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EDITORIAL

Os advogados precisam de conhecimentos juridicos especializados,
em fun¢ao das areas do Direito a que se dedicam.

Além (ou melhor, antes) disso, todos os advogados precisam de, a
acrescer ao sentido ético, muitas «ferramentasy: capacidade de exposicao,
conhecimentos de hermenéutica e de argumentacao, dominio da informa-
¢do — juridica (leis, doutrina e jurisprudéncia) e ndo juridica (sobre as rea-
lidades que convocam os problemas juridicos carecidos de resolugdo) —,
fluidez de relacionamento (cumprindo as regras deontologicas) com clien-
tes, colegas e membros das demais profissdes juridicas, e, entre outras
mais, algo dificilmente definivel que se podera designar como gosto pela
dimensao cultural do direito.

A Revista da Ordem dos Advogados tem de procurar interessar todos
os advogados, diversificando os temas tratados ¢ as perspetivas adotadas,
bem como expondo o funcionamento daquelas referidas «ferramentasy
que podem ser trazidas as paginas de uma revista. Dai a procura de varios
tipos de pluralidade nos textos que publica — que volta a ficar patente
neste numero, ndo so6 nos textos doutrindrios como nos pareceres dos
orgaos da Ordem.

Um realce a proposito da aludida dimensao cultural do Direito: perfa-
zendo-se no ano corrente 100 anos sobre a criagdo da Organizagao Interna-
cional do Trabalho e 250 anos sobre a publicagdo da Lei da Boa Razao,
entendeu a direcdo da Revista insistir no aproveitamento de «datas redon-
das», celebrando tais efemérides pela escrita de juristas de grande presti-
gio, que para tanto convidou — sendo neste niimero feita a evocagdo da
primeira ¢ no seguinte a da segunda.

Rur Pinto Duarte






Actualidade

DISCURSO DO SENHOR BASTONARIO
DA ORDEM DOS ADVOGADOS,
DR. GUILHERME FIGUEIREDO

Sessdo Solene de Abertura do Ano Judicial
15 de Janeiro de 2019

A justica neste Portugal de Estado de direito democratico encontra-
-se, e manter-se-a, doente, enquanto ndo se adequarem as custas e taxas
judiciais ao pais real, enquanto mantivermos uma justica para ricos € uma
justica para pobres.

Esta ndo ¢ uma questdo de quotidiano, trata-se antes de uma questao
estruturante do Estado de direito democratico e social, com consequéncias
varias.

A vontade politica e a respectiva decisao de adequar, de forma pro-
porcional e razoavel, as custas e as taxas judiciais aos rendimentos das
pessoas singulares permitiria o cumprimento efectivo do principio consti-
tucional do acesso ao direito e aos tribunais para todos os cidadaos, bem
como a consideragdo politica da justica como bem essencial e ndo como
um bem econdomico. Com isto conseguir-se-ia, ainda, a projec¢ao do tribu-
nal como centro de coesao social.

Compreendendo, contudo, os constrangimentos financeiros que o
pais atravessa, a Ordem dos Advogados, no pacto para a justica, acordou
com os demais subscritores uma solucdo mitigada que permitiria cumprir,
minimamente, o acesso ao direito e aos tribunais por parte dos cidadaos
em condi¢des bem mais razoaveis do que as existentes.

Esta solucdo, quanto sabemos, mereceu concordancia dos Partidos
com assento parlamentar, pelo que ndo se compreende a ausé€ncia politica
da sua concretizagao.
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Nao seria dificil sinalizar a vontade politica de seguir este caminho,
comecgando com algumas medidas, removendo obstaculos no acesso do
cidadao a justica, como seria o caso da dispensa dos trabalhadores no
pagamento prévio da taxa de justica nas ac¢des em que estivesse em causa
a impugnacao da extingdo da relagdo laboral.

k

Mas a justica, neste Portugal de Estado de direito democratico, man-
ter-se-a igualmente doente, nesta dimensao de acesso ao direito e aos tri-
bunais, enquanto ndo se apreender, de forma efectiva, o que afirmamos no
ano passado, nesta mesma cerimonia, quanto a defesa dos direitos funda-
mentais dos cidaddos na jurisdi¢ao constitucional.

“(...) existe um problema sério de défice de protegdo de direitos fun-
damentais quando estdo em causa atos administrativos ou jurisdicionais
manifestamente inconstitucionais. Tal consciéncia deste problema levou
mesmo um dos nossos mais reputados constitucionalistas, o Prof. Jorge
Miranda, a preconizar, mesmo sustentando a manuten¢do do atual sistema
de fiscalizagdo concreta por ele considerado globalmente satisfatorio, a
consagra¢do de um recurso extraordindrio das decisoes jurisdicionais que
ndo admitem recurso ordinadrio, nomeadamente dos supremos tribunais,
quando arguidas de violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou de
direitos de natureza andaloga”.

Falavamos do recurso de amparo; uma reforma que se impde, num
tempo em que a defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos pelos tri-
bunais e, em especial, pelo Tribunal Constitucional, ¢ um imperativo
com vista ao cumprimento do comando constitucional do art. 20.° da
CRP.

Esta hoje demonstrado que ndo ¢ suficiente todos os tribunais terem,
no ambito da fiscalizacdo concreta, poderes de apreciagdo da inconstitu-
cionalidade das normas.

Na verdade, a aplicagdo de normas ou a sua execugao ¢ susceptivel de
gerar a violagdo de direitos liberdades e garantias constitucionalmente
consagradas cuja defesa apenas sera possivel através da consagragdo do
recurso de amparo.

Mas o acesso ao Tribunal Constitucional nao ¢ limitado apenas pela
inexisténcia de um recurso de amparo.

Na verdade, em regra, por razdes meramente formais, sdo rejeitados
os recursos interpostos para o Tribunal Constitucional, deixando de fora a
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apreciacao da constitucionalidade de normas aplicadas no ambito de pro-
cessos judiciais.

A par das questdes formais, também as custas aplicadas impedem o
comum dos cidadaos de aceder a justica constitucional.

Esta dupla restri¢ao surge como uma grave e séria restricdo do acesso
ao direito e aos tribunais que a propria constituicdo impde, numa ironia do
sistema judicidrio portugués:

— A Constituicdo garante o acesso aos tribunais e o acesso ao Tribu-
nal Constitucional ¢ restringido de forma intoleravel.

Urge, pois, alterar a Lei de Organizagdo, funcionamento e processo
do tribunal constitucional.

Mas ndo ¢ a unica alteracdo que se impde no ambito da questdo da
apreciacdo da constitucionalidade.

A fiscalizagdo da constitucionalidade das normas ndo se esgota na
fiscalizacao concreta.

A fiscalizagao abstrata da constitucionalidade ¢ essencial ao sistema
de garantia de conformidade das normas com a lei fundamental.

A lei constitucional defere a competéncia para suscitar a fiscalizagdo
abstracta sucessiva da constitucionalidade e ilegalidade das normas ao
Presidente da Republica; ao Primeiro-Ministro; ao Provedor de Justiga; ao
Procurador-Geral da Republica; a um décimo dos Deputados a Assembleia
da Republica; aos representantes da Republica, as Assembleias Legislati-
vas das Regides Autdnomas, aos Presidentes das Assembleias Legislativas
das Regides Autonomas, aos Presidentes dos Governos Regionais ou a um
décimo dos Deputados a respectiva Assembleia Legislativa, quando o
pedido de declaragdo de inconstitucionalidade se fundar em violagao dos
direitos das Regides Autonomas ou o pedido de declaragdo de ilegalidade
se fundar em violagao do respectivo estatuto.

E atribuigdo estatutaria da Ordem dos Advogados defender o Estado
de direito e os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos e colaborar na
administragdo da justica.

Ora esta atribui¢ao da Ordem apenas podera ser plenamente cum-
prida se a Ordem for reconhecida legalmente a faculdade de suscitar direc-
tamente junto do Tribunal Constitucional a fiscalizacdo abstracta suces-
siva da inconstitucionalidade e ilegalidade das normas.

Ao Tribunal Constitucional cabe ainda apreciar e verificar o ndo
cumprimento da Constituicdo por omissdo das medidas legislativas neces-
sarias para tornar exequiveis as normas constitucionais, ou seja a aprecia-
¢do da inconstitucionalidade por omissao.
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Esta fiscalizacdo necessaria ao cumprimento e execugao dos coman-
dos constitucionais sé pode ser suscitada a requerimento do Presidente da
Republica, do Provedor de Justi¢a ou, com fundamento em violacao de
direitos das Regioes Autonomas, dos Presidentes das Assembleias Legisla-
tivas das Regides Autonomas.

Contudo sdo os Advogados quem, em primeira linha, se confrontam
com a violagdo normativa constitucional, por ac¢cdo ou omissao, dos direi-
tos liberdades e garantias dos cidadaos.

E nosso entendimento que a defesa da constituicio e do estado de
direito so serdo plenamente assegurados se & Ordem dos Advogados for
reconhecida a possibilidade de suscitar, junto do tribunal constitucional,
igualmente a fiscalizagdo por omissao.

Exortamos, assim, a Assembleia da Republica a assumir poderes
constitucionais ¢ a promover estas alteragdes que sao essenciais ao pleno
desenvolvimento do Estado de direito democratico.

A justica neste Portugal de Estado de direito democratico enfrentara
uma doencga que se propagara se, de forma acritica e submissa, o poder
politico se submeter as recomendacdes apresentadas e ao “plano de
acdo da autoridade da concorréncia (AdC) para a sua implementac¢io”.

Muito sinteticamente, a OCDE recomenda, nomeadamente, o fim dos
actos proprios dos Advogados, o fim das restri¢des a publicidade, o fim da
exclusividade da profissdo quanto ao seu objecto, admitindo o exercicio da
advocacia por licenciados em outras areas — e ha tantas licenciaturas! —
como admitindo sociedades estranhas a advocacia a exercer a actividade
que a estas compete. Como ¢ referido nas recomendagdes “a criagao de
formas alternativas de negdcio”.

Os Advogados estao na linha da frente do combate pela liberdade,
mas também entre as primeiras baixas causadas pelos ataques que a visam.
Provam-no inimeros relatorios internacionais, culminantes na recomenda-
cdo emitida pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, em
Janeiro do ano anterior, no sentido da elabora¢ao de uma Convengao Euro-
peia dos Advogados e da instituicdo de um dia do advogado em risco ou
em perigo, a fim de alertar para as ameacas, intimidacdes e assédio de que
estes vém sendo crescentemente alvo.

De resto, também o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos vem
reconhecendo esta axialidade do Advogado na tutela dos direitos.
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O Advogado constitui um verdadeiro contra-poder ao servi¢o das
liberdades individuais.

O Advogado ¢ considerado nao apenas indispensavel a representagao
dos requerentes como a boa administragao da justica. Cabe-lhe também
um papel central para a manutencao da rule of law.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que,
sem desqualificar o cidaddo gua tale, sublinha a necessidade e vantagem
do Advogado, ao salientar a especificidade que a liberdade de expressao
assume para este, enquanto defensor.

Aquele tribunal refere-se ainda aos Advogados como auxiliares e até
como agentes ou actores da justi¢a, obrigados a observar limites e restri-
¢oes, no que toca ao comportamento, mas também beneficiarios de direi-
tos e deveres exclusivos, designadamente quando em causa esteja a ale-
gagdo diante dos tribunais, em defesa dos seus constituintes (acordao
Steur de 28.10.2003).

“Nunca ¢ demais recordar a abrangéncia da funcéo social da Ordem
dos Advogados, destacando-se o seu papel na defesa do Estado de direito e
dos direitos liberdades e garantias dos cidadaos, bem como na colaboragdo
com a administracdo da justica e ainda na garantia do acesso ao direito,
nos termos da constitui¢do. Tal € prosseguido a par da promoc¢ao pela
Ordem dos Advogados dos valores e principios deontolégicos junto dos
seus membros e da representacdo da profissao de Advogado.

Certamente que enquanto associagdo de natureza publica e sujeita
ao direito publico, a Ordem dos Advogados respeita o enquadramento da
Unido Europeia e nacional quanto aos principios que devem nortear a
profissdo de Advogado. Recorde-se, alias, que, nos termos do art. 208.°
da Constitui¢do (“Patrocinio Forense”), se estabelece que “a lei assegura
aos Advogados as imunidades necessarias ao exercicio do mandato e
regula o patrocinio forense como elemento essencial a administragdo da
justica”.

Neste sentido, a ordem nao pode subscrever entendimentos nem
demasiado latos, nem “fundamentalistas” ou extintivos da Advocacia, da
aplicagdo do principio da concorréncia ao acesso e exercicio de uma pro-
fissdo cuja relevancia para a prossecu¢do do interesse geral e do respeito
pela Constitui¢ao ¢ inegavel e inestimavel.

Nao serd, alias, a concorréncia um simples meio de prossecucao do
objetivo do aumento do bem-estar social e econémico e da qualidade de
vida das pessoas € ndo um fim em si?

Ou colocando a questdo de uma outra forma: a quem pretende a
OCDE servir com estas recomendagdes sob o manto diafano da economia?
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Recorde-se que a promocao da concorréncia tem consagracao consti-
tucional, mas ndo prevalece sobre os direitos fundamentais, esses sim pila-
res do Estado democratico em que vivemos ¢ para cuja defesa e salva-
guarda a Ordem dos Advogados e os Advogados continuam a bater-se.

Acresce que as recomendagoes dirigidas ao Governo sdo formuladas
por uma entidade estrangeira — como ¢ o caso da OCDE —, segundo uma
“metodologia” que de acordo com a mesma terd sido somente aplicavel a
outros 3 paises (Roménia, México e Grécia — esta tltima durante o pro-
grama de assisténcia econémica e financeira).

Tais recomendagoes resultardo da analise conjunta, com uma enti-
dade publica, cujo leit motiv invocado ¢é a concorréncia — a autoridade da
concorréncia e que consistiu numa “avaliagdo de politica econdémica”, por
natureza incompleta por referéncia a complexidade e ambito da realidade a
que respeita.

Estes sdo os pressupostos — e as limitagdes — que devem ser consi-
derados na ponderacdo da adequagdo e acuidade das conclusdes ndo vin-
culativas (sdo meras “recomendagdes”).

Mas ndo tenhamos ilusdo.

Neste contexto, importa ndo esquecer o que escreveu Paulo Mota
Pinto, a propdsito da alegada “superagdo” do direito pela analise econo-
mica, a saber:

“(...), se a andlise economica pretender, em perspectiva norma-
tiva, substituir ou superar o direito como disciplina autonoma, cre-
mos que estaremos perante um sério desvio metodologico, a revelar
grave incompreensdo do especifico sentido do Direito, quando ndo
mesmo uma op¢do antropologica discutivel e, se levada até ao fim,
um retrocesso cultural”.

Chegado aqui, concluo com o diagndstico sobre trés enfermidades
interligadas que enquadram bem com a realidade cada vez mais poliédrica
em que vivemos, inclusive no espago e no tempo da justica e que merecem
destaque.

O primeiro deles prende-se com a relacao da politica com o judicia-
rio, ndo no sentido habitualmente abordado (e tantas vezes de modo super-
ficial ou pré-conceituoso) — que € o sentido da alegada tentagao interven-
tora ou limitadora, ou também o sentido do aproveitamento de processos e
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casos para a luta politico-partidaria —, mas no sentido da omissao, de
“lavar de maos” ou mesmo de receio que, ndo raras vezes, parece acometer
a politica no que diz respeito aos temas do judiciario.

A politica e os politicos ndo podem demitir-se ¢ menos ainda podem
ter medo de desempenhar o seu papel, maxime legislando, mas igualmente
formando opinido e reflectindo, a respeito também do judiciario. Este per-
tence também a polis, e por isso € terreno, e € dever da politica.

Separagao de poderes sim, omissao ou receio ndo. Com contengao e
sentido da proporcao e do espaco de cada um, mas sem demissao ou omissao.

Até porque, e esse € o segundo ponto, esse vazio pode levar, entre
outros fendmenos perniciosos para a saide da Republica, a que dentro do
judiciario haja quem tenha, por via de processos ou de outras vias de afir-
magcdo publica, a tentacdo, ou até a necessidade, de ocupar um espago que
pertence ja nao ao judiciario, mas a politica.

Nao o digo tanto a pensar em casos concretos, muito menos generali-
zando (abominando a generalizagdo como forma pobre ¢ injusta de pensa-
mento), mas olhando sobretudo para um fenomeno possivel que, antes de
tudo, a fisica e a historia ensinam e que € este, tdo simples quanto peri-
g0s0: os vazios tendem a ser preenchidos, sendo também certo que tdo
mau quanto nao deixar a César e a Deus o que € seu, € encontrar algum dos
lados dessa equagdo prisioneiro do siléncio, do receio ou da anomia.
Assim comegam as derivas, ja sabemos.

E ndo podemos ter, sob pena de doenga, ndo apenas a politica a ocu-
par o judiciario, mas também o judicidrio a ocupar a politica.

E igualmente ndo podemos ter confusdo de papéis ou de legitimida-
des. Sim, de legitimidades, palavra-chave numa polis saudavel e num
estado verdadeiramente de direito.

Alias, ¢ também essencialmente de legitimidades, e de papéis, que
trata o terceiro e ultimo ponto, desta feita de legitimidade pelo procedi-
mento, ou se quiserem de due process of law. E ¢ um ponto de processo
penal, ndo sé por ser este, na célebre e celebrada formulagao universitaria,
Direito Constitucional Aplicado, mas também porque o processo penal
atinge a esfera dos direitos, liberdades e garantias (a matéria prima do
Estado de direito e também do munus do Advogado), e além disso assume
hoje na nossa sociedade — por multiplas e complexas, ¢ nem sempre feli-
zes, razdes — um papel simbdlico essencial, suscitando um pathos que
muitas vezes carrega o peso da cidadania ou que molda o modo como esta
¢ percepcionada ou vivida.

Este terceiro ponto prende-se com o papel do juiz de instrugdo, seja
na fase do inquérito, seja na fase da instru¢do. O que quero aqui significar,
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hoje e nesta abertura do ano judicial, resume-se em poucas, mas densas e
muito significativas palavras: € que constitui pilar fundamental da Justiga
— entre outros (uns que aqui referi, outros ndo, mas sem intimamente os
esquecer ¢ sem os por de lado no pensamento da Ordem e no meu Basto-
nato) — que haja no processo penal, antes da fase do julgamento, uma
figura que seja verdadeiro garante, que seja juiz de equilibrio e de direitos,
liberdades e garantias.

Se assim ndo for, entdo estamos na presenca ou de um vazio ou de um
ativismo, ambos insuportaveis. Ambos seriamente agentes de doenga para
uma justica verdadeira, democratica e cidada.

Disse.



REFLEXOES DE UM MEMBRO DA COMISSAO
DE REVISAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
E DO REGIME JURIDICO DO PROCESSO DE
INVENTARIO, FEITAS NA PRIMEIRA PESSOA E
PARA MEMORIA FUTURA

Por Pedro Pinheiro Torres(*)

O convite para integrar uma Comissao com o propdsito de proceder a
revisdo do Codigo do Processo Civil aprovado pela Lei 41/2013 de 26 de
junho — numa incumbéncia que parecia ser a primeira grande reflexao sobre
aquele Diploma — e de fazer regressar o processo de Inventario aos tribu-
nais, apos a experiéncia da tramitac¢ao notarial iniciada com a Lei 23/2013
de 5 de margo, gerou sentimentos profundos de honra, desafio e, ndo posso
deixar de o admitir, receio de ndo estar a altura dessa distingao.

A composicao da Comissdo — coordenada pelo Senhor Professor
Miguel Teixeira de Sousa e integrada pelos Senhores Conselheiros Carlos
Lopes do Rego ¢ Antonio Abrantes Geraldes e pelo Notario Ricardo Serra
Correia — fazia antever um elevado nivel de conhecimento e, simultanea-
mente, de exigéncia.

Nunca fui, no entanto, pessoa de voltar as costas a um desafio — par-
ticularmente quando se trata de um bom desafio — e por isso (quase) sem
hesitar, aceitei a honrosa indicagao.

Contei, nesta incumbéncia, com o inestimavel apoio dos Colegas
José Rodrigues Braga e Delfim Maia, Advogados com grande experiéncia
e conhecimento em matéria de inventario, com quem partilhei horas de

(*) Membro da Comissdo de Revisdo Codigo de Processo Civil e do Regime Juridico do Pro-
cesso de Inventario. Advogado.
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reflexdo critica sobre o “velho regime” de inventario judicial, o regime de
inventario notarial e sobre as propostas para a sua mudancga, deixando aqui
expresso 0 meu sincero reconhecimento a ambos.

O despacho de nomeagao da Comissao enunciava os temas que cons-
tituiam as principais preocupacdes do Ministério da Justica sobre o Codigo
de Processo Civil e evidenciava um propo6sito, porventura ambicioso aten-
dendo ao curto tempo de vida do CPC, significativamente ainda referido
como NCPC, ndo obstante contar ja com varios anos de aplicacao.

Para melhor percecdo do trabalho pedido a Comisséo, reproduzirei os
objetivos fixados do despacho ministerial de constitui¢do da mesma:

a) “Proceder a revisdo do regime juridico do processo de inventa-
rio, designadamente segundo as seguintes linhas orientadoras:

— Consagragdo de um principio de competéncia concorrente
entre o Tribunal e o Cartorio notarial, exceto nos casos pre-
vistos nas alineas b) e ¢) do art. 2102.° do Codigo Civil, ou
em que segundo as leis de processo, o processo de inventadrio
deva constituir dependéncia de outro processo judicial, casos
em que a competéncia para o tratamento do processo de
inventario pertencerd, em exclusivo, ao Tribunal;

— Reconstrugdo e recodificagdo do processo de inventario judi-
cial;

— Reconfiguragdo do processo de inventario que deva correr
perante o Notario por extensdo de regime do processo judi-
cial de inventario, sem prejuizo da consagragdo expressa das
adaptagoes impostas pela diversidade de decisor;

— Previsdo, relativamente aos processos pendentes nos Carto-
rios Notariais, dos casos em que, por inércia no seu trata-
mento ou por acordo das partes ou outro motivo justificado,
devam ser remetidos a Tribunal, com aproveitamento dos
atos ja praticados perante o Notdario.

b) Consagrar um domicilio legal, associado ao Cartdo de Cidaddo,
para o efeito de citagdo de pessoas singulares;

¢) Redefinir os requisitos de exequibilidade, extrinseca e intrinseca,
das atas das deliberagoes dos condominos de edificio constituido
em propriedade horizontal;

d) Reformular o regime de impugnag¢do da decisdo proferida no
processo em que se verificou a revelia do réu;
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e) Reintroduzir o articulado de réplica para resposta as excegoes
alegadas pelo réu na contestagdo;

f) Redefinir o regime de alegacdo da excegdo perentoria da com-
pensagdo, designadamente nas espécies processuais que ndao
admitam articulado de resposta do autor a contestagdo,

g) Reformular o regime da injun¢do e da respectiva oposigdo, de
modo a assegurar o controlo oficioso de clausulas contratuais
abusivas e o efeito preclusivo de fundamentos oponiveis a preten-
sdo do credor em caso de execu¢do fundada no titulo formado no
procedimento de injungdo, a luz dos constrangimentos decorren-
tes da jurisprudéncia constitucional;

h) Reconfigurar os onus do apelante, e do apelado, no caso de
impugnag¢do da matéria de facto, com supressao do prazo acres-
cido para essa impugnacgdo,

i) Redefinir a articulagdo entre os recursos de revista normal e
excecional;

J) Propor, no tocante ao processo declarativo, quaisquer outras
modificag¢des especificas, ordenadas para assegurar a eficiéncia
e a agilizacdo do procedimento ou para garantir a sua compati-

>

bilidade com os principios do processo equitativo”.

Parecia, assim, ter sido formulada uma proposta de trabalho ambi-
ciosa cujo ambito, se elevado a um nivel mais elaborado, poderia gerar
uma verdadeira contra-reforma, sobretudo para quem como eu, ndo ¢é
(ainda) um verdadeiro admirador de varias solugdes introduzidas pela Lei
41/2013 de 26 de junho no Cddigo de Processo Civil.

A consciéncia de que, de facto, o periodo de vigéncia destas solugdes
— reconhecidamente curto para que tenham estabilizado na vida judiciaria
— desaconselhava a introdugdo de uma quantidade significativa de altera-
¢oes e os ensinamentos colhidos com o efeito devastador do Dec. Lei 180/
/96 de 25 de setembro sobre diversas solu¢des inovadoras introduzidas no
Codigo de Processo Civil pelo Dec. Lei 329-A/95 (em relagdo a qual, vista
esta distancia, se pode considerar uma verdadeira “contra-reforma’) acon-
selhavam a adogdo de uma postura de grande contengdo e prudéncia na
decisdo de introducdo de alteragdes significativas no Codigo de Processo
Civil, vigente desde setembro de 2013.

Com esta perspetiva de partida— que me pareceu ser, também, a dos
demais Membros da Comissdo — demos inicio aos trabalhos, procurando
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observar a ordem dos pontos constantes do despacho ministerial de consti-
tui¢do da Comissao.

O método de trabalho foi muito interessante merecendo, por isso,
uma referéncia expressa nesta reflexao: dispondo de um prazo de 6 meses
para apresentar as propostas da Comissao, foram calendarizadas diversas
reunides e distribuidos, sumariamente, temas entre os Membros da Comis-
sdo, para que preparassem (entre as reunides) propostas de alteragdo, sem,
no entanto, “dispensar’ os restantes Membros de uma reflexao sobre aque-
las matérias.

Como “horario” das reunides foi fixado o inicio pelas 10 horas ¢ o
termo pelas 18h00m, com intervalo de 1 hora para almogo, que era apro-
veitado para abordar outros temas e aprofundar uma relagdo entre todos.

A minha opgéo clubista (azul e branca), solitaria no meio de um uni-
verso “encarnado”, constituia tema de conversa que, variava no que aos
seus promotores respeitava, conforme o resultado conseguido pelo respe-
tivo clube no “ultimo fim de semana” (estranho .... ou talvez ndo ...).

O método usado revelou-se muito interessante: apresentada a “pro-
posta” pelo “relator” incumbido de a elaborar, a mesma era analisada e
debatida entre todos, sem qualquer preconceito e com total abertura a opi-
nido diferente que, em caso algum, era considerada adversa ...

Nao raras vezes me vi a defender, no final da discussao, precisamente
a opinido contraria da que inicialmente adotara, mesmo em situagdes em
que me competira exercer as fungdes de relator.

Reconhego-o sem qualquer melindre, pois a mudanga de opinido
resultava da constatagdo da melhor abordagem feita as matérias em causa
por outros Membros da Comissao, cuja qualidade técnica e mérito intelec-
tual sdo para quem os conhece, de tal forma evidentes que a sua referéncia
nesta reflexao constitui quase uma redundancia valendo, porventura, para
quem nao tem o privilégio de os conhecer.

Nao posso, no entanto, deixar de registar, como nota negativa, o facto
de as sessdes de trabalho de uma Comissao com este propdsito, nao serem
transcritas em atas, nas quais seriam expressas as opinioes trocadas em
cada discussdo, as mudangas de opinido verificadas (e as suas razoes),
desse modo evidenciando, para muitas das solu¢des adotadas, as verdadei-
ras propostas da Comissdo e a op¢do por determinadas solugdes.

Esta omissdo — que, de facto, constituiu um aspeto negativo —
impede, agora que, publicadas em lei as propostas apresentadas (ou outras,
resultantes da alteracdo posterior, por entidade externa a Comissio) se
possa apreciar a “histéria” da formacao dos preceitos, no que, a existir,
seria assemelhavel a verdadeiros “trabalhos preparatérios” que, como
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Advogado, considero sempre de grande utilidade quando se torne necessa-
rio interpretar o sentido pretendido pelo “legislador” em qualquer preceito.

Os Membros da Comissdo foram, alias, acompanhados em perma-
néncia pela D."™ Maria Cecilia Carneiro, da equipa do Ministério da Justica
que (ndo tenho quaisquer duvidas) se teria revelado capaz de elaborar tais
atas, se tal elaboracao tivesse sido pedida.

Com esta metodologia, iniciamos os trabalhos por uma analise con-
junta do proprio despacho e das propostas nele enunciadas, discutindo
quais os aspetos que poderiamos ponderar em boa execucao do desiderato
enunciado na alinea j) do despacho, debatendo a sua relevancia e a oportu-
nidade de eventuais alteragdes e, na sequéncia desse debate, selecionando
os “temas a submeter a prova” na Comissao.

Privilegiamos, naturalmente, os temas constantes do Despacho
Ministerial aos quais, por razdes dbvias, atribuimos um carater de priori-
dade.

De entre esses temas, no entanto, ¢ salvo o devido respeito pela deter-
minac¢do da Senhora Ministra da Justica, ndo logramos vislumbrar uma
solugdo que fosse aceitavel pelos Membros da Comissao, para o objeto de
consagracao de um domicilio legal, associado ao cartdo do cidadao, para o
efeito da citacdo de pessoas singulares pelo que, com certo constrangi-
mento mas sem hesitacdo, “declinamos”, respeitosamente, tal incumbén-
cia, ndo apresentando qualquer proposta nesta matéria.

Desta posi¢cdo da Comissdo (que ndo constituiu uma omissao por
“desatencdo”, mas uma verdadeira omissdo por op¢ao”) foi dado conheci-
mento ao Senhor Chefe de Gabinete da Senhora Ministra da Justica,
Senhor Desembargador Henrique Rosa Antunes, que alids, foi acompa-
nhando de forma regular, os trabalhos da Comissao.

Refletindo sobre esta posi¢ao volvidos estes meses, continuo conven-
cido de que tomamos a decisdo correta, considerando que, com a elabora-
¢do de uma proposta, que tenderia a traduzir-se numa espécie de “conven-
¢ao de domicilio”, poderiamos estar a potenciar uma séria lesdo nos
direitos da defesa dos “citandos”, afinal “citados” no seu domicilio legal,
ainda que ai no mantivessem o “domicilio real” ou qualquer relagdo com
aquele local.

Com estes pressupostos, definidos pelos Membros da Comissao e,
naturalmente, com base nos objetivos tracados no Despacho Ministerial
que a constituira, apresentamos, no que ao Codigo de Processo Civil diz
respeito, propostas de alteragdo aos arts. 3.° (necessidade do pedido e da
contradi¢do), 91.° (competéncia do tribunal em relagdo as questoes inci-
dentais), 102.° (casos de incompeténcia relativa), 104.° (conhecimento ofi-
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cioso da incompeténcia relativa), 249.° (notificacdes as partes que nao
constituam mandatario), 265.%(alteracdo do pedido e da causa de pedir na
falta de acordo), 266.° (admissibilidade da reconvencao), 371.° (proposi-
tura da agdo principal pelo requerido), 394.° (arresto de navios e sua
carga), 502.° (inquiricdo por meio tecnologico), 584.° (fungdo e prazo da
réplica) e 585.° (fungdo e prazo da tréplica), 587.° (posi¢@o da parte quanto
aos factos articulados pela parte contraria), 612.° (uso anormal do pro-
cesso), 622.° (efeitos do caso julgado nas questdes de estado), 629.° (deci-
soes que admitem recurso), 631.° (quem pode recorrer), 633.° (recurso
independente e recurso subordinado), 640.° (6nus no caso de impugnagao
da decisao relativa a matéria de facto), 644.° (apelacdes autonomas), 656.°
(decisdo liminar do objeto do recurso), 671.° (admissibilidade da revista) e
672.° (fundamentos especificos da revista), 687.° (especialidades no julga-
mento ampliado da revista) e 688.° (fundamento do recurso para uniformi-
zagdo de jurisprudéncia), 696.° (fundamento do recurso de revisao), 697.°
(regime do recurso de revisdo), 698.° (instrugdo do requerimento de inter-
posi¢ao do recurso de revisao), 699.° (admissdo do recurso de revisdo),
700.° (fase rescindente do recurso de revisao), 701.° (fase rescisoria do
recurso de revisdo), 729.° (fundamentos da oposi¢ao a execugdo baseada
em sentenca), 732.° (termos da oposicao a execugdo), 733.° (efeito do rece-
bimento dos embargos), 751.° (ordem de realiza¢do da penhora), 839.°
(casos em que a venda fica sem efeito), 851.° (anulagdo da execucdo em
caso de revelia), 855.° (tramitagdo inicial da execugdo com processo suma-
rio), 856.° (oposicao a execugdo e a penhora), 857.° (fundamentos da exe-
cucdo baseada em requerimento de injuncdo), 858.° (sancdes do exe-
quente), 983.° (fundamentos da impugnac¢do do pedido na acao de revisao
de sentenca estrangeira, 1082.° a 1085.° (primeiros quatro artigos resultan-
tes da reintrodug@o do processo de inventario no CPC, relegando a regula-
mentagdo do regime do tribunal arbitral necessario, até agora prevista nes-
tes artigos para os arts. 1136.° a 1139.°, a aditar ao c6digo), bem como o
aditamento a esse Codigo dos artigos com a seguinte numeragao 72.°-A
(competéncia do tribunal em matéria sucessoria), 91.°-A (exce¢do de com-
pensacgdo), 672.°-A (apreciagdo da admissibilidade da revista), 696.°-A
(responsabilidade civil do Estado), 701.°-A (pedido de indemnizagdo con-
tra o Estado), 855.°-A ( requerimento inicial em execu¢do baseada em
injunc¢do fundada em contrato de adesdo), 1086.°a 1135.° (contendo as res-
tantes disposi¢des respeitantes ao processo de inventario) e 1136.°
a 1139.° (ja mencionados e relativos ao tribunal arbitral necessario, deslo-
cado para o final do Codigo para evitar grandes alteragdes na numeragao
do codigo atual).
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Do mesmo modo, foram apresentadas propostas de alteracdo ao
art. 6.° do Decreto-Lei 268/94 de 5 de outubro, (visando definir os requisi-
tos formais de uma ata de assembleia de condominio para, em conjunto
com outros documentos enunciados no preceito, constituir titulo execu-
tivo) aos arts. 3.°, 10.° e 13.° do regime anexo ao Dec. Lei 269/98 de 1 de
setembro (Diploma que regula a ag¢do declarativa especial para cumpri-
mento de obriga¢des pecuniarias emergentes de contrato e injungao, todo
ele a precisar de uma “grande reforma”), tendo proposto a introducao de
um novo artigo nesse regime, o art.14.°-A, relativo ao efeito cominatério
da falta de deducdo de oposi¢do em procedimento de injungéo.

Foi, finalmente, proposta a revogacdo do regime juridico do processo
de inventario, aprovado pela Lei 23/2013 de 5 de margo, em condigdes
enunciadas na proposta de lei e propostas normas de compatibilizagao dos
processos de inventario pendentes em Cartorio Notarial e os que passardo a
estar pendentes nos tribunais judiciais, sendo proposto um novo regime para
o0s processos de inventario que serdao tramitados nos Cartérios Notariais.

Todas estas propostas foram tornadas publicas em janeiro de 2019,
sendo identificado (muito legitimamente, alids,) como responsavel pela
mesmas o Gabinete da Senhora Ministra da Justica.

Das alteragdes propostas pela Comissdo ao Gabinete da Senhora
Ministra da Justiga, que nao mereceram acolhimento (e foram varias!) ndo
posso, como Advogado, deixar de fazer referéncia (lamentando essa deci-
sdao, que, naturalmente, respeito) a proposta de alteragdo do n.° 4 do
art. 155.° (gravacao da audiéncia final e documentacdo dos demais atos
presididos pelo juiz) no sentido de que a falta ou deficiéncia da gravacao
pudesse (e, simultaneamente, devesse!) ser invocada no prazo de 10 dias a
contar do momento em que fosse disponibilizada a gravacao da ultima ses-
sao de audiéncia final (e ndo da disponibilizacdo da gravagdo de cada ses-
sao da audiéncia, como sucede atualmente), a proposta de alteracao do
art. 419.° (producdo antecipada de prova) no sentido de ser admitido o
requerimento de producgdo antecipada de prova quando esta (prova)
pudesse favorecer a resolucgao extrajudicial do litigio ou até evitar a propo-
situra de agdo judicial e, finalmente, a proposta de alteracdo do art. 598.°
(alteragao do requerimento probatdrio e aditamento ao rol de testemunhas)
no sentido de ser admitida a alteragdo do requerimento probatorio nos
casos em que o juiz ndo convoca a audiéncia prévia nos termos da alinea b)
do art. 597.° (termos posteriores aos articulados nas a¢des de valor nao
superior a metade da algada do tribunal da relagao), pondo fim a uma tra-
mitacdo especial na agdo comum que, inviabilizando a apresentacao de
requerimento para convocag¢do da audiéncia prévia (a audiéncia prévia
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potestativa!) poe em causa a faculdade de alteracdo do requerimento pro-
batorio, apenas prevista para o momento da realizagdo da audiéncia prévia
ou apds despacho do juiz que o admita, proferido ao abrigo do seu poder
de gestdo processual.

Significativamente, em sentido inverso, foi “aditada” a essa proposta
de lei relativamente ao texto apresentado pela Comissao, uma disposicao,
discretamente alojada na alinea @) do n.° 1 do art. 10.°, inserida em “Dispo-
si¢des transitorias” que previa a revogagao do n.° 7 do art. 638.° do CPC,
que previa (e ainda prevé, pois, esta proposta nao viria a ser mantida no
texto final, de que falarei adiante) que “se o recurso tiver por objeto a rea-
preciagdo da prova gravada, ao prazo de interposicdo e de resposta acres-
cem 10 dias”.

Ora esta norma revogatoria — introduzida na proposta apresentada
pelo Gabinete da Senhora Ministra da Justi¢a aos agentes judiciarios —
fazia parte dos objetivos enunciados no despacho ministerial, sob a ali-
nea ) (parte final), tendo sido debatida entre os Membros da Comissdo
que, com todo o respeito pela autoridade na definicdo desse objetivo pela
Senhora Ministra, entenderam nao haver razdes validas para alterar aquela
disposi¢do que aumenta o prazo de interposicdo de recurso em 10 dias
quando este verse sobre a decisdo da matéria de facto e seja suportado em
prova gravada.

Considero, alids — e defendi-o no seio da Comissao — que, a haver
necessidade de alteracao desse prazo, seria no sentido do seu alargamento,
pois a tarefa de impugnagdo da decisdo de matéria de facto e os 6nus que
lhe estdo associados, transformam esta impugnac¢ao num trabalho hercu-
leo, normalmente mais exigente do que o recurso da matéria de Direito em
termos de tempo e meios afetos (s6 quem nunca teve de interpor recurso
com impugnacao de decisdo de matéria de facto ¢ que pode considerar
aquele prazo “supérfluo”).

E certo — e este tera sido o motivo subjacente a proposta apresentada
pela Senhora Ministra da Justiga — que os Senhores Magistrados Judiciais
se queixam de, por vezes, os Senhores Advogados, Mandatarios das par-
tes, aproveitarem o prazo de 10 dias sem que, em boa verdade, impugnem
“com seriedade” a decisdo da matéria de facto, invocando “qualquer coisi-
nha” em termos de critica a essa decisdo, apenas para beneficiar do prazo
ampliado.

Sem prejuizo de considerar que tal comportamento (objetivamente
reprovavel!) possa ocorrer, ndo consideramos que, por esses (seguramente
poucos!) “pecadores”, deveriam “pagar os justos” (a grande maioria dos
mandatarios que abordam a decisdo da matéria de facto com seriedade)
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ndo tendo encontrado razdes objetivas validas, e muito menos relaciona-
das com a desejavel celeridade processual, que justificasse a Comissao
subscrever tal proposta que, por isso, ndo apresentou.

Também esta posi¢do foi comunicada ao Senhor Chefe de Gabinete
da Senhora Ministra da Justica, que a compreendeu, embora, como revela-
riam os factos posteriores, a ndo tenha acolhido, no que constituiu o exer-
cicio inteiramente legitimo das suas prerrogativas.

O teor da proposta formulada pela Comissao foi, nos seus termos
essenciais, apresentado para parecer a diversas entidades, em janeiro
de 2019 sob a designagdo PL 549/2018.

Sucede, porém, que (surpreendentemente para mim, novato nestas
andangas e, por isso, inexperiente, mas nao para aqueles que ja tinham par-
ticipado em Comissdes da mesma natureza), apds terem sido colhidos
pareceres das diversas entidades (que, alias, foram, em geral, recetivas as
mudangas propostas) viria a surgir, em abril de 2019, um texto “final”,
apresentado como proposta do Presidéncia do Conselho de Ministros, que,
com base em critérios totalmente estranhos aos Membros da Comissao,
alterara de modo significativo o ambito da proposta apresentada, redu-
zindo significativamente a quantidade de matérias para as quais haviam
sido apresentadas propostas pela Comissao, mantendo, no entanto, na
parte respeitante ao inventario, o teor essencial da proposta apresentada.

Ora, esta profunda alteragdo ao ambito da proposta apresentada pela
Comissao de Revisdo — nomeada pela Senhora Ministra de Justica e
observando os objetivos tragados no proprio despacho que a constituira —
foi feita por alguém estranho a Comissdo e aos seus trabalhos, porventura
familiarizado com os temas propostos, mas, seguramente, motivado por
critérios muito diferentes dos adotados pela Comissdo que, obviamente,
ndo definiu critérios de oportunidade politica como relevantes em sede de
selecdo dos temas merecedores de apresentacao de propostas de alteracao
e, muito menos, na defini¢do do conteudo dessas propostas.

Para se poder ter uma noc¢do mais precisa da dimensao da redugdo
imposta ao trabalho da Comissdo, nesta segunda proposta viriam a ser aco-
lhidas apenas alteragdes os arts. 696.°, 697.°, 701.°, 729.°, 732.°, 733.°,
751.°,753.°, 839.°, 581.°, 857.°, ¢ 1082.° a 1085.° a0 Coddigo do Processo
Civil, sendo previsto o aditamento aquele Codigo dos arts. 72.°-A, 696.°-
-A, 701.°-A, 855.°-A e 1086.°a 1139.°.

Em matéria de alteragdes aos respetivos diplomas avulsos, foram
acolhidas as propostas de aditamento do art. 14.°-A ao Regime anexo ao
Dec. Lei 269/98 de 1 de setembro, relativo ao efeito cominatério da falta
de dedugdo da oposi¢do, sendo mantidas as propostas de revogacao do
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regime juridico ao processo de inventario, aprovado em anexo a Lei 23/
/2013 de 5 de margo, bem como as propostas de regulacdo da “convivén-
cia” dos processos de inventario “notarial” e “judicial”, e 0 novo regime de
inventario notarial.

A proposta da Comissao relativamente a reintrodugdo do processo de
inventario no CPC foi acolhida de modo quase integral, com ligeirissimas
alteragOes que visariam (assim creio!) melhorar o texto proposto.

Ambas as propostas foram tornadas publicas pelo que uma simples
analise comparativa permitira identificar as diferencas, alids, significativas.

Considerando, no entanto, que a proposta de Lei apresentada em
janeiro de 2019 pelo Gabinete da Senhora Ministra da Justica (e “revo-
gada” antes da sua “entrada em vigor” pela proposta apresentada em abril
de 2019 pela Presidéncia do Conselho de Ministros sob a designagéo “Pro-
posta de Lei 202/XIII) estara votada a “cair no esquecimento”, entendo
dever salientar algumas das propostas apresentadas pela Comissdo que,
ndo obstante ndo terem merecido o acolhimento da Presidéncia do Conse-
lho de Ministros, merecem ser registadas “para memoria futura” ainda que
como simples contributo para uma nova reforma do CPC, por agora
adiada.

Desde logo, pela sua importancia, salienta-se a proposta de alteragdo
da tramitagdo da revista excecional.

Constando a alteragdo desta tramitagdo como um dos objetivos fixa-
dos no Despacho de constitui¢ao da Comissao limitava-se, no entanto, a
defini¢do da articulagdo entre os recursos de revista normal e excecional, o
que inibia qualquer tentacdo de por fim a revista excecional, que, devo
reconhecer, apesar de mais de 10 anos de vigéncia (recorde-se que esta
figura foi introduzida pelo Dec. Lei 303/2007 de 24 de agosto) com
entrada em vigor em 1 de janeiro de 2008 e para os processos instaurados
apos aquela data) ndo logrou, ainda, colher a minha simpatia e, muito
menos, convencer-me da bondade dos seus propositos.

Com este ambito de interven¢ao, foram apreciadas as vicissitudes do
atual modelo de tramitacdo do recurso de revista, quando interposto na
veste da “revista excecional”, sendo identificado como um grande pro-
blema — quer para a administragcdo da justica quer para as expectativas
das partes — o facto de, atualmente, a apreciagdo da admissibilidade de
um recurso de revista, na veste da revista excecional, ser da competéncia
exclusiva da formagdo de Juizes Conselheiros prevista no n.° 3 do
art. 672.° do CPC, que “em primeira prontncia”, decide da admissibili-
dade da revista, por preenchimento de qualquer dos requisitos que permi-
tem classifica-la de excecional.
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Ora esta tramitagdo ndo s6 obriga a formagdo do n.° 3 do art. 672.° do
CPC a uma enorme quantidade de trabalho, mas também permite a prolacao,
pela Formagao, de verdadeiras “decisdes surpresa” (a verdadeira surpresa
sera, convenhamos, quando vistas as estatisticas, a de admissdo do recurso
de revista excecional) ndo permitindo as partes discutir os fundamentos da
decisdo — que, ndo raras vezes, ndo foram abordadas pelas partes — o que
¢ agravado pela circunstancia de se tratar de uma decisdo sumariamente fun-
damentada, e definitiva, ndo suscetivel de reclamacao ou recurso.

Com esta percecao do regime atual foi apresentada uma proposta de
alterag@o da tramitag¢do que conferia ao relator a quem o recurso fosse dis-
tribuido junto do Supremo Tribunal de Justica, a afericao dos fundamentos
especificos de admissibilidade de revista, previsto no n.° 2 do art. 671.° ¢
no n.° 2 do art. 672.°, ambos do CPC, verificando os pressupostos gerais da
recorribilidade do acérddo impugnado, aferindo da contradi¢ao entre o
acordao recorrido e o acordao fundamento e verificando, ainda, quando tal
se mostrasse pertinente, a existéncia de dupla conforme e, quando con-
cluindo pela sua existéncia, aferindo do preenchimento do estabelecido
nos n.>* 2 e 3 do art. 672.° do CPC.

Esta alteracdo de tramitagdo — desde logo traduzida na atribuicdo de
competéncia ao relator para verificar da existéncia da dupla conforme e,
em consequéncia de se verificar essa existéncia, decidir da admissibilidade
da revista como excecional — era acompanhada pela previsao de que a
decisao proferida pelo relator, admitindo ou rejeitando a revista, era passi-
vel de reclamagdo para a Conferéncia nos termos gerais, sendo o julga-
mento desta reclamagdo, quando a mesma incidisse sobre a verificacdo
dos fundamentos especificos da revista excecional, da competéncia da
Formagao, atualmente prevista no n.° 3 do art. 672.° do CPC.

Nesta proposta de alteragdes — vertida no que se pretendia vir a ser o
art. 672.°-A do CPC —, previa-se a manuteng¢a@o do carater definitivo e
sumariamente fundamentado da mesma decisdo, prevendo-se, ainda, em
resposta a alguma jurisprudéncia “restritiva” quanto ao objeto do recurso
admitido como “recurso de revista excecional”, que se a revista fosse
admitida pelo relator ou pela Formacdo, o recurso abrangeria todas as
questdes que, independentemente do especifico fundamento que ditou a
admissao de revista, integrassem o respetivo objeto.

Com esta alteracdo — que, como proposta, viu a “luz do dia” entre
janeiro e abril de 2019 — permitir-se-ia as partes quando confrontadas
com uma decisao do relator da admissdo ou rejeicdo da revista na veste
excecional, discutir, em sede de reclamagdo para a formacao, os funda-
mentos concretos dessa decis@o, nao as sujeitando, como sucede atual-
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mente, a invocagdo de argumentos mais ou menos concretos, cuja validade
so aferirdo quando estes (argumentos) forem, por decisdo definitiva, aco-
lhidos ou rejeitados.

Também com esta alteracdo se contribuiria para uma melhor organi-
zagao do trabalho de formagao de Juizos Conselheiros prevista no n.° 3 do
art. 672.° do CPC, respondendo as legitimas preocupagdes dos Senhores
Conselheiros, profundamente afetados pela tramitagdo atual.

Esta proposta de alteragao foi, no entanto, “liminarmente” indeferida,
o que lamento, pois, a sua aprovacao, seguramente constituiria um contri-
buto para uma melhor articulagdo entre a revista normal e a revista exce-
cional, afinal definida como objetivo pela Senhora Ministra da Justica,
mas, de modo evidente, ndo partilhada como tal pela Presidéncia do Con-
selho de Ministros.

Este divergéncia foi, igualmente notdria, no que diz respeito a rein-
troducao da réplica como articulado de resposta as excecdes, na agao
comum — prevista no despacho Ministerial e expressamente acolhida na
proposta da Comissdo — que foi, também, eliminada da proposta final,
permitindo que se mantenha o atual modelo de “dois articulados” como
regra, com a continuagdo de todas as questdes e incidentes resultantes da
falta de um articulado (réplica) de resposta as excecoes.

Na sequéncia da admissdo da réplica com este objetivo, era reintrodu-
zida a tréplica (esta sim, muito excecionalmente) e alterados os termos de
admissibilidade de alteracao do pedido, sem o acordo da parte contraria.

Também acabaria por no ser recebida uma proposta de alteragao do
art. 633.° (recurso independente e recurso subordinado) no sentido de tor-
nar claro que o recurso subordinado seria admitido quando nao houvesse
decaimento (como sucede atualmente) ou a decisdo constituisse, relativa-
mente ao recorrente subordinado, uma situa¢ao de dupla conforme, impe-
ditiva de interposi¢@o de recurso independente pelo mesmo.

Com esta proposta pretendia-se resolver as querelas jurisprudenciais
e doutrinais a respeito desta situacdo anomala, gerada pela possibilidade
de uma decisdo constituir dupla conforme para uma parte, mas nao para a
contraparte, que, assim, poderia recorrer de modo independente, ndo sendo
sempre (dai a necessidade de esta questdo ser clarificada pelo legislador)
admitida a interposicdo do recurso subordinado pela parte onerada pela
dupla conforme.

Melhor sorte ndo teve a proposta de alteracao do art. 640.° (6nus no
caso de impugnagdo da decisdo relativa a matéria de facto), através da qual
se propunha disciplinar a atuagao do recorrente, tornando claros os seus
onus e o modo de os cumprir, indicando, de modo preciso, em que ponto
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das alegagoes deveria, o recorrente, especificar os pontos de facto que con-
siderava incorretamente julgados (sugerindo-se que tal fosse feito na moti-
vacao e nas conclusdes), os concretos meios probatorios que impunham
decisdo diversa (sugerindo-se que tal fosse feito na motivagao) e a decisdao
que, no entender do recorrente, deveria ser proferida sobre as questdes de
facto impugnadas (sugerindo-se que tal fosse feito na motivagao).

Constava, ainda, do Projeto apresentado pelo Gabinete da Senhora
Ministra da Justica uma proposta de alteracdo do art. 656.° (decisdo limi-
nar do objeto do recurso) através da qual se pretendia fosse admitida deci-
sdao sumaria do relator quando, tendo sido impugnada a decisdo sobre a
matéria de facto, o conteudo da alegacao do recorrente ndo revelasse, de
forma convincente, o erro na apreciagao da prova, julgando o recurso
improcedente nessa parte.

Com esta proposta de solugdo, procurava-se, de certo modo, compen-
sar a ndo eliminagdo do prazo de 10 dias previsto no n.° 7 do art. 638.°,
mesmo em caso de eventual uso abusivo (?) desse prazo suplementar (que
a Comissao ndo considerara fazer, apesar de lhe ter sido pedido), permi-
tindo a prolagdo de decis@o sumaria de improcedéncia do recurso pelo
relator quanto a impugnagao da decisdo da matéria de facto nas situagdes
em que o recorrente tivesse interposto recurso dessa decisdo sem, verda-
deiramente, fundamentar tal impugnagao, tornando, no entanto, claro que
o conhecimento do recurso da matéria de Direito ndo poderia, pelo menos
do ponto de vista formal, ser afetado por essa decisao de improcedéncia,
devendo, aquele, ser conhecido independentemente do destino dado ao
recurso da decisdo da matéria de facto. Esta proposta ndo mereceria aco-
lhimento na proposta que viria a dar entrada na Assembleia da Republica,
oriunda da Presidéncia do Conselho de Ministros.

Merece, finalmente, ser referida, entre as propostas constantes do
Projeto do Gabinete da Senhora Ministra da Justica que ndo viriam a ser
acolhidas, a proposta de alteragdo do art. 695.° (julgamento do recurso
para uniformizagao de jurisprudéncia quando o recurso ¢ procedente) pre-
vendo a possibilidade de o Supremo Tribunal de Justica modelar os efeitos
temporais do acérddo uniformizador, se tal modelagdo fosse exigivel por
razdes de seguranca juridica ou equidade.

Diversas outras propostas de alteracdes de menor relevancia apresen-
tadas pela Comissao e publicamente subscritas pelo Gabinete da Senhora
Ministra da Justiga, foram ignoradas pela Presidéncia do Conselho de
Ministros, o que, confesso, constituiu motivo de algum desalento pessoal,
ndo apenas por se traduzir numa desconsideracdo pelo trabalho desenvol-
vido, com seriedade, pela Comissdo, mas também por se poder traduzir
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numa perda de oportunidade de melhorar o Codigo atual (passe a aparente
imodéstia desta afirmacao).

Nao posso, no entanto, deixar de registar positivamente entre os “sal-
vados da reforma” proposta pela Comissdo, o regresso, ainda que em con-
corréncia com os Cartorios Notariais, do processo de inventario aos tribu-
nais (de onde nunca deveria ter saido) com uma tramitagdo que se espera
venha a revelar-se mais agil e coerente do que a tramitagdo que vird revo-
gar, reforgando a responsabilidade das partes pelos seus atos e pela tem-
pestividade da sua pratica, com a cria¢ao de preclusdes uteis para a defini-
¢do das posicdes das partes ao longo do processo e com um significativo
aumento dos poderes de direcao do Juiz, agora enquadrados pelos deveres
de gestdo processual e de adequagdo atenta a integracdo do processo no
Cadigo do Processo Civil que torna estes principios diretamente aplicaveis
ao processo de inventario.

Este regresso — ¢ o acolhimento da generalidade das propostas da
Comissdo nesta matéria — constitui, pelo menos, uma compensagao pela
inesperada reducao do ambito das propostas de revisdo apresentadas pela
Comissao por parte de quem tem, indiscutivelmente, a legitimidade para
apresentar propostas legislativas.

Foi, alis, a grande diferenca entre a “matéria prima” colocada a dis-
posicdo do Gabinete da Senhora Ministra da Justica e o “produto” resul-
tante da proposta da Presidéncia do Conselho de Ministros, que motivou a
necessidade de tornar ptblica, enquanto Membro da Comissao de Revisao,
a presente reflexao, feita a titulo pessoal — e vinculando, por isso, apenas
0 seu subscritor — na primeira pessoa e para memoria futura.

O cunho pessoal que procurei imprimir a esta reflexao obriga-me, no
final da mesma, a partilhar o sentimento de perda que constituiu o fim dos
trabalhos da Comissao (em 30 de novembro de 2018, em cumprimento do
prazo estabelecido) que, no entanto, foi imediatamente ultrapassado pela
alegria do nascimento, em 4 de dezembro de 2018, dos meus primeiros
Netos, Luis e Benedita (respeitando a cronologia dos nascimentos) que,
desde entdo, dificilmente me permitem ter sentimentos daquela natureza.

Precisamente porque a vida ¢ uma sucessao de acontecimentos de
naturezas tdo diversas, deixo este testemunho que visa ndo s6 procurar
transmitir o que senti e aprendi no trabalho da Comissdo — para que
outros possam aprender com a minha experiéncia — mas também procurar
tratar com o respeito devido o “legado” do trabalho realizado pela Comis-
sdo que tive a honra de integrar.

Pode ser que, um dia, as propostas da Comissdo — que aqui se repro-
duziram apenas quanto aos seus aspetos mais relevantes — possam contri-
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buir para uma discussido mais profunda das normas do atual Codigo de
Processo Civil do que a que, de forma evidente, foi pretendida pelo poder
politico na proposta vertida na Lei 117/2019 de 13 de setembro, com
entrada em vigor prevista para 1 de janeiro de 2020.

De imediato, fica ao critério de cada um a selecdo da “matéria de
facto” e conclusdes que entender mais adequado retirar da presente refle-
x40 que, com os propdsitos nela anunciados, partilho.

Porto, 30 de setembro de 2019






Efemeéride

UMA ORGANIZACAO DIFERENTE
DAS OUTRAS

Por Antonio Monteiro Fernandes

“Lembro-me bem de que, naqueles dias, a OIT ainda era um sonho.
Para muitos, era um sonho disparatado. Quem ja ouviu falar de gover-
nos a reunirem-se para elevar os padrdes de trabalho num plano inter-
nacional? Mais disparatada ainda era a ideia de que as proprias pessoas
diretamente afetadas — os trabalhadores e os empregadores dos varios
paises — deveriam agir em parceria com os governos para determina-
rem esses padrdes de trabalho”.

F. D. Rooseverr, Presidente dos Estados Unidos da América (1941)

“Sob a pedra angular do alicerce do escritério principal da OIT em
Genebra, encontra-se um documento no qual estd escrito: “Si vis
pacem, cole justitiam”. Se queres a paz, cultiva a justica. Existem pou-
cas organizagdes que tenham tido o éxito que a OIT teve ao traduzir em
acdo a ideia moral fundamental em que se baseiam.”

Ansk Lionaes, Presidente do Comité Nobel Noruegués (1969)

Enquanto esperava, no cais lisboeta de Alcantara, o embarque para o
outro lado do Atlantico, John Winant, terceiro Director-geral da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho, mergulhava em pensamentos bem amargos.
Nem a enorme bandeira americana pintada no costado do paquete em que
iria viajar lhe dava tranquilidade. Ela servia de salvaguarda contra as
ameacgas imediatas da guerra no Atlantico — os Estados Unidos ndo
tinham ainda entrado no conflito — mas ndo de garantia para o futuro da
Organizagdo pela qual era o primeiro responsavel. John Winant deixara
para tras a discreta ambicao presidencial que muitos — inclusivamente o
proprio Roosevelt — lhe atribuiam, e nem sequer lhe pesava no espirito o
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facto de ter que assumir a lideranca da marcha para o “exilio” que, nesse
ano de 1940, se tornara imperiosa. A OIT estava instalada em Genebra,
praticamente, desde que, com o primeiro Director-geral (Albert Thomas),
se estabilizara a sua estrutura técnica e administrativa. O avango da guerra,
porém, tornara necessario transferir para fora da Europa a Reparticao,
constituida por algumas dezenas de funcionarios oriundos dos Estados-
-Membros. O destino era o campus da universidade McGill, em Montreal
(Canadd), onde estavam prometidas instalagdes provisorias adequadas. Na
verdade, o objectivo era voltar a Genebra logo que possivel.

O que, verdadeiramente, ensombrava o espirito de Winant era a
enorme dificuldade de actuagdo com que se defrontavam a Organizagdo e a
fun¢do que nela lhe estava confiada. Cercado por uma tragédia de enormes
dimensdes, o seu cargo quase perdera todo o sentido. Tomara posse no pro-
prio ano (1939) em que a guerra eclodira; e, um ano depois, encontrava-se
manietado pelo alastramento do conflito, pelas prioridades poucos sociais
das partes beligerantes, e até pelas situagdes dramaticas com que se defron-
tavam os paises de origem de muitos funcionarios da Reparticao. A Socie-
dade das Nagdes (SN), de que a OIT era uma agéncia especializada, dei-
xara, praticamente, de existir: o Palacio das Nagoes, deserto e inutil, era um
atestado da faléncia da Organizagdo principal, embora a sua extingdo s
viesse a ser declarada em 1946. A OIT mantinha-se viva, libertara-se até, de
algum modo, da dependéncia da SN. A transferéncia para Montreal oferecia
espago de reflexdo e respiragdo que nao existia na Europa, mas nao garantia
condi¢des de maior eficiéncia para a tarefa, que a OIT assumira como sua,
de fazer passar padrdes globais em matéria de condi¢des de trabalho.
Winant detestava ficar quieto e improdutivo perante a evolugao de aconte-
cimentos tao intensos; essa insatisfagdo permanente seria, segundo alguns,
a motiva¢ao fundamental do seu suicidio, em 1947.

Alguns anos antes da entrada de Winant em fun¢des em Genebra,
tinham-se verificado acontecimentos auspiciosos: apesar de ndo fazerem
parte da Sociedade das Nagdes, em cuja Orbita surgira a OIT, os Estados
Unidos e a Unido Soviética aderiram a esta Organizagdo, praticamente ao
mesmo tempo que a Alemanha de Hitler a abandonava (1934). Mas
Winant assistiu ja a retirada da Unido Soviética, em 1939. E, a partir dai, o
cenario de guerra ndo parou de se adensar, tornando extremamente dificil
qualquer actuagao na frente social, e, em particular, na das condi¢des de
trabalho.

