
tários. Vejamos.

O artigo 490.º do CSC, pelo menos literalmente e, portanto, de forma 
clara e inequívoca, não impõe à sociedade dominante que queira fazer uso do 
mecanismo nele previsto que proceda à demonstração do preenchimento dos 
requisitos necessários à sua operacionalização, nomeadamente, no que con-
cerne à efetiva titularidade do percentual exigido no capital social da sociedade 
dominada, o que abre caminho a abusos por parte dos sócios maioritários. Esta 
questão é agravada pela não vinculação do instituto ao fim da criação de gru-
pos societários. Na prática, não há qualquer sindicância das (boas) intenções 
do sócio maioritário, que poderá “livremente” lançar mão deste mecanismo83, 
mesmo que a sua finalidade seja, a título de exemplo, a posterior alienação da 
totalidade das quotas ou ações (não raro previamente negociada). O exposto 
leva a que os sócios minoritários sejam mantidos na penumbra em relação a tais 
aspetos e que coloca nestes um ónus de impugnação injustificado e de muito 
difícil realização, dada a desinformação existente.

Outra das críticas relevantes centra‑se na irrelevância dada à correspon-
dência entre o percentual do capital social exigido e o mesmo percentual de 
direitos de voto. Na prática, a detenção da maioria dos direitos de voto é que, 
verdadeiramente, confere o controlo da sociedade a qualquer sócio, dado que, 
este não pode existir sem a detenção do poder de decisão sobre os destinos da 
corporação. Apenas quando haja um efetivo controlo da sociedade é que se 
poderá legitimar o afastamento dos minoritários. Ora, este aspeto, tal como o 
indicado anteriormente, abre portas a que ocorram aquisições arbitrárias das 
participações sociais dos minoritários, facto completamente vedado pela nossa 
Constituição e contrário à ratio do instituto, como evidenciámos. 

83  Cfr. Mendes, Evaristo, Aquisições Potestativas no Artigo 490.º do CSC após a Reforma de 2006 e Pro‑
cedimento Justo, op. cit, pág. 19.
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O pressuposto mais importante da figura da aquisição tendente ao domínio 
total está na definição de uma contrapartida justa e proporcional. A falta de 
alternativa conferida aos minoritários na escolha da natureza da sua compensa-
ção, impedindo‑os de preferir uma contrapartida em dinheiro, faz com que esta 
seja definida tendo em conta os exclusivos interesses do sócio adquirente, viola, 
de forma clara, o direito a uma justa indemnização. A isto acresce a ausência de 
definição de critérios‑base para o cálculo da contrapartida a atribuir aos sócios 
minoritários, que leva a que, embora contra todo o espírito do CSC, já se tenha 
defendido a possibilidade de serem aplicados “descontos” que afetam tanto o 
direito de propriedade dos minoritários, como o direito à justa compensação 
pela expropriação da mesma. 

Todas estas questões, às quais se juntam todos os problemas de interpreta-
ção que denotámos ao longo de todo este texto, conduzem‑nos à conclusão 
de que existem aspetos do procedimento da aquisição tendente ao domínio 
total do artigo 490.º do CSC que atingem direitos e princípios constitucional-
mente protegidos. É imperativo de qualquer Estado de Direito democrática a 
consagração de regras jurídicas claras, que orientem os agentes na interpretação 
e aplicação das normas estabelecidas. O mecanismo em discussão, ao invés de 
orientar o intérprete, coloca‑o perante uma série de dúvidas e faz com que a 
aplicação do mesmo se torne arbitrária, em algumas situações. 

A letra do artigo 490.º do CSC, mesmo que extensivamente interpretada, 
não protege a parte mais fraca neste esquema: os sócios minoritários, estes que, 
além de se verem desapossados das suas participações sociais – que podem estar 
associadas a um projeto pessoal de longa data, dada a caracterização do pano-
rama empresarial português, numa afetação inquestionável do seu direito de 
propriedade, não encontram no sistema jurídico garantias suficientes contra 
aquisições arbitrárias e injustas. Impõe‑se, portanto, uma reforma do procedi-
mento da aquisição tendente ao domínio total.
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de trabalho subordinado. Nas diversas manifestações, subsiste com maior acuidade 
nas vicissitudes do contrato de trabalho. Nesta base, o texto a seguir propõe‑se um 
estudo ao princípio da boa‑fé e o sentido que toma na formação dos contratos de 
trabalho. Questiona a sua prevalência na fase pré‑contratual e pós‑contratual, e 
as suas diversas interconexões com os institutos de base: a culpa na formação dos 
contratos de trabalho, a pós‑eficácia do contrato de trabalho e, no cruzamento, o 
abuso de direito; facultando, ao seu fim, algumas soluções.

Palavras‑chave: Princípio da boa‑fé; culpa in contrahendo; culpa post pactum finitum; 
abuso de direito e contrato de trabalho.

Abstract: Good faith is a general principle that, in addition to personalised mani-
festations in civil areas that are sensitive to it, spreads to the confines of subordinate 
labour relations. In its various manifestations, it subsists with greater acuity in the 
vicissitudes of the labour contract. On this basis, the following text proposes a 
study of the principle of good faith and the meaning it takes in the formation of 
labour contracts. It questions its prevalence in the pre‑contractual and post‑con-
tractual phase, and its various interconnections with the basic institutes: fault in 
the formation of employment contracts, the post‑effectiveness of the employment 
contract and, at the crossroads, the abuse of rights; providing, in the end, some 
solutions.

Keywords: Principle of good faith; culpa in contrahendo; culpa post pactum finitum; 
abuse of rights and employment contracts.

I – Razão de ordem** 2

A boa‑fé surgia com menos frequência na legislação laboral. Quase nunca 
mencionada, apelava‑se nas diversas situações, aos esquemas tradicionais da 
boa‑fé do Código Civil (arts. 227, 239, 334, 437, n.º 1 e 762 CC). A Lei do 
Trabalho de 1985, nascida da euforia do movimento independentista não lhe 
destinou tratamento específico. A situação manter‑se‑ia até à Lei de Trabalho 
de 1998. Todavia, a boa‑fé surgiria consignada à míngua na Lei de Trabalho 
de 2007 (arts. 165 ss.), mau grado tão‑somente reconduzida aos confins da 
negociação colectiva. 

**  Este texto segue as regras anteriores ao acordo ortográfico.
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Desacompanhada de especificações, a boa‑fé saída do CC estabeleceria 
uma verdadeira deontologia contratual, de resto, aplicável ao processo genético 
conducente à formação dos contratos de trabalho e com maior prevalência 
nas fases subsequentes. As suas soluções eram, pois, muito bem conseguidas e 
permaneciam acomodadas ao mérito substancial objectivado, mas a relevância 
particular de alguns deveres que lhe sobressaem (v.g., os deveres de informação 
e de lealdade) coloca sérios problemas de fundo quando confrontados com as 
particularidades inerentes ao vínculo laboral. Tais problemas se expandem (e se 
imbricam) com outros de capital importância, nomeadamente, a relevância da 
culpa e do abuso do direito na formação dos contratos de trabalho, e as mani-
festações dos deveres acessórios no período pós‑contratual. 

No limite, a boa‑fé no contrato de trabalho, na realidade, em todas as áreas, 
reclama melhores estudos. A Lei n.º 13/2023, de 25 de Agosto (Nova Lei do 
Trabalho), fá‑lo em termos positivos (arts. 37, n.º 5 in fine ss NLT); entretanto, 
não lhe seria exigível que, num estilo manualístico, definisse a própria sorte das 
proposições normativas nela assumidas, por certo, abstendo‑se do risco de cair 
em soluções imperfeitas, ou que em nada nos permitam à resolução de proble-
mas concretos. 

Nas linhas seguintes, vamos, numa contribuição, reanimar o tema da boa‑fé 
com aprofundamentos parciais e respeitando a sua geometria. De resto, ates-
tamos, a seguir, as suas flutuações na encruzilhada das relações individuais de 
trabalho subordinado em todas as fases. 

II – Projecção dogmático‑histórica 

1. A boa‑fé. Aspectos gerais 

I – A boa‑fé configura‑se, mais vastamente, como uma unidade de medida 
das actuações jurígenas. Desenrola‑se como um princípio ético‑jurídico pelo 
qual o intérprete, o aplicador e o cultor da ciência do Direito são remetidos 
de imediato à compreensão do sistema de valores, i.e., do espírito objectivo do 
sistema de valores1. 

1  Sobre o espírito objectivo do sistema de valores confronte‑se Karl Larenz (1969), Methodenlehre 
der Rechtswissenschaft, 2.ª ed., SLB, pp. 318 ss. De resto, remetemos: Thomas Duve e Hans‑Peter 
Haferkamp (2007), Leistung nach Treu und Glaube, em Historisch‑kritischer Kommentar zum BGB: 
Schuldrecht: allgemeiner Teil, §§ 241 ‑ 432 / Red. Reinhard Zimmermann. Bearb. von Franz Dorn 
.... Vor § 241 – 304, Mohr Siebeck, pp. 276 ss., citando‑se doutrina diversa.
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De outro modo, a boa‑fé moraliza a produção, interpretação e a aplicação 
das leis. Com efeito, a sua ressonância ética granjeou‑lhe uma simpatia geral. 
Enfim, é nos nossos dias, um conceito por toda parte que, exorbitando a sua 
margem de actuação tendencial, estabeleceu‑se como, até mesmo, um conceito 
de Direito Internacional2.

Vamos adiante dar‑lhe um tratamento especial, como, aliás, compete numa 
dogmática renovada. Dele procuraremos transferir para a realidade do sistema 
os dados jusculturais que lhe são subjacentes.

1.1. Reconstituição das origens 

I – A boa‑fé surge muito imediatamente ligada ao Direito romano.  
O ius romanum estabeleceu as estruturas jurídicas fundamentais sobre as quais se 
edificaram os grandes sistemas continentais; à volta dele se formam e se desen-
volvem as instituições básicas do Direito Civil. Desde então, a tradição jurídica 
continental limitou‑se na sua compreensão e desenvolvimento, e dele afinan-
do‑se cientificamente institutos mais evoluídos. No campo especial da boa‑fé, 
releva, fundamentalmente, o estudo da fides romana. 

II – A fides é uma categoria básica de compreensão da norma romana, 
incorpora a expectativa de um comportamento que esteja em conformidade 
com os princípios éticos e sociais3. Numa primeira aproximação, ela própria 
remonta a origens sagradas4 e, no seu laconismo, objectivava uma manifesta-
ção superior: a deusa fides5. Mas, também, personificava os valores de lealdade 
e veracidade. Mau grado posteriormente fosse entendida como um elemento 

2  Robet Kolb (2000), La bonne foi en droit international public: Contribution à l’étude des principes généraux 
de droit, Graduate Institute Publications, doi: 10.4000/books.iheid.225, Nouvelle Édition, pp. 180 ss. 
3  Thomas Duve e Hans‑Peter Haferkamp (2007), Leistung nach Treu und Glaube, cit., pp. 280. 
Para uma visão geral v., Carl Becker (1969), Art. “Fides”, em Th. Klauser et al (Hg.), Reallexikon 
für Antike und Christianity, Vol. VII, 801 ss.; Gottfried Schiemann (1997), Art. “Fides”, II. Recht, 
em H. Cancik et al (Hg.), The Neue Pauly, Vol. I, pp. 507‑509.
4  Georg Wissowa (1912), Religion und Kultus der Römer, 2.ª ed., Beck, München, pp. 133 ss.
5  A deusa fides zela pelo cumprimento da palavra dada e confirmada por um aperto de mão em todos 
os lugares, protegeu, portanto, a virtude da lealdade e veracidade. Os negócios jurídicos internacio-
nais do império romano estão sob seus cuidados. Na era imperial, o nome e a imagem da fides eram 
frequentemente encontrados em moedas, muitas vezes num conceito individualizante como fides 
augustorum, fides exercitus, fides legionum, fides militum.
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moral independente, e por isso desvinculado de quaisquer laços religiosos6, 
que serviu de base a todo sistema jurídico7. 

Desde o Séc. III a.C., a fides já era encontrada como um termo jurídico 
no contexto da bonae fidei iudicia a que só poderia ser discernida em relação ao 
processo de forma romana e ao requisito de tipo a ela associado. No terreno, 
referia‑se às relações jurídicas livres, nelas integrando a compra e venda, o alu-
guel ou a parceria, que, conglobados, completavam o stricti iuris iudicia8. 

III – Entretanto, a fides perdeu, rapidamente, pelo uso constante e em 
contextos não concomitantes, o utilitarismo impregnado na sua origem ini-
cial. Dela veio a passar‑se, numa evolução, para bona fides. Subjacente à passa-
gem, convém recordar, que o sistema romano estava, pois, baseado em acções 
(actions). Por antecipação, no período clássico havia 16 tipos de acções: actio ex 
emptio Venditio, actio locati, actio Conducti, actio negotiorum gestiorum, actio mandati, 
actio Depositi, actio pro socio, actio tutelae, actio commodati, actio pigneraticia, actio 
familiae erciscundae iudicio, actio communi dividundo, actio praescriptis verbis, actio ex 
permutatione, actio hereditatis petitio e actio rei uxoris. 

Ainda no período do ius romanum, os esquemas modernos de realização de 
direitos eram inaplicáveis. As posições jurídicas activas dos sujeitos enquanto 
tais, eram exercíveis não por intermédio dos direitos subjectivos, mas através do 
maquinismo das acções. Concedia‑se à pessoa que pretendesse uma tutela jurí-
dica, quando juridicamente fundado o pedido formulado, uma actio exprimida 
num intentio (espécie de previsão normativa) dirigido ao juiz, cuja verificação 
ditaria o provimento ou a denegação do pedido. A fórmula do processo basea-
va‑se no que o réu tinha que fazer ex fide bona9.

Tais acções eram sempre baseadas em leis expressas, mesmo quando de 
origem costumeira. Viu‑se, assim, o Direito romano mergulhado num dogma-
tismo profundo de caris formalista e positivista, caracterizado por uma rigidez 
que enfezava a sua adequação a novas situações económicas‑socias. 

Verificado o bloqueio, o Pretor interveio em ocasiões específicas a con-
ceder actiones não fundadas em leis positivas estritas, mas antes assentes, nor-

6  Luigi Lombardi (1961), Dalla fides alla bona fides, Milano, A. Giuffrè, pp. 147 ss.
7  A ideia ainda que em termos pouco precisos já resultava da formulação de Cícero “fundamentum 
autem est iustitiae fides”. Para tudo, confronte‑se, Cicero, De officiis, 1, 23. 
8  Ludo Cornelis (1990), La bonne foi: aménagement ou entorse à l’autonomie de la volonté, em Actes du 
colloque organisé le 30 mars 1990 par la Conférence libre du jeune barreau de Liège, A.S.B.L. Edi-
tions du Jeune Barreau de Liège, pp. 22 ss.
9  Thomas Duve e Hans‑Peter Haferkamp (2007), Leistung nach Treu und Glaube, cit., p. 280.
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malmente, na fides, então precedida da fórmula bona; portanto, bona fides ou, 
simplesmente, boa‑fé10.

IV – Nas fontes jurídicas latinas, a bona fides tem uma consagração gene-
ralizada. A sua aplicação em diversos contextos está próxima de 38 vezes nas 
Iustiniani Institutiones , 117 vezes no Codex , 462 vezes na Digesta11.

Seja como for, a bona fides romanística lança alicerces dogmáticos e teoréticos 
para o estudo da boa‑fé contemporânea, a função daquela no Direito romano 
das obrigações consistia, essencialmente, numa actuação dos contraentes sem 
dolo, com lealdade e honestidade que, condimentada com as projecções histó-
rico‑culturais do Direito canónico e germânico, e inflectida, obviamente, pelos 
germes cientificadores do Séc. XVI chega‑se à sua actual acepção semântica. 

1.2. Concretizações objectivas e subjectivas 

I – Os aspectos dogmáticos da boa‑fé abrem terreno para uma dupla 
compreensão, designadamente, a boa‑fé pode ser compreendida, nuns casos, 
enquanto um acto jurídico externo, noutros, tantos, porém, pode ainda ser 
valorada como uma situação jurídica meramente interna, divorciada de quais-
quer manifestações exteriores. O real alcance da distinção nunca se poderia 
esgotar, mas vamos a bem da metodologia, dar‑lhe breves notas. 

II – A boa‑fé enquanto manifestação exterior – a boa‑fé objectiva – tra-
duz‑se num acto material externo de quem actua por forma correspondente as 
regras ético‑sociais. Com efeito, diz‑se que certa pessoa actua de boa‑fé quando 
essa actuação se conforma, em si mesma, com os valores (éticos) fundamentais 
do sistema. Na base, processa‑se, um chamamento directo à compreensão de 
princípios, regras, ditames, ou limites por ela comunicados ou, simplesmente, 
à uma actuação de boa‑fé12. 

III – De outro modo, a boa‑fé subjectiva – hoje, de resto, no campo dos 
Direitos reais (art. 1260 CC) – reporta‑se a uma vertente psicológica em que se 

10  Sobre a geografia da evolução v., António Menezes Cordeiro (2001), Da Boa‑fé no Direito Civil, 
Colecção Teses, Almedina, pp. 100 ss., com várias reimpressões subsequentes.
11  Giacomo Conti (2016), Riflessioni sul concetto di portata integrativa della buona fede nell’ambito delle 
obbligazioni pecuniarie, nei contratti ad effetti protettivi e nelle ipotesi di contatto sociale qualificato, in Rivista 
di giurisprudenza e di dottrina – Fabrizio Serra Editore, Pisa – Roma – Rivista n.º 4/2016, pp. 1 ss.
12  António Menezes Cordeiro (2001), Da Boa‑fé no Direito Civil, cit., pp. 369 ss.
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posiciona certa pessoa perante direitos alheios, associando‑lhe efeitos vários em 
função do conhecimento ou desconhecimento das vicissitudes de uma situação 
jurídica própria.