A presenga do infeliz John Winant a frente da Organizagao foi curta:
logo em 1941, certamente correspondendo a sua frustracdo, o presidente
Roosevelt nomeou-o embaixador junto do Reino Unido, e um novo Direc-
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tor-geral — o irlandés Edward Phelan — entrou em fungdes. Coube a este
reflectir e agir no sentido de preparar a Organizagdo para a nova situagio
internacional que havia de resultar do conflito global em curso. E foi nesse
quadro que protagonizou — com a participacdo daquele que viria a ser,
décadas depois, o sexto Director-geral da OIT, o britanico Wilfred Jenks
— a elaboracao da famosa Declaragao de Filadélfia (1944). Nada mais
apropriado: Phelan tivera ja papel de relevo na redacg¢ao da propria Cons-
tituigcdo da OIT, em 1919.

sfesfesk

A Constitui¢do, documento fundador da OIT, foi redigida por uma
“Comissdo da Legislacao Internacional do Trabalho” (CLIT), produto do
vasto processo de negociagdo que viria a desembocar no Tratado de Versa-
lhes (1919). A Constitui¢do foi, de resto, integrada no Tratado, como sua
parte XIII, sob o titulo “Trabalho”(").

A CLIT era composta por delegacdes de nove paises, entre os quais
pontificavam o Reino Unido, os Estados Unidos da América e a Franca.
Os delegados eram, em geral, pessoas ligadas a administragao do trabalho
ou dotadas de especial experi€ncia no campo laboral. Justifica-se referir
como exemplo a representacdo daquilo que, na altura, assumia a designa-
¢do sobranceira de “Império Britanico” — representagdo que, alids, teria
papel absolutamente fundamental no desenvolvimento dos trabalhos.
Faziam parte dela individualidades como o Right Honorable G. N. Barnes,
entdo ministro sem pasta num governo de Lloyd George, mas sobretudo
autor do relatorio final de uma “Comissdo de Inquérito sobre Agitagao
Industrial”, que fizera sensacdo em 1917; Sir Malcolm Delevingne, alto
funcionario do Home Office, especializado em saude e seguranga no traba-
lho; Sir Harold Butler (que viria a ser o segundo Director-geral da OIT),
educado em Eton e Oxford, funcionario do Ministério do Trabalho e autor
da primeira versao do predmbulo da Constitui¢do; e, como assessor, o ja
referido Edward Phelan, entdo alto funcionario do Ministério do Trabalho
britanico, que viria a ser figura-chave no desenvolvimento da Organiza-
¢do. Ele seria, precisamente, o primeiro funcionario contratado para os ser-
vicos da OIT, pelo futuro Director Albert Thomas.

A Comissao era, no entanto, dominada pela personalidade forte do
seu presidente, um sindicalista norte-americano, de origem judaica, que

(") Veja-se o Didario do Governo de 2 de Abril de 1921, T Série, n.° 67, p. 389, ss.
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dava pelo nome de Samuel Gompers. Antigo operario e dirigente sindical
na industria de charutos, agora presidente da American Federation of
Labour (AFL), Gompers tinha evoluido, no seu pensamento, para uma
concepgao das relagdes de trabalho e do papel dos sindicatos integrada na
fisiologia do capitalismo, mas situando-se num nivel elevado de exigéncia
quanto a partilha dos frutos do desenvolvimento das empresas e da econo-
mia. Temivel negociador na contratagdo colectiva, ficou conhecido por
afirmacgdes como a de que o seu lema se sintetizava numa s6 palavra:
“More!”. Nas fotografias da CLIT, amorosamente guardadas no arquivo
da OIT, Samuel Gompers aparece na primeira fila, de expressao fechada e
olhar frio, vestido com certa elegéncia austera, de acordo, alids, com o
relevo do papel que lhe cabia desempenhar.

A Comissao trabalhou depressa: criada em Janeiro de 1919, apresen-
tou o que viria a ser o texto da Constituicdo da OIT trés meses depois, em
meados de Abril. Essa brevidade tem uma explicacdo: a delegacao do
“Império Britanico” avangou, logo de inicio, com uma proposta — intitu-
lada “Projecto de convengdo para criar uma organizagao permanente para
a promocao da regulamentacao internacional das condi¢des de trabalho”, e
largamente devida as canetas de Harold Butler e Edward Phelan. Esse pro-
jecto, primorosamente concebido, viria a ser a base de trabalho da Comis-
sdo e, em larga medida, teria acolhimento no texto final da Constituicao.
Como parte do Tratado de Versalhes, foi subscrita por Portugal, que assim
se tornou um dos Estados fundadores da Organizagao Internacional do
Trabalho.

skeskesk

O preambulo da Constituicdo da OIT — cujo rascunho foi elaborado
por Harold Butler — ¢ um documento de tal modo esclarecedor e rele-
vante que merece transcri¢ao integral:

Considerando que a paz universal e duradoura so pode ser estabelecida se se
basear na justi¢a social;

E considerando que existem condi¢ées de trabalho que envolvem tais injus-
tica, dureza e priva¢do para um grande numero de pessoas que é susceptivel de pro-
duzir agitagdo tdo grande que a paz e a harmonia do mundo estdo em perigo, e uma
melhoria dessas condigdes é urgentemente necessaria; como, por exemplo, pela
regulamentagdo das horas de trabalho, incluindo o estabelecimento de um dia e uma
semana maximos de trabalho, a regulamentagdo da oferta de trabalho, a prevengdo
do desemprego, a provisdao de um salario digno adequado, a prote¢do do trabalha-
dor contra doengas e lesoes resultantes do seu emprego, a protec¢do de criangas,
jovens e mulheres, protecgdo na velhice e na incapacidade, protecgdo dos interesses
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dos trabalhadores quando empregados noutros paises que ndo o seu, reconheci-
mento do principio da igualdade de remuneragdo por trabalho de igual valor, reco-
nhecimento do principio da liberdade de associagdo, organizagdo do ensino profis-
sional e técnico e outras medidas;

Considerando também que a ndo adopgdo por qualquer nagdo de condi¢oes
humanas de trabalho é um obstdaculo no caminho de outras nagoes que desejam
melhorar as condi¢bes em seus proprios paises;

As Altas Partes Contratantes, movidas por sentimentos de justica e humani-
dade, bem como pelo desejo de assegurar a paz permanente do mundo, e tendo em
vista alcan¢ar os objetivos estabelecidos neste Predmbulo, concordam com a
seguinte Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho: (...).

Estes designios fundamentais relacionavam-se estreitamente nao so
com o anseio de afastamento definitivo de horrores como os que a guerra
causara, mas também com o reconhecimento da insuportavel degradagdo
das condig¢oes de vida dos trabalhadores, com o aparecimento de formas de
organizacao internacional do proletariado e de fenomenos politicos amea-
cadores, como a revolugdo soviética de 1917, e com a consciéncia de que,
em contexto de competi¢do econdmica generalizada, s6 alguma forma de
cooperagao entre Estados poderia propiciar a melhoria das condigdes de
vida e de trabalho da enorme maioria da populacdo dos paises envolvidos.
De resto, corria por toda a Europa uma onda de agitacdo social, baseada
em reivindicacdes antigas mas nunca satisfeitas, em matéria de salarios e
duragdo do trabalho.

A vocacdo originaria da Organizagdo era a de produzir normas —
normas internacionais, resultantes da cooperagao entre Estados e suscepti-
veis de gerarem dinadmicas de melhoria generalizada das condi¢des de tra-
balho. Essa vocacdo relacionava-se com o facto de, em ocasides anterio-
res, ter sido lancado o debate internacional sobre a necessidade de criagcao
e difusdo de padrdes legislativos nesse dominio — primeiro, na Conferén-
cia que, em 1890, reunira em Berlim representantes de 15 governos euro-
peus, e em que o ataque a realidade do trabalho infantil estivera em evi-
déncia; depois, em 1900, na criagdo da Associagdo Internacional para a
Legislagao do Trabalho, sediada em Basileia, com o proposito de exercer
pressdo sobre os governos no sentido de reformarem as leis nacionais em
matéria de trabalho(?). A OIT surgiu na esteira destes movimentos ¢
sofreu, naturalmente, a sua influéncia, entre varias outras.

(®>) Os temas centrais que a Associagdo langou foram a limita¢do do trabalho nocturno das
mulheres e a proibigao do uso de fosforo branco na industria fosforeira.
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Como se disse, a Constitui¢ao da OIT foi incorporada no Tratado de
Versalhes, figurando nos arts. 387.° a 427.° do seu texto. Entre muitas
outras razoes de interesse, podem salientar-se duas.

A primeira consiste na originalidade da adopc¢ao do tripartismo como
principio reitor da estrutura da Organizag@o. A ideia constava ja do pro-
jecto britanico, mas veio a ser desenvolvida e consolidada no texto defini-
tivo. Ficou estabelecido que a Organizagdo compreenderia trés 6rgados — a
Conferéncia anual dos seus membros, verdadeiro forum de debate e deli-
beragdo; a Reparticdo Internacional do Trabalho (Bureau Internacional du
Travail, na denominagao francesa mais vulgarizada), suporte técnico e
administrativo das actividades a desenvolver; e o0 Conselho de Administra-
cdo (Governing body, na mais rigorosa expressao inglesa), 60rgao execu-
tivo e preparador das deliberagdes da Conferéncia. O tripartismo era con-
sagrado no tocante a composi¢ao das delegacdes nacionais a Conferéncia e
do Conselho de Administragdao. As primeiras sdo constituidas por dois
delegados governamentais, um delegado patronal e um delegado dos tra-
balhadores; o segundo ¢ hoje composto por vinte e oito representantes
governamentais, catorze patronais e catorze dos trabalhadores. Na reali-
dade, a estrutura tripartida estendeu-se, praticamente, a todos os dominios
de actividade da OIT: qualquer reunido técnica ou de negociagao sobre
temas especificos conta com a presenca de membros governamentais,
patronais e de trabalhadores. A composi¢do das delegagdes leva a possibi-
lidade — que se concretiza em muitos casos — de divisdo de votos entre
membros do mesmo pais, nos processos deliberativos das Conferéncias
anuais.

O segundo motivo de especial interesse da Constituicdo de 1919
encontra-se na consagracao (art. 427.°) de um conjunto de “principios
gerais”, que se esperava pudessem ser assumidos e postos em pratica pelos
Estados contratantes, constituindo como que uma “base minima” para o
langamento das actividades da Organizagao. Entre esses principios — que
versavam aspiracdes diversas, como a do descanso semanal de 24 de horas
e a da supressdo do trabalho das criangas — merece destaque o “principio
dirigente” segundo o qual “o trabalho ndo deve ser considerado simples-
mente como mercadoria ou artigo de comércio”. Este principio viria a ser
retomado, com especial énfase, um quarto de século depois, pela famosa
Declaragao de Filadélfia (1944).

skeskosk
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A OIT nao demorou a entrar em funcionamento, de acordo com as
directrizes da sua Constitui¢ao. Na verdade, esta era acompanhada de um
anexo em que se programava a realizacdo de uma Conferéncia, com local
e agenda pré-estabelecidos.

Assim, no outono do proprio ano de 1919, reuniu a primeira “Confe-
réncia Geral” (hoje Conferéncia Internacional do Trabalho), em Washing-
ton, no edificio da Unido Pan-Americana(®), a convite do governo norte-
americano — situagao algo bizarra (criada, de resto, pelo proprio Tratado),
uma vez que os Estados Unidos ndo pertenciam ao rol dos Estados-Mem-
bros. A presidéncia da Conferéncia foi assumida por um membro do
governo hospedeiro — o Secretario do Trabalho William Wilson —, mas o
papel central coube, decerto, ao secretario-geral Harold Butler, que mais
tarde assumiria a lideranga da Organizacao.

Portugal fez-se representar. O delegado governamental foi o entdo
presidente do Tribunal de Contas (!) José Barbosa; a representacdo patro-
nal coube ao presidente da Associagdo Comercial de Lisboa, Alvaro de
Lacerda; e a representacdo dos trabalhadores foi assegurada por Alfredo
Franco, na qualidade de presidente de um “Comité para a Prevengdo do
Desemprego” cuja natureza nos foi impossivel apurar. De notar, isso sim,
a auséncia de delegados das associac¢des sindicais. Nas primeiras nove ses-
sdes da Conferéncia, s esteve presente o delegado governamental. De
notar que a delegacdo portuguesa se dividiu em vérias votagdes, nomeada-
mente as respeitantes a questdes de credenciacdo de delegados, mas
actuou em bloco no tocante a quase todas as matérias de fundo.

A leitura das actas dessa primeira Conferéncia, um minucioso relato
de 300 paginas(*), permite avaliar o enorme volume de trabalho que, ao
longo de um més, e tendo como apoio um magro staff de 13 pessoas (das
quais apenas trés mulheres), foi desenvolvido pelos delegados.

Curiosamente, a primeira deliberagdo da Conferéncia — expressao
do sentido geral que se pretendia imprimir a existéncia e a actividade da
Organizagdo — consistiu na admissdo das poténcias derrotadas (Alema-
nha e Austria).

Por outro lado, a acgdo central que o diploma constitutivo previa — a
elabora¢do de convengdes internacionais(’) — arrancou na mesma Confe-

(®) Antecessora da Organizagdo dos Estados Americanos.

(*) Acessivel em <https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09616/09616(1919-1).pdf>.

(°) Na verdade, o diploma constitutivo previa, como produto da Conferéncia, a aprovagéo de
recomendagdes ou de projectos de convengdes. Dispde o art. 405.%: “Quando a Conferéncia tiver deci-
dido sobre a adogdo de propostas em relagao a um item da agenda, cabera a Conferéncia determinar se
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réncia. Brotaram assim, de rajada, convengdes e recomendagdes sobre a
duracdo do trabalho na industria (Conv. N.° 1), o desemprego (Conv.
N.°2), a protec¢ao da maternidade (Conv. N.° 3), o trabalho nocturno de
mulheres (Conv. N.° 4), a idade minima de admissao ao trabalho na indus-
tria (Conv. N.° 5) e o trabalho nocturno de menores (Conv. N.° 6). Portugal
80 ratificou as Conv. n.% 1 e 4(°).

Poucos dias depois do fecho da Conferéncia, ja se reunia o Conselho
de Administracdo, por iniciativa do secretario-geral da Conferéncia,
Harold Butler. Praticamente, tratou-se apenas de questdes relacionadas
com a designag¢ao do presidente da Conferéncia e do Director da Organiza-
cdo. Apesar de a Constituicdo ser clara quanto a atribuicao de competéncia
ao Conselho de Administragdo para a escolha do Director (que, na reali-
dade, seria o Director da Reparti¢ao Internacional do trabalho, e ndo, pro-
priamente, da Organizacdo na sua globalidade), o caracter primario e
incerto da composi¢ao da reunido levou a que surgisse o ponto de vista de
que nada de definitivo deveria ser nela decidido. Essa opinido nao prevale-
ceu. Apos duas votagdes, em que se defrontaram Albert Thomas (Franga) e
Harold Butler (Reino Unido), aquele foi eleito para o cargo de Director da
Reparticdo. Mas Thomas ndo ignorava a qualidade e a experiéncia de
Butler, nomeadamente a sua contribui¢do fundamental para a concepgao
da OIT e a elaboragdo do seu regime constituinte. Convidou-o desde logo
para o cargo de Vice-Director, e ele aceitou. Surgiu, assim, a dupla funda-
dora daquilo que a OIT ¢ hoje.

A eleigao de Albert Thomas oferecia varios aspectos curiosos. Desde
logo, o facto de que nem sequer estava presente na reunido. Nem havia
razao para estar, uma vez que nao fazia parte da delegacdo da Franca na
Conferéncia que terminara pouco antes. A candidatura foi langada pelos
representantes dos trabalhadores (de nacionalidade francesa) e facilmente
alcangou a maioria dos votos. Depois, ndo deixa de ser ironica a circuns-
tancia de que — tendo a OIT surgido sob o signo da paz — Thomas
desempenhara, nos anos anteriores, um papel proeminente no apetrecha-
mento bélico do seu pais, primeiro como encarregado de missoes relacio-
nadas com a organizacdo e o desenvolvimento das industrias de armas e
munig¢des, depois como subsecretario no Ministério da Guerra e, mais

essas propostas devem assumir a forma: a) de uma recomendacao a apresentar aos Membros para con-
sideragdo tendo em vista a sua concretizagdo pela legislagdo nacional ou de outra forma, ou b) de um
projeto de convengao internacional para ratificacdo pelos Membros”.

(°) Aprovadas para ratificagdo, respectivamente, pelos Decs. 15361, de 3 de Abril de 1928,
€ 20988, de 25 de Novembro de 1931.
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tarde, até, como Ministro do Armamento. O que podia recomenda-lo para
a lideranca da nova Organizagdo internacional era, no entanto, uma
robusta formagédo académica na Ecole Normale Supérieure, uma abun-
dante colaboragao na imprensa operaria e socialista, e, enfim, uma passa-
gem de alguns anos pela Camara dos Deputados, onde se notabilizou pela
participag@o em iniciativas relacionadas com as condi¢des de vida e pro-
teccao social dos trabalhadores.

A verdade ¢ que, na sua época, Thomas desenvolveu — em estreita
colaboragdo com Butler — uma acgdo verdadeiramente ciclopica nas com-
plexas operagdes de langamento e afirmacdo internacional da OIT. Na rea-
lidade, parece impossivel atribuir méritos diferenciados a um e a outro.
Basta notar que lhes coube construir um staff condigno, constituido por
algumas centenas de funciondrios provenientes de varios paises (entre os
quais, como dissemos, o também decisivo Edward Phelan), e transportar a
Reparticdo de Londres para edificio proprio em Genebra. Deveu-se-lhes
também a criagao de instrumentos de comunicag¢ao ¢ difusdo de ideias
como o Boletim Oficial e a Revista Internacional do Trabalho — que con-
tinuam hoje a desempenhar o seu papel. Na orientagdo da actividade da
Organizacdo, Thomas soube desacelerar a dindmica de elaboracdo de con-
vengdes e recomendagdes, que cedo comecara a gerar oposicdes e dificul-
dades por parte dos Estados-Membros. E os intrincados problemas de
financiamento que uma Organizagdo de tais dimensoes teria que suscitar
foram por ele abordados e resolvidos, com grande talento diplomatico.
Levou toda essa actividade, entremeada de inimeras viagens e diligéncias
diplomaticas, para além dos seus limites — e morreu subitamente, 14 anos
apos o inicio de fungdes, na idade de 53 anos. Ainda viu aprovada a Conv.
N.° 33, sobre idade minima de admissdo em empregos ndo industriais — a
ultima do seu mandato.

Bem mereceu Albert Thomas o monumento que em sua homenagem
foi erguido, na praga também com o seu nome, em Genebra.

kokok

O sucessor natural de Albert Thomas era Harold Butler, ¢ assim
entendeu também o Conselho de Administragdo, em 1932. O mandato de
Butler foi, no entanto, inesperadamente curto — cessou em 1938, por
vontade do proprio, que ndo resistiu a oferta da direc¢do de um college
em Oxford. Compreende-se que o regresso a alma mater, ¢ no papel pres-
tigioso de Warden de um college, fosse tentador para um homem como
Harold Butler, mas parece dificil isolar a sua decisdo do contexto pesado
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e altamente problematico que o cenario internacional oferecia a OIT
nessa altura. Vivia-se, por um lado, nos planos econdmico e social, a res-
saca da Grande Depressdo surgida com a crise de 1929 em Wall Street; e
pairava ja, por outro, sobre a Europa e a Asia, um imenso castelo de
nuvens anunciadoras da guerra global. Nao era dificil adivinhar que uma
accao de cooperagdo internacional como a que estava na vocagao da OIT,
dirigida a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho dos assalariados,
se tornaria praticamente inviavel a curto prazo, no quadro da economia de
guerra.

A verdade, porém, é que a Organizacdo, nesses escassos sete anos
sob a égide de Butler (1932-1938), produziu tantas convengdes interna-
cionais (34) como as que tinham surgido na anterior década e meia.
E certo que grande parte delas pertenciam a categoria das “convengdes
técnicas”, sobre aspectos do regime de trabalho em actividades especifi-
cas (agricultura, industria do vidro, minas de carvao, obras publicas, tra-
balho maritimo, etc.), e que nenhuma das qualificadas como “fundamen-
tais” foi aprovada nesse periodo, mas nem por isso merece menor relevo
a enorme actividade técnica e diplomatica subjacente a tal performance.
Ela sublinha, de resto, o pendor normativo que marcou, desde o inicio, o
papel assumido pela Organizagdo. A fé no potencial reformista das nor-
mas ndo era universalmente partilhada no proprio interior da estrutura,
mas prevalecia e, de certo modo, prevalece até hoje. S6 mais tarde, apds o
fim da segunda guerra mundial, se abriria a Organizacao a outras formas
de intervengdo no sentido da melhoria das condi¢des de trabalho, como
adiante se dira.

No plano mais propriamente politico, a direc¢ao de Butler averbou
uma importante vitoria: a adesao, em 1934, dos Estados Unidos e da Unido
Soviética a Organizacdo. No que diz respeito aos Estados Unidos, foi
decerto fundamental a influéncia de Frances Perkins, Secretaria do Traba-
lho no governo de Roosevelt — personagem inapagavel na historia das
relagdes industriais americanas, pela sensibilidade e o talento com que
soube inspirar ¢ conduzir politicas de apoio as classes trabalhadoras, em
contexto de grande dificuldade.

Com esse resultado, Butler visava consolidar a estatura da OIT como
entidade internacional dotada de vida propria e melhor posicionada para
resistir as incertezas que o cenario politico global suscitava. Ja entdo emer-
gira nesse cendario a figura inquietante de Adolf Hitler, que — depois de,
na Conferéncia de 1933, ter sido contestada a presenca de representantes
de um sindicato nazi — se apressou a retirar a Alemanha da OIT.
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Enquanto, finalmente, vestia a toga de Warden no Nuffield College,
Harold Butler continuava a sentir sobre os ombros a responsabilidade pelo
proximo futuro de uma Organizagdo a cuja afirmac¢do devotara grande
parte da sua vida e do seu talento.

O seu sucessor, o ja mencionado John Winant — que até entdo ocu-
pava o cargo de Subdirector —, ndo suportaria esse fardo por muito tempo.
Como vimos, também ele, escassos dois anos depois, acolheu de bragos
abertos uma oportunidade de mudar — para a embaixada dos Estados Uni-
dos junto de Sua Majestade.

kokok

Com a saida de Winant, coube ao irlandés Edward Phelan assumir a
direc¢ao da Reparticao Internacional do Trabalho. A situagdo que se vivia
em 1941 nao permitiu que essa designacao fosse a titulo definitivo; s6 em
1946 foi possivel, em condi¢des de normalidade, torna-la efectiva, com
efeitos retroactivos a primeira data.

Nascido em Waterford, a mais antiga cidade daquilo que ¢ hoje a
Reptiblica da Irlanda, Phelan era funcionario do Ministério do Trabalho
britanico quando actuava nos bastidores do processo de criagdo e desen-
volvimento da OIT. Na verdade, ele era o chefe da Divisdo de Informacgdes
daquele ministério — um think tank que se dedicava a observagao e ana-
lise das tendéncias e dos movimentos que se verificavam no mundo labo-
ral, e que desde cedo produziu documentos referentes a necessidade de
uma organizagao vocacionada para a cooperagdo internacional em matéria
de condi¢des de trabalho(”).

Nao espanta, pois, que lhe tivesse sido cometida a fungao de secreta-
riar a delegacdo do Reino Unido na Conferéncia Internacional do Trabalho
de 1919; nessa discreta posi¢ao, colaborou muito activamente no desen-
volvimento do projecto de Constituicdo. Foi depois admitido por Albert
Thomas no staff da Reparticdo Internacional do Trabalho como Chefe da
Divisao Diplomatica, e nessa qualidade actuou sempre como brago direito
do Director. Foi, a partir de 1933, Assistant Director ¢, quando Butler se
afastou (1938), tornou-se Director Substituto até que Winant tomou posse,
no ano seguinte. Foi, pois, um caracteristico funcionario internacional de
carreira, até que se reformou, em 1948.

(") Vd. Sanorine Kort/JoiLLe Droux, Globalizing social rights: the International Labour
Organization and beyond, Genebra, 2013, p. 20.
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Edward Phelan era um trabalhador incansavel. Ndo raro, a sua
silhueta alta e esguia, em que se destacava um grande nariz, passava, ja de
noite avangada, nos corredores desertos da Reparti¢do, a caminho do seu
gabinete, como se fosse iniciar nova jornada de trabalho. Mas a tarefa era
absurdamente gigantesca: manter a Organizagdo viva e, de algum modo,
activa, com os seus orgaos deliberativos paralisados, a Organizagdo-mae
(Sociedade das Nagdes) moribunda, o staff reduzido, o or¢amento escasso,
e os Estados-Membros absorvidos com problemas que pouco tinham que
ver com a condicdo social do trabalho.

Procurando, de algum modo, romper com essa situacao asfixiante, o
novo Director tomou uma iniciativa ousada: a de organizar uma sessao
extraordinaria da Conferéncia Internacional do Trabalho. Foi, como
salientou o chairman do Conselho de Administragdo, o americano Carter
Goodrich, no discurso de abertura, “um acto de f¢” no futuro da Organiza-
¢d0. O facto de Goodrich ser professor de Economia na Universidade de
Columbia contribuiu muito para que a Conferéncia se efectuasse nas insta-
lagdes dessa universidade, em Nova lorque, embora o acto de clausura
tivesse lugar em Washington, na Casa Branca, a convite do presidente
Roosevelt. Recorde-se que a Reparticdo estava, a época, instalada em
Montreal.

A Conferéncia de Nova lorque, em que participaram representantes
de 33 paises (Portugal esteve ausente), assumiu-se desde o inicio como
uma espécie de “prova de vida” da Organizacao, sem quaisquer ambicdes
no que toca a actos deliberativos, nomeadamente a aprovacao de conven-
¢oes ou recomendagdes. Limitou-se a aprovar um conjunto de “resolu-
¢oes”, sem valor juridico préprio, das quais se salientou a que, reconhe-
cendo a necessidade de “colaboracdo” entre governos, trabalhadores e
empresarios no esfor¢o produtivo exigido pela desejada vitoria na guerra,
se submetia essa colaboragdo a observancia de principios democraticos
como o da liberdade de associag@o de trabalhadores e empregadores(®).

A lideranca de Phelan viria, no entanto, a conquistar dois importantes
troféus: a proclamagao, em 1944, da chamada “Declaracdo de Filadélfia”,
e o reconhecimento da OIT como agéncia especializada da novel Organi-
zacdo das Nacoes Unidas.

O periodo espinhoso em que Edward Phelan dirigiu a Reparti¢do e a
capacidade de sobrevivéncia de que a Organizacao tinha dado provas
desde o inicio da guerra — ¢ mesmo antes, nos anos criticos da Grande

(®) Conference of the International Labor Organisation — Record of Proceedings, p. 166,
acessivel em <ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09616/09616(1941).pdf>.
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Depressao — foram, de algum modo, assinalados pela Secretaria do Tra-
balho de Roosevelt, Mrs. Frances Perkins, através da oferta solene de um
quadro com o desenho original de um cartoon publicado na imprensa ame-
ricana, em que a OIT era simbolizada numa figura entre nuvens, sob o
titulo “Acima da tempestade”.

kokok

A 17 de Maio de 1944, em Washington, o presidente Roosevelt rece-
bia na Casa Branca a solenidade da assinatura da Declaracao de...Filadél-
fia. Na realidade, a Declaragao fora discutida e aprovada na 26.* sessao da
Conferéncia Internacional do Trabalho, reunida em Filadélfia, nas instala-
¢oes da Universidade de Temple, mas Roosevelt fizera questdo de estar
presente na assinatura do documento, e propds para o efeito a Sala Oval —
proposta naturalmente irrecusavel. Testemunharam também o momento
em que Phelan assinou a Declarag@o o Secretario de Estado Cordell Hull e
a infatigavel Secretaria do Trabalho Frances Perkins.

Portugal ndo se fez representar na Conferéncia, o que acabou por ser
duplamente lamentavel: primeiro, porque se tratava de um membro funda-
dor cuja presenga em momento tdo complexo e dificil da Organizagao
seria exigivel; depois, porque, ironicamente, a Conferéncia acabaria por
aprovar uma resolugdo (decerto apadrinhada pelo Brasil) no sentido de o
Conselho de Administracao considerar a possibilidade de o espanhol e o
portugués passarem a ser linguas oficiais — o que ndo veio a concretizar-
se no tocante ao portugués.

Fora designado um “Comité Especial de Redacgdo da Proposta
Declaragao relativa aos Fins e Propositos da Organizagdo Internacional do
Trabalho”, mas era sabido que a “proposta” a discutir fora redigida por
duas pessoas: Edward Phelan, que era o secretario-geral da Conferéncia, e
Wilfred Jenks, assessor juridico — um jurista formado em Cambridge e
que viria a ser também, muitos anos depois, Director-geral da OIT. O tra-
balho do Comité e o debate da proposta na Conferéncia pouco influencia-
ram o resultado final.

ek

A “Declaragao relativa aos Fins e Propdsitos da Organizagio Interna-
cional do Trabalho” — assim ficou o titulo oficial do documento — tor-
nou-se famosa, e¢ ¢ frequentemente citada, sobretudo, pelos “principios
fundamentais” que proclamou como “bases” da OIT:
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a) o trabalho ndo é uma mercadoria;

b) a liberdade de expressdo e de associagdo sdo essenciais para o progresso sus-
tentado,

¢) apobreza, em qualquer lugar, constitui um perigo em todo o lado;

d) aguerra contra a caréncia tem que ser travada com vigor implacavel dentro de
cada nagdo, e por um esforco internacional continuo e concertado em que os
representantes de trabalhadores e empregadores, gozando de um estatuto igual
aos dos governos, se junte a eles em discussdo livre e decisdo democradtica com
vista a promog¢do do bem-estar comum.

Sem embargo da relevancia destes “principios”, que valiam como
uma espécie de “recordatoria” em época ainda marcada pela primazia de
preocupacdes bélicas e geoestratégicas, alguns outros aspectos da Declara-
¢do assumiam significado mais profundo e, porventura, menos evidente,
quanto aquilo que seria a postura da OIT no pos-guerra. Sublinhe-se, em
particular, a afirmag@o constante da alinea @) da parte II:

todos os seres humanos, independentemente de raga, credo ou sexo, tém o direito de
procurar tanto o seu bem-estar material como o seu desenvolvimento espiritual em
condigoes de liberdade e dignidade, de seguranga economica e de igualdade de
oportunidades”.

Esta formulacgdo, aparentemente retdrica e aspiracional, sinalizava
uma inflexdo muito importante na ac¢do da OIT. No passado, a Organiza-
¢do tinha assumido posi¢oes complacentes em relagdo as realidades colo-
niais, admitindo a necessidade de diferenciar os padroes sociais e laborais
exigiveis nas nacdes independentes e nas coldnias, ou entre as regides
desenvolvidas e subdesenvolvidas. Nos anos trinta, ¢ a comecar com a
Conv. 29 sobre o trabalho for¢ado (1930), tinham sido aprovadas conven-
¢Oes especificamente focadas no “trabalho indigena”(®) e inspiradas no
proposito de impedir as praticas mais gravosas utilizadas na exploragao
colonial desse trabalho, admitindo, ao mesmo tempo, niveis inferiores de
direitos e garantias nesse dominio. Tal conjunto de convengdes foi qualifi-
cado como o “cddigo do trabalho indigena” da OIT('?). A afirmagéo trans-
crita exprime a superacao dessa postura de conformidade com as realida-
des coloniais, ao preconizar iguais padroes de bem-estar material e

(°) Para além da referida no texto, salientam-se a Conv. 50, sobre o recrutamento de trabalha-
dores indigenas (1936), a Conv. 64 sobre o contrato de trabalho de trabalhadores indigenas e a
Conv. 65 sobre sangdes penais aplicaveis a trabalhadores indigenas (ambas de 1939).

(") G. Ropcers/Eppy Lee/L. Swepston/J. Van Dakce, The ILO and the quest for social justice
cit., p. 42.
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desenvolvimento espiritual para “todos os seres humanos”, generalizando
do mesmo modo a exigéncia de “condic¢des de liberdade e dignidade” na
prossecucao desses desideratos.

Essa perspectiva ¢ refor¢ada no ultimo paragrafo da Declaragao:

“A Conferéncia afirma que os principios enunciados na presente Declaragdo sdo ple-
namente aplicaveis a todos os povos do mundo e que, se nas modalidades da sua
aplicagdo tem de ser devidamente considerado o grau de desenvolvimento social e
economico de cada povo, a sua aplicacdo progressiva aos povos que ainda sio
dependentes, assim como aqueles que atingiram o estado de se governarem a si pro-
prios, ¢ um assunto que diz respeito ao conjunto do mundo civilizado”.

(itdalico nosso)

O acesso a independéncia de territorios coloniais, como movimento
que se generalizaria nas duas décadas seguintes ao fim da guerra, era,
assim, prefigurado pelos subscritores da Declaragdo, determinando o
abandono da anterior politica de admissdo de estatutos laborais distintos.

A Declaragdo de Filadélfia foi incorporada na Constituicdo da OIT.

kokok

Em fins de 1946, Edward Phelan e o secretario-geral da ONU,
Trygve Lie, assinaram um acordo pelo qual a OIT passou a ser uma agén-
cia especializada daquela organizagdo global. O aspecto mais saliente
desse acordo era o proprio facto de a OIT surgir — inteiramente de harmo-
nia com a realidade histérica — como uma entidade independente, ja des-
ligada da entidade-mae que fora a extinta Sociedade das Nagdes, mas
sobrevivente e activa.

No entanto, o papel da OIT no concerto das organizacdes surgidas apos
o fim da segunda guerra mundial ndo constituia questdo pacifica. A URSS
— que estava fora desde o inicio do conflito — desconfiava da aptiddo de
uma organizac¢ao baseada no tripartismo para promover padrdes internacio-
nais favoraveis aos trabalhadores. Embora tanto a Constitui¢gdo como a
Declaragdo de Filadélfia contivessem principios e directrizes considerados
por outros paises como suficientes para esse objectivo, a Unido Soviética,
através da Federagdo Mundial de Sindicatos, proxima do bloco comunista,
manifestou desde cedo a sua preferéncia por uma estrutura que nao com-
preendesse empregadores, para tratar, nomeadamente, dos direitos sindicais,
e propondo, para o efeito, o Conselho Econdémico e Social da ONU.

Foi ainda Edward Phelan quem, de inicio, teve que lidar com esse pro-
blema. Mas possuia um trunfo importante: fora posto em marcha, e encon-
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trava-se em fase adiantada (embora com grandes dificuldades e divergén-
cias, sobretudo entre os empregadores ¢ os trabalhadores), o projecto de
uma convencao internacional sobre direitos sindicais — aquela que viria a
ser a Conv. 87, aprovada em 1948, ja sob a lideranga de outro Director, o
americano David Morse. Trata-se, provavelmente, da convencao da OIT
mais citada e invocada, constituindo o enunciado fundamental dos corola-
rios da liberdade sindical, com influéncia segura na Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, editada pela ONU no mesmo ano de 1948.

A negociagdo, no seio da OIT, daquilo que viria a ser essa iconica con-
vencao atravessou diversas dificuldades, algumas das quais parecerdo, a um
observador actual, quase incompreensiveis. E o caso da liberdade de filiagio
sindical. Debateu-se por algum tempo a possibilidade de se consagrar, ao lado
do direito (dos trabalhadores e dos empregadores) de se filiarem numa asso-
ciacdo sindical ou de empregadores, o direito de ndo se filiarem. O art. 2.°
consagrou somente a liberdade positiva de filiagdo, em consequéncia da rejei-
¢do da liberdade negativa, proposta pelos empregadores. ..

Logo no ano seguinte (1949), e sempre sob a batuta de David Morse,
foi aprovada a Conv. 98, sobre a aplicagdo dos principios do direito de
organizagao e de negociacdo colectiva, ficando assim constituida uma
dupla famosa de convengdes consideradas fundamentais, sobre a matéria
do direito sindical em sentido amplo.

kokok

A passagem de David Morse pela Direccdo da Reparticio — depois
de uma longa experiéncia em representagcdo do seu pais, em sessoes da
Conferéncia e no Conselho de Administracdo — ficou assinalada por um
ajustamento importante da ac¢do da OIT. Para além da producdo dos
labour standards, através de convengdes e recomendagdes, a Organizacao
passou a dedicar tempo e recursos crescentes a chamada “cooperacdo téc-
nica” com governos e parceiros sociais nos paises com dificuldades de se
ajustarem aos padroes internacionais em matéria de condigdes de trabalho
e direitos sociais em geral.

Para além de uma solida formacéo juridica em Harvard, Morse era
um homem pratico e muito experiente — inclusivamente com uma passa-
gem pelo governo de Harry Truman, no cargo de Secretario Adjunto do
Trabalho. Depressa compreendeu como o enorme trabalho técnico e diplo-
matico envolvido na elaboragdo de convengdes e recomendagdes podia
tornar-se inconsequente se a Organizacao se limitasse a emitir textos, a
obter ratificagdes e a verificar o cumprimento pelos Estados-Membros.



UMA ORGANIZACAO DIFERENTE DAS OUTRAS 49

Era necessario complementar a chamada “ac¢do normativa” com a asses-
soria qualificada aos governos em dificuldades, desde que estes o solici-
tassem. E foi para essa direccdo que, a partir de 1949, Morse reorientou,
em parte, a utilizagdo de recursos e know-how disponiveis pela OIT, atra-
vés do “Programa de Assisténcia Técnica da OIT”.

De resto, o caso de David Morse ¢é interessante por varias outras
razdes. Havia de manter-se no cargo, mediante elei¢des sucessivas, por
mais de vinte anos (até 1970) — o que s6 pode entender-se como prova do
reconhecimento da enorme qualidade do seu desempenho. No mesmo sen-
tido aponta o facto de a OIT ter ganho o Prémio Nobel da Paz, quando,
em 1969, celebrava meio século de existéncia.

O longo mandato de David Morse foi muito produtivo em matéria de
convengdes e recomendagdes. Para além das mencionadas Covengoes 87
e 98, algumas outras “conven¢des fundamentais” foram aprovadas nesse
periodo: a Conv. 100, sobre a igualdade remuneratéria (1951), a Conv. 105,
sobre o trabalho for¢cado (1957) e a Conv. 111, sobre a discriminagao no
emprego e na ocupagao (1958).

kokok

Nas décadas subsequentes a exoneracdo de Morse (por sua iniciativa),
a Organizagao foi liderada por quatro europeus (Wilfred Jenks, britanico;
Francis Blanchard, francés; Michel Hansenne, belga; e o actual Guy Ryder,
de novo britanico), e, pelo meio, um chileno, Juan Somavia. Todos eles
eram e s3o pessoas dotadas de altissima qualidade intelectual, experiéncia
politica e total conhecimento dos meandros em que uma estrutura com-
plexa como a OIT tinha que movimentar-se. Todos eles, por isso, imprimi-
ram marcas proprias a actividade da Organizag¢do, em mandatos longos,
com excepc¢ao de Jenks, que se manteve no cargo apenas quatro anos.

No entanto, se tivermos em conta a magnitude das contribuigdes cre-
ditadas aos anteriores Directores da OIT, no sentido da sua afirmacgao de
identidade e da sua consolidagcdo como agente relevante no cendrio inter-
nacional, ao longo do primeiro meio século da sua existéncia, teremos que
distinguir, nos tempos mais recentes, dois “momentos” de grande impor-
tancia, com dimensao comparavel a dos primeiros, ¢ associados a ac¢do de
dois Directores: Michel Hansenne e Juan Somavia.

Ambos estiveram, como veremos, implicados no primeiro desses
momentos: o da aprovagao, pela Conferéncia Internacional do Trabalho,
da “Declaragao de principios e direitos fundamentais no trabalho, e seu
seguimento”, em 18 de Junho de 1998.
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skesksk

Entre outros aspectos, essa “Declara¢ao” — que constituiu um instru-
mento de vinculagdo de todos os Estados-Membros, pelo simples facto de
serem membros, ¢ independentemente de qualquer ratificagdo ou aceita-
c¢do formal — proclamou quatro principios fundamentais, correspondentes
a matéria de oito convengdes, consideradas, por isso, “fundamentais”
(core labour standards):

a) A liberdade de associacdo e o reconhecimento efectivo do direito
a negociacao colectiva — matérias tratadas na Conv. 87 e na
Conv. 98, ja referidas;

b) A eliminagdo de todas as formas de trabalho forgado e compelido
— Conv. 29 ¢ Conv. 105;

¢) A efectiva aboli¢do do trabalho infantil — Conv. 138 e Conv. 182;

d) A eliminagdo da discriminagdo relativa ao emprego e ocupagio
— Conv. 100 e Conv. 111.

Este conjunto de normas passou a estar coberto por um regime de
especial vinculagao dos Estados-Membros no sentido da sua ratificacdo,
ou da realizagdo de progressos para que a ratificagao se torne possivel.
Enquanto a generalidade das convencdes estd aberta a ratificagdes que
dependem da livre apreciagdo e decisao dos Estados — embora segui-
dos pelo sistema geral de acompanhamento da aplicagdo das conven-
¢cdes —, as oito fundamentais s@o objecto de um sistema de relatorios
anuais de revisdo, exigidos aos Estados ndo ratificantes de alguma(s)
dela(s), em que estes devem expor as medidas tomadas no sentido da
ratificacdo, e de que devem constar os comentarios dos parceiros sociais
nacionais.

Para além das oito convengoes fundamentais, o Conselho de Admi-
nistracao destacou também quatro conveng¢des denominadas “prioritarias”,
por se referirem a matérias instrumentais para o funcionamento de todo o
sistema de padrdes laborais internacionais. Sao as seguintes:

— Conv. 81, sobre a inspecgao do trabalho (1947)
— Conv. 122, sobre a politica de emprego (1964)
— Conv. 129, sobre a inspeccao do trabalho na agricultura (1969)

— Conv. 144, sobre a consulta tripartida referente as normas inter-
nacionais do trabalho (1976)
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Todas as convengdes fundamentais e prioritarias foram ratificadas
pelo Estado portugués('!).

skeskosk

A Declaragao de 1998 foi o resultado de um processo de debate
acerca das consequéncias sociais da globalizagdo e da internacionalizacdo
dos mercados — um processo que marcou fortemente o mandato de
Michel Hansenne a frente da OIT (1989-1999).

Nesse processo, Juan Somavia desempenhou, desde logo, um papel
relevante, langando a iniciativa de uma Cimeira Mundial sobre Desenvol-
vimento Social que se reuniu em Copenhague, em 1995, e na qual ele
actuou como representante especial do Secretario-Geral da ONU. Perante
o seu enfatico apelo ao “consenso social que dé sustentabilidade ao con-
senso politico e econdmico e introduza a fraternidade e a solidariedade
como componentes centrais das relagdes humanas”, a Cimeira (que reuniu
nada menos de 153 Chefes de Estado) consagrou o compromisso de “pro-
mover o respeito pelas convengdes relevantes da Organizag@o Internacio-
nal do Trabalho, incluindo as relativas a proibi¢cao do trabalho forgado e
infantil, & liberdade de associacdo, ao direito de organizar e negociar
colectivamente e ao principio da ndo discriminagdo”. No ano seguinte, foi
ja no quadro da Organizagao Mundial de Comércio, reunida em Singa-
pura, que o respeito pelas convengdes fundamentais da OIT recolheu o
empenho dos Estados-Membros.

No entanto, o projecto da Declaragao de 1998 deparou — como
outras iniciativas apontadas a elevacao das condi¢des de trabalho a nivel
global — com as reservas de varios paises em vias de desenvolvimento,
que viam nela a semente do proteccionismo. Essas reservas foram afinal
superadas, inclusivamente porque, no proprio texto, se afirmava que “as
normas do trabalho nao poderao ser usadas para fins comerciais proteccio-
nistas e que nada na presente Declaracdo e no seu acompanhamento
podera ser invocado ou utilizado para tal fim; além disso, a vantagem com-
parativa de qualquer pais nao podera ser de qualquer modo posta em causa
com base na presente Declara¢ao e no seu acompanhamento”.

Foi, pois, sob a égide de Michel Hansenne — no ano anterior aquele
em que deixaria a Direc¢do da OIT para se tornar deputado no Parlamento

(") Vide <https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_CO
UNTRY_ID:102815>.
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Europeu — que a Conferéncia aprovou a “Declaragdo sobre os principios
e direitos fundamentais”, desenhando o rumo dominante que, a partir dai,
a OIT iria seguir.

sksksk

O segundo “momento” capital dos tempos mais recentes esta ja inteira-
mente associado a figura imponente de Juan Somavia: a aprovagao, na Con-
feréncia de 2008, da “Declaragdo sobre justica social para uma globalizacao
justa”, colocando em evidéncia a chamada “Agenda do trabalho decente”.

Esta Declaracdo situa-se na sequéncia logica e na continuidade histo-
rica dos grandes statements que pontuaram a existéncia da OIT: a Consti-
tuicdo de 1919, a Declaracao de Filadélfia de 1944, e a “Declaragdo de
principios e direitos fundamentais no trabalho” de 1998. Em rigor, o qua-
dro de valores de referéncia e os grandes objectivos estratégicos permane-
ceram inalterados, ajustando-se as suas concretizagdes a evolugdo —
muito pronunciada ao longo de um século — dos contextos econdmicos,
sociais e politicos, a escala planetaria.

A ideia-for¢a do trabalho decente tinha sido langada pelo proprio
Somavia, no seu primeiro relatdrio anual a Conferéncia, em 1999. O relato-
rio intitulava-se, exactamente, Trabalho decente e nele se esclarecia a ideia:
“Trabalho decente significa trabalho produtivo em que os direitos estio
protegidos, que gera um rendimento adequado, com adequada protecgdo
social. Significa também trabalho suficiente, no sentido de que todos
devem ter pleno acesso a oportunidades de ganho de rendimento”('?).

Amartya Sem, detentor do prémio Nobel de economia, estava pre-
sente na Conferéncia e fez um amplo e profundo comentério ao relatorio.
Comegando por considera-lo “visionario” , sustentou, no entanto, que “a
visdo compreensiva da sociedade que caracteriza a abordagem adoptada
em Trabalho decente fornece um entendimento mais prometedor da neces-
sidade de diferentes institui¢des e diferentes politicas na prossecugdo dos
direitos e interesses da gente que trabalha”. E acrescentou: “Nao ¢ ade-
quado concentrar-se so na legislacdo do trabalho, uma vez que as pessoas
ndo vivem e trabalham num ambiente compartimentado. As conexoes
entre acgoes e possibilidades econdmicas, politicas e sociais podem ser
criticas para a realizagdo dos direitos e para a prossecucdo de amplos

("?)  Acessivel em <https://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm#The
%20new%20policy%20emphasis>.
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objectivos de trabalho decente e adequadas condi¢des de vida para as pes-
soas que trabalham”('?).

Trata-se, pois, de um “conceito integrador com o qual se deve anali-
sar e compreender melhor o impacto de aspectos mais especificos do tra-
balho da OIT” e “um meio de organizar e gerir o trabalho da Reparti-
¢a0”('*). A utilizagdo dos recursos da Organizagdo passa a concentrar-se
em quatro referéncias estratégicas fundamentais: direitos no trabalho, cria-
¢do de emprego, proteccdo social e didlogo social.

Antes e depois da aprovagdo da Declaragdao, Somavia desdobrou-se
em contactos de alto nivel — fazendo render a sua enorme experiéncia
como diplomata de carreira —, inclusivamente com instituicdes interna-
cionais insuspeitas de qualquer particular sensibilidade social, como o
FMI e o Banco Mundial. Desassombradamente, fez ondear o seu estan-
darte em reunides do G20, do Forum Econémico Mundial e da Organiza-
¢ao Mundial do Comércio. A voz da OIT ganhou saliéncia inusitada no
proscénio internacional, ainda que os resultados concretos ndo possam
considerar-se extraordinarios.

De qualquer modo, a estatura fisica do Director-geral da OIT, acen-
tuada por uma longa barba e por um olhar escuro, penetrante, complemen-
tado pelo sorriso fixo dos diplomatas, gerava um siléncio singular quando
se erguia para pronunciar os seus discursos. Somavia era, na verdade,
ouvido com cuidado nos palcos internacionais em que actuava — ainda
que o eco da sua voz se apagasse depressa.

seskosk

Entretanto, a Organizacgdo ajustava-se a um novo roteiro.

Por um lado, o ritmo de “producao” de convengdes e recomendagdes
abrandava. Se, nas duas décadas anteriores a tomada de posse de Somavia
(1980/1999), tinha sido possivel aprovar 28 convengdes, esse movimento
desacelerou bruscamente nos primeiros vinte anos do novo milénio. Com
efeito, no periodo de 2000/2019, apenas 7 convengdes foram concluidas
— a ultima das quais, com o n.° 190, sobre a violéncia e o assédio no tra-
balho (2019).

Por outro lado, a OIT passou a tentar influenciar as politicas publicas
e a acgdo dos agentes econdomicos e sociais, no sentido da incorporagdo

(%)  Cf. <https://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc87/a-sen.htm>.
(" AA.VV., The ILO and the quest for social justice, cit., p. 224.
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daqueles objectivos e do seu desenvolvimento nos cenarios nacionais. Guy
Ryder, o actual Director-geral, foi incisivo ao dizer: “Nao vai ser a tecno-
logia. Nao vai ser a globalizagdo. Vao ser decisdes politicas e praticas poli-
ticas a definir o futuro do trabalho”.

Ryder ¢ o quarto britanico a ocupar o cargo (se considerarmos
Edward Phelan como tal, uma vez que actuou de inicio como stbdito do
Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda, e acabou como cidadido da
Irlanda independente). Embora com formagao universitaria — um Master
of Arts obtido em Cambridge —, as credenciais de Guy Ryder, ao contra-
rio dos antecessores, foram obtidas, essencialmente, na qualidade de sin-
dicalista. Dirigiu organizacdes de trabalhadores inglesas em todos os
niveis, e pertenceu também a lideranca da Confederag@o Europeia de Sin-
dicatos. A sua perspectiva ndo ¢, propriamente, erudita. Quem observe
com cuidado a sua expressdo, encontrara nela os tracos de determinagao e
de flexibilidade proprios de um negociador de exceléncia. Nao frequentou
as chancelarias nem foi membro de um governo. E um dirigente formado
pelos desafios concretos da realidade laboral e muito atento ao papel que
pode ser desempenhado pelo poder politico no estabelecimento de equili-
brios sociais.

Pertenceu-lhe a iniciativa da constituicdo de uma gigantesca “Comis-
sao Global sobre o Futuro do Trabalho”, co-presidida por Ramaphosa, pre-
sidente da Africa do Sul, e Lofven, primeiro-ministro sueco. A Comissao
integrava estadistas, homens de negdcios, representantes do mundo do tra-
balho, professores universitarios, membros de centros de pesquisa e refle-
xdo, e debateu profundamente o tema ao longo de 15 meses, acabando por
produzir um documento notavel de 78 paginas, o relatorio intitulado “Tra-
balho para um futuro melhor” (Work for a brighter future, na versao
inglesa). A apresentacao do relatdrio constituiu o acto inaugural da come-
moracao do centenario da Organizagao.

A necessidade de impulsionar, a escala global, inflexdes politicas
fundamentais esta bem documentada nas recomendacgdes constantes do
relatorio. Entre elas, figura a da instituicdo de “uma garantia laboral uni-
versal que proteja os direitos fundamentais dos trabalhadores, um salario
digno adequado, limites de horas de trabalho e locais de trabalho seguros e
saudaveis”. Uma outra ¢ a da “gestdo das mudancas tecnologicas para
impulsionar o trabalho decente, incluindo um sistema de governanca inter-
nacional das plataformas de trabalho digital”.

O relatorio forneceu a oportunidade e o objecto para uma enorme
série de reunides e conferéncias, em todo o Mundo, com o correspondente
efeito de disseminacdo. Guy Ryder esteve em algumas delas — mas ndo



UMA ORGANIZACAO DIFERENTE DAS OUTRAS 55

na de apresentag@o do relatdrio em Lisboa, que foi protagonizada por um
dos membros da “Comissdo Global”.

No entanto, tinha estado na capital portuguesa, pelo menos, por duas
vezes nos anos mais recentes — e em nenhuma delas teve motivos para a
magoa que o seu remoto antecessor, John Winant, experimentara a beira
do Tejo. Uma dessas vezes, em 2016, para a comemoragdo do centenario
do Ministério do Trabalho. Outra, em 2018, para a apresentagao do relato-
rio da OIT intitulado “Trabalho digno em Portugal 2008/2018 — da crise a
recuperagao”.

kokok

A evocagdo que acabamos de fazer — limitando-se aos grandes mar-
cos e aos protagonistas fundamentais da histéria da Organizagdo — mostra
como a OIT se reveste de singularidade, no conspecto geral das institui-
¢des internacionais.

Desde logo, a singularidade afirma-se em algumas fraquezas consti-
tucionais, como a atribuicdo de lugares permanentes no Conselho de
Administragdo aos governos de dez Estados “cuja importancia industrial
seja mais consideravel”. Para além da dificil justificagdo de tal estatuto
preferencial, em si mesmo, numa organizagao que nao se insere na teia da
politica internacional, ndo se pode ignorar que alguns desses Estados estao
longe de constituir bons exemplos em matéria de salvaguarda dos direitos
sociais e de qualidade das condigdes de trabalho('®).

Mas os factores positivos de singularidade sdo bem mais numerosos
e importantes. Desde logo, a adopgao do tripartismo como principio de
organizacdo e funcionamento, que nunca foi abandonado nem menospre-
zado. Embora se trate de um principio aplicado de modo algo desequili-
brado (os parceiros sociais mandam e decidem, os governos financiam e
cumprem compromissos), ele esta no cerne do sucesso da Organizagao.
Depois, a capacidade de sobrevivéncia: a OIT foi, segundo cremos, a tnica
agéncia da Sociedade das Nagdes que manteve a sua identidade ¢ a sua
actividade para além da exting¢do daquela, e pdde apresentar-se com a
autonomia suficiente para estabelecer, sem descontinuidade, um acordo de
integracdo no sistema ONU. Em terceiro lugar, a flexibilidade organiza-
cional: perante as enormes dificuldades suscitadas pela guerra na Europa,

(') Sao os seguintes: Brasil, China, Franca, Alemanha, india, Italia, Japdo, Federagdo Russa,
Reino Unido e Estados Unidos da América.
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a OIT mudou a sua sede para o Canada, mas pode, além disso, realizar
actos importantes em Londres, em Filadélfia, em Nova lorque e em Was-
hington. Finalmente, a adaptabilidade tatica: ndo obstante os factores de
travagem e de alongamento processual que constituem a contrapartida
negativa do tripartismo, a Organizagdo manteve, ao longo de todo um
século perturbado e cheio de desafios, gracas a capacidade diplomatica
dos seus responsaveis e a qualidade dos seus recursos técnicos e humanos,
o essencial das suas referéncias de valor e das suas grandes linhas estraté-
gicas. A Constituicdo, a Declaragdo de Filadélfia, a “Declaragao dos prin-
cipios e direitos fundamentais” e a “Declaracdo para uma globalizacao
justa” parecem escritas pela mesma pessoa.

A OIT ¢, na verdade, uma organizagao internacional diferente das
outras.
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PROCESSO DE JUSTIFICACAO
NO REGISTO PREDIAL(¥®)

Por Blandina Soares(**)

Sumdrio:

I. Introducio. II. Procedimentos de justificacdo previstos em legisla-
cao diversa. III. Processo de Justificacido previsto no Codigo do
Registo Predial. 1. Modalidades. 2. Pressupostos. 3. Tramitagao.

I. Introducio

Como afirmou CarvaLuo FerNaNDES, 0 principio do trato sucessivo
corresponde, sem davida, a um dos tragos fundamentais do sistema do
registo predial portugués, ndo so6 por presidir a aspetos muito relevantes da
sua organica, mas também por ser uma das vias de efetiva realizacao da
sua fung¢ao e finalidade('/?).

(*) Texto apresentado em 14 de fevereiro de 2019, no workshop organizado em conjunto pelo
Instituto dos Registos e do Notariado, I.P. (IRN, I.P.) e pelo Centro de Estudos Notariais ¢ Registais
(CENoR), na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

(**) Conservadora dos Registos e membro do Conselho Consultivo do IRN, L.P.

(") Cf. Luis A. Carvarno Fernanoes, Li¢des de Direitos Reais, 6.* ed. (reimpressdo), Lisboa:
Quid Juris, 2010, p. 122.

(®» O principio do trato sucessivo esta consagrado no art. 34.° do Codigo do Registo Predial.
Do preceito decorre que o direito do adquirente tem de se basear no do transmitente. Este principio
destina-se a quem tem de efetuar o registo, essencialmente ao Conservador, e encerra duas vertentes.
Na primeira, falamos do principio do trato sucessivo na modalidade da inscri¢ao prévia ou primeira
inscrigdo, visando os registos que incidem sobre prédios nao descritos na conservatoria ou prédios des-
critos, mas sem uma inscri¢do de aquisi¢do em vigor ou equivalente (art. 34.°, n. 1, 2 e 3). Ora, no
caso de o registo incidir sobre um daqueles tipos de prédios, de acordo com o n.° 1 do art. 34.°, ¢ obri-
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Para que este principio possa ser cumprido ¢ essencial que os interes-
sados disponham dos documentos necessarios(®). Ora, historicamente,
sempre os interessados encontraram dificuldades para a obtencao de docu-
mentos, quer para o registo prévio, quer para os registos intermédios a par-
tir do ultimo titular inscrito, designadamente quando se instituiu a regra da
obrigatoriedade da prévia inscrigdo de aquisi¢do, pelo n.° 1 do art. 13.° dos
Codigos do Registo Predial de 1959 e 1967, e, anteriormente, com o esta-
belecimento do regime do registo obrigatorio, nos concelhos onde vigo-
rava o cadastro geométrico(*/).

O legislador procurou, assim, através das justificagoes, remediar o
problema da falta de documentos, admitindo-as, primeiro apenas para o
ingresso das primeiras inscrigdes e depois para servir de base as inscrigoes
intermédias no registo predial(®).

Portanto, a justificagdo, através de processo ou de escritura publica,
surgiu como um meio facil e expedito para que qualquer interessado que
real e indiscutivelmente tivesse o direito, mas que nao possuisse os docu-
mentos necessarios para registo (o titulo ou titulos), pudesse por esta via
suprir o titulo para o registo de aquisi¢do a seu favor. No caso de se
demonstrar que existe um titulo formal para o registo, ndo ha nada que
suprir, pelo que o registo devera ser efetuado com base nesse titulo e ndo
na justifica¢do(’).

gatéria a inscri¢do prévia em nome do onerante para a constituicdo de encargos por negocio juridico.
Exemplificando, o prédio tera de ter um registo de aquisicao a favor daquele que pretende constituir uma
hipoteca voluntéria. No que concerne a aquisigao de direitos, ainda nesta modalidade, o registador tem de
exigir o registo prévio em nome de quem transmite — primeira parte do art. 34.°, n.° 2 — mas se for apre-
sentado ao servigo de registo o documento comprovativo do direito do transmitente ou tratando-se de aqui-
sicao baseada em partilha, ndo ¢ necessario efetuar o primeiro registo — tltima parte do art. 34.°, n.°2 e
n.° 3. Na segunda modalidade, o principio refere-se a continuidade das inscri¢des e refere-se aos registos
solicitados sobre prédios descritos e com inscri¢ao de aquisi¢cao ou reconhecimento de direito suscetivel de
ser transmitido (v.g., por decisdo judicial) ou mera posse, em vigor (art. 34.°, n.° 4). Nesse caso, ha uma
obrigatoriedade de intervengao do titular inscrito de forma a poder ser lavrada nova inscri¢ao definitiva.

(®) Cf.J. A. Moutera Guerreiro, Temas de Registos e de Notariado, “Notas sobre as Justifica-
¢oes”, Coimbra: Almedina, 2010, p. 97, ss.

(*) Pelo art. 2.° do Decreto-Lei n.° 36505, de 11 de setembro de 1947, e regulado pela Lei
n.° 2049, de 6 de agosto de 1951.

(°) Cf. IsaseL Perera MenpEs, “Justificagdes e principios registais”, Verbo Juridico, p. 9, ss.,
disponivel online e Monica Jaroiv, “A evolugao Historica da Justificagdo de Direitos de Particulares
para Fins do Registo Predial e a Figura da Justificagdo na Actualidade”, p. 18, ss., disponivel in <http:/
/cenor.fd.uc.pt/site/#>.

(°)  Cf. Monica Jaroiv, “A evolugdo Historica da Justificagdo de Direitos de Particulares para
Fins do Registo Predial e a Figura da Justificagdo na Actualidade”, cit., pp. 7-8.

() Cft. Proc. no 14/93 R.P.4, BRN 5/2001 e Processo n.° 85/92 R.P. 4, BRN 7/2002, in <http:/
/www.irn.mj.pt/IRN/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/boletins-dos-registos-e/>.
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A partir da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 273/2001, de 13 de
outubro, em 1 de janeiro de 2002, o processo de justificacdo passou a ser
decidido pelo proprio conservador(}/°). O citado diploma, inserido num
plano de desburocratizagao e simplificagdo processual, operou a transfe-
réncia de competéncias em processos de caracter eminentemente registal
dos tribunais judiciais para os conservadores de registo, numa estratégia
de desjudicializacdo de matérias que nao consubstanciavam verdadeiro
litigio.

Por isso se afirma que a admissibilidade do processo de justificagao
pressupde a auséncia de qualquer situagdo controvertida ou litigio e apenas
a resolugdo de problemas de falta do titulo, ndo da falta do direito.

Em concordancia com o exposto, o processo de justificagao ¢ um
procedimento que esta previsto no Capitulo I do Titulo VI do Cédigo do
Registo Predial (CRP)('?), que tem como titulo “Meios de Suprimento”, e
que ¢ instaurado na conservatoéria e decidido, numa primeira instancia,
pelo conservador.