De facto, no Direito romano, a boa‑fé subjectiva era um requisito que se 
desenvolveu no âmbito da instituição do que hoje chamamos usucapião. A 
Tábua VI (§ 3) da Lei das XII Tábuas dela ocupava‑se: usus auctoritas fundi bien‑
nium est, – ceterarum rerum omnium – annuus est usus. 

Mas, nas Institutas, tal acepção psicológica não esmoreceria. A boa‑fé sub-
jectiva apareceria, igualmente, no seguimento dos Direitos reiais, nomeada-
mente, i) na posse de coisa e usucapião dela ( I. 2.1.33‑34 ; 2.6.pr.); ii) na posse 
por pessoa livre ( I 2.9.pr), contrapondo‑se, nuns e outros casos, o possuidor 
bonae fidei e o bonae fidei emptor; iii) no acto de alienação de boa‑fé de coisa, 
como acto de adesão e acto de consumo de boa‑fé: enquadrando‑se na primeira 
categoria quem semeia ou constrói sem saber que o terreno pertence a outrem 
( I. 2.1.29 ‑30 ), e na segunda (2.8.2), quem recebe uma quantia em dinheiro 
a título de empréstimo de um tutelado, sem saber que o tutor deste não deu 
autorização.

IV – Hoje, a boa‑fé subjectiva mantém‑se nas intermediações dos com-
portamentos não exteriorizados. Traduz ainda um estado psicológico de certa 
pessoa que acredita erradamente na idoneidade da sua posição jurídica para 
exercer um direito. 

Deste modo, actua de boa‑fé a pessoa que ignora a realidade, na maioria dos 
casos, ignora a realidade jurídica: a existência de um direito, a identidade do seu 
verdadeiro titular, a organização jurídica de um grupo de pessoas13.

Todavia, a boa‑fé subjectiva não pode ser reconduzida ao conceito de 
erro14. O erro e a boa‑fé subjectiva têm em comum o facto de prejudicarem 
a pessoa que comete um erro. De facto, a falsa opinião que temos conduz a 
consequências nefastas para o nosso património15. No entanto, o resultado de 
uma alegação de erro ou de boa‑fé é diferente. A boa‑fé permite manter uma 
situação jurídica irregular, enquanto o erro serve para anulá‑la16. 

13  Louise Rolland (1996), La bonne foi dans le Code civil du Québec: du général au particulier, in Revue 
de droit (R.D.U.S), Vol. 26, n.º 2, (Québec), pp. 388 ss.
14  Para a fundamentação da boa‑fé subjectiva no erro v., Robert Vouin (1939), La bonne foi: Notion 
etrôle actuels en droit privé français, LGDJ, Paris, pp. 244 ss. Gérard Lyon‑Caen (1946), De l’évolution 
de la notion de bonne foi, Revue trimestrielle de droit civil, n.º 75, p. 99.
15  Brigitte Lefebvre (1996), La bonne foi: notion proteiforme, in Revue de droit (R.D.U.S), Vol. 26, 
n.º 2, (Québec), pp. 326 ss.
16  Joseph Jaubert (1899), Des effets civils de la bonne foi, A. Pédone, Paris, pp. 195 ss.
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V – De resto, somente, e se só, no sentido objectivo é que a boa‑fé pode 
regular, ainda que modo indirecto, as actuações jurídicas. Além do mais, é nesta 
asserção em que rigorosamente a boa‑fé ganhou um sentido vincadamente 
principiológico, normativo e ético, interconectado a uma teia de derivações 
jusculturais como bitolas do próprio comportamento. Por certo, a lei refere‑se 
algumas vezes a um dever específico de agir conforme os ditames de boa‑fé e, 
noutros casos, fá‑lo de modo indirecto, através de esquemas expeditos que, no 
seu laconismo, remontam sempre à boa‑fé objectiva. 

É esta a perspectiva, quanto a nós, que dará roupagem aos desenvolvimen-
tos subsequentes.

1.3. As interconexões nas codificações modernas 

I – Nas línguas latinas, não se estabeleceu uma linha radical de fractura entre 
a boa‑fé enquanto regra de conduta e a boa‑fé enquanto situação psicológica. 
Chama‑se aos dois tipos de boa‑fé com a mesma palavra: “boa‑fé”; tal suce-
dendo, v.g., no italiano, espanhol, português, francês, romeno: temos, assim, 
e respectivamente a buona fede, buena fe, boa‑fé, bonne foi e buna‑credinta. De tal 
sorte que a dissociação é conseguida apenas através do processo de adjectivação: 
temos, por isso, boa‑fé objectiva e boa‑fé subjectiva. 

II – Simetricamente, nos vários países de língua alemã, a expressão “boa‑fé” 
foi bloqueada. Os teóricos alemães, ao receberem o Direito romano, esfor-
çaram‑se para germanizar os tecnicismos jurídicos latinos, rejeitando palavras 
estrangeiras17. 

Na Áustria, o Allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch de 1811 (ABGB) assim o fez. 
De resto, foi utilizada uma denominação diferente para expressar os dois tipos 
de boa‑fé com base na diferença entre eles. Mau grado o ABGB de 1811 não 
contenha qualquer regulamentação do princípio da boa‑fé, isso foi diferente nas 
fases preliminares da codificação austríaca. O Codex Theresianus18 III 2 Num 

17  Para manter o fosso através de um sistema alemão fechado estranho ao romanismo criaram‑se 
as expressões “Direito germânico” ou “Direito privado alemão”. Para tudo, v., Franz Wieacker 
(1967), Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, 2.ª 
ed., revista, Göttingen, pp. 404 ss. 
18  O Codex Theresianus é um precursor do ABGB. Trata dos trabalhos preparatórios e do projecto 
de codificação do Direito Civil austríaco, que foi redigido pela Comissão de Compilação de Brno 
liderada por Joseph von Azzoni entre 1753 e 1756, em 54 folhas separadas, perfazendo 108 pági-
nas de texto manuscrito. Permaneceu um mero projecto de lei e nunca ganhou validade jurídica, 
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171 formularia um princípio geral: “Todos os contratos devem ser baseados princi‑
palmente na boa‑fé e na confiança”19.

Retomando‑se, omitindo tecnicismos e erudições pouco acessíveis ao 
homem comum20, o ABGB de 1811 não utilizou fórmula indeterminada “boa-
‑fé”; contrariamente, preferiu uma terminologia mais precisa para definir os 
significados da boa‑fé em diferentes casos (arts. 863, 897, 1435, 1451, 1501 
atinentes à boa‑fé objectiva)21. No respeitante à boa‑fé subjectiva, o ABGB 
também olvidou o tecnicismo da boa‑fé, mas substituiu‑o pelo redlich , o que 
atesta a concepção moralizante dos autores do código sobre o significado da 
boa‑fé nos Direitos Reais22. 

Na Alemanha, o Bürgerliche Gesetzbuch (BGB), fundado na orientação aus-
tríaca, permitiu uma diferenciação linguística, de que se deu conta oportuna, 
pelo que não há que adjectivar; emprega‑se a locução guter Glaube (§ 932), 
numa correspondência subjectiva da boa‑fé e contrapõe‑na a Treu und Glauben 
(§ 242), afecta aos cânones da boa‑fé objectiva em tema de cumprimento das 
obrigações.

Na Suíça, o Zivilgesetzbuch (ZGB) absorveu e manteve intacta a sugestiva 
orientação alemã, embora com alguns ajustamentos. Como elemento comum, 
interessante a este respeito, no ZBG também utilizaram‑se as expressões Treu 
und Glaube (§ 2) e guter Glaube (§ 3) para nomear, respectivamente, a boa‑fé 
objectiva e a boa‑fé subjectiva.

III – Na prática, a coerente distinção alemã facilitou o estudo das questões 
a ela correlacionadas; contudo, veio, também, a prejudicar o tema: remeteu a 
boa‑fé subjectiva para o limbo de uma especificidade de certos institutos parti-
culares, designadamente, dos sempre descurados Direitos reais; desviando dela, 
atenção dos grandes estudos sistemáticos em profundidade23. 

Numa evolução diferente, a boa‑fé objectiva alcançou um campo de 
actuação tendencialmente maior e uma consagração generalizada nas actuais 
codificações. Ela, hoje, vivifica institutos diversos a ela associados: a culpa in 

nem a sua revisão feita alguns anos depois. Sobre o ponto v., Harras von Harrasowsky, Philipp, 
Ritter (1886), Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen, Vol. IV, Carl Gerold’s Sohn, Áustria.
19  Bei allen Verträgen muss vornehmlich auf Treu und guten Glauben gesehen, ... warden.
20  Parker School of Foreign and Comparative Law (1972), The General Civil Code of Austria, 
Revisto e Anotado por Paul L. Baeck, Oceana Publications, Inc. New York, pp. 1 ss.
21  Nestas disposições a palavra boa‑fé foi evitada, contudo o editor do código os qualifica como arti-
gos referentes à boa‑fé no “Índice de palavras‑chave” no final do código.
22  No “Índice de palavras‑chave” do código, o mesmo editor também corresponde a redlich e guter 
Glaube.
23  António Menezes Cordeiro (2001), Da Boa‑fé no Direito Civil, cit., pp. 434 ss.
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contrahendo (art. 227, n.º 1 CC), a integração dos negócios jurídicos (art. 239 CC), o 
abuso de direito (art. 334 CC) a modificação dos contratos por alteração das circunstân‑
cias (art. 437, n.º 1 CC), e a complexidade intra‑obrigacional (art. 762, n.º 2 CC).

III – Manifestações de fundo e integração aos institutos de ponta 

2. A boa‑fé objectiva, integração e flutuações decisivas 
	
2.1. Integração 

I – A boa‑fé não se presta bem a uma definição legal que, de resto, cons-
tituiria um obstáculo ao seu manuseio. É notável, além disso, que o legisla-
dor utiliza frequentemente conceitos indeterminados que, na prática, não são 
receptivos a definições precisas, v.g., ordem pública, bons costumes, bom pai de 
família, culpa, equidade; são ilustrações clássicas. Trata‑se de conceitos‑quadro, 
confessadamente vagos, cujo teor compete implicitamente esclarecer ao intér-
prete‑aplicador e, maxime, ao juiz24.

II – Com efeito, a boa‑fé, por si só, é inoperante; nela cabe tudo e mais 
nada, resultando ou não da lei. Carece, pois, este princípio de uma intermedia-
ção face às particularidades de cada caso concreto, e nisso é, muitas vezes, sujeito 
ao jogo da livre vontade do aplicador ou do intérprete. Porém, será possível 
conhecer o seu conteúdo jurisgenético através dos vectores que dele decorrem. 
Fala‑se, neste sentido, de dois princípios essenciais, há muito já conhecidos pela 
doutrina e densificados pela jurisprudência, quais sejam, o princípio da tutela da 
confiança legítima e o princípio da materialidade subjacente. 

Adverte‑se, por tudo, que, dada a sua onticidade, aberta ao exterior, estes 
princípios não podem esgotar o que cabe no conceito de boa‑fé. Todavia, 
eles são, a todo tempo, a nossa bússola na sua intermediação, sendo que, pela 
nossa delimitação, não trataremos do segundo, bastando tão‑somente, breve 
referência. 

III – A boa‑fé compaginada na tutela da confiança é imanente ao Estado de 
Direito. A credibilidade (fiabilidade), previsibilidade (calculabilidade) e certeza 
(cognoscibilidade) das relações jurídicas, mas, depois, da actuação das pessoas 

24  Simone David‑Costant (1990), La bonne foi: une mer sans rivages, in Actes du colloque organisé le 
30 mars 1990 par la Conférence libre du jeune barreau de Liège, A.S.B.L. Editions du Jeune Barreau 
de Liège, pp. 12 ss.	
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no exercício de suas posições reclamam por uma medida maior de segurança 
no tráfego jurídico ou no exercício de direitos, ou mais latamente, a segurança 
jurídica.

A tutela da confiança (Vertrauensgrundsatz)25 verna, assim, da necessidade 
de garantir a segurança jurídica, tão indispensável nas relações entre as pessoas 
quanto o próprio direito, pois de nada valeriam esquemas expeditos de exer-
cício de direitos se tal exercício pudesse, sem precedentes, e a todo tempo, ser 
posto em causa. 

De outro modo, a própria necessidade de segurança carreia até aos confins 
do sistema, o fundamento da existência do ordenamento jurídico, e encontra 
na tutela da confiança, um dos vectores mais significativos. Carece, pois, de 
tutela, a pessoa que, à mercê de outra, seja levada a acreditar, a partir das apa-
rências circunstanciais, na manutenção de certo estado de coisas.

De resto, haverá de em face de um caso concreto ponderar se confiança 
frustrada carecia ou não de tutela legítima em face do apuramento ou não dos 
seguintes pressupostos: um “elemento de confiança” como um estado de coisas 
que inspira confiança; boa‑fé por parte do fiduciário e um “investimento de 
confiança” baseado nela; a imputabilidade do elemento de confiança legítima 
à contraparte faltosa26.

2.2. A boa‑fé nos contratos em geral: breve nótula 

I – Os contratos em geral são concebidos sob o signo do fundamental prin-
cípio da autonomia privada ou, mais radicalmente, da autonomia da vontade 
(art. 405 CC), cujo conteúdo estruturaria o núcleo essencial da sua formação, 
nele estipulando as partes o que lhes aprouver (Gestaltungspeiheit), celebrando 
pré‑acordos que, teoricamente distintos do negócio de base, são a ele correlati-
vos, dando‑lhe roupagem em momento posterior (Alschlmfreibeit).

Mau grado a feição autónoma da acção humana, as exigências éticas do 
sistema impostas a partir da boa‑fé limitariam tal autonomia, salvaguardando a 
todo tempo os interesses de uma ou outra parte.

Exige‑se, pois, no transcorrer do ciclo contratual que as partes baseiem as 
suas relações na honestidade, correcção e lealdade privilegiando, em todo caso, 

25  Sobre o tema v., o clássico de Claus‑Wilhelm Canaris (1971), Die Vertrauenshaftung im deutschen 
Privatrecht, Beck, München. Com 29 reimpressões subsequentes. De resto, Reinhard Singer, (2017), 
Die Dogmatik der Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, in (Ed.), Privatrechtsdogmatik im 21. Jah-
rhundert: Festschrift für Claus‑Wilhelm Canaris zum 80. Geburtstag, Berlin, pp. 425 ss.
26  Claus‑Wilhelm Canaris (1971), Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, cit., pp. 491 ss.
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a manutenção das aparências negociais (Rechtsscheinhaftung). De tal sorte que 
será contraditória in contrahendo a atitude da parte que, fazendo crer noutra a 
manutenção das circunstâncias inerentes ao negócio, actua de modo contrá-
rio às aparências negociais preliminarmente criadas. Aqui a boa‑fé surgiria no 
campo da tutela de confiança legítima das partes.

II – Na economia contratual, a confiança reduz custos nas negociações 
e torna gerenciáveis ​​situações complexas e arriscadas. Economizamos tempo 
confiando numa decisão tomada e não colocando em causa todos os parâme-
tros que conduziram a essa decisão27. O desenvolvimento da confiança legítima 
não se deve apenas a um acto pessoal e unilateral, mas resulta de boa vontade 
recíproca. Em seguida, manifesta‑se fazendo acordos favoráveis ​​​​contra a outra 
parte (Vertrauensdisposition)28. 

III – Em apanhado geral, o princípio da boa‑fé, em sentido objectivo, é o 
baricentro da fenomenologia contratual, reduto que assiste a relação intersub-
jectiva desde o seu prelúdio e aí permanecendo durante todo seu ciclo vital, e 
mantendo‑se até mesmo quando verificada a sua supressão. Por conseguinte, a 
boa‑fé permeia a formação dos contratos (art. 227, n.º 1 CC); fixando critérios 
de sua interpretação (art. 236 CC); e integração (art. 239 CC); outro tanto, no 
seu exercício (art. 334 CC); impõe‑se na sua execução, e subsiste, finalmente, 
a sua supressão (art. 762, n.º 2 CC). 

IV – Ainda nos contratos, a par das obrigações principais – as que imedia-
tamente dirigidas ao cumprimento do objecto negocial, isto é, das prestações e 
dos deveres secundários, da boa‑fé surgiria um terceiro núcleo de obrigações, 
no essencial, reconduzidas aos designados deveres acessórios (Nebenpflichten), os 
quais são orientados para o cumprimento do dever principal de prestação, mas 
possuem uma função auxiliar ou complementar na realização positiva do fim 
do contrato. 

Embora subordinados à função principal, ainda têm finalidade própria 
e conferem direitos. Estes escapariam, assim, à lógica da autonomia privada 
enquanto fonte primária das obrigações, resguardando‑se no princípio da boa-
‑fé. Em rigor, eles já existem antes da constituição do negócio e podem, oca-

27  Peter Jung (2012), La protection dela confiance en droit allemand des contrats, in 11.ª Journées Bilatérales 
Franco‑Allemandes Paris, 22 et 23 Novembre (La confiance), Droit comparée et européen, Société 
de législation comparée, pp. 12 ss.
28  Ibidem, pp. 12 ss.
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sionalmente, continuar a produzir efeitos após o cumprimento da obrigação 
principal29.

V – Na fase pré‑contratual, tais deveres avultam com maior frequência. 
Assim, as partes estão sujeitas aos deveres de protecção (Schutzpflichtverhältnis), 
e nesta categoria distinguir‑se‑iam os deveres de protecção nas organizações 
formais (Schutzpflichten in formalen Organisationen), os deveres de protecção nas 
relações contratuais simples (Schutzptlichten in einfachen Vertragsbeziehungen), e 
os deveres de protecção nas relações extracontratuais (Schutzpflichten in nicht‑
‑vertraglichen Beziehungen). De resto, incluem‑se ainda os deveres de informação 
propriamente ditos em resposta às perguntas feitas (Auskunftspflichen), os meros 
deveres de esclarecimento (Aufklärungspflichen), que devem ser de comunicação 
livre de aspectos relevantes e os deveres de lealdade (Leistungstreuepflichten)30. 
Na original sistematização alemã, incluir‑se‑iam, de resto, os deveres de coo-
peração (Kooperationspflichten); contudo seguimos a orientação dominante no 
espaço jurídico lusófono31.

VI – Os deveres de lealdade obrigam as partes a fazer de tudo quanto neces-
sário para preparar, concretizar e garantir com sucesso a execução do contrato. 
Além disso, as partes devem abster‑se de qualquer conduta que possa prejudicar 
ou pôr em causa a finalidade do contrato ou o seu sucesso. Isto inclui também, 
v.g., a obrigação de fornecer documentação e a obrigação de manter máquinas 
ou alimentar animais32. 

Pelos deveres de informação, as partes estão adstritas à obrigação de infor-
mar, reportar e avisar, ou seja, à obrigação de informar a outra parte sem ser 
questionada sobre circunstâncias relevantes para a decisão. Cada uma das partes 
é obrigada, de boa‑fé, a informar a outra sobre as circunstâncias (desconhecidas 
por elas) que sejam importantes para a celebração do contrato, a sua boa execu-

29  Christian Grüneberg (2020), Palandt Kommentar Bürgerliches Gesetzbuch, 79.ª ed., München, C. 
H. Beck, § 242 BGB, pp. 23, 27 ss.
30  Sobre as classificações v., Gunther Teubner (1980), Die Generalklausel von Treu und Glauben, em 
Rudolf Wassermann (ed.), Alternativkommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Vol. 2, Allgemeines 
Schuldrecht, Luchterhand, Neuwied, pp. 32 ss. 
31  Na doutrina portuguesa a orientação alemã é relatada por António Menezes Cordeiro (2001), 
Da Boa‑fé no Direito Civil, cit., pp. 583 ss. Que partindo dela sistematiza os deveres acessórios em três 
grupos: os de protecção, informação e lealdade.
32  Lennart Matzke, Der online BGB Kommenter, Buch 2, Abschnitt 1, Titel 1, § 242 Leistung nach 
Treu und Glauben, in https://bgb.kommentar.de. De resto, v., BGH, 19/10/1977 ‑ VIII ZR 42/76.
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ção ou para a consecução da finalidade do contrato33. Os limites da obrigação 
de prestação de informações residem no risco contratual da outra parte34. 

Os deveres de protecção obrigam os contraentes a se comportar nos pre-
liminares e, de resto, na execução do contrato de tal forma que o corpo, a 
vida, a propriedade, os bens e outros interesses legais da contraparte não sejam 
prejudicados35. 

Os deveres de protecção dividem‑se em deveres de protecção para com 
as pessoas, para com os bens ou ainda para com terceiros. Por um lado, o par-
ceiro contratual ou de negociação merece protecção, v.g., instalações de servi-
ços, alugueres e empresas devem estar em condições seguras para funcionários, 
inquilinos ou clientes. No caso da obrigação de proteger os bens do adversário 
contratual, pressupõe-se que tais bens devem ser cuidados durante, por exem-
plo, reparos, armazenamento ou aluguel36.

Finalmente, os deveres de protecção não se bastam apenas aos parceiros con-
tratuais. Pela instituição jurídica do contrato com efeito protectivo a favor de 
terceiros, certas pessoas próximas do credor também se enquadram no âmbito 
da protecção da relação contratual37. 

VII – Como se adiantou, os deveres acessórios podem, no mesmo sen-
tido, continuar a produzir efeitos ou surgir após supressão do contrato, como 
deveres pós‑contratuais (nachvertragl/postkontraktuelle). Podem existir, tam-
bém, contra terceiros que não sejam partes na relação obrigacional de base, 
mas que têm um direito ou interesse legítimo no cumprimento do contrato 
ou as partes protegidas na relação contratual com efeito de protecção a favor 
de terceiros38.

33  Sobre o âmbito material de tais deveres na jurisprudência alemã v., BGH, 11/08/2010 ‑ XII ZR 
192/08; BGH, 18/11/2003 ‑ XI ZR 322/01; BGH, 15/11/2006 ‑ XII ZR 63/04. 
34  Heinz‑Peter Manselin (2018), em Jauernig, Bürgerliches Gesetzbuch, 17 ed., § 242 BGB, pp. 19.
35  Christian Grüneberg (2020), Palandt Kommentar Bürgerliches Gesetzbuch, 79 ed., § 242 BGB, 
München, C. H. Beck, pp. 23, 27 ss. Na jurisprudência v., BGH, 10/03/1983 – III ZR 1679/81.
36  Heinz‑Peter Mansel (2018), em Jauernig, Bürgerliches Gesetzbuch, cit., pp. 25 ss. 
37  Holger Sutschet (2020), em Hau/Poseck, BeckOK BGB, 55.ª ed., § 241 BGB, pp. 92. No mesmo 
sentido, v., BGH, 14/04/1976 ‑ VIII ZR 288/74.
38  Lars Böttcher (2023), Erman Bürgerliches Gesetzbuch Kommentar mit Nebengesetzen (AGG, BVersTG, 
EGBGB, ErbbauRG, ProdhaftG, VBVG, VersAusglG, WEG – teils in Auszügen) und Internationalem 
Privatrecht, §§ 242 BGB, 17.ª ed., C.H. Beck, Nördlingen, pp. 818 ss. Nas citações seguintes opta‑se 
pela forma abreviada Lars Böttcher (2023) em Erman/Bearbeiter, Bürgerliches Gesetzbuch Kommen‑
tar mit Nebengesetzen, cit.
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IV – Integração aos institutos de ponta civilística 

I – Dissemos nas linhas anteriores que a boa‑fé alimenta institutos diversos, 
designadamente, a culpa in Contrahendo (art. 227, n.º 1 CC), a integração dos 
negócios jurídicos (art. 239 CC), o abuso de direito (art. 334 CC) a modifica-
ção dos contratos por alteração das circunstâncias (art. 437, n.º 1 CC), com-
plexidade intra‑obrigacional (art. 762, n.º 2 CC), e a culpa post pactum finitum. 
Contudo, por razões manifestas não nos ocuparemos de todos – trataremos 
apenas da culpa na formação dos contratos, do abuso de direito e da pós‑e-
ficácia das obrigações – que darão roupagem a nossa abordagem nas páginas 
seguintes.

2.2.1. A culpa in contrahendo

I – A culpa na formação dos contratos (culpa in contrahendo), ou ainda a res-
ponsabilidade pré‑contratual, sustentar‑se‑á, de qualquer modo, no princípio 
da tutela da confiança como decorrência dos deveres da boa‑fé in contrahendo. 
Em apanhado geral, ela surge, assim, quando a violação dos deveres de infor-
mação, de protecção e de lealdade conduza à frustração da confiança criada na 
contraparte pela actividade anterior do violador ou quando essa mesma viola-
ção retire às negociações o seu sentido substancial profundo de busca de um 
consenso na formação de um contrato válido, apto a prosseguir o escopo que, 
em termos de normalidade, as partes lhe atribuam.

II – A culpa in contrahendo conhece flutuações mais decisivas na doutrina e 
jurisprudência alemã, de onde, aliás, é autóctone, através dos estudos do jurista 
alemão Rudolf von Jhering (1861), na sua incontornável monografia “Culpa 
in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigem oder nicht zur Perfection gelangten 
Verträgen”39. 

Jhering preocupou‑se pela adequação da conduta culposa dos contraentes 
no inter das negociações contratuais. Sob a bitola do Direito romano, por-
quanto lacunoso em relação à (in) possibilidade de imputação de danos e custos, 
derivados de contratos nulos, num esquema de responsabilidade civil, o que 
resultava, no mais das vezes, em graves situações de injustiça. 

39  Rudolf Von Jhering (1861), Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigem oder nicht zur 
Perfection gelangten Verträgen, JhJb 4, com várias reimpressões posteriores, confronte‑se, também, a 
tradução portuguesa de Paulo Mota Pinto (2008), Culpa in contrahendo ou indemnização em contratos 
nulos ou não chegados à perfeição, XIX. Do mesmo autor há uma 2.ª ed., (2020). 
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Assim, Jhering estabeleceu o objectivo de “delinear uma acção geral de 
indemnização, substancialmente de natureza contratual, capaz de garantir uma 
adequada compensação financeira pelos danos sofridos por aqueles que tinham 
sido inutilmente envolvidos na negociação de um contrato inválido ou, em 
qualquer caso, não aperfeiçoado”40.

Estes danos deveriam, no entanto, ser indemnizados pela parte que culpo-
samente os causou. Opera‑se aqui, se se bem atentar, uma remissão ao campo 
do interesse contratual negativo, porquanto a obrigação de indemnizar visaria o 
retorno da parte prejudicada à situação em que se encontraria se nunca tivesse 
negociado, operada pela frustração da situação de confiança em que incorreu a 
parte que se viu lesar, pelo positivo, muito antes, dado que tal exigiria a con-
clusão de um contrato válido; porém, nesta sede, tal requisito cai.

III – Contra a doutrina de Jhering pronunciaram‑se vários autores41; 
porém, muito embora várias interpolações, foi na jurisprudência que a Culpa 
in contrahendo se viu florir. Tendo sempre por base, obviamente, as pistas dadas 
por Jhering, a jurisprudência, principalmente no espaço jurídico alemão, cria 
alicerces mais sólidos, dotando a Culpa in contrahendo de uma amplitude que o 
seu percursor nunca imaginara. Dá‑se, assim, eficácia jurídica às negociações 
preliminares, num esquema que perpassa os deveres de protecção, informação 
e lealde, cite‑se, v.g., a vasta jurisprudência alemã42.

2.2.2. O abuso de direito

I – O abuso de direito entronca entre os direitos subjectivos e os limites 
materiais do seu gozo. Cada direito confere ao seu titular uma margem per-
missiva de actuação tendencial, margem cuja extensão é limitada pelo princípio 
da boa‑fé, pelos bons costumes quanto a esse exercício e pelo escopo social e 
economicamente útil desse aproveitamento. 

40  Federico Procchi (2010), Rudolph von Jhering: gli obblighi precontrattuali di (auto) informazione e la 
presunzione assoluta di “culpa” in capo al “venditor”, TDSP, pp. 14 ss.
41  De resto, v., António Menezes Cordeiro (2001), Da Boa‑fé no Direito Civil, cit., pp. 528 ss. 
Fazendo referência a várias opiniões. 
42  BGH, 26/09/1961 ‑ VI ZU 92/61 – LG Köl; BGB §§ 276 (Fa); ZPO § 282; BGH, 02/12/1976 
‑ VII ZR 302/75 – OLG Bremen; BGB §§ 276 (Fa), 631, 635; BAG, 07/02/1964 ‑ 1 AZR 251/63 
‑ LAG Baden‑Württemberg; BGB §§ 276 Vertragsbruch, 125, 611 Haftung des Arbeitnehmers, 254; 
ZPO §§ 139, 286, 287, 551 Nr. 7, 291; BGH, 20/02/1967 ‑ III ZR 134/65 ‑ OLG Nürnberg, LG 
Nürnberg‑Fürth; AbzG,§ 6; BGB § 932 Abs (2); BGH, 08/06/1978 ‑ III ZR 48/76 ‑ OLG Stut-
tgart; BGB §§ 276 (Fa), 313.	
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O exercício, para além dos limites enunciados, torna‑se reprovável. O pré-
‑requisito é a existência de uma ligação íntima entre o titular e o direito. A mera 
aparência, erro ou ignorância não são eficazes. O abuso de direito normalmente 
envolve o exercício de um direito individual nos termos da exploração de uma 
posição jurídica activa que parece ser contrário à boa‑fé, aos bons costumes e 
inadmissível quanto a extensão social e económica das utilidades do direito43.

II – Na doutrina alemã, além do abuso individual de direitos (Individueller 
Rechtsmißbrauch), que ocorre quando o exercício de direitos em casos indi-
viduais é contra normas específicas de moralidade violadas. O princípio da 
boa‑fé, como requisito de honestidade e limite geral ao exercício de direitos, 
também se aplica às instituições jurídicas e às normas jurídicas; por certo, a 
violação de tais limites conduz ao abuso institucional de direitos (Institutioneller 
Rechtsmißbrauch). Mas, noutros casos, ao abuso social de direitos. O abuso ins-
titucional de direitos surge de uma contradição com o propósito da instituição 
social à qual pertence funcionalmente o direito subjectivo. Finalmente, o abuso 
social de direitos diz respeito ao exercício de um direito subjectivo que é, em 
si, institucionalmente apropriado, mas que entra em conflito com os princípios 
funcionais fundamentais de outro subsistema social44. 

III – A par de outras: Exceptio doli, Inalegabilidade das nulidades formais, 
Suppressio, Surrectio, Tu quoque, Desequilíbrio no exercício jurídico, a categoria mais 
omnipresente do abuso de direito é, pois, o Venire contra factum proprium45.

Há muito conhecido pela romanística46, o venire contra factum proprium ou, 
pelo menos, a sua proibição, postula, estruturalmente, duas condutas da mesma 
pessoa, lícitas em si, mas diferidas no tempo. Só que a primeira – o factum pro‑
prium – é contraditada pela segunda – o venire47.

O factor decisivo deste princípio é, obviamente, a sua proibição legal. Isto é 
facilmente reconduzido a uma fórmula precisa – a proibição de venire contra fac‑

43  Christian Grüneberg (2020), Palandt Kommentar Bürgerliches Gesetzbuch, cit., pp. 38.
44  Gunther Teubner (1980), Die Generalklausel von Treu und Glauben, cit., pp. 32‑91, 82.
45  Para estudo individualizado confronte‑se António Menezes Cordeiro (2001), Da Boa‑fé no 
Direito Civil, cit., pp. 661 ss
46  Erwin Riezler (1912), Venire contra factum proprium/Studien im römischen, englischen und deutschen 
Zivilrecht, Duncker & Humblot, Lipcse, pp. 53 ss.
47  António Menezes Cordeiro, Do abuso do direito: estado das questões e perspectivas, in Revista da 
Ordem dos Advogados (ROA), Ano 65 ‑ Vol. II ‑ Set. 2005.
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tum proprium ou a inadmissibilidade de comportamentos contraditórios – venire 
contra factum proprium nemini licet, non licet ou null i conceditur48. 

Como consequência jurídica, a transgressão da proibição de se comportar 
de forma contraditória é sancionada pelo facto de a pessoa que se comporta 
de forma contraditória ser presa no seu comportamento anterior e, por conse-
guinte, já não poder invocar um direito a que se arrogue titular49. 

V – A proibição do venire contra factum proprium não constitui um princí-
pio geral. Será, pois, sancionado tão‑só nos casos em que a primeira actuação 
– factum propium – cria uma situação de confiança passível de ser tutelada nos 
termos gerais, que depois é contraditada, em termos injustificados, pela segunda 
actuação – venire50. 

Terá, impreterivelmente, a segunda actuação de originar danos. Tais danos 
deverão ser injustificadamente suportados por aqueloutra parte, que supondo a 
manutenção das aparências fundadas num certo estado de coisas, é prejudicada 
pela mudança arbitrária da conduta que fundamentou a situação de confiança.

2.3. A culpa post‑pactum finitum (c.p.p.f.)

2.3.1. A reconstrução

I – A c.p.p.f., é uma construção judicial alemã51. Saída da jurisprudência e 
predominante em matérias de cessão de créditos, levou o seu tempo para que 
fosse instituída como princípio geral.

A sua redução dogmática sucedeu depois de várias hesitações aliadas à ten-
dencial limitação do seu âmbito material de actuação. Se, por um lado, era 

48  Hans Walter Dette (1985), Venire contra factum proprium nulli conceditur/Zum Konkretisierung eines 
Rechtssprichtworts, Duncker & Humblot, Berlin, pp. 13 ss.
49  Ibidem, pp. 13.
50  Sobre a fundamentação do venire com base na teoria da confiança v., Claus‑Wilhelm Canaris 
(1971), Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, cit., pp. 491 ss., Tobias Leidner (2019), Recht‑
smissbrauch im Zivilprozess, Vol. 253, Duncker & Humblot, Berlin, pp. 83 ss. Contra a doutrina da 
confiaça levataram‑se os negociais, de resto v., Josef Wieling (1976), Venire contra factum proprium 
und Verschulden gegen sich selbst, in AcP, 176. 
51  Na base, cite‑se a percursora jurisprudência do Reichsgericht (RG), assim, v., entre outros, RG, 
26/09/1925 ‑ V 570/24; RG, 26/0/1926 ‑ VI 341/25; RG, 03/02/1926 ‑ I 192/25; RG, 5/10/1939 
– V 87/39. Orientação absorvida pelo BGH, 28/05/1952 ‑ II ZR 253/51 (onde expressamente 
se afirma que o BGH adere a jurisprudência do RG sobre a c.p.p.f). Na mesma linha v., BGH, 
24/10/1989 ‑ XI ZR 8/89; BGH, 14/12/1954 ‑ I ZR 65/53 e BGH, 14/10/1958 ‑ VIII ZR 143/57. 
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predominante em matérias de cessão de créditos, negaram‑se, paradoxalmente, 
os mesmos efeitos noutras manifestações negociais, contudo vários julgados 
reiterados no mesmo sentido, depois dos anos 20 século passado e comentários 
jurisprudenciais de autores conceituados, deram ao instituto recém‑descoberto 
uma zona de conforto que lhe permitiu florescer52.