II. Procedimentos de justificacio previstos em legislacido
diversa

De acordo com o n.° 3 do art. 118.°, sao regulados pela legislagao res-
petiva o processo de justificacdo para inscrigdo de direitos sobre os prédios
abrangidos por emparcelamento e o processo de justificagdo administra-
tiva para inscrigdo de direitos sobre imoveis a favor do Estado.

a) Assim, na Lei n.° 111/2015, de 27 de agosto, que contém o
Regime Juridico da Estruturacdo Fundiaria (RJEF), prevé o art. 24.° um
processo especial de justificacdo, admitindo, porém, que o interessado
possa recorrer aos meios de justificagdo regulados no CRP e no Coédigo do
Notariado (CN).

(®) Até entdo, a agdo de justificagdo judicial para os efeitos e nos termos do art. 116.° era
requerida ao juiz da comarca da situa¢do do prédio, que, no caso de ndo haver oposi¢ao, deveria profe-
rir sentenga dentro de dez dias apds a conclusdo da instrugéo.

(°) O referido Decreto-Lei n.° 273/2001 alterou os arts. 116.° e 118.° ¢ aditou os arts. 117.°-A
a 117.°-P. Posteriormente, os preceitos dos arts. 117.°-B a 117.°-I foram objeto de alteracdo pelo
Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de julho. Mais recentemente os arts. 117.>-D e 117.°-L foram alterados
pelo Decreto-Lei n.° 125/2013, de 30 de agosto

(1%  Os artigos sem referéncia ao diploma pertencem ao CRP.
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O titular de direito sobre prédio abrangido em projeto de emparcela-
mento integral que nao disponha de documento que legalmente o com-
prove pode obter a inscricdo desse direito, para efeitos do disposto no
art. 116.°, com base em auto lavrado e autenticado pela Diregao-geral de
Agricultura e Desenvolvimento Rural (DGADR) no ambito de processo de
justificacdo por esta tramitado, o qual segue as normas da justificagao
notarial, com as necessarias adaptagdes, uma vez elaborado o projeto de
emparcelamento integral, com os elementos elencados no art. 18.° do
RJEF e acautelado o conhecimento e a participacdo dos interessados, nos
termos previstos no art. 19.° do RJEF.

Dispensa-se a inscri¢do matricial do prédio quando, de acordo com a
remodelacdo predial definida no projeto de emparcelamento, ele venha a
ser integralmente substituido por novo ou novos prédios.

O processo pode destinar-se ao reatamento do trato sucessivo, dis-
pensando-se, nesse caso, a apreciagdo do cumprimento das obrigagdes fis-
cais relativamente as transmissdes justificadas.

b) O Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de agosto('!), que regula o
Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Publico (RJPIP) e que tem em
vista, nomeadamente, a regularizacdo juridico-registal dos iméveis que
integram o patriménio do Estado, instituiu um procedimento de justifica-
¢do administrativa, através do qual se visa a obtencdo de um titulo para
inscri¢do de direitos sobre imdveis a favor do Estado Portugués, podendo
também ser utilizado para ultrapassar as “duvidas acerca dos limites ou
caracteristicas do prédio” (regulado nos arts. 46.° a 48.°). Em face do dis-
posto no art. 46.° do RJPIP, sempre que o Estado ou os institutos publicos
pretendam justificar o seu direito para efeitos de registo predial ou quando
haja duvidas acerca dos limites ou caracteristicas do prédio, podem fazer
uso desse procedimento de justificagdo administrativa.

Neste procedimento, em sintese: elaboram-se listas provisorias com a
identificacdo dos imodveis do dominio privado do Estado (pela Direcao-
-Geral do Tesouro e Finangas) e listas provisorias dos imdveis dos institu-
tos (pelos institutos publicos); as listas sdo publicadas na 2.* série do Dia-
rio da Republica, num jornal de grande circulagao a nivel nacional ¢ em
sitio da Internet de acesso publico; a contar da sua publica¢do no Diario da
Republica, cabe reclamagdo, no prazo de 30 dias; apds decurso do prazo

(") Com as alteragdes introduzidas pelas Lei n.° 55-A/2010, de 31-12, Lei n.° 64-B/2011,
de 30-12; Lei n.° 66-B/2012, de 31-12; pelo Decreto-Lei n.° 36/2013, de 11-03 e pelas Lei n.® 83-
-B/2013, de 31-12 e Lei n.° 82-B/2014, de 31-12.
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de reclamacao, as listas definitivas sdo publicadas na 2.* Série do Diario da
Republica, constituindo titulo bastante para efeitos de inscrigdo registal
dos imoveis a favor do Estado ou dos institutos publicos('?).

¢) Mas, tendo o legislador constatado que a regularizagdo massifi-
cada desse patrimonio era insuficiente e custosa e que na maior parte das
situagdes inexistiam titulos validos para o registo predial das operacdes
incidentes sobre esse patrimonio, ou desconhecimento dos titulos existen-
tes, ou ainda desconformidade da informacao relativa ao prédio entre a
constante do titulo e a constante do registo ou da respetiva inscrigdo matri-
cial, criou, através do Decreto-Lei n.° 51/2017, de 25 de maio (DL), proce-
dimentos que identificou como mais ageis e céleres, mas sempre com a
garantia da seguranca do comércio juridico imobiliario, e com aplicagdo
limitada no tempo (5 anos a contar da data da entrada em vigor, 30 de maio
de 2017): 1) o procedimento extraordindrio de registo de bens imdveis do
dominio privado do Estado, dos institutos publicos, das regides autdbnomas
e das autarquias locais; e 2) o procedimento extraordinario de regulariza-
cdo da situacao juridico-registal dos bens iméveis do dominio privado do
Estado, dos institutos publicos, das regides autonomas e das autarquias
locais.

Estes procedimentos cabem a qualquer servigo com competéncia
para a pratica de atos de registo predial, na medida em que foram esses ser-
vicos que foram designados por deliberagdo do conselho Diretivo do IRN,
LP. (art. 3.°)("3).

O procedimento extraordinario de regularizacdo da situacao juridico-
registal dos bens iméveis pode ter como finalidade a justificagdo adminis-
trativa dos direitos, o cancelamento do registo de quaisquer énus ou encar-
gos (art. 13.°, n.° 1 do DL), bem como a fixa¢do, alteragao ou retificacdo
dos elementos da descri¢ao predial quanto aos limites ou caracteristicas do
prédio. Inicia-se com a comunicagdo ao servigo de registo, efetua-se a ano-
tacdo do procedimento no didrio e averba-se a respetiva pendéncia de pro-
cedimento, aplicando-se, com as necessarias adaptagdes, o disposto nos
n.” 1 a4 do art. 117.°-E relativo ao averbamento de pendéncia de justifica-
¢do (art. 15.°do DL).

(") Sobre o tema, cf. Processo R.P. 33/2011 SJC-CT, in <https://www.irn.mj.pt/IRN/sec
tions/irn/doutrina/pareceres/Pareceres-Conselho-Tecnico/>, e JoAo Miranpa [et al.], Comentario ao
regime juridico do patrimonio imobilidrio publico: dominio publico e dominio privado da administra-
¢do, Coimbra: Almedina, 2017.

("*) Cf. informagdo disponivel em <http://www.irn.mj.pt/sections/irn/a_registral/registo-pre
dial/docs-predial/portal-do-imobiliario/>.
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A tramitag@o subsequente esta prevista nos art. 16.°, ss., do referido
diploma legal: elaboracdo de documento identificativo dos imoveis que
terminard por ser assinado pela entidade interessada e pelo conservador;
publicacdo em sitio da Internet e afixacao de edital na sede da junta de fre-
guesia da situa¢ao do imovel; comunicagdo ao titular inscrito de aquisi¢ao
(caso exista) da publicagdo do documento; possibilidade de oposi¢ao, que
a existir, conduzira ao fim do processo, sendo os interessados remetidos
para os meios judiciais ou extrajudiciais de resolugcdo de conflitos de
natureza civil; ndo sendo deduzida oposicdo, o documento identificativo
constitui titulo bastante para efeitos de inscricdo dos bens imodveis a favor
da entidade interessada.

d) Quanto a este ponto, resta destacar que a Lei n.° 65/2019, de 23 de
agosto, a qual mantém em vigor e generaliza a aplicagdo do sistema de infor-
macao cadastral simplificada, criou um procedimento especial de justifica-
¢do de prédio rustico e misto omisso, aplicavel aos prédios ndo descritos ou
descritos sem inscri¢ao de aquisi¢do ou reconhecimento de direito de pro-
priedade ou de mera posse em vigor. As formalidades prévias, a tramitagao e
os meios de impugnagdo do procedimento estdo estabelecidos no Decreto
Regulamentar n.° 9-A/2017, de 3 de novembro, com as alteragdes introduzi-
das pelo Decreto Regulamentar n.° 4/2019, de 20 de setembro. O procedi-
mento especial e os atos praticados no ambito do mesmo serdo gratuitos,
quando instruidos com a representacao grafica georreferenciada do prédio,
validada ao abrigo da Lei n.° 78/2017, de 17 de agosto, e nas condi¢des pre-
vistas no art. 14.° da mencionada Lei n.° 65/2019.

II1. Processo de justificacdo previsto no Codigo do Registo
Predial

1. Modalidades
O processo de justificacdo('*) destinando-se, como se afirmou, a

suprir a falta de documentos, ¢ admitido nas hipoteses previstas no
art. 116.° — para estabelecimento do trato sucessivo (n.° 1), para reata-

(") Bem como a escritura de justificagdo notarial prevista no Cédigo do Notariado, nos
arts. 89.°a 100.°.
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mento do trato sucessivo (n.° 2 e art. 34.°, n.° 4)('°) e para o estabeleci-
mento do novo trato sucessivo (n.° 3)('%). Também se aplicardo as disposi-
¢oOes relativas a justificagcdo para primeira inscri¢do, com as necessarias
adaptagoes, para o cancelamento pedido pelo titular inscrito do registo de
quaisquer 6nus ou encargos, quando ndo seja possivel obter documento
comprovativo da respetiva extingcdo e para o registo da mera posse
(art. 118.°,n.> 1 e 2).

A primeira hipdtese — estabelecimento do trato sucessivo — tem
aplicacdo no caso de prédio ndo descrito, ou descrito, mas sem inscri¢ao
de aquisicdo, reconhecimento de direito ou mera posse em vigor, necessi-
tando o justificante do suprimento de titulo para a primeira inscrigdo. Na
maioria das justificagdes o fundamento juridico ou causa ¢ a usucapido e
visa-se a aquisi¢@o do direito de propriedade. Destina-se, assim, por regra,
a suprir o documento em falta para se efetuar a primeira inscrigao de aqui-
sicdo. A final, no registo predial, far-se-a4 um registo de aquisicdo que tem
por causa a usucapido('7);

A segunda hipotese — reatamento do trato sucessivo (reconstitui¢do
da sequéncia de aquisi¢des derivadas) — ocorre quando o trato sucessivo
do titular inscrito até ao atual proprietario se desenrolou sem incidentes no
percurso das aquisi¢des derivadas, muito embora, por motivos atendiveis
(extravio, destrui¢do, desconhecimento do cartério onde o documento foi
lavrado ou outro), falte o documento para o registo de uma ou de algumas
das aquisi¢des. Por exemplo, “o adquirente, que pretende registar o prédio
a seu favor, tem um titulo aquisitivo, contudo, quem lhe transmitiu o pré-
dio ndo foi o titular inscrito.” Visa-se aqui o suprimento dos documentos
relativos a uma ou mais transmissoes intermédias. No registo, far-se-a a

(%)  Por desatualiza¢do a norma refere-se ainda ao n.° 2 do art. 34.°, quando, em face das alte-
ragdes legislativas que a norma sofreu com o Decreto-Lei n.° 116/2008 de 4 de julho, devia referir-se
jaaon.°4 do art. 34.°.

('®)  Para maiores desenvolvimentos, cf. Processos R.P. 143/2000 DSJ-CT, BRN 3/2001 e R.P.
20/2001 DSJ-CT, BRN 9/2001; Isaser Pereira Mennes, Codigo do Registo Predial anotado e comen-
tado com formulario, 14.* ed., Coimbra: Almedina, 2004; Fernanoo Neto FErrERINHA € ZuLmira NETO
Lina pa Siva, Manual de Direito Notarial — Teoria e Pratica, [S.1.], edigdo do Autor, 2003, p. 230;
e J. A. Moutera GUERREIRO, 0D. cit., pp. 99-100.

(') Exemplo: Em setembro de 1980, A, casado com B sob o regime da comunhéo de adquiri-
dos, comprou (sem titulo formal) a C, viuvo, ja falecido, um prédio ristico inscrito na matriz sob o
artigo Y, ndo descrito no registo. Desde esse més do ano de 1980 comecou a cultivar o prédio, plan-
tando e podando arvores de fruto, pinheiro-manso e carvalhos, bem como produtos horticolas, e a pas-
torear os seus animais, a vista de toda a gente, sem interrupgdes, sem violéncia ou oposi¢do de nin-
guém, de forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade. Pode utilizar o processo de
justificago, nos termos do art. 116.°, n.° 1, invocando a usucapido.
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inscri¢do, separada e autonoma, dos factos aquisitivos que fundam o trato
sucessivo, com as causas ai especificadas (compra, doacdo, adjudicagdo
em partilha, etc.), servindo a justificacdo para suprir os documentos
daquelas aquisigdes para as quais ndo foi possivel obter o titulo('¥/'%);

A terceira hipdtese — estabelecimento do novo trato sucessivo
(extingdo do trato sucessivo anterior e inicio de uma nova sequéncia de
aquisi¢oes) — sucede nos casos em que o percurso das aquisi¢des deriva-
das foi interrompido, nomeadamente por abandono do direito por parte do
proprietario, e o justificante necessita de invocar as circunstancias de que
resulta a posse conducente a usucapido, enquanto causa de aquisigao origi-
ndria, estabelecendo-se um novo trato sucessivo que nada tem a ver com o
anterior. No registo predial, efetuar-se-a o registo dessa aquisi¢ao (origina-
ria), tendo por causa a usucapiao(*’/?").

(**) Exemplo: Em 1 de setembro de 1980, D, casado com E sob o regime da comunhdo de
adquiridos, comprou a C, por escritura publica, um prédio ristico inscrito na matriz sob o artigo Y.
Esse prédio esta descrito no registo e inscrito a favor de A. A vendeu a B, que vendeu a C. D tem o
titulo pelo qual B vendeu a C, mas ignora o cartdrio onde se realizou a escritura de A para B. Pode uti-
lizar o processo de justifica¢do, nos termos do art. 116.°, n.° 2, para suprir o documento em falta. Sera
preciso efetuar a notificagdo do titular inscrito.

(") No Processo R.P. 125/2011 SJIC-CT (na esteira do R.P. 143/2000 DSJ-CT, BRN 3/2001)
entendeu-se estar em causa o reatamento do trato sucessivo e ndo o novo trato sucessivo, na seguinte
situacdo: A, justificante, diz que é dono e legitimo possuidor do prédio X, que comprou por escritura
publica ao titular inscrito, no més de agosto de 1951, num cartério de Lisboa, mas que feitas as inlime-
ras buscas ndo conseguiu localizar, invocando a usucapido (com todos os elementos da posse). Devera
efetuar-se o registo com a sua causa (compra) e nio usucapido. E que hé um trajeto perfeitamente
linear de aquisigdes derivadas.

(*) Exemplo: Em setembro de 1980, C, casado com D sob o regime da comunhéo de adquiri-
dos, comprou (sem titulo formal) a B, um prédio urbano inscrito na matriz sob o artigo Y. Desde esse
més do ano de 1980 comegou a habitar o prédio, pagando as obras de conservagao, tais como a pintura
interior e exterior da habitagdo, a reparacao das telhas e a substitui¢ao da canaliza¢do, que mandou efe-
tuar, e pagando os respetivos impostos, a vista de toda a gente, sem interrupgdes, sem violéncia ou
oposi¢ao de ninguém, de forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade. Esse prédio
esta descrito no registo e inscrito a favor de A. A vendeu a B, por escritura publica, que ndo registou.
C, pode utilizar o processo de justificacdo, nos termos do art. 116.°, n.° 3, invocando a usucapido.
Como existe a escritura de A para B, ndo ¢ preciso proceder-se a notificagdo do titular inscrito.

(*") Dito de outra forma: cabem, assim, no dmbito da justificagdo de direitos os casos em que
o interessado ndo dispoe de documento algum, porque nunca realizou o negocio juridico de forma
vdlida; os casos em que titulo foi outorgado, mas, por motivo atendivel, ndo e possivel apresentd-lo; e
os casos em que o documento de que o interessado dispoe enferma de omissées ou inexatidées susce-
tiveis de criar incerteza acerca dos sujeitos ou do objeto da relagdo juridica a que o facto se refere e,
portanto, dele ndo pode extrair-se a prova do direito para que aponta. Cfr. Processos R.P. 142/2010
SJC-CT e R.P. 153/2010 SJC-CT.
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2. Pressupostos

O processo de justificagdo s6 ¢ admissivel verificando-se determina-
dos pressupostos(??):

A) Como vimos, a admissibilidade do processo de justificacdo pres-
supde a auséncia de qualquer situagdo controvertida ou litigio e apenas a
resolucdo de problemas de falta do titulo, ndo da falta do direito. Ao conser-
vador ndo compete dirimir os conflitos, pois essa é uma funcdo que, por
for¢a do art. 202.° do Constituicdo da Republica Portuguesa, incumbe
exclusivamente aos tribunais, através do juiz — fung¢ao jurisdicional. Com
efeito, existindo uma situag@o controvertida ou litigio, ndo deve o interes-
sado recorrer ao processo de justificagdo, pois, em principio, existira oposi-
¢do e o processo sera declarado findo e remetidos os interessados para os
meios judiciais (art. 117.°-H, n.® 2). Melhor sera que o interessado recorra
logo ao tribunal. Por outro lado, para que possa proceder-se a justificacao, ¢
necessario que haja uma razoavel certeza de que o direito existe, devendo o
conservador convencer-se da existéncia desse direito, sucedendo apenas
que nado existe nem € possivel obter a prova documental para o registo.
Sendo possivel a obtengado do titulo ou titulos pelas vias normais extrajudi-
ciais, em principio, ndo sera possivel o recurso ao processo de justificagao.

B) E também essencial que o interessado tenha legitimidade para
formular o pedido no servico de registo. De acordo com o n.° 2 do
art. 117.°-A, além do pretenso titular do direito, tem legitimidade para pedir
a justificagdo quem demonstre ter legitimo interesse no registo do respetivo
facto aquisitivo, incluindo, designadamente, os credores do titular do
direito justificando. Por conseguinte, tém legitimidade para pedir o pro-
cesso de justificacdo aquele ou aqueles que se arroguem titulares do direito
e todos aqueles que tenham um interesse legitimo no registo, nomeada-
mente, os credores do titular do direito justificando. Ora, para que dividas
ndo surgissem relativamente ao legal interesse dos credores no registo do
facto aquisitivo, o legislador entendeu por bem referi-los expressamente, ja
que sao os principais interessados em ver aumentado o patriménio do deve-
dor(®). Mas, como decorre da norma, existem outros portadores de inte-

() Cf.J. A. Moutera Guerreiro, Temas de Registos e de Notariado, “Notas sobre as Justifica-
¢des”, cit., pp. 100 e ss. e IsaBeL Ferrera QueLnas GeraLDEs € OLGa Maria Barrero Gowmes, Justificagdo
Relativa ao Trato Sucessivo, Coimbra, Almedina, p. 110, ss.

() Cf. Pires pe Lima e Antunes Varera, Cédigo Civil Anotado, Vol. 111, 2.* ed., Coimbra: Coim-
bra Editora, 1987, p. 72, anotagdo ao art. 1292.°.
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resse legitimo e, portanto, com legitimidade para o processo. Ja se afirmou
que sera o caso do conjuge, sozinho, quando o prédio objeto do direito jus-
tificando é um bem comum do casal(**) ou do herdeiro sozinho que pre-
tenda obter um titulo formal para o registo de “aquisicdo em comum e sem
determinagdo de parte ou direito” que tenha como causa a usucapiao(®).

C) O prédio objeto do direito justificando necessita de estar inscrito
na matriz ou ter sido feito o pedido da sua inscri¢do matricial, reportado a
data da instauracdo do respetivo processo de justificacdo (art. 117.°-A,
n.°1).

Esta questao tem sido objeto de controvérsia, ja que o preceito corres-
pondente do Codigo do Notariado, o n.° 1 do art. 92.°, ¢ mais exigente(*¢).
A posicao do Conselho Consultivo (anterior Conselho Técnico) € a de que
a norma constante do n.° 1 do art. 92.° é imperativa, pelo que o recurso a
escritura publica de justificagdo para os efeitos previstos no n.° 1 do
art. 116.° apenas ¢ licito estando o prédio inscrito na matriz(*’).

D) E imprescindivel que se encontrem cumpridas as prescri¢des
administrativas relativas aos sucessivos regimes juridicos sobre loteamen-
tos urbanos e da autorizagdo de utilizagao(*®).

Foi objeto de alguma discussao a obrigatoriedade de apresentacao da
autorizacdo de utilizagdo quando fosse invocada a usucapido. O entendi-
mento firmado, quanto a autorizagao de utilizacdo, é o de que a exigéncia
estabelecida no art. 4.° do Decreto-Lei n.° 281/99, de 26 de julho, aplica-se
a todas as modalidades de justifica¢do previstas no art. 116.°, porquanto o
preceito legal ndo distingue consoante se trate de reatamento do trato
sucessivo ou do seu estabelecimento(?).

(*) Cf. Processo R.P. 39/2011 SJC-CT.

(*) Cf. Processo R. P. 41/2014 STJ-CC. Sobre a tradugdo tabular do registo de aquisi¢do em
comum e sem determinagdo de parte ou direito tendo como causa a usucapiao, cf. Proc. n.° 88/96
R.P. 4, BRN n.° 6/97, p. 23; e Processos n.** 153/2010 SJC-CT e 46/2013 STJ-CC (nota 4).

(*) Diz assim: “A justificagdo de direitos que, nos termos da lei fiscal, devam constar da
matriz, s6 ¢ admissivel em relagdo aos direitos nela inscritos”.

(*)  Cf. IsaseL Ferrera Quernas GeraLDEs € OLa Maria Barreto Gowmes, Justificagdo Relativa
ao Trato Sucessivo, cit., pp. 116-118. Entre muitos outros, cf. Processos R.P. 108/2010 SIC-CT e R.P.
112/2010 SIC-CT.

(*®) Exige-se, assim, prova documental da licenca ou autorizagdo de utilizagdo ou da sua dis-
pensa, no caso de o imovel ter sido construido ou inscrito na matriz antes de 7 de agosto de 1951, ou
em data posterior, caso o Regulamento Geral das Edificagdes Urbanas ainda nio tivesse entrado em
vigor no respetivo concelho.

(*)  Cf. Isaser Ferrera Quernas GeraLpes € OLca Maria Barreto Gowmes, Justificagdo Relativa

ao Trato Sucessivo, cit., pp. 55-57 ¢ 112-115. Cf. ainda Processo R.P. 39/2011 SJC-CT.
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No que respeita a exigéncia do cumprimento das normas de direito de
urbanismo, sempre manifestado em pareceres do CC(*’), veja-se uma das
conclusdes do Acérdao do STJ de 26 de janeiro de 2016:

Na auséncia de demonstragdo do cumprimento das limitagoes impostas pelas
normas administrativas de ordenamento do territorio relativas a validade das opera-
¢Oes urbanisticas como o loteamento ou o destaque [arts. 3.° alinea a), 5.° 53., n.° 1
e 56.° n.° 1, do Regime Juridico dos Loteamentos Urbanos, republicado pelo Decreto-
Lein.°334/95, de 28-12, aplicaveis na data da celebragdo da escritura], ndo podem os
atos de posse baseados num facto proibido por essas leis permitir uma aquisi¢do por
usucapido na medida em que contrarios a uma disposi¢do de cardcter imperativo
(art. 294.° do Codigo Civil), sendo nula a escritura de justificacdo que a titula.

E) Por fim, a imprescindivel regularidade fiscal. De acordo com o
art. 117.°, no caso de justificagdo para primeira inscri¢do, presume-se o
cumprimento das obrigacdes fiscais por parte do titular do direito justifi-
cando, se o direito estiver inscrito em seu nome na matriz; no caso de se
tratar de reatamento do trato sucessivo, se for certificada pelo servigo de
finangas a impossibilidade de comprovar os impostos referentes as trans-
missoes justificadas, dispensa-se a apreciacdo da regularidade fiscal das
mesmas transmissoes.

3. Tramitagdo(*')

A) O processo de justificagdo comeca com a realizacdo do pedido
em qualquer servigo de registo (com competéncia para a pratica de atos de
registo predial) através do qual o interessado solicita o reconhecimento do
direito, melhor dizendo, pede o suprimento do documento em falta
(art. 117.°-B)(*?).

(3% Cf. Processo R.P. 239/2000 DSJ-CT, BRN 10/2001 e R.P. 39/2010 SJC-CT, podendo ler-
-se aqui: “Acresce que, invocada a usucapido, porque a aquisi¢do do direito de propriedade se reporta
a0 momento do inicio da posse, quando aquela respeite a um lote de terreno para construgio ou a edi-
ficagao nele implantada, devem constar do titulo as mengdes sobre loteamentos urbanos exigidas pela
lei em vigor no momento em que a posse se iniciou e, portanto, a usucapido se verificou. Do mesmo
modo, quando o titulo comprovativo da justificagao disser respeito a um prédio urbano, funciona como
mais um dos requisitos de admissibilidade do mesmo, a comprovagdo da existéncia da correspondente
licenga de utiliza¢ao”.

(®") Cf. Processo R.P. 41/2014 STJ-CC.

(*?) J. A. Moutera GUErrero, 0b. cit., p. 110, salienta que é pouco rigorosa a formula “o reco-
nhecimento do direito em causa” constante do n.° 2 do art. 117.°-B. Acentua que ndo ¢ neste processo,
nem também por decisdo do conservador que o interessado pode obter o “reconhecimento do direito”,
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No pedido, o interessado deve:
i) Indicar:

a) Quando se trate de estabelecer o trato sucessivo relativamente a
prédios naos descritos, ou descritos, mas sem inscri¢ao de aquisi-
¢do, reconhecimento de direito ou mera posse em vigor, a causa
da aquisi¢do e as razdes que impossibilitam a sua comprovagao
pelos meios normais. Sendo invocada a usucapido como causa de
aquisicdo, sdo expressamente alegadas as circunstancias de facto
que determinam o inicio da posse, bem como as que consubstan-
ciam e caracterizam a posse geradora da usucapido [art. 117.°-B,
n.° 2, alinea a) e n.° 3](*¥);

b) Quando se trate de reatar o trato sucessivo, as sucessivas trans-
missdes operadas a partir do titular inscrito, com especifica¢io
das suas causas e identificagdo dos respetivos sujeitos, bem como
das razdes que impedem a comprovagao pelos meios normais das
transmissoes relativamente as quais declare ndo lhe ser possivel
obter o titulo [art. 117.°-B, n.° 2, alinea b)](**);

¢) Quando esteja em causa o estabelecimento de novo trato suces-
sivo, as circunstancias em que baseia a aquisi¢do originaria,
bem como as transmissdes que a tenham antecedido e as subse-
quentes(*). Neste caso, deverdo, de igual modo, ser expressa-
mente alegadas as circunstancias de facto que determinam o ini-
cio da posse, bem como as que consubstanciam e caracterizam a
posse geradora da usucapido [art. 117.°-B, n.° 2, alinea ¢) ¢
n.° 3](%%).

no sentido usual, substantivo, do termo. O que falta ¢ unicamente o documento comprovativo que per-
mita titular o pedido de registo. Rigorosamente, o pedido sera o de obter o suprimento desse docu-
mento em falta. Pedir o reconhecimento do direito em causa “no sentido de referir que, apesar de lhe
faltar o documento comprovativo, tem o direito que se arroga”.

(*¥) Cf. Processos R.P. 108/2010 SJC-CT e R.P. 112/2010 SIC-CT.

(*) Cf. Processo R.P. 125/2011 SJC-CT.

(*¥)  IsaseL Perera Menoes, Cddigo do Registo Predial anotado e comentado com formulario,
cit., p. 407, afirma que a expressao “transmissdes subsequentes” significa apenas que se deve mencio-
nar a sucessao na posse necessaria para completar o historial do prédio. Exemplo: prédio registado a
favor de A; A vendeu a B, por escritura publica, que ndo registou; B vendeu a C, sem titulo formal;
C possuiu e doou o prédio a D, por escritura valida. D sera o justificante (novo trato sucessivo), ace-
dendo a posse do anterior (1256.° do CC). Far-se-a um tUnico registo a favor de D. A transmissao
de C para D ¢ subsequente a originaria.

(*®) Cf. Processo R.P. 115/2015 SIC-CT.
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Por conseguinte, no caso de ser invocada a usucapido, ndo basta indi-
car os conceitos juridicos, mas indicar o facto que determinou o inicio da
posse, determinar 0 momento em que esta se iniciou, bem como enunciar
0s atos materiais que caracterizam a posse.

ii) Identificar o prédio ou prédios objeto do direito justificando nos
termos exigidos na alinea ») do n.° 1 do art. 44.°: 0 numero da descri¢ao do
prédio ou as mengdes necessarias a sua descri¢do (art. 117.°-B, n.° 4);

iii) Designar 3 testemunhas. As testemunhas aplica-se o disposto
no art. 84.° do Codigo do Notariado [por remissdo do art. 117.°-C, n.° 2
para o art. 96.° do CN], ndo podendo ser testemunhas aqueles que nao
podem ser testemunhas instrumentarias (art. 68.° do CN), nem os parentes
sucessiveis dos justificantes, nem o conjuge de qualquer deles;

iv) Juntar os documentos comprovativos das transmissdes anterio-
res e subsequentes ao facto justificado a respeito dos quais ndo alegue a
impossibilidade de os obter;

v) Juntar outros documentos que considere necessarios para a verifi-
cacdo dos pressupostos da procedéncia do pedido, designadamente, docu-
mentos que comprovem a regularidade fiscal da justificagdo (art. 117.°,
n.” 1 e 2); a existéncia de inscri¢do matricial do prédio(*’) ou do pedido da
inscri¢do na matriz a data da instauracao do processo (art. 117.°-A, n.° 1);
no caso de justificagdo de prédios urbanos, a autorizagio de utilizagdo, etc.

B) Realizado o pedido com os documentos respetivos e os emolu-
mentos devidos pelo processo(*®), é efetuada a correspondente anota¢do no
diario, considerando-se instaurado o processo de justificacdo (art. 117.°-D).

(*7y Cf., no entanto, o disposto no art. 31.° do CRP.

(*®) Cf art. 21.°,n.°4 do RERN:

4. Processo de justificacdo, incluindo todos os atos de registo realizados em consequéncia do

mesmo:

4.1. Pelo processo — € 400;

4.2. Pela dedugdo de oposi¢ao — € 100.

4.3. Se o processo abranger mais do que um prédio, acresce € 50 por cada prédio a mais, até ao
limite previsto no n.° 1.2;

4.4. Se o processo tiver em vista apenas o cancelamento de énus ou encargos — € 250;

4.5. No caso de indeferimento liminar do pedido ¢ devolvida a quantia cobrada, com excegdo
de valor igual ao da recusa.

E art. 28.°, n.° 33: Os emolumentos previstos nos n.* 2.1, 2.12, 2.16.2, 2.17, 3,4, 5 e 12 do
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O pedido deve ser rejeitado se houver falta de pagamento de preparo.
A verificacdo da falta de pagamento de preparo apds a apresentagdo do
pedido no didrio, que ndo tenha sido colmatada apos notificagdo para o
interessado proceder a entrega das quantias em falta (art. 151.°, n.° 9), da
lugar a recusa da apreciagdo do pedido(**/*).

C) Nao se verificando a causa de rejeicdo ou a recusa de apreciagio
do pedido, deve ser oficiosamente averbada — a inscricdo € com o
numero, a data e a hora da apresentacdo do processo de justificacdo — a
“pendéncia de justificagdo”.

Se o processo respeitar a prédio ainda nao descrito € necessario abrir
a sua descrigdo(*");

Se a descrigao resultar de desanexagdo de outro prédio, a desanexa-
¢do ¢ efetuada por anotagdo(*?).

Todos os registos posteriores ao averbamento “pendente de justifica-
¢a0” que dependam, direta ou indiretamente, da decisdo do processo de
justificagdo, deverao ser qualificados como provisorios por natureza nos
termos da alinea ) do n.° 2 do art. 92.°, sendo-lhes aplicavel, com as
necessarias adaptagoes, o disposto nos n.” 6 a 8 do mesmo artigo.

De salientar que o averbamento de pendéncia so sera cancelado nas
hipoteses em que seja proferida decisdo definitiva que indefira o processo
de justifica¢do ou decisdo que declare findo o processo (art. 117.°-E). Esta
ultima decisdo ocorrera sempre que houver oposi¢do (arts. 117.°-H, n.° 2
e 117.°-F, n.° 7).

Por conseguinte, o averbamento de pendéncia da justificagdo tem
uma dupla fungdo: por um lado, alerta potenciais interessados para o facto
de se encontrar em curso um processo de justificagdo relativamente ao
bem em causa e, por outro, viabiliza o registo da decisdo final proferida no
aludido processo de justificagdo, pois os registos que venham a ser efetua-

art. 21.°, bem como o emolumento previsto nos n.” 7.7, 7.7.1, 7.7.2 ¢ 7.7.3 do art. 27.°, sdo reduzidos
em 65 % quando o facto respeite apenas a prédios rasticos de valor inferior a € 10 000.

(*) Cf. Processo C.P. 33/2012 SIC-CT, sobre a inaplicabilidade do apoio judiciario ao pro-
cesso de justificagao.

(*)  Arejei¢do do pedido e a recusa de apreciagdo do pedido devem ser fundamentadas em
despacho a notificar ao interessado para efeitos de impugnacao, nos termos dos art. 140.°, ss. (art. 66.°,
n.°3).

(*")  Que serd inutilizada no caso de o averbamento de pendéncia ser cancelado. A menos que
devam subsistir em vigor outros registos entretanto efetuados sobre o prédio.

(*)  Que, entendemos, também devera ser dada sem efeito no caso de o averbamento de pen-
déncia ser cancelado ou convertida em averbamento com a decisdo definitiva que defira o processo de
justificagdo.
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dos na sequéncia da justificag¢do terdo a data da apresentacao do averba-
mento de pendéncia.

D) Averbada a pendéncia de justificagdo, o conservador deve anali-
sar o processo e concluir se pode ou ndo dar prosseguimento ao mesmo,
competindo-lhe a emissdo de um dos seguintes despachos(**): 1) de inde-
ferimento liminar, 2) de aperfeicoamento do pedido, ou 3) de notificagao
dos interessados, caso a justificagdo se destine ao reatamento ou ao estabe-
lecimento de novo trato sucessivo.

1) Se o pedido for manifestamente improcedente deve ser liminar-

mente indeferido através de despacho fundamentado, de que se
notifica o interessado (art. 117.°-F, n.° 1 e n.° 2, in fine). Sera
manifestamente improcedente se ocorrer alguma das hipoteses
previstas no art. 186.° do CPC (ex vi do art. 156.°), se o proprio
pedido for manifestamente improcedente(**), ou por ndo poder
concretizar-se (dada a gravidade do erro) ou ndo ter sobrevindo
no prazo devido o aperfeicoamento do pedido.
O despacho de indeferimento liminar ¢ sempre suscetivel de
impugnacdo ¢ de eventual reparacdo da decisdo (n.>* 4 ¢ 5 do
art. 117.°-F). Se o interessado ndo impugnar ¢ arquivado o pro-
cesso. Havendo impugnacgdo pode o conservador reparar a deci-
sdo e dar andamento ao processo.

2) Se a incorre¢do ndo for tdo grave que deva conduzir ao indeferi-
mento liminar da pretensdo, pode ser emitido um despacho que se
destine a convidar o interessado para, no prazo de dez dias(*), vir

(¥) Naio havendo referéncia expressa aos prazos em que devem ser proferidos os despachos,
nas normas que regulam o processo de justifica¢do, devera aplicar-se subsidiariamente o art. 156.°,
n.° 1, do CPC, isto ¢, 10 dias (por forga do art. 156.° do CRP). Nesse sentido, J. A. Mouteira GUERREIRO,
ob. cit., p. 113, nota 41.

(“)  J. Lesre ok Frems (4 A¢do Declarativa Comum — A Luz do Cédigo de Processo Civil de
2013, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, 3.* ed., p. 56), exemplificando quando o pedido é manifesta-
mente improcedente, refere a situagdo em que ndo ha duvida, perante a narragdo dos factos feita pelo
proprio autor, sobre a inocorréncia dos factos constitutivos desse direito ou sobre a ocorréncia de fac-
tos que o impedem ou extinguem. Acentua, porém, que a simples interpretacao ou aplicagdo de uma
norma de direito que possa ter mais de um entendimento pela doutrina ou jurisprudéncia nio deve
levar nunca ao indeferimento liminar.

(*) Note-se que este prazo ¢ mais alargado do que o prazo de cinco dias previsto no art. 73.°,
n.° 2 do CRP para as hipoteses de suprimento de deficiéncias em processo normal de registo.
Contudo,ressalva-se também neste caso a situagdo em que o servigo de registo pode obter os documen-
tos ou suprir a auséncia dos elementos em falta por acesso as bases de dados das entidades competen-
tes (por exemplo, a caderneta predial) ou por qualquer outro meio idéneo, nomeadamente por comuni-
cagdo com o justificante, nos termos do art. 117.°-F, n.° 3.
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juntar ao processo os documentos em falta ou prestar declaragio
complementar sobre os elementos de identificacdo omitidos.
Apesar da letra da lei — “nos seguintes casos” [alineas a) e b) do
n.° 2 do art. 117.°-F] — julgamos que estas nao sdo as Unicas
hipoteses de aperfeicoamento(*°).

3) Devendo o processo prosseguir, por ndo haver lugar ao indeferi-
mento liminar nem ao referido aperfeicoamento, ou tendo
embora havido lugar a aperfeigoamento, por as irregularidades ja
se encontrarem supridas, € notificado o titular da Gltima inscrigdo
— art. 117.°-G(*). Esta notificagdo s6 ocorre nas hipdteses em
que a justificacdo se destina ao reatamento ou ao estabelecimento
de novo trato sucessivo, pois na hipdtese de estabelecimento de
trato sucessivo a justificagao tem por objeto prédios ainda ndo
descritos ou descritos, mas sobre estes nao incide qualquer inscri-
¢do de aquisi¢dao ou equivalente, ndo existindo titular inscrito a
notificar. Acresce ainda que a notificagdo so6 serd de efetuar se
ndo houver titulo disponivel e apresentado onde tenha tido inter-
vengdo o titular inscrito a notificar(*).

De acordo com o n.° 3 do art. 117.°-G, as notifica¢des sdo feitas nos
termos gerais da lei processual civil(*). Contudo, no caso de o titular ins-

(*)  Podera servir, por exemplo, para completar a identificagdo dos interessados e/ou das tes-
temunhas, para sanar algumas contradi¢des menos graves do proprio pedido, para comprovar que o
titular inscrito esta ausente em parte incerta ou € ja falecido para que no processo se prossiga imedia-
tamente com a notificacdo edital, para completar elementos ja certos acerca da natureza do prédio
objeto do direito justificando [cf. arts. 1722.°, n.° 2, b) e 1724.°, b), do Codigo Civil], etc., etc. Monica
Jaroiv (0b. cit., p. 53) sustenta que, de acordo com o art. 508.° do CPC (que corresponde, de algum
modo, ao art. 590.° do atual CPC) podera haver aperfeigoamento também na falta de elementos de
identifica¢ao do justificante, mas também em outras hipoteses. Por seu lado, J. A. Mouteira GUERREIRO
(ob. cit., p. 114), expressa que «Ainda que ndo exista preceito expresso propendemos a considerar que,
nos termos gerais, poderdo eventualmente ocorrer diligéncias complementares (v.g. a jungdo de docu-
mento) que possam esclarecer algum ponto que ficou em duvida e principalmente no sentido de se
“aproveitar o processado”».

(*)  Como se disse no Processo R.P. 129/2010 SJC-CT, essa atuagio (de notificagdo) insere-se
precisamente no processo de afastamento da presungdo derivada do registo (art. 7.° do CRP) uma vez
que possibilita aqueles a dedugdo de oposicao a pretensdo dos justificantes.

(*®)  Sobre a questdo de saber em que pode consistir o “titulo em que tenha intervindo o titular
inscrito”, cf. Processo R.P. 136/2011 SIC-CT.

(*) Isto ¢, de acordo com os art. 219.°, ss., do CPC, especialmente o art. 249.°, n.° 1 (as noti-
ficagdes sdo feitas por carta registada, dirigida para residéncia ou sede da parte ou para o domicilio
escolhido para o efeito de as receber, presumindo-se feita no 3.° dia posterior ao do registo ouno 1.° dia
util seguinte a esse, quando o nao seja) aplicavel com as necessarias adaptagdes, o que ndo deixa de ser
similar ao que consagra atualmente o art. 154.° do CRP (carta registada).



PROCESSO DE JUSTIFICACAO NO REGISTO PREDIAL 73

crito se encontrar ausente em parte incerta ou ser ja falecido, proceder-se-
a a sua notificagao edital ou a dos seus herdeiros, independentemente da
habilitacdo, estando determinado nos n.* 6 ¢ 7 do art. 117.°-G e nos
arts. 7.° e 8.° da Portaria 621/2008, de 18 de julho, como se processa esta
notificacao edital (afixagc@o de editais, por 30 dias, no servico de registo da
situacao do prédio, na sede da junta de freguesia da situagdo do prédio e,
quando se justifique, na sede da junta de freguesia da ultima residéncia
conhecida do ausente ou do falecido; publicacdo em sitio da Internet de
acesso publico com o endereco eletronico <www.predialonline.mj.pt>(*°).

Se, eventualmente, os interessados notificados deduzirem oposicao a
justificacdo dentro dos dez dias subsequentes a notificagdo o processo ¢
declarado findo, sendo os interessados remetidos para os meios judiciais
(art. 117.°-H, n.* 1 e 2).

E) Nao tendo tido lugar a notificacdo por a justificacdo ter por
objeto uma primeira inscri¢do ou, apos as notificagdes, ndao tendo havido
oposicdo, 0 processo prossegue para a instrugdo (inquiricdo de testemu-
nhas), com a elaboracdo escrita dos depoimentos por extrato. Apos a con-
clusdo da instrucdo do processo o conservador deve proferir decisdo no
prazo de 10 dias, onde especifica as sucessivas transmissoes operadas,
com referéncia as suas causas e a identidade dos respetivos sujeitos
(art. 117.°-H, n.” 3 e 4) e, “tratando-se de uma decisdo final, devera ter um
relatorio, preciso e sucinto, do que foi pedido, das diligéncias efetuadas e
da prova que se obteve. Seguir-se-a a parte decisoéria propriamente dita,
com a respetiva fundamentacdo de facto e de direito”(*").

A decisao do processo de justificacao é publicada em sitio da Internet
de acesso publico com o enderego eletronico <www.predialonline.mj.pt>
[arts. 117.°-H, n.* 5 ¢ 7, e art. 7.°, b) da referida Portaria 621/2008] e é
notificada aos interessados no prazo de 5 dias. Nao havendo recurso da
decisdo do conservador no prazo legal a decisdo torna-se definitiva e
devem ser efetuados oficiosamente os consequentes registos (arts. 117.°-
-H,n°6e117.°-1,n.* 1 e2).

Contudo, uma vez que o conservador deve respeitar o disposto no
art. 72.° do CRP, antes de proceder aos registos deve assegurar o cumpri-
mento das obrigagdes fiscais. Se o processo se destinar ao estabelecimento
do trato sucessivo ou ao estabelecimento do novo trato sucessivo com
invocacao da usucapido, o valor a cobrar decorre da verba 1.2 da Tabela

(*°)  Sobre o tema das notificagdes em justificagdo, cf. Processo R.P. 129/2010 SJC-CT, referido.
(" J. A. Mourteira GuerreIro, 0b. cit., p. 114.
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Geral de Imposto do Selo, ja que a usucapido ¢ fiscalmente considerada
transmissdo gratuita, sendo o imposto devido pelo beneficiario, de acordo
com o art. 1.°, n.° 3, alinea a) e art. 2.°, n.° 2, alinea b) do Cddigo do
Imposto do Selo (cf. art. 72.°, n.° 3 do CRP).

E no que concerne ao processo que se destine ao reatamento do trato
sucessivo, que visa, portanto, o suprimento dos documentos relativos a
uma ou mais transmissdes intermédias? Se também aqui o documento
suprido pelo processo de justificagdo for relativo a uma transmissao gra-
tuita (doagdo, por exemplo), sobre a mesma também incide imposto do
selo (verbas 1.1 e 1.2 da TGIS). No entanto, para as transmissoes gratuitas
ndo poderemos deixar de conjugar o disposto no art. 117.°, n.° 2, com o
art. 72.°, n.° 4. Normalmente ja terdo decorrido os prazos de caducidade da
liquidagdo ou de prescricao previstos nas leis fiscais (arts. 45.°, ss., ¢ 48.°,
ss., da Lei Geral Tributaria — Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de dezembro
— ¢ 39.° ¢ 48.° do Cddigo do Imposto do Selo), pelo que nem sera neces-
saria a certificacdo da impossibilidade de comprovar os impostos referen-
tes as transmissoes gratuitas(>?).

F) No que concerne as impugnagdes:

Pode o justificante impugnar judicialmente a decisdo de indeferi-
mento liminar (art. 117.°-F, n.° 4) ou, prosseguindo o processo até a deci-
sd0, podem o Ministério Publico e qualquer interessado recorrer da deci-
sdo do conservador para o tribunal de 1.? instancia competente na area de
circunscri¢do a que pertence a conservatoria onde pende o processo
(art. 117.°-I, n.° 1).

Relativamente & impugnacdo da decisdo de indeferimento liminar: o
prazo para a impugnacdo, que tem efeito suspensivo, ¢ de 30 dias e conta-
se a partir da notifica¢do(*®); a impugnagéo efetua-se por meio de requeri-
mento onde sdo expostos os respetivos fundamentos(®**); e considera-se
feita com a apresentacdo da mesma no servigo de registo em que o pro-
cesso se encontra pendente.

Dois caminhos diversos poderdo seguir-se no processo:

a) recebida a impugnacdo, o conservador examina os seus funda-
mentos e em face dos mesmos reconsidera a sua decisdo de indeferimento
liminar. Neste caso, repara a decisdo de indeferimento liminar do pedido e

(**) Cf. Processo R.P. 123/2009 SJC-CT.

(*3) Cf. osarts. 117.°-F, n.° 4 e 117.°-1, n.° 2. Esta tltima norma remete para o art. 685.° do
antigo CPC, que corresponde atualmente ao art. 638.° do CPC.

(** Cf.art. 117.°-L, n.° 3.
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elabora um despacho fundamentado onde ordena o prosseguimento do
processo do qual notifica o impugnante, ndo sendo o processo remetido ao
tribunal para que seja decidida a impugnac¢ao, mas prosseguindo para a
notifica¢do ou instru¢do — art. 117.°-F, n.° 5;

b) apds andlise dos fundamentos da impugnagao decide ndo reparar
a decisdo, devendo igualmente notificar o justificante. Ora aqui, também
das duas, uma:

1) se a justificagdo se destinar ao estabelecimento de trato suces-
sivo, ou se destinar ao reatamento ou ao estabelecimento de novo
trato sucessivo, mas ndo se verificar a falta de titulo em que tenha
intervindo o titular inscrito, ndo ha notificagdes dos interessados
a efetuar e o processo é, desde logo, remetido ao tribunal para que
seja decidida a impugnagdo(>);

2) caso a justificagdo se destine ao reatamento ou ao estabelecimento
de novo trato sucessivo e se verifique a falta daquele titulo pro-
cede-se a notificagdo do titular da tltima inscri¢do dos termos do
processo de justificagdo e da impugnacao deduzida — art. 117.°-F,
n.° 6. Novamente, duas alternativas:

2.1.) se for apresentada oposicao ao pedido de justificacao, o
processo ¢ declarado findo, sendo os interessados remeti-
dos para os meios judiciais(*®), devendo determinar-se o
arquivamento do processo;

2.2.) se, no prazo de 10 dias [subsequentes ao termo do prazo da
notificacdo] ndo for deduzida oposi¢do, s6 agora o pro-
cesso ¢ remetido ao tribunal para que seja decidida a

impugnacao.
Quanto a impugnacao da decisao do processo de justificagdo, podem
recorrer o Ministério Publico e qualquer interessado. Para esse efeito sdo
notificados os interessados da decisdo no prazo de 5 dias e a decisdo do

(*) Neste caso, também em virtude dos principios consagrados pelo art. 20.° da Constituigéo
da Republica Portuguesa (cf. Jost Lesre pe Freras, Introdugdo ao Processo Civil [...], cit., p. 99, ss.) 0
processo deve ser remetido ao tribunal o mais rapidamente possivel e, se possivel, até mesmo no pro-
prio dia.

(°%) Nesta hipotese pensamos que a impugnagdo ndo chega a ser enviada a entidade compe-
tente para decidir do recurso. Porém, estando as partes de acordo no aproveitamento dos articulados e
desde que o justificante o requeira sem oposicao justificada, pode o processo ser remetido ao tribunal
(ja ndo para a decisdo da impugnagdo, mas para a resolucdo do litigio) — cf. art. 99.°, n.° 2, do CPC.
As hipdteses de remessa do processo para tribunal para decisdo do recurso estdo expressamente previs-
tas na lei. Neste sentido, Fernanpo Perera RobriGues, Usucapido [...], cit., pp. 89 e 91.
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processo de justificagdo ¢ ainda publicada no sitio <www.predial.onli
ne.mj.pt>(°"). O prazo ¢ o mesmo, isto ¢, de 30 dias a contar da notifica-
¢do; a impugnacao efetua-se por meio de requerimento onde sdo expostos
os respetivos fundamentos; e considera-se feita com a apresentagao da
mesma no servigco de registo em que o processo se encontra pendente,
sendo o processo remetido a entidade competente no mesmo dia em que
for recebido — art. 117.°-1(%).

Recebido o processo, nos termos do art. 117.°-], o tribunal notifica
os interessados para, no prazo de 10 dias, impugnarem os fundamentos
do recurso. Nao havendo lugar a qualquer notificacao ou findo o prazo,
vai o processo com vista ao Ministério Publico. Da sentenca proferida no
tribunal de 1. instdncia podem interpor recurso (com efeito suspensivo)
para o tribunal da Relacdo os interessados e o Ministério Publico, no
prazo de 30 dias — art. 117.°-L.

Ap0s o transito em julgado da sentenga ou do acérdao proferidos, o
tribunal devolve a conservatoria o processo de justificagdo. Finalmente,
sendo procedente o recurso, o conservador efetua oficiosamente os conse-
quentes registos(*?). Nao procedendo a justificag¢do por falta de provas,
pode o justificante deduzir nova justificagdo — arts. 117.°-M e 117.°-N(%°).

(*) Cremos, todavia, que embora o Decreto-Lei n.° 116/2008 tenha alterado a norma que dis-
punha sobre a notificagdo da decisdo ao Ministério Publico, pode este ser notificado para tomar conhe-
cimento e eventualmente recorrer da decisdo.

(°®)  Fernanpo Pereira Ropricues, Usucapido [...], cit., p. 92, salienta que na hipotese de o
recurso ser apresentado fora do prazo [de 30 dias] o servigo de registo deve, em todo o caso, fazer a
anotagdo no diario e remeter o processo ao tribunal a quem cabe a competéncia para apreciar e decidir
da extemporaneidade da impugnag¢do deduzida.

(*) Cf.art. 117.°-H, n.° 6.

(°°)  Como ja ressaltamos, esta possibilidade de dedugdo de nova justificagdo explica-se pelo
carater nao litigioso do processo de justificacao.
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1. Nota introdutoria

Em tempos de crise econdmica proliferam negocios com ouro.

Nomeadamente, assistimos a abertura de diversas lojas que adquirem
ouro, deslocando-se inclusive, em algumas situagdes, as casas dos particu-
lares para avaliar e comprar as pegas.

Os objectos vendidos sdo diversos, sendo igualmente diversificado o
seu destino.

Poderao, designadamente, ser vendidos como pegas em segunda mao
para revenda no seu estado original, ndo sendo objecto de qualquer trans-
formacao, poderdo igualmente ser vendidos como artefactos transforma-
dos e continuarem a servir o seu destino original como anéis, pulseiras,

(*) Doutora em Ciéncias Juridico Economicas. Advogada especialista em Direito Fiscal. Pro-
fessora universitaria. Arbitro no CAAD.
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relogios, etc., ou poderdo ser vendidos atendendo apenas ao seu teor em
ouro para transformagao em barras de ouro.

Estamos, em qualquer caso, perante um material nobre com cotagdo
nos mercados, sendo um relevante meio de investimento.

Como tratar em Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA) estas tran-
sac¢Oes? Poderdo porventura os artefactos em ouro ser considerados
sucata para efeitos deste tributo?

Como habitualmente afirmamos, muitas vezes a principal questio
prévia em matéria fiscal prende-se com a qualificacdo das operagdes,
assunto que frequentemente nos leva a outros ramos do Direito, a Contabi-
lidade, etc.(").

Quando estamos perante transac¢des de ouro, consoante a qualifica-
¢do do objecto, peca ou artefacto, e as caracteristicas da operacdo, podere-
mos aplicar quatro regimes em IVA, a saber(?):

a) Regime especial aplicavel ao ouro para investimento (Decreto-
-Lei n.° 362/99, de 16 de Setembro);

b) Regime especial de tributacdo dos bens em segunda mao previsto
no Decreto-Lei n.° 199/96 de 18 de Outubro;

¢) Regime especial de inversdo do sujeito passivo pela transmissao
de bens a que se refere o Anexo E do Codigo do IVA (CIVA), de
acordo com o previsto na alinea i) do n.° 1 do art. 2.° do CIVA; ¢

d) Regime geral de tributagdo em [VA.

Vejamos de seguida.

(") Neste sentido veja-se, da autora, Introdugdo ao Imposto sobre o Valor Acrescentado,
6.* ed., Almedina, Setembro de 2014, pp. 59-61.

(®>) O Decreto-Lei n.° 98/2015, de 2 de Junho, veio aprovar o regime juridico da ourivesaria e
das contrastarias que consta em anexo e revoga os Decretos-Leis n.* 391/79, de 20 de Setembro,
57/98, de 16 de Margo, e 171/99, de 19 de Maio, tendo posteriormente sido alterado pelo Decreto-Lei
n.° 120/2017, de 15 de Setembro. De acordo com o disposto no art. 3.° do RJOC, alineas ff) e mm), sao
qualificados como “Metais preciosos”, a platina, o ouro, o paladio e a prata, assim indicados por ordem
decrescente de preciosidade e como “Subproduto novo resultante de artigos com metal precioso usa-
dos”, o artigo com metal precioso transformado, em forma de barra, lamina ou outro artigo com metais
preciosos que resulte da fundicdo de artigos com metal precioso usados, abreviadamente designado
por “subproduto”. As Contrastarias exercem as faculdades inerentes a qualidade de organismo de
ensaio e marcagao independente, tendo por missdo, nomeadamente, prestar servigos de peritagens de
artigos com metais preciosos nos termos previstos no RIOC. Como se elucida no art. 41.°, n.° 1, ali-
nea ), do RJOC, o “Retalhista de compra e venda de artigos com metal precioso usado”, exerce, a
titulo principal ou secundario, a actividade de compra e venda, directamente ao ptblico, de artigos
com metal precioso usado, bem como a venda dos subprodutos resultantes da fundig¢@o dos artigos com
metais preciosos, em estabelecimento aberto ao publico.
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2. Regimes de IVA aplicaveis as transac¢oes de ouro
2.1. Regime do ouro para investimento

O Decreto-Lei n.° 362/99, de 16 de Setembro, veio transpor para a
ordem juridica nacional a Directiva 98/80/CE, do Conselho, de 12 de
Outubro de 1998, que estabelece um regime especial aplicavel ao ouro
para investimento, aprovando o regime especial aplicavel ao ouro para
investimento, publicado em anexo, o qual foi objecto de esclarecimentos
através do Oficio-Circulado 30014/00, de 13 de Janeiro, da Direccdo de
Servigos do IVA.

Como se elucida no respectivo preambulo, a falta de harmonizagio
das transacgdes relativas ao ouro para investimento decorria do ponto 26
do Anexo F da entdo Sexta Directiva(®), posteriormente revogada pela
Directiva IVA(*), que permitia a iseng¢do do ouro ndo destinado a utiliza¢ao
industrial. A aplicacdo desta isengao por alguns Estados-Membros ¢ o
regime de tributagdo usado por outros ocasionaram distor¢des de concor-
réncia num mercado em que as transacg¢oes atingem, pela sua propria natu-
reza, valores muito elevados, urgindo evitar este tipo de ocorréncias.

O regime aprovado escolhe a isen¢do como regra, o que permite
resolver problemas de dupla tributacao nas transacgdes de ouro de investi-
mento e trata-las de modo semelhante a outros produtos financeiros, tam-
bém destinados a investimento, que se encontravam ja isentos ao abrigo do
art. 13.° da ent@o Sexta Directiva.

Com o intuito de prevenir a fraude e a evasao fiscal e evitar o pré-finan-
ciamento do imposto, estabeleceu-se para as transmissoes de ouro de inves-
timento quando tenha havido opg¢ao pela tributagdo, e para as transmissoes
de ouro sob a forma de matéria-prima ou de produtos semitransformados,
que o devedor seja o adquirente dos bens, desde que este tenha um direito a
deducao total ou parcial do imposto (reverse charge, reversao da divida tri-
butaria, inversdo do sujeito passivo ou mecanismo da autoliquidagao).

(®) Directiva 77/388/CEE, do Conselho, de 17 de Maio de 1977, publicada no JO, n.° L 145,
de 13.6.77.

() Directiva 2006/112/CE, de 28 de Novembro, publicada no JO, n.° L 347, de 11 de Dezem-
bro de 2006. Essencialmente, esta Directiva veio reformular o texto da Sexta Directiva (trata-se de
uma reformulagdo basicamente formal, atendendo ao facto de o seu texto se encontrar excessivamente
denso, dadas as sucessivas alteragdes que lhe foram introduzidas desde a sua aprovacao). Com a refor-
mulacdo passou a ter 414 artigos (tinha 53). Note-se, todavia, que foram revogadas varias directivas
de IVA, pelo que poderemos passar a designar a “nova” Directiva, abreviadamente, como Directiva
IVA (a Directiva base do sistema comum vigente).
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O regime especial do ouro para investimento sé se aplica as operagoes
sobre ouro para investimento, sendo que, nos termos do estatuido no res-
pectivo art. 2.°, n.° 1, considera-se como tal, designadamente, o ouro sob a
forma de barra ou de placa, com pesos aceites pelos mercados de ouro, com
um toque igual ou superior a 995 milésimos, representado ou nao por titu-
los, com excepgao das barras ou placas de peso igual ou inferiora 1 g.

Isto é, apenas ficam isentas de IVA as transmissdes, as aquisigdes
intracomunitarias e as importagdes de ouro para investimento qualificado
enquanto tal nos termos supra descritos.

De acordo com o disposto no art. 8.° do Regime do ouro para investi-
mento, 0s sujeitos passivos que efectuem operagoes isentas de imposto nos
termos do art. 3.° tém, nomeadamente, direito a deduzir o imposto devido
ou pago sobre as aquisi¢des efectuadas no territorio nacional, as aquisi-
coes intracomunitarias e as importa¢des de ouro que ndo seja de ouro para
investimento que, por si ou em seu nome, seja posteriormente transfor-
mado em ouro para investimento.

Por outro lado, em conformidade com o estatuido no respectivo
art. 9.°, os sujeitos passivos que produzam ou transformem ouro em ouro
para investimento, cuja transmissao seja isenta de imposto nos termos do
art. 3.°, tém direito a deduzir o imposto por eles devido ou pago relativa-
mente a aquisi¢cdo no territério nacional, aquisi¢do intracomunitaria ou
importa¢do dos bens ou servicos ligados a producdo ou transformagao
desse ouro.

Regra geral, as transmissdes de ouro que ndo sejam para investi-
mento estdo sujeitas a tributagdo, em conformidade com as regras gerais
do CIVA. Assim, em conformidade com o disposto no ponto II do Oficio-
Circulado n.° 30014, aos artefactos de ouro ndo ¢ aplicavel este regime,
ndo tendo nenhum regime especial de tributagdo em sede do IVA,
seguindo as regras gerais de tributacao neste imposto.

2.2. Regime especial dos bens em segunda mao

O Regime especial dos bens em segunda mao, regulamentado através
do Decreto-Lei n.° 199/96, de 18 de Outubro, transpde para a ordem juridica
nacional a Directiva 94/5/CE, do Conselho, de 14 de Fevereiro de 1994, que
completa o sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado e
aprova o regime especial aplicavel aos bens em segunda mao, aos objectos
de arte e de colecgdo e as antiguidades.
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Estabelece tal regime no respectivo art. 1.° que, “Estdo sujeitas a
imposto sobre o valor acrescentado, segundo o regime especial de tributa-
¢do da margem, as transmissoes de bens em segunda mdo, de objectos de
Arte, de colecgdo e de antiguidades, efectuadas nos termos deste diploma,
por sujeitos passivos revendedores ou por organizadores de vendas em lei-
ldo que actuem em nome proprio, por conta de um comitente, de acordo
com um contrato de comissdo de venda”.

De acordo com o estatuido na alinea a) do art. 2.°, sdo definidos como
bens em segunda mao “...0s bens moveis suscetiveis de reutiliza¢do no
estado em que se encontram ou apods reparagdo, com exclusdo dos objetos
de arte, de colegdo, das antiguidades, das pedras preciosas e metais pre-
ciosos, ndo se entendendo como tais as moedas ou artefactos daqueles
materiais...”.

Ou seja, temos excluido do conceito de bens em segunda mao os
“metais preciosos,” mas nao os artefactos feitos daqueles materiais.

A aplicacao deste regime ¢é optativa.

Para ser aplicavel este regime especial, ¢ necessario que as vendas
sejam realizadas por um revendedor ¢ as aquisi¢des tenham sido efectuadas
com observancia de um dos requisitos previstos no n.° 1 do art. 3.°, a saber:

a) A uma pessoa que ndo seja sujeito passivo,

b) A outro sujeito passivo, desde que a transmissdo feita por este
tenha sido isenta de imposto, ao abrigo do n.° 32 do art. 9.° do
Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado, ou de disposi¢do
legal idéntica vigente no Estado-Membro onde tiver sido efe-
tuada a transmissdo,

¢) A outro sujeito passivo, desde que a transmissdo feita por este
tenha tido por objeto um bem de investimento e tenha sido isenta
de imposto, ao abrigo do art. 53.° do Codigo do Imposto sobre o
Valor Acrescentado, ou de disposi¢do legal idéntica vigente no
Estado-Membro onde tiver sido efetuada a transmissdo,

d) A outro sujeito passivo revendedor, desde que a transmissdo dos
bens por esse outro sujeito passivo revendedor tenha sido efe-
tuada ao abrigo do disposto neste diploma, ou de regulamenta-
¢do idéntica vigente no Estado-Membro onde a transmissdo dos
bens tiver sido efetuada”.

Por “revendedor” deve entender-se, conforme define a alinea ¢) do
art. 2.° deste regime, o sujeito passivo que “no dmbito da sua atividade,
compra, afeta as necessidades da sua empresa ou importa, para revenda,
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bens em segunda mdo, objetos de arte, de cole¢do ou antiguidades, quer
esse sujeito passivo atue por conta propria, quer por conta de outrem nos
termos de um contrato de comissdo de compra e venda”.

Este regime, também chamado de “regime da margem”, caracteriza-
se pelo facto do valor tributavel (cf. art. 4.° do mesmo regime) consistir na
diferenca entre o preco de venda e o preco de compra do bem, devida-
mente justificados (i.e., tributa-se apenas a margem).

A verificarem-se as condi¢des de aplicacdo deste Regime especial, o
IVA das transmissoes efectuadas pelo sujeito passivo sera calculado opera-
cdo a operagao, sobre a margem obtida, conforme resulta do art. 4.° do
regime especial:

O valor tributavel das transmissées de bens referidas no artigo anterior, efe-
tuadas pelo sujeito passivo revendedor, é constituido pela diferenca, devidamente
Justificada, entre a contraprestag¢do obtida ou a obter do cliente, determinada nos
termos do art. 16.° do Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado, e o prego de

compra dos mesmos bens, com inclusdo do imposto sobre o valor acrescentado, caso
este tenha sido liquidado e venha expresso na fatura ou documento equivalente.

Note-se ainda que, em conformidade com o consignado no n.° 3 do
art. 5.°, “O imposto liquidado pelo sujeito passivo revendedor nas trans-
missoes de bens sujeitas ao regime especial de tributa¢do da margem ndo
é dedutivel pelo sujeito passivo adquirente, ainda que este destine esses
bens a sua actividade tributada”.

Se o bem transmitido, apesar de ser em “segunda mao” nao observar
as condigoes previstas no n.° 1 do art. 3.° do CIVA (nomeadamente por ter
sido adquirido a um sujeito passivo que liquidou imposto pelo valor de
venda) tera sempre de se aplicar o regime geral do IVA.

2.3. Regime das sucatas
2.3.1. Regras do Direito da Unido Europeia

a) Antecedentes

Conforme se explicita no preambulo da Proposta de Directiva do
Conselho, de 16 de Marco de 2005(°), o Conselho, por proposta da

() COM (2005) 89 final.
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Comissdo, pode autorizar os Estados-Membros a adoptarem medidas
especiais em derrogagdo da entdo Sexta Directiva do IVA, a fim de evitar
certos tipos de fraude ou evasao fiscal. Ora, até a data da Proposta em
apreco haviam sido concedidas mais de 140 derrogacdes aos Estados-
-Membros.

Os Estados-Membros estavam a ver-se cada vez mais confrontados
com esquemas artificiais, montados unicamente com o objectivo de obter
vantagens ao nivel do IVA, quer mediante uma reducdo do IVA devido a
final, quer de um aumento do IVA recuperado. Reconhecendo-se dificul-
dades em lutar contra essas fraudes de uma forma eficaz, levantou-se a
questdo de saber se o combate nao teria de passar pela alteragdo da Sexta
Directiva, conferindo aos Estados-Membros a possibilidade de adoptarem
rapidamente medidas destinadas a evitar a fraude e a evasdo fiscais em
determinados sectores especificos.

Tinha-se em vista, nomeadamente, situacdes em que ocorrem perdas
de receitas consideraveis, devido ao facto de um sujeito passivo, depois de
facturar operagdes, desaparecer sem pagar o [VA que consta da factura,
enquanto o destinatario exerce o direito a dedugdo. Por isso, segundo a
Proposta, deveria ser alargado o leque de possibilidades de recurso ao
mecanismo de autoliquidacdo para as operacdes descritas.

Na Proposta foram entdo abrangidos os seguintes sectores de activi-
dade:

— Prestagdes de servicos relativos aos bens imoveis (incluindo
alguns ou a totalidade dos servigos de construcdo, reparacao, lim-
peza e demoligdo);

— Fornecimento de pessoal para actividades relacionadas com bens
imoveis;

— Terrenos e imoveis em relagdo aos quais tenha sido exercida a
rendncia a isencao;

— Entregas de residuos, desperdicios e materiais reciclaveis, junta-

mente com alguns produtos resultantes do seu tratamento e
alguns servicos de tratamento.

Em especial, o ambito do termo “residuos” ¢ definido num novo
anexo que contém uma lista coberta pelas derrogacdes em vigor. O anexo
inserido pelo n.° 8 do art. 1.° identifica os tipos e formas de residuos con-
templados pelo mecanismo de autoliquidag@o.

Tendo em conta a Proposta antes referida, o Conselho da Unido Euro-
peia adoptou a Directiva 2006/69/CE, do Conselho, de 24 de Julho
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de 2006, que veio alterar a entdo Sexta Directiva, consagrando, nomeada-
mente, o regime das sucatas que actualmente consta do art. 199.°, n. 1, ali-
nea d), da Directiva [VA.

Em conformidade com o respectivo predmbulo, a medida indicada
permitira aos Estados-Membros simplificar as regras e lutar contra a
fraude e evasao fiscais verificadas em determinados sectores ou em certos
tipos de operagdes.

A Directiva em epigrafe, depois de indicar os sectores e as operagdes
em que os Estados-Membros podem designar o destinatario das operacdes
como sendo o responsavel pelo pagamento e contabilizacdo do IVA, adita
a Sexta Directiva um Anexo M, com a lista das entregas de bens e presta-
¢oes de servicos do sector dos desperdicios, residuos e sucatas reciclaveis.
Neste contexto fala-se especificamente em “entrega de materiais usados,
materiais usados que ndo possam ser reutilizados no mesmo estado, des-
perdicios, residuos industriais e ndo industriais, residuos reciclaveis, resi-
duos parcialmente transformados, sucata e certos bens e servigcos especifi-
cos, identificados no Anexo M.

Como se salienta o respectivo predmbulo, “A solucdo dos problemas
em causa devera ser colocada ao alcance de todos os Estados-Membros,
mediante a integragdo das correspondentes medidas na referida directiva.
Tais medidas deverdo ser proporcionadas e limitadas a resolugdo do pro-
blema em questdo”.

A 30 de Setembro de 2009, foi apresentada uma proposta de Direc-
tiva que vem alterar a Directiva IVA(®) no que se refere a aplicagdo facul-
tativa e temporaria de um sistema de reverse charge ou autoliquidagdo(”)
ao fornecimento ou prestacao de certos bens e servigos que apresentam um
risco de fraude — comércio com certificados de emissdo de CO2 e tran-
sac¢oes que envolvem certas mercadorias sensiveis, a saber, perfumes,
metais preciosos (como platina)(®). Trata-se de um sistema experimental

(°) COM (2009) 511 final.

() Nas denominadas situagdes de reverse charge, reversao da divida tributaria ou inversdo da
sujeicao ou do sujeito passivo, a divida reverte do prestador de servigos para o adquirente. Sobre o
assunto veja-se, nomeadamente, Joaio AmaraL Tomaz, “O mecanismo de autoliquidagido do IVA”, Estu-
dos em Memoria de Teresa Lemos, 2007, e, da autora, “IVA — Sobre as propostas de aplicagdo de um
mecanismo generalizado de reverse charge”, Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, IDEFF,
ano 1, n.° 3, Inverno 2008.

(®) COM (2009) 511 final. Tal como a Comissdo justifica, o art. 395.° da Directiva IVA, com
fundamento no qual os Estados-Membros podem solicitar derrogagdes as regras comunitarias a titulo
excepcional, ndo € uma base suficiente para uma aplicagdo mais aprofundada e alargada de um meca-
nismo de autoliquidagdo para certos bens ou servicos, pelo que se optou por apresentar uma proposta
de directiva.
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de autoliquidagdo limitado a certos produtos, cuja aplicagdo se encontra
sujeita a determinadas condigdes precisas(®). Esta medida, como a Comis-
sdo salienta, consubstancia uma derrogacao ao principio fundamental do
pagamento fraccionado, pelo que ¢ apresentada como uma medida de
caracter excepcional de aplicagdo limitada e ndo como um mecanismo
generalizado de autoliquidagio, como tinha sido antes proposto pela Aus-
tria e pela Alemanha(').

A proposta insere-se no quadro das comunicagdes que a Comissao
Europeia apresentou relativamente a estratégia de combate a fraude e a
evasdo fiscal(').

Como se elucida na exposi¢do de motivos, dada a gravidade da
fraude relativa ao IVA, a Comissao considera que devem ser exploradas
abordagens inovadoras para combater este problema de uma forma mais
eficaz. Ora, conforme se salienta, a forma de evasao fiscal mais comum
consiste na facturagdo da entrega de bens por um operador, sujeito passivo
de IVA, que desaparece de seguida sem entregar o imposto ao fisco, dei-

(°) Ja se tinha feito uma consulta publica sobre a aplicagdo de um sistema de autoliquidagio
para combater a fraude no ambito das comunicagdes precedentes da Comissao sobre a fraude relativa
ao IVA (ver, em especial, o documento de consulta Possible introduction of an optional reverse charge
mechanism for VAT — Impact on businesses of 13 August 2007 (<http://ec.europa.eu/taxation_cus
toms/common/consultations/tax/article 4209 _en.htm>).

(1% A 27 de Outubro de 2005, a Republica da Austria solicitou autorizagio & Unido Europeia
para introduzir medidas derrogatdrias a entdo Sexta Directiva. Por sua vez, a Republica Federal da
Alemanha veio a formular idéntico pedido a 18 de Abril de 2006. No seu pedido, a Austria veio solici-
tar a introducdo do mecanismo do reverse charge relativamente a todas as transacg¢oes de bens e pres-
tagdes de servigos entre empresas (B2B, ou business to business), para todas as situagdes em que o
valor facturado excedesse dez mil euros. Como fundamento desta pretensdo, a Austria invocou, essen-
cialmente, o facto de o mecanismo proposto constituir um relevante instrumento de luta contra a
fraude carrossel ou fraude operador ficticio. Por sua vez, a Alemanha pretendia aplicar o mecanismo
de reverse charge a todas as transacgdes ou prestagdes de servicos efectuadas entre empresas quando o
valor facturado excedesse cinco mil euros. A fundamentagdo desta proposta pela Alemanha assentou
na mesma ordem de motivos apresentada pela Austria.

(Y Em Maio de 2006, a Comissdo apresentou uma Comunicagdo com o proposito de langar
um debate geral, a nivel da UE, sobre a necessidade de adoptar uma abordagem coordenada para com-
bater a fraude fiscal no mercado interno [COM (2006) 254 final, de 31 de Maio 2006]. Na esteira da
Comunicagao da Comissao de 23 de Novembro de 2007, que contribui para o estabelecimento de uma
estratégia antifraude na UE [COM (2007) 758 final, de 23 de Novembro 2007] e do relatorio sobre a
evolugdo neste dominio do grupo de peritos sobre a estratégia contra a fraude fiscal [SEC (2007) 1584,
de 23 de Novembro de 2007], a Comissdo apresentou uma comunicagdo onde analisa a possibilidade
de adoptar medidas «de mais vasto alcance» para modificar o sistema do IVA e, dessa forma, combater
a fraude fiscal [COM (2008) 109 final, de 22 de Fevereiro de 2008 ¢ SEC (2008) 249, de 22 de Feve-
reiro 2008]. Note-se que, a 5 de Junho de 2007, o Conselho ECOFIN solicitou a Comissao a analise de
duas medidas «de mais vasto alcance» para enfrentar a fraude ao IVA, a saber a tributagdo das transac-
¢Oes intracomunitarias e a introducéo da opcao de aplicagdo de uma inversdo geral da obrigacao fiscal,
passando-se para um regime geral de autoliquidag@o ou reverse charge.
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xando o adquirente (também sujeito passivo de IVA) com uma factura
valida para efeitos de deducao do imposto. Dessa forma, as administragdes
fiscais ndo recebem o IVA cobrado na venda dos produtos, mas tém de
reconhecer ao operador seguinte na cadeia de comercializacdo o direito a
dedugdo do imposto suportado a montante('?).

Através do mecanismo do reverse charge ou de autoliquidacdo, o
IVA deixa de ser liquidado pelo operador ao adquirente que ¢ sujeito pas-
sivo de IVA, passando este a assumir essa obrigacdo. Na pratica, os adqui-
rentes (na medida em que sejam sujeitos passivos normais com pleno
direito a deducdo) passam simultancamente a declarar e a deduzir o IVA,
sem pagamento efectivo as administragdes fiscais. Desta forma, a possibi-
lidade tedrica de fraude ¢ eliminada.

Desde logo, pretende-se, em especial, combater casos de fraude rela-
cionados com a troca de licengas de emissao de gases com efeito de estufa,
entdo considerados como a grande prioridade no dominio do combate a
fraude carrossel.

Como se prevé na proposta de Directiva, os Estados-Membros podem,
até 31 de Dezembro de 2014, e por um periodo minimo de dois anos, intro-
duzir e aplicar um sistema segundo o qual a liquidag@o do IVA devido pelo
fornecimento ou prestacdo de qualquer categoria de bens ou servigos cons-
tantes do Anexo VI-A passa a ser assumida pelo adquirente desses bens ou
servicos. Neste sentido, adita-se um novo art. 199.°-A a Directiva IVA que
regulamenta o exercicio da opgao por este mecanismo.

Tal como a Comissao faz questao de salientar, contrariamente a um sis-
tema de alcance geral, a introdu¢do de um mecanismo deste tipo, limitado ao
fornecimento ou prestagdo de certas categorias de bens ou servigos, nao
deve afectar os principios fundamentais do sistema do IVA, nomeadamente
o principio do pagamento fraccionado. Por este motivo, restringe-se a apli-
cacdo deste mecanismo a uma lista previamente definida de bens e servigos.

Assim, no Anexo VI-A acolhe-se uma lista com cinco tipos de bens e
um servigo que, de acordo com a experiéncia recente, sao considerados parti-
cularmente sensiveis a fraude, a saber, nomeadamente os “Metais preciosos
quando ndo abrangidos pelos regimes especiais aplicaveis aos produtos em
segunda mdo, obras de arte, artigos de colecgdo e antiguidades, previstos
nos arts. 311.°a 343.° da Directiva IVA, ou pelo regime especial aplicavel ao
ouro para investimento de acordo com os respectivos arts. 344.° a 356.°”.

("?) Sobre esta matéria veja-se, da autora, “A proposta de Directiva sobre a aplicagdo de um
sistema de reverse charge”, Revista TOC, n.° 118, Janeiro 2010.
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O Conselho optou por cindir a proposta e adoptou a Directiva 2010/
/23/UE do Conselho , que ficou exclusivamente limitada as licengas de
emissao de gases com efeito de estufa, dado que a situacdo da fraude nesse
sector exigia uma reac¢ao imediata.

Assim, foi aditado um novo art. 199.° A na Directiva [VA, que veio
permitir o seguinte:

Artigo 199.°4

1. Os Estados-Membros podem, até 30 de Junho de 2015, e por um periodo
minimo de dois anos, estabelecer que o devedor do imposto é o sujeito passivo ao
qual tenha sido efectuada qualquer uma das seguintes prestagoes de servi¢os:

a) Transferéncia de licengas de emissdo de gases com efeito de estufa, na
acepgdo do artigo 3.° da Directiva 2003/87/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 13 de Outubro de 2003, relativa a criagdo de um regime de
comércio de licengas de emissdo de gases com efeito de estufa na Comuni-
dade(’), que sejam transferiveis nos termos do artigo 12.° dessa directiva;

b) Transferéncia de outras unidades que possam ser utilizadas pelos operado-
res para cumprimento da mesma directiva”.

Posteriormente foi aprovada a Directiva 2013/43/UE do Conselho,
de 22 de Julho de 2013, que altera a Directiva IVA no que diz respeito a
aplicacao facultativa e temporaria de um mecanismo de autoliquidagao ao
fornecimento ou prestacdo de certos bens e servigos que apresentam um
risco de fraude.

Neste contexto, o0 ambito de aplicacdo do art. 199.°-A foi alargado pos-
sibilitando-se a aplicagdo do reverse charge até 31 de Dezembro de 2018,
abrangendo novas entregas de bens e prestagdes de servigos, nomeada-
mente as “Entregas de metais em bruto e semiacabados, incluindo metais
preciosos, ndo abrangidos pelo art. 199.°, n.° 1, alinea d), pelos regimes
especiais aplicaveis aos bens em segunda mdo, aos objetos de arte e de
colegdo e as antiguidades, por for¢a dos artigos 311.° a 343.°, ou pelo
regime especial aplicavel ao ouro para investimento, por for¢a dos arti-
gos 344.° a 356.°" [alinea i) do n.° 1].

Posteriormente, foi apresentada a Proposta de Directiva do Conselho
que altera a Directiva IVA no respeitante a introducdo de medidas técnicas
pormenorizadas relativas ao funcionamento do regime definitivo do IVA
para a tributagdo das trocas comerciais entre Estados-Membros('?).

(") Bruxelas, 25.5.2018 COM (2018) 329 final 2018/0164 (CNS).
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No relatorio de 2018 sobre os efeitos dos arts. 199.°-A e 199.°-B na
luta contra a fraude('*), a Comissdo anunciou que iria publicar uma pro-
posta legislativa adequada, com vista a prorrogar as medidas em vigor.
Trata-se de uma proposta separada que abrange o periodo de 1 de Janeiro
de 2019 a 30 de Junho de 2022, uma vez que a data prevista para a entrada
em vigor da proposta ¢ 1 de Julho de 2022. As alteragdes do art. 199.°-A
propostas dizem respeito ao periodo a partir de 1 de Julho de 2022. Afec-
tam os prazos ¢ o ambito de aplicagdo das entregas de bens que regem. Em
relacdo aos prazos, propde-se alargar a possibilidade de fazer uso desta
disposicao até 31 de Dezembro de 2028. As operagdes que continuam a ser
abrangidas pelas medidas temporarias previstas no art. 199.°-A passam,
portanto, a limitar-se exclusivamente aqueles servigos que ja eram ante-
riormente regidos pela disposi¢ao em apreco.

b) Regras da Directiva IVA

De acordo com o estatuido no art. 199.°, n.° 1, alinea d), da Directiva
IVA, “Os Estados-Membros podem prever que o devedor do imposto é o
sujeito passivo destinatdario das seguintes operagoes:

d) Entrega de materiais usados, materiais usados que ndo possam ser reutilizados

no mesmo estado, desperdicios, residuos industriais e ndo industriais, residuos

reciclaveis, residuos parcialmente transformados, sucata e certos bens e servi¢os
especificos, enumerados no Anexo VI”.

Tal como se determina no respectivo n.° 2, “Quando aplicarem a
opgdo prevista no n.° 1, os Estados-Membros podem especificar as entre-
gas de bens e prestacoes de servigos abrangidas e as categorias de forne-
cedores, prestadores, adquirentes ou destinatarios as quais estas medidas
podem ser aplicaveis”.

Impode-se, consequentemente, reproduzir aqui o contetido do dito
Anexo VI, a saber:

(") Relatério da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu sobre os efeitos dos
arts. 199.°-A e 199.°-B da Directiva 2006/112/CE do Conselho na luta contra a fraude [COM (2018)
118 final de 8.3.2018].
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ANEXO VI
LISTA DAS ENTREGAS DE BENS E DAS PRESTAGCOES DE SERVICOS A QUE
SE REFERE A ALINEA D) DO N.° I DO ARTIGO 199.°

1) Entregas de residuos ferrosos e ndo ferrosos, sucata e materiais usados,
nomeadamente de produtos semi-acabados resultantes do processamento,
manufactura ou fusdo de metais ferrosos e ndo ferrosos e suas ligas;

2) Entregas de produtos ferrosos e ndo ferrosos semi-transformados e presta-
¢oes de certos servigos de transformagdo associados,

3) Entregas de residuos e outros materiais reciclaveis constituidos por metais
ferrosos e ndo ferrosos, suas ligas, escorias, cinzas, escamas e residuos
industriais que contenham metais ou as suas ligas, bem como prestagées
de servigos que consistam na triagem, corte, fragmenta¢do ou prensagem
desses produtos;

4) Entregas, assim como prestagoes de certos servigos de transformagdo cone-
xos, de residuos ferrosos e ndo ferrosos, bem como de aparas, sucata, resi-
duos e materiais usados e reciclaveis que consistam em po de vidro, vidro,
papel, cartdo, trapos, ossos, couro, couro artificial, pergaminho, peles em
bruto, tenddes e nervos, cordéis, cordas, cabos, borracha e plastico,

5) Entregas dos materiais referidos no presente anexo, apos transformagdo
sob a forma de limpeza, polimento, triagem, corte, fragmentagdo, prensa-
gem ou fundi¢do em lingotes;

6) Entregas de sucata e residuos resultantes da transformag¢do de materiais
de base”.

O art. 199.°-A, n.° 1, da Directiva IVA, tem caracter facultativo, per-
mitindo aos Estados-Membros estabelecer que o devedor do VA relativa-
mente aos fornecimentos nele enumerados, nomeadamente as entregas de
metais em bruto e semi acabados, seja o sujeito passivo ao qual tenha sido
efectuada qualquer entrega de bens ou prestacao de servigos (mecanismo
de autoliquidagdo). Este mecanismo ¢ limitado no tempo e actualmente
pode ser aplicado até 30 de Junho de 2022, tendo inicialmente sido pre-
visto até 1 de Dezembro de 2018.

O que se pretende com a introdugdo deste novo artigo no que refe-
rente ao ouro ¢ permitir o que o art. 199.°, n.° 1, ndo possibilita: aplicar o
mecanismo do reverse charge as Entregas de metais em bruto e semiaca-
bados. Ou seja, ao acolher o novo artigo, o legislador vem confirmar uma
interpretagdo estrita do art. 199.°, consentanea, alias, com o facto de se tra-
tar de uma excepgdo a regra geral de que o IVA ¢ liquidado pelo transmi-
tente ou fornecedor.

Portugal ndo fez uso desta possibilidade, ndo tendo procedido a res-
pectiva transposicao, pelo que a Administracao Fiscal ndo pode vir proce-
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der a uma interpretagdo extensiva do mecanismo previsto no art. 199.°,
n.° 1, da Directiva, que por si sO representa uma excepcao a regra geral de
que o IVA ¢ liquidado pelo transmitente ou fornecedor, pretendendo incu-
tir uma interpretagdo ampla ao conceito de sucata reciclavel, conceito este
que nem sequer ¢ definido no Direito da UE.

Como vimos, o objectivo das medidas previstas nos arts. 199.°-A
e 199.°-B(*®) € o de permitir aos Estados-Membros a rapida resolugio dos
problemas de fraude intracomunitdria com recurso a operadores ficticios
(MTIC): no art. 199.°-A, com uma opgdo de aplicar o mecanismo de auto-
liquidagdo para os fornecimentos enumerados, e no art. 199.°-B, ofere-
cendo um procedimento mais rapido para a introdugdo do mecanismo de
autoliquidacdo, em caso de fraude subita e de grande escala. A fraude
MTIC ocorre quando um negociante adquire noutro Estado-Membro bens
isentos de IVA e os vende com IVA na factura que emite para o cliente.
Apos ter recebido o montante de IVA do cliente, esse negociante desapa-
rece antes de pagar o IVA devido as autoridades fiscais. Ao mesmo tempo,
o cliente, agindo de boa-fé ou ndo, pode deduzir na sua declaragdo de IVA
o imposto que pagou ao fornecedor.

2.3.2. Regras nacionais

A Lein.° 33/2006, de 28 de Julho, veio alterar o CIVA, estabelecendo
regras especiais em matéria de tributacdo de desperdicios, residuos e suca-
tas reciclaveis e de certas prestacdes de servicos relacionadas, que entra-
ram em vigor em 1 de Outubro de 2006.

Nas transmissoes de desperdicios, residuos e sucatas reciclaveis e em
certas prestagoes de servicos relacionadas com este tipo de bens, a liquida-
¢do do IVA, quando devido, passa a ser da competéncia do adquirente,
desde que este seja sujeito passivo do imposto com direito a dedugao total
ou parcial.

Com a publicagdo da aludida Lei, o art. 2.°, n.° 1, alinea i), do CIVA,
passou a ter a seguinte redagao:

(%) Oart. 199.°-B, n.° 1, da Directiva IVA autoriza os Estados-Membros a designar o destina-
tario como devedor do IVA relativamente a determinadas entregas de bens e prestagdes de servigos, a
titulo de medida no ambito do mecanismo de reac¢do rapida («KkMRR») para combater os casos de
fraude subita e de grande escala susceptiveis de acarretar perdas financeiras consideraveis e irrepara-
veis.
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Artigo 2.°
Incidéncia subjetiva

1 — Sao sujeitos passivos do imposto:
(...)

i) As pessoas singulares ou coletivas referidas na alinea a) que, no territorio
nacional, sejam adquirentes dos bens ou dos servi¢cos mencionados no
Anexo E ao presente Codigo e tenham direito a dedugdo total ou parcial do
imposto, desde que os respetivos transmitentes ou prestadores sejam sujei-
tos passivos do imposto”.

Com esta medida ¢ de acordo com o disposto no art. 199.°, n.° 1, ali-
nea d), da Directiva [VA, pretendeu-se evitar as ja referidas situagdes de
fraude que se vinham verificando neste sector de actividade.

Para clarificar as regras especiais resultantes da Lei em epigrafe foi
divulgado o Oficio-Circulado n.° 30098, de 11 de Agosto de 2006.

A regra de inversao do sujeito passivo em apreco aplica-se quando se
cumprem cumulativamente as seguintes condic¢des:

i) Se esteja na presenca de aquisicao de bens ou de servicos men-
cionados no Anexo E do Cddigo do IVA;

if) O adquirente seja sujeito passivo de [IVA em Portugal e aqui pra-
tique operagdes que confiram, total ou parcialmente, o direito a
deducdo de IVA.

Os bens e servigos abrangidos pelas novas regras de tributacao cons-
tam do Anexo E ao Codigo do IVA nos termos que passamos de imediato a
reproduzir, configurando-se como uma transposi¢ao praticamente literal
da Directiva base:

«ANEXO E»
Lista dos bens e servigos do sector de desperdicios, residuos e sucatas reciclaveis

a) Entregas de residuos ferrosos e ndo ferrosos, sucata e materiais usados,
nomeadamente de produtos semiacabados resultantes do processamento,
manufactura ou fusdo de metais ndo ferrosos.

b) Entregas de produtos ferrosos e ndo ferrosos semitransformados e presta-
¢oes de certos servigos de transformagdo associados.

¢) Entregas de residuos e outros materiais reciclaveis constituidos por metais
ferrosos e ndo ferrosos, suas ligas, escorias, cinzas, escamas e residuos
industriais que contenham metais ou as suas ligas, bem como prestagoes
de servicos que consistam na triagem, corte, fragmenta¢do ou prensagem
desses produtos.
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d) Entregas, assim como prestagdes de certos servigos de transformag¢do
conexos, de residuos ferrosos, bem como de aparas, sucata, residuos e
materiais usados e reciclaveis que consistam em po de vidro, vidro, papel,
cartdo, trapos, ossos, couro, couro reconstituido, pergaminho, peles em
bruto, tendoes e nervos, cordéis, cordas, cabos, borracha e plastico.

e) Entregas dos materiais referidos na alinea d) apos transformagdo sob a
forma de limpeza, polimento, triagem, corte ou fundig¢do em lingotes.

/) Entregas de sucata e residuos resultantes da transformagdo de materiais
de base.

De notar que o Anexo E engloba, unica e exclusivamente, bens reci-
claveis (e algumas prestagcdes de servigos sobre eles efectuadas), ou seja,
bens que necessitam de sofrer algum tipo de transformagado para serem
reutilizados('®).

Com efeito, ¢ condicdo essencial para aplicagdo da regra especial
de tributagdo acabada de mencionar que os bens enquadrados no Anexo
E se qualifiquem, em primeiro lugar, como desperdicios, residuos e
sucatas e que, cumulativamente, sejam reciclaveis. De facto, ndo ficam
abrangidos pela regra de invers@o os bens que sejam reutilizaveis no seu
estado original.

Na realidade, tal como se enfatiza no Processo n.° 12604, com despa-
cho de 19 de Outubro de 2017, da Directora de Servigos do IVA (por sub-
delegacao):

8. Deste modo, para que haja lugar a aplicagdo das regras especiais de tri-
butagdo, ou seja, a inversdo do sujeito passivo estabelecida na citada alinea i) do
n.° 1 do artigo 2.° do CIVA, é necessario que se verifique que os bens, objeto de
transmissdo ou de prestagoes de servigos sobre eles efetuada, constituam “desperdi-
cios, residuos ou sucatas” enquadraveis em qualquer uma das alineas que compéem
o Anexo E e, simultaneamente, cumpram a condi¢do essencial de serem produtos
reciclaveis.

9. Ndo ha, contudo, lugar a regra de inversdo do sujeito passivo quando esta

em causa a transmissdo de bens ou materiais usados susceptiveis de serem reutiliza-
dos no seu estado original, ou apos reparagdo.

10.  No caso concreto, e atento o anteriormente referido, se os bens objeto de
transmissdo forem enquadraveis no Anexo E ao Codigo do IVA, cumprindo, simulta-
neamente, a condi¢do de serem sucata e reciclaveis, a operagdo deve seguir as
regras estabelecidas na alinea i) do n.° I do artigo 2.° do CIVA.

(") Nesse sentido veja-se Jost Roriz, Alteragoes ao Codigo do IVA, A tributagdo dos residuos,
refugos e sucatas reciclaveis; A tributag¢do das operagoes imobiliarias, Formagao eventual, Ordem
dos Contabilistas Certificados, Junho de 2007.
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O novo regime aplica-se a todos os sujeitos passivos que adquiram a
outros sujeitos passivos desperdicios, residuos e sucatas reciclaveis e cer-
tas prestagoes de servigos com estes relacionados, enunciados no Anexo E
ao Codigo do I'VA. Tal significa que o adquirente, sujeito passivo do IVA,
deve proceder a liquidagao do IVA que se mostre devido naquelas opera-
¢oes, sempre que o fornecedor seja, também, sujeito passivo do imposto.

O vendedor dos bens indicados ou o prestador dos servigos continua
obrigado a emissdo de factura, mas nao liquida IVA. O adquirente, por sua
vez, ao receber a factura, deve liquidar o imposto devido pela aquisic¢ao,
aplicando a taxa do IVA em vigor podendo, igualmente, exercer o direito a
dedugdo, na totalidade ou em parte, desse mesmo imposto. Essa liquidacao
pode ser efectuada na propria factura emitida pelo fornecedor ou num
documento interno emitido para o efeito. O direito a deducdo do adqui-
rente € efectuado nos termos gerais, considerando-se para o efeito o pro-
prio IVA autoliquidado nas aquisi¢cdes efectuadas.

Nao lhe competindo liquidar o imposto, o transmitente deve indicar
na factura, a emitir nos termos do art. 28.° do CIVA, o motivo da nao liqui-
dacdo do imposto, mencionando a expressdao “IVA devido pelo adqui-
rente”.

2.3.3. Jurisprudéncia do TJUE

A jurisprudéncia do TJUE sobre esta matéria ¢ parca.

No Acoérdao de 26 de Maio de 2016, exarado no Caso Envirotec Den-
mark ApS('7), esteve em apreciagdo uma situagdo relativa ao Regime espe-
cial aplicavel ao ouro para investimento previsto no art. 198.°, n.° 2, da
Directiva IVA, tendo-se igualmente analisado o regime das sucatas pre-
visto no respectivo art. 199.°, n.° 1.

Estava em causa o facto de o legislador dinamarqués ter feito uso da
faculdade conferida pelo art. 198.°, n.° 2, da Directiva IVA, de prever um
mecanismo de autoliquidagdo para certas entregas de ouro, mas ndo da
faculdade conferida pelo seu art. 199.°, n.° 1, alinea d), de acolher um
mecanismo de autoliquidagdo para certas entregas de materiais usados, de
residuos e de sucata, bem como para certas prestacdes de servigos asso-
ciadas.

(') Proc. C-550/14.
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A situacdo em aprego prendia-se com a Envirotec, uma sociedade que
se dedica ao comércio de metais preciosos. No quarto trimestre de 2011,
adquiriu, em 24 transacdes diferentes, 24 barras compostas de diversos
materiais fundidos com um teor médio de ouro, consoante a barra, de 500
ou 600 milésimos do respectivo peso.

A Envirotec adquiriu essas barras a uma sociedade dinamarquesa que
as tinha fundido. As referidas barras eram compostas, entre outras coisas, de
joias velhas, talheres e relogios, bem como de residuos industriais. Isto ¢ de
materiais ndo susceptiveis de reutilizacdo no estado em que se encontravam
aquando da sua aquisi¢ao. Como se nota na pergunta de reenvio, “as barras
consistem [numa liga grosseira e] aleatoria [de sucata] de varios objectos
de metal que contém ouro e que [essas barras] podem também conter, além
do ouro, matérias organicas, tais como dentes, borracha, PVC e metais/
/matérias como cobre, estanho, niquel, amalgama, restos de pilhas com
mercurio e chumbo, e varias substancias toxicas, etc. Por conseguinte, nao
estd em causa um produto [com] ouro que [esteja a ser transformado direc-
tamente] num produto [acabado]. Por outro lado, a barra é um produto pro-
cessado [(uma liga)], que — como [...] forma de fase intermédia — é [pro-
duzida] com vista a extrair o conteudo de ouro. As barras tém um teor de
ouro elevado, em média entre 500 e 600 milésimos, portanto, substancial-
mente superior a 325 milésimos de ouro. Apos a extragdo, o conteudo de
ouro destina-se a ser usado no fabrico de produtos (em ouro/com ouro).”

A Envirotec pagou IVA pelo conjunto dessas transac¢des e pediu o
respectivo reembolso a titulo do IVA pago a montante ¢ a Administracido
Tributaria decidiu que o imposto ndo podia ser deduzido pelo facto de as
barras em aprego estarem abrangidas pelo ambito do regime de autoliqui-
dagdo previsto na Lei relativa ao regime do ouro para investimento.

A Envirotec recorreu alegando que as barras em causa no processo
principal ndo estdo abrangidas pelo &mbito de aplicagdo do art. 198.%, n.° 2,
da Directiva IVA, dado que ndo se trata de produtos acabados da categoria
de ouro para investimento nem de ouro sob a forma de matéria-prima ou
de produtos semitransformados, mas sim pelo ambito de aplicagdo do
art. 199.°, n.° 1, alinea d), da referida Directiva, aplicavel a residuos,
incluindo residuos de ouro. O Ministério dos Assuntos Fiscais pede que
seja negado provimento ao recurso, dado que essas barras estao abrangidas
pelo ambito de aplicagdo do art. 198.°, n.° 2, da Directiva IVA. A este res-
peito, invocou serem determinantes o facto de ndo se tratar de produtos
acabados, bem como o facto de esta disposi¢ao ser uma lex specialis apli-
céavel ao comércio do ouro, ao passo que o art. 199.° da mesma Directiva ¢
uma disposicdo relativa aos residuos de metais. Esta interpretacdo ¢
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apoiada pelo objectivo desta primeira disposi¢do, que consiste em comba-
ter a fraude fiscal. Em seu entendimento as barras em causa devem, assim,
ser consideradas ouro ou produtos em ouro, uma vez que € o seu teor de
ouro que lhes confere o seu valor de mercado e sdo produzidas para a
revenda do ouro que contém.

No essencial, a questdo prejudicial consistiu em saber se o art. 198.°,
n.° 2, da Directiva IVA, deve ser interpretado no sentido de que se aplica a
uma entrega de barras, como as que estdo em causa no processo principal,
que consistem numa liga grosseira e aleatoria obtida a partir da fusdo de
sucata e de diversos objectos de metal que contém ouro, bem como outros
metais, materiais e substancias, € que apresentam, consoante a barra, um
teor de ouro de cerca de 500 ou 600 milésimos.

Nas suas Conclusdes apresentadas em 17 de Dezembro de 2015, a
Advogada Geral Juliane Kokott, vem desde logo qualificar a situagdo em
causa como uma transmissao de residuos.

Tal como conclui, deve-se responder afirmativamente a questao pre-
judicial.

Contudo, como nota

34.  No entanto, resulta da génese historica do artigo 199.°, n.° 1, alinea d),
que diz, nomeadamente, respeito a metais ndo ferrosos, um indicio de que a disposi-

¢do do artigo 198.°, n.° 2, da Diretiva IVA, a interpretar no presente processo, ndo
deve abranger precisamente residuos de ouro.

35. A disposicdo na Sexta Diretiva que antecedeu (9) o artigo 199.°, n.° 1,
alinea d), apenas foi introduzida através da Diretiva 2006/69/CE apds a disposi¢do
anterior (10) do artigo 198.°, n.° 2, da Diretiva IVA. No entanto, esta diretiva de alte-
ragdo 2006/69/CE esta elaborada de uma forma que faz pressupor que, na altura, o
legislador da Unido partiu do principio de que em relagdo a residuos de ouro ainda
ndo existia qualquer regulamentagado relativa ao mecanismo de autoliquidagdo pelo
adquirente, apesar de, a data, a disposi¢do anterior do artigo 198.°, n.° 2, da Dire-
tiva IVA, a interpretar no presente caso, ja estar em vigor.

Como o TJUE concluiu, ha que salientar, antes de mais, que decorre
da redacgdo desta disposi¢do que esta ndo ¢ aplicavel aos produtos acaba-
dos, para além do «ouro para investimento». Contudo, ¢ pacifico que este
ultimo conceito ndo pode visar bens como as barras em causa no processo
principal.

Além disso, nem o art. 198.° da Directiva IVA, nem outras disposi-
cdes da mesma Directiva, nem a Directiva 98/80, que esta na origem do
contetdo deste art. 198.°, n.° 2, precisam o que se deve entender pelo con-
ceito de «ouro sob a forma de matéria-prima ou de produtos semitransfor-
mados, de toque igual ou superior a 325 milésimos».
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No que se refere, em primeiro lugar, a redac¢ao do conceito de «ouro
sob a forma de matéria-prima ou de produtos semitransformados, de toque
igual ou superior a 325 milésimos», como salientou a Advogada Geral nos
n.” 20 a 23,26 a 30 e 57 e 63 das suas conclusoes, ha que observar, antes
de mais, que, segundo as versoes linguisticas do art. 198.°, n.° 2, da Direc-
tiva IVA, os termos «ouro sob a forma de matéria-prima» sio susceptiveis
de abranger o ouro em estado bruto, o ouro como metal puro ou ainda
qualquer material parcialmente composto por ouro.

O Tribunal acaba por concluir que resulta do exposto que a redagao
do art. 198.°, n.° 2, da Directiva IVA, ndo permite, por si s, determinar se
e, se for caso disso, em que condi¢des bens como as barras em causa no
processo principal estdo abrangidos pelo seu ambito de aplicagao('®).

Conforme nota:

33.  Em segundo lugar, no que se refere ao contexto em que o artigo 198.°,
n.°2, da diretiva IVA se inscreve, ha que recordar que esta disposi¢cdo permite que os
Estados-Membros prevejam, nas situagdes que visa, um mecanismo de autoliquida-
¢do nos termos do qual o devedor do IVA é o sujeito passivo destinatdrio da transa-
¢do sujeita a esse imposto. Assim, esta disposi¢do constitui uma exce¢do ao princi-
pio que figura no artigo 193.° dessa diretiva, segundo o qual o IVA é devido por
sujeitos passivos que efetuem entregas de bens ou prestagdes de servigos tributdveis.
Consequentemente, deve ser objeto de interpretagdo estrita, que, todavia, ndo pode
levar a que essa disposi¢do fique privada dos seus efeitos (v., por analogia, acorddo
de 13 de junho de 2013, Promociones y Construcciones BJ 200, C-125/12,
EU:C:2013:392, n.* 23, 31 e jurisprudéncia ai referida).

34. A semelhanga do artigo 198.°, n.° 2, da diretiva IVA, o artigo 199.°, n.° 1,
alinea d), desta diretiva oferece aos Estados-Membros a faculdade de instituirem um
mecanismo de autoliquidagdo também para as entregas de materiais usados, resi-
duos e sucata enumeradas no Anexo VI da referida diretiva. (...).

De salientar que o TJUE denota uma especial preocupagdo em sepa-
rar os “objectos antigos” da “sucata” e dos “residuos industriais”. Assim,
conclui que:

35.  Da decisdo de reenvio resulta também que as barras em causa no pro-
cesso principal, apesar de terem um teor de ouro de cerca de, consoante o caso,
500 ou 600 milésimos, sao fundidas a partir de varios objetos antigos, bem como
de sucata e de residuos industriais, contém metais e materiais diversos e nao
podem ser utilizadas no mesmo estado em que se apresentam, mas devem, antes de
qualquer utilizagdo dos seus componentes, ser submetidas a um tratamento que
permite separar os metais dos elementos ndo metalicos e dai extrair determinadas
substdncias.

(%) N.°32.
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36. A Envirotec invoca estes elementos para concluir pela inaplicabilidade
do artigo 198.°, n.° 2, da diretiva IVA as referidas barras e, consequentemente, pela
inaplicabilidade do mecanismo de autoliquidacdo as entregas desses bens, uma vez
que se trata de residuos abrangidos pelo ambito de aplicac¢do do artigo 199.°, n.° 1,
alinea d), dessa diretiva.

37. Ha que observar que, tendo em conta apenas a redagdo das referidas
disposigoes, ndo se pode excluir que bens como as barras em causa no processo
principal possam estar abrangidos pelo ambito de aplicacdo do artigo 199.° n.° 1,
alinea d), da diretiva IVA, como barras resultantes da fusdo de varios residuos,
sucata e metais usados ndo ferrosos, bem como materiais reciclaveis constituidos
por esses metais”.

2.3.4. Orientagoes administrativas

Para além das situagdes ja mencionadas, refira-se que, na sua Ficha
doutrinaria exarada no Processo n.° 1208, com despacho do SDG do IVA,
por delegagao do Director Geral, em 10 de Novembro de 2010, a AT anali-
sou as seguintes questoes suscitadas por um Contabilista Certificado, con-
tactado por um empresario cuja actividade consistia na compra e venda de
artigos de ouro usado, vulgarmente designado de “cascalho de ouro”
(CAE n.° 7790-Comércio a retalho de artigos em 2.* mao):

>

1.1.  Nos documentos de compra de “cascalho de ouro”, efectuado a duas
ourivesarias, sujeitos passivos de IVA, numa factura vem indicado “Regime Espe-
cial do Ouro — IVA devido pelo adquirente — Art. 10.° do Dec-Lei 362/99,
de 16/06”, e, na outra factura, vem indicado “IVA — regime de bens em 2. mdo”.

1.2. O empresario em nome individual vende o “cascalho de ouro” a um
sujeito passivo de IVA, no estado em que o comprou. Qual o regime de [VA que se
aplica?

1.3. O mesmo empresario, apos comprar o “cascalho de ouro”, leva-o a uma
empresa para o derreter em ouro fino, para ser usado novamente na produgdo de arte-
factos, sendo-lhe facturada a respectiva prestacdo de servigos. A venda deste ouro fino
a produtores, sujeitos passivos de IVA, esta sujeita a qual dos regimes de IVA?

Tal como se elucida, o “regime especial aplicavel ao ouro para inves-
timento”, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 362/99, aplica-se apenas as ope-
racdes sobre ouro para investimento, considerando-se como tal o ouro des-
crito no art. 2.° do referido regime.

Nestes termos, como a AT esclareceu:

5. O “cascalho de ouro” (objectos de ouro que perderam a sua identidade
por terem sido inutilizados de forma irreparavel), pela sua propria defini¢do, ndo se
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considera ouro para investimento tal como vem definido no n°l do art®2° do regime
especial. Por for¢a do art’® 1° deste regime especial que refere que; “O regime espe-
cial aplica-se as operagées sobre ouro para investimento”, o Regime especial apli-
cavel ao ouro para investimento aprovado pelo Dec-Lei n° 362/99, de 16 de Setem-

»

bro, ndo tem aplicagdo nas operagées de compra e venda de “cascalho de ouro”.

6. Assim, as operagdes de compra e venda de “cascalho de ouro”, dado ndo
se tratar de ouro para investimento, estdo sujeitas a tributagdo, de acordo com as
regras do Codigo do IVA e do RITI. Regime especial dos bens em segunda mao,
regulamentado pelo D.L. n° 199/96, de 18 de Outubro.

(..)

14.  Atento o conceito de “Bens em segunda mdo”, definido no Decreto-Lei
n°199/96, de 18 de Outubro, considerando como tal, “Os bens moveis susceptiveis
de reutiliza¢do no estado em que se encontram ou apos repara¢do ...”", e, por outro
lado, a defini¢do de cascalho como «o conjunto de artefactos inutilizados de forma
irreparavely, afigura-se, que aquele regime especial de bens em segunda mdo, ndao
tem aplicag¢do na transmissdo de “cascalho de ouro”. Assim, a sua transmissdo, fica
sujeita a tributagdo, de acordo com as regras do Codigo do IVA e do RITI.

15.  Relativamente a venda de “ouro fino” (cascalho de ouro, derretido em
ouro fino), para ser usado novamente na produgdo de artefactos, a produtores, sujei-
tos passivos de IVA, terd que se atender ao que vem referido no ponto II, do Oficio-
-Circulado 30014/00, de 13/01 — da Direc¢do de Servigos do IVA, o qual veio clari-
ficar o regime especial aplicavel ao ouro para investimento:

15.1.  «As transmissdes, aquisi¢des intracomunitarias e importagoes
de ouro que ndo seja ouro para investimento estdo sujeitas a tributagdo de
acordo com as regras do Codigo do IVA e do RITI.

15.2.  Todavia, nas transmissoes de ouro sob a forma de matéria-
prima (barra, placa, granalha, solda, etc.) ou de produtos semitransformados
(por ex. fio, fita, tubo que ndo sejam artefactos de ouro) de toque igual ou
superior a 325 milésimos, o pagamento do imposto e as demais obrigagoes
decorrentes dessas operagoes (com excepgdo das previstas no artigo 12.9),
devem ser cumpridas pelo adquirente quando este seja um sujeito passivo dos
mencionados na alinea a) do n.° 1 do artigo 2° do Codigo do IVA, que tenha
direito a dedugdo total ou parcial do imposto.

15.3. O adquirente deverad proceder a liquidacdo e dedugdo simulta-
nea na declaragdo periodica de imposto. Saliente-se que a dedugdo devera ser
efectuada de acordo com as regras dos artigos 19.° a 25.° do Codigo do IVA.

15.4. O fornecedor dos bens abrangidos por este preceito deve, para
cumprimento do disposto no artigo 36.°, n.° 5, e) do Codigo do IVA, incluir na
factura emitida a men¢do “IVA devido pelo adquirente”.

Termos em que se conclui que:

16.  Como se viu nos pontos 3 e 4 desta informagdo, o “Regime especial apli-
cavel ao ouro para investimento”, s tem aplicagdo nas operagoes sobre ouro para
investimento, tal como este se encontra definido no respectivo diploma legal. Ndo se
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tratando de ouro para investimento, estdo sujeitas a tributa¢do de acordo com as
regras do Codigo do IVA.

17.  No que se refere ao “cascalho de ouro”, e atendendo, nomeadamente,
aos conceitos referidos nos pontos 2, 5, 6, 9 e 14, da presente informacgdo, a sua
transmissdo fica sujeita a tributagdo de acordo com as regras do Codigo do IVA e
do RITL

18.  Quanto a venda de “ouro fino” (cascalho de ouro, derretido em ouro
fino) a produtores, sujeitos passivos de IVA, caso se trate de um dos produtos com as
caracteristicas apontadas no ponto 15.2 desta informagdo, devera obedecer ao que
vem referido nos pontos subsequentes, 15.3 e 15.4, que fazem parte integrante do
Oficio-Circulado 30014/00, de 13/01 — da Direcgdo de Servigos do IVA, o qual
pode ser consultado no enderego <http://www.portaldasfinancas.gov.pt> utilizando
a opgdo Informacgdo Fiscal W Legislagdo/Instrugoes Administrativas W Instrugoes
Administrativas W DGCI W Circulares DGCI. No entanto, se o “ouro fino” ndo tiver
as caracteristicas apontadas, a sua transmissdo, esta sujeita a tributagdo de acordo
com as regras do Codigo do IVA e do RITI.

Uma nota final para salientar que, em regra, nas informagdes emiti-
das pela AT neste contexto o critério decisivo para concluir pela aplicagdo
ou nao do regime das sucatas assenta no facto de os bens indicados serem
ou nao susceptiveis de reutilizagdo no seu estado original, sendo que, em
caso afirmativo, se conclui que as respectivas transmissdes nao estdao
abrangidas pelas referidas regras especiais de tributagdo mas sim pelo
regime geral.

Assim, a todos os materiais que se destinam a reciclagem, ou seja,
que se encontram de tal forma danificados que nio € possivel a sua reutili-
zagdo, podera aplicar-se a regra de inversao do IVA.

Relativamente aos materiais/ pecas que ainda possam ser reutiliza-
das, tera de se indicar e liquidar o IVA correspondente, sendo que um bem
considerado usado ndo pode ser considerado sucata ou residuo apenas por
considerar esta caracteristica e dever-lhe-a ser aplicado o IVA.

2.3.5. Outras orientagdes

O Gabinete Técnico da Ordem dos Contabilistas Certificados
(OCC), em 10 de Janeiro de 2019, analisou o enquadramento em IVA de
um empresario em nome individual que adquiriu um negocio de compra
de ouro e que depois o vende para derreter. 4 posteriori, pretende, em
simultaneo, expandir para a venda de algumas pecas de ouro em segunda
mao.
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Conforme se elucida no Parecer técnico entdo prestado, as transmis-
soes de ouro que ndo sejam para investimento estdo sujeitas a tributagdo,
de acordo com as regras do Cédigo do IVA.

Neste contexto, esclarece-se que, de acordo com o ponto II do Oficio-
-Circulado n.° 30014, ¢ referido que aos artefactos de ouro ndo € aplicavel
o regime do ouro para investimento. Assim se conclui que as compras e
vendas de artefactos de ouro, ndo t€ém nenhum regime especial de tributa-
¢do em sede do IVA, seguindo as regras gerais de tributacdo, excepto se for
feita a opgdo pela tributagdo pelo Regime dos bens em segunda mao, uma
vez, naturalmente, verificados os respectivos requisitos de aplicagao.

Abilio Marques, num artigo sobre a matéria('?), vem esclarecer que a
compra ¢ venda de objectos de ouro usados trata-se de uma actividade em
que os objectos sdo vendidos no mesmo estado em que sdo comprados. Se
este ouro ¢ adquirido a um particular ou a um sujeito passivo isento, o IVA
destas transac¢des sera apurado pelo regime da margem. Se, os objectos
transaccionados forem novos ou, sendo usados, tiverem sido adquiridos a
um sujeito passivo que tenha utilizado o regime geral, tem que ser aplicado
o regime geral. Daqui resulta que o operador tem que liquidar IVA a taxa
normal (actualmente de 23%), tendo direito a deduzir o IVA que suportou
nas suas aquisicoes.

Como refere, as transmissoes de ouro sob a forma de matéria-prima
(barra, placa, granalha, solda. etc) ou de produtos semitransformados (por
ex. fio, fita, tubo que ndo sejam artefactos de ouro) de toque igual ou
superior a 325 milésimos, sdo operagdes sujeitas a IVA a taxa normal.
(23%). Porém, as obrigacdes de liquidagdo e entrega do imposto devem
ser cumpridas pelo adquirente quando este seja um sujeito passivo do
regime normal que tenha direito a deducao total ou parcial do imposto
suportado. Na factura emitida devera ser feita a men¢ao “IVA devido pelo
adquirente”.

(") O comércio do ouro, Enquadramento fiscal da actividade, “Revista Apemip”, disponivel
em <https://www.google.com/search?q=0+com%C3%A9rcio+do+ouro%2C+Enquadramento+fis
caltdatactividade%2C+Revistat Apemip.&oq=0+com%C3%A9rcio+do+ouro%2C+Enquadra
mento+fiscal+da+actividade%2C+Revista+Apemip.&aqs=chrome..69157.1732j0j7 &sourceid=chrom
e&ie=UTF-8>.
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2.3.6. A aplicagdo do regime das sucatas em Espanha e Franca

Desde 1 de Janeiro de 2004 que Espanha introduziu o regime das
sucatas no art. 84.1.2.°, letra ¢), da Ley 37/1992, de 28 de diciembre, do
Impuesto sobre el Valor Afniadido, ocorrendo a inversdo do sujeito passivo
quando estejam em causa as seguintes operagdes:

— FEntregas de desechos nuevos de la industria, desperdicios y dese-
chos de fundicion, residuos y demas materiales de recuperacion
constituidos por metales férricos y no férricos, sus aleaciones,
escorias, cenizas y residuos de la industria que contengan meta-
les o sus aleaciones.

— Las operaciones de seleccion, corte, fragmentacion y prensado
que se efectuen sobre los productos citados en el guion anterior.

— Entregas de desperdicios o desechos de papel, carton o vidrio.

— Entregas de productos semielaborados resultantes de la transfor-
macion, elaboracion o fundicion de los metales no férricos referi-
dos en el primer guion, con excepcion de los compuestos por
niquel. En particular, se consideraran productos semielaborados
los lingotes, bloques, placas, barras, grano, granalla y alam-
bron.

Em Anexo a Ley del IVA, no punto séptimo, enunciam-se os bens
incluidos fazendo referéncia a respectiva classificagao pautal, sendo que
ndo consta o ouro, estando apenas incluidos residuos ou sucatas de ferro
ou de ago, cobre, niquel, estanho e chumbo, em regra, desperdicios ou
restos.

Como se elucida, “... se consideraran desperdicios o desechos de
fundicion, de hierro o acero, chatarra o lingotes de chatarra de hierro o
acero, desperdicios o desechos de metales no férricos o sus aleaciones,
escorias, cenizas y residuos de la industria que contengan metales o sus

aleaciones los comprendidos en las partidas siguientes del Arancel de
Aduanas: (...)".

“«“

Em Franga, o regime das sucatas entrou em vigor em 1 de Janeiro
de 2008, sendo aplicavel aos “déchets neufs d’industrie et aux produits de
récupération”.

Como se esclarece, “Les déchets neufs d’industrie sont des chutes de
fabrication inutilisables en [’état dans un processus de fabrication. Quant
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aux matieres de récupération, il s’agit de produits et d’objets usés, mis au
rebut et récupérés en vue de servir a nouveau en tant que matiere pre-
miére (BOD 6751 du ler avril 2008) ().

Também neste caso, nos varios exemplos indicados pela Administra-
¢do Fiscal francesa, em caso algum surgem artefactos em ouro.

3. Conclusoes

Do que vimos de analisar, conclui-se que, como comeg¢amos por afir-
mar, ha que proceder a uma cuidadosa qualificacdo da transac¢do em
causa tendo em consideragdo para o efeito, nomeadamente, as caracteristi-
cas do objecto/peca/artefacto em aprego, para se aferir correctamente qual
sera o regime do ouro aplicavel em sede de IVA.

Caso estejamos perante situacdes de adquisicdo de ouro ou outro
metal precioso sob a forma de artefactos susceptiveis de reutilizagdo no
estado em que se encontram, independentemente do tipo de pega em
causa, seja ou ndo uma obra de joalharia reputada, com pedras incrustadas
ou ndo e independentemente do valor artistico das mesmas, tendo em vista
apenas a aquisic¢ao do ouro nelas contido para de seguida, apds processo de
purificacao, proceder a respectiva venda ja sob a forma de barras de ouro,
nao se podera aplicar o regime das sucatas a venda das pecas, invocando
tratar-se de sucatas.

Com efeito, na venda de tais artefactos, face a legislacdo e doutrina
da Unido Europeia e nacionais existentes neste contexto, em particular das
orientagdes administrativas emanadas da AT, o procedimento correcto a
aplicar serd a liquidagao do IVA nos termos gerais (concedendo-se o
direito a deducdo do IVA suportado nos termos gerais ao adquirente), dado
ndo estarmos perante ouro para investimento nem dos pressupostos de
aplicacdo do regime dos bens em segunda mao, ndo estando igualmente
em causa a venda de sucatas, pelo que ndo sera de aplicar o regime de
reverse charge consagrado no CIVA.

De facto, em tais circunstancias conclui-se desde logo ndo estarmos
perante transacgoes de “sucata” e, muito menos, de “sucata reciclavel”.

(*)  Décision administrative n.° 08-018 du 6 mars 2008, “Abrogation de l’article 291 Il 3.° e
du CGI. Suppression de [’exonération fiscale des importations de déchets neufs d’industrie et de
matieres de récupération, BOD n.° 6751 du ler avril 2008 .
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E, saliente-se, ainda que assim ndo o fosse, sucede que, como referimos, o
regime das sucatas ndo € aplicavel aos artefactos de ouro, ndo tendo sequer
Portugal transposto para a sua ordem juridica regime idéntico previsto no
art. 199.° A da Directiva IVA, pelo que nem seria legitimo a Administragao
Fiscal pretender aplicar tal regime.
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Prolegémenos. Delimitagdo do Objeto. Razio de ser

Os auxilios de Estado (também designados “auxilios publicos” ou
“ajudas de Estado”) constituem uma das matérias jusconcorrenciais mais
desafiantes para a construc¢@o e garantia do mercado interno europeu(?).

(") Jurista. Mestre em Direito das Empresas e dos Negocios pela Universidade Catdlica Por-
tuguesa — Centro Regional do Porto, 2019.

(®» Referindo-se a importéncia da matéria, Andrea Biondi afirma que o regime de auxilios de
Estado € a joia rara da coroa (“is one of the purest jewels in the European legal system crown”). Para
mais desenvolvimentos, cf. Bionpi, ANprea, “Some Reflections on the Notion of State Resources in
European Community State Aid Law”, Fordham International Law Journal, 30 (2006), 1428.



106 GIL VALENTE MAIA

O seu estudo justifica-se, desde logo, por configurarem uma das matérias
mais originais no regime do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (“TFUE”), cuja amplitude e desenvolvimento jurisprudencial se
afigura verdadeiramente singular.

Com efeito, a regulacdo dos auxilios de Estado, conquanto seja uma
matéria regulada desde o Tratado de Roma e que se mantém praticamente
inalterada, ganhou, nos Gltimos tempos, uma especial candéncia, em resul-
tado da crise econdmica e da concessdo generalizada de auxilios pelos
Estados durante esse periodo(®).

Esse contexto serve, alids, para se aquilatar de um dos grandes desa-
fios deste regime juridico: se, por um lado, ele procura proteger os interes-
ses da Unido Europeia na garantia de um sao funcionamento da concorrén-
cia, por outro ele procura refrear (e combater) a natural tentagdo dos
Estados em criar obstaculos protecionistas e politicas de condicionamento
protetoras das economias nacionais.

Assiste-se, por isso a uma verdadeira dialética entre essas duas reali-
dades. Nao deixa, desse modo, de ser importante referir que o tema se
reveste de particular atualidade, numa época em que a Europa (re)encontra
discursos protecionistas, de indole nacionalista, que almejam subtrair a
concorréncia, para isso incrementando o volume de auxilios na tentativa
de fechar o mercado a concorréncia e impedir aquilo que consideram uma
erosdo da soberania nacional.

A questao de saber qual o grau de equilibrio entre a intervencao do
Estado e o funcionamento do mercado livre €, porventura, o maior desafio
que o legislador e os 6rgaos da Unido Europeia tém em maos, com refracdes
na legislagdo em geral e, em particular, no regime dos auxilios de Estado(*).
Tal questdo assume importancia axial, dado que entre os objetivos da Unido
encontram-se politicas sociais, como a promog¢ao do emprego, a luta contra
a exclusdo social ou a melhoria do investimento em servigos publicos, as
quais reclamam uma atitude ativa dos Estados, com ficou plasmado na
Estratégia de Lisboa e na Estratégia Europa 2020(°).

(®) A tal ponto que a literatura de origem anglo-americana utiliza, para caracterizar a evolugéo
e atualidade do regime dos auxilios de Estado, a metafora de que a evolugdo do regime configura uma
espécie de “ugly duck turning into a swan”. Parece que a matéria, depois de anos de esquecimento e
desconsideragdo, alcangou o reconhecimento merecido. Neste sentido, cf. Rusini, Luca (2009), The
Definition of Subsidy and State Aid, 1.* ed., Oxford: Oxford University Press.