II – Simetricamente ao período pré‑contratual, nos termos já referidos, 
onde através da descoberta de Jhering (1861)53, a jurisprudência alemã desen-
volveu deveres acessórios a cargo das partes nas negociações preliminares e na 
formação dos contratos, cuja inobservância faz desencadear, em determina-
das circunstâncias, a responsabilidade in contrahendo. Na fase pós‑contratual, a 
boa‑fé faz descobrir através do fenómeno do cumprimento, mas podendo, de 
resto, sê‑lo, também, através de qualquer forma extraordinária que não seja 
o cumprimento, que existem deveres acessórios pós‑eficazes que sobrevivem 
à relação obrigacional suprimida, cuja violação acarretaria a responsabilidade 
post‑pactum finitum do adversário faltoso.

A complexidade interna da estrutura do vínculo já comprovaria tal orien-
tação. Precisamente porque a superação da noção tradicional das obrigações, 
tendente a contrapor dois polos numa inflexível diferenciação, quer por um 
lado, o credor e quer por outro, o devedor, isolando, assim, a relação jurídica 
obrigacional num campo estático e atomístico, permite constatar a existência de 
relações paralelas mais intensas que não se esgotam com o mero cumprimento 
do programa contratual. 

Temos, aqui, uma relação obrigacional sem dever de prestação (Schuld‑
verhältnis ohne Leistungspflichten)54, paralela, mas, também, independente, da 
relação obrigacional de base. As duas relações interlaçam‑se numa comple-
xidade que, através dos juízos da boa‑fé veio a legitimar deveres acessórios 
autónomos dos deveres principais ou prestacionais cuja actuação aparece com 
maior frequência na formação do contrato e na fase posterior ao cumprimento. 

III – Daqui resulta, fundamentalmente, que a execução de um contrato, ao 
contrário do que comumente se pode imaginar, não põe fim à relação obriga-
cional. O que se sucede, num e outros casos, é a supressão do dever principal de 

52  Entre outros, Karl‑Wilhelm Christensen (1958), Verschulden nach Vertragsende (Culpa post pactum 
finitum). No mesmo sentido, Julius von Staudinger (1979), Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen; Weber, § 242, Berlim.
53  Rudolf Von Jhering (1861), Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigem oder nicht zur 
Perfection gelangten Verträgen, cit.
54  Karl Larenz (1987), Lehrbuch des Schuldrechts, Vol. 1, 14.ª ed., C.H. Beck, München, pp. 141 ss.
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prestação permanecendo, no entanto, deveres contratuais acessórios que, atra-
vés dos ditames da boa‑fé, mantêm‑se incólumes, embora latentes, mas sendo 
sempre invocáveis quando contraditados por uma actuação positiva do adver-
sário contrária, em si mesma, a boa‑fé poste pactum finitum.

Por conseguinte, da boa‑fé emerge, no período pós‑contratual – de acordo 
com as circunstâncias de cada caso concreto – tanto deveres acessórios omis-
sivos, como seja, a não concorrência e o sigilo, quanto deveres acessórios 
comissivos, como os de informação, protecção, assistência e de cooperação. 
Como regra geral, pode‑se dizer que os deveres acessórios pós‑eficazes perdu-
ram enquanto houver o risco de a contraparte actuar sobre a esfera jurídica do 
outro, causando‑lhe danos55.

2.3.2. Figuras afins. Nota geral

I – Em apanhado geral, o instituto da c.p.p.f., carreia na base a extinção 
de qualquer fonte que dá revestimento à relação jurídica obrigacional prorro-
gando‑se, porém, os seus efeitos para além da sua supressão. A ideia que aqui 
surge é descritiva; na sua amplitude, não nos permite, rigorosamente, dissociar 
as diversas manifestações em que uma obrigação, em princípio, extinta possa 
produzir efeitos após essa extinção. Impõe‑se, por isso, delimitar.

Com efeito, vezes existem em que uma disposição legal expressa associa 
efeitos de uma obrigação constituída a qualquer título à sua extinção, ou, como 
noutras, as próprias circunstâncias do negócio extinto determinam a continua-
ção dos seus efeitos para além da sua extinção. Vistas as coisas sob este pano de 
fundo. Encontramos, aí, por mera teorização, a pós‑eficácia em sentido próprio 
ou estrito, a pós‑eficácia virtual e a pós‑eficácia aparente56. 

II – Na pós‑eficácia aparente há uma previsão normativa absorvida pelo 
próprio facto extintivo cuja estatuição aflora a continuação de efeitos. Os efei-
tos que se manifestam são directamente resultantes de uma norma jurídica 
expressa e, sem mais especificações, o facto extintivo corrobora, na sua actuali-
dade aparente, na animação vivificante da obrigação que se tem por suprimida. 
Não há aqui uma verdadeira pós‑eficácia das obrigações. À míngua há uma 
aparente posteridade.

A aparente posteridade é conjurada, como já se disse, por norma legal 
específica que protela certa obrigação ao momento posterior ao cumprimento. 

55  Günther Roth (1985), in Münchener Kommentar zum BGB, § 242 Rn. 185, p. 128.
56  António Menezes Cordeiro (2001), Da Boa‑fé no Direito Civil, cit., pp. 625 ss. 
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Assim, a obrigação em si pós‑eficaz já seria mediada por base legal que funda-
menta novos efeitos, mas que, por qualquer forma, permanece ligada à relação 
obrigacional extinta.

III – Na pós‑eficácia virtual, há uma eficácia prolongada. Não ocorre, 
pois, a supressão do vínculo de base, mas opera a mera continuação de efeitos 
que, naturalmente, o seu exercício só faz sentido quando se lhe é reservado ao 
momento posterior a existência da sua fonte.

É com frequência reconduzida à compreensão das obrigações complexas, 
onde, ao lado das obrigações principais, concorrem finalisticamente deveres 
secundários, que se destinam a efectivar o cumprimento dos primeiros, suce-
dendo, porém, que alguns destes deveres, por natureza, só são passíveis de reali-
zação depois de se ter observado o programa obrigacional; mas o programa, em 
si, implica o débito e crédito, pelo que verificado há uma extinção da relação 
a que são subjacentes.

As obrigações aqui referidas não têm por base a extinção de qualquer da 
relação obrigacional, mas apenas o cumprimento dos deveres prestacionais 
ordena a sua actuação em momento posterior. Assim, tais deveres permanecem 
congenitamente ligadas ao negócio extinto e nele encontram a sua legitima-
ção, o que, de resto, bole com o itinerário lógico já desenhado. A pós‑eficá-
cia pressupõe sempre a extinção de relação obrigacional a que lhe sobrevive; 
contrapondo‑se a tal ordem, na pós‑eficácia virtual, o negócio jurídico regula 
expressamente os deveres a terem eficácia somente após a extinção do vínculo 
que lhes serve de fonte57.

IV – Retornando com os dados acima apurados para a pós‑eficácia em sen-
tido estrito, dir‑se‑ia que ela opõe‑se à pós‑eficácia aparente em virtude de as 
obrigações que dela decorrem não resultarem directa e expressamente de uma 
disposição legal especificamente dirigida a produzir efeitos jurídicos para além 
da extinção de um certo negócio. De resto, afastar‑se‑ia, também, da pós‑eficá-
cia virtual em virtude de se não operar aqui o prolongamento de efeitos repor-
tados a um negócio extinto; como dissemos, a pós‑eficácia virtual manifesta‑se 
com maior acuidade nas relações obrigacionais complexas, entrando em cena 
pela gama dos deveres secundários que, pela sua natureza, são insusceptíveis 
de execução em vida o negócio de base, por isso lhe sobrevivem, mas os seus 
efeitos e ele ainda se reportam.

57  Incluir‑se‑iam, v.g., os deveres de restituição pelo arrendatário, comodatário e depositário. 
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Os deveres acessórios pós‑contratuais encontram amparo material no prin-
cípio da boa‑fé. Por conseguinte, a boa‑fé, como se sabe, impõe deveres aces-
sórios de informação, protecção e lealdade; tais deveres surgem nos contactos 
preliminares, na formação do contrato e mantêm‑se latentes na fase contratual, 
mas, depois, são reanimados na fase pós‑contratual por forma a afastar qualquer 
conduta que cause dano ao anterior contratante, pondo em risco a posição 
jurídica adquirida com o contrato, ou seja, manifestamente contraditória com 
o seu fim ou, de resto, alguma cláusula de confidencialidade sobre os aspectos 
contratuais abrangidos pelo risco de actuação do adversário.

V – Contornos na formação do contrato de trabalho 

3. A relevância particular do princípio da boa‑fé 

3.1. A remissão 

I – A formação dos contratos, de resto, reconduz‑se à teoria geral dos 
negócios jurídicos (arts. 217 ss CC). De tal sorte que não teria interesse algum 
traçar a formação do contrato de trabalho, incluindo as condições comuns a 
todos os contratos. O que se aplica a todos os tipos é aqui entendido; nem a 
própria Lei do Trabalho, por certo, se preocuparia com tais condições, que, 
por razões óbvias, o seu tratamento é reservado aos diplomas fundamenais do 
Direito privado comum.

II – Mau grado a coerência das explicações anteriores, a formação do con-
trato de trabalho mantém‑se um processo. A ideia de processo traduziria um 
conjunto mais ou menos complexo, mais demorado ou instantâneo, de actos 
negociatórios conducentes à celebração do contrato de trabalho.

A propósito da delineação do período da formação dos contratos, o art. 227 
CC distingue dois ciclos anteriores: a fase negociatória (preparação do conteúdo 
do acordo) e a ulterior fase decisória (emissão das declarações de vontade: a pro-
posta e a aceitação em conformidade com arts. 224 ss CC).

No tocante aos contratos de trabalho, pode‑se, em tese geral, afirmar que a 
sua formação conhece cinco fases58, ainda que nem todas relevantes, sendo por 
isso algumas ocasionais ou supletivas:

58  Tomamos por base a proposta de António Menezes Cordeiro (1991), Manual de Direito do Tra‑
balho, Almedina, Coimbra, pp. 556 ss.
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–	�Fase dos contactos preliminares: identificação das partes e início das 
conversações;

–	�Fase das negociações: tentativa de alcance de um consenso sobre o clausu-
lado através de cedências mútuas;

–	�Fase dos negócios preparatórios: actos preparatórios que exprimem o con-
senso e vontade de contratar;

–	�Fase da proposta e aceitação: se calhar, a fase mais importante, sem a qual 
não se pode falar da fenomenologia contratual;

–	�Fase da redocumentação: realização de registos e comunicação a certas 
entidades. 

III – Assim sendo, a formação do contrato de trabalho, compreenderá todas 
as fases ou, pelo menos, algumas delas, ficando tal ao jogo da livre vontade das 
partes, sendo certo que a fase da proposta e aceitação é, em geral, a que mais 
domina a formação dos contratos. 

As declarações negociais, que integrando o conteúdo essencial do intenso 
diálogo contratual de busca de um consenso (o negócio), são indispensáveis 
como meio de exteriorização de vontade. De resto, na formação do contrato 
de trabalho, a elas se recorre, quer quanto aos esquemas de sua exteriorização 
(art. 217 CC), valor declarativo do silêncio (art. 218 CC), e sua eficácia (art. 
224 ss CC); tais são muito bem adaptáveis no inter contratual laboral. Na reali-
dade, nenhum contrato se forma à sua revelia, o que sucede é que, em alguns 
casos, este período é mais intenso, longo e demorado, e noutros, instantâneo 
e simplório.

IV – Pela sua relevância particular, haverá de dar-se uma menção espe-
cial à fase dos negócios preparatórios. Dominada com particular acuidade pelo 
contrato‑promessa de trabalho, já antes conhecido no Direito civil (art. 410 ss 
CC), é um negócio preliminar por excelência, embora depois não acompanhe 
o intenso regime legal que o caracteriza59. A própria Lei do Trabalho em vigor 
já adverte “não se aplica à promessa de trabalho o regime do contrato‑promessa previsto 
no Código Civil” (art. 37, n.º 4 da NLT); contudo, nada obsta à proliferação de 
tantos outros, v.g., o pacto de preferência laboral (art. 414 ss CC).

59  Sobre este ponto v., Claudia Chiarini (2003), Nota a Tribunale di Ascoli Piceno, 12 Aprile 2002, 
nelle Corti Marchigiane, 1, pp. 70.
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3.2. A exigência da boa‑fé no contexto das negociações

3.2.1. Soluções à luz do ordenamento anterior 

I – É, hoje, inconcusso que, antes da celebração de qualquer contrato e 
independentemente da sua conclusão, há deveres acessórios de conduta a cargo 
das partes: elas devem respeitar os valores fundamentais da ordem jurídica, com-
primidos, no essencial, pelo princípio da boa‑fé, sob pena de responsabilidade. 

Na Lei do Trabalho de 2007, como nas anteriores, não se detectava, em 
concreto, adentro da sua sistemática qualquer referência expressa à boa‑fé nas 
relações laborais, ainda que circunscrita, a uma mera referência nominativa. 
Escasseavam, assim, por exemplo, as previsões que regulavam a fase pré‑nego-
cial na formação dos contratos de trabalho. Tal conduzia à conclusão, ainda que 
dela descrêssemos, de que as relações jurídicas de trabalho subordinado escapa-
riam, por conseguinte, à fenomenologia da boa‑fé in contrahendo.

Mas, aquela posição, a ser tomada como ponto de partida, revela‑se ainda 
contraditória nos seus próprios termos. Até para concluir que o legislador 
ignora as flutuações da boa‑fé nas relações laborais, não bastava a mera inexis-
tência de uma norma aplicável ao caso concreto. Haveria, também, de inexistir 
uma solução no Direito privado comum com relevância para questão ou, pelo 
contrário, existir uma norma expressa na legislação laboral que proíba o recurso 
aos esquemas expeditos e transversais do Direito civil.

Seria, pois, razoável pensar que a solução aí residia. E isto já bastaria para 
rejeitar a afirmação. 

II – Na realidade, a Lei do Trabalho de 2007, Com mais ou menos relu-
tância, reportava‑se implicitamente ao princípio da boa‑fé ou, pelo menos, aos 
institutos dela decorrentes. Em apanhado geral, note‑se, à partida, nos princípios 
fundamentais da interpretação e aplicação das normas laborais, entre outros, a 
alteração das circunstâncias (art. 4, n.º 1 e 54, n.º 3 LT); os usos não contrários 
ao princípio da boa‑fé (art. 13, n.º 2 LT); a quebra culposa da produtividade do 
trabalho, falta de respeito aos superiores hierárquicos, quebra de sigilo profissional 
ou dos segredos da produção ou dos serviços (art. 66, n.º 1, als. g), e), i) LT); a 
modificação do contrato de trabalho em virtude da alteração das circunstâncias 
em se fundou a decisão de contratar (art. 71, n.º 1, al. c) LT); a alteração das 
condições de trabalho (art. 73 da LT); a suspensão da relação de trabalho pelo 
trabalhador e a manutenção dos deveres acessórios de lealdade e respeito mútuo 
(art. 122, n.º 4 LT), e a boa‑fé nas negociações colectivas (art. 165 LT).

Esta breve amostragem permite concluir que a Lei do Trabalho de 2007, 
não ignorava as flutuações do princípio da boa‑fé nas relações laborais. Até 
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porque não é possível, em termos abstractos, determinar áreas imunes à boa‑fé; 
ela é susceptível de colorir toda a zona de permissibilidade, actuando ou não 
consoante as circunstâncias.

III – Seja como for, o processo genético de formação dos contratos revela 
especial interesse no Direito do trabalho, desde logo porque é nesta fase que 
se manifesta maior disparidade entre o empregador e o candidato ao emprego.  
O empregador, porque possuidor dos factores de produção, encontrar‑se‑á 
sempre em posição privilegiada em relação ao candidato ao emprego, disposto 
a tudo, algumas vezes, contra o proveito de seus direitos fundamentais pela 
oportunidade de um trabalho.

Nesta base, há que, pois, pelos juízos da boa‑fé na fase pré‑contratual equi-
librar as posições. De facto, muito embora, na negociação preliminar, as partes 
sejam formalmente iguais, na prática essa igualdade não se verifica. Por razões 
de ordem económica ou social, uma das partes, o empregador, encontra‑se em 
situação de total supremacia. No limite, é configurável uma posição de mono-
pólio, numa área vital e sem sucedâneos: a não haver intervenção do Direito na 
fase pré‑contratual laboral, o empregador ditará, pura e simplesmente, as suas 
condições ao trabalhador. 