(*) Defendendo esta ideia de “equilibrio” entre os auxilios de Estado e o Direito da Unido
Europeia, particularmente no ramo das energias renovaveis, cf. Gomes be ANDRADE, ANa Rita, “As ener-
gias renovaveis — Uma luz verde aos auxilios de Estado?”, Revista da Concorréncia e Regulagdo,
numero 3 (2010), pp. 33-46.

(°) Para uma analise detalhada dos objetivos e das metas a atingir, vide <https://ec.euro
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Consciente desta realidade, sintetiza lapidarmente Pauro Pirra e
CuUNHA:

Para além dos modelos politicos (Europa Federal ou Europa intergoverna-
mental), importa considerar a posi¢do que se desenha quanto aos modelos economi-
cos de integragdo. Trata-se aqui do choque da perspectiva do mercado aberto e da
plena concorréncia, que constitui a actual fase da integragdo introduzida pela CEE
e continuada através do mercado unico, e a abordagem intervencionista do feno-
meno, como afirmag¢do dos objetivos de politica economica nacional, designada-
mente em termos da realizagdo do chamado “modelo social”. Torna-se dificil fundir
as duas correntes, sendo certo que, na sua logica extensdo, o intervencionismo nao
deixa de se mostrar contrdrio ao prdprio designio da integragio(°).

Fundamental na constru¢do do mercado interno e na propria estrutura
axiologica da Unido Europeia, o regime europeu da defesa da concorrén-
cia através da proibicao dos auxilios de Estado (como veremos infra) parte
da constatagcdo de que as ajudas do Estado as empresas e producdes nacio-
nais sdo nocivas para a livre concorréncia, uma vez que desincentivam as
empresas auxiliadas a investirem em novos processos € estruturas produti-
vas, com o prejuizo dai decorrente em termos de eficiéncia; a sua permis-
sdo redundaria na ideia de “nacionalismo econémico”, isto €, caso o con-
trolo dos auxilios fosse efetuado a nivel nacional, a tentag¢do de privilegiar
as empresas nacionais face as concorrentes estrangeiras seria praticamente
inevitavel, o que fere os elementares principios do mercado aberto e da
livre prestagdo de servigos; os auxilios de Estado provocam uma maior
probabilidade das empresas auxiliadas correrem riscos excessivos (“moral
hazard”) na sua atividade, dado que sabem que serdo socorridas pelo
Estado(’/?).

pa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/eu-economic-governan
ce-monitoring-prevention-correction/european-semester/framework/europe-2020-strategy _pt>.

(°)  Pirta £ Cunna, Pauro; Siiva Morais, Luis (2008), 4 Europa e os desafios do século XXI.
1. ed., Coimbra: Edi¢des Almedina, cit., p. 233.

(") Referindo que a racionalidade econdmica ndo ¢ a razdo fundamental no controlo dos auxi-
lios de Estado, escreve Hans W. Frieveriszick: “Although state aid control is related to these well-deve-
loped fields os economics, most of the analysis in the practice of European State aid control is not firmly
rooted in economic principles”. Para mais desenvolvimentos, cf. Frieperiszick, Hans, RoLLer, Lars-Hen-
DRIK, VEROUDEN, VINCENT (2006), Handbook of antitrust economics. 1.* ed., MIT Press, pp. 625-669.

(®) Manuel Lopes Porto fornece-nos alguns dados estatisticos sobre a matéria, referindo que,
no periodo entre 2003 e 2005, os paises mais prevaricadores em matérias de auxilios de Estado foram
os paises mais ricos da Unido Europeia. Naquele hiato, a Italia foi condenada por 28 vezes, a Alema-
nha e Francga por 11 vezes, a Espanha por 71 vezes e o Reino Unido e a Bélgica por 6 vezes. Nesse
mesmo periodo, Portugal ndo fora condenado, ainda que tenham sido apreciadas 25 situagdes.
Cf. Porto, Manuer Lores (2016), Teoria da Integragdo e Politicas da Unido Europeia, Vol. 1, 1.* ed.,
Coimbra: Edigdes Almedina, p. 258.
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O legislador europeu encara, por isso, com bastante desconfianca os
auxilios de Estado porque tem a plena consciéncia de que a sua instituigdo
generalizada pode gerar efeitos muito proximos aos provocados pelas bar-
reiras aduaneiras e outras formas de protecionismo.

O que sao auxilios de Estado? A quem compete o seu controlo e
como se processa 0 mesmo? Quais as consequéncias da sua violacio?
Estas sdo as questoes medulares a que a presente investigacdo procurara
responder, procurando, sempre que possivel, elencar as matérias mais con-
trovertidas do regime e, outrossim, o debate doutrinal e jurisprudencial
existente em torno do objeto analisado. Uma breve referéncia comparativa
sera ainda feita ao regime nacional dos auxilios de Estado.

I. Auxilios de Estado: contextualizacio e nocao geral

O controlo dos auxilios de Estado consta do TFUE, no Titulo VII, no
capitulo relativo as regras da concorréncia (arts. 101.° a 109.°), e concreta-
mente, para o que ora nos importa, nos arts. 107.°a 109.° do TFUE. Dispde
o art. 107.%: “Salvo disposi¢do em contrdrio dos Tratados, sdo incompati-
veis com o mercado interno, na medida em que afectem as trocas comer-
ciais entre os Estados-Membros, os auxilios concedidos pelos Estados ou
provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que assu-
mam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo cer-
tas empresas ou produgoes”.

A foérmula encontrada pelo legislador é complexa e dela decorrem um
conjunto de requisitos que carecem de preenchimento. Esta previsdo man-
tém-se praticamente incélume desde a redacao do Tratado de Roma, onde
a matéria ja se encontrava regulada no art. 87.° do referido Tratado.

Em primeiro lugar, facilmente se depreende que o legislador nao for-
neceu uma defini¢do legal de auxilio de Estado, preferindo a identificagdo
de uma série de requisitos que indiciam a existéncia do mesmo. Destarte, a
construcdo legal do conceito e o sentido a atribuir-lhe resultam em larga
medida da atuagdo da Comissdao Europeia e da construcao pretoriana con-
duzida pelo TJ, os quais acabam por construir uma dogmatica geral sobre
o tema, fornecendo as linhas interpretativas e orientadoras para o preen-
chimento de um numeroso acervo de requisitos.

O legislador europeu parte de uma presun¢ao de que os auxilios de
Estado sdo incompativeis com o mercado interno. Trata-se de uma “pre-
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sungdo negativa’’(°) ou “presun¢do de ilegalidade das medidas de auxilio
de Estado”(!"), cuja razdo de ser ¢ a ideia de incompatibilidade entre um
mercado Unico e um apoio seletivo as empresas. Como escreve MIGUEL
GorsAo-HENRIQUES:

A regra da incompatibilidade dos auxilios de Estado radica na ideia de evitar
que a intervengdo de um fator visto pela UE como externo ao funcionamento do mer-
cado, como é o comportamento dos Estados, possa criar artificialmente vantagens
para certas empresas em detrimento de outras criando, com efeitos protecionistas,
barreiras financeiras e outras, perturbadores da livre concorréncia transnacio-
nal('™).

Apesar desta presuncao de proibicdo dos auxilios de Estado, esta nao
tem um caracter absoluto ou automatico. Nao estamos, por isso, perante
uma proibi¢do geral e indiscriminada, mas perante uma “interdi¢do cir-
cunscrita a hipoteses precisas e condicionadas a tutela de particulares
interesses comunitarios”('?).

Como veremos, o TFUE admite a possibilidade de certos auxilios
serem compativeis com o mercado interno, o que se justifica por razoes de
interesse publico, nos termos dos nimeros 2 e 3 do art. 107.° do TFUE.
Ainda assim, estes artigos sdo normas excecionais, derrogando a regra-
geral da proibicao de auxilios de Estado consagrada no ntimero 1 do refe-
rido artigo.

O conceito de auxilio de Estado ¢ um conceito eminentemente juri-
dico("?) e amplo('*), com uma série de elementos que carecem de preenchi-
mento para se determinar a sua incompatibilidade com o mercado interno.
A doutrina tem procurado definir o conceito('?), sendo que as varias tenta-

(°)  NoGuEira bE ALMEIDA, J., “Contetido e limites da analise econdmica no controlo da compa-
tibilidade dos auxilios de Estado com o mercado interno”, Boletim de Ciéncias Economicas, Vol. 54
(2011), cit., p. 221.

('Y Lei da Concorréncia Anotada (coord. Carlos Botelho Moniz), Vol. I, 1.% ed., Coimbra:
Edi¢des Almedina, 2016, cit., p. 625.

(") Gorsao-Henriques, Miuer (2014), Direito da Unido, 1.* ed., Coimbra: Edi¢des Almedina,
S.A,, cit., p. 174.

(") Parecer do Conselho Consultivo da PGR (rel. Fernanpes Capicia), de 14 de agosto de 2002.

() O “conceito de auxilio, como ¢ definido no Tratado, tem caracter juridico...”: vide consi-
derando 40 do Acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 17 de outubro de 2002, Linde AG v.
Comissdo das Comunidades Europeias, processo T-98/00.

(") Dado o caracter amplo dos auxilios, abrangendo medidas positivas e negativas, chegou a
ser proposto o seu alargamento a “medidas de efeito equivalente”. Cf. resposta a questdo posta pelo
parlamentar Burgbacher (JO 125/35, de 17 de agosto de 1963).

(%) J. Nocuera be ALMEIDA avanga a seguinte no¢do: “foda a medida que seja financiada por
meio de recursos publicos, que conceda uma vantagem econdmica, seja selectiva, distor¢a ou ameace
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tivas acabam por redundar numa formulagdo mais ou menos acabada dos
varios requisitos exigidos pelo nimero 1 do art. 107.°

De acordo com o numero 1 do art. 107.°, para que estejamos perante
uma medida publica incompativel com o mercado interno e, por isso, proi-
bida, esta tem de reunir quatro requisitos cumulativos, a saber:

i) a medida tem de resultar da intervencao do Estado;

ii) essa intervencao tem de consubstanciar uma vantagem econo-
mica;
iii) a medida tem de se traduzir numa vantagem seletiva;

iv) amedida deve falsear ou ameagar falsear a concorréncia.

Nao importa para o preenchimento do conceito a forma que reveste o
auxilio ou os objetivos da medida concedida. E, portanto, um conceito de
base objetiva, sendo absolutamente indiferente a forma de que se reveste o
auxilio e os fins para os quais este é concedido. Tal foi afirmado pelo Tri-
bunal de Justica da Unido Europeia (TJ), tendo ficado conhecido como a
“doutrina dos efeitos ”('°).

A densificagdo do conceito passa, portanto, pela decomposicdo do
mesmo e pela andalise isolada de cada um dos seus elementos.

II. Elementos constitutivos da noc¢ao de Auxilios de
Estado

II.I. A origem (publica) da medida

Aparece-nos imediatamente, como primeiro elemento carecido de
preenchimento, o requisito de que temos de estar perante um auxilio “con-
cedido pelos Estados ou provenientes de recursos estatais”.

Cabe, em primeiro lugar, referir que o auxilio tem de ser concedido a
empresas ou produgdes, na ace¢do jusconcorrencial do conceito. Nao

distorcer a concorréncia no mercado unico e, por ultimo, afecte o comércio entre os Estados-Mem-
bros”. Carcos BoreLno Moniz, numa formulagdo um pouco diferente, define auxilio de Estado como
“qualquer vantagem especifica concedida a certa ou a certas empresas, através de um acto imputavel
a uma entidade publica, implicando a mobilizagdo de recursos financeiros, da qual resulte — em vir-
tude da situagdo de privilégio assim criada — uma afecta¢do actual ou potencial da concorréncia e
uma distor¢do dos fluxos comerciais no interior da Comunidade”.

(') Cf. Ac. do TJ de 2 de julho de 1974, processo 173/73, Itdlia v. Comissdo.
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cabendo na economia da presente investigagdo uma analise aprofundada
do conceito de empresa, deixamos uma defini¢ao perfunctéria. O conceito
de empresa “deve ser entendido em sentido funcional e abrange qualquer
entidade que exer¢a uma actividade economica, independentemente do
seu estatuto juridico e modo de funcionamento. Uma entidade que ndo
desenvolva uma actividade economica ndo é empresa na acegdo do direito
da concorréncia’(').

O conceito de Estado a que alude o artigo € um conceito restritivo, no
sentido em que a existéncia do auxilio ndo se basta com o facto de a con-
duta ser imputavel ao Estado. Mais do que imputavel ao Estado, a conduta
tem de resultar num encargo para o mesmo('®). Deste modo, o segmento
que expusemos no inicio, ao contrario do que indicia, € uma no¢ao cumu-
lativa, uma vez que o auxilio tem de ter uma origem publica (em sentido
lato) e traduzir-se num encargo suportado pelo Estado, podendo este ser
um encargo efetivo ou potencial. Esta no¢ao consta de duas decisdes fun-
dacionais nesta matéria: o acoérddo PreussenElektra AG/Schhleswag
AG("), sendo depois confirmada no Acdrddo Perle BV(*).

E um conceito econémico, que ndo se confina a uma nogio organica
ou institucional de Estado. A nogdo de Estado deve ser entendida como
extensivel a autoridades que ndo se enquadrem organicamente na estrutura
da Administra¢do Publica (incluimos, nesta nog¢do ampla, o Estado, os
entes publicos menores, as entidades regionais e locais, as associagdes
publicas, as entidades administrativas independentes, as empresas priva-
das de ou com capitais publicos e, ainda, as entidades privadas incumbidas
pelos poderes publicos de gerir uma concreta medida de auxilio). Incluir
apenas os organismos em que o Estado concede diretamente auxilios seria
permitir contornar as regras do regime em causa. O auxilio ndo tem, por-
tanto, de provir estritamente do Estado para poder ser qualificado como
auxilio estatal(®!). Alias, a origem dos fundos ndo ¢ o busilis da questdo:
mais importante sera determinar se o auxilio ¢ ou ndo imputavel ao

(") Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott apresentadas em 16 de fevereiro de 2017
(processo C-74/16). O excerto em causa encontra-se no n.° 36 das Conclusdes.

('*)  Salientando a nogdo de encargo suportado pelo Estado, a jurisprudéncia Sloman Neptune
acentuou a necessidade de a vantagem entroncar diretamente nos recursos do Estado, constituindo um
encargo para o mesmo. Cf. Ac. TJ de 17 de margo de 1993, processos apensos C-72/91 e C-73/91.

(") Ac. TJ de 13 de margo de 2001, processo C-379/98, PreussenElektra AG/ Schleswag AG
v. Windpark Reussenkdge 111 GmbH.

(*) Ac. TJ de 15 de julho de 2004, processo C-345/02, pedido de decisdo prejudicial apresen-
tado pelo Hoge Raad der Nederlanden): Pearl BV v. Hoofdbedrijfschap Ambachten.

(*") Ac. TJ de 30 de janeiro de 1985, processo 290/83, Franga v. Comissdo.
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Estado(*?). A dificuldade deste primeiro requisito estd em saber como
imputar ao Estado um comportamento de um terceiro (que concede o
auxilio).

Neste sentido, o que ¢ verdadeiramente determinante para o preen-
chimento deste requisito € que se esteja perante uma transferéncia de
recursos publicos, ou seja, uma mobilizacao de recursos estatais para as
empresas. O conceito implica sempre um sacrificio financeiro para o
Estado (atual ou potencial), que se consubstancia num aumento direto da
despesa ou na diminuicdo da receita a receber e que, de alguma forma,
entronca nos recursos existentes no Orcamento de Estado.

Esta mobilizacdo de recursos pode traduzir-se em medidas positivas
(positive aid) ou ainda a ndo percecdo de receitas a que o Estado teria
direito (negative aid). Tal pode assumir numerosas formas: subvencoes
diretas, participagdes no capital social, empréstimos, garantias, assim
como a renuncia a prestacdes a que o Estado teria direito. O conceito inclui
igualmente a criagdo de um risco concreto que se traduza em prestagdes
suplementares a serem suportadas pelo Estado no futuro, como a prestacao
de uma garantia ou uma proposta contratual.

Como decorre da jurisprudéncia do TJ, o simples facto de uma medida
ter sido concedida por uma empresa publica ndo significa automaticamente
que esta seja imputavel ao Estado. Nesses casos, ¢ necessario analisar se as
autoridades publicas devem ou ndo ser consideradas implicadas nessa
medida. O TJ é categorico a este respeito(*): “(...) embora o Estado possa
controlar uma empresa publica e exercer uma influéncia dominante nas
suas operagoes, o exercicio efectivo deste controlo ndo deve ser automati-
camente presumido”’. Na esteira deste aresto, a imputabilidade ao Estado de
uma medida de auxilio adotada por uma empresa publica deve basear-se
num método indiciario, que tome em ateng¢ao, entre outros, a inser¢ao da
empresa no contexto da Administragao Publica, a natureza das suas ativida-
des, a intensidade da tutela exercida pelo Estado ou o estatuto juridico da
empresa (regulagdo pelo Direito Publico ou pelo Direito Societario)(*).

O facto de uma empresa publica conceder um determinado auxilio ndo
implica que ela nao possa ser beneficidria de auxilios de Estado, desde que o
auxilio concedido tenha sido diferente do auxilio do qual esta ¢ beneficiaria.

(®) E esta a ideia que ressalta das Conclusdes do Advogado-Geral M. Darmon relativo ao
Acordao de 7 de margo de 1993 (C-72/91). Ver, em particular, os n.> 40 a 43 das Conclusdes.

() Acordédo do Tribunal de Justica de 16 de maio de 2002, processo C-482/99, Franga/
/Comissdo. O excerto por nos referido encontra-se no n.° 52 do Acordao.

(*)  Goriao-Henriques, MiGUeL ... [et al.], Lei da Concorréncia: Comentdrio Conimbricense,
1. ed., Coimbra: Edig¢des Almedina, 2013.
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Caso o Estado-Membro ndo goze de qualquer margem de discricio-
nariedade na aplica¢dao da medida (no caso, por exemplo, de esta decorrer
diretamente de um ato legislativo europeu) nao se verifica a imputabili-
dade necessaria(*). No entanto, se a medida resultar de um ato legislativo
europeu que, de alguma forma, permita uma margem de conformacao ao
Estado-Membro, a jurisprudéncia tem afirmado que a imputabilidade pode
ainda funcionar.

E importante mencionar e debater a suficiéncia ou nio deste requi-
sito. Alguma doutrina tem advertido para o facto de que o requisito da
seletividade (o qual examinaremos infra) ¢ mais adequado para analisar
uma medida concedida por um Estado-Membro, uma vez que estamos
num dominio onde, por for¢a dos principios gerais de Direito da Unido
Europeia, se tem for¢osamente de reconhecer competéncias exclusivas aos
Estados-Membros no dominio das suas opg¢des legislativas. Assim, um
alargamento desmesurado da nocao de transferéncia de recursos publicos
poderia permitir uma intervengao excessiva da Comissao Europeia nas
politicas econdémicas e nas decisdes legislativas, além de aumentar imen-
samente os poderes de fiscalizacdo das autoridades europeias. Deste
modo, ha que precisar o ambito de aplicacdo do regime da concessdo de
auxilios. Neste ponto da questdo, ha que atender aos argumentos ¢ ao
entendimento sustentado por MicueL Poiares Maburo quando afirma:

Parece-me, no entanto, que o critério da transferéncia de recursos do Estado,
habitualmente utilizado pelo Tribunal de Justi¢a, ndo permite aplicd-las e justificd-
-las correctamente. Para esse efeito, seria preferivel recorrer ao critério da selecti-
vidade tal como resulta igualmente da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a(*®).

Para o que ora vimos expendendo, o referido Autor estriba a sua argu-
mentagao num ponto essencial: para ele, o critério da transferéncia de recur-
sos publicos pode falhar, na medida em que podemos estar perante uma ine-
quivoca concessao de um auxilio e tal ndo ser sancionado pelo regime dos
auxilios de Estado, uma vez que a mesma medida ndo estabelece uma dife-
renciacdo entre as empresas dentro do mesmo Estado-Membro. Neste caso,
nao ha uma opgao preferencial a uma categoria de empresas. Nesta senda, o
referido Autor parece privilegiar o requisito da seletividade ao requisito que
analisamos.

(*) E o que decorre, entre outros, do Acorddo Deutsche Bahn AG/Comissio, de 05 de abril
de 2004.

(*)  Conclusdes do Advogado-Geral MicueL Poiares Mapuro, Processo C-237/04. O excerto a
italico encontra-se no n.° 47.
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ILII. A existéncia de uma vantagem economica: o critério defini-
dor de conceito de “vantagem econdémica”

Para além de configurar uma medida concedida por um Estado-Mem-
bro, nos termos referidos supra, a medida tem ainda de consubstanciar
uma vantagem econdmica atribuida a um operador que atue no mercado.
O conceito de vantagem econdmica nao coincide necessariamente com o
conceito de lucro ou com uma actuagdo de facere de um Estado-Membro.
Neste conspecto, o legislador ndo nos oferece um catalogo taxativo das
medidas ou ajudas que possam configurar um auxilio de Estado, pelo que
estas podem assumir diversas formas, desde prestacdes positivas, como a
atribuicao de subvengoes, ou prestacdes negativas, dentro das quais pode-
mos incluir a redugdo de encargos, através de empréstimos sem juros ou a
juros reduzidos, garantias especiais, abatimentos fiscais, fornecimento de
bens e servigos em condigdes preferenciais, participacdes no capital social
de empresas. A nogao de auxilio €, por isso, mais ampla do que a nogao de
subven¢ao, tal como ficou plasmado no Acorddo Steenkolenmijnem(*’).

As diferentes cambiantes que uma medida pode revestir suscitam
dificuldades na aplicagdo do regime. A Comissao Europeia e a jurispru-
déncia careciam, por isso, de encontrar critérios definidores capazes de
responder ao problema de saber em que circunstancia a medida traduzir-
se-ia numa vantagem econdmica (rectius, uma vantagem econoémica inde-
vida). Neste sentido, e tendo em conta o principio da igualdade entre
empresas publicas e privadas a operar no mercado, a Comissao Europeia e
a jurisprudéncia desenvolveram o principio do investidor privado na eco-
nomia de mercado (também designado por principio do credor privado ou
market economy investor principle ou private creditor principle)(*®). Este
principio constitui um instrumento para avaliar um conjunto de interven-
coes do Estado, baseado na seguinte indagagao: teria um putativo investi-
dor privado realizado aquela opera¢ao nos mesmos termos em que ela foi
realizada pelas autoridades publicas? Se a resposta for positiva, a vanta-
gem econdmica ndo sera indevida, uma vez que o Estado acaba por inter-

(*) Pode ler-se no Acorddo, de forma categorica: “No entanto, a nogdo de auxilio é mais
geral do que a de subvengdo, porque compreende ndo sé prestagées positivas tais como as proprias
subvengoes, mas igualmente intervengoes que, sob diversas formas, atenuam os encargos que normal-
mente oneram o or¢amento de uma empresa e que, por isso, sem serem subvengéoes no sentido estrito
do termo, tém a mesma natureza e tém efeitos idénticos”. Cf. Acordao do Tribunal de Justica de 23 de
fevereiro de 1961 (Steenkolenmijnem/Alta Autoridade), processo n.° 30/59, p. 559.

(**)  Zenna Martins, J., “Auxilios de Estado: pressupostos e novas leituras em torno do con-
ceito de selectividade”, Revista de Direito Publico, 12 (2015), pp. 37-88.
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vir na mesma qualidade de um particular ou, no minimo, com interesses
semelhantes a qualquer operador de um mercado concorrencial. Se a res-
posta for negativa, estaremos perante uma vantagem indevida, uma vez
que, do ponto de vista da racionalidade econdmica, a intervengao nao
encontra fundamento sélido e a empresa nunca encontraria aquela vanta-
gem nas condigdes normais do mercado.

Este método comparativo encontrado pela Comissao e pela jurispru-
déncia comunitaria assenta, logicamente, numa analise economica, a qual
ajuda na aferi¢do do impacto da medida. A existéncia de uma vantagem
econdmica ndo prescinde da analise do caso concreto, como sublinhou o
Tribunal de Justica no Acérdao Ecotrade(®).

A vantagem nao se confunde com uma liberalidade. S6 em casos
reduzidos € que esta confusdo se pode verificar. Na esmagadora maioria
das situagoes, a concessdo de uma vantagem implica, ainda assim, contra-
partidas para o beneficiario. Todavia, o importante ¢ que nao se verifique
equivaléncia, ou seja, que a vantagem exceda a contrapartida exigida.

Tratando-se de um beneficio concedido alheio as condi¢cdes normais
de mercado(®*”), a jurisprudéncia do TJ e a Comissao tém tido alguma difi-
culdade em delimitar a fronteira entre o requisito em analise e o requisito
da seletividade (o qual analisaremos infra). Com efeito, o critério de des-
trinca seguido pelo TJ, esmiucado na andlise conduzida por Mariana
Meperos Esteves, propondo dois momentos cronolédgicos distintos, parece
ser relevante para a distingao. Assim, na esteira da referida Autora, descre-
vendo a posicao jurisprudencial sobre a questio:

¢é primeiramente necessdario determinar se a medida é vantajosa, no sentido em que
se apresenta como um “desvio” em relagdo ao sistema tributario geral, e so poste-
riormente é que serd possivel — através da comparagdo com o sistema geral —
apreciar a medida mediante a susceptibilidade de se aplicar somente a um grupo
mais ou menos restrito de empresas ou produgées(*').

Tal interpretacdo parece ser a mais adequada, uma vez que os dois
requisitos ndo se podem confundir, sob pena de ser uma interpretacao con-

(*) Ac. TI de 1 de dezembro de 1998, processo C-200/97, Ecotrade v. AF'S.

(3% E esta a nogdo fornecida pelo Projecto de Comunicagdo da Comissdo sobre a nogdo de
auxilio estatal para efeitos do art. 107.%/1 do TFUE, de 2014. Nos termos do paragrafo 67 do Projecto,
sempre que a empresa usufrua de um beneficio econdomico que, na auséncia de intervengao estatal, ndo
teria obtido, entdo ¢ possivel concluir que lhe foi garantida uma vantagem.

(®")  Esteves, Mariana Mebeiros, “Os auxilios de Estado sob a forma fiscal e o combate da con-
corréncia fiscal prejudicial na Unido Europeia”, Revista de Concorréncia e Regulagdo, 27-28 (2016),
239-264, cit., p. 243.
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tra legem, e pelo facto de existirem medidas que, ndo obstante concedam
uma vantagem econémica fora das condi¢des normais de mercado, a atri-
buem de uma forma genérica e ndo especificada, pelo que nao preenchem
o requisito da seletividade. Recentemente, a jurisprudéncia do TJ parece
sufragar este entendimento, como se retira das conclusdes do Advogado-
-Geral NiLs WraLs no ambito do Processo Comissdo Europeia v. MOL(*?).

Merece especial atengdo, no cotejo com o requisito em analise, a pro-
blematica dos servigos de interesse economico geral (SIEG). Trata-se de
um conceito previsto nos arts. 14.° e 106.° numero 2 do TFUE, e que con-
sistem em “actividades economicas que produzem resultados que sdo do
interesse geral, resultados esses que sem a intervengdo publica ndo seriam
produzidos pelo mercado (ou seriam produzidos em condigoes diferentes,
em termos de qualidade objetiva, seguranca, acessibilidade, igualdade de
tratamento ou acesso universal) ’(**). Referimo-nos a servigos essenciais
prestados diretamente aos cidadaos, muitas vezes relacionados com direi-
tos fundamentais, os quais, do ponto de vista da estrita racionalidade eco-
némica, nao seriam assegurados pelos privados, uma vez que ndo garan-
tem o lucro necessario(*¥). Por isso, o seu desenvolvimento s6 é
assegurado se existir uma compensagao por parte do Estado, que cubra, no
todo ou em parte, os custos decorrentes das obrigagdes de servigo publico.
Aparentemente, tudo faria supor que esta compensagao configuraria uma
vantagem, sendo por isso de rejeitar. Todavia, a jurisprudéncia Altmark(*)

(**) Nas conclusdes do Advogado-Geral (processo C-15/14 P), e fazendo apelo ao para-
grafo 47 das mesmas, € possivel retirar: “Esta exigéncia de seletividade ou — para retomar um outro
termo frequentemente utilizado — de «especificidade» da medida deve ser claramente distinguida da
dete¢do de uma vantagem economica. Por outras palavras, uma vez detetada a presenga de uma van-
tagem considerada em sentido lato, decorrente direta ou indiretamente de uma medida, compete ainda
a Comissdo demonstrar que essa vantagem se dirige especificamente a uma ou a vdrias empresas”.
Cf. Conclusodes do Advogado-Geral NiLs Wanes apresentadas em 22 de janeiro de 2015 no ambito do
Processo C-15/14 P, Comissdo contra MOL Magyar Olaj — és Gézipari Nyrt, paragrafo 47.

(*¥) Cf. Documento de trabalho dos servigos da Comissdo-Guia relativo a aplicagéo das regras
da Uniao Europeia em matéria de auxilios estatais, de «contratos ptiblicos» e de «mercado interno» aos
servigos de interesse econdomico geral e, nomeadamente, aos servigos sociais de interesse geral, 2013,
cit., p. 23.

(**) Fundacional nesta matéria, ao estatuir que os servigos de interesse econdmico geral cons-
tituem uma excegao a livre concorréncia, ¢ o acordao Gemeente Almelo (processo C-393/92), de 27 de
abril de 1994, ao confirmar a ideia, no paragrafo 46, de que: “ O art. 90.° n.° 2, do Tratado prevé que
as empresas encarregadas da gestdo de servigos de interesse economico geral podem subtrair-se as
normas do Tratado relativas a concorréncia, na medida em que as restri¢oes a concorréncia, e até
mesmo uma exclusdo de toda e qualquer concorréncia, de outros operadores economicos, sejam
necessarias para assegurar o cumprimento da missao particular que lhes foi confiada”.

(*) Ac. TJ de 22 de outubro de 2010, processo C-280/00, Altmark Trans GmbH e Regierungs-
prasidium Magdeburg v. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH.
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decidiu que as obrigagdes de servico publico ndo constituem auxilios esta-
tais desde que verificadas quatro condi¢gdes cumulativas (tese da compen-
sa¢do ou do custo liquido). Em primeiro lugar, a empresa beneficiaria da
compensacao deve estar efetivamente incumbida da prossecucdo dessa
obrigacdo de servigo publico e essa obrigagdo deve estar claramente defi-
nida. Em segundo lugar, devem estar ja definidos os parametros de calculo
dessa compensacao, de forma clara e objetiva. Em terceiro lugar, a com-
pensagdo ndo pode exceder o que € necessario para cobrir total ou parcial-
mente os custos ocasionados pelo cumprimento das obrigagdes. Por
ultimo, a empresa beneficiaria deve ser escolhida através de concurso
publico, com o menor custo possivel para a comunidade e o nivel da com-
pensacgdo deve ser determinado através de uma analise dos custos que uma
empresa média, bem gerida e adequadamente equipada com os meios
necessarios para cumprir a obrigacdo de servigo publico, teria suportado
para cumprir essas obrigacgdes.

IL.III. A Seletividade da medida
IL.III. A Seletividade Material

O requisito da seletividade tem sido aquele que, na matéria em ana-
lise, tem devotado maior atencdo por parte da doutrina. E, de longe, o mais
esmiugado e aquele que desempenha o papel mais proeminente na confi-
guracdo do regime legal dos auxilios de Estado(*®).

Sem prejuizo de ulteriores desenvolvimentos, podemos dizer que a
seletividade de uma medida se traduz na concessao de uma vantagem eco-
noémica a certas empresas, sectores de actividade ou regides. Referimo-
nos, deste modo, a medidas particulares e concretas, dirigidas exclusiva-
mente a certos destinatarios, com o objectivo de lhes conferir vantagens
exclusivas em detrimento de outras empresas ou sectores de atividade.
Mais uma vez, o TFUE nao nos oferece uma definicao legal de seletivi-
dade. A seletividade pressupde, desde logo, uma comparagao entre opera-

(**)  No mesmo sentido, escreve ANTONIO cARLOS DOS saNTos [et al.]: “O elemento distintivo dos
auxilios de Estado ¢ dado, pois, pelo caracter derrogatorio, e, na maioria das vezes, discriminatério ou
mesmo discricionario das medidas concedidas”. Cf. Santos, ANTONIO CARLOS DOS/GONGALVES, MARIA
Epuarpa/Marques, Maria ManueL Leitao, Direito Econdémico, 7.* ed., Edi¢des Almedina:Coimbra,
2014, cit., p. 374.
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dores que estdo numa situagdo “factual e juridica comparavel a luz do
objectivo prosseguido pela medida em causa”(*7).

A seletividade da medida (ou especificidade da medida) opdem-se as
designadas medidas de politica econdmica geral, isto é, aquelas que bene-
ficiam indistintamente todas as empresas. A titulo exemplificativo, ndo
configura um auxilio de Estado o abaixamento da taxa de IRC em todo o
territério nacional, uma vez que beneficia todas as empresas sediadas
nesse territorio. Diferentemente seria, por exemplo, um abaixamento da
taxa do mencionado imposto apenas para as empresas do sector téxtil ou
do sector pecuario.

Uma das preocupacdes nesta matéria ¢ a de descortinar se uma
medida aparentemente geral ndo oculta, em rigor, uma vantagem seletiva
(seletividade de facto). Para este efeito, a Comissdo e a doutrina juridica
tém procurado distinguir varias nogdes de seletividade. Tradicionalmente,
distingue-se entre seletividade material (a qual permite responder ao pro-
blema colocado, uma vez que distingue as medidas que sdo explicitamente
concedidas a determinadas empresas daquelas que, sendo aparentemente
gerais, acabam, na pratica, por redundar em auxilios seletivos, aplicaveis a
determinadas empresas) e seletividade regional ou geografica (em princi-
pio, apenas as medidas aplicaveis na totalidade do territorio de um Estado-
Membro ndo sdo tidas como seletivas). Os dois conceitos avangados care-
cem de um desenvolvimento mais detalhado.

Destarte, a jurisprudéncia tem distinguido, no ambito da seletividade
material, entre seletividade de jure — a qual resulta da aplicagdo de crité-
rios juridicos para a aplicacdo de medidas reservadas apenas a certas
empresas, normalmente empresas com grande volume de negocios, com
determinada forma juridica ou ativas em determinados mercados — e sele-
tividade de facto — caso em que a medida, apesar da existéncia de crité-
rios formais gerais e objectivos, acaba apenas por favorecer grupos especi-
ficos de empresas, impedindo as restantes de lhe aceder. Um exemplo de
seletividade de facto é a aplica¢do de um crédito fiscal apenas a investi-
mentos superiores a um determinado valor. Numa leitura incipiente, a
medida aparenta ser geral, baseada em critérios objetivos. Na pratica, ape-
nas se dirige a um grupo especifico de empresas(*®).

() Ac. TJ de 8 de novembro de 2001, processo C-143/99, Adria-Wien/Finanzlandesdirektion
fur Karnten, paragrafo 41.

(**) Cf. Comunicagdo da Comissdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do art. 107.°,
n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (2016/C 262/01), p. 28, ss.
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A seletividade material ¢ uma nogdo pouco clara e pouco sedimen-
tada. O seu conteudo ¢ sobretudo discutido em matéria fiscal, embora o
seu ambito extravase o dominio fiscal(*°).

No que tange a seletividade material, ¢ absolutamente pacifico que
uma medida concedida, de forma ad hoc, a uma empresa ou a um certo
numero de empresas configura uma medida seletiva(*’). A situagdo torna-
se mais nebulosa quando existem medidas gerais que, na pratica, acabam
por redundar em medidas seletivas (seletividade de facto). Nesses casos, a
solucdo para deslindar a seletividade da medida passa por uma anélise da
mesma em trés fases. Em primeiro lugar, o sistema de referéncia tem de
ser identificado. Em segundo lugar, tem de se aferir se a medida em causa
constitui uma derrogacdo a esse sistema de referéncia, na medida em que
estabelece uma diferenciagdo desajustada entre operadores econdomicos
que se encontram numa situagdo factual e juridica comparavel. Em ter-
ceiro lugar, ¢ necessario averiguar se, pese embora configurando uma der-
rogac¢do, a medida em causa ¢ justificada pela natureza ou pelo regime
geral do sistema de referéncia. Caso se verifique esta tltima fase, a medida
nao sera incompativel com o art. 107.°, namero 1 do TFUE(*!).

ILIILIIL. A Seletividade Regional ou Geografica

A seletividade regional ou geografica respeita aquelas medidas sus-
ceptiveis de estabelecerem um regime mais atrativo para as empresas ou
setores de atividade estabelecidos em determinada area do territorio do
Estado-Membro. Dada a pluralidade de configuragdes que podemos
encontrar nos 28 Estados-Membros, a questdo assume particular interesse
naqueles onde entidades infra estaduais gozam de autonomia politica e
legislativa constitucionalmente consagrada. Os casos mais sonantes serdo,
desde logo, o caso portugués, espanhol e alemao. A questdo ganha particu-
lar acutilancia num momento em que a descentralizacdo e o reconheci-
mento das entidades regionais assume proeminéncia no contexto da Unido
Europeia, cujo regime juridico ¢ marcado pelo principio da subsidiarie-

(*) Barrosch, Anprea (2011), “The concept of selectivity”, in Research Handbook on Euro-
pean State Aid Law, Vol. I, E. M. Szyszczak.

(*%)  Esta assercdo ¢ confirmada pelo Advogado-Geral Mengozzi no Parecer de 27 de junho
de 2013 no processo C-284/12 Deutsche Lufthansa, n.° 52.

(*) Para maiores desenvolvimentos, cf., entre outros, Processo C-143/99 Adria-Wien Pipe-
line, processo C-279-08 P Comissdao/Paises Baixos (NOx), Processo C-75/77 Bélgica/Comissdo.
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dade, e onde a fiscalidade direta € uma competéncia soberana dos Estados-
Membros, o que suscita a questdo de saber como compatibilizar a descon-
centragdo de competéncias fiscais — reservadas aos Estados-Membros —
e os potenciais efeitos distorgores que dai decorram em termos de efetivi-
dade do regime europeu dos auxilios de Estado(*?).

A situacdo ndo se revela problematica nas situagdes em que € o
Estado a conceder um tratamento claramente mais favoravel a tais regides
onde, salvo situagdes excecionais, tal configurard um auxilio de Estado
incompativel com o mercado interno. Todavia, a situagdo revela-se parti-
cularmente complexa nas situa¢des em que tais medidas emanam da pro-
pria entidade infraestadual, em virtude da sua autonomia constitucional-
mente prevista. Nestes casos, em que as regides gozam de um certo grau
de autonomia, a resposta ao problema da seletividade regional permanece
algo obscura e ndo ¢ isenta de obices.

A solugdo para os casos em que uma medida ndo abrangesse a totali-
dade do territorio nacional havia sido dada de forma uniforme pela juris-
prudéncia e pela Comissao Europeia. Nesses casos, considerar-se-ia tal
medida seletiva. Esta posicao inicial, que haveria depois de ser parcial-
mente infletida, resulta particularmente clara das Conclusdes do Advo-
gado-Geral Sacaio a propoésito do caso Guiptizcoa(*®):

O facto de as medidas em questdo serem tomadas pelas colectividades territo-
riais dotadas de competéncia exclusiva nos termos do direito nacional é na reali-
dade, tal como observou a Comissdo, uma circunstdncia puramente formal, que ndo
basta para justificar o tratamento preferencial reservado as empresas que relevam
do ambito de aplica¢do das «normas foralesy. Se assim ndo fosse, o Estado poderia
facilmente evitar a aplicagdo, numa parte do seu territorio, das disposi¢des comuni-
tarias em matéria de auxilios de Estado, muito simplesmente introduzindo modifica-
¢Oes na reparti¢do interna das competéncias em certos dominios, de forma a invocar
assim, para um determinado territorio, a natureza «geraly da medida em questdo.

Secundando a mesmissima ideia de que a seletividade s6 pode ser
afastada quando a medida em causa incidir sobre a integralidade do territo-
rio, ¢ referido pela Comissdo Europeia que “(...) apenas as medidas cujo
ambito abrange a totalidade do territorio do Estado escapam ao critério
de especificidade (...) "(**).

(*)  Cruz ViLaca, Jost Luis pa (2014), EU Law and Integration: Twenty Years of Judicial
Application of EU Law, 1.* ed., Hart Publishing, Oxford.

(**) Conclusdes do Advogado-Geral Antonio Saggio apresentadas em 1 de julho de 1999.
O excerto em causa consta do paragrafo 37 das referidas Conclusoes.

**)  Comunica¢do da Comissdo sobre a aplicagdo das regras relativas aos auxilios estatais as
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Apenas no caso A¢ores o TJ foi confrontado com a questdo da auto-
nomia fiscal de uma entidade regional e com a necessidade de desenvolver
critérios susceptiveis de responder ao problema de saber em que condi¢des
pode uma medida regional considerar-se ndo seletiva. Refira-se que a
jurisprudéncia anterior apenas se concentrara no problema, ja descrito, de
identificar a seletividade de uma medida concedida pela Administragdo
Central, a qual estabelecia condigdes mais aliciantes para as empresas
numa determinada regido do territério. Até entdo, ¢ pese embora a regido
em causa ter revogado a medida e o TJ ndo se ter chegado a pronunciar
sobre a questao, 0s casos mais proximos que existiram haviam sido o caso
descrito anterior, e sobre o qual o Advogado-Geral Sacaio apresentara um
entendimento restrito acerca da possibilidade de existéncia de medidas
regionais, preocupado com o facto de , a admitir tal possibilidade, tal con-
figurar uma forma simples de os Estados evitarem a aplicagao do regime
dos auxilios de Estado através de reformas legislativas que permitissem a
descentralizagdo de competéncias. O outro caso com algumas similitudes
fora a jurisprudéncia Territério Historico de Alava(*), nos termos do qual
o TJ manteve o entendimento tradicional de que uma medida regional-
mente limitada configuraria um auxilio de Estado.

Como referido, o caso A¢ores revelar-se-ia um marco fundamental na
matéria, uma vez que o TJ introduzira uma argumentacgao inédita e suavi-
zara o entendimento tradicionalmente seguido, considerando que, verifica-
das determinadas condigdes, o sistema de referéncia poderia ser o territo-
rio de um ente regional, desde que o mesmo gozasse de autonomia
suficiente nos termos referidos pelo Tribunal(*®). No caso, a Assembleia

medidas que respeitam a fiscalidade direta das empresas (98/C 384/03). O excerto transcrito encontra-
-se no paragrafo 17 da referida Comunicagao.

(*)  Ac. TJde 11 de novembro de 2004, processos apensos C-183/02 P e C-187/02 P, Daewoo
Electronics Manufacturing Espana SA (Demesa) v. Territorio Historico de Alava — Diputacién Foral
de Alava.

(*)  Sintetizando a importancia tedrica e pratica desta jurisprudéncia, escreve Mariola Urrea
Corres: “(...) el pronunciamiento del Tribunal de Justicial adquiere relevancia e interés —y por ello
esta siendo objeto de particular atencion en la comunidad cientifica — no tanto por enjuiciar la capa-
cidade fiscal de determinados entes subestatales de la Union Europea en relacion con el régimen juri-
dico de las ayudas de Estado, sino por la construccion de una argumentacion en torno al concepto de
autonomia que, actuando a modo de guia tipologica, nos permita evaluar en cada momento si la exis-
tencia de una presion fiscal inferior en un ente regional de un Estado miembro constituye una medida
fiscal selectiva y, por ello, incompatible con el régimen juridico de las ayudas de Estado establecido
en la Union Europea”. Urrea Cores, M., “Ayudas de estado y capacidad fiscal de los entes subestata-
les: la doctrina del caso azores y su aplicacion a las haciendas forales vascas: Comentario a la senten-
cia del TICE de 6 de septiembre de 2006, republica de Portugal/Comision, as. c-88/03”, Revista elec-
tronica de estudios internacionales, nimero 14, (2014).
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Legislativa da Regido Auténoma dos Agores havia adaptado o sistema fis-
cal nacional as especificidades da regido, para tal reduzindo as taxas de
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares e coletivas, o qual
podia atingir os 20% no primeiro caso e os 30% no segundo. A Regido
Autonoma dos Agores, ao dispor de um estatuto juridico-administrativo
proprio, do qual resultam varios poderes, entre os quais um poder tributa-
rio proprio, suscitou, neste particular contexto, a questdo eloquentemente
colocada pelo Advogado-Geral Geenroep, ou seja, a questdo de saber “em
que circunstancias é que uma alteragdo da taxa nacional de imposto
adoptada unicamente para uma determinada darea geogrdfica de um
Estado-Membro se enquadra na defini¢do de auxilio de Estado (...)(*").
Nos termos ja referidos, e atendendo ao entendimento tradicional, para a
Comissao Europeia nio restavam grandes dividas de que esta situagao
configuraria um auxilio de Estado, dado que o quadro de referéncia da
Comissao Europeia seria a totalidade do territorio portugués. Ao contrario
do que vinha sendo sustentado pelas autoridades europeias, a opinidao do
Advogado-Geral Geenroep , ao considerar que, nos casos em que um ente
regional dispusesse de verdadeira autonomia, o quadro de referéncia para
analisar a medida poderia ser o territorio desse ente, rompe com o entendi-
mento precedente. Com efeito, para tal ser possivel, haveria que encontrar
critérios ou principios de aprecia¢do que permitissem determinar se a
medida que fixa uma taxa diferente da taxa em vigor no resto do territorio,
e que vigora apenas num ambito limitado, se subsume ou nao ao regime
dos auxilios de Estado. Rejeitando o entendimento de que o quadro de
referéncia teria sempre de ser a integralidade do territério, o Advogado-
-Geral distingue trés situacdes. Assim, no caso em que a Administragao
Central, por acto unilateral, decide reduzir a taxa de imposto numa deter-
minada regido do territério, a medida em causa configura uma medida
seletiva. Numa segunda situagdo, todos os entes regionais teriam compe-
téncia propria para fixar as taxas de imposto. Nesse caso, conclui o Advo-
gado-Geral, a medida ndo seria seletiva, uma vez que ha varios quadros de
referéncia a serem tidos em considerag@o e ndo se consegue divisar qual
seria a regra derrogatdria, dada a pluralidade de quadros de referéncia. Por
ultimo, teriamos a situacdo em que o ente regional fixa uma taxa diferente
da que ¢ aplicavel no resto do territério, sendo que tal taxa apenas € apli-
cada naquele limitado ambito territorial. Nesse caso, o Advogado-Geral
formula trés critérios, os quais constituem um verdadeiro teste para aferir

(*)  Conclusdes do advogado-geral L. A. Geelhoed apresentadas em 20 de outubro de 2005.
O excerto em causa encontra-se no paragrafo 2 das referidas Conclusdes.
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se a autonomia do ente regional é ou nao genuina. Destarte, a medida tem
de ser adoptada por um ente que disponha de autonomia institucional, isto
¢, que goze de um estatuto juridico-politico préprio e autébnomo face a
Administragao Central. O ente em causa terd ainda de dispor de autonomia
processual, a qual se traduz na ado¢ao da medida através de um procedi-
mento proprio, sem qualquer ingeréncia da Administracdo Central, e sem
ter de atender a quaisquer interesses da Administracdo Central na fixacao
da medida. Por ultimo, o ente regional devera ainda gozar de autonomia
econdomica, nos termos da qual a taxa de imposto aplicavel na regido nao ¢
financiada ou alvo de subsidios cruzados por parte da Administragao Cen-
tral, pelo que as consequéncias econémicas de tais medidas sao inteira-
mente suportadas pelo ente regional.

Estando preenchidos estes critérios, a medida em causa nido pode ser
tida como seletiva. Aplicando estes requisitos ao caso em aprego, o Advo-
gado-Geral acabou por concluir que o critério da autonomia processual € o
critério da autonomia economica ndo se encontravam preenchidos, por
forca da aplicagdo, no primeiro caso, do principio da solidariedade nacio-
nal, o qual implica a colaboracédo entre Governo Central e Governo Regio-
nal na redistribui¢do da riqueza e, quanto ao segundo aspecto, pelo facto
de o principio da solidariedade implicar transferéncias or¢amentais a efe-
tuar pelo Estado Central para a correcao das desigualdades e redistribui¢ao
dos recursos financeiros.

Apesar da tendéncia disruptiva verificada pela jurisprudéncia A¢ores,
a doutrina ndo tem deixado de apontar algumas criticas(*®). Com efeito,
tem sido referido que esta jurisprudéncia acaba por obliterar os potenciais
efeitos da medida em detrimento da analise do estatuto constitucional do
ente regional. A tonica deveria ser posta no impacto concorrencial da
medida de auxilio, ao invés de se bosquejar e dissertar acerca da entidade
concedente e do seu estatuto juridico. Por outra banda, aventam ainda
alguns Autores que a simples redugdo das taxas de imposto pode ndo ser o
fator decisivo para atrair e fixar novas empresas. Existem outros fatores
que podem ser tdo ou mais determinantes nessa escolha, como seja a exis-
téncia de intensa atividade econdmica na regido em causa (agglomeration
forces). Estados maiores ¢ com uma atividade econdmica dispersa tendem
a ter taxas de impostos mais elevadas, ao passo que Estados ou regides
com niveis de desenvolvimento inferiores tendem a ganhar com um
modelo de fiscalidade mais agressivo. Nao obstante os méritos que possa

(**) Dk Cecco, Francesco (2013), State Aid and the European economic constitution, 1.* ed.,
Hart Publishing, Oxford.
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colher a analise econdmica efetuada por este segmento da doutrina — e as
conclusodes a que conduz — parece-nos, ainda assim, inultrapassavel a
legitimidade e a consagracdo da autonomia das Regides no quadro do
Direito da Unido Europeia. Esconjurar a sua relevancia e optar unicamente
por um modelo que atende aos efeitos da conduta obnubilaria as disposi-
¢oes de direito originario e derivado, conduzindo a uma solugdo desajus-
tada face aos imperativos dos Tratados € ao movimento de reconhecimento
do papel das diversas Regides no contexto europeu.

Da jurisprudéncia A¢ores poderiamos ser tentados a inferir que esta-
riamos perante um quadro dogmatico seguro e devidamente ancorado, o
qual permitiria fornecer respostas esclarecedoras no futuro. No entanto,
como reconhecem Hormann/Micueau(*’) o teste anteriormente referido
apresenta inconsisténcias e revelou-se insatisfatorio. Na senda destes
Autores, e apos a analise da jurisprudéncia ulterior, o TJ ndo forneceu uma
solugéo uniforme na jurisprudéncia UGT-Rioja(*°), permitindo, neste caso,
uma mais ampla margem de liberdade aos Estados-Membros na transfe-
réncia de recursos financeiros, ao contrario do entendimento restrito sus-
tentado na jurisprudéncia A¢ores. Concomitantemente, a jurisprudéncia
UGT-Rioja detalhou os requisitos da autonomia econémica e da autono-
mia institucional, atendendo ao particular contexto em causa. Aos requisi-
tos enunciados, o TJ colocou como questdo essencial a questao de saber se
a transferéncia de recursos financeiros foi realizada no ambito das compe-
téncias constitucionalmente consagradas ou se as extravasou. Este ultimo
aspeto tem sido criticado, uma vez que a determinagdo de fluxos financei-
ros ndo ¢ facilmente escrutinavel. Nao se afigura simples estabelecer uma
relacdo direta entre as medidas concedidas ou sobre o impacto das mesmas
no territdrio regional. Advertem ainda os referidos Autores para a dificul-
dade em o TJ avaliar esta situagdo, a qual seria mais facilmente dirimida
pelos Tribunais nacionais, fortemente familiarizados com as relagdes entre
as autoridades centrais e os entes regionais.

No caso Gibraltar(*') o TJ aplicou os trés critérios da jurisprudéncia
Acgores, ainda que de modo algo obscuro. Gibraltar era uma jurisdigao fis-
calmente atrativa, talhada para atrair investimentos offshore, taxas de

(*)  Hormann, Herwic; Micueau, Crare (2016), State Aid Law of the European Union, 1.* ed.,
Oxford: Oxford University Press.

(%) Ac. TJde 11 de setembro de 2008, processos apensos C-428/06 a C-434/06, UGT Rioja v.
Juntas Generales del Territorio Historico de Vizcaya.

(") Ac. TJ de 15 de novembro de 2011, processos apensos C-106/09 e C-107/09 P, Comissdo
Europeia v. Governo de Gibraltar e Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte.
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imposto mais reduzidas para os dividendos societarios, o que mereceu a
atenc¢do da Comissdo Europeia, que considerou estas medidas derrogato-
rias e configuradoras de um auxilio de Estado. Neste caso, todavia, o
requisito da seletividade material da medida foi aquele que mereceu maior
atengdo. Apesar da particular configuragdo de Gibraltar, este ndo mereceu
grandes desenvolvimentos. Nao houve necessidade, para efeitos da solu-
cdo final, de examinar se a medida fiscal era ou néo seletiva do ponto de
vista regional. A analise dos efeitos materiais da medida, ainda que reali-
zada de forma discutivel, foi suficiente para conduzir a consideragdo de
que se tal medida configurava um auxilio incompativel com o mercado
interno(*?). Demonstrando as dificuldades que ja se vislumbram na matéria
em termos de dogmatica geral, ¢ novamente demonstrativo da tergiversa-
¢do do TJ (e de alguma contradigdo e incerteza na matéria) a jurisprudén-
cia Presidente del Consiglio dei Ministri v. Regione Sardegna(*®).

Nela, o TJ parece afastar-se do teste A¢ores, ao considerar que o
imposto criado pela regido autdbnoma da Sardenha sobre as escalas turisti-
cas das aeronaves e dos transportes de recreio imposto sobre operadores
cujo domicilio fiscal fosse fora da regido autobnoma era seletivo, uma vez
que estabelecia uma diferenga entre residentes e ndo residentes, cujos efei-
tos eram mais onerosos para os operadores estabelecidos fora do territorio
regional. Apesar dos argumentos esgrimidos pela Regido da Sardenha
acerca da sua autonomia fiscal, e pese embora tenha referido o teste A¢o-
res, o TJ parece ter voltado ao entendimento tradicional, decidindo pela
seletividade da medida em causa.

Do exposto decorre a inconsisténcia e contradi¢do da jurisprudéncia
sobre o tema. Torna-se, por isso, bastante dificil divisar uma dogmatica
geral sobre o tema ou a linha argumentativa seguida pelo TJ. Com efeito, da
analise dos arestos decorre que estamos mais proximos de solugdes casuis-
ticas, atentas as particulares realidades dos casos, do que de decisdes anco-
radas em elementos estaveis. As solu¢des futuras ditardo a viabilidade do

(*?) Neste sentido, cf. Panavi, Curistiana (2015), Advanced Issues in International and Euro-
pean Tax Law, 1.* ed., Hart Publishing: Oxford. A Autora assume uma posi¢ao critica a construgao
feita pelo TJ relativamente ao requisito da seletividade material. Considerando que nio estava em
causa nenhuma medida derrogatoria, a Autora critica o TJ por considerar tal medida seletiva. Critica
ainda o facto de o Tribunal ignorar a configuragdo do sistema fiscal em analise, limitando-se a atentar
nos efeitos da medida de auxilio. Por outro lado, critica o facto de o TJ ndo ter atendido a natureza ine-
rentemente seletiva do regime fiscal gibraltarino, a qual foi sublinha pelo Advogado-Geral. Por tltimo,
levanta a questdo interessante de saber até que ponto esta jurisprudéncia se reconduz a um caso con-
creto ou se perfilha uma dogmatica geral, uma vez que ainda nao foi revogada.

(*®) Ac. TJ de 17 de novembro de 2009, processo C-169/08, Presidente del Consiglio dei
Ministri v. Regione Sardegna.
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teste emergente da jurisprudéncia A¢ores, assim como 0 eXcurso argumen-
tativo seguido pelo Tribunal. A estabilidade deciséria, assente em constru-
¢oes dogmaticas claras, ¢ fundamental nesta matéria, sob pena de se onerar
Estados e empresas com decisdes-surpresa, cujos possiveis efeitos cons-
trangem a atuacao dos Estados, dos entes regionais e das empresas, com
efeitos nefastos para as economias dos Estados-Membros.

ILIV. Afetacdo da concorréncia

O ultimo requisito a observar consiste em dois elementos (a «distor-
cdo da concorréncia» e os «efeitos sobre as trocas comerciais). A doutrina
¢ a jurisprudéncia procedem a uma analise conjunta dos mesmos. Em
rigor, este requisito tem sido objeto de criticas por parte de alguma dou-
trina, pelo seu carater rudimentar e pelo seu efeito praticamente automa-
tico, contanto que se verifique o requisito da seletividade(**).

Destarte, ainda que muito menos detalhado pela literatura do que as
outras condi¢des, a distor¢do da concorréncia consiste na atribui¢do de
uma vantagem suscetivel de melhorar a posi¢do do beneficiario face a
outras empresas concorrentes(*). E hoje pacifico que o auxilio ndo tem de
provocar um impacto significativo nas trocas comerciais ou na concorrén-
cia, bastando uma mera afetacao potencial, uma simples demonstragdo de
que o auxilio era, em abstrato, idoneo a afetar a concorréncia.

Do mesmo modo, as trocas comerciais s3o afetadas pelo auxilio se
este reforca a posicdo de uma empresa no mercado. As trocas intracomuni-
tarias devem, assim, ser suscetiveis de afetacdo, ainda que o beneficiario
nao opere diretamente no mercado interno(*®). Em regra, para a verificacao
destes requisitos nao € necessario aferir o mercado em causa ou o impacto
da medida. E apenas necessario demonstrar uma aparéncia de afetagdo
sobre o comércio e sobre 0s concorrentes.

E curioso notar, através da analise da doutrina mais qualificada, que o
espaco reservado para se discorrer acerca deste requisito ¢ sempre exiguo.

(**) Neste sentido, vide Ac. TJ de 10 de janeiro de 2006, processo C-222/04, Ministerio dell’
Economie e delle Finnanze v. Casa di Risparmo di Firenze. Na literatura nacional, criticando este
requisito, cf. NoGuera DE ALMEIDA, J., op. cit., GoriAo-HenriQues, MIGUEL .... [et al.], Lei da Concorrén-
cia: Comentario Conimbricense, 1.* ed., Coimbra: Edi¢des Almedina, 2013.

(*) Ac. TJ de 17 de setembro de 1980, Processo 730/79 Phillip Morris Holland BV v Comis-
sion of the European Communities, paragrafo n.° 11.

(**)  Ac. TJ de 24 de julho de 2003, Processo C-280/00 Altmark Trans, paragrafos n.s 77 ¢ 78.
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Com efeito, parece-nos que a sua relevancia ¢ bastante diminuta (para nao
dizermos indcua) e que o seu preenchimento nio careceria de um requisito
autébnomo. Na verdade, a anélise criteriosa do requisito da vantagem eco-
noémica e da seletividade ja nos permitiriam identificar a possibilidade de
afetacdo da concorréncia. Neste conspecto, também a jurisprudéncia nao
tem procedido a uma analise exaustiva, capaz de assegurar maior digni-
dade e protagonismo ao requisito em analise. Trata-se, salvo melhor opi-
nido, de um requisito cristalizado, que resistiu a erosao do tempo, mas que
nao oferece particular precisdo a matéria dos auxilios de Estado.

II1. Derrogacdes ao Principio da Incompatibilidade dos
Auxilios de Estado com o Mercado Interno

A presuncdo geral de incompatibilidade de que parte o regime dos
auxilios de Estado pode, em determinadas circunstancias excecionais pre-
vistas no TFUE, ser derrogada e o auxilio, ainda que preencha as condi-
¢oes supra referidas, ser tido como admissivel. Referimo-nos, em regra, a
situagdes em que estdo em causa bens juridicos coletivos, cuja natureza
justifica uma intervencdo excecional por parte do Estado, tendo em vista a
prossecucao de interesses publicos que visam a distribuicao da riqueza ¢ a
corre¢do de falhas de mercado(®7).

O TFUE, nos nimeros 2 ¢ 3 do art. 107.°, estabelece duas situagdes
distintas: no caso do numero 2, estamos perante derrogacdes automaticas
(ex lege). Neste caso, a Comissdo Europeia tem poderes vinculados, o
que significa que se limita apenas a verificar se os pressupostos estio
preenchidos, sendo obrigada a considerar compativeis com o mercado
interno os auxilios que se subsumam a estas alineas. Trata-se de uma /ista
branca(®®) de auxilios, cuja compatibilidade ¢ estabelecida de modo auto-
matico (ipso iure).

(°") Jodo Frade Pedroso refere-se a este regime, particularmente ao regime constante do
art. 107.° nimero 3, como uma manifestacao da ideia de concorréncia-meio, ou seja, “um sistema em
que a concretiza¢do de outras politicas de desenvolvimento economico, social ou cultural justificam
restri¢oes a concorréncia’. Vide Frape Peproso, Joao [et al.] (2012), Manual de Introdugdo ao Direito:
saber Direito para entender o Mercado, 2.* ed. Edigdes Almedina S.A, cit., p. 261.