A protecção do contraente débil é o escopo do Direito do Trabalho em todas 
as fases da relação intersubjectiva, o que não poderia ser diferente na formação do 
contrato de trabalho, e tal é, salvo melhor entendimento, a nossa posição. 

3.2.2. Panorama actual. Considerações gerais 

I – Na actual legislação, a boa‑fé, amplamente, reconhecida ainda que 
sob empréstimo dos esquemas do Direito comum, surge com uma referência 
expressa e definita. A Nova Lei do Trabalho dela ocupa‑se “na celebração do 
contrato‑promessa de trabalho e do contrato de trabalho definitivo as partes têm o direito 
de estabelecer livremente o conteúdo contratual, procedendo segundo as regras de boa‑fé” 
(art. 37, n.º 5 NLT). Trata‑se de uma menção especial, que reforça o que, de 
resto, estava assente. Traduz a relevância particular do período pré‑contratual 
absorvendo indirectamente o regime dos arts. 227 ss do CC.

II – O reconhecimento do período pré‑contratual encerra as dúvidas que 
sempre o acompanharam60. Contra o período pré‑contratual laboral, dois argu-

60  Giuseppe Federico Mancini (1957), La responsabilità contrattuale del prestatore di lavoro, A. Giuffrè, 
Milano, VII + 176.
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mentos fortes eram opostos: a) a fase de formação do contrato de trabalho e, 
muito, particularmente, as negociações que podem preceder a sua celebração, 
escapam a uma vigilância atenta por parte das normas laborais; b) o contrato 
de trabalho é, com frequência, um contrato de adesão, concluído sem que seja 
objecto de uma negociação individualizada, como também, antes da existência 
de um contrato de trabalho, dir‑se‑ia não haver lugar para a intervenção das 
normas do Direito do Trabalho61. Mais ainda, acresce‑se que os litígios sobre 
a responsabilidade pré‑contratual no contrato de trabalho são muito raros e 
alguma doutrina já afirmou que a culpa in contrahendo no Direito do Trabalho é 
um tema sem especial interesse62.

III – Na culpa in contrahendo, busca‑se uma intermediação entre dois prin-
cípios: opõe‑se, por um lado, à autonomia privada, que garante às partes a 
liberdade celebração e de estipulação, e, por outro lado, o princípio da boa‑fé 
enquanto reversa da deontologia contratual. 

Ganha especial acuidade tal assertiva, pois a própria lei já se refere a essa 
intermediação na formação do contrato de trabalho. A formação do contrato 
é inteiramente livre (art. 405 CC), mas essa liberdade é depois aquilatada pelos 
ditames da boa‑fé, sempre omnipresentes face às particularidades de caso con-
creto e invocáveis pela negativa (art. 37, n.º 5 NLT e 227, n.º 1 CC); recor-
re‑se à boa‑fé em matérias de responsabilidade civil pré e pós‑contratual para 
fundamentar a culpa que lhe é pressuposto básico.

IV – O novo regime, que na realidade, quanto este ponto, nada traz de 
novo para além de concretização objectiva do princípio geral boa‑fé, já conhe-
cido conforme as notas anteriores. Aqui manifesta‑se, de resto, a favor da tutela 
da confiança. 

Nesta base, o vínculo laboral assoma, não poucas vezes, tido como um 
vínculo duradouro, ligado a um centro estável de organização: pela incor-
poração (Eingliederung) do trabalhador na estrutura organizativa do emprega-
dor, aí sujeitando‑se à confluência dos poderes inerentes àquela organização e 
sobre os quais não tem possibilidade de controlo (organisatorische Abhängigkeit), 
como sejam, e entre outros, o poder de direccionar a execução das activida-
des (Weisungsabhängigkeit); e pessoal: pela indissociabilidade, inseparabilidade 

61  Confronte‑se Júlio Manuel Vieira Gomes (2007), Direito do Trabalho – Relações Individuais de 
Trabalho, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 337 ss. Citando‑se diversa doutrina.
62  Referimo‑nos, por exemplo, Giuseppe Federico Mancini (1957), La responsabilità contrattuale del 
prestatore di lavoro, cit., pp. VII + 176.
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da actividade laboral da pessoa do trabalhador e o envolvimento global da sua 
personalidade no vínculo63.

Dado que as prestações daí decorrentes perduram, no mais das vezes, por 
toda vida dos contraentes, não se confunde, muito antes, com os negócios 
de mero trato instantâneo. Assim, no transcorrer de um contrato de trabalho, 
desde as negociações, a sua celebração, execução e extinção, a boa-fé, turbina 
os seus vínculos por atenção à confiança e às aparências decorrentes da lealdade. 

V – Interessa, finalmente, aludir ainda que de modo breve, que são as espe-
cificidades do vínculo laboral, mormente, a já justificada pessoalidade e inserção 
organizacional, que reclamam por uma maior medida de protecção da con-
fiança das partes que nele operam, por tudo já visto. Com base nestes dados, 
pode‑se, pois, concluir que tal o é, exactamente porque a fidúcia (confiança), 
é o elemento central, atrás de outros, em que à sua volta gravita a realização  
ex bona fide do contrato de trabalho.

Na concretização do princípio da tutela da confiança temos o dever geral 
de lealdade que pesa sobre quem afirma querer ser obrigado, mas também por 
uma determinada quantidade de informações que os futuros contratantes deve-
rão trocar.

3.3. Deveres especiais das partes na formação do contrato de trabalho

3.3.1. Os deveres de informação

I – Os deveres de informação permitem aos futuros contratantes avaliar 
o âmbito e a natureza do seu compromisso64. Interessam aqui as informações 
sobre o objecto e condições de execução do contrato de trabalho.

Na fase pré‑contratual, entende‑se o dever de prestar informações como 
um instrumento que permite manifestar o consentimento através do pleno 
conhecimento dos factos externos inerentes ao negócio. Assim, nos contratos 
de execução continuada ou diferida no tempo, nomeadamente, no contrato de 

63  Confronte‑se Dário Aniceto Chicale (2024), Introdução Geral ao Teletrabalho em Moçambique, O 
Direito, 156.º, III, CIPD, pp. 619‑668. De resto, v., Hilmar Westpfahl (1938), Die Nichtigkeit von 
Arbeitsvertrag und Arbeitsverhältnis auf der Rechtsgrundlage des AOG, Verlag Hermann Böhlaus Nach 
folger/Weimar, pp. 15 ss.
64  Oumar Ben Camara (2007), La bonne foi dans le rapport de travail, Université Lumiére Lyon ‑ II 
‑ Master ‑ II. O estudo pode ser confrontado no sítio https://memoireonline.com. 



O Direito 157.º (2025), II, 367-409

394    Dário Aniceto Chicale

trabalho, as partes devem comunicar, entre si, os elementos que possam facilitar 
a sua execução65. 

As partes fundam a decisão de contratar, algumas vezes, com base nas infor-
mações fornecidas, quer em resposta às perguntas feitas (Auskunftspflichen), quer 
em relação aos meros esclarecimento que devem ser de comunicação livre 
de aspectos relevantes (Aufklärungspflichen). A Omissão de tais informações ou, 
pelo menos, a sua falsidade pode conduzir à invalidade do contrato de trabalho.

II – Em relação ao empregador, hoje, de resto, densificando‑se a prevalên-
cia dos interesses de gestão, atendem‑se aos objectivos da operação de recruta-
mento, mas sempre aquilatados pela deontologia contratual imposta pela boa‑fé. 

Assim, o empregador, preocupado com os interesses da sua empresa, deve 
seleccionar os candidatos que lhe pareçam mais adequados e susceptíveis de 
preencher os postos de trabalho disponíveis na empresa de boa‑fé. Pelo que, 
caberá, pois, ao empregador prestar ao trabalhador todas as informações neces-
sárias para a realização da actividade laboral, tanto as que respeitem ao conteúdo 
do contrato, como as que se prendem com a sua execução. 

Impõe‑se, assim, deveres de informação sobre vários aspectos, v.g., informar 
sobre os riscos para segurança e saúde do trabalhador ou sobre os equipamentos 
de trabalho utilizados, designadamente, quanto às condições e riscos decor-
rentes da sua utilização, condições de trabalho, categoria profissional, local de 
trabalho, remuneração, eventual eminente insolvência, coligação societária no 
caso das holdings, plano de férias, entre outras. Sendo, de facto, susceptível de 
responsabilidade in contrahendo o que em violação destes deveres, causar danos 
a outra.

III – Por outro lado, a prevalência dos interesses de gestão quanto ao 
empregador é assegurada pela exigência imposta ao candidato ao emprego de 
responder às perguntas que lhe sejam colocadas quando estas corresponderem 
a requisitos de recrutamento, mas também deve fornecer os esclarecimentos 
necessários à celebração do contrato66.

Assim, o candidato ao emprego deve comportar‑se como um homem 
honesto e consciencioso e responder de boa‑fé às questões colocadas, desde que 
estas reúnam as condições legais de relevância e finalidade. Ele está sujeito ao 
dever de informação, v.g., sobre as suas capacidades, competências, experiência 
profissionais, entre outras.

65  Jacques Ghestin (1993), Traité de droit civil – la formation du contrat, 3.ª ed., LGDJ, Paris, pp. 316.
66  Oumar Ben Camara (2007), La bonne foi dans le rapport de travail, cit.
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IV – De outro modo, pelos deveres de informação, impõe‑se o candidato 
ao emprego responda às questões que lhe sejam colocadas em condições que 
não lhe permitem fornecer informações sobre as suas capacidades profissionais 
ou sobre a sua experiência passada claramente exageradas em relação às suas 
reais condições67.

Sobre este ponto, a jurisprudência francesa tem desenvolvido uma orien-
tação que, de resto, é merecedora de especial atenção. Subjacente a esta, um 
candidato foi contratado apesar de ter aformoseado o seu curriculum vitae e nele 
reportava a sua experiência como assistente de gestor de formação, quando na 
realidade tinha apenas concluído um estágio de quatro meses num serviço de 
formação linguística. 

Com este fundamento a entidade empregadora interpôs uma acção de anu-
lação de contrato de trabalho, ao que a Cassação francesa respondeu: 

�“A menção de experiência profissional imprecisa, susceptível de interpretação errónea, num 
curriculum vitae não constitui uma manobra fraudulenta e, portanto, não permite ao empre‑
gador obter a invalidação do contrato de trabalho por fraude”68. 

V – Considera‑se, de resto, que o curriculum vitae não é uma resposta às per-
guntas do empregador, mas uma indicação espontânea susceptível de provocar 
dúvidas, as que, em regra, caberá esclarecer em entrevista. O empregador deve 
demonstrar que o trabalhador agiu de forma fraudulenta e que, sem as suas 
acções fraudulentas, não teria contratado69.

3.3.2. O direito à mentira 

I – Como se adiantou, a boa-fé, pelos deveres de informação, obriga o can-
didato ao emprego a fornecer todas informações necessárias à execução do con-
trato e das prestações que nele se definem. Incluem‑se os deveres de informar 
sobre as perguntas feitas pelo empregador e os meros esclarecimentos ainda não 
questionados, mas que objectivamente influenciam a execução do contrato.

Todavia, o dever de informar não é absoluto, ou pelo menos, não pode 
ser interpretado em termos tão absolutos. Impõe‑se calibrar tais deveres com o 
princípio constitucional da reserva da vida privada para a preservação da esfera 
extra‑laboral da vida do candidato ao emprego. Assim, o candidato não é obri-

67  Cass. soc., 16/02/1999, n.º 96‑45.565, Bull. 1999, V, n.º 75, pp. 55.
68  Cass. soc., 25/11/2015, n.º 14‑21521 não publicado no Bull.
69  Chambre Sociale de la Cour d’Appel de Versailles, 19/09/1990, RJS 1/ 91, n.° 5.
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gado a responder ou a responder correctamente as perguntas que se defrontam 
com a reserva da sua vida privada, pelo que a assunção aos deveres de informa-
ção limita‑se às perguntas ou aspectos que pela sua essencialidade, interessam à 
celebração do contrato.

II – Por conseguinte, nem todas as declarações falsas feitas por um candidato 
ao emprego durante as negociações violam o dever de informação imposto pela 
boa‑fé in contrahendo. De tal sorte que se o candidato for questionado sobre a 
existência de determinado facto, só é obrigado a respondê‑lo com veracidade 
se a questão colocada for admissível ou legítima, e a sua admissibilidade será 
apreciada consoante a pergunta corresponder a um interesse legítimo, equita-
tivo e merecedor de tutela para o empregador, na medida em que se reporta 
à relação de trabalho70 e não havendo as ditas perguntas ou questões de bulir 
com a reserva da vida privada do candidato.

Em conclusão, somente a resposta falsa a uma pergunta feita de maneira 
admissível dá ao empregador o direito de contestar a validade do contrato de 
trabalho71, porém, tal direito exige, para o seu exercício, um interesse legí-
timo, razoável e digno de tutela na resposta, sendo que a ausência de tais ele-
mentos torna a resposta falsa ou inexacta válida aos ditames da boa‑fé72. 

III – Deste modo, o candidato não é obrigado, v.g., a mencionar os seus 
antecedentes criminais, e a ocultação desta informação não tem natureza frau-
dulenta e o despedimento do trabalhador por esse facto é, de resto, considerado 
sem justa causa73. Do mesmo modo, o candidato ao emprego não tem de 
informar sobre as suas convicções religiosas ou partidárias74, a situação familiar, 
o seu estado de saúde quando não interessar à execução do contrato75. De 

70  Sobre este ponto, v., BAG, 18/10/2002, AZR 380/99, EzA § 123 BGB N.º 56. No mesmo sen-
tido, BAG, 06/02/2003, AZR 621/01, EzA § 123 BGB 2002 N.º 2.
71  Cass. soc., 17/10/1995, n.º 94‑41239, não publicado no Bull. Verificou‑se que as falsas declara-
ções prestadas por um trabalhador durante a entrevista de emprego conduziam à nulidade do con-
trato, tendo a cassação francesa considerado que essas declarações tinham desempenhado um papel 
preponderante na atribuição do posto de trabalho.
72  BAG, 28 /05/1998, AZR 549/97 ‑ AP BGB § 123 N.º 46 = EzA BGB § 123 N.º 49.
73  Cass. soc., 25/04/1990, Bull. 1990, V, n.°186, pp. 113.
74  Cass. soc., 17/10/1973, 72‑40.360, Bull. 1973, V, n.º 484, pp. 444. Neste acórdão a cassação for-
mularia um princípio geral …“o candidato ao emprego tem o direito de não revelar a sua condição de sacerdote 
no questionário de contratação”.
75  BAG, 7/02/1964, 262‑268 = NJW 1964, 1197‑1198. Neste julgado, foi condenada em respon-
sabilidade civil a candidata ao emprego, que tendo passado no processo selectivo não revelou a sua 
condição de saúde, mas quando contactada para a celebração do contrato alega impossibilidade por 
doença que não ignorava.
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resto, a candidata ao emprego não está, também, obrigada a revelar a sua con-
dição de mulher grávida e a dependência do acesso ao emprego por este facto 
é considerada discriminatória76.

Em alguns casos, candidato não é obrigado a revelar espontaneamente ao 
seu potencial empregador certos factos que lhe possam ser desfavoráveis ​​e que 
possam excluir a sua candidatura77. 

IV – Regressando, com estes elementos, ao direito geral de não revelação, 
são de desconsiderar os casos de fraude evidente, v.g., curriculum vitae falso78, 
certificados de trabalho falsos ou com falsa assinatura de um empregador ante-
rior e a reivindicação de falsos diplomas para obter um cargo79. 

3.3.3. Os deveres de lealdade 

I – Os deveres de lealdade, reportando‑se à eticidade e à moralidade nego-
cial, são os que, em concreto, mais se aproximam da asserção tradicional do 
princípio da boa‑fé. De resto, é a noção mais imbuída de moralidade; trata‑se, 
de outro modo, de uma exigência do procedimento de celebração do contrato. 
Assim, no âmbito das negociações para a formação de um contrato de trabalho, 
espera‑se que as partes actuem no exercício das suas posições com lealdade, 
honestidade e sinceridade80.

A lealdade impõe, portanto, um dever geral negativo de não prejudicar os 
interesses de outrem dignos, seja por si ou pelas aparências negociais, de tutela 
subjacentes ao negócio jurídico concreto. Reporta‑se à necessidade se adoptar, 

76  BAG, 20/02/1986, AuR 1987, 117‑118; BAG, 6/02/2003 ‑ 2 AZR 621/01, JR 2004, 131. 
Note‑se, no entanto, que ao abrigo da legislação alemã, a ocultação intencional da gravidez conduzia 
regularmente à invalidade do contrato de trabalho se a actividade representasse um risco para a saúde, 
mas nesta última decisão o BAG alinhou a sua jurisprudência com a jurisprudência do Tribunal de 
Justiça Europeu traspondo as directivas da união para o § 611a do BGB.
77  Cass. soc., 23/04/1990 e 3/04/1990 D.1991, pp. 507. Onde se lê: “o candidato não é obrigado a 
fornecer informações, mas pelo contrário tem o direito de permanecer em silêncio quando o empregador não toma 
a iniciativa de inquirir”.
78  Cass. soc., 05/12/206, n.º 05‑44825 não publicado no Bull. A cassação confirmou o despedimento 
de um assistente de contabilidade por justa causa, já que, a trabalhadora, teria falsificado o seu CV 
para ocultar uma condenação criminal por peculato.
79  Cass. soc., 30/05/1991, n.º 88‑42.029 não publicado no Bull. A cassação não reconheceu como 
justo o despedimento de um trabalhador que havia usurpado uma qualificação profissional, con-
siderando que o empregador tinha culpa por não ter verificado essa qualificação no momento da 
contratação.
80  Oumar Ben Camara (2007), La bonne foi dans le rapport de travail, cit.
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nos diversos actos de negociação, uma atitude coerente, uma unidade de com-
portamento que permita às partes determinar com confiança a sua própria con-
duta. Desta forma, a leviandade repreensível, o encerramento intempestivo ou 
vexatório das conversações constituem uma violação do requisito da boa‑fé81. 

II – Aplicado às relações com vista à celebração do contrato de trabalho, 
os deveres de lealdade exigem que as negociações não sejam injustificadamente 
quebradas, quando a parte que assim procede cria noutra a confiança de que o 
contrato irá ser celebrado. 

Por esse motivo, o empregador pode vir a ter que indemnizar um candi-
dato ao emprego que se despede do seu posto de trabalho anterior, em virtude 
de lhe ter sido criada a expectativa de que irá ser contratado82, o que depois 
não se verifica. Pelo mesmo motivo, o trabalhador é obrigado a guardar sigilo 
sobre os segredos empresariais que venha a conhecer durante as negociações 
para a celebração do contrato, respondendo pelos danos causados se os vier a 
revelar. 

Do mesmo modo, o empregador deverá indemnizar o trabalhador pelos 
danos daí decorrentes quando aquele cria expectativas ao trabalhador de que vai 
manter aquele posto de trabalho se, na realidade, tão‑só pretende contratá‑lo 
por um prazo curto, despedindo‑o no fim do período probatório; tal actuação 
contraria o dever de lealdade83.

Em qualquer caso, a responsabilidade depende da verificação dos requisitos 
da tutela da confiança que subjazem ao princípio geral da boa‑fé, na sua aplica-
ção à responsabilidade in contrahendo.

	
3.3.4. O abuso de direito no período probatório 

I – Não se reportando rigorosamente à execução do contrato, mas para 
além da sua formação, o período probatório ocupa uma posição de charneira 

81  Cass. soc., 02/02/1994, n.º 90‑43.836, não publicado no Bull. 
82  BGA, 30/09/2004 ‑ 8 AZR 462/03, NJW 2005, 775. De resto, a jurisprudência brasileira tem 
reconhecido o papel fundamental dos deveres de lealdade e coerência para o equilíbrio contratual, 
veja‑se, por exemplo, o TST, AIRR: 47200‑36.2008.5.01.0077, Rel. Alexandre de Souza Agra 
Belmonte, data de julgamento: 19.06.2013, 3.ª T., DEJT 21.06.2013; algumas vezes, porém, ele-
vando os mesmos para a protecção das expectativas geradas ao trabalhador, assim, v., TST, RR: 
1100‑29.2006.5.04.0103, DEJT 04.02.09, Rel. Min. Emmanoel Pereira.
83  Pedro Romano Martinez (2007), Direito do Trabalho, 4.ª ed., Almedina, Coimbra, pp. 453 ss.
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entre os actos negociais dirigidos à concepção do contrato de trabalho e o cum-
primento diferido das prestações definidas.

A linha aparentemente neutra, mas que não passaria incólume, mau grado o 
contrato de trabalho não esteja tecnicamente em execução. Desacreditando‑se, 
com isso, da eficiência da fórmula legal “o período probatório corresponde ao tempo 
inicial de execução do contrato” (art. 47, n.º 1 NLT). Justamente por se entender 
que, summo rigore, não estão aqui em causa actos de execução, mas antes de 
experimentação através de actos de cumprimento, por forma a avaliar o inte-
resse na manutenção do contrato de trabalho.

Seja como for, colorindo toda zona de permissibilidade a boa‑fé também se 
impõe neste período, limitando o poder das partes quanto ao exercício dos seus 
direitos, v.g., a lei admite, como adiante confirmamos, a denúncia do contrato 
de trabalho sem necessidade de invocação de justa causa e sem direito a indem-
nização. Mas seria, de resto, contrária aos ditames da boa‑fé a denúncia fora dos 
quadros normais do seu exercício. Aqui, a temática reconduz‑se ao abuso do 
direito que curamos nas linhas seguintes.

II – O abuso de direito reporta‑se directamente ao exercício das posições 
jurídicas activas em manifesta contradição com os limites por elas comunicados, 
tais que podem resultar expressamente da lei ou do fim social concretamente 
prosseguido pelo direito subjectivo em causa. Objectivamente, haverá de exis-
tir um exercício inerente ao gozo. Tal exercício será materialmente dirigido 
a um direito subjectivo (posição activa), que é feito fora dos limites sociais ou 
normativos com a intenção de prejudicar um terceiro (animus nocendi).

III – No contrato de trabalho, são várias as situações em que as partes são 
legalmente ou termos convencionais colocadas no gozo dos seus direitos, pelo 
que o universo de actuações, também, reconduzíveis ao exercício abusivo, é 
inabarcável. Vamos, por isso, avaliar o tema, assim enunciado, com especial 
acuidade durante período probatório.		

Durante o período probatório, e bem assim as fases a ele posteriores, o 
trabalhador está sujeito a um poder, que constitui o principal elemento carac-
terizador da relação de trabalho. Esta sujeição levanta a questão dos limites do 
exercício de tais poderes84.

É feita, deste modo, uma distinção entre limites internos e externos. Os 
primeiros estão ligados à causa da atribuição do poder e do direito conexo e, 
por conseguinte, a um exercício em conformidade com a lógica da sua atribui-

84  Riccardo Diamanti (2017), L’abuso nel rapporto di lavoro, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 
fasc. 4, Giuffrè, Milano, pp. 589 ss.
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ção. Os últimos são colocados para proteger um interesse que não o do titular 
do poder85. Entre os limites externos, colocados para proteger um interesse 
que não o do titular do poder, está a velha regra da equivalência de deveres 
e da autorização para a transferência do sindicalista, enquanto entre os limites 
internos, que exigem o exercício de poder condizente com as necessidades da 
organização, há a justificação do despedimento ou transferência.

Mas não faltam, e até prevalecem, opiniões de sinal diferente que trazem 
sempre uma justificação objectiva à categoria dos limites externos, e, portanto, 
limites que constituem a manifestação e a salvaguarda do interesse do trabalha-
dor, antagónico ao do empregador86.

Deste modo, em caso de despedimento por razões objectivas, a protecção 
do interesse do trabalhador manifestar‑se‑ia ancorando o despedimento nos 
pressupostos externos indicados na lei, nomeadamente, por motivos económi-
cos da empresa, que podem ser tecnológicos, estruturais87, entre outros, estale-
cidos pelo art. 148, n.º 4 da NLT. Os limites externos ao direito desempenham 
uma função antagonista ou correctiva em relação ao exercício do direito, que 
pode ser totalmente abolida (v.g., a proibição de despedimento) ou limitada 
(v.g., a ligação necessária do exercício legitimo do acto de rescisão a um requi-
sito prévio de justificação)88.

IV – Nesta base, o abuso de direito no período probatório mau grado, de 
resto, possa ser confrontado com manifestações diversas, coloca‑se com parti-
cular relevância no tocante à denúncia do contrato de trabalho. Se as partes são, 
em princípio, livres de pôr termo ao contrato de trabalho durante o período 
probatório, tal faculdade não pode ser exercida fora dos quadros normais da sua 
concepção. Assim, o período probatório destina‑se ao mútuo conhecimento 
por forma a permitir ao empregador aferir de perto as valências profissionais 
invocadas pelo trabalhador e ao trabalhador, de resto, para garantir uma inser-
ção ou adaptação à estrutura organizativa do empregador. Tais constituiriam, 
em abstracto, os limites de exercício de tal poder.

85  Sobre a classificação v., entre muitos, Adalberto Perulli (2005), Il controllo giudiziale dei poteri 
dell’imprenditore tra evoluzione legislativa e diritto vivente, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, fasc. 1, 
Giuffrè, Milano, pp. 83 ss.
86  Riccardo Diamanti (2017), L’abuso nel rapporto di lavoro, cit., pp. 7 ss.
87  Così Zoli (1998), La tutela delle posizioni “strumentali” del lavoratore, Giuffrè, Milano, pp. 
88  Mario Nápoles (1980), La stabilità reale del rapporto di lavoro, Franco Angeli, pp. 16 ss (17); 
contra Maria Teresa Carinci (2005), Il giustificato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro subordinato, 
CEDAM, Padova, pp. 125 ss., que, como já vimos, liga o motivo justificado ao momento causal.
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V – Por conseguinte, será abusiva, v.g., a denúncia do contrato de trabalho 
quando o verdadeiro objectivo do período probatório não era testar as capaci-
dades do trabalhador, mas assegurar a substituição de um trabalhador, ou limitar 
o contrato à duração do período probatório desde o início89; a denúncia pre-
cipitada que não permitiu que o trabalhador se comprovasse90; a denúncia que 
tem origem na carta do trabalhador que solicita informações adicionais sobre o 
contrato de trabalho, ou que expressa críticas91; a denúncia por motivos conhe-
cidos pelo empregador antes do início do período probatório92; a denúncia (por 
inaptidão, inexperiência ou falta de destreza), quando o empregador recontra-
tou para as mesmas funções um trabalhador que já tinha trabalhado antes na 
empresa depois de o ter despedido por razões económicas93; a denúncia causada 
por dolo ou má conduta dolosa do empregador, quer envolva violência94 ou 
violações acentuadas das regras mais básicas de bons costumes95; a denúncia do 
contrato de trabalho ocorrida durante o período probatório por motivo não a 
este inerente96. 

VI – A pós‑eficácia do contrato de trabalho

4. O contrato de trabalho: alguns casos insolados

I – No contrato de trabalho as partes estão sujeitas nas suas diversas fases a 
orientar as suas actuações no princípio da boa‑fé. Há que, pois, agir de boa‑fé 
nos contactos preliminares como na formação do contrato (art. 37, n.º 5 LT), 
na sua execução e, obviamente, também, quando verificada a sua supressão (art. 
762, n.º 2 CC).

Dissemos anteriormente, que na base a c.p.p.f., tem, aprioristicamente, 
o fenómeno do cumprimento, mas pode ser, de resto, qualquer outro meio 
extraordinário de extinção das obrigações além do cumprimento. Com efeito, 

89  Cass. soc., 5/10/1993, n.° 90‑43.780, Bull. 1993, V, n. ° 223, pp. 154.
90  Cass. soc., 2/02/1994, n.º 90‑43.836, não publicado no Bull. 
91  Cass. soc., 7/01/1988, n.° 85‑41.822, Bull. 1988, V, n. ° 13, pp. 8. No mesmo sentido, v., Cass. 
soc., 20/04/1989, n. .º 86‑42.652, Bull. 1989, V., n. ° 300, pp. 179.
92  Cass. soc., 6/12/1995, n. ° 92‑41.398, Bull. 1995, V, n. ° 330, pp. 235. Cass. soc., 27/11/1990, 
Bull. 1990, V, n. ° 592, pp. 357. 
93  Cass. soc., 9/10/1996, n. .º 93‑45.668, Bull. 1996 V, n. ° 318, pp. 226.
94  Cass. soc., 28/04/1994, n. .º 90‑45.472, Bull. 1994, V, n. .º 148, pp. 99.
95  CA Paris, 24/02/1994, RJS 1994, n.º 1082.
96  Cass. soc., 20/11/ 2007, n.° 06‑41.212, Bull. 2007, V, n.º 194.
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a colocação do problema conheceria, num ponto de partida, alguns escolhos: 
o contrato de trabalho é um contrato de execução continuada, que não se 
extingue pelo cumprimento, mas já se extinguira, v.g., pela rescisão, cadu-
cidade, denúncia e revogação. Assim, constatado o bloqueio, dir‑se‑ia que a 
c.p.p.f., no Direito do trabalho, pressuporia, em termos que se pretendem rigo-
rosos, a extinção do vínculo que lhe serve de fonte e nunca, propriamente, o 
cumprimento.

II – A continuação do cumprimento mantém o trabalhador envolvido, 
dado seu carácter confessamente pessoal. Em termos mais adequados, ocorre a 
incorporação (Eingliederung) do trabalhador na estrutura organizativa do empre-
gador, e, de resto, nasce uma relação de confiança e lealdade, com deveres 
acessórios. 

Seguindo as lições já experimentadas, os deveres acessórios lealdade, infor-
mação, protecção e de cooperação em que se desdobra o amplo espectro nego-
cial da boa‑fé se manteriam latentes no transcorrer da relação de trabalho, mas 
sendo sempre invocáveis quando se sucede a supressão do contrato de trabalho 
nas modalidades indicadas.

4.1. Deveres acessórios pós‑eficazes

I – A natureza específica da relação de trabalho é permissiva ao afloramento 
de deveres acessórios pós‑eficazes. Basta tão‑somente recordar a sua natureza 
comunitário‑pessoal e da inserção organizacional do trabalhador que, de resto, 
reclamam por uma maior medida de protecção da confiança das partes que 
nele operam. Com base nestes dados, pode‑se, pois, conferir maior certeza às 
antecipações. A fidúcia é o elemento central, atrás de outros, que a concretiza-
ção ex bona fide do contrato de trabalho gravita. Os diversos deveres acessórios 
concorrem com vista a esse fim. A relação laboral é, por excelência, um vínculo 
de confiança. 

II – Nas profundezas do contrato de trabalho, as partes estão sujeitas aos 
deveres omissivos de sigilo. Rigorosamente, o sigilo não passa de uma manifes-
tação negativa dos deveres de lealdade. Neste quadro, o trabalhador está, pois, 
sujeito aos deveres de sigilo em relação aos segredos empresariais do emprega-
dor, absorvendo, assim, as informações referentes aos métodos de produção ou 
de negócio (art. 59, al. f) LT). Trata‑se de um dever imposto por lei quando 
esteja o contrato em vigor; contudo, tal dever manter‑se‑á através da cláusula 
geral da boa‑fé mesmo quando verificada a extinção do contrato de trabalho. 
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De tal sorte que as partes não podem desvendar matéria de que tenham tido 
conhecimento por via da relação de trabalho, quando, com isso, se frustre a 
confiança legítima da outra parte; em caso afirmativo será responsabilizado post 
pactum finitum o trabalhador que dolosamente causar com essa actuação danos 
ao empregador. 

No mesmo sentido, o empregador é obrigado post pactum finitum a manter 
em sigilo os dados do trabalhador, sob reserva de confidencialidade, bem como 
qualquer informação cuja divulgação violaria do direito à privacidade.

De resto, o dever de sigilo surge com a celebração do contrato de trabalho 
e mantém‑se ao longo da respectiva execução, incluindo nas situações de não 
prestação da actividade laboral, tratando‑se, ainda, de um dever dotado de pós-
‑eficácia, uma vez que perdura para além da cessação do vínculo laboral.

III – Serão, também, pós‑eficazes os deveres de informação numa dupla 
incidência. Por um lado, o trabalhador deverá informar e prestar esclarecimen-
tos ao empregador sobre as informações inerentes às actividades já executadas, 
documentos, planos de actividade e outros que lhe forem solicitadas desde 
que especificamente ligadas às actividades que foram desempenhadas no curso 
do contrato. Por outro lado, o empregador será obrigado post pactum finitum a 
informar, esclarecer e corresponder a todas as solicitações do trabalhador ine-
rentes a si ou ligadas ao posto exercido na sua empresa.

Normalmente, a violação dos deveres de informação reconduz‑se à viola-
ção dos deveres de cooperação, de todo modo, a negação de esclarecimentos 
ou outras informações relevantes implica a falta de cooperação que, como tal, 
também conduz a responsabilidade civil pós‑contratual.

IV – Por fim, os deveres de lealdade, também, não estão dependentes do 
acto formal de extinção do contrato de trabalho. Na realidade, sobrevivem‑no. 
Tais deveres se circunscrevem na obrigação negativa de não infligir danos à 
contraparte post pactum finitum, nomeadamente, danos imediatos, por uma lado, 
à pessoa e sua integridade moral ou física, v.g., não causar danos à reputação da 
empresa evitando acções ou declarações que possam prejudicar a imagem da 
empresa após a cessação do contrato; danos mediatos, por outro, abstendo‑se, 
v.g., do desvio do clientela do seu anterior empregador, embora seja nitida-
mente reconhecida salvaguarda da livre concorrência no mercado.

De outro modo, o empregador deve abster‑se de actuações lesivas, ainda 
que de modo potencial, à boa imagem e ao bom nome do trabalhador após a 
supressão do contrato de trabalho. 



O Direito 157.º (2025), II, 367-409

404    Dário Aniceto Chicale

4.2. Manifestações duvidosas 

(a) A reintegração do trabalhador despedido ilicitamente

O despedimento ilícito é uma manifestação da pós‑eficácia do contrato de 
trabalho em sentido amplo. Porém, estritamente, trata‑se apenas um caso em 
que o contrato de trabalho produz uma pós‑eficácia aparente; será aparente pois 
a própria lei sanciona o despedimento ilícito com a reintegração do trabalhador 
no seu anterior posto de trabalho e o pagamento de todas as remunerações em 
atraso (art. 76, n.º 3 LT) ou se por opção expressa do trabalhador ou quando 
circunstâncias objectivas impossibilitem a sua reintegração, o empregador deve 
pagar indemnização ao trabalhado (art. 76, n.º 5). Embora, efectivamente, o 
contrato de que advém a indemnização ou a reintegração e os salários em atraso 
esteja, em boa verdade, extinto. 