(**)  Asexpressdes lista branca e lista cinzenta sdo utilizadas por Pedro Madeira Froufe e José
Caramelo Gomes. Para maiores desenvolvimentos, cf. Froure, PEpro Mabpeira/Gomes, Jost: CARAMELO
(2016), Mercado Interno e Concorréncia, in “Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e Poli-
ticas da Unido”, Edigdes Almedina.
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Ja no numero 3 estamos perante derrogacoes facultativas. Aqui, a
Comissao Europeia dispde de um poder discricionario para avaliar, de
forma casuistica, os varios elementos do caso, e decidir acerca da sua com-
patibilidade com o mercado interno. Trata-se de uma lista cinzenta de
auxilios, uma vez que sdo zonas mais vagas, nebulosas, onde o papel da
Comissao se reveste de maior dificuldade. Nestes casos, a autorizagao ¢ da
competéncia da Comissdo Europeia, ou do Conselho, nos termos do
numero 2 do art. 108.° do TFUE. Assume-se particularmente critico deste
poder discriciondrio, na doutrina nacional, NoGUEIRA DE ALMEIDA , criticando
contundentemente a ampla margem conferida a Comissao Europeia, bem
como o pifio controlo assumido pelo TJ nesta matéria. Com efeito, adverte
o Autor:

O no gordio esta no art. 107.°, n.° 3, de acordo com o qual a Comissdo dispoe
do poder de considerar compativeis com o mercado interno determinadas categorias
de auxilios. Esta competéncia da Comissdo esta obviamente sujeita ao controlo
Jurisdicional por parte dos tribunais europeus. Todavia a actividade de controlo que
tem vindo a ser exercida pelos tribunais europeus tem na pratica significado a con-

cessdo de maos livres a Comissdo para actuar da forma que entende na determina-
¢do da politica comunitdria dos auxtlios de Estado(*).

Neste dominio, assume ainda especial relevo a alinea ¢) do niimero 3
do art. 107.° do TFUE, que estabelece uma situagdo muito peculiar, por-
quanto permite ao Conselho criar categorias de auxilios compativeis com o
mercado interno, e que escapam a notificagdo da Comissdo Europeia. Este
artigo respeita, assim, as excecgoes regulamentares e categoriais, dispensa-
das de notificagdo prévia e presumivelmente compativeis com o mercado
interno(®°). No que concerne as exceg¢des categoriais, pela importancia pra-
tica que assumem, cumpre referir o Regulamento Geral de Iseng@o por
Categoria — General Block Exemption Regulation, ou seja, o Regulamento
(UE) n.° 651/2014 da Comissao, de 16 de junho de 2014, que veio permitir
considerar um amplo conjunto de auxilios como compativeis com o mer-
cado interno, dispensando-os de notificacdo prévia a Comissao.

Dispensados de notificacao, em virtude do seu valor diminuto e dos
efeitos praticamente insignificantes, estdo ainda os minimis, isto ¢, aqueles
auxilios de valor reduzido, cujo impacto no mercado interno ¢ minimo.
O Regulamento (UE) n.° 1407/2013, de 18 de dezembro de 2013, regula
especificamente esta matéria. Assim, nos termos do art. 3.° do referido

(*) NoGUERA DE ALMEIDA, J., op. cit., p. 221.
(°°) A dispensa de procedimento prévio de controlo por parte da Comissdo encontra-se regu-
lada pelo Regulamento (UE) n.° 2015/1588 do Conselho, de 13 de julho de 2015.
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Regulamento, um auxilio financeiro que nao exceda o montante de 200.000
euros durante um periodo de trés anos consecutivos esta dispensado de
notificagdo prévia a Comissdo. O Regulamento refere valores diferentes
para outros setores de atividade, como os transportes (em que o valor ¢
de 100.000 euros), bem como para o sector agricola, atividades relaciona-
das com a exportacdo, aviacao, setor do carvao ou empresas em dificulda-
des, em que os valores sdo diferentes do valor-regra.

Por ultimo, parece-nos importante, face a atualidade do tema, desta-
car a derrogagao ad hoc da alinea b) do numero 3 do art. 107.°. Chamamo-
-la a colagdo pelo facto de ter sido esta alinea a base normativa utilizada
pela Comissao no contexto da grave crise financeira de 2008. Atendendo a
essa conjuntura, a Comissdo entendeu estar preenchido o conceito de
“perturbagdo grave da economia de um Estado-Membro”. Até entdo,
tinham sido raros os casos de utilizacdo desta alinea. A Comissao, no exer-
cicio dos seus poderes discricionarios, considerou que o quadro emergente
da crise configurava o preenchimento daquele conceito. Os efeitos da crise
exigiam uma solucdo urgente e univoca e uma autoridade centralizada que
assumisse a sua realizagdo. Como denota SErGIo VARELA ALVES:

Ndo obstante, e como se deixou claro, ndo poderia caber aos proprios [Esta-
dos-Membros] a concessdo dos mesmos per si, estando a Comissdo mais bem posi-
cionada para aferir da sua licitude, leia-se, da sua compatibilidade com o mercado
interno, podendo ser também dificil e fruto dos constrangimentos or¢amentais, o uso
do instrumento por Estados em dificuldades e com deficits ja elevados(®").

IV. O papel da Comissao no controlo dos Auxilios de
Estado

A Comissdo Europeia desempenha um papel nuclear e ativo no que
tange a politica de auxilios de Estado e ao seu controlo. Tal decorre, desde
logo, das normas gerais que enformam os poderes da Comissao (arts. 13.°
e 17.° do TUE) e, neste especifico contexto, do art. 108.° do TFUE. Em
matéria de auxilios estatais, os poderes da Comissdo desdobram-se na
emissao de soft law ou nos poderes de controlo, apreciagdo e ainda nos
poderes sancionatdrios que lhe sdo conferidos(®?). Estes poderes constam

(°")  VareLa Awves, S., “O mercado tnico e os Auxilios de Estado concedidos a Banca: erosio
da soberania ou garantia da ideia de Estado”, Policy Papers, CIDEEFF, (2017), cit., p. 19.
(°?)  Loureiro, Paura Cristina Oriveira Lores pE FerreiriNga (2016), Auxilios de Estado no
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do Regulamento (UE) n.° 2015 /1589 do Conselho, de 13 de julho de 2015.
O poder de controlo e investigagdo é exercido através de procedimentos
formais de investigacdo ou, mais comummente, através da obrigacao de
notificar que impende sobre os Estados-Membros nos termos do nimero 3
do art. 108.°.

A avaliacdo da compatibilidade de um auxilio por parte da Comissdo
encontra-se hoje no Regulamento (UE) n.° 2015/ 1589 do Conselho(®).
Nos termos deste Regulamento, qualquer projeto relativo a auxilios de
Estado tem de ser previamente notificado a Comissdao Europeia, exce-
tuando aqueles auxilios que, como vimos, ficam dispensados de notifica-
cdo. Em regra, todos os auxilios tém de ser previamente notificados a
Comissao Europeia. O controlo realizado pela Comissao Europeia nao ¢
um controlo discricionario. Este funda-se no respeito pelos Tratados e dos
principios fundamentais de Direito da Unido. A discricionariedade €, por
1sso, devidamente balizada.

O Regulamento estabelece uma distingdo nas diversas alineas do seu
art. 1.°, entre auxilio existente, novos auxilios e auxilio ilegal. A nossa
atengdo voltar-se-a para os dois ultimos, previstos, respetivamente, nas ali-
neas c¢) e f) do art. 1.°.

O controlo de novos auxilios é realizado pela Comissdo Europeia a
priori. Nesta senda, a Comissdo Europeia pode lancar mao dos procedi-
mentos previstos nos numeros 2 ¢ 3 do art. 108.° do TFUE: o procedi-
mento de exame preliminar ou o procedimento formal de investigacao.
A Comissao deve, por isso, nos termos do art. 2.° do referido Regula-
mento, ser notificada a tempo pelo Estado-Membro em causa de todos os
projetos de concessdo de novos auxilios. O Estado-Membro deve, nestes
casos, prestar uma informacao completa 8 Comissdo Europeia, a qual acu-
sara ao Estado a rececdo da notificacdo. Realizada a notificacao, o Estado-
Membro ndo pode, por qualquer forma, executar a medida de auxilio até
decisao final da Comissdo Europeia, sob pena de o mesmo ser tido como
ilegal. Sobre o Estado impende, por isso, uma obrigacao de standstill, pre-
vista no art. 3.° do Regulamento ¢ no numero 3 do art. 108.° do TFUE(*),

Dominio Europeu da Concorréncia: O Controlo da Comissao e a Atuagdo dos Tribunais Nacionais,
Tese de Mestrado em Direito. Braga, Universidade do Minho.

(%) Anteriormente, o procedimento encontrava-se regulado no Regulamento (CE) n.® 659/
/1999 do Conselho, de 22 de Margo de 1999.

(*) A obrigacdo de standstill ¢ “uma disposi¢do de direito comunitario directamente aplica-
vel e vinculativa para todas as autoridades dos Estados-Membros”. Cf. Comunicag¢do da Comissdo
relativa a aplicagdo da legislagdo em matéria de auxilios de Estado pelos Tribunais nacionais (2009/
/C 85/01), cit., paragrafo 45.
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e decorrente da jurisprudéncia Capolongo/Maya(®®). Apos a notificagido
efetuada pelo Estado-Membro, a Comissdo Europeia desenvolve um pro-
cedimento célere, a analise preliminar, tomando uma decisdo no prazo
maximo de dois meses(®®). Caso a Comissdo Europeia nio tenha davidas
de que a medida ndo configura um auxilio, pode proferir uma decisao ime-
diata. Caso subsistam duvidas quanto a compatibilidade da medida, a
Comissao Europeia pode dar inicio a uma segunda fase, o procedimento
formal de investigacdo, nos termos do nimero 4 do art. 4.° do Regula-
mento. Trata-se de um procedimento mais complexo, em que a Comissao
Europeia dispde de poderes de investigacdo e poderes sancionatdrios e em
que participam outros interessados (Estados-Membros, empresa beneficia-
ria, concorrentes), naquilo que ¢ “o esqueleto dum procedimento de estru-
tura participada e contraditoria, similar ao procedimento administrativo
nacional, pelos menos nalguns principios orientadores”(°7).

A decisao final da Comissdo Europeia, proferida no prazo de dezoito
meses desde o inicio do processo formal de investigagdo, pode assumir
diversos sentidos. Assim, se a Comissao Europeia concluir que a medida nao
consubstancia um auxilio de Estado, profere decisdo positiva, nos termos
dos numeros 1 e 2 do art. 9.° do Regulamento. Caso a Comissao Europeia
concluir pela incompatibilidade da medida com o mercado interno, profere
decisdo negativa, nos termos do nimero 5 do art. 9.° do Regulamento.

Os auxilios ilegais consistem em medidas consideradas incompati-
veis com o mercado interno e que estdo a ser executados pelos Estados,
bem como em medidas que ndo cumpriram o procedimento formal pre-
visto no Regulamento. Esta matéria encontra-se disciplinada nos arts. 12.°
e 15.° do Regulamento. A Comissao Europeia pode desencadear o procedi-
mento relativo a auxilios ilegais a titulo oficioso ou este derivar da dentin-
cia apresentada por qualquer Estado, concorrente, pessoa ou entidade.
Tendo conhecimento da situagdo, a Comissdo Europeia inicia um exame
preliminar, solicitando informagdes ao Estado. Deste exame resultara uma
decisdo, nos termos do art. 4.° do Regulamento. Caso a Comissdo consi-
dere que existem duvidas acerca da compatibilidade do auxilio, inicia um
procedimento formal de investigacdo, em termos muito proximos do espo-
letado aquando da notificacdo acerca da existéncia de novos auxilios.

(®)  Ac. TJ 19 de junho de 1973, Processo C-77/72 (Carmine Capolongo v. Azienda Agricole
Maya).

(°®) O prazo pode ser alargado nos termos do art. 5.° do Regulamento, por acordo entre a
Comissao Europeia e o Estado-Membro.

(°’y Lourero, Paura Cristina OLiveira Lopes pE FERREIRINHA, 0p. cit., p. 157.
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Existindo um auxilio ilegal ou incompativel com o mercado interno,
o Regulamento preceitua, no art. 16.°, a necessidade de recuperacdo do
auxilio ilegal(®®). E importante referir, nesta sede, a problematica questio a
que faz referéncia o nimero 1 do art. 16.° do Regulamento. Com efeito,
este artigo institui uma causa de exclusdo da obrigacdo de recuperar os
auxilios nos casos em que se esteja perante um principio fundamental do
Direito da Unido. A questdo tem maior acuidade quando estad em causa o
principio da confianca legitima, ou seja, quando a empresa beneficiaria
alega que os auxilios eram compativeis com o Direito da Unido. A juris-
prudéncia tem salientado o carater imperativo do controlo dos auxilios de
Estado, sob pena de o controlo resultar num procedimento desprovido de
sentido. A jurisprudéncia Unicredito Italiano(®®) consagrou a teoria do
risco previsivel, nos termos da qual um Estado-Membro que nao haja cum-
prido com a obrigagdo de notificacdo ndo pode invocar o principio da con-
fianga legitima para esconjurar a sua aplicagdo. O Estado s6 o poderia
fazer se tivesse observado os procedimentos definidos a nivel europeu.
A empresa beneficiaria tera de assumir um comportamento diligente, tanto
ex ante, tendo assegurado que a Comissdo Europeia autorizaria aquele
auxilio, como ex post, acompanhando a atuagdo da Comissdo. SO nesses
casos muito limitados é que o principio da confianga legitima pode ser
acolhido.

Tendo sido prestado ilegalmente, o Estado tem de recuperar o auxilio,
assim como tem de indemnizar os prejuizos causados pelo mesmo, nos ter-
mos do paragrafo 25 da Comunicag¢do da Comissdo relativa a aplicagdo
da legislagdo em matéria de auxilios de Estado pelos Tribunais nacionais
(2009/C 85/01). O reembolso de um auxilio de Estado tem como objetivo
precipuo restituir a situacao anterior a concessao desse auxilio. Alguma
jurisprudéncia, a este proposito, tem referido que a restituicdo do auxilio
ndo configura uma sangdo a empresa beneficiaria(’’). Nos termos do
numero 3 do art. 16.° do Regulamento, cabe ao Estado afetado tomar as
medidas necessarias para levar a cabo a recuperagdo do auxilio junto dos
seus beneficiarios, de acordo com a legislagdo nacional. Vigora, neste

(°®) O procedimento de recuperagdo ¢ objeto de regulamentagdo em documento interno: State
Aid Manual of Procedures, Internal DG Competition working documents on procedures for the appli-
cation of Articles 107 and 108 TFEU, revision 10/07/2013, Publications Office of the European Union,
Luxembourg, 2013, disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/state_aid/>.

(*®)  Ac. TJ de 15 de dezembro de 2005, Processo C-148/04, Unicredito Italiano v.Agenzia
delle Entrate.

() Ac. TJ de 29 de junho de 2004, processo C-110/02, Comissdo das Comunidades Euro-
peias v. Conselho da Unido Europeia.
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dominio, um principio de autonomia nacional, ja que o procedimento ¢ as
medidas adotadas sdo definidos pelo Estado-Membro. Pese embora os
meios escolhidos pelo Estado terem de garantir uma execucao imediata e
efetiva da decisdo da Comissdo, ndo deixa de ser algo paradoxal, em nosso
entendimento, ser o Estado infrator a determinar o procedimento de recu-
peragdo(’").

Nao pode o Estado nacional dispor de regras que obstaculizem ou
dificultem excessivamente a recuperacao dos auxilios indevidos, nos ter-
mos da jurisprudéncia Martin Huber('?).

A empresa beneficiaria tera de restituir a quantia recebida (ou aquela
que deixou de pagar), acrescida de juros.

Nada impede que, nestes casos, a Comissao Europeia intente uma
acc¢do por incumprimento, nos termos dos arts. 258.° ¢ 259.° do TFUE,
contra o Estado-Membro que concedeu o auxilio ilegal. Os poderes da
Comissao Europeia no que concerne a recuperagao de auxilios estdo sujei-
tos a um prazo de prescricao de dez anos, a contar da data da concessao do
auxilio. O prazo de execugdo da decisdo de recuperagdo ¢ de quatro
meses(”?).

No caso de insolvéncia da empresa beneficiaria do auxilio, o TJ tem
considerado que o crédito derivado do auxilio deve ser incluido no pro-
cesso de insolvéncia(™).

Neste conspecto, cumpre referir a jurisprudéncia Deggendorf(”’*), nos
termos da qual o facto de o beneficidrio ndo ter procedido ao reembolso
relativo a um primeiro auxilio ilegal e ter sido aprovado um novo auxilio,
a nova medida de auxilio ndo sera concedida até ao reembolso integral do
primeiro auxilio prestado.

(™) O papel dos Tribunais nacionais em matéria de auxilios consta do Acordao Saumon (pro-
cesso C-354/90). Nele, o TJ volta a referir o efeito direto do nimero 3 do art. 108.° do TFUE, ao
mesmo tempo em que estabelece a possibilidade de os Tribunais nacionais ordenem a restituicdo do
auxilio ilegal no momento em que subsiste a proibi¢do, podendo a Comissdo Europeia, em decisdo
posterior, suprir a invalidade formal decorrente da decisao do Tribunal nacional.

(™ Processo C-336/2000, pedido prejudicial submetido por despacho do Oberster Gerichts-
hof da Republica da Austria, de 20 de janeiro de 2000, no recurso em que sdo partes a Republica da
Austria e Martin Huber.

(™) Comunica¢do da Comissdo — Para uma aplicagdo efectiva das decisées da Comissdo
que exigem que os Estados-Membros procedam a recuperagdo de auxilios estatais ilegais e incompa-
tiveis (2007/C 272/05).

(™) Cf., neste sentido, 0 Acordio Comissdo/Alemanha, de 06/05/2015, processo C-674/13.

() Processos apensos T-244/93 e T-486/93, de 13 de setembro de 1995.
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V. Breve referéncia ao Regime Nacional dos Auxilios de
Estado

O regime portugués dos auxilios de Estado encontra-se consagrado
no Capitulo V, no art. 65.° e seguintes da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio.
Anteriormente, o regime encontrava-se consignado no art. 13.° da Lei
n.° 18/2003(™).

Refira-se que, a nivel nacional, a sua aplica¢ao tem sido muito redu-
zida, pelo que o enfoque deve ser dado ao contexto europeu. Neste tltimo,
os requisitos tém merecido uma analise criteriosa, que a interpretacdo da
lei nacional ndo pode dispensar.

O art. 65.° apresenta, desde logo, uma diferenca lexical face ao
art. 107.° do TFUE. Assim, o legislador nacional utiliza a expressao “auxi-
lios publicos”, em contraste com a expressdo europeia “auxilios de
Estado”. Alguns Autores vislumbram nesta diferenga lexical uma melho-
ria do regime nacional face ao regime europeu, na medida em que a
expressao nacional apresenta uma nog¢do mais ampla de Estado. Como
escrevem ManueL Lopes Porto/Joio NoGuERA DE ALMEIDA/ANA RitA ANDRADE:

“A expressdo auxilios publicos traduz melhor a ideia de se querer abranger
todos os auxilios concedidos pela mao publica, (...) ().

Como a lei nacional ndo oferece um conceito de auxilios publicos,
valem, neste sentido, todas as consideragdes expendidas a propdsito dos
requisitos exigidos pela doutrina e jurisprudéncia europeias.

Do regime nacional infere-se que o controlo da Autoridade da Con-
corréncia (AdC) circunscreve-se apenas ¢ unicamente ao territorio nacio-
nal. Com efeito, o legislador utiliza, no segmento final do art. 65.°
numero 1, a expressao mercado nacional, o que significa que incumbe a
Comissao Europeia o controlo de todos os auxilios concedidos pelos Esta-
dos-Membros ou outras entidades publicas que afetem as trocas comer-
ciais entre os Estados-Membros. Alias, se comparada com a versao origi-
naria do art. 13.° da Lei n.18/2003, o legislador foi mais especifico na
delimitag@o do ambito de controlo da AdC. A este respeito, importa referir
que a AdC ndo tem competéncias decisorias. Nos termos do nimero 2 do

(7%)  Preceitos que decorrem dos imperativos constitucionais que compatibilizam a defesa da
concorréncia com as incumbéncias fundamentais do Estado, desde logo o art. 81.°, alinea ¢), o art. 81.°
alinea d), art. 99.°, alinea «), art. 100.°, alinea ¢) da Constituigdo da Republica Portuguesa.

() Gorsao-Henriques, MiGue ... [et al.], Lei da Concorréncia: Comentdrio Conimbricense,
1.* ed., Coimbra: Edi¢des Almedina, 2013., cit., p. 768.
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art. 65.°, a AdC apenas adota Recomendagdes. Criticando este poder limi-
tado da AdC, adverte ApaLeerto CoOSTA:

A lei estd, como sempre, a ser branda perante um mecanismo que pode com
efetividade violar a concorréncia, com prejuizo sério para o mercado e os seus
agentes economicos. Ndo vemos razdo para esta brandura da lei, razdo que também
ndo encontramos no direito comunitdrio que a possa justificar(’®).

Limita-se, assim, a lei a atribuir 8 AdC um mero poder de emitir dire-
trizes de comportamento, uma competéncia de aconselhamento (advo-
cacy), diferentemente dos amplos poderes de que dispde a Comissdo no
ambito europeu. A AdC acompanha a execugdo das recomendagdes, publi-
cando-as na sua pagina eletronica. Refira-se que a literatura tem admitido
que a expressdo prevista na lei (mercado nacional) nao impossibilita a
AdC de fazer incidir o seu controlo sobre mercados infranacionais, ndo
tendo este de se limitar apenas a integralidade do mercado nacional.

No que tange a existéncia de compensagdes concedidas pelo Estado
como contrapartida da prestagdo de um servigo publico, a Lei 19/2012 nao
contém nenhum preceito especifico. Vale, em toda a sua plenitude, a juris-
prudéncia A/tmark. Na redagdo anterior, a lei excluida do conceito de auxi-
lio estas compensagdes, posicao que se revelava desconforme com o orde-
namento da Unido.

Do exposto decorre que o regime nacional ndo ¢ significativamente
diferente do regime europeu dos auxilios de Estado. A lei nacional, ao ndo
fornecer uma definicdo de auxilios publicos e ao fazer coincidir algumas
expressdes com a legislacdo europeia (nomeadamente a ideia de afetacao
sensivel da concorréncia), acaba por ter de se compaginar com a legislacao
europeia no que concerne a sua densificacdo. Em nosso entender, ndo
assiste razdo aos Autores que alegam uma pretensa inconstitucionalidade
da norma nacional(”), sustentado a mesma no facto de a norma permitir
uma discriminacao por parte do Estado a algumas empresas. Uma leitura
conforme ao TFUE e a jurisprudéncia europeia arreda quaisquer dividas
de inconstitucionalidade.

O regime nacional, mais vago e de contornos mais indefinidos do que
0 regime europeu, ndo elenca quaisquer derrogagdes ao principio da
incompatibilidade dos auxilios publicos. Nesta matéria, vale plenamente o
disposto no regime europeu. Do exposto resulta, com meridiana clareza,

()  Costa, ApaLserto (2014), O Novo Regime Juridico da Concorréncia, 1.* ed, Vida Econo-
mica, cit., p. 145.
() Costa, ApaLBERTO, Op. Cit.
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que o legislador nacional estabeleceu um regime que, embora mais limi-
tado, ndo prescinde nunca do cotejo com o regime europeu para a correta
interpretacdo das normas nacionais.

Sintese conclusiva

O regime europeu dos auxilios de Estado apresenta-se em estado de
crisalida. Com efeito, trata-se de uma matéria em construgao, inacabada,
varidvel em fungao das economias e dos estadios de integracdo. E uma
matéria altamente delicada, onde confluem os interesses do Estado em
areas essenciais da vida econémica — e onde a tentac¢do intervencionista
sempre existe —, e os interesses da defesa de uma livre e eficiente concor-
réncia, num mercado sem obstaculos e sem a redoma protecionista. Em
sintese, ¢ uma matéria delicada, porque aqui assistimos a uma dialética
entre a soberania estadual e os poderes da Unido Europeia ou entre a sobe-
rania estadual e a visdo neoclassica da Unido Europeia. Como a historia
recente demonstra, a discussdo tende a exacerbar-se nos contextos de
recessdo, sendo esse um dos testes a vitalidade do regime dos auxilios de
Estado. Parece-nos, no estadio atual, que o regime dos auxilios de Estado
ja ndo se confina unicamente a defesa do mercado, do comércio e da con-
corréncia. Cada vez mais o regime aparece-nos como um modelo de inte-
gragdo politica, destinado a claros objetivos de integragdo europeia, cujo
desiderato ¢ influenciar os Estados-Membros e as suas politicas num
determinado sentido, refreando tenta¢des intervencionistas. Nesse sentido,
o regime tem, ao longo do tempo, adquirido uma dimensao cada vez maior
e mais efetiva.

De entre os elementos necessarios, aquele que aparece como essen-
cial, e em que as dificuldades de preenchimento sdo maiores, ¢ o requisito
da seletividade. Se nos demais ja existe uma jurisprudéncia consolidada e
vasta literatura, o requisito da seletividade, pelas cambiantes que pode
revestir, continua a ser o mais nebuloso e aquele que exige maior precisao.
Parece-nos importante realgar que a sua analise nao se pode confinar ao
dominio fiscal. Apesar de ser neste ambito que os problemas mais frequen-
temente sucedem, a analise tem de considerar os imensos dominios em que
o requisito pode ser analisado. Nao descuramos, nesta matéria, uma pers-
petiva multidisciplinar, a propalada abordagem econoémica, particular-
mente naqueles casos em que a base tedrica ndo seja tdo forte, como
sucede no ambito da seletividade.
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Julgamos ter deixado claro, face a jurisprudéncia exposta e ancorados
na doutrina mais qualificada, as tergiversagdes de que padece a andlise da
seletividade regional. Com efeito, e sem pretendermos repetirmos aquilo
que expusemos, urge na matéria muito maior desenvolvimento e estabili-
dade decisdria, a fim de se construir conceitos dogmaticos estaveis. Caso
contrario, perpetuar-se-a a jurisprudéncia flutuante a que temos vindo a
assistir.

No que concerne as derrogacdes ao principio da incompatibilidade, a
analise das situagoes do art. 107.°, nimero 3, por implicar um poder discri-
cionario da Comissdo, € o aspeto mais critico. A Comissdo Europeia deve,
sempre que considerar uma medida como incompativel, proceder a uma
analise cuidada e fundamentada, sob pena deste poder redundar num
“vazio juridico”, onde avulta a falta de transparéncia ¢ a imprevisibilidade
das decisdes. Deve, por isso, proceder de acordo com uma base tedrica
solida, seguindo a jurisprudéncia do Tribunal, para evitar decisdes-surpre-
sas, com custos avultados para as empresas e para os cidadaos.

Também no procedimento de controlo, julgamos ter deixado claro a
inversao metodologica que constitui ser o Estado nacional (o Estado infra-
tor) a determinar a recuperagdo do auxilio. Parece-nos importante refletir
acerca de qual deve ser o grau de soberania nacional nesta matéria, sob
pena de o regime redundar, pelo menos no plano teérico, numa solucao
paradoxal.

Por ultimo, cumpre esclarecer a ideia de que os auxilios de Estado
nao sdo necessariamente um obstaculo a concorréncia. Apesar de, por
vezes, sermos tentados a pensar o contrario, a ciéncia econdémica demons-
tra que podem existir auxilios compativeis com uma estrutura concorren-
cial. O proprio regime juridico reconhece a sua importancia nas excegoes
que estipula.

Aquilo que o Direito da Concorréncia visa, em primeira linha, é
impedir a atribuicdo, por parte do Estado, de vantagens artificiais a deter-
minadas empresas, o que significaria, em regra, um certo nacionalismo
econdmico e um protecionismo a evitar. O regime justifica-se, assim, por
uma atitude previdente do legislador europeu: um mercado Gnico nunca
seria possivel com um apoio seletivo as empresas, indutor de posi¢des arti-
ficiais no mercado, desincentivadoras da inovacao e de um level playing
field uniforme no espago europeu.

A concessao de auxilios, ao nao produzir um efeito neutral no mer-
cado, carece de ser justamente avaliado, a fim de se compreender quais os
efeitos positivos (e negativos) que o mesmo pode produzir. Na atual confi-
guragdo do regime, a admissibilidade dos auxilios ocupa um papel secun-



138 GIL VALENTE MAIA

dario, sendo o papel principal assumido pelo mercado. Apenas em contex-
tos muito especiais, motivados por falhas de mercado ou quando em causa
estd um interesse comum europeu que o mercado ndo consegue assegurar,
¢ que o auxilio ¢ admitido.

O sucesso do regime dos auxilios de Estado depende, por isso, deste
justo equilibrio entre a soberania nacional e a defesa da concorréncia no
espago europeu. Os interesses nao sdao inconcilidveis, uma vez que a
defesa da concorréncia e do mercado Uinico € vantajosa para os Estados,
para as empresas € para os cidaddos, uma vez que, como ¢ consabido, a
livre concorréncia propicia a melhoria das condi¢des econdmicas dos
Estados. Os auxilios, quando utilizados de forma eficiente e dentro do
ambito definido pelo TFUE, podem constituir um elemento valioso, poten-
ciando sectores de importancia nodal, como a tecnologia, a inovacao ou a
sustentabilidade ecoldgica. Por outro lado, o regime vigente permite evitar
tentagdes expansionistas, com as inevitaveis consequéncias do sobre-endi-
vidamento.

Todavia, o seu sucesso nao ¢ indiferente as condicionantes politicas
da Europa, numa altura em que regressam espectros protecionistas e em
que a situagdo da crise constitui um teste a sua viabilidade.

A defesa da economia de mercado, no estadio em que a conhecemos
e nas circunstancias atuais, carece da existéncia e do refinamento de um
regime como o previsto no TFUE.

O sucesso de ambos €, assim, indissociavel.
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ONUS DO RECORRENTE QUE IMPUGNE A
DECISAO DE FACTO.
CONTROLO PELO STJ DO USO DE
PRESUNCOES JUDICIAIS(*)

Por José Lebre de Freitas

Sumdrio:

I. Onus do recorrente que impugne a matéria de facto. 1. Interpretagio
do art. 640.°, CPC. II. Controlo pelo STJ do uso de presuncoes judi-
ciais. 1. Matéria de facto e presungao judicial. III. Conclusdes.

I. Onus do recorrente que impugne a matéria de facto
1. Interpretacio do art. 640.° CPC

A garantia do duplo grau de jurisdi¢ao em matéria de facto foi, como
¢ sabido, introduzida na nossa legislagao processual civil pelo DL 39/95,
de 15 de fevereiro, em cujo predambulo se lia que ela implicava “a criagao
de um especifico onus de alegacao do recorrente, no que respeita a delimi-
tagdo do objeto do recurso e a respetiva fundamentag¢do”, com o qual se

(*) Artigo destinado ao Livro em Homenagem ao Prof. Doutor Wladimir Brito. A jungdo no
mesmo artigo das duas questdes enunciadas resulta de elas me terem sido postas, para parecer, no
ambito do mesmo recurso de revista. A segunda tem exclusivamente a ver com importante zona de
delimitagdo dos poderes de controlo da decisdo de facto pelo STJ. A primeira, embora se ponha, em
primeira mao, no plano das Relagdes, respeita igualmente a uma zona de delimitagdo dos poderes de
controlo do STJ, maxime quando a Rela¢ao considere terem sido observados os 6nus do apelante ao
impugnar a decisdo da 1. instancia sobre a matéria de facto, como aconteceu no caso concreto desse
parecer.
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visava obstar a utilizagdo do recurso da decisdo de facto para fins pura-
mente dilatérios.

A mesma ideia se encontrava ja expressa nas anteriores Linhas
Orientadoras da Nova Legislagcdo Processual Civil, de 1992, em que tinha
sido preconizada, para que a introducao desse duplo grau de jurisdi¢do nao
redundasse em morosidade desmedida, a imposi¢ao ao recorrente da “indi-
cacdo precisa, clara e determinada dos concretos pontos de facto em que
diverge da apreciagdo do tribunal, devendo [ele] fundamentar a sua diver-
géncia com expressa referéncia as provas produzidas”.

Consequentemente, o art. 685.°-B-1 do CPC de 1961 onerava o recor-
rente com a especificacio dos concretos pontos de facto que [conside-
rasse] incorretamente julgados” e dos “concretos meios probatorios,
constantes do processo ou de registo ou gravacdo nele realizada, que
impunham decisao sobre os pontos da matéria de facto impugnados
diversa da recorrida”, acrescentando o n.° 2 do mesmo artigo que, em
caso de gravagdo (ao tempo ndo obrigatoria), o recorrente teria de proceder
a transcrigdo escrita das passagens da gravacdo em que se fundava — 6nus
que o DL 183/2000, de 10 de agosto, eliminou, prescrevendo que “o inicio
e o termo da gravagdo de cada depoimento, informagdo ou esclareci-
mento” fossem registados na ata da audiéncia e que as partes bastaria a
referéncia ao anotado na ata.

Com o DL 303/2007, de 24 de agosto, deixou de ser exigida, quer a
transcricao dos depoimentos (que, permitindo a gravacao a identificacao
precisa dos varios depoimentos, passou a ser meramente facultativa), quer
a referéncia ao assinalado na ata (bastando ao recorrente “indicar, com
exatiddo, as passagens da gravagdo em que a impugnagao se [fundasse],
sem prejuizo da possibilidade de, por sua iniciativa, proceder a respetiva
transcri¢cdo (n.° 3 do mesmo artigo). Nao sendo observados os 6nus pres-
critos, dava-se a rejeicdo do recurso, circunscritamente a matéria de
facto(!).

O CPC de 2013 manteve, no seu art. 640.°, o regime do anterior
art. 685.°-B do CPC de 1961, expressando, porém, que: o recorrente tem
igualmente o onus de especificar a decisdo que, no seu entender, deve ser
proferida sobre as questdes de facto impugnadas (n.° 1-¢); a falta de indi-
cacdo das passagens da gravacao em que se funda o recurso, sempre “sem
prejuizo de [o recorrente] poder proceder a transcrigdo dos excertos que

(") Esta consequéncia imediata foi rejeitada pelo ac. do STJ de 1.10.98 (Nascivento Costa),
BMJ, 480, p. 348, que, mais sensatamente, mas em contrario da letra da lei, julgou dever o apelante
que ndo observara o 6nus ser convidado a suprir a falta.
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considere relevantes”, tem como consequéncia a “imediata rejei¢ao do
recurso na respetiva parte” (n.° 2-a).

Como se vé, nunca foi exigida a especificacdo do exato minuto e
segundo da gravagcdo em que comecga ¢ em que termina a parte do depoi-
mento tido como relevante, embora tal pratica se tenha generalizado como
a melhor forma de proceder a indicacio precisa das passagens da grava-
¢A0 em que a impugnacio da decisao se funde.

Por outro lado, fazendo o apelante a transcri¢ao dos depoimentos
na parte impugnada, esta indicacao s6 pode ter como finalidade facilitar
ao tribunal de recurso a rapida identificacio, a fim de as ouvir, dessas
passagens, ja identificadas pelo recorrente no seu contetdo.

Nao se trata, com efeito, de satisfazer também o principio do con-
traditorio. Este principio, no que ao direito de resposta diz respeito(?), é
garante da igualdade das partes perante qualquer questdo, de facto ou de
direito, que seja levantada no processo por uma das partes: a outra tem o
direito de ser ouvida, quer a questdo respeite a alegacao, a prova (principio
da audiéncia contraditoria) ou ao direito aplicavel; transcritos os excertos
dos depoimentos considerados relevantes pelo recorrente, o recorrido sabe
o0 que ¢ precisamente impugnado e a ndo indicacdo do inicio e fim de cada
excerto na gravagdo apenas lhe podera exigir um pouco (muito pouco)
mais de esfor¢o na localizagdo do excerto no todo da gravacdo, sem de
modo algum comprometer o direito de resposta.

Daqui se extrai um corolario: se dos depoimentos for feita transcri-
cdo integral para demonstrar que nenhum deles consente a dedugdo de
facto feita pelo tribunal recorrido, esta demonstracio negativa ndo
carece, por natureza, da indicagdo de excertos parcelares desses depoimen-
tos (a menos que se trate de atacar a dedugdo feita com base em alguma
passagem especifica, como tal expressamente identificada pelo tribunal
recorrido) e so exige a indicagdo, com minutos e segundos ou por outro
meio igualmente idoneo, do principio e fim da parte da gravacio que
contém cada depoimento para facilitar ao tribunal da relacdo a respetiva
audi¢do — exigéncia que fica satisfeita se tal indicagdo constar, ndo da
propria alegagdo, mas do texto complementar em que os depoimentos sdo
transcritos.

(®» O principio do contraditorio tem, como ¢ sabido, um dmbito que excede o simples direito
da contraparte a resposta a todas as posigdes assumidas pela parte ao longo do processo: implica tam-
bém o direito equitativo a prova e a proibigao da decisdo-surpresa (Lesre pe Frermas, Introdugdo ao pro-
cesso civil, Coimbra, Gestlegal, 2017, n.° I1.3.2).
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Alias, se mesmo neste texto essa indicagdo faltar, mas o tribunal ad
quem considerar suficientes os termos em que o recorrente observou o
art. 640.° CPC, a omissdo deixa de ter qualquer relevancia, por a finalidade
da exigéncia do art. 640.°-2-a CPC ser plenamente conseguida: constitui-
ria injustificavel leitura formalista da lei, sem qualquer efeito material
sério, admitir que o STJ, em recurso de revista, pudesse julgar violada
uma norma de procedimento cuja unica finalidade ¢, no caso concreto,
facilitar o exame da apelag@o, quando o tribunal da relagao fez esse exame,
prescindindo da observancia estrita dessa norma, sem qualquer influén-
cia na decisao por ele proferida (art. 660.° CPC, por analogia; art. 195.°-1
CPC, como lugar paralelo)(*/*).

Outro ponto a ter em conta na interpretagao e aplicagdo do art. 640.°
CPC, ¢é que para o uso de presungdes judiciais pela Relagdo pode ndo ser
necessario o reexame dos meios de prova dos factos dos quais a presun-
¢ao se deduza. Sé-lo-a se, na 1.* instancia, o facto presumido tiver sido
objeto de prova sujeita a livre apreciacdo do julgador e o juiz da causa
se tiver convencido de que ele néo se verificou: para que, por dedugdo de
outros factos que hajam sido dados como provados, a Relagao conclua

() Art. 660.°: “O tribunal s6 da provimento a impugnagio das decisdes interlocutorias, impug-
nadas conjuntamente com a decisao final nos termos do n.° 3 do art. 644.°, quando a infracio cometida
possa modificar aquela decisio (...)”. O mesmo se pode dizer da decisdo sobre matéria processual
incluida na propria decisdo final, cujo conhecimento seja prejudicial relativamente ao conhecimento
do mérito (da agdo ou do recurso). Art. 195.°-1: “Fora dos casos previstos nos artigos anteriores (...), a
omissdo de um ato ou de uma formalidade que a lei prescreva so [produz] nulidade quando a lei o
declare ou quando a irregularidade cometida possa influir no exame ou na decisdo da causa”.

(*) Nao ¢é contrario a este entendimento o ac. do STJ de 28.5.15 (Gransa pa Fonseca),
proc. 460/11, que deu provimento a revista interposta da decisdo da Relagao que considerou suficiente
a referéncia genérica feita pelo apelante aos depoimentos produzidos na 1.* instancia. Por um lado, a
1.% instancia tinha dado como provades os factos relevantes para a decisdo com base em determina-
dos depoimentos, cujo sentido descreveu, com isso justificando a formagao da sua livre convicgdo —
0 que onerava o apelante com a identifica¢@o das passagens determinantes dos depoimentos ¢ a indica-
¢ao das razdes concretas da sua discordancia da interpretacao deles feita pelo juiz da causa. Por outro
lado, o apelante nem sequer procedera a transcri¢do, parcial ou integral, da respetiva gravagdo — o
que real¢ava a vaguidade da referéncia genérica por ele feita no recurso. Pdde assim o STJ concluir
que haviam faltado no corpo da alegacao da apelagdo indicagdes que, “além de constituirem uma con-
di¢ao essencial para o exercicio esclarecido do contraditério, servem sobretudo de pardmetro da
amplitude com que o tribunal de recurso deve reapreciar a prova, sem prejuizo do seu poder inquisi-
torio sobre toda a prova produzida que se afigure relevante para tal reapreciacio”. No caso do
parecer em que as duas questdes do presente estudo me foram postas, nem o juiz da causa fundara
qualquer convic¢do nos depoimentos transcritos (ou noutros: o seu exame da prova levara-o tdo-so a
um estado de diivida sobre o ndo pagamento do prego e a constatagdo da absoluta falta de prova dire-
tamente produzida sobre a matéria da simulagéo), nem a apelante deixara, apesar disso, de transcrever
os depoimentos produzidos e indicar o seu inicio e o seu termo, assegurando o contraditdrio e o ree-
xame da matéria de facto pela Relagdo (ver a nota 9 infia).
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pela realidade desse facto, a reapreciaciio da prova produzida é neces-
saria: a Relacdo s6 podera fazer jogar a presuncdo depois de tirar dessa
reapreciacdo uma conclusdo negativa, inversa a da 1.* instancia, ou de,
substituindo-se ao juiz da causa, confrontar, numa apreciacdo conjunta,
as provas produzidas na 1.? instancia sobre esse facto e a resultante do
jogo da presungao(®). Mas, se o facto presumido nio tiver sido objeto de
prova sujeita a livre apreciagdo do julgador e o juiz da causa s6 por isso
ndo o tiver considerado provado, a Relagdo pode usar a presungdo sem
que tenha de reexaminar qualquer ato de produgao de prova, nao efe-
tuado(®).

O STJ tem por vezes exprimido esta ideia dizendo que a Relagdo ndo
pode extrair presungdes judiciais para suprir a falta de prova de factos
apreciados na 1.% instancia(’). Esta ideia ¢ totalmente errada se entendida
como nunca podendo a Relacdo contrariar a conclusdo probatéria da
1. instancia sobre os factos dados como provados pelo tribunal da 1. ins-
tancia, usando presuncgdes(®). Mas € certa quando entendida como obri-
gando a Relacao a reapreciar os meios de prova produzidos em 1.* instan-
cia sempre que esta deles tenha retirado a prova, positiva ou negativa, de
facto que a presuncao judicial possa contrariar. Trata-se, com efeito, ape-
nas de observar a norma do art. 349.° CC: a ilagdo ¢ tirada dum facto
conhecido para um facto desconhecido; o facto provado ¢, por defini¢do,
um facto conhecido, mas deixa de o ser quando a Relagdo se substitui a

(°) Atal ndo obsta considerar que a presungao judicial ndo ¢ rigorosamente um meio de prova,
mas sim o meio de deduzir de outros factos (probatorios) a realidade do facto principal, ou a de outro
facto probatério que permita — ou contribua para — chegar a realidade do facto principal, com o auxi-
lio das regras de experiéncia (Lesre pe Frermas, Introdugdo, cit., n.° 11.9 (9), e 4 acdo declarativa
comum, Coimbra, Gestlegal, 2017, n.° 14.4). No sentido restrito a que a reduz a classificagdo do
Codigo Civil (arts. 349.° a 351.°), a presungao ¢ tdo-s6 uma ilagdo extraida de outros factos provados
por meio de prova distinto dos restantes regulados no Codigo, e nessa medida tida como meio de prova
auténomo. A sujeicdo da presungao judicial a livre apreciacdo do julgador leva ao necessario con-
fronto com os meios de prova — do mesmo facto — também a ela sujeitos.

(°) Assim, o ac. do STJ de 14.10.97 (Armema E Sva), CS/STJ, 1997, 111, p. 70, admite a pre-
sun¢ao judicial quando o facto a presumir ndo tenha sido provado por falta de indicagdo dos meios de
prova.

(') Veja-se, por exemplo, o ac. do STJ de 9.10.03 (Oriveira Barros), proc. 03B2536, ou o
de 25.11.14 (Pivto pE ALMEIDA), proc. 6629/04. Veja-se ainda, em rejeigdo da ideia de que a Relagdo nao
pode contrariar, com presungdes, a resposta negativa dada pela 1.* instancia a um ponto de facto, que
o apelante impugnou, o ac. do STJ de 13.1.18 (Rooue NoGutira), proc. 9126/10, que manteve a deci-
sdo0 dada na acdo pauliana, baseada na deduc@o da ma-fé do adquirente a partir dos factos-indice por
ela considerados.

(®) Tal significaria que nunca em 2.* instancia poderia, por esse modo, rever-se a decisdo de
facto da 1.* instancia. Como se 1€ no ac. do STJ de 25.11.14, citado na nota anterior, a Relagdo nao
pode “alterar os factos que foram objeto de prova e respostas do julgador (nde impugnados)”.
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1.% instancia para o dar como nao provado pelos meios de prova que sobre
ele hajam sido produzidos no tribunal recorrido(®).

(°) No caso do parecer que esteve na origem do presente estudo, fora alegado pelos autores
que o prego de determinada compra e venda, titulada por escritura ptblica, em que o seu antecessor
figurara como vendedor, ndo tinha sido pago e que, com o fito de os enganar, a compra e venda, simu-
lada, ocultava uma doacdo. Por sua vez, os réus, que na escritura figuravam como compradores,
haviam alegado ter pago o prego em notas, antes da escritura. O juiz da causa, embora considerasse
plausivel, considerada a profissdo dos compradores, o pagamento do prego em notas, concluiu que dos
depoimentos produzidos tal ndo se retirava, tendo ficado na divida sobre se teria tido lugar. Aplicando
as regras sobre a distribui¢do do 6nus da prova, esta diivida tinha de ser resolvida contra a parte one-
rada pela prova, a qual, na agdo de simulagdo, ¢ o autor. No ambito do pedido subsidiario de condena-
¢30 no cumprimento da obrigagdo de pagar o preco, cabe ao devedor a prova do pagamento, mas,
perante o efeito confessorio da declaragdo de ter recebido o prego, feita pelo vendedor na escritura, o
onus da prova inverte-se ¢ € ao credor — ou aos seus sucessores — que passa a caber provar que, nao
obstante essa declaracdo, o pagamento nao teve lugar. Nao tendo havido, no caso, produgao de prova,
sujeita a livre apreciagdo do julgador, que tivesse por objeto o facto do pagamento do preco declarado
na escritura, a Relagdo tinha imediatamente aberto o caminho para verificar se ele afinal ndo resultava
provado por via de presungdo judicial. Mais nitidamente ainda, ndo tendo sido produzida qualquer
prova sobre se as partes ndo haviam querido a compra e venda, mas sim uma doagdo, ¢ que tal fora
feito, por acordo entre ambas, para enganar e prejudicar os filhos do vendedor, também para estabele-
cimento da realidade destes factos podia a Relag@o, sem prévio reexame de qualquer prova (ndo pro-
duzida), langar mao do uso de presungdes, a partir dos factos instrumentais (probatorios) que a
1.* instancia desse como provados para chegar aos factos principais que o autor havia alegado.
A questao de saber se os autores apelantes haviam respeitado a norma do art. 640.°-2-a CPC era, pois,
uma falsa questdo. O recurso de apelacao foi acompanhado pela transcri¢do integral de todos os depoi-
mentos testemunhais, tdo-s0 para que que a Relagdo pudesse verificar que, em passagem alguma de
qualquer deles, o facto do pagamento do preco era referido, o que lhe permitia, sem mais, fazer jogar
as presungdes judiciais que se impusessem para a prova do ndo pagamento a partir dos restantes factos
dados, sem impugnagao, como provados. O mesmo se diga dos requisitos da simulagdo da compra e
venda e da validade do negdcio dissimulado de doag@o. Os apelantes tinham especificado no corpo da
alegacdo os concretos pontos de facto que consideravam incorretamente julgados, os factos provados
dos quais deveria derivar uma decisao correta sobre a falta do pagamento do prego e a verificagao da
simulagdo e a decisdo que, no seu entender, devia ser proferida sobre as questdes de facto impugnadas,
observando assim as normas do art. 640.°-1 CPC. Como, fora do &mbito da prova dos factos que
constituiam base da presun¢io, nenhum concreto meio probatério impunha a decisdo a tomar pela
Relacdo, o que alias resultava inequivocamente da sentenga (apenas os réus referiram o pagamento;
nenhuma prova especifica foi produzida sobre os requisitos da simula¢do negocial), a invocacdo dos
depoimentos testemunhais (negativos) ndo era necessaria, € muito menos a sua transcri¢ao; a serem
feitas, porém, essa invocag@o e eventual transcri¢do, elas teriam de se referir a totalidade dos depoi-
mentos, apenas a fim de que a Relagdo pudesse confirmar aquilo que o juiz da causa exprimira na sen-
tenga sobre a falta de prova dos factos a que se referia a impugnagao. De qualquer modo, nunca a ape-
lante estaria onerada com mais do que a indicag@o exata do inicio e do fim de cada depoimento, o que
foi feito na transcri¢@o apresentada com a alegagao e, portanto, fazendo parte do corpo desta (¢ errado
o entendimento segundo o qual o apelante tem de fazer tal indicagdo também nas conclusdes das ale-
gacdes: acs. do STJ de 8.2.18, Maria pa Graca Trico, proc. 8840/14, e de 19.2.15, Tome Gowmes,
proc. 299/05). Mas, ainda que a recorrente néo tivesse procedido em conformidade com o que por lei
lhe era exigivel e a sua alegagao tivesse sido deficiente quanto a identificagdo das passagens de depoi-
mentos que tivesse o 6nus de identificar, o facto de o tribunal da relagdo ter considerado o contrario e
nao ter tido problema algum na reapreciagao da prova, de cuja produgao fez completa audigao, sempre
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II. Controlo pelo STJ do uso de presungdes judiciais
1. Matéria de facto e presuncio judicial

Tendo o recurso de revista como fundamento a violagdo da lei, subs-
tantiva ou processual (art. 674.°-1 CPC), o julgamento da matéria de facto
pela Relagdo €, em principio, definitivo, mais ndo podendo fazer o STJ,
em sede de apreciagdo das provas e da fixagdo dos factos materiais da
causa, do que verificar a ofensa de lei que exija certa espécie de prova para
a existéncia do facto ou que fixe a for¢a de determinado meio de prova
(art. 674.°-3 CPC), sem prejuizo de poder ordenar a ampliagdo da matéria
de facto quando ela seja insuficiente para a decisdo de direito ou nela ocor-
ram contradi¢des que a inviabilizem (art. 682.°-3 CPC). Escapa assim ao
controlo do Supremo a prova sujeita a livre apreciacdo do julgador, cujo
valor ndo ¢, por defini¢do, tarifado por um preceito legal('’) e que s6 a
1.* instancia (art. 607.°-4 CPC) e, em recurso, a Relagdo (art. 662.° CPC)
podem concretamente determinar. Situa-se neste plano, independente-
mente da exata constru¢do dogmatica da figura, a prova por presungao
judicial.

No entanto, a jurisprudéncia mais recente do STJ tem decidido no
sentido de, embora ndo lhe caiba sindicar a decisdo de facto da Relagao,
poder o STJ verificar se o ifer por ela percorrido respeitou as regras legais
do procedimento probatério, nomeadamente, no campo das presungdes
judiciais, verificar se, independentemente do contetido (insindicavel) da
alteragdo tirada(''), a Relagdo partiu de factos-base provados e se o seu

tornaria injustificada qualquer decisao do STJ de considerar inadmissivel a impugnagao efetuada, dado
que, como se deixou dito, 0 escopo da norma num caso como o que esta em apreciagdo ¢ o de facilitar
a Relagdo a localizagdo dos depoimento produzidos, e isso foi feito.

("%  Contrariamente a norma que fixa o efeito do meio de prova legal, aquela que determina
que certo meio de prova esta sujeito a livre apreciag@o do tribunal deixa em aberto a determinacdo do
efeito probatorio concreto, que fica dependente da valoragdo do julgador. A necessaria intermediag@o
deste entre a estatui¢@o abstrata dum efeito probatorio meramente potencial e a determinagao do efeito
probatorio concreto leva a falar de integragdo da fatispécie do efeito da norma pela convicgdo do jul-
gador, formada no confronto de todos os meios de prova livre e constituindo um momento processual
subsequente a estatui¢@o legal abstrata (Lesre e Freitas, 4 confissdo no direito probatorio, Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, n.° 14.2.3).

(") Esta insindicabilidade é perentoriamente afirmada em quase todos os arestos do STJ. Por
exemplo, no ac. do STJ de 25.11.14 (PiNvto b ALMEIDA), proc. 6629/04, 1&-se que “ao Supremo esta
vedado o uso de presungdes judiciais”, estando-lhe vedado verificar o erro de julgamento que a Rela-
¢do tenha cometido; e no ac. do STJ de 19.1.17 (Antonio Joaquiv Pigarra), proc. 841/12, proferido em
caso de simulagdo negocial para prejuizo de credores, 1é-se que a atuag@o do STJ em sede de factos se
limita a “fiscalizar a observancia das regras de direito substancial, a determinar a ampliagdo da matéria
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raciocinio ndo padece de ilogismo manifesto, isto é, se 0 uso da presungao
judicial se fez respeitando o art. 349.° CC('?). O exame dos casos decidi-
dos com base nesta orientagdo mostra que sé muito excecionalmente essa
verificagdo resulta na cassagéo da decisdo de facto da Relagdo('?).

Em meu entender, a referida corrente jurisprudencial vai demasiado
longe na aplicacao do conceito de questdo de direito. O art. 674.°-3 CPC, ¢é
muito claro: o erro na apreciagdo das provas e na fixagdo dos factos mate-
riais da causa so pode ser objeto de recurso de revista quando haja ofensa
de disposi¢ao expressa de lei que exija certa espécie de prova para a exis-
téncia do facto ou que fixe a for¢a de determinado meio de prova. Dificil-
mente ai cabe o ilogismo('*) da ilagdo, sem prejuizo de o STJ poder man-
dar ampliar a decisdo de facto da Relagao quando ela encerre contradicdes,
nos termos do art. 682.°-3 CPC.

O que ¢é que, sem atropelo das normas de direito probatorio, é aceita-
vel como ilogismo manifesto na declaracao feita pelas instancias?

A jurisprudéncia, tal como a doutrina que apoia o controlo do uso da
presuncao pelo STJ, cuida tao-s6 desse uso (ou nao uso, para os mais timo-

de facto ou o suprimento de contradi¢des sobre a mesma existentes”, o que constitui matéria de direito;
e lé-se ai também a noticia de que ¢ “com alguma controvérsia” que ¢ admitido que o STJ possa sindi-
car o uso das presungdes judiciais pela Relagdo que padecam de “evidente ilogicidade” (o que ndo
acontecia no caso desse acordao, tido nomeadamente em conta o especial papel da prova indireta na
simulag@o; o mesmo relativamente a ma-fé na acdo pauliana, no ac. do STJ de 13.1.18, Roque
Nogukira, proc. 9126/10). Entendimento diverso (o STJ pode fazer uso de presungdes judiciais e sindi-
car o uso que delas a Relagdo haja feito) ¢ o de Luis pe Sousa, Prova por presungdo no direito civil,
Coimbra, Almedina, 2017, p. 196; mas nao o do ac. do STJ de 12.6.12 (TAvora Vitor), proc. 5331/07,
que se limita a tirar uma inferéncia de direito dos factos provados (a empresa de construcio devia
também, além do proprietario, tomar cuidado com a aparelhagem danificada, que vinha provado nao
ter sido desligada da corrente durante a execugdo dos trabalhos) e ndo deixa de afirmar, em sede fac-
tual, que a Relagdo podia langar mao, como langou, de presungdes (o tribunal referido no sumario
desse acordao como devendo “balizar a sua atividade dentro da factualidade provada”, nisso se tradu-
zindo “o cerne do munus de julgar”, ndo é o STJ, cujo julgamento ¢é circunscrito pela norma atual-
mente no art. 674.°-3 CPC, mas o tribunal de instancia, como resulta do texto do acérddo). Veja-se
também o ac. do STJ de 2.2.16 (Grecorio Siva Jesus), CJ, 2016, I, p. 118, que, sumariando que o STJ
pode verificar se as ilagdes tiradas pela Relagao “exorbitam o ambito dos factos provados ou deturpam
o sentido normal daqueles de que foram extraidas”, apela ao conceito de causalidade adequada para
concluir que o STJ ndo pode imiscuir-se na decisao das instancias sobre a verificagdo do nexo de cau-
salidade naturalistica entre o facto ilicito e o dano. Considerando que quase toda a prova ¢ indireta e
que a prova indireta usa, por defini¢do, presuncdes legais ou judiciais (Lesre be Frertas, 4 agdo decla-
rativa, cit.,n.° 14.1.2), a posi¢ao de Luis Pires e Sousa e da corrente jurisprudencial que refiro no texto
transformaria o STJ, como seguidamente ¢ desenvolvido, num tribunal de instancia, ao arrepio das
normas dos arts. 674.° ¢ 682.° do CPC.

("?)  Antonio Santos Asrantes GERALDES, Recursos no novo Cédigo de Processo Civil, Coimbra,
Almedina, 2017, pp. 406-411.

("*) Naio fogem a esta constatagio os acorddos citados por Asrantes GERALDES, cit., pp. 407-411.

(") “Ilogicidade” ndo é termo da lingua portuguesa.
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ratos) pela Relacio, esquecendo que a presuncdo judicial, mesmo stricto
sensu, pode tanto ser usada na 2.* como na 1.* instancia. Admitindo que o
STJ possa, em determinados termos, sindicar o uso da presuncao judicial,
nao se vé razao ldgica para que ndo o possa fazer também relativamente as
presuncdes usadas na 1. instdncia e mantidas pela Relagdo. Esta constata-
¢do, que coloca o problema com a amplitude que a logica impde, indicia ja
a caixa de Pandora aberta com o enunciado apresentado, ainda que a titulo
excecional ¢ mesmo, na maioria dos casos, s6 formal, por quem defende
que o STJ tem esse poder.

Mas, mesmo que restrinjamos o enunciado a decisdo de facto da
Relag@o que nao confirme a da 1.7 instancia, a tese revela-se insustentavel
a luz do direito processual.

As partes t€m, nos articulados, que alegar os factos principais (a que
a lei chama “essenciais”) da causa e so esses, constitutivos da causa de
pedir e das exceg¢des perentorias, estdo, uma vez alegados, sujeitos a
prova, onerando a parte neles interessada, segundo as regras dos arts. 342.°
a 345.° do CC (arts. 552.°-1-d, 572.%-c, 584.° ¢ 588.°-1 do CPC)(%).

Nos casos em que se inverte o 6nus da prova (presuncao legal ilidi-
vel; dispensa ou liberagdo, legal ou convencional, do 6nus da prova;
impossibilitagdo culposa da prova pela contraparte do onerado: art. 344.°
CC), o 6nus da alegacdo permanece, mas o facto que a contraparte tem o
onus de provar (prova do contrario) ganha autonomia como objeto da
prova, tendo neste plano o tratamento dos factos principais('®). Mas o
mesmo ndo acontece — nem pode logicamente acontecer — com a pre-
sungao judicial.

S6 muito raramente a prova ¢é direta. E-o quando o préprio julgador
¢ confrontado com o facto a provar (necessariamente presente por ter natu-
reza duradoira, que perdura na fonte de prova)('”). Fora desses casos, toda
a prova se faz segundo um ifer dedutivo que permite inferir a realidade do
facto a provar da realidade de um outro, que perante ele é probatério('®).

(") Lesre pE Fremas, 4 agdo declarativa, cit., 0. 5.1.2,7.5.3, 8.1 € 9.4.1, e Introdugao, cit.,
n°11.6.4.1.

(') A4 agdo declarativa, cit., n.° 14.3.2, e Introdugao, cit., n.° 6.4, in fine.

(") A constituigdo do imdvel inspecionado ou a constitui¢do fisica duma pessoa, quando
observada diretamente pelo juiz.

('®)  Os factos instrumentais (art. 5.°-2-a CPC) s3o probatorios ou acessorios: da existéncia
dos primeiros, sdo tiradas ilagdes para a existéncia do facto principal, ao qual, no campo da prova livre,
estdo ligados por regras de experiéncia, que t€ém na sua base uma convengao social ou uma lei natu-
ral; os segundos, também no campo da prova livre, aumentam ou diminuem a probabilidade dessa ila-
¢ao (Lesre pE Fremas, Introdugao, cit., n.° 11.6.4.3).
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As regras sobre os onus de alegacdo e de prova sao inaplicaveis aos
factos instrumentais, probatdrios ou acessorios, que por isso sao oficiosa-
mente considerados na decisdo de facto, desde que resultem da instrugao
da causa('®). Ndo precisam, pois, de ser alegados nem especificamente pre-
dispostos para a prova. Alegado, por exemplo, o conhecimento que o
adquirente tinha de que, adquirindo, lesava o direito do credor do transmi-
tente (art. 612.° CC), ou que as partes nao quiseram, entre si, os efeitos do
negodcio de compra e venda que celebraram, ndo tendo querido celebrar
qualquer negdcio sendo para o engano de terceiros, ou tendo realmente
querido um negoécio de doacdo, quem, respetivamente, impugne pauliana-
mente o ato ou invoque a simulagdo, tem de alegar e provar os factos prin-
cipais constitutivos do direito a impugnagao pauliana ou da simulagdo
negocial, mas fazendo a respetiva prova mediante factos instrumentais,
que podem ser oficiosamente conhecidos e dos quais se podera deduzir o
estado subjetivo de ma-fé ou de falta da vontade negocial declarada. Ao
tribunal caberd, com base nos factos instrumentais, alegados ou nao, resul-
tantes da instrugdo do processo, dar ou ndo como provados os factos prin-
cipais alegados. O 6nus da prova que as partes tém ficara preenchido se
das dedugdes feitas se tirar uma conclusio positiva sobre a verificacdo dos
factos que, alegados por qualquer das partes (art. 5.°-1 CPC), preenchem a
norma de direito material aplicavel, sejam eles factos objetivos ou, como
nos exemplos dados, factos ou estados subjetivos das partes.