Mas a solução é, pois, a celebração de um novo contrato de trabalho ou 
o pagamento de uma indemnização que surgindo do negócio extinto, só o é 
por determinação da lei. Tal situação não se pode confundir com a pós‑eficá-
cia strictu sensu, justamente porque esta é independente de certa previsão legal, 
resguardando‑se antes nos deveres acessórios operacionalizados pela da boa‑fé.

(b) O pacto de não concorrência 

Aqui deve‑se distinguir consoante a obrigação negativa de não concor-
rência resulte ou não do contrato de trabalho que lhe serve de base. Em regra, 
quando resulte do próprio contrato de trabalho, que o trabalhador não poderá, 
v.g., exercer uma actividade após extinto o contrato que seja do mesmo ramo 
da exercida pelo empregador, a violação de tal pacto implica uma pós‑eficácia 
virtual do contrato de trabalho, pois esta situação implica a continuação dos 
efeitos jurídicos do contrato de trabalho já extinto.

Quanto tal possibilidade não resulte expressamente do contrato de traba-
lho, tem‑se entendido que o dever de não concorrência não reveste o caracter 
pós‑eficaz, pelo que apenas se mantém enquanto vigora o contrato de trabalho. 
Após a extinção deste, o trabalhador adquire plena liberdade de fazer con-
corrência ao empregador, só podendo essa liberdade ser restringida através da 
celebração de um pacto de não concorrência, que a lei só admite em limitados 
termos97.

97  Neste sentido confronte‑se, Júlio Vieira Gomes (1999), As cláusulas de não concorrência no direito do 
trabalho ‑ Algumas questões. In RDES, ano XXXX, n.º 1, Janeiro‑Março, pp. 12 e 13.



O Direito 157.º (2025), II, 367-409

A boa-fé no Direito Individual do Trabalho: Da culpa na formação à pós eficácia…    405

(c) A obrigatoriedade de emissão do certificado de trabalho 
	
O dever legal de emissão do certificado ao trabalhador (art. 147 LT) traduz 

somente, em sentido amplo, um caso de pós‑eficácia do contrato de trabalho. 
É certo que a lei ordena que tal dever se verifique imediatamente aquando da 
cessação do contrato de trabalho. Ainda assim, dever‑se‑á entender que o dever 
sobrevive ao contrato que lhe é inerente. Porém, estritamente, tal não passa de 
mais um caso de eficácia aparente derivada expressamente da lei. Por conse-
guinte, o direito atribui ao desaparecimento de certas obrigações a constituição 
de deveres a que as partes ficam adstritas. Com efeito, não se trata propriamente 
de pós‑eficácia, antes sim de eficácia actual derivada do próprio facto extintivo, 
enquanto constitutivo de uma nova realidade jurídica98.

	
(d) Devolução dos instrumentos de trabalho

A devolução dos instrumentos de trabalho ao empregador pelo trabalhador 
que os detém, cujo contrato tenha chegado ao seu termo, traduz, de resto, 
um caso de pós‑eficácia virtual, pois ao lado da obrigação principal de prestar, 
emergem deveres secundários, entre outros, a devolução dos instrumentos de 
trabalho e quaisquer objectos afectos àquele em virtude da relação laboral.

Ora, o devedor encontra‑se adstrito a estes deveres logo no berço da rela-
ção, sendo certo que apenas cumprirá, por natureza, aquando da cessação do 
vínculo. Nestas hipóteses, a extinção em causa não é a extinção integral da 
obrigação mas, tão‑somente, a da prestação principal. Pelo que, não há em 
rigor uma pós‑eficácia de tais deveres.

(e) Os créditos emergentes da relação de trabalho 

Os créditos emergentes da relação de trabalho reportam‑se a um vínculo 
contratual extinto, todavia integram prestações principais, v.g., salários em 
atraso, férias remuneradas não gozadas e algumas prestações suplementares, 
como tal a obrigação de os pagar não é pós‑eficaz pela razão simples de que o 
contrato se conserva, para a parte faltosa, como fonte da obrigação incumprida. 

Não basta, para haver a extinção do contrato de trabalho a actuação da 
denúncia ou caducidade ou de qualquer causa extintiva, requer‑se também, 
o cumprimento das obrigações principais implicadas. Até porque, os créditos 
emergentes da relação de trabalho integram, rigorosamente, o dever principal 

98  Menezes Cordeiro (2017), Tratado de Direito Civil, Vol. IX, 3.ª ed., revista, Almedina, Coimbra, 
p. 168.
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de remunerar o trabalho prestado pelo trabalhador, não sendo, por isso, deveres 
acessórios decorrentes da boa‑fé.

VII – Conclusões 

Resta formular breves conclusões. 
A boa‑fé é um conceito indeterminado. A sua indeterminação será inter-

mediada por valorações normativas remontadas pela eticidade e moralidade. 
Nas origens, passou do laconismo de manifestações religiosas, ganhando, numa 
evolução subsequente, um sentido jurídico mais preciso. Está apto a modelar 
actuações e, em sua natureza normogenética, carreia princípios, regras e dita-
mes especificamente dirigidos à tutela da confiança, ou simplesmente à uma 
actuação de boa‑fé. A ideia daqui resultante, aliada às manifestações obrigacio-
nais, origina depois da compreensão dos deveres principais (prestações) e dos 
deveres secundários, deveres acessórios de informação, protecção e lealdade 
com repercuções precisas no itinerário vital das relações jurídicas em causa, 
sejam quais fossem que fossem as suas fontes.

Nos contratos, parte de uma eficácia pré‑negocial, negocial e pós‑negocial. 
Alimenta os preliminares e a formação do contrato, espraia‑se até o cumpri-
mento e mantém‑se mesmo quando verificada a sua supressão. Há que agir de 
boa‑fé nos preliminares e na formação do contrato sob pena de responsabili-
dade in contrahendo reduzindo‑se pelo latinismo o esquema da culpa in contrah‑
endo e, de resto, há que, também, agir de boa‑fé na fase posterior a extinção do 
contrato, sob pena de responsabilidade pós‑contratual, derivando, no mesmo 
sentido, a sugestiva culpa post pactum finitum. No cumprimento, as actuações 
contrárias à boa‑fé são absorvidas pelos esquemas da responsabilidade civil con-
tratual, mas a boa‑fé, também, pode alimentar no cruzamento institutos autó-
nomos, entre outros, o abuso de direito.

Enfim, é um instituto generalizado, mas cientificamente mal alimentado 
em nosso sistema. Faltam estudos que lhe facultem um tratamento especiali-
zado. Infelizmente, a nossa doutrina não lhe toma a atenção devida, quando 
muito, aparece à míngua a turbinar outros institutos autónomos, v.g., a respon-
sabilidade civil99. Na jurisprudência, a boa‑fé não conhece flutuações decisivas 
figura tão‑somente em curtas referências que, de resto, não lhe permitem flo-
rescer. Há que lhe dar o devido tratamento.

99  Até onde podemos saber confronte‑se Gilberto Correia (2023), Responsabilidade civil: reflexões 
na perspectiva do direito moçambicano, Fundza, Beira. No mesmo sentido, Tomás Timbane (2024),  
A responsabilidade pré‑contratual no direito moçambicano: novos desenvolvimentos, RDC, Ano IX, 2, CIPD.
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Eutanásia: um bom pedido de fiscalização  
deu origem a um mau acórdão 

TERESA DE MELO RIBEIRO* **  1 2 

Após o Tribunal Constitucional (TC) ter proferido, em 30.01.2023, o seu 
segundo Acórdão sobre a lei da eutanásia e do suicídio assistido (o Acórdão 
n.º 5/2023), escrevi um artigo intitulado “Um mau pedido de fiscalização deu 
origem a um mau acórdão” (aqui publicado), no qual atribuí grande parte da 
responsabilidade pela má qualidade do referido acórdão à má qualidade do 
pedido de fiscalização que foi apresentado pelo Presidente da República, quer 
pelas poucas normas impugnadas no mesmo, quer pela insuficiente fundamen-
tação então aduzida.

O Acórdão proferido pelo TC no passado dia 22 de Abril, o Acórdão n.º 
307/2025, veio demonstrar que, afinal, mesmo perante um bom (e fundado) 
pedido de fiscalização, o TC, ainda assim, proferiu um mau acórdão. 

A razão por que, em minha opinião, o TC proferiu um mau acórdão não 
tem somente natureza quantitativa, decorrente do facto de o TC apenas ter 
declarado a inconstitucionalidade, com força obrigatória geral, de seis normas 
da Lei da Morte Medicamente (Provocada e) Assistida, a Lei n.º 22/2023, de 
25.05, e de não ter declarado a inconstitucionalidade das restantes dezenas de 
normas cuja inconstitucionalidade foi fundadamente suscitada no pedido de 
fiscalização que lhe foi apresentado por 56 deputados do PSD, um dos pedidos 

*  Licenciada em Geografia pela Faculdade de Letras de Lisboa em 1985. Licenciada em Direito pela 
Faculdade de Direito da Universidade Católica Portuguesa de Lisboa (UCP), em 1990. Mestrado 
em Jurídico-Políticas, Faculdade de Direito da UCP (1995). Assistente na Faculdade de Direito da 
UCP entre 1990 e 2002 das cadeiras de Direito Constitucional, Direito Administrativo, Teoria Geral 
do Estado e de Ciência Política e Introdução ao Direito Público. Inscrita na Ordem dos Advogados 
Portuguesa desde 1992.
**  O presente texto corresponde a um artigo de opinião que foi publicado no jornal «Observador» a 
18.05.2025 sobre o Acórdão do Tribunal Constitucional N.º 307/2025, de 22 de Abril.
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que, conjuntamente com o pedido de fiscalização apresentado pela Provedora 
de Justiça, foi agora apreciado pelo TC.

Importa referir que, no pedido de fiscalização apresentados pelos deputados 
do PSD (composto por 300 páginas), foi requerida, a título principal, a decla-
ração de inconstitucionalidade da admissibilidade da própria “morte medida-
mente assistida”, dada a sua desconformidade e incompatibilidade com normas 
e princípios constitucionais; e, a título subsidiário, a declaração de inconstitu-
cionalidade da maior parte das normas da lei, quer as respeitantes aos requisitos 
legais, quer as referentes aos vários passos do procedimento instituído.

Recordo que a Lei n.º 22/2023 “regula as condições especiais em que a 
morte medicamente assistida não é punível e altera o Código Penal”. Para além 
de despenalizar os crimes de homicídio a pedido da vítima e ajuda ao suicídio, 
se a conduta for realizada no cumprimento das condições estabelecidas na lei, a 
referida lei veio legalizar a “morte medicamente [provocada e] assistida”, insti-
tuindo o respectivo procedimento administrativo, no termo do qual se prevê a 
concretização da morte pedida e a final autorizada. 

A razão de ser da minha opinião fortemente crítica ao último acórdão do 
TC tem mais natureza qualitativa e prende-se com os motivos que foram invo-
cados para a não emissão de juízos de inconstitucionalidade, quer relativamente 
à questão central do acórdão, quer à maior parte das normas da lei em causa, 
motivos esses que nalguns casos se revelam incompreensíveis e, na maioria dos 
casos, claramente insuficientes para afastar os fundamentos das múltiplas incons-
titucionalidades suscitadas no pedido apresentado pelos deputados do PSD.

Diga-se que esses fundamentos eram, e são, bons e válidos fundamentos. 
Infelizmente, assim não o entendeu a maioria dos juízes do TC. Note-se que, 
das 205 páginas do Acórdão, 61 páginas correspondem ao texto do acórdão 
propriamente dito, enquanto as restantes páginas contêm as declarações de voto 
emitidas por cada um dos treze juízes do TC, sendo que doze dessas declarações 
contêm votos de vencimento parcial, seja por se considerar que mais normas da 
lei deveriam ter sido declaradas inconstitucionais, seja em sentido contrário, o 
que revela bem a natureza controversa da matéria.

Não sendo esta a sede apropriada para me pronunciar do ponto de vista 
jurídico-constitucional sobre o acórdão do TC, ainda assim não posso deixar de 
tecer uns comentários sobre alguns pontos do acórdão que reputo de especial-
mente incompreensíveis e inaceitáveis (entre tantos, tantos outros). 

O 1.º comentário prende-se com o entendimento que a maioria dos juízes 
do TC tem a respeito do âmbito de actuação e dos poderes do TC, entendi-
mento esse revelado logo a propósito da questão principal analisada – “saber se 
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a própria figura da morte medicamente assistida, quaisquer que sejam os termos 
da sua concreta regulação, é compatível com a nossa ordem constitucional” –.

Segundo o TC, “a Constituição não impõe nem proíbe categoricamente 
a legalização da morte assistida, confiando ao legislador uma margem de pon-
deração entre os valores da liberdade individual e da vida humana, nomea-
damente em situações clínicas marcadas pela gravidade, irreversibilidade e 
sofrimento. A morte assistida, como questão de princípio, é um problema de 
ordem política, cabendo ao legislador, no gozo da sua legitimidade democrá-
tica, arbitrar a tensão perene entre valores constitucionais de sentido contrário 
neste domínio de vida caracterizado pelo dissenso persistente e razoável entre 
os cidadãos” (Comunicado do TC).

Para o TC, “sendo inegável que a legalização da morte medicamente assis-
tida implica sacrifícios e comporta perigos, a ponderação abstrata entre estes e 
os valores que a medida promove – uma questão fraturante – excede a função 
de controlo judicial da constitucionalidade, inscrevendo-se na esfera própria da 
deliberação democrática. Há que salientar que o juiz constitucional é como que 
um editor das leis, não o seu autor – a responsabilidade pela substância política 
destas é exclusivamente do legislador”.

O meu maior problema com esta argumentação do TC não respeita tanto 
à afirmação de que a Constituição “não proíbe categoricamente a legaliza-
ção da morte assistida”, apesar de eu (bem acompanhada por vários juízes do 
TC e pela maioria dos professores catedráticos de Direito Público) discordar 
em absoluto da mesma, desde logo, entre tantas outras razões, pelo facto de a 
Constituição portuguesa ser a única Constituição no mundo que proíbe cate-
goricamente a legalização da “morte assistida”, pois é a única Constituição que 
proclama a inviolabilidade incondicional da vida humana, ao dispor, no n.º 1 
do seu artigo 24.º, que “A vida humana é inviolável”.

A minha maior perplexidade, e que quero manifestar nesta sede, é o TC 
considerar que a “morte assistida, como questão de princípio, é um problema 
de ordem política”; é o TC defender que cabe ao “legislador, no gozo da sua 
legitimidade democrática, arbitrar a tensão perene entre valores constitucionais 
de sentido contrário neste domínio de vida”; é o TC achar que a legalização 
da “morte assistida” e a ponderação dos valores que a mesma põe em causa 
“excede a função de controlo judicial da constitucionalidade, inscrevendo-se 
na esfera própria da deliberação democrática”; é o TC entender que “o juiz 
constitucional é como que um editor das leis” …! 

Se esta posição do TC fosse correcta, então a própria existência e sub-
sistência da principal competência atribuída ao Tribunal Constitucional não 
teria qualquer razão de ser, uma vez que o legislador democrático sempre seria 
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soberano, incontestado e incontestável, nas suas escolhas e opções políticas, 
mormente as vertidas em lei.

A principal competência do Tribunal Constitucional é apreciar a inconsti-
tucionalidade e ilegalidade, nos termos dos artigos 277.º e ss. da Constituição, 
isto porque, conforme dispõe o n.º 1 do artigo 277.º, “São inconstitucionais 
as normas que infrinjam o disposto na Constituição ou os princípios nela 
consignados”.

A “morte assistida”, como questão de princípio, não é apenas um problema 
de ordem política, é antes de mais um problema de ordem constitucional. E é-o 
atendendo ao concreto teor de várias normas, e princípios constitucionais, da 
Constituição portuguesa. Ora, ao TC compete precisamente, no exercício da 
sua função de controlo judicial da constitucionalidade, apreciar a conformidade 
e compatibilidade das opções político-legislativas com os valores e princípios 
constitucionais que as mesmas põem ou podem pôr em causa. E compete-lhe 
fazê-lo sempre que tal lhe for pedido.

Como é que se pode afirmar que o juiz constitucional é como que um 
editor das leis?? O juiz constitucional, não sendo obviamente o autor das leis, 
não é apenas, ou sequer, um mero editor dos textos legais. O juiz constitucio-
nal é, ou pelo menos deveria ser, o último garante do respeito pelas normas e 
princípios constitucionais, respeito esse que constitui o requisito e fundamento 
essencial da validade das leis, de todas as leis. 

E se é verdade que a responsabilidade pela substância política das leis é 
exclusivamente do legislador, não é menos verdade que a responsabilidade pela 
substância constitucional das leis é, em última instância, do juiz constitucional, 
sempre que for chamado a pronunciar-se. E recorde-se: a competência definida 
por lei, mormente por lei constitucional, é irrenunciável e inalienável.

Defender o contrário é desvalorizar o papel do juiz constitucional e renun-
ciar ao exercício da sua principal competência, relegando-o para o exercício 
das suas outras competências secundárias, de carácter meramente administra-
tivo. Não é essa, nem deve ser, a função do Tribunal Constitucional. Se fosse, 
então certamente que não valeria a pena termos um Tribunal Constitucio-
nal. Qualquer outro tribunal ou comissão poderia desempenhar essas funções 
secundárias.