Entendimento contrario levaria ao absurdo de a parte ter de alegar
todos os factos que, por prova indireta, poderdo conduzir a prova dos fac-
tos principais, diretamente inatingiveis — conclusao que, alias, valeria,
ndo so para a presungdo judicial autébnoma do art. 249.° CC(*), mas tam-
bém para as muitas presun¢des que podem jogar no ambito dos outros
meios de prova sujeitos a livre aprecia¢do do julgador(?'), e conduziria a
que todas essas ilagdes estivessem sujeitas a ser sindicadas pelo STJ por
falta de logica da deducdo. Eis como o STJ se converteria, embora com
limites, numa terceira instancia de facto, assim se iludindo a fun¢do de
interpretagdo e aplicacdo do direito que lhe cabe desempenhar e invadindo

(") Introdugao, cit., n.° 11.6.4.3.

(*) Das varias afirmagdes feitas pela parte ou do seu comportamento concludente, deduz-se
que ela celebrou o contrato; do depdsito da quantia x em certa conta bancaria e da sua coincidéncia
com a devida ao titular da conta por quem o fez, deduz-se que tal correspondeu ao pagamento devido;
algo semelhante quanto aos varios factos de que se deduz a culpa do automobilista.

(*") A testemunha viu, porque estava bem colocada; a testemunha ndo podia ouvir, porque é
surda; basta que a testemunha declare ter visto ou ouvido para que o tribunal possa deduzir do seu
relato a verdade da alegagdo do facto sobre o qual foi ouvida.
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o terreno reservado para a Relacdo pelo art. 662.° CPC (e para a 1. instan-
cia pelo art. 607.°-4 CPC).

A ter alguma aplicacdo neste dominio, a expressdo ilogismo mani-
festo s6 pode abranger os casos em que ha decisdes de facto contradito-
rias (e ndo os juizos causais que, a partir de certos factos instrumentais,
permitem chegar aos factos principais da causa). Ora essa contradi¢ao esta
ja coberta pelo art. 682.°-3 CPC, que — veja-se — ndo permite ao
Supremo resolver a contradigdo, mas sim ordenar a baixa do processo
para que ela seja resolvida pelas instdncias. Em meu entender, o apelo
indiscriminado, nesta matéria, ao ilogismo da decisdo abre a porta do
Supremo para o poder de sindicancia de decisdes de facto as quais ele esta
submetido — e que, alids, a experiéncia mostra que, apesar da enuncia¢ao
repetitiva desse poder, s6 muito excecionalmente o Supremo tem exercido.
A defesa da tese de que o STJ pode, designadamente, langar mao, ele pro-
prio, de presungdes judiciais e que lhe cabe controlar a aplicagdo, pelas
instancias, das regras de experiéncia indispensaveis a qualquer raciocinio
dedutivo, sdo expressdo desta invasdo do dominio da questdo de facto.

Nao ¢ que, relativamente as maximas da experiéncia, nao tenha sido ja
defendido que elas podem ser aferidas pelos supremos tribunais, dada a sua
generalidade, de algum modo paralela a generalidade da norma juridica(*).
Mas a sua circunscri¢do ao campo dos factos leva correntemente a entender o
contrario(**), sem prejuizo de ser razoavel admitir um — tnico — limite
quando seja invocada uma maxima da experiéncia que contrarie as leis da
natureza(*4/>).

(*)  Martiy WortnweiN, Umfang und Grenzen des Parteieinflusses auf die Urteilsgrundlagen
im Zivilprozess, Berlim, 1977, pp. 146-147.

(3) Castro Menpes, Do conceito de prova em processo civil, Lisboa, Atica, 1961, pp. 667
e 698. Esta posicao aparecera reforcada com a atribuigdo ao STJ pelo DL 303/2007, de 24 de agosto,
da fungdo predominante de defini¢do e orientagdo da aplicagdo do direito.

(**) Mas nunca as que contrariem uma convengio social (ver nota 18 supra): o STJ néo cuida,
nomeadamente, de probabilidades estatisticas. Aplicando-se em alguma medida as maximas da experién-
cia o regime do facto notorio (Lesre pE Frermas, Introdugdo, cit., n.° 11.6.4.2.B), pode trazer-se a baila o lugar
paralelo da norma de direito que considera nulas as confissdes sobre factos impossiveis ou notoriamente
inexistentes (art. 384.°-c CC). De qualquer modo, ao apelar ao regime do facto notério, nao deixa de se ter
em conta que este tem natureza concreta, enquanto a maxima de experiéncia tem natureza geral.

(*) No caso do parecer que esteve na origem do presente estudo, nenhum meio foi produzido
especificamente para a prova dos requisitos da simulagdo negocial, e sobre o facto da entrega ao ven-
dedor da quantia do prego houve apenas a declaragao confessoria por ele feita na escritura. Quer a res-
posta negativa sobre os requisitos da simulacéo, quer a resposta positiva sobre o pagamento do preco,
foram impugnadas na apelagdo. A Relagdo podia, pois, nos termos do art. 349.° CC, usar presungdes
judiciais para a prova desses factos, a partir de outros factos provados no processo. Da idade e das defi-
ciéncias fisicas do autor, do tipo de relag@o estabelecido entre ele e os réus, bem como entre ele e os
filhos, do significativo valor do terreno no ambito do seu patrimoénio, da inser¢do na escritura de uma
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III. Conclusoes

1. A exigéncia, constante do art. 640.° CPC, de que o apelante
especifique os pontos concretos da matéria de facto que consi-
dere incorretamente julgados serve as finalidades de garantia do

clausula modal, propria das doagdes, mas avessa a natureza da compra e venda, da ndo entrada do prego
na conta do autor e da inexisténcia de qualquer indicio de pagamento, a Relagdo deduziu que este paga-
mento na realidade ndo teve lugar e que as partes quiseram, por acordo entre ambas, enganar e prejudi-
car os filhos do vendedor, ocultando uma doagao sob a capa da escritura da compra e venda. A Relagao
manteve as presungoes que a 1.* instancia utilizara para a prova dos factos da relagdo dos factos prova-
dos. Porém, a presuncdo que a 1. instdncia ndo chegou a utilizar por ter permanecido em estado de
duvida, a Relag@o sobrepos outras, que a levaram a dar como provado o ndo pagamento do prego (enten-
dendo estar feita prova contraria ao conteudo da declara¢ao do vendedor na escritura) e por provados os
requisitos da simulagdo relativa, com base, ndo s6 no nao pagamento do preco declarado, mas também
em todos os factos-indice (probatorios) que refere. Se erro de julgamento houvesse, ele seria insindi-
cavel pelo STJ, visto estarmos no campo da matéria de facto da causa. Ainda que se perfilhasse o enten-
dimento de que as dedugdes feitas pela Relagdo podiam, em revista, ser censuradas com fundamento em
ilogismo, ndo havia contradigdo légica ou deficiéncia de fundamentagdo na decisdo tomada. Nem se
podia pretender que a inferéncia feita pela Relagdo contrariasse uma regra ou maxima da experiéncia
(na modalidade da convencao social: cf. nota 18 supra). Nenhum dos factos probatoérios de que a Rela-
¢do lancou mao contrariava a conclusdo que deles foi tirada, todos sendo com ela compativeis.
E nenhuma estatistica ¢ invocavel para contrariar a ilagdo que a Relagdo tire num caso concreto; basta
que, de acordo com a experiéncia, o resultado alcangado possa decorrer das premissas para que nao haja
violagao da maxima da experiéncia. A entender-se que o Supremo pode controlar o uso, pelas instancias,
das maximas da experiéncia que sirvam a Relagdo para estabelecer determinada presungao, esse con-
trolo nunca podera ir além da verificag@o de que esse uso haja levado a um resultado absurdo (por con-
tradic@o logica entre os factos probatorios e os factos principais por eles presumidos), ndo podendo por
em causa a inferéncia concreta, ndo incompativel com as premissas, que a Relagao haja realizado: o
Supremo nao pode verificar “o contetido e substancia dos juizos probatorios das instancias” (ac. do STJ
de 15.9.16, Maria pa Graca Trico, proc. 207/09). S6 aceitando que o STJ possa usar ex novo a presungao
judicial, e portanto afastar a que a Relag@o tenha usado, é que seria defensavel que ele pudesse apelar a
normalidade da ligacdo entre dois factos para repudiar uma outra ligacdo que julgasse ter um grau de
probabilidade menor de se verificar; mas, como expus, tenho essa tese por indefensavel. Isto é sobre-
tudo assim quando os factos presumidos sdo extraidos de um conjunto de factos instrumentais (como
era o caso), de acordo com o principio da livre apreciagdo da prova, e nao apenas de um. Saliente-se
que, por o STJ nao poder usar presungdes judiciais, o seu ac. de 9.7.14 (PiNnto pE ALMEIDA), proc.
n.° 5944/07, reenviou o processo para a Relagao, nos termos do art. 682.°-3 CPC (eventual amplia¢ao da
matéria de facto), depois de, ao abrigo do art. 674.°-3 CPC, ter considerado provado documentalmente
e por confissdo (o que a Relagao ndo fizera), o acordo simulatorio das partes do qual seria possivel (se a
Relagdo assim entendesse) inferir, com base nas regras da experiéncia comum, o intuito das partes de,
declarando um valor inferior ao real, defraudar a Autoridade Tributaria. Dando outro exemplo, o ac. do
STJ de 30.9.10 (Maria pos Prazeres BeLeza) proc. n.° 414/06, ¢ perentorio: o Supremo ndo pode, a nao
ser nos casos excecionais dos arts. 722.°-2 e 729.°-2 do CPC de 1961 (atuais arts. 674.°-3 ¢ 682.°-3 do
CPCQ), recorrer a presungdes judiciais para dar como assentes factos deduzidos dos que ficaram prova-
dos. Com a mesma relatora, e a indicagdo de que “o STJ [o] tem repetidamente afirmado”, o ac. do STJ
de 3.4.15, proc. 1248/07, vinca que existe um so recurso em matéria de facto, que s6 nos termos do
art. 674.°-3 CPC, ¢ possivel ao STJ alterar a matéria de facto e que a este esta vedado, quer recorrer a
presuncdes judiciais, quer controlar as que as instancias tenham usado.
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contraditorio e, sobretudo, de delimitagdo do objeto da decisdo
da Relacao sobre a matéria de facto.

Por seu lado, a indicagdo das passagens da gravacdo em que se
encontram registados os depoimentos cujo sentido o apelante
ponha em causa tem como Unica finalidade facilitar ao tribunal
de recurso a rapida identificagdo, para as ouvir, dessas passa-
gens, quando o apelante proceda a sua transcri¢do, o que ja
constitui também garantia suficiente do direito de resposta.

Quando a transcri¢ao ¢ feita, ndo para dos depoimentos transcri-
tos extrair a prova, positiva ou negativa, de um facto, mas para
demonstrar que as testemunhas a ele ndo se referem, nao tendo o
tribunal de 1.? instancia baseado nesses depoimentos a sua deci-
sdo, justifica-se, se ndo se impuser mesmo, que a transcri¢ao
seja integral, bastando, para atingir a finalidade referida em 2, a
indica¢do do inicio e do fim da gravacdo de cada depoimento.

Verificando-se, porém, no mesmo pressuposto, alguma irregulari-
dade, ela fica sanada se a Relacdo aceitar como boa a identifica-
¢do dos depoimentos, considerando-a suficiente para a admissibi-
lidade da decisdo a tomar, em recurso, sobre a matéria de facto.

Para o uso de presun¢des judiciais pela Relacao, pode ndo ser
necessario o reexame dos meios de prova dos factos dos quais a
presuncao se deduza: o facto presumido que nio tenha sido, na
1.% instancia, objeto de prova sujeita a livre apreciagdo do julga-
dor ¢, para os efeitos do art. 349.° CC, um facto desconhecido,
que pode ser inferido dos factos ja conhecidos, isto €, dos factos
ja provados no processo.

A definitividade do julgamento da matéria de facto no tribunal
da relagdo s6 conhece as duas excegdes consagradas no
art. 674.°-3 CPC, sem prejuizo de o STJ poder, nos termos do
art. 682.°-3 CPC, ordenar a baixa do processo ao tribunal recor-
rido quando haja contradi¢do nas respostas por este dadas as
questdes de facto.

A presuncao judicial, como ilagdo tirada de um facto conhecido
para firmar a realidade de um facto desconhecido, ¢ usada em
todo o procedimento probatorio que ndo consista numa inspecao
judicial, mas s6 constitui um meio de prova auténomo quando
ndo se limite as dedugdes intrinsecamente inerentes ao ifer de
outro meio de prova.
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O uso das presungdes judiciais cai no dominio da livre aprecia-
¢do da prova, ndo podendo, por isso, o STJ censura-lo, nomea-
damente a titulo de verificagdo da ldgica da ilagdo tirada ou da
sua conformidade com as regras da experié€ncia, e, muito menos,
langar mao ex novo de presungdes judiciais que as instancias
nao tenham considerado.

Sem atropelo das regras do direito probatorio, o ilogismo mani-
festo da decisdo tera de se circunscrever aos casos em que haja
pontos da matéria de facto dada como provada que estejam entre
si em contradi¢dao (o que ndo inclui a verificagdo de que certo
facto principal nao se deduz de certos factos instrumentais e
leva a aplicacdo do disposto no art. 683.°-2 CPC), bem como
aqueles em que a ilagdo tirada seja contraria as leis da natureza.

A propria corrente jurisprudencial mais inclinada para o alarga-
mento dos limites dos poderes de controlo do STJ neste dominio
afirma que o Supremo ndo pode, a coberto do conceito de ilo-
gismo manifesto da ilagdo, por em causa o contetido desta, cen-
surando o sentido da livre apreciacdo da prova pela Relagdo, e
de facto sdo muito raras as decisdes em que o Supremo sindica
efetivamente o uso da presungao judicial pela Relagdo.

Estaria, alids, na logica do enunciado dessa corrente jurispru-
dencial admitir que o Supremo pudesse sindicar todas as ilagdes
tiradas pelas instancias (a 1. instancia, sem censura da Relacdo,
ou esta ex novo) dos factos instrumentais para os factos princi-
pais da causa, com o que o STJ deixaria de funcionar exclusiva-
mente como tribunal de revista.

Salvo no caso das presungoes legais, por estas fazerem prova
plena, as regras sobre os 6nus da alegagdo e da prova sao inapli-
caveis aos factos instrumentais, que sdo oficiosamente cognos-
civeis, podendo nomeadamente o tribunal de instancia, sem ale-
gacdo prévia, chegar a partir deles a prova do facto principal que
as partes hajam alegado, mesmo quando este ¢ do foro subjetivo
e s6 através de factos instrumentais pode vir a ser provado.

Ao Supremo esta vedado pronunciar-se sobre se a ligacdo esta-
belecida num caso concreto entre os factos-base da presuncao e
os factos presumidos € aquela que melhor corresponde a norma-
lidade dos casos, de acordo com a estatistica, os habitos ou as
convengdes sociais, ou se corresponde a uma situagao de verifi-
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14.

cagdo menos frequente, mas também plausivel — o que esta
reservado ao munus do julgador de facto, cujos erros de julga-
mento ndo sdo sindicaveis em revista.

Nao ¢ pois, admissivel reabrir na revista a discussdo dessas
questdes de facto, que a Relagao decide definitivamente.
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1. Formulagio do problema. 2. A representa¢do — breves considera-
¢oes. 3. O negocio consigo mesmo. 3.1. Consideragdes gerais. 3.2. A ratio
da proibi¢do do negocio consigo mesmo. 4. O conflito de interesses e a
extensio teleolégica do artigo 261.°, CC. 4.1. As respostas da jurisprudén-
cia. 4.2. Os diversos argumentos. 4.2./. O argumento metodologico — a
interpretacdo da norma. 4.2.2. O argumento sistematico — outras hip6teses
de conflito de interesses no direito privado. 5. A interpretacdo do
artigo 261.°, CC, a luz da consideracio do conflito de interesses.

1. Formulac¢ao do problema

O art. 261.° CC, levanta algumas dificuldades interpretativas. Em
causa esta, sobretudo, a delimitagcdo do seu ambito de relevancia proble-
matica, como se constata pelo acompanhamento da nossa jurisprudéncia
quanto ao ponto.

Nas paginas que se seguem, pretendemos, por isso, refletir sobre esta
questdo. Contudo, para que a resposta que se procura se possa alcangar,
dissipando-se as duvidas que atualmente afloram, teremos de ultrapassar a
mera consideragao estrita e pontual do preceito, contextualizando-o siste-
maticamente e remetendo-o para os principios em que se louva. Topamos,
assim, com outras matérias ndo menos importantes, quais sejam as que nos
remetem para a consideragdo dos conflitos de interesses que podem emer-
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gir no seio das relagdes entre os representantes legais dos menores e estes
ultimos, entre acompanhante e acompanhado, no ambito do regime do
acompanhamento de maiores, e para a consideragdo do regime que disci-
plina os negbcios entre as sociedades e os seus administradores/gerentes,
consoante o tipo de pessoa coletiva com que se lide.

Em qualquer dos casos, parece ser uma ideia de representacao que se
torna operante ou, pelo menos, de atuagdo de acordo com o interesse
alheio. Importa, portanto, antes de adentrar no cerne do problema que nos
convoca, tecer algumas consideragdes acerca da representagdo, das suas
formas/modalidades e dos principios que a norteiam.

2. Arepresentacio — breves consideracoes

A representagdo € o instituto pelo qual um determinado sujeito atua
em nome de outrem, produzindo-se os efeitos juridicos dessa atuagdo na
esfera do representado. De acordo com a explicitagdo de Pedro Pais de Vas-
concelos, “hd uma dissociagdo entre quem age — o ator — e aquele em
cuja esfera juridica se produz a eficacia juridica da ag¢do e a quem ¢ impu-
tada a autoria do agir representativo — o autor”('). Esta dissociacao,
porém, ndo envolve uma qualquer limitagdo da autonomia do sujeito ou da
sua capacidade de exercicio. Em rigor, esta pode ser definida como a susce-
tibilidade para atuar juridicamente, adquirindo ou exercendo direitos, assu-
mindo ou cumprindo deveres, por ato proprio e exclusivo ou através de um
procurador. A atuagdo por via de um representante integra-se, ainda, no
exercicio da capacidade para agir do sujeito, que desta feita vé o seu campo
de autonomia alargado, pela possibilidade de convocar um terceiro que, na
sua auséncia, impossibilidade ou insuficiéncia de meios e/ou conhecimen-
tos, age como se fosse ele proprio. Ja ndo sera assim no tocante a represen-
tagdo legal. Esta, ao invés da primeira modalidade de representagdo consi-
derada (a representagdo voluntaria), nao traduz uma forma de exercicio da
capacidade do sujeito. Mas, também nao a limita: contrariamente, ¢ pelo
facto de a capacidade de exercicio do menor (ou do maior acompanhado,
nos casos em que o juiz decrete aquela representacdo) estar limitada que se
impde a adogdo de um meio de suprimento dessa incapacidade. Nao é,
assim, uma consequéncia, mas um pressuposto ¢ indicio desta.

(") Cf. Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* ed., Almedina, Coimbra,
2005, p. 695, ss.
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O pouco que se disse até agora permite-nos sublinhar algumas ideias:
em primeiro lugar, ndo existe uma, mas varias modalidades de representa-
¢do. A representagio voluntaria e legal junta-se, ainda, a representagdo
organica. A distingui-las temos a fonte de legitimagao representativa, que
pode ser a vontade do sujeito, a lei ou os estatutos de uma pessoa coletiva,
respetivamente. Em segundo lugar, a intencionalidade de cada uma das for-
mas de representagdo a que se alude ndo ¢ a mesma. Se ao nivel da repre-
sentacdo legal ndao pode deixar de se prosseguir o interesse do represen-
tado, ao nivel da representa¢do voluntaria, a atuagdo em nome de outrem
ndo equivale, necessariamente, a atuacao no interesse de outrem. Na ver-
dade, como os autores vém evidenciando(?) e como resulta expressamente
do art. 265.%/3, CC, a procuragao pode ser conferida no interesse do procu-
rador ou de um terceiro, tudo dependendo da relacdo fundamental subja-
cente e da finalidade da atribui¢io dos poderes representativos. A seme-
lhanga da representacdo legal, também na representacdo organica, o
interesse a salvaguardar sera sempre o da pessoa coletiva, mas ai duvida-se
se, para la da concreta analogia de solucdes que se pode, caso a caso, deno-
tar, estaremos diante de uma verdadeira representacdo ou se ¢ preferivel
falar de uma relagdo de organicidade, ja que a pessoa singular, titular do
o6rgao, faz parte da estrutura da pessoa coletiva(®). No fundo, € a relagdo
fundamental subjacente a representacdo que nos ditara qual o interesse que
preside a atua¢do em nome alheio(*). E se assim €, entdo isso significa, em
terceiro lugar, que a representagdo pode ser justificada por multiplos fato-
res, cumprindo diversos fins. De acordo com a explicitagdo de Pais de Vas-
concelos, ela pode emergir porque a pessoa esta impedida de agir (por
auséncia, doenca, incapacidade), porque pode ser mais conveniente fazer-

(® Cf., inter alia, C. A. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed. por A. Pinto Mon-
teiro e Paulo Mota Pinto, Almedina, Coimbra, 2005, 540; Pepro Pais b Vasconceros, Teoria Geral do
Direito Civil, 699; Pepbro LerrAo Pais pe Vasconceros, 4 procuragdo irrevogavel, Almedina, Coimbra,
2017; Rui be ALarcio, “Breve motivagao do anteprojeto sobre o negocio juridico na parte relativa ao
erro, dolo, coacgdo, representacao, condigdo e objecto negocial”, Boletim do Ministério da Justica,
138, 1964, 103-104. Sobre o negdcio de procuragdo, v. Ferrer Correia, “A procuracdo na teoria da
representagdo voluntaria”, Boletim da Faculdade de Direito, 34, 1948, p. 253, ss.

(®) Nesse sentido, cf. Pepbro Pais bE Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, 704; C. A.
Mora Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 315, ss., embora nio por referéncia a matéria respeitante
a representagdo, mas em analise do problema da capacidade de exercicio das pessoas coletivas.

(*) Neste sentido, cf. Pepro Pais bE Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 700, ss., con-
siderando que a relagdo fundamental fundamente e justifica o regime da representagdo e oferece o cri-
tério do seu exercicio. Veja-se, também, JorGe Duarte PinuEiro, “Negocio consigo mesmo”, Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, IV, Almedina, 2003, p. 143, falando de uma
relagdo de gestdo, enquanto relagdo interna que esta na base, suporta e justifica a relacdo de represen-
tacdo (relagdo externa).
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-se representar por quem tenha determinados conhecimentos técnicos, por-
que € imposta por lei, ou porque simplesmente convencionou essa repre-
sentagdo(®). De uma outra forma, poderemos dizer que a representagdo tem
lugar em situacgdes de incapacidade, para suprimento da mesma, por forca
da lei, pela natureza das coisas, no caso das pessoas coletivas, por conve-
niéncia ou necessidade, no quadro do exercicio da autonomia privada do
sujeito, ou mesmo para salvaguardar interesses que nao os do represen-
tado. Pense-se na hipotese em que a procuracdo assume a natureza de um
negdcio indireto, como aquela que ¢ relatada no Acérdao do Supremo Tri-
bunal de Justica de 28-11-2013(°): A e B sdo proprietarios de um imével,

(°)  Pepro Pars pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 695.

(°) Proc. n.° 873/05.0TBVLN.G1.S1, relator Abrantes Geraldes, in <www.dgsi.pt>. Sobre a
procuragdo, cf., por todos, Ferrer CorrEia, “A procuragdo na teoria da representa¢do voluntaria”,
p. 253. Para uma analise do contributo do autor quanto ao ponto, cf., ainda, A. Pinto MonTERO/PAULO
Morta Pinto/MaraLba Miranpa Barsosa, “A teoria geral do direito civil nos cem anos do Boletim da
Faculdade de Direito”, Boletim da Faculdade de Direito (volume comemorativo do centendrio do
BFD), 91, 2015, pp. 379-422, ss.: “numa altura em que ainda ndo estavam verdadeiramente sedimen-
tados os quadros de entendimento da atuacdo em nome de outrem legitimada por um ato de autonomia
do representado, Ferrer Correia ofereceu-nos, com o brilhantismo a que nos habituou, um texto onde
distinguia claramente a representagdo do mandato e no qual colocava a procuragio na base daquela
representacao voluntaria. O dado, hoje genericamente assente, afigurou-se de primordial importancia a
época. Ainda em plena vigéncia do Codigo de Seabra, a questdo era objeto de profunda controvérsia e
a solugdo afigurou-se inovadora. Na verdade, o autor deu, entre nds, um passo em frente na superagao
das posi¢does dominantes no pensamento juridico europeu a data das grandes codificagdes, que dele se
mostram tributarias, ao por de lado a confus@o entre a representagdo e o mandato, a0 mesmo tempo
que logrou criticar posi¢des que procuravam afastar-se daquela que era, na altura, a doutrina tradicio-
nal, ao considerar, por exemplo, deficiente a explicagdo que tentava filiar na lei a eficacia representa-
tiva. Ferrer Correia sustentou que a eficacia representativa nao ¢ imputavel diretamente a vontade do
representado, mas a uma sua declaragdo de vontade, que é a procuragao. Esta estaria na base da relagao
de representagdo e isto permitiu encontrar solugdes para uma série de problemas, como o da extensao
dos poderes do representante. No fundo, consoante esclareceu no seu escrito o autor, o ambito de tais
poderes seria recortado por recurso a interpretagdo da declaragdo negocial que integrava o ntcleo
essencial da procuracdo. A este ensejo, Ferrer Correia problematizou, igualmente, a questdo da eficacia
perante terceiros das declaragdes restritivas da procuragio. Ora, segundo defendeu, as instrugdes a lae-
tere da procuragdo, comunicadas s6 ao representante, nao valeriam contra terceiros que, sem culpa, as
desconhecessem. Como argumento principal para alicergar a solugdo, Ferrer Correia chamou a colag@o
as regras da interpretagdo do negécio juridico, reforgando com isto o papel que destinou para a procu-
ragio. E também nesse quadro que equacionou as hipoteses de divergéncia entre a vontade do repre-
sentado e o contetido da procuragdo, para afirmar, entdo, que ¢ nas situagdes em que a falta de serie-
dade (intencional) da autorizag@o representativa s foi comunicada ao terceiro ou so para ele se tornou
patente que importa sublinhar a natureza da procuragdo. Adentrando noutras questdes particulares ati-
nentes as divergéncias entre a vontade e a declaracdo, Ferrer Correia concluiu que os problemas devem
ser resolvidos com apelo a ideia da procuragdo como um negoécio juridico unilateral, cujo destinatario
¢é o terceiro com quem sera celebrado, no futuro, um contrato. Por isso, e porque o risco de transmissao
infiel corre por conta do declarante, ndo podera ser oposta ao terceiro qualquer excegdo que indique
que a vontade do representado foi mal comunicada”.
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adquirido com o dinheiro que C lhes emprestou, e subscreveram uma pro-
curacdo pela qual constituem seu representante voluntario C, como forma
de garantir o pagamento do empréstimo, de tal forma que este — seu cre-
dor — poderia usa-la caso ndo liquidassem a quantia em divida no prazo
acordado(7).

Ora, independentemente do figurino concreto que a representagao
assuma em cada caso, sdo evidentes os riscos que envolve: por um ou
outro titulo, um determinado sujeito vé-se legitimado a atuar, produzindo
efeitos juridicos na esfera daquele que representa. Corre-se o risco de atua-
¢do para la daquilo que foi legitimado. Acresce que a arquitetura do direito
civil, baseada na ideia de que ninguém acautela melhor os seus interesses
do que o titular dos mesmos, sofre com isto um abalo. Percebe-se, entdo,
que o legislador tenha estabelecido diversas formas de controlo represen-
tativo. Tais formas de controlo s@o tdo mais relevantes quanto se tenha
consciéncia da real natureza do representante, distinto do simples nin-
cio(®): é que aquele, como bem sublinham os autores, mantém sempre uma
margem de autonomia, por minima que seja(’), e como tal pode decidir,
dependo da situagdo — com uma margem maior ou menor —, 0 se, 0O
quando e o como da contratacao.

Por um lado, importa conter a atuagdo do representante nos limites
estritos dos poderes representativos que lhe foram concedidos. E essa a
ligdo que resulta do art. 268.°, CC, e da disciplina para a falta de poderes
de representacao; por outro lado, e porque ndo nos podemos contentar com
uma mera compreensdo formal dos problemas, haveremos de atender a
intencionalidade da representacdo, contaminando com a mesma solugédo
de ineficacia relativa os negdcios celebrados em abuso de representagao,
embora ai se exija — para salvaguarda da confianca da contraparte — a
verifica¢ao do requisito previsto no art. 269.°, CC.

E também neste contexto de protegdo dos interesses do representado
que o legislador comina com a sanc¢ao da anulabilidade os negocios cele-
brados pelo representante consigo mesmo. A doutrina tem-se mostrado
dividida quer quanto a natureza deste negdcio consigo mesmo, recondu-
zido por alguns ao abuso de representacdo, por outros a falta de poderes

() Sobre o negocio indireto, cf. OrLanpo pE Carvarno, “Negdcio Juridico Indirecto (Teoria
Geral)”, Boletim da Faculdade de Direito, supl. 10, 1952, pp. 1-149.

(®)  Cf. Pepro Pais b Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, 707; C. A. Mota Pinto, Teoria
Geral do Direito Civil, p. 543, ss.; RauL Guicnarp, “Sobre a diferenga entre nincio e representante”,
Scientia luridica, 44, n.** 256-258, 1995, pp. 317-329.

(°)  Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 707.
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representativos, € por outros ainda autonomizado na sua esséncia e inten-
cionalidade, quer quanto a bondade da solugdo legal no que respeita a esta-
tuicdo normativa (a anulabilidade).

Nao obstante estas divergéncias e apesar da pouca producao literaria
nesta matéria, o negdcio consigo mesmo ocupa um lugar central na dog-
matica privatistica. Se dele se pode desentranhar um principio que nos per-
mite ir além das hipoteses de negdcio consigo mesmo stricto sensu e de
dupla representagdo, a conclusdo preliminar que assim se oferecer requer
da nossa parte um esfor¢o dialdgico-argumentativo a implicar a considera-
¢do do art. 261.° nos diversos problemas que suscita('?). Eis, portanto,
anunciado o objeto do ponto expositivo que a seguir se inicia.

3. O negocio consigo mesmo
3.1. Consideracoes gerais

O art. 261.°, CC, dispde que “¢é anulavel o negdcio celebrado pelo
representante consigo mesmo, seja em nome proprio, seja em representa-
¢do de terceiro, a ndo ser que o representado tenha especificamente con-
sentido na celebracdo, ou que o negodcio exclua por sua natureza a possibi-
lidade de um conflito de interesses”.

Em causa esta a proibi¢do do negdcio consigo mesmo, a abarcar duas
hipoteses distintas:

@) 0 negocio consigo mesmo stricto sensu; e

b) a dupla representagdo('!).

A proibi¢ao nio se restringe a celebragao de um negdcio do represen-
tante, agindo em nome do representado, consigo mesmo. O preceito é
explicito ao referir que é também anulavel o negdcio celebrado pelo repre-
sentante, em nome do representado, consigo mesmo, em representagao de

(1% Cf., a este proposito, Jorce Duarte Pinteiro, “O negdcio consigo mesmo”, p. 160, ss. Con-
trapondo os sistemas de proibi¢ao-regra e os sistemas de proibi¢ao-excecdo, o autor questiona se a
proibicdo € a regra ou a excegdo e se a norma proibitiva ¢ manifestagdo excecional ou de um principio
geral, ou mais concretamente, se 0 negocio consigo mesmo so6 ¢ de admitir nos casos expressamente
previstos pela lei ou sempre que um preceito concreto o no proiba.

(") Em sentido critico da opgédo do legislador, cf. Jorce Duarte PinnEIRO, “O negdcio consigo
mesmo”, p. 166.
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um terceiro. De igual modo, para evitar situagdes de potencial fraude a lei,
o n.° 2 determina que se considera “celebrado pelo representante (...) o
negdcio realizado por aquele em quem tiverem sido substabelecidos os
poderes de representagao”('?).

Jé& antes, durante a vigéncia do Codigo de Seabra, se considerava que
o diploma consagrava um principio de ineficacia do contrato consigo
mesmo, revelado, por exemplo, no art. 1562.%/1 ¢ 2, CC(**). Mas admi-
tiam-se excegdes, a primeira das quais a lei ou o representado autorizarem
a celebragdo do negdcio. A solugdo era idéntica a de outros ordenamentos
juridicos, designadamente o italiano (art. 1395.°, CC) e o alemao (§ 181
BGB), o que nao significa que ndo existissem diferencas entre eles.

O debate centrava-se, entdo, na questao da necessidade de autorizagdo
expressa ou tacita, bem como na possibilidade de autorizagdo geral por
oposi¢do a uma autorizagdo especifica('*), problema que parece manter
ainda alguma atualidade. Entre nds, Vaz Serra defendeu que, atentos os ris-
cos que o0 negocio consigo mesmo envolve, a autorizagdo ndo podia deixar
de ser especifica. Segundo as palavras do autor, “afigura-se conveniente
exigir uma autorizacao clara e especifica do representado, pois qualquer
outra ndo mostra suficientemente que este quis autorizar o contrato do
representante consigo mesmo e teve consciéncia do risco que corria”('?).
E continua, dizendo que “o simples uso ndo seria bastante, devendo haver
indicagdes seguras de que o representado quis conformar-se com ele”('¢), o
que ndo invalida que a autorizagao possa ser tacita, desde que inequivoca.

A segunda excecdo dizia respeito aos negocios que nao envolvessem
a possibilidade de ofensa dos interesses do representado(!”7). Assim sendo,
defendia Vaz Serra que se deveria admitir — alias a semelhanga do que
decorreria do § 181 BGB — o negbcio consigo mesmo quando estivesse
em causa o cumprimento de uma obrigagao, por nao haver ai o risco de

(") A este proposito, cf. o Ac. STJ 29-1-2019, Proc. n.° 3698/09.0TBVFX.L1.S1, relator
Roque Nogueira.

() Cf., a este proposito, Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo e negociagio de directores ou
gerentes de sociedades anénimas ou por quotas com as respectivas sociedades (Algumas considera-
¢0es)”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 100.°, 1967, p. 82, ss. Veja-se, igualmente, Fer-
rer CORREIA, 4 representagdo dos menores sujeitos ao patrio poder na assembleia geral das sociedades
comerciais, 1962, p. 39 e Gawvao TeLLes, “Contrato entre a sociedade anénima e o seu director”,
O Direito, 87, p. 18, ss.

('*)  Para acompanhamento da questdo, cf. Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, Revista de
Legislacao e de Jurisprudéncia, 91, 1958-1959, p. 227.

(") Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 227.

(") Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 228.

(") Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 228.
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abuso por parte do representante('®), mas s6 nos casos de pagamento
devido e ndo de dagdo em pagamento, de obrigagdo ndo vencida('®). Fora
estas hipoteses, também contempladas além-fronteiras, deveria admitir-se
0 negdcio consigo mesmo sempre que o conflito de interesses estivesse
ausente(?).

A licdo acabou por ser transposta para o Codigo de 1966, que, no
citado art. 261.°, CC, admite as mesmas exce¢des(?'): o consentimento
especifico do representado e a inexisténcia de um conflito de interesses.

Para que o negbcio consigo mesmo seja valido, o representado tem
de consentir na celebracdo do negdcio consigo mesmo ¢ tem de o fazer
especificadamente(*?), ou, em alternativa, o negocio tem de excluir, pela
sua propria natureza, o conflito de interesses. Na explicitacdo de Jorge
Duarte Pinheiro, tal acontece quando “o representante nao se possa fazer
valer da sua qualidade para extrair beneficios a seu favor (ou de outrem)
com dano para o representado (ou um dos representados)”(*).

Sao diversos os casos em que o conflito esta ausente. Pense-se no
exemplo em que A, representante, celebra em nome de B, representado,
um contrato de compra e venda com a C, de quem também ¢ representante,
em cumprimento de um contrato-promessa que aquele B tinha firmado,
em nome proprio, com o terceiro; ou naqueloutra hipdtese em que B,
representado, determinou especificamente o contetdo do contrato que o
procurador haveria de celebrar, fixando o preco e as condigdes do negdcio;
ou ainda na hipotese em que A, representante, aceita, em nome de B,
representado, uma doagdo que A lhe faz(**).

('®)  Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 229.

(") Alerta ainda Vaz Serra que “o que talvez pudesse entender-se ¢ que o representante,
pagando a si mesmo, deve inspirar-se na vontade real ou presumivel do representado, s se aceitando
a legitimidade do pagamento quando conforme com essa vontade. Evitar-se-ia, assim, que ele dé pre-
feréncia a si mesmo em casos nos quais o o representado o ndo teria feito” — Vaz Serra, “Contrato
consigo mesmo”, p. 230.

(*) Pense-se, por exemplo, na hipotese em que A, representante, adquire o bem do represen-
tado pelo prego que este definiu para a contratagdo com terceiros — cf. Vaz Serra, “Contrato consigo
mesmo”, p. 230.

(®") Situagdes especiais ha, porém, em que ndo se admitira qualquer exce¢do — cf. JorGe
Duarte PiviEiro, “O negocio consigo mesmo”, p. 163, referindo-se ao casamento.

() Especificadamente tem aqui, segundo aquela que nos parece a melhor posi¢io, o sentido
de individualizadamente, ndo sendo necessario que o representado fixe as condigdes do negocio —
cf. Gawvao TeLLes, “Contrato entre a sociedade anonima e o seu director”, p. 17 € JorGe DuarTe PINHEIRO,
“O negdcio consigo mesmo”, p. 164.

() Jorce Duarte PinnEero, “O negdcio consigo mesmo”, p. 165. A ligdo vai no mesmo sentido
da de Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo e negociagdo de directores ou gerentes de sociedades ano-
nimas ou por quotas com as respectivas sociedades (Algumas consideragdes)”, p. 230.

(*) Cf. C. A. Mora Pivto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 541.
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Apesar de se poderem reconduzir a hipdteses-tipo, o juizo acerca da
conflitualidade subjacente a celebragdo do neg6cio consigo mesmo nao
pode deixar de ter em conta as especificidades do caso concreto(*).

Celebrado um negocio consigo mesmo fora das hipoteses excecio-
nais em que seja permitido por lei, o mesmo deve considerar-se anulavel.
Cabe, entdo, ao representado a legitimidade para arguir a anulabilidade, no
prazo de um ano a contar da cessacdo do vicio, conforme o art. 287.°, CC.
A solugdo, dispensada pelo art. 261.°, CC, ndo é, contudo, pacificamente
aceite pela doutrina. Vaz Serra e Rui de Alarcdo pronunciaram-se acerca
da ineficacia como a sangdo eventualmente mais adequada para este
caso(*). Mais recentemente, Jorge Duarte Pinheiro depds no mesmo sen-
tido(*").

3.2. Aratio da proibicao do negdcio consigo mesmo

A discussdo em torno da adequada sang@o com que deve ser comi-
nado o negoécio celebrado pelo representante consigo mesmo surge pare-
des-meias com a da ratio da proibigdo com que temos vindo a lidar.
Importa, portanto, perceber por que razao se proscreve o negdcio consigo
mesmo. Mas a descoberta do fundamento de que falamos sé se torna per-
cetivel se, antes, indagarmos — ainda que de forma necessariamente sim-
plificada — a natureza da categoria.

Para um grupo de autores(*®), falar de negdcio consigo mesmo
envolve uma contradi¢do. Esta seria uma realidade inexistente do ponto de
vista normativo e conceptual: faltaria o acordo de vontades pressuposto no

(*) Cf. Jorce Duarte PivtEiro, “O negdcio consigo mesmo”, p. 165; Vaz Serra, “Contrato con-
8igo”, p. 229.

(*)  Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 245, ss.; Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo
e negociag@o de directores ou gerentes de sociedades andonimas ou por quotas com as respectivas
sociedades (Algumas consideragdes)”, p. 164; Rui be ALarcio, “Breve motivagdo do anteprojeto sobre
0 negocio juridico na parte relativa ao erro, dolo, coacgao, representagio, condi¢ao e objecto nego-
cial”, p. 109.

(*)  Jorce Duarte Pivmeiro, “O negdcio consigo mesmo”, p. 169, ss. O autor considera que a lei
ndo ¢ coerente a0 cominar como sangdo para o negocio consigo mesmo a anulabilidade e para as hipo-
teses de representagdo sem poderes e de abuso de representagdo a ineficacia. Além disso, considera
que o regime ¢ pouco ajustado a uma logica de defesa do representado, que anima a previsdo norma-
tiva. Sobre a anulabilidade do negdcio consigo mesmo, veja-se, também, Aucusto Lerte bE Faria, Anu-
labilidade do negocio consigo mesmo, Almedina, Coimbra, 1995.

(*®)  Veja-se, sobre o ponto, JorGe Duarte PinnEero, “O negdcio consigo mesmo”, pp. 151-152.
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contrato, por ndo estar verdadeiramente presente a vontade do represen-
tado; inexistiria uma exteriorizagdo de vontades, que ¢ reclamada pelo
mundo negocial, sob pena de nem se conseguir provar a celebracao do
negdcio; faltaria a necessaria harmonizagao de interesses.

Nao cremos, porém, que estes argumentos procedam. Desde logo, a
exteriorizagdo de vontades pode existir, sem que haja verbalizagcdo da
declaracdo: basta pensar no principio da liberdade declarativa e nas multi-
plas formas que pode assumir a manifestacdo de vontade dos contraentes.
Depois, a vontade do representado existe de facto e € declarada. Simples-
mente, ou se considera, na esteira de Ferrer Correia(*), que ela é imputa-
vel a uma sua declaracdo de vontade, que ¢ a procuracdo, ou se sustenta
que ¢ formada pelo representante que, assume, em simultaneo, o papel de
contraparte nesse negocio. Galvao Telles sustenta, alias, que “o represen-
tante € autor de duas declaragdes de vontade distintas, embora a vontade
que ambas refletem se forme na mesma psique (...). E as duas declaracdes
contrapdem-se ¢ ajustam-se segundo o mecanismo contratual, porque lhes
correspondem interesses contrarios que se harmonizam (...)”(*°). E nessa
medida, ndo falha a necessaria harmonizagdo de interesses, ainda que ela
possa ndo corresponder a adequada salvaguarda de cada um dos contraen-
tes. Mas isso depoOe apenas no sentido do risco que envolve, para o repre-
sentado, a celebragdo pelo procurador de um negdcio consigo mesmo.
Donde o problema nao reside na insuscetibilidade de se conceptualizar a
categoria, mas no tratamento que se lhe deve dispensar.

Cremos, igualmente, ndo proceder quer a posi¢ao segundo a qual o
negocio consigo mesmo dever ser visto como um simples ato juridico(*!);
quer a teoria que olha para a figura como um negdcio unilateral(*?). Na
verdade, pensar no negdcio celebrado pelo representante em nome do
representado consigo mesmo implica, na sua estrutura problematica, que o
procurador assuma uma dupla veste e, nessa medida, que se esteja diante
de um verdadeiro contrato. O que ndo significa que o representante ndo
possa, também, munido dos poderes de representacdo que o representado
lhe facultou, praticar em seu nome negocios unilaterais(**) ou levar a cabo

(*)  Ferrer Correia, “A procuragio na teoria da representagdo voluntaria”, p. 253, ss.

(% L Gawvao TeLLes, Manual dos contratos em geral, Lisboa, 1965, p. 318.

(®") Seria a posi¢@o de Pacchione, Jore DuarTe PivnEiro, “O negdcio consigo mesmo”, p. 152.

(**) Proposta por Riimelin. Cf., sobre o ponto, Jorce Duarte PinnERO, “O negdcio consigo
mesmo”, p. 153 e Bacsi, “Contrato com se stesso”, Novissimo Digesto Italiano, IV, 1959, p. 639, ss.

() O reconhecimento deste dado ndo permite, como se argumentara, concluir pela natureza
de negocio unilateral do negdcio consigo mesmo. Na verdade, os autores que sustentam tal posiciona-
mento parecem querer, de modo ficcional, encontrar tal natureza mesmo quando o negdcio que ¢ cele-
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simples atos juridicos, que o beneficiem a si, justificando-se a assimilagdo
das hipoteses pelo ambito de relevancia problematica do negdcio consigo
mesmo. Parecem, portanto, ter razao os autores que apontam para uma
posigdo pluralista(**), em detrimento daquelas que advogam para uma
estrita natureza contratual da categoria.

Atestada que estd a natureza negocial da figura, ha quem nao hesite
em reconduzi-la a falta de poderes de representa¢do(**) ou ao abuso de
representagdo(3°).

Mota Pinto defende a primeira alternativa, considerando que “o
negdcio ¢ perfeitamente valido, desde que o representado tenha especifica-
mente consentido na celebracdo”, ou seja, e a contrario, o fundamento
para a proibigdo serd a falta de consentimento e, portanto, a falta de pode-
res de representacdo(®”). Ndo cremos que a posi¢do se coadune com os
dados dogmaticos: em primeiro lugar, pode nao haver qualquer consenti-
mento e o negdcio ser valido, por ndo contender com os interesses do
representado, donde se percebe que a ratio da proibigao tera de se situar ai,
na contemplacao desses interesses, € ndo na auséncia de autorizagdo; por
outro lado, em rigor, o tipo de negocio celebrado pode inserir-se verdadei-
ramente no ambito dos poderes conferidos, pelo que o problema parece
aproximar-se mais do abuso de representagdo do que da representagdo sem
poderes. Consoante explicita Jorge Duarte Pinheiro(*®), “os poderes de
representacdo destinam-se a ser exercidos no interesse do representado.
O negdcio consigo mesmo gera o perigo de um exercicio da representacao
com dano para o representado”(*°).

brado pelo representante ¢ um contrato — nao haveria estrutura de contrato, embora o conteudo fosse
contratual. Cf., sobre o ponto, I. Gawvao TeLLes, Manual dos contratos em geral, p. 317 e JorGe Duarte
Pmvueiro, “O negdceio consigo mesmo”, p. 153.

(**) Entre nos, JorGe Duarte Pmiero, “O negdcio consigo mesmo”, p. 156.

(*) C. A. Mora Pwro, Teoria Geral do Direito Civil, p. 542, ss.

(*%)  Cf. Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 164; Jorce Duarte PinnEero, “O negdcio con-
sigo mesmo”, p. 171, ss. Entre os autores parece, alids, nem sempre haver clareza na distingdo entre a
representacao sem poderes e o abuso de representacdo. A esse propdsito recordemos a posi¢ao de Ovi-
VEIRA AscensAo, Direito Civil — Teoria Geral, IV, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 294, ss. Entende
o autor que ao nivel da falta de poderes de representacdo o que existe ¢ uma absoluta falta de legitima-
¢do representativa; ja no abuso se integraria a ultrapassagem formal dos poderes conferidos (ex. a pro-
curacdo diz vender e o procurador doa), a ultrapassagem substancial (violagao das instru¢des acesso-
rias do representado) e a ultrapassagem funcional (pretericdo do fim para que os poderes
representativos foram conferidos).

(*) C. A. Mora Pivro, Teoria Geral do Direito Civil, p. 542, ss.

(*) Note-se, porém, que o autor entende que as duas posi¢des nao se excluem, tudo depen-
dendo da perspetiva — cf. Jore Duarte PinHEIRO, “O negocio consigo mesmo”, p. 171.

(*) Cf. Ac. STJ 29-1-2019, Proc. n.° 3698/09.0TBVFX.L1.S1, relator Roque Nogueira, onde
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Ha, ndo obstante o posicionamento, uma diferenca de nivel entre o
negdcio consigo mesmo e o abuso de representac@o. Porque dificilmente o
sujeito que surge no negodcio concretamente celebrado na dupla veste de
representante e contraparte no negocio salvaguarda o interesse do repre-
sentado, o ordenamento juridico faz recair sobre o negdécio um anatema,
nao exigindo que se verifique, em concreto, desvio em relagdo ao fim da
representagdo(*’). Por outro lado, parece que, mesmo quando seja autori-
zado o negbcio consigo mesmo, € possivel sindicar o eventual abuso.

Nesse sentido parece pronunciar-se o Supremo Tribunal de Justica,
no acorddo de 17-12-2009(*"), ao afirmar que “o representante deve agir
com imparcialidade, probidade, moralidade e fiducia, zelando os poderes
que lhe foram conferidos pelo representado. O conflito de interesses pode
decorrer de excesso ou abuso de representagdo, ndo podendo o represen-
tante, mesmo no caso de assentimento do representado, agir de modo
egoista, acautelando apenas os seus proprios interesses, por lhe competir a
defesa dos interesses do outro contraente que representa”. De modo pro-
ximo, no Acoérdao STJ 7-6-2011(*?), pode ler-se que “a expressao pelo
preco, condigdes e clausulas que achar convenientes, constante da procu-
racao que autoriza o negocio consigo mesmo, deve ser interpretada no sen-
tido que o faria um declaratario normal: preco equilibrado e justo, o preco
real de mercado que garante a lealdade do comportamento que o represen-
tante deve assumir, para poder, de boa-fé, gerir a conflitualidade dos inte-
resses em presenca, de forma a estabelecer o necessario equilibrio, sob
pena de uma alienacdo por um valor desfasado da realidade ser um indice
objetivo e seguro do abuso de representagdo”(*?).

se pode ler que “o representante sentir-se-a tentado a sacrificar os interesses do representado em bene-
ficio dos seus”.

(*%) Nao existiria aqui qualquer problema em relagao a verificagdo do requisito da ineficacia
nos termos do art. 269.° CC, uma vez que a contraparte e o representante coincidem. Pode, contudo,
questionar-se se a solucdo sera a mais acertada, uma vez que, em rigor, a adequada realizagdo do
direito vai implicar a analise do caso concreto, até para ver se houve ou nao conflito de interesses.
O que se pode dizer ¢ que, mesmo quando haja tal conflito, pode ndo ter sido preterido o interesse do
representado. Nao obstante, o negdcio ¢ anulavel. Isto nao nos deve impedir de recorrer ao abuso de
representagdo para defender a ineficacia do negocio.

(*")  Proc. n.° 365/06.0TBALSB.C1.S1, relator Fonseca Ramos, <www.dgsi.pt>.

(**)  Proc. n.° 346/08.0TBLSA.C1.S1, relator Hélder Roque, <www.dgsi.pt>.

(¥) Parece, na verdade, que esta clausula ha-de ser interpretada de igual modo quando o nego-
cio que se celebre seja um negocio consigo mesmo. SO ndo sera assim — por nao se ter de atender ao
leal e justo equilibrio de interesses — quando a procuragao tenha sido subscrita no interesse exclusivo
do procurador. Relembra-se, portanto, a nota que anteriormente explicitdmos, segundo a qual é a relagao
fundamental que nos vai oferecer o critério de sindicancia do eventual abuso de representagdo. Veja-se,
ainda, o Ac. STJ 14-10-2004, Proc. n.° 04B2212, relator Aratijo Barros, <www.dgsi.pt>, onde se pode
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Podemos, portanto, concluir que € no conflito de interesses que se
descobre a ratio da proibigdo do negdcio consigo mesmo.

4. O conflito de interesses e a extensao teleologica do
artigo 261.°, CC

Descoberta a ratio do art. 261.°, CC, no conflito de interesses que
subjaz a uma estrutura negocial como a que se desenha em concreto no
negocio consigo mesmo, legitima-se a questdo que ja tinhamos adiantado
ab initio: é ou ndo possivel estender a solugdo legal para as situagdes que,
nao apresentando a mesma estrutura problematica, mantém com a hipdtese
normativa uma semelhanca bastante?

4.1. As respostas da jurisprudéncia

A jurisprudéncia patria parece adotar, quanto a questdo controvertida,
uma posi¢do mais formal, que atende preferencialmente a estrutura proble-
matica do caso sub iudice.

No Acordao STJ de 9-12-2008(**), essa ideia parece ficar clara.
O caso conta-se em poucas palavras, sobretudo se prescindirmos de relatar
as especificidades do mesmo: A e B, casados no regime de separacao de
bens, detinham uma procuracdo emitida pelos autores, conferindo-lhes
poderes — que podiam ser exercidos conjunta ou separadamente — para
venderem pelo preco e condigdo que entendessem um apartamento dos
representados. A, agindo separadamente de B, vendeu, em representacao
de C, a B (que agia em nome proprio) o referido apartamento. Apesar de A
e B serem casados, e apesar de o valor da aquisi¢cdo da propriedade ter
sido, inclusivamente, pago por A, o Supremo Tribunal de Justica entendeu
que ndo existiria negdcio consigo mesmo.

Por seu turno, o Acorddo STJ 28-11-2013(*), num caso ja anterior-
mente referido, veio considerar que nao ¢ suficiente o facto de o segundo

ler que “o negdcio consigo mesmo ¢ anulavel. Mas tal negdcio, se os poderes conferidos na procuragéo,
nao foram excedidos, ndo coenvolve abuso de representagdo ou representagdo sem poderes”.

(*)  Proc. n.° 08°3298, relator Moreira Alves, <www.dgsi.pt>.

(*)  Proc. n.° 873/05.0TBVLN.G1.S1, relator Abrantes Geraldes, <www.dgsi.pt>.
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outorgante ser filha do representante para se entender que foi celebrado
um negocio consigo mesmo.

O critério seguido ¢, portanto, o da identidade dos sujeitos, indepen-
dentemente da relagdo que cada um deles possa manter com o represen-
tante, a potenciar o conflito de interesses relativamente ao qual o legisla-
dor quis acautelar o representado ao nivel do negdcio consigo mesmo.

Este mesmo critério parece inspirar as solugdes de outros arestos,
quando estejam envolvidas pessoas coletivas. Ai, porém, os problemas
ganham outros contornos. Na verdade, ha uma questdo pressuponente
sobre a qual € necessario tomar posicao e que diz respeito a capacidade de
exercicio das pessoas coletivas. Estas, pela sua propria natureza, necessi-
tam dos titulares dos seus 6rgdos para as representar. Contudo, como
adiantamos supra, ndo se trata aqui de uma representacdo em sentido pro-
prio, ou seja, a representa¢ao organica corresponde muito mais a um vin-
culo de organicidade, o tnico capaz de explicar a solugdo ditada pelos
arts. 165.° ¢ 500.°, CC, em sede de responsabilidade civil extracontra-
tual(*%), donde haveremos de concluir que ha uma simbiose perfeita entre
aquele titular do 6rgdo e a pessoa coletiva, de tal modo que € esta e s6 esta
que surge a agir.

Esta circunstancia condicionou o entendimento do Tribunal da Rela-
¢do de Coimbra, no Acordao de 4-10-2005(*7). Pode ai ler-se que “ndo ha
negdcio consigo mesmo, quando um contrato ¢ outorgado por uma admi-
nistracdo comum as sociedades autora e ré, tendo em conta que estas t€ém
personalidade juridica propria”(*®). A mesma solugdo foi repetida pelo
Acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 2-5-1996(*°), no qual se con-
sidera que “nd@o ha negdcio consigo mesmo no caso de alguém intervir
como representante de duas sociedades. A personalidade destas sobrepuja
a do mandatario”.

O posicionamento nao ¢, contudo, unadnime. No Acordao STJ 20-1-
-1998(*"), foi considerado anulavel o contrato de arrendamento celebrado
pelo administrador de uma sociedade e socio gerente de outra dando de

(*9)  Cf. C.A. Mota Pivto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 311, ss. e Jorae Duarte PinuERO,
“O negdcio consigo mesmo”, p. 146.

(*)  Proc. n.° 2158/05, relator Monteiro Casimiro, <www.dgsi.pt>.

(**) Refira-se, contudo, em abono do rigor cientifico, que, neste caso, o administrador comum
apenas era representante de uma das sociedades. O problema nao se coloca, portanto. Contudo,
importa notar o primeiro argumento aduzido pela Relagdo de Coimbra, que acaba por ser mobilizado a
outros ensejos, como veremos.

(*)  Proc. n.° 96B734, relator Figueiredo de Sousa, <www.dgsi.pt>.

(*%)  Proc. n.° 98B595, relator Costa Marques, <www.dgsi.pt>.
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arrendamento a esta um prédio urbano de que a primeira era proprietaria.
Ja ndo se atende, aqui, a identidade dos contraentes — duas sociedades
diferentes — mas a qualidade de quem participa nas negociacgdes, para se
determinar, com base nisso, se € ou ndao desvelavel um conflito de interes-
ses com uma intencionalidade problematica idéntica aquela que funda a
proibicao do negdcio consigo mesmo.

As questdes, quando entram em cena pessoas coletivas, sio mais com-
plexas, como se disse. Mas nem por isso deixam de ser exemplificativos do
problema de base que estamos a considerar. Se devemos atender, na deter-
minagdo da existéncia de um conflito de interesses, a identidade formal dos
sujeitos contraentes ou a qualidade dos negociantes, para o que relevara as
relagdes que entre eles possam existir €, pois, a questdo que nos orienta.

4.2. Os diversos argumentos
4.2.1. O argumento metodologico — a interpretacdo da norma

Tradicionalmente, a interpretacdo juridica era entendida como um
problema hermenéutico. A norma seria encarada em abstrato, no jogo entre
letra e espirito. Aquela definiria um circulo de sentidos possiveis e fixaria
as fronteiras dentro das quais o espirito se poderia mover, excluindo os
chamados candidatos negativos, ou seja, os sentidos que a letra inequivo-
camente e a priori excluiria. Mas dentro desse circulo de sentidos possi-
veis, tal letra voltaria a atuar na sua funcdo de seleg@o positiva, dicotomi-
zando os candidatos positivos — os sentidos naturais, aqueles que mais
correspondessem aos usos habituais das expressdes em causa — € 0s can-
didatos neutros — aqueles que correspondessem a utilizacdes menos habi-
tuais dos elementos linguisticos(*!).

S6 depois entrariam em jogo os outros elementos da interpretagdo, o
elemento sistematico, historico e teleoldgico (quando passa a ser admi-

(°") Sobre o problema da interpretagéo, para mais desenvolvimentos, cf. A. Castanueira Neves,
«Interpretagdo Juridica», Digesta, Vol. II, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 337, ss.; A. CASTANHEIRA
Neves, O actual problema metodologico da interpretagdo juridica, 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2003;
J. Pinto Bronze, Ligdes de Introdugdo ao Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 809, ss.;
MaraLba Miranpa Barsosa/Joao Pepro Ropricues, «Da incompeténcia do TC para apreciar eventuais
violagdes do principio da legalidade criminal: breve reposicionamento critico em sede metodologicay,
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves, Vol. 111, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2008, p. 108, ss. (que aqui damos por reproduzido em alguns pontos especificos).
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tido), obtendo-se, assim, o resultado interpretativo devido, que se traduzi-
ria numa interpretagdo declarativa, restritiva ou extensiva(?), distin-
guindo-se claramente da analogia. Na verdade, esta s6 seria chamada a
operar quando se ultrapassassem os sentidos pré-juridicos delineados pela
letra da lei.

Ora, ¢ esta visdo do problema da interpretagdo que se afigura meto-
dologicamente insustentavel. A consideragdo atomista da norma, nas duas
grandezas que a compdem, s6 € possivel se aceitarmos que o valor linguis-
tico de um texto ¢ constante e que a utilizacdo de expressdes comuns num
enunciado juridico deixa inalterado o seu sentido. Mas, qualquer um des-
tes pressupostos ¢ falso. O sentido de qualquer comunicagdo estd sempre
dependente do interlocutor, do contexto e do momento historico em que se
situa(®®). Da mesma forma, o uso de expressoes linguisticas num texto juri-
dico altera o sentido das mesmas(**). Pelo que teremos de concluir, oportu-
namente, que, abstratamente, a norma nada nos comunica, s6 sendo possi-
vel interpreta-la no confronto com o caso concreto. Por isso, o objeto da
interpretacdo passa a ser a norma problema, isto é, ela deixa de ser vista
como um enunciado linguistico para passar a ser entendida como a tipifi-
cacdo de um caso, com uma intrinseca intencionalidade problematica. Em
confronto ficam, entdo, dois problemas e o nosso raciocinio passa a cami-
nhar do particular para o particular, razdo pela qual se pode afirmar que a
analogia estara sempre presente em qualquer processo de interpretacao
juridica(®®). Deixa de fazer sentido falar de interpretacdo extensiva e restri-
tiva, passando a assumir-se como resultados interpretativos a extensao e a
redugdo teleoldgica, formas de interpretagao corretiva que nao nos apar-
tam da analogia(*®).

Nao basta, porém, que a norma seja transcendida pelas exigéncias do
caso concreto: havera de ser, igualmente, remetida para os principios nor-
mativos em que se louva, sob pena de incompreendermos a sua intenciona-

(**) Se ambos os elementos da norma coincidissem, a interpretagdo dir-se-ia declarativa. Se a
letra fosse mais ampla que o espirito, restringir-se-ia o sentido textual para o fazer coincidir com o seu
espirito, dando-se lugar a interpretagdo restritiva. Se, pelo contrario, a letra fosse menos ampla que o
espirito, alargar-se-ia o sentido textual da lei, dentro dos seus sentidos possiveis, para o fazer coincidir
com o seu espirito, abrindo-se as portas a uma interpretacao extensiva.

(**) Nesse sentido, J.Pinto Bronze, Li¢oes de Introdugdo ao Direito, p. 894.

(**)  J. Pivto Brownze, Ligées de Introdugdo ao Direito, p. 894.

(°*) Sobre o ponto, cf., novamente, MaraLpa Miranpa Barsosa/Joio Pepro RobriGues, «Da
incompeténcia do TC», pp. 108-109 e, para desenvolvimentos ndo consentaneos com o nosso ambito
de analise, a demais bibliografia ja citada acerca da interpretagdo juridica.