O 2.º comentário respeita à inexplicável e infundada conclusão a que che-
gou o TC – a de que o procedimento administrativo regulado na lei assegura, 
com uma única excepção, a verificação minuciosa dos requisitos previstos na lei 
–, quando essa conclusão é claramente contraditada pela letra da lei, conforme 
foi detalhada e exaustivamente demonstrado no pedido de fiscalização apresen-
tado pelos deputados do PSD. 
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Como foi dito no Acórdão, “Nos termos do artigo 3.º da LMMA, os requi-
sitos cumulativos do direito a uma morte medicamente assistida − em princípio 
executada pelo doente com a ajuda de profissionais de saúde, só podendo ser 
praticada por estes se aquele estiver fisicamente incapacitado de administrar 
os fármacos letais − são os seguintes: (i) uma pessoa maior de idade formula a 
decisão de pôr termo à vida; (ii) a sua vontade de morrer é atual, séria, livre e 
esclarecida; (iii) a mesma pessoa encontra-se numa situação de sofrimento de 
grande intensidade; e (iv) o seu sofrimento é provocado por uma doença grave 
e incurável ou uma lesão definitiva de gravidade extrema”. 

Segundo o TC, “O procedimento administrativo regulado na lei destina-
-se, em larga medida, embora não exclusivamente, a assegurar a verificação 
minuciosa destes requisitos”.

Sucede que uma análise atenta e cuidada da Lei n.º 22/2023 leva-nos a 
concluir precisamente o contrário e que tal afirmação não tem cabimento e 
suporte na letra da lei e, em minha opinião, nem sequer no espírito de lei.

Como foi dito pelo TC, “Há dois modelos possíveis de morte medica-
mente assistida: o modelo de morte a pedido e o modelo de morte com indicações. 
No primeiro, a legalidade da morte assistida depende exclusivamente da von-
tade livre e séria do requerente, dispensando a verificação de causas externas, 
nomeadamente do foro somático. (…). Por sua vez, de acordo com o modelo 
com indicações, a morte assistida não depende apenas da vontade do reque-
rente, sendo indispensável a verificação cumulativa de requisitos clínicos”.

Ora, sem prejuízo de aparentemente o legislador português ter seguido o 
modelo de morte com indicações, o modo como em concreto foi regulado 
o respectivo procedimento administrativo aproxima muito mais a lei portu-
guesa do modelo da “morte a pedido” do que da “morte com indicações” ou 
requisitos.

Com efeito, o modo como o procedimento está regulado na lei não dá 
garantias suficientes de que a pessoa que pede para morrer preenche efectiva-
mente todos requisitos previstos na lei, pelo menos não dá essas garantias com 
o grau de certeza e segurança que um procedimento desta natureza exige, ou, 
pelo menos, no mínimo, deveria exigir. Vejamos alguns exemplos.

Por um lado, não se encontra prevista a obrigatoriedade, e nem sequer a 
possibilidade, de serem realizados exames médicos destinados a confirmar a 
existência de uma lesão definitiva de gravidade extrema ou uma doença grave 
e incurável. 

Refira-se que o médico a quem é apresentado o pedido de morte – o 
médico orientador – é escolhido livremente pelo doente, não tendo de ser 
o seu médico pessoal ou de família ou sequer especialista na patologia que o 
possa afectar, o que significa que o médico orientador poderá não ter qualquer 
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conhecimento prévio do doente e do seu historial clínico, como, aliás, poderá 
não ter o médico especialista (livremente escolhido pelo médico orientador) e 
seguramente não terão os membros da CVA (só um deles será médico), cujo 
contacto com o doente não se prevê.

Assim sendo, muito dificilmente o médico orientador terá condições para 
praticar, com rigor, adequação e exigência, os actos que a lei lhe atribui, i.e, 
emitir o seu parecer, prestar ao doente toda a informação e esclarecimentos 
sobre o estado de saúde e a situação clínica que afecta o doente, os tratamentos 
aplicáveis, viáveis e disponíveis, designadamente na área dos cuidados paliati-
vos, e o respectivo prognóstico.

Refira-se também que não se estabelecem nenhuns requisitos formais (ex: 
elementos de identificação, doença ou lesão de que padece, historial clínico, 
junção do processo clínico, etc.) para o pedido a apresentar pelo doente, a 
não ser que seja um documento escrito, datado e assinado pelo próprio e nem 
sequer se exige que essa assinatura seja feita na presença do médico orientador. 

E apesar de a lei referir que o médico orientador deve obrigatoriamente 
aceder ao historial clínico do doente e assumi-lo como elemento essencial do 
seu parecer – não impondo, contudo, essa obrigação nem ao médico especia-
lista, nem à CVA –, esse historial clínico poderá não ter elementos suficientes 
para poder ser comprovado o cumprimento dos requisitos previstos na lei, 
sendo certo que nem sequer se impõe a junção e a integração do processo 
clinico do doente neste processo legal (designado na lei por RCE – “Registo 
Clínico Especial”), para o mesmo poder vir a ser acedido pelo médico especia-
lista e pela CVA. 

Por outro lado, quanto à verificação do cumprimento dos requisitos res-
peitantes à vontade da pessoa que pede para morrer – vontade essa que tem 
de ser actual e reiterada, séria, livre e esclarecida –, importa ter presente que: 
(i) os médicos, orientador e especialista, podem não conhecer previamente o 
doente; (ii) os médicos, orientador e especialista, estão proibidos de contactar e 
dialogar com os familiares do «doente» a não ser que este o autorize; (iii) não é 
obrigatória a emissão de um parecer por um médico especialista em psiquiatria, 
nem por um psicólogo; e (iv) não se prevê que o médico especialista tenha de 
ter contacto pessoal com o doente (nem a CVA).

Acresce que, apesar de a lei estabelecer que a decisão do doente em qual-
quer fase do procedimento é estritamente pessoal e indelegável, não deixa de 
prever que, caso o doente não saiba ou esteja impossibilitado de escrever e 
assinar, pode, em todas as fases do procedimento, fazer-se substituir por pessoa 
por si indicada. 

Ora, sem prejuízo de uma situação de sofrimento de grande intensidade 
afectar irremediavelmente a capacidade de uma pessoa para tomar uma decisão 
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livre e esclarecida e mesmo séria, ainda assim, com estas regras procedimentais 
como poderão os médicos (orientador e especialista) e, por maioria de razão, a 
CVA, avaliar se a vontade do doente é séria, livre e esclarecida? 

Por outro lado, ainda, apesar de serem estabelecidos, na lei, vários deve-
res que deverão ser respeitados pelos profissionais de saúde que intervenham 
nos procedimentos de morte medicamente assistida, não existe, na realidade, 
qualquer tipo de controlo e fiscalização prévios do cumprimento dos mesmos 
(nem da lei no seu todo) no decurso de cada procedimento, uma vez que a 
IGAS, a quem a lei atribui competência para fiscalizar os procedimentos, ape-
nas é informada da existência dos mesmos após terem sido emitidos todos os 
pareceres favoráveis e o doente ter consignado por escrito a sua decisão final 
de morrer, não sendo sequer cometidos à IGAS quaisquer poderes concretos 
de fiscalização e controlo mas tão somente a possibilidade de estar presente na 
hora da morte do doente.

Quanto aos poderes de verificação e avaliação da aplicação da lei que são 
cometidos à CVA, e que se concretizam na emissão do parecer prévio em cada 
procedimento, na elaboração de um relatório de avaliação para cada procedi-
mento após a sua conclusão e na elaboração de relatórios anuais de avaliação, 
para além de os referidos poderes de avaliação incluírem a avaliação dos pare-
ceres emitidos pela própria CVA, serão os mesmos exercidos após os procedi-
mentos terem sido concluídos, o mesmo quer dizer, após o dano de morte estar 
(ou poder estar) definitivamente consumado. 

Ora, de todas as normas procedimentais claramente inconstitucionais, o TC 
apenas considerou inconstitucional a norma que não exige que o doente seja 
examinado pessoalmente pelo médico especialista. 

O 3.º comentário respeita à surpreendente argumentação utilizada pelo 
TC para afastar os argumentos de inconstitucionalidade invocados a respeito da 
inexistência de uma rede de cuidados paliativos que assegure a disponibilidade 
efectiva destes em todo o território nacional, situação incompatível com o pres-
suposto legal da existência de uma vontade séria, livre e esclarecida de morrer. 

Uma vez que cerca de 80% dos doentes que necessitam actualmente de cui-
dados paliativos não têm efectivamente acesso aos mesmos, foi invocado pelos 
requerentes que a lei não dá uma garantia segura de que o doente possa dispor 
desta alternativa antes de enveredar pela via da “morte medicamente assistida”, 
o que impede a formação de uma vontade séria, livre e esclarecida de morrer. 
Sem uma tal garantia, a vontade de morrer não é livre, uma vez que o doente 
não tem liberdade de escolha, porque não se lhe oferece nenhuma alternativa. 

A forma que o TC encontrou para não emitir qualquer juízo de incons-
titucionalidade a este respeito foi defender que o n.º 6 do artigo 4.º da lei da 
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eutanásia, nos termos do qual “Ao doente é sempre garantido, querendo, o 
acesso a cuidados paliativos”, não constitui uma verdadeira garantia de pres-
tação efectiva de cuidados paliativos e que interpretar a norma em causa desse 
modo “não tem cabimento na letra e ofende o espírito da lei, que visou apenas 
(…) assegurar ao doente que inicia o procedimento de morte assistida que con-
serva o direito a receber cuidados paliativos”.

Salvo o devido respeito, esta interpretação do TC é que não tem qualquer 
cabimento na letra da lei e ofende o espírito da lei, sendo uma verdadeira e 
inadmissível interpretação contra legem.

Por um lado, nada na lei da eutanásia permite concluir que a formulação 
de um pedido para morrer, ao abrigo e nos termos da mesma, afastaria o direito 
do doente a receber cuidados paliativos, direito esse previsto, desde 2012, na 
Lei de Bases dos Cuidados Paliativos. É, pois, um contra-senso considerar que 
a única função do citado n.º 6 do artigo 4.º é afastar uma interpretação que não 
decorre nem da letra, nem do espírito da lei da eutanásia.

Por outro lado, na lei da eutanásia o legislador não se limitou a dizer que 
o doente que pede para morrer tem direito a receber cuidados paliativos. O 
legislador foi mais longe, pois afirmou que ao doente é sempre garantido, que-
rendo, o acesso a cuidados paliativos. O legislador considerou, assim, impor-
tante garantir a prestação efectiva desses cuidados de saúde no âmbito deste 
procedimento de morte medicamente antecipada e provocada. 

Ora, o problema está em que ou o legislador mentiu, porque sabia que não 
estava em condições de garantir a efectiva prestação desses cuidados de saúde 
em todo o território nacional; ou então o legislador não mentiu, o que eu 
presumo e quero acreditar, e quis tornar este procedimento da morte anteci-
pada e provocada realmente dependente da prévia e efectiva disponibilização da 
prestação de cuidados paliativos quando essa prestação for querida pelo doente. 
Não existindo essa prestação efectiva, não existe a possibilidade de se formar 
uma vontade séria, livre e esclarecida. Em qualquer das situações, é a adequada 
protecção da vida humana que é posta em causa e, assim, a constitucionalidade 
da lei. 

O 4.º comentário prende-se com as múltiplas incorrecções e contradi-
ções em que incorreu o TC para não ter de declarar, como se impunha, a 
inconstitucionalidade das normas que regulam a composição da Comissão de 
Verificação e Avaliação (CVA) e a emissão, no prazo de 5 dias, do respectivo 
parecer, parecer esse que, recorde-se, sendo favorável, constituirá a autorização 
permissiva final e decisiva para a antecipação e provocação da morte pedida 
pelo doente.
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Para o TC, “o facto de a lei não prever expressamente que a CVA tenha de 
conhecer o doente, nem que possa requerer exames médicos ou aceder dire-
tamente ao historial clínico do doente antes de emitir o seu parecer, não viola 
a proibição de proteção insuficiente da vida humana. A intervenção da CVA, 
nos termos do n.º 1 do artigo 8.º, serve propósitos de controlo ou garantia, 
cabendo-lhe aferir se os pareceres médicos e demais elementos que constam 
do RCE contêm os fundamentos necessários para a concretização do pedido 
do doente”.

E nessa linha, defende o TC que “A avaliação levada a cabo pela CVA, 
como se explicou, insere-se numa função de controlo ou garantia, não lhe 
cabendo efetuar uma apreciação ex novo dos requisitos legais da morte medica-
mente assistida, designadamente através do diagnóstico da patologia que afeta 
o doente, pelo que é compreensível que esteja sujeita a um prazo mais curto”.

Sucede que esta interpretação do TC não é correcta, sendo claramente 
contraditada pela letra da lei, na medida em que, nos termos previstos no n.º 1 
do artigo 8.º da lei, o parecer da CVA incide “sobre o cumprimento dos requi-
sitos e das fases anteriores do procedimento”. 

Ora, exigir que a CVA emita um parecer sobre o cumprimento dos requi-
sitos, e não apenas sobre as fases anteriores do procedimento, é exigir que a 
CVA efectue uma apreciação ex novo dos requisitos legais da “morte medica-
mente assistida”, i.e. aprecie se o doente cumpre ou não todos os requisitos 
referidos no artigo 3.º da lei, não cabendo, assim, à CVA apenas aferir se os 
pareceres médicos e demais elementos que constam do RCE (registo clínico 
especial) do doente contêm os fundamentos necessários para a concretização do 
pedido do doente.

Deste modo, ao contrário do que disse o TC, viola claramente a proibição 
de protecção insuficiente da vida humana o facto de a lei não prever expres-
samente que a CVA tenha de conhecer e/ou examinar o doente, nem que 
possa requerer exames médicos ou aceder directamente ao historial clínico do 
doente antes de emitir o seu parecer. Como viola o facto de CVA ter um único 
médico na sua composição de cinco membros e de ter apenas cinco dias para 
emitir o seu parecer. 

Acresce que esta interpretação do TC está em total contradição com a afir-
mação de que “É o parecer favorável da CVA, não os requisitos materiais que 
constituem o objeto do parecer, que integra, para os intervenientes na concre-
tização da morte assistida, a primeira das condições cumulativas da exclusão da 
punibilidade do facto” prevista no artigo 28.º da lei.

Como está em contradição com a afirmação de que também a CVA terá 
de sindicar, no momento da emissão do seu parecer, a incapacidade física do 
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doente para a autoadministração dos fármacos letais (requisito da eutanásia), 
cuja verificação compete, segundo o TC, ao médico orientador e à CVA. 

Como está em contradição com o facto de o TC ter declarado a inconstitu-
cionalidade da norma que regula a intervenção do médico especialista na pato-
logia que afecta o doente, por não impor que o doente seja examinado pelo 
médico especialista. Como foi dito neste caso pelo TC, “Falta ao regime por-
tuguês, pois, um ingrediente decisivo – a consulta do doente com um médico 
especialista, que deverá ainda ter acesso ao historial clínico daquele − para 
prevenir o que se poderá designar como uma rampa deslizante endógena”. Por 
maioria de razão, falta esse ingrediente decisivo no caso da CVA.

Infelizmente, ao contrário do afirmado pelo TC, faltam ao regime portu-
guês muitos mais ingredientes decisivos. Mas nem tudo foi mau no Acórdão 
n.º 307/2025. 

Por um lado, o TC declarou, e bem, a inconstitucionalidade, com força 
obrigatória geral, de algumas das normas da lei da eutanásia relacionadas com 
a subsidiariedade da eutanásia em relação ao suicídio assistido (posta em causa 
pela incúria do legislador), a intervenção do médico especialista na patologia 
que afecta o doente e o direito à objecção de consciência dos profissionais de 
saúde, tendo inclusive declarado, em consequência, a inconstitucionalidade da 
norma basilar e central da lei – o n.º 1 do artigo 3.º –, inconstitucionalidade essa 
que, como foi dito pelo TC, “inquina a própria decisão de legalizar, em certas 
condições, a morte medicamente assistida”. 

Sobre os efeitos dos juízos de inconstitucionalidade – únicos que são juri-
dicamente relevantes e vinculativos – e dos juízos de não inconstitucionalidade 
emitidos pelo TC no Acórdão n.º 307/2025 vide o meu recente artigo aqui 
publicado.

Por outro lado, o TC voltou a afirmar, e bem, que não existe um direito 
fundamental a uma morte autodeterminada e muito menos um direito fun-
damental a uma morte medicamente assistida. Ou seja, não existe um direito 
fundamental a morrer ou a ser morto.

Termino, apelando, mais uma vez, aos deputados e partidos activistas desta 
lei de morte medicamente antecipada e provocada para pararem com esta 
obsessão ideológica e obstinação legislativa, e reconhecerem que nunca conse-
guirão fazer uma lei que passe pelo crivo de um juízo de constitucionalidade. 

Como sempre afirmei e não me canso de repetir: a lei que despenaliza 
e legaliza a morte a pedido é uma lei contra-natura, iníqua, ilegítima, ilícita, 
antiética, imoral e ostensivamente inconstitucional, um verdadeiro atentado à 
dignidade da pessoa humana, ao Estado de Direito e ao dever e responsabili-
dade do Estado e da sociedade em cuidarem das pessoas mais frágeis, vulnerá-
veis e dependentes. 
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A agonizante lei da eutanásia precisa de ser morta e enterrada pelos depu-
tados à Assembleia da República. Assim haja maioria e coragem para tal, pois 
razões não faltam.
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