(°%) Cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica — Problemas fundamentais, Coimbra
Editora, Coimbra, 1993, p. 242.
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lidade normativa. De facto, a analogia de que falamos, quando devida-
mente entendida, ndo se pode confundir com a mera identidade dos ter-
mos. Estivéssemos ndés no campo matematico e ela transverter-se-ia em
pura identidade(®”); no campo do direito, temos toda a barreira entre o
geral e abstrato da norma e o particular e concreto do caso a cavar um
fosso que exige, para o juizo de similitude suficiente que se procura, a con-
vocagdo de um tertium datum que o viabilize(*®). Donde a interpretagdo da
norma (entendida em termos amplos) implicara nao sé a remissao do crité-
rio para o caso que 0 convoca, como para os principios normativos do sis-
tema, que, em rigor, sdo fundamentais para se poder compreender o sen-
tido normativo dessa mesma norma e para garantir a pertinéncia do juizo
de similitude que se busca.

Entendido desta forma o problema da interpretacdo da norma, facil-
mente compreendemos que ndo tem razao de ser a prisdo a um critério for-
mal que faca apelo a identidade dos contraentes, sem atender as relagdes

(*7) Cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica, p. 242.

(%) Cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica, p. 256, ss. Castanheira Neves fala da
analogia como uma “integrante e unitaria inteligibilidade ou racionalizagdo”, que implica a verificacao
de trés caracteristicas fundamentais: “1) (...) essas entidades ndo veem reduzida pela analogia a sua
diversidade (...); 2) (...) a inteligivel integracdo devera ser uma conclusdo nivelada (...) i.¢, devera
manter-se no mesmo nivel dos relata e ndo passar (...) a um nivel diverso (...); 3) (...) exige-se um
fundamento especifico da integragdo (fundamentum relationis, tertium comparationis) a justificar a
inteligibilidade ou racionalidade dessa unificante associag@o na diferenca”. (cf. Metodologia Juridica,
p- 241). Ora, esse fundamentum relationis nao pode deixar de ser encontrado na expressao do proprio
direito. Sem que com isto resvalemos para o vicio, contaminador do pensamento de raiz tradicional
denunciado pelo jurista, que redundaria, afinal, na muta¢éo do nivel de grau entre os relata, ao admitir
a analogia iuris, entendida como a analogia entre o caso concreto e um principio geral extraido de um
conjunto de normas. Pois que, ndo s6 os principios a que apelamos em nada se confundem com esses
principios gerais de indole normativista, como a justificagdo da relacdo por aquele tertium comparatio-
nis nao implica a passagem do particular ao geral (cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica,
pp. 244-254). Em rigor, Castanheira Neves chama-nos a aten¢@o para a indole argumentativa e nao
meramente logica do raciocinio analégico. Com o que pretende afirmar a necessidade — insuperavel
— de se recorrer, na comparagdo das duas intencionalidades problematicas em confronto, a critérios
especificamente juridicos, por ele identificados como “critérios normativo-teleologicamente mate-
riais” (cf. A. Castanueira Neves, Metodologia Juridica, p. 249). “Os casos relevantes serdo juridica-
mente analogos quando os seus respetivos e concretos sentidos problematico-juridicos (...) se pude-
rem pensar numa conexao justificada pela inten¢do fundamental de juridicidade que os constitui na sua
especificidade juridica (...). Mas essa analogia problematica ndo dispensa um segundo momento ana-
logico de indole agora judicativa, pois s6 uma ponderagdo comparativa a nivel judicativo podera levar
a concluir que a solugdo juridica do caso-foro ¢ normativo-juridicamente adequada também para o
caso-tema” (cf. A. Castanheira Neves, Metodologia Juridica, 261). Tudo isto a querer dizer que, em
concreto, o juizo analdgico — em que se consubstancia, afinal, toda a interpretacdo — apresenta um
caracter axiologico-normativo, a implicar a intui¢ao do proprio sentido do direito que, assim, se der-
rama em cada mobilizagdo que se ha-de fazer dos diversos critérios legais erigidos para a procedéncia
de uma pretens@o indemnizatoria procedente.
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que entre eles se estabelecem. Em muitos dos casos considerados nos acor-
daos que trouxemos a lume seria possivel considerar que, apesar de as cir-
cunstancias juridicamente relevantes do problema concreto excederem o
tipo de relevancia previsto na norma, ha uma intencionalidade nuclear-
mente assimilavel de ambos os ambitos de relevancia(*) e, portanto, que é
possivel lancar mao de uma adaptacdo extensiva, solucionando a hipotese
com recurso a disciplina do negdcio consigo mesmo.

Haveremos, no entanto, de considerar outros argumentos. E para
tanto ¢ fundamental pensar em ulteriores hipdteses disciplinadas pelo
legislador, que sao inspiradas pela necessidade de regular o conflito de
interesses que lhes possa estar subjacente.

4.2.2. O argumento sistematico — outras hipoteses de conflito de
interesses no direito privado

Na verdade, encontramos ao longo do ordenamento juridico privatis-
tico diversas solugdes cuja ratio parece ter sido inspirada pela necessidade
de proscrever o conflito de interesses ou, pelo menos, de o regular. A sua
analise, ainda que ndo exaustiva, impde-se a este nivel(®?).

a) O poder paternal e a tutela

O poder paternal surge como a forma privilegiada de suprimento da
incapacidade dos menores, nos termos do art. 124.°, CC, recorrendo-se a
tutela subsidiariamente(®"). Significa isto, como se sabe, que 0 menor, com
a sua insuscetibilidade para por ato préprio e exclusivo adquirir e exercer
direitos, assumir e cumprir obrigacgdes, ¢ substituido na movimentagao da

(*) Cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica, p. 177.

() Os objetivos da interpretagdo — outrora disputados entre as correntes subjetivistas e obje-
tivistas — transmutam-se, fazendo dialogar a interpretacdo dogmatica e a interpretacdo teleologica.
A primeira nao se diferencia totalmente da segunda, posto que o sistema tem uma intencionalidade
problematica incontornavel. E € por isso que, afastada que esteja a visdo estrita dessa teleologia para a
aceitarmos no sentido mais fundo de incorporagédo da propria teleonomologia, se ha-de chegar a perce-
ber que, se, de facto, a arquitetura sistematica em si mesma ndo garante a concludéncia do nosso dis-
curso, posto que, viabilizando a delimitagao da juridicidade a partir do sistema, poderia deixar sem res-
posta casos que reclamassem, pela pressuposi¢do das exigéncias de sentido que entretecem a
normatividade, uma resposta de direito, nem por isso podemos deixar de lado a consideracao desse sis-
tema, entendido, também ele, como um problema. Cf., a este propdsito, por todos, J. Pinto Bronze,
Ligées de Introdugdo ao Direito, p. 897.

(°) Cf.art. 1921.°, CC.
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sua esfera juridica pelos pais ou, no caso de estes terem falecido, estarem
inibidos do exercicio do poder paternal, quanto a regéncia da pessoa do
filho, estarem, ha mais de seis meses, impedidos de facto de o exercerem,
ou serem incognitos, por um tutor. Dito de uma forma mais generalizante,
a incapacidade de exercicio dos menores ¢ suprida pelo instituto da repre-
sentacdo legal.

Esta modalidade de representag@o, encontrando na lei a sua fonte de
legitimacgdo, acaba por apresentar especificidades relativamente a repre-
sentacdo voluntaria. Em primeiro lugar, ocorre sempre no interesse do
representado; em segundo lugar, este ndo ¢ chamado a exercer qualquer
controlo sobre os atos que, ao abrigo dela, o representante pratica.

Dai que o legislador tenha sido particularmente cauteloso, subme-
tendo a autorizacgdo do tribunal a pratica de certos atos, conforme resulta
dos arts. 1889.°, CC, (para o caso do poder paternal) e 1938.° (para o caso
da tutela), e tendo proibido a pratica de outros (no caso dos tutores, nos ter-
mos do art. 1937.°, CC).

De acordo com o art. 1937.°/b) e d), ndo pode o tutor “tomar de arren-
damento ou adquirir, diretamente ou por interposta pessoa, ainda que em
hasta publica, bens ou direitos do menor, nem tornar-se cessionario de cré-
ditos ou outros direitos contra ele, exceto nos casos de sub-rogacao legal,
de licitagdo em processo de inventario ou de outorga em partilha judicial-
mente autorizada”, nem “receber do pupilo, diretamente ou por interposta
pessoa, quaisquer liberalidades, por ato entre vivos ou por morte, se tive-
rem sido feitas depois da sua designag@o e antes da aprovacao das respeti-
vas contas, sem prejuizo do disposto para as deixas testamentarias no n.° 3
do art. 2192.°”.

Por seu turno, nos termos do art. 1892.°, CC, os pais ndo podem, sem
autorizagao do tribunal, tomar de arrendamento ou adquirir, direta ou por
interposta pessoa, ainda que em hasta ptblica, bens ou direitos do filho
sujeitos as responsabilidades parentais, nem tornar-se cessionarios de cré-
ditos ou outros direitos contra este, exceto nos casos de sub-rogacao legal,
de licitagdo em processo de inventario ou de outorga em partilha judicial-
mente autorizada.

Em causa estd, em todas estas situagdes, a necessidade de proteger o
menor contra eventuais situacdes de aproveitamento daqueles que,
devendo salvaguardé-lo na sua pessoa e patrimoénio, se possam querer
beneficiar da situacdo de absoluta dependéncia em que ele se encontra.
O controlo do ordenamento juridico é, aqui, mais rigoroso, pela especial
posicdo de dependéncia e fragilidade que caracteriza o menor. Mas a auto-
nomizagao das hipdteses por nos consideradas nao pode deixar de apontar
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no sentido de que se pressupde que, quando uma mesma pessoa assume
um duplo papel num negoécio juridico, dificilmente conseguira salvaguar-
dar o interesse alheio, alcancando um justo equilibrio de posi¢des. O con-
flito de interesses estd patente e inspira as solucdes legais. A intensificagdo
da necessidade de tutela e o refor¢o do controlo, atenta a posi¢ao de fragi-
lidade do menor e os especiais deveres que impendem sobre os titulares do
poder paternal ou sobre o tutor, € o Unico fator que justifica um desvio em
relacdo ao regime regra do art. 261.°, CC.

b) Os maiores acompanhados e o artigo 150.°, CC

Alein.®49/2018, de 14 de Agosto, veio revogar os institutos da inter-
dicdo e da inabilitagdo e consagrar o regime do acompanhamento de maio-
res(®?). Se antes da entrada em vigor das alteragdes ao Codigo Civil, os
portadores de uma anomalia psiquica, os surdos-mudos, 0s cegos, 0s pro-
digos, os que abusassem de bebidas alcoodlicas ou de estupefacientes
podiam ser, no termo de um processo (de interdi¢ao ou de inabilitagdo,
consoante os fundamentos e, no caso de dizerem respeito a ambas as inca-
pacidades, consoante a gravidade dos mesmos), considerados incapazes de
exercicio de direitos ou ver a sua capacidade limitada, em ambos os casos
para prote¢do dos proprios, a regra, agora, ¢ a da capacidade de exercicio
de todos os que sejam maiores de dezoito anos, ndo se admitindo situacdes
genéricas de incapacidade a partir do momento em que o sujeito atinge a
maioridade, o que ndo equivale a sua desprotecao. Na verdade, quando o
sujeito se mostre impossibilitado de exercer plena, pessoal e consciente-
mente os direitos ou cumprir os deveres, por um motivo de saude, por
forga de uma deficiéncia ou por causa do seu comportamento, pode ser
decretada — a pedido do préprio, com a sua autorizagdo ou, subsidiaria-
mente, a pedido do Ministério Pblico — uma medida de acompanha-
mento. Esta, tendo um contetido variavel, é determinada em funcio das
concretas e reais necessidades do acompanhado, podendo implicar a admi-
nistragdo geral ou parcial de bens, a assisténcia para certas categorias de

(2) Cf., a este proposito, A. Mexezes CorpEro, “Da situagdo juridica do maior acompanhado.
Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos maiores”,
Revista de Direito Civil, 111/3, 2018, p. 473, ss.; Pinto Montero, “O Codigo Civil Portugués entre o elo-
gio do passado e um olhar sobre o futuro”, Revista de Legislag¢do e de Jurisprudéncia, ano 146,
n.° 4002, 2017. Cf., igualmente, MaraLpa Miranpa Barsosa, Maiores acompanhados. Primeiras notas
depois da aprovagao da lei n.° 49/2018, de 14 de Agosto, Gestlegal, 2018; MaraLpa Miranpa Barsosa,
“Maiores acompanhados: da incapacidade a capacidade?”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 78,
2018, pp. 231-258; MaraLpa Miranba Barsosa, “Fundamentos, conteudo e consequéncias do acompa-
nhamento de maiores”, O novo regime juridico do maior acompanhado, CEJ, 2019, pp. 53-64.



APROSCRICAO DO CONFLITO DE INTERESSES NO DIREITO CIVIL 177

atos ou para certos atos, a representagao geral ou especial, com indicacao
expressa, neste caso, das categorias de atos para que seja necessaria.

De acordo com o novo regime, o acompanhante pode vir a autorizar a
pratica de certos atos ou categorias de atos pelo acompanhado ou pode
representa-lo. Ndo obstante a tentativa de salvaguardar até ao limite a
autonomia do sujeito carecido de acompanhamento, ha situagdes em que
ndo ¢ possivel obviar uma intromissao de um terceiro na sua esfera, com a
intencdo de o beneficiar e proteger, oferecendo-lhe os mecanismos que
asseguram a efetiva autonomia de que se fala.

E neste contexto que surge o art. 150.°, CC, nos termos do qual “o
acompanhante deve abster-se de agir em conflito de interesses com o
acompanhado”, sendo a violacdo deste dever de omitir sancionado com as
consequéncias do art. 261.°, CC(%%). Porém, na sua intencionalidade, o
art. 150.°, CC, parece ser mais amplo que o nosso conhecido art. 261.°.

Em primeiro lugar, ndo estd em causa a especifica celebragdo de
negdcios juridicos, mas qualquer forma de atuagdo que envolva um con-
flito de interesses. Em causa pode estar, por exemplo, a simples autoriza-
¢do para a celebragdo de um negécio pelo acompanhado.

Por outro lado, a mobilizagao do regime do art. 261.°, CC, requer
algumas cautelas. De facto, quando lidamos com as excegdes a anulabili-
dade do negocio consigo mesmo, havemos de ter em conta que elas nao
podem ser automaticamente transpostas para o ambito do acompanha-
mento. Em primeiro lugar, sempre que em causa esteja uma hipodtese de
representagdo pelo acompanhante, haveremos de considerar que nao faz
sentido falar do especifico consentimento que possa ter sido prestado pelo
acompanhado: é que nessa hipotese, ao contrario do que sucede ao nivel da
representacdo voluntaria, estamos num ambito em que acompanhante/
/representante ¢ chamado a agir por o acompanhado nao conseguir fazé-lo
por si, acautelando os seus interesses. E 0 mesmo se diga para as situagdes
em que o negocio tem de ser autorizado pelo acompanhante: seria contra-
ditorio exigir que, para a sua validade, o acompanhado prestasse a sua
autorizacdo para a celebragdo de um negocio que, depois de autorizado
pelo acompanhante, seria celebrado pelo proprio.

Por ultimo, estando em causa ndo a celebragdo de um negocio consigo
mesmo, mas a existéncia de um conflito de interesses que afete a atuagao do
acompanhante, teremos de concluir que, inexistindo tal conflito, nem sequer
se verifica a previsdo normativa que impde a remissao para o art. 261.°, CC.

() Havendo representagdo do maior e para os atos relativamente aos quais ela exista, havere-
mos de considerar aplicaveis as regras da tutela.
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Ainda que o art. 150.°, CC, se revele mais amplo na sua intencionali-
dade problematica que o art. 261.° CC, e ainda que seja inspirado por uma
maior necessidade de tutela do maior submetido ao acompanhamento, a
remissao expressa que aquela norma faz para o segundo preceito faz-nos
perceber que a solucao pensada pelo legislador ao nivel do negdcio con-
sigo mesmo ¢ adequada a uma situacao de conflito de interesses, o que
refor¢a o entendimento de que a sua ratio se encontra na tentativa de pros-
cri¢ao dos prejuizos que por via dessas hipoteses possam surgir.

¢) O artigo 397.°, CSC, e os negécios dos administradores com a
sociedade

O art. 397.°, CSC, dispde, no seu n.° 1, que “é proibido a sociedade
conceder empréstimos ou crédito a administradores, efetuar pagamentos
por conta deles, prestar garantias a obrigacdes por eles contraidas e facul-
tar-lhes adiantamentos de remuneragdes superiores a um més”. A este
elenco imperativo de negocios proibidos acresce a previsdo da nulidade
dos contratos celebrados entre a sociedade e os seus administradores, dire-
tamente ou por interposta pessoa, se nao tiverem sido previamente autori-
zados por deliberacdo do conselho de administragdo, na qual o interessado
ndo pode votar, e com o parecer favoravel do conselho fiscal ou da comis-
sdo de auditoria, conforme o n.° 2, sendo esta solucdo extensivel a atos ou
contratos celebrados com sociedades que estejam em relagdo de dominio
ou de grupo com aquela de que o contraente ¢ administrador(®*).

Com o regime pretende-se evitar que a sociedade possa ser prejudi-
cada, por aquele que age em seu nome prosseguir, afinal, interesses que sao

(*Y)  Sobre o problema dos negdcios celebrados entre os administradores e a sociedade,
cf., inter alia, Coutrintio pE Asreu, Codigo das Sociedades Comerciais em comentdrio, V1, Almedina,
Coimbra, 2013, p. 326, ss.; Coutinno pE ABreu, “Negocios entre sociedades e partes relacionadas
(administradores, socios) — sumario as vezes desenvolvido”, Direito das sociedades em revista,
ano 5, Vol. 9, 2013, p. 14, ss.; Courinto bE ABRreu, Responsabilidade civil dos administradores de socie-
dades, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 42, ss.; Jost Ferreira Gomes, “Conflitos de interesses entre
accionistas nos negocios entre a sociedade anénima e o seu accionista controlador”, Conflitos de inte-
resses no direito societario e financeiro — um balango a partir da crise financeira, Almedina, Coim-
bra, 2010, p. 89, ss.; DioGo Costa Gongatves, “O governo de sociedades por quotas — breves reflexdes
sobre a celebragdo de negdcios entre o gerente e a sociedade”, O governo das organizagées — a voca-
¢do universal do corporate governance, Almedina, Coimbra, 2011, p. 120, ss.; ALEXANDRE SOVERAL
Marrins, “A aplicag@o do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”, II Congresso de Direito das
Sociedades em Revista, Almedina, 2012, p. 557, ss.; ANaBeLaA MarQuEs/Parricia Arves, “Negocios dos
administradores com a sociedade”, Julgar, 2016, p. 1, ss.; Sousa Gizo, “Conflitos de interesses entre
administradores e accionistas na Sociedade Andénima: os negocios com a sociedade e a remuneragao
dos administradores”, Conflitos de interesses no direito societdrio e financeiro, Almedina, Coimbra,
2010, p. 249, ss.
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proprios e podem contender com os da pessoa coletiva. Dai que se proibam
absolutamente determinados negdcios e que se estabelecam mecanismos de
controlo em relagdo a celebragao de outros, sob pena de invalidade.

No que respeita aos negocios proibidos por forga do n.° 1, eles sao
sempre proibidos e, como tal, nulos, nos termos do art. 294.°, CC(*°). Em
bom rigor, parece que, se ndo todos, pelo menos alguns destes negocios
poderiam ja ser invalidos por for¢a da violagdo do principio da especiali-
dade do fim, também nos termos do citado art. 294.°, CC. Em causa esta,
no entanto, ndo a falta de capacidade da pessoa coletiva para celebrar os
referidos negocios, sequer apenas o ostensivo beneficio que os mesmos
acarretam para o administrador, em detrimento da sociedade, mas o perigo
que envolvem para o patriménio da pessoa coletiva, a envolver o possivel
prejuizo dos interesses de terceiros, em especial os credores(®®). Dai que
pareca que as excecdes contidas no n.° 5 do art. 397.°, CSC, ndo se apli-
quem a estes negdcios e que eles devam ser considerados nulos mesmo
quando celebrados por interposta pessoa(®’).

No tocante aos negocios previstos no n.° 2 do art. 397.°, CSC, o
regime ¢ diverso. Nao s@o sempre proibidos, mas considerados nulos
quando nao haja prévia deliberagdo do conselho de administragdo, na qual
o administrador interessado nao pode votar, e parecer favoravel do conse-
lho fiscal. A nulidade que contamina os negdcios celebrados entre a socie-
dade e um dos seus administradores estende-se aos negocios celebrados
por interposta pessoa, solugdo que se percebe para se evitarem fraudes a lei
e prisdes formalistas que atentem contra a intencionalidade da disciplina.

Importa, portanto, determinar quem sdo as interpostas pessoas de que
fala o preceito. Entre essas interpostas pessoas estdo, de acordo com a
posi¢do de Coutinho de Abreu, as pessoas referidas no art. 579.%2, CC, e
todas as outras, singulares ou coletivas, que o administrador possa influen-
ciar diretamente, como, por exemplo, uma sociedade de que seja socio
maioritario(®®). Para Soveral Martins, a interposigéo de pessoas significa tdo

(%) Avrexanpre Soverar Martins, “A aplicac¢@o do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p- 558.

(°®)  Neste sentido, ALexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as socieda-
des por quotas”, p. 559. Pergunta-se, por isso, se ndo fara sentido operar uma restrigao teleologica do
397.°/2, CSC, entendido em linha com o n.° 1, quando o negécio celebrado entre o administrador e a
sociedade apenas vise o beneficio desta.

(°7y  Avrexanpre Soverar Martins, “A aplicac¢@o do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p- 559; Sousa Giao, “Conflitos de interesses entre administradores e accionistas na Sociedade And-
nima: os negocios com a sociedade e a remuneragdo dos administradores”, p. 249.

(°®)  Courinno pE ABreu, “Negdcios entre sociedades e partes relacionadas (administradores,
socios) — sumario as vezes desenvolvido”, p. 15; Courinto b ABreu, Responsabilidade civil dos admi-
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sO que o contrato foi celebrado indiretamente através de outrem, podendo
estar em causa a interposicao ficticia, o mandato sem representagdo, uma rela-
¢éo fiduciaria, e podendo ainda aplicar-se o art. 579.%2, CC, por analogia(®).

Ja para Sousa Gido, a interposi¢do de pessoas implica a interposi¢ao
de interesses dos administradores, de tal modo que remete para o quadro
do art. 397.°/2 CSC todos os casos em que exista um conflito de interesses.
Esta posi¢do, necessariamente amplificadora do ambito de relevancia sub-
jetiva do preceito, ndo € aceite sem mais pela generalidade da doutrina,
que remete os casos de conflito de interesses para além daqueles previstos
para o art. 261.°, CC("%).

Este ¢ um ponto particularmente melindroso da interpretagdo do art.
397.° CSC, que nos faz, ademais, considerar uma outra questao. O preceito
prevé a disciplina dos negdcios celebrados entre o administrador e a socie-
dade, ndo especificando se se trata de um administrador representante.
Desde logo por isso alguns autores entendem que os ambitos de relevancia
dos dois preceitos em confronto — 261.°, CC, e 397.°, CSC — nao se con-
fundem(""), aplicando-se o regime do codigo das sociedades comerciais
quer haja representacao pelo administrador contraente, quer nao haja.

O administrador pode celebrar livremente alguns negdcios com a
sociedade. E essa a ligdo que resulta do n.° 5 do art. 397.°, CSC, nos termos

nistradores de sociedades, p. 42, ss. No sentido de interpretar a interposi¢ao de pessoas de acordo com
o art. 579.°, CC, v., igualmente, Raur Ventura, Sociedades por quotas, 111, Almedina, Coimbra, 1991,
p. 57, referindo-se ao art. 254.°, CSC.

(*°)  Avrexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p. 561.

(") Avrexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p- 561. Veja-se, a este proposito, Mexezes Corbeiro, “Artigo 397.°”, Codigo das Sociedades Comerciais
anotado, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2011, p. 1061.

(") Cf. ALexanpre SoveraL MarTins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quo-
tas”, p. 562; Jost Ferreira Gowmes, “Conflitos de interesses entre accionistas nos negocios entre a socie-
dade andnima e o seu accionista controlador”, p. 104, que considera que o preceito se deve ainda apli-
car aos contratos celebrados entre a sociedade e terceiros representados pelo mesmo administrador
(dupla representagdo). Cf., porém, p. 106; Courinmo pE Asreu, Responsabilidade civil dos administra-
dores de sociedades, p. 28. Cf., igualmente, Menezes CorpEiro, “Artigo 397.°”, p. 1061, entendendo
que, sempre que haja um negocio consigo mesmo, se aplica o art. 261.°, CC. A proposito da dupla
representacao, depdem em sentido contrario autores como Soveral Martins — cf. Os poderes de repre-
sentag¢do dos administradores de sociedades anonimas, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 274; ¢
Avexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”, p. 566. SO
no caso dos negocios celebrados entre a sociedade e o administrador ¢ que o conflito de interesses ¢ tao
premente que justifica a nulidade. Para Soveral Martins, so fara sentido aplicar-se o artigo 397.%/2 CSC
se for realizada prova que a atividade em nome de terceiro ndo ¢ mais do que uma atuagdo do gestor
por interposta pessoa. Nas outras hipoteses deve sustentar-se a aplicagio do art. 261.°, CC. E, aliés,
esta a posicdo da jurisprudéncia na matéria.
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do qual o disposto nos nimeros anteriores nao se aplica quando se trate de
“ato compreendido no proprio comércio da sociedade e nenhuma vanta-
gem especial seja concedida ao contraente administrador”. Em causa esta
a celebracao de um contrato entre a sociedade ¢ o administrador, que esteja
inserido no objeto da atividade daquela e seja firmado em condi¢des nor-
mais de mercado. E o que sucede quando as condi¢des negociais sdo iguais
as que sao oferecidas ao publico em geral ou, sendo mais favoraveis, sao
idénticas as propostas a todos os restantes trabalhadores da sociedade(’).

Percebe-se, entdo, independentemente das criticas que possam diri-
gir-se contra este regime(’), que a intengdo é, uma vez mais, evitar que a
pessoa coletiva sociedade anénima (e terceiros) possa(m) ser prejudi-
cada(os) por um negdcio celebrado com um seu administrador. O eventual
prejuizo presume-se como certo a partir do momento em que o conflito de
interesses esteja latente(’).

Nessa medida, parece haver uma linha de continuidade entre o pre-
ceito em analise e o art. 261.°, CC. Ha, contudo, diferencas assinalaveis
entre ambos: desde logo, os termos da proibigdo nao sdo absolutamente
idénticos; por seu turno, a consequéncia juridica da celebragdo do negocio
em contraven¢do com o disposto na lei € também outra, com o art. 397.°,
CSC, a falar de nulidade e o art. 261.°, CC, a cominar a anulabilidade
como sanc¢ao.

Vejamos: mesmo deixando de lado os negocios que o administrador
nunca podera celebrar, a eventual celebragdo de um negdcio nos termos do
n.° 2 do art. 397.°, CSC, fica dependente da aprovagao prévia pelo conse-
lho de administracdo e de parecer favoravel do conselho fiscal. Significa

(®) Courinno pE ABreu, “Negdcios entre sociedades e partes relacionadas (administradores,
s6cios) — sumario as vezes desenvolvido”, p. 18, mostrando-se, porém, muito critico da solugao, por
entender que deixa de haver um mecanismo de controlo preventivo e que se confunde o critério com a
finalidade da norma; Anasea Marques/Patricia Arves, “Negocios dos administradores com a socie-
dade”, p. 13. Veja-se, igualmente, Josi Ferreira Gowmes, “Conflitos de interesses entre accionistas nos
negocios entre a sociedade anonima e o seu accionista controlador”, p. 113, ss., considerando que, por-
que ¢ o administrador que tem de interpretar conceitos gerais para saber se deve ou ndo submeter o
negocio a prévia autorizagao do Conselho de Administragdo, deve estabelecer-se uma dicotomia entre
as hipoteses em que ndo existe liberdade de estipulagdo, nas quais se pode presumir a inexisténcia de
vantagens especiais; e as hipoteses em que tal liberdade se verifica, para as quais a exigéncia de apro-
vacdo pelo Conselho de Administragdo deve manter-se.

(™) V. nota anterior.

(™) Cf., sobre esta questdo, ainda, J. Sousa Giio, “Conflitos de interesses entre administrado-
res e os accionistas na sociedade anénima: os negdcios com a sociedade e a remuneracgao dos adminis-
tradores”, p. 249; PauLo CAmara, “Conflito de interesses no direito financeiro e societario: um retrato
anatomico”, Conflito de interesses no direito societario e financeiro — Um balango a partir da crise
financeira, Almedina, Coimbra, 2010.
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isto que ndo esta apenas em causa a simples autorizagdo por parte do
representado para a celebragdo de negocios consigo mesmo, por forma a
acautelar-se contra um eventual prejuizo decorrente de um conflito de
interesses, mas o controlo acerca do impacto que aquele contrato possa ter
no patrimoénio da pessoa coletiva. Dai a exigéncia de parecer favoravel do
conselho fiscal. Percebe-se, por isso, que o regime diga respeito nao espe-
cificamente aos negdcios consigo mesmo, embora os possa abranger.
A intencionalidade € outra e a proscri¢ao do conflito de interesses latente
ocorre nao porque o administrador representa a sociedade — que pode nao
representar — mas porque o administrador pode condicionar a gestao da
pessoa coletiva em seu favor, prejudicando-a e prejudicando terceiros.
Por outro lado, ha outros fatores a ter em conta para justificar a comi-
nacdo da nulidade como sang¢o: em primeiro lugar, ao nivel do n.° 1 do
art. 397.°, CSC, ela esta em linha com a previsdo do mesmo tipo de conse-
quéncia pela violagdo do principio da especialidade do fim — ¢ que os
negocios em questdo podem envolver um beneficio injustificado para o
administrador, a apontar para uma ideia de liberalidade que quadra mal com
a teleologia da pessoa coletiva em questio; em segundo lugar, e ja também
no que tange as hipdteses do n.° 2, as especificidades da representagao orga-
nica podem determinar a necessidade de um regime mais favoravel no que
respeita a desvinculagdo da sociedade, em sintonia, alids, com a san¢ao que
¢ prevista no caso do art. 1939.°, CC, para algumas hipdteses de representa-
cdo legal; em terceiro lugar, parece estar aqui em causa a concretizacao do
dever de lealdade dos administradores para com os socios(’); por tltimo,
entra em cena a necessidade de protecdo do patrimonio da sociedade e, por-
tanto, de todos os socios e credores da sociedade, devendo garantir-se um
expediente para que também estes possam invalidar o negdcio(’®).
Entende-se, por isso, a preocupacgao de alguns autores de alargarem a
aplicagdo do art. 397.°, CSC, as sociedades por quotas, a despeito do silén-
cio da lei. Porque o art. 397.°, CSC, responde a preocupacdes diversas
daquelas que resultam da presenca de um negdcio consigo mesmo,
entende-se que, na auséncia de uma disciplina idéntica para as sociedades
por quotas, quando os interesses subjacentes sdo praticamente 0s mesmos,

()  Sobre o ponto, cf. Coutmmo pe Asreu, “Corporate governance em Portugal”, Misceldanias
do IDET, 6, Almedina, Coimbra, 2010; A. Mexezes Corperro, “A lealdade no direito das sociedades”,
Revista da Ordem dos Advogados, 66-111, 2006.

(7%) A este proposito, cf. o art. 412.°, CSC. Os credores sociais ndo poderdo invocar a invali-
dade de uma deliberacédo junto do conselho de administrag@o. A invocacdo da anulabilidade dos nego-
cios celebrados pela sociedade ndo sera possivel nos termos do art. 287.°, CC.
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se deve ponderar a extensao do regime das sociedades anénimas para as
suas congéneres.

As respostas sdo variadas. Coutinho de Abreu entende que se deve
mobilizar a disciplina contida no art. 397.°, CSC, ja que as razdes justifica-
tivas da proibicdo e do maior rigor no controlo sdo igualmente verificaveis
para este tipo de sociedades(”’). Além disso, o art. 261.°, CC, pode néo ser
suficiente, ja que pode nem sequer existir um negocio consigo mesmo.
Alias, nao existira quando, em caso de geréncia plural, o gerente contra-
tante ndo aparece a representar a sociedade(”®). E claro que, atenta a estru-
tura das sociedades por quotas, podera ndo ser facil cumprir em relagdo a
elas os requisitos impostos pelo codigo das sociedades comerciais: pode
ndo existir colegialidade na geréncia(”) e pode ndo existir um 6rgao de fis-
calizagdo.

Este dado, de acordo com alguns autores, impediria a analogia que se
reclama para a extensao da disciplina as sociedades por quotas. Nesse sen-
tido, Diogo Costa Gongalves propde uma solugao forjada com base no
art. 10.%/3, CC, que passaria por considerar nulos, salvo autorizac¢ao prévia
da Assembleia Geral, os negocios celebrados, direta ou indiretamente,
entre gerentes e a sociedade ou entre estes e as sociedades que com aquela
se encontrem em relagdo de dominio ou de grupo, salvo se o negocio em
causa, pela sua natureza ou circunstancias, excluir a possibilidade de con-
flito de interesses(®’). Soveral Martins, atenta a analogia valorativa entre as
sociedades anonimas e por quotas, advoga a aplicagdo do art. 397.%/2,
CSC, as ultimas, na parte em que seja aplicavel. E acrescenta que, ndo

(") Nesse sentido, ALExanDRE SoveraL MarTiNs, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades
por quotas”, p. 563, afirmando que “nestes casos ndo vejo onde estdo as diferengas, no plano dos interes-
ses em presenga, entre as sociedades por quotas e seus gerentes e as sociedades anénimas e seus adminis-
tradores. Os riscos para as sociedades por quotas, para os sOcios € para terceiros parecem ser 0s mesmos”.

(’*)  Cf. Courinno pE Asreu, “Negdcios entre sociedades e partes relacionadas (administrado-
res, socios) — sumario as vezes desenvolvido”, p. 20, ss.; Coutinto bE ABREU, A responsabilidade civil
dos administradores de sociedades, p. 28. No mesmo sentido, cf. ALExanpre SoveraL Marrins, “A apli-
cacdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”, p. 562, ss., chamando a colagdo o art. 2.°, CSC,
para justificar a aplicagdo do preceito as referidas sociedades por quotas; ANaBELA MARQUES/PaTriciA
Auves, “Negocios dos administradores com a sociedade”, p. 31. A este proposito, cf. o art. 408.°, CSC.

(™) Cf., porém, o art. 261.°, CSC, e os arts. 278.° ¢ 390.°, CSC, estes ultimos a mostrarem-nos
que também no caso das sociedades anonimas pode existir administrador unico.

(®)  Dioco Costa GongaLves, “O governo de sociedades por quotas — breves reflexdes sobre a
celebracdo de negocios entre o gerente e a sociedade”, p. 123, ss. Posicdo diferente ¢ sustentada por
Paulo Olavo Cunna, Direito das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, 2014, 832, que recorre,
a este nivel, ao art. 261.°, CC. Para o autor ndo seria possivel aplicar por analogia o art. 397.°, CSC, por
diversos motivos: inexisténcia, em muitos casos de sociedades por quotas, de um 6rgdo de fiscaliza-
¢do, falta de colegialidade do orgao de gestdo da sociedade, por ser uma norma excecional.
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sendo possivel uma deliberacdo da geréncia, o interprete pode criar uma
norma, propondo que a aprovagdo seja feita pelos socios. Do mesmo
modo, se ndo existir 6rgao de fiscalizacdo, essa exigéncia deixa de poder
aplicar-se(®").

Soveral Martins propde, assim, uma taxonomia de hipoteses para a
aplicagdo do art. 397.°, CSC(*).

i) O administrador, represente ou nao a sociedade anoénima, celebra
com ela um negocio. Nao havendo decisao favoravel do conselho
de administragdo e parecer favoravel do conselho fiscal, o mesmo
¢ nulo;

ii) Numa sociedade por quotas, em que a geréncia seja plural, se o
gerente ndo representar a sociedade e celebrar com ela um nego-
cio, aplica-se o art. 397.°, CSC; se a geréncia for singular, havera
negocio consigo mesmo, exige-se uma deliberacdo dos socios,
que substitua a deliberacdo da geréncia, sob pena de nulidade.

Para além destas situagdes, questiona-se se outras podem ser assimi-
ladas pelo ambito de relevancia do art. 397.°, CSC, designadamente
quando em causa estejam negocios celebrados por uma sociedade com
outra que seja dominada pelo seu administrador ou gerente(®?). Por outro
lado, atenta a teleologia do regime e os interesses subjacentes, poderia ser
importante ponderar se 0 mesmo se deve ou ndo aplicar aos negocios cele-
brados entre a sociedade e outras partes relacionadas por vinculos de
socialidade, designadamente os acionistas controladores, as sociedades em
relagdo de dominio ou de grupo(®}).

(®")  Avrexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
pp. 564-565.

(®?)  Avrexanpre SoveraL MarTins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p- 567, que aqui acompanhamos de muito perto.

(®)  Avrexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p. 567, ss., considerando que € necessario mais do que o dominio para se poder aplicar o art. 397.°,
CSC. Para que ele fosse chamado a depor seria necessario que o sujeito utilizasse as sociedades que
domina como um “alter ego”, falando-se de interposicao de pessoas.

(*) Pense-se, por exemplo, na hipotese de um acionista controlador principal que influencia o
administrador por si contratado, orientando a sua conduta para satisfazer interesses pessoais em detri-
mento dos interesses da sociedade. Sobre o ponto, cf. Joao Dias Lores, “Governo da sociedade anénima
e negdcios com acionistas de controlo”, Revista de Direito das Sociedades, V, 2013, pp. 1-2, p. 96, ss.;
Jost: Ferrera Gomes, “Conflitos de interesses entre accionistas nos negocios entre a sociedade anonima
e 0 seu accionista controlador”, p. 102, ss., considerando que ha aqui dupla representagdo, dado que o
administrador representa a sociedade e o acionista controlador; Bernarno Correia pa Siva, Negocios
com partes relacionadas: mecanismos de limitagdo e o interesse da sociedade, UCP, 2017, p. 19, ss.
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5. A interpretac¢ido do artigo 261.°, CC, a luz da conside-
racao do conflito de interesses

O ordenamento juridico portugués tende a afastar todos os conflitos
de interesses que possam condicionar o concreto equilibrio negocial. Se ¢
certo que se esta, neste dominio dogmatico, longe dos meandros publicis-
tas em que a proscri¢cdo de tais conflitos visa salvaguardar um interesse
publico, ao nivel do direito privado, justificam-se cautelas quando eles
possam eclodir, ja que a 16gica negocial, maxime contratual, funciona com
base na pressuposicao de que cada um € quem melhor salvaguarda os seus
proprios interesses. O consenso a que alude o art. 232.°, CC, implica a
existéncia de interesses contrapostos, embora convergentes, pelo que, se
um mesmo sujeito ocupa, em simultaneo, duas posi¢des negociais, perde-
se a no¢ao de contrato como forma de composicao autonoma de vontades.

E a luz desta ideia que deve ser compreendido o art. 261.°, CC, pelo
que se pode extrair dele — sustentando-nos, alias, no melhor posiciona-
mento em termos metodologicos — um principio de proscrigdo geral do
conflito de interesses.

Quer isto dizer que, sem embargo do sentido literal do preceito, este
deve ser visto como uma norma de aplicacdo mais geral, cujo ambito de
relevancia ndo fica condicionado pela identidade dos sujeitos contraentes,
isto é, como emanagdo de um principio geral.

Tal significa, contra o que tem sido o entendimento tradicional da
jurisprudéncia e de alguma doutrina, que o art. 261.°, CC, deve ser mobili-
zado quando esteja em causa um negodcio celebrado entre um represen-
tante, em nome do representado, e o seu conjuge. Repare-se, alids, que

Para um exemplo ilustrativo dos problemas, cf. ALexanore Soverar Martins, “A aplicagdo do
artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”, p. 567, ss.: “A SQ A, L.%, tem dois socios: a X, SA,
com 75% do capital, e Manuel, pessoa singular com 25%. A SQ, por sua vez, tem 70% do capital da Z,
SA, que foi constituida para desenvolver um determinado projeto empresarial. Os outros 30% do capi-
tal da Z, SA, pertencem a X, SA (10%), Y, SA (10%), e a Manuel (10%). K, S.A., tem por sua vez 75%
do capital da X, S.A. O Sr. A ¢ titular de 80% do capital de K, S.A., e ¢ também gerente da SQ A, L.%,
A sociedade Z, S.A., ¢ financiada por Bancos. E depois usa os financiamentos para celebrar contratos
envolvendo avultados pagamentos a X, S.A. Também a SQ ¢ financiada e vai celebrar contratos com a
K, SA, com esta a receber elevadissimas quantias em dinheiro. Manuel pode ficar completamente posto
de lado, observando o desvio de recursos para fora das sociedades de que ¢ socio minoritario (...). Os
financiamentos concedidos a sociedade por quotas A e a sociedade anénima Z vao ser usados para paga-
mentos as sociedades K, SA, e X, SA: ambas controladas por A, que usa e abusa desse controlo. Neste
caso totalmente ficcionado (se houver semelhangas com a realidade ¢ pura coincidéncia) os Bancos néo
exigem avais ou fiangas ao Sr. A. Tudo ¢ garantido pela sociedade Z e pelas sociedades socias da socie-
dade Z”. Particularmente interessante pode ser, ainda, a ponderag¢@o dos problemas que resultam da
existéncia de credores que dominam uma interposta pessoa.
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dependendo do regime de bens que vigora entre o casal, ordenando as suas
relagdes patrimoniais, o negdcio pode implicar diretamente a entrada do
bem no patriménio do representante. Mas, ainda que a separag@o de bens
tenha sido acordada em convencao antenupcial, materialmente o jurista
ndo pode deixar de ter em conta a natureza da relagdo matrimonial e a
plena comunhao de vida que ela implica, pelo que, fora de hipoteses limite
de rutura do casamento, havera necessariamente a tentagao de beneficiar a
mulher e¢/ou marido. O mesmo raciocinio se pode mobilizar por referéncia
aos unidos de facto, ndo obstante o nivel de compromisso poder ndo ser
tao forte, pela perda de vocagdo de perpetuidade que ainda caracteriza o
casamento, apesar das constantes descaracterizacdes de que tem sido alvo.

Problemas tém sido colocados, igualmente, em face dos negocios que
o representante, em nome do representado, celebra com um filho. Tra-
tando-se de um menor, ¢ evidente a existéncia de um negdcio consigo
mesmo; caso estejamos a falar de um maior, embora ele ndo exista em ter-
mos formais, cremos que a solugao do art. 261.°, CC, se pode sustentar por
adaptacao extensiva da norma: ¢ que a relagdo paterno-filial, sendo carac-
terizada pelos lagos de afeicdo que ultrapassam qualquer normativizagao
de deveres, pode impedir a isencdo que se requereria para o representante
e a total identificag@o deste, na sua atuacdo, com os interesses do represen-
tado, que deveria defender.

Ou seja, sempre que se detete, por intervencao de um representante,
independentemente da estrutura formal identitaria que se verifique, um
conflito de interesses, o art. 261.°, CC, deve ser chamado a depor. S6 ndo
serd assim quando o proprio legislador tenha estabelecido um regime mais
rigoroso, em nome da especial vulnerabilidade do representado ou dos
interesses de terceiros que possam estar em causa, como no caso dos nego-
cios celebrados entre as sociedades e os seus administradores, também ele
a ser objeto de uma interpretagdo nao formalista.

A possibilidade de aplicagdo do art. 261.°, CC, as sociedades fica
dependente de, no caso concreto, se verificarem ou ndo as exigéncias de
sentido do art. 397.°, CSC. Tudo depende de saber se o que esta em causa
com a situag@o concreta ¢ a salvaguarda da sociedade contra o conflito de
interesses que se deteta ou se, para além desse elemento, se verifica a
necessidade de controlo por parte dos 6rgaos de gestao e de fiscalizagao,
para salvaguarda dos sdcios e de terceiros. Verificar-se-a tal necessidade
sempre que o contraente ocupe uma posicao de influéncia sobre a gestao
da sociedade, ainda que nao a represente. Afastada que seja a aplicag@o
deste preceito, ¢ ainda possivel chamar a colagdo o preceito do Codigo
Civil. Assim, por exemplo, ¢ possivel falar da aplicagdo do art. 261.°, CC,
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nos casos de dupla representagdo, quando a segunda sociedade contra-
tante, ainda que representada pelo mesmo sujeito fisico (administrador/
/gerente), ndo possa ser vista como uma interposta pessoa para efeitos de
verificagdo da intencionalidade predicativa do art. 397.°, CSC(%).

Repare-se que o regime especial por este ultimo preceito ditado se
justifica ndo s6 em nome da prote¢do da sociedade, mas também dos ter-
ceiros, socios e credores sociais. Ora, para além das dificuldades estrutu-
rais e de gestao que se possam denotar na aplica¢do analdgica da disciplina
para além das sociedades andnimas, parece que as mesmas razoes de tutela
se verificam por referéncia as sociedades por quotas. Diriamos, numa
linha de continuidade com o que ¢ proposto pela doutrina, que 0 mesmo
raciocinio se pode tecer por referéncia as sociedades em comandita.

Ja no tocante as sociedades em nome coletivo, atenta a responsabili-
zagdo direta dos socios pelas dividas da sociedade ¢ a sua estrutura de ges-
tao, parece perder razdo de ser o desvio ao regime regra do negocio con-
sigo mesmo.

A possivel aplicagdo do art. 261.°, CC, a alguns negocios celebrados
pelas sociedades comerciais deve levar-nos, contudo, a refletir sobre um
ponto, que ficou pressuposto no nosso discurso precedente. Vejamos: o
ambito de relevancia do art. 397.°, CSC, ¢é, como vimos, diverso do ambito
de relevancia do art. 261.°, CC. Um caso pode ser assimilado pela inten-
cionalidade problematica do primeiro, sem que haja um negdcio consigo
mesmo. Mas pode — até pela compreensao materialmente densificada
desta categoria — haver uma coincidéncia entre os dois ambitos de rele-
vancia em termos estruturais. Nesses casos, sendo o negocio celebrado
entre a sociedade e o administrador ou uma interposta pessoa um negocio
consigo mesmo, coloca-se o problema de uma eventual relacdo de consun-
¢do entre os dois regimes/as duas disciplinas. Ora, se € certo que a inten-
cionalidade dos regimes ndo ¢ a mesma — tutelando-se interesses outros
para além dos do representado ao nivel da norma do Codigo das Socieda-
des Comerciais —, ndo se pode ignorar que se protege também a pessoa
coletiva (o representado, no caso de o administrador/gerente a representar)
da tentac@o de retirar do negocio um beneficio proprio, por parte do repre-
sentante. Assim sendo, deve considerar-se que, embora a ratio do
art. 397.°, CSC, seja mais ampla que a do art. 261.°, CC, a determinar a
dita protecdo acrescida, ha um ponto de coincidéncia entre ambas, o que
significa que o art. 261.°, CSC, s06 sera, neste contexto, mobilizavel

(®) Sobre a representagdo das sociedades anonimas, cf. o art. 408.°, CSC.
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quando, para além da verificacdo da estrutura do negocio consigo mesmo,
ndo haja outros interesses potencialmente afetados para além dos que a
pessoa coletiva titula. Em todas as outras situagdes, parece verificar-se
uma relagdo de consuncgao.

No tocante as restantes pessoas coletivas, nao se verificando com a
mesma acuidade a necessidade de protegdo patrimonial dos que integram o
seu substrato e de credores, deve valer o art. 261.°, CC.



O REG. 655/2014 SOBRE O PROCEDIMENTO
DE DECISAO EUROPEIA DE ARRESTO
DE CONTAS: UMA APRESENTACAO GERAL()

Por Miguel Teixeira de Sousa

SumArio:

I. Generalidades. 1. Enquadramento. /./. Objectivos. /.2. Definigdes.
1.3. Provisoriedade. /.4. Fontes. 2. Vinculagdo. 3. Informatizagao.
II. Ambito de aplica¢do. 1. Ambito material. 7.]. Delimitagdo positiva.
1.2. Delimitagdo negativa. 2. Ambito espacial. 2./. Casos transfronteirigos.
2.2. Elementos de estraneidade. 2.3. Localizagdo da conta. 3. Ambito tem-
poral. IIL Relacdes entre regulamentacdes. 1. Generalidades. 2. Actos
ressalvados. IV. Regime aplicavel. 1. Competéncia internacional.
1.1. Generalidades. 1.2. Post causam. 1.3. Ante ou pendente causam.
1.4. Controlo. 2. Competéncia interna. 2./. Competéncia material.
2.2. Competéncia territorial. 3. Patrocinio judiciario. 4. Regime dos docu-
mentos. 4.1. Transmissdo de documentos. 4.2. Dispensa de legalizacio.
5. Lei aplicavel. 6. Direito subsidiario. V. Aspectos da DEAC. 1. Genera-
lidades. 2. Direito a DEAC. 2.1. Generalidades. 2.2. Concretizagao. 3. Cré-
dito/contas. 4. Medida cautelar. 4./. Generalidades. 4.2. Favor creditoris.
4.3. Procedimento ex parte. 4.4. Protec¢do do devedor. 4.5. Responsabili-
dade do credor. 4.6. Processo principal. 5. Vigéncia do arresto.
VI. Aspectos do procedimento. 1. Caracter opcional. /./. Generalidades.
1.2. Consequéncias. /.3. Execu¢do. 2. Principios do procedimento.
2.1. Principio dispositivo. 2.2. Principio da boa fé. 2.3. Principio da celeri-
dade. 2.4. Principio da adequacdo formal. 2.5. Principio da equiparagio.
2.6. Principio da “co-execucao”. 3. Transparéncia patrimonial. 3. /. Genera-
lidades. 3.2. Informagdes. 3.3. Procedimento. 4. Autoridade competente.
4.1. Indicacdo. 4.2. Consequéncias. 5. Execugao extrajudicial. ~VII. Fases

(") Regulamento (UE) n.° 655/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio
de 2014, que estabelece um procedimento de decisdo europeia de arresto de contas para facilitar a
cobranca transfronteiri¢a de créditos em matéria civil e comercial (JO L 189, de 27/6/2014); neste
texto, os artigos e considerandos sem indicagdo da fonte pertencem ao Reg. 655/2014.
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do procedimento. 1. Enunciado. 2. Fase do decretamento. 2./. Pedido do
credor. 2.2. Convite ao aperfeicoamento. 2.3. Instrugdo do procedimento.
2.4. Decisdo do tribunal. 2.5. Recurso do credor. 2.6. Novo pedido. 3. Fase
da execugdo. 3./. Circulagdo da DEAC. 3.2. Transmissdo da DEAC.
3.3. Aplicagdo da DEAC. 3.4. Dever de investiga¢do. 3.5. Declaragdo do
banco. 3.6. Responsabilidade do banco. 3.7. Excesso de arresto. 3.8. Paga-
mento do credor. 4. Fase da impugnagdo. 4./. Caracteristicas da fase.
4.2. Notifica¢@o do devedor. 4.3. Impugnacdo da DEAC. 4.4. Alteragdo da
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I. Generalidades
1. Enquadramento
1.1. Objectivos

(a) O Reg. 655/2014 estabelece um procedimento europeu que per-
mite a um credor obter uma decisdo europeia de arresto de contas (a que
corresponde o acronimo DEAC) que impeca que a subsequente execucao
do crédito do credor seja inviabilizada pela transferéncia ou pelo levanta-
mento de fundos detidos pelo devedor ou em seu nome numa conta banca-
ria mantida num Estado-Membro [art. 1.°, n.° 1; cf. consid. (7) 1.* parte].
Em particular, o Reg. 655/2014 destina-se a permitir, em processos trans-
fronteiricos, o arresto de forma eficiente e rapida dos fundos detidos em
contas bancarias mantidas nos Estados-Membros [consid. (5)], evitando
que o devedor, através da transferéncia de uma conta bancaria para um
outro Estado-Membro, possa frustrar o interesse do credor na satisfagao do
seu crédito.

Pode dizer-se que, de forma indirecta, o Reg. 655/2014 visa contribuir
para a eficacia da execug@o das decisdes na Unido Europeia. Estas decisdes
sdo, em especial, aquelas que constituem nos Estados-Membros titulo exe-
cutivo europeo iure, ou seja, com base no estabelecido no Reg. 1215/2012,
no Reg. 4/2009 e no Reg. 805/2004.

(b) O Reg. 655/2014 possibilita que a medida de arresto de uma
conta bancéria seja decretada num Estado-Membro e executada sobre fun-
dos existentes num outro Estado-Membro. O Reg. 655/2014 contém a pri-
meira regulamentacao europeia na area do processo executivo € mesmo a
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primeira superagao do principio da territorialidade das medidas executivas
no ambito europeu e da aplicagdo da lex fori a estas medidas, dado que
permite que uma medida executiva seja decretada num Estado-Membro e
executada num outro Estado-Membro. O Reg. 655/2014 também supera as
insuficiéncias das medidas provisorias que podem ser decretadas com fun-
damento no art. 35.° Reg. 1215/2012 e que sdo reconhecidas nos outros
Estados-Membros com as limitagdes impostas pelo art. 2.°, al. @), § 2.°,
Reg. 1215/2012.

1.2. Defini¢des

Para efeitos de aplicacao do Reg. 655/2014 importa considerar que:

— Credor ¢ uma pessoa singular domiciliada num Estado-Membro
ou uma pessoa colectiva domiciliada num Estado-Membro ou
qualquer outra entidade domiciliada num Estado-Membro, com
capacidade juridica para estar em juizo segundo a lei de um
Estado-Membro e que requeira, ou tenha ja obtido, uma decisdo
de arresto relativa a um crédito (art. 4.°, n.° 6); a lei reguladora da
capacidade pode ser determinada pelas normas de conflitos do
Estado-Membro no qual ¢ requerida a DEAC;

— Devedor ¢ uma pessoa singular ou colectiva ou qualquer outra
entidade com capacidade juridica para estar em juizo segundo a
lei de um Estado-Membro e contra a qual o credor procure obter,
ou tenha ja obtido, uma decisdo de arresto relativa a um crédito
(art. 4.°, n.° 7); tal como sucede com a nogao de credor, também a
capacidade do devedor pode ser aferida pela lei determinada
pelas normas de conflitos do foro;

— Conta bancaria ¢ qualquer conta que contenha fundos e seja
detida num banco em nome do devedor ou em nome de terceiros
por conta do devedor (art. 4.°, n.° 1);

— Banco ¢ uma institui¢ao de crédito, incluindo as sucursais das
institui¢des de crédito com sede na Unido Europeia e as sucursais
localizadas na Unido de institui¢des de crédito com sede fora
desta Unido (art. 4.°, n.° 2);

— Estado-Membro no qual ¢ mantida a conta bancaria ¢ o Estado-
-Membro referido no IBAN da conta ou, no caso de uma conta
bancaria que ndo tenha IBAN, o Estado-Membro em que o banco
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onde ¢ detida a conta tenha a sua a sede ou, caso a conta seja
mantida numa sucursal, o Estado-Membro onde esta situada a
sucursal (art. 4.°, n.° 4).

1.3. Provisoriedade

O Reg. 655/204 permite obter uma DEAC (arts. 7.° e 17.°) e respec-
tiva execugao (arts. 22.° e 23.°). Trata-se, como o nome indica, de obter e
de executar uma medida de arresto, isto €, trata-se de obter e de executar
uma medida cautelar ou proviséria [cf. art. 7.°, n.° 1; cf. consid. (5), (7) e
(47)] que, se ainda nao houver titulo executivo, ¢ dependéncia de um pro-
cesso principal ja proposto ou a propor (arts. 5.° e 10.°, n.° 1, 1.* parte).

A DEAC ndo se destina a transferir nenhuma quantia do devedor para
o credor, pois que ndo tem nenhuma finalidade satisfativa: a sua finalidade
¢ apenas a de acautelar a futura satisfacdo do crédito (eventualmente,
numa futura execugdo instaurada pelo credor contra o devedor). Neste sen-
tido, pode dizer-se que o Reg. 655/2014 institui uma tutela provisoria
transfronteirica de um crédito.

1.4. Fontes

Para a obten¢do de uma DEAC ¢é necessario considerar nao sé o
Reg. 655/2014, mas também as importantes informagdes que foram forne-
cidas pelos Estados-Membros de acordo com o disposto no art. 50.° e que
constam do Atlas Europeu Judiciario em matéria civil.

2. Vinculacao

O Reg. 655/2014 ¢ aplicavel em todos os Estados-Membros da Unido
Europeia, com excepc¢do do Reino Unido e da Dinamarca [consid. (50)

e (51)].
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3. Informatizacao

Para aumentar a eficiéncia do processo, o Reg. 655/2014 permite o
maior uso possivel de tecnologias de comunicagdo modernas aceites pelas
regras processuais dos Estados-Membros, especialmente para efeito do
preenchimento dos formularios normalizados multilingues e da comunica-
¢do entre as autoridades envolvidas no procedimento de DEAC [con-
sid. (41) 1.* parte; art. art. 8.°, n.° 4, e 29.°]. Os formulérios sao adoptados
pela Comissao Europeia nos termos do art. 51.° e constam dos Anexos [
a IX do Reg. Exec. 2016/1823(%).

II. Ambito de aplicacio
1. Ambito material
1.1. Delimitacdo positiva

(a) O Reg. 655/2014 ¢ aplicavel aos créditos pecuniarios em maté-
ria civil e comercial em processos transfronteiricos, independentemente da
natureza do tribunal em causa (art. 2.°, n.° 1, 1.* parte). Como ¢ habitual no
ambito do Processo Civil Europeu, o conceito de matéria civil e comercial
deve ser interpretado autonomamente, pelo que o Reg. 655/2014, além de
aplicavel a muitas outras matérias, também ¢ aplicavel a obrigacao de ali-
mentos e ao pagamento de salarios [cf. consid. (18), § 2.°].

(b) Para efeitos de aplicagdo do Reg. 655/2014, entende-se por cré-
dito pecuniario quer um crédito relativo ao pagamento de um determinado
montante ja vencido, quer um crédito, ainda ndo vencido, relativo ao paga-
mento de um montante determinavel resultante de uma transacc¢ao ou de
um evento ja ocorrido, desde que esse crédito possa ser submetido a um
tribunal (art. 4.°, n.° 5), isto ¢, desde que nada obste a accionabilidade do
crédito. Talvez se pretenda referir as hipdteses em que o crédito, mesmo

(® Regulamento de Execugdo (UE) 2016/1823 da Comissdo de 10 de outubro de 2016 que
estabelece os formularios a que se refere o Regulamento (UE) n.° 655/2014 do Parlamento Europeu e
do Conselho que estabelece um procedimento de decisdo europeia de arresto de contas para facilitar a
cobranga transfronteirica de créditos em matéria civil e comercial (JO L 283, de 19/10/2016).
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que seja exigivel, ndo € accionavel, como ¢é o caso, no direito portugués,
das obriga¢des naturais (cf. art. 402.° CC).

O crédito pode ainda ndo se encontrar sequer determinado, como
acontece com aquele que ainda venha a ser apurado numa ac¢do em maté-
ria extracontratual, numa accao civel de indemnizacdo ou numa accao de
restituicao fundada em infrac¢ao penal [consid. (12), § 1.°].

1.2. Delimitagdo negativa

(a) O Reg. 655/2014 ndo abrange, designadamente, as matérias fis-
cais, aduaneiras e administrativas, nem a responsabilidade do Estado por
actos e omissoes no exercicio do poder publico (acta jure imperii) (art. 2.°,
n.° 1, 2.* parte). Também sdo excluidos do ambito de aplicacdo do
Reg. 655/2014:

— Os direitos patrimoniais decorrentes de regimes matrimoniais ou
de relagdes que, nos termos da lei que lhes € aplicavel, produzem
efeitos comparaveis aos do casamento [art. 2.°, n.° 2, al. a)];

— Os testamentos e sucessoes, incluindo as obrigacdes de alimentos
resultantes de obito [art. 2.°, n.° 2, al. b)];

— Os créditos sobre devedores contra os quais foram iniciados pro-
cessos de insolvéncia, processos de liquidacdo de empresas ou de
outras pessoas colectivas insolventes, acordos judiciais, concor-
datas ou processos analogos [art. 2.°, n.° 2, al. ¢)]; como decorre
do referido no consid. (8), isto significa que nao pode ser profe-
rida uma DEAC depois da abertura de um processo de insolvén-
cia contra o devedor (ou contra o administrador da insolvéncia),
embora nada obste a que a DEAC possa ser utilizada (inclusiva-
mente por esse administrador) para garantir a recuperagdo de
pagamentos prejudiciais efectuados pelo devedor a terceiros;

— A seguranga social [art. 2.°, n.° 2, al. d)];

— A arbitragem [art. 2.°, n.° 2, al. e)]; desta exclusao decorre que
nao ¢ possivel solicitar uma DEAC se, por for¢a de uma conven-
¢do de arbitragem, o crédito s6 puder ser apreciado (ou ja se
encontrar em aprecia¢do) num tribunal arbitral(®); esta solugdo ¢é

(®) Farma, Le n. leg. civ. comm. 38 (2015), p. 502.
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concordante com a defini¢do de decisdo judicial que consta do
art. 4.°, n.° 8, e com as regras sobre a competéncia constantes do
art. 6.°, pois que estas excluem que a competéncia para conhecer
do processo principal possa caber a um tribunal arbitral(*).

(b) O Reg. 655/2014 aplica-se as contas detidas em institui¢des de
crédito cuja actividade consista em receber do publico depdsitos ou outros
fundos reembolsaveis e em conceder créditos por sua propria conta [con-
sid. (9), § 1.°]. Assim, ficam excluidas da aplicacdo do Reg. 655/2014:

— As contas bancarias impenhoraveis nos termos da lei do Estado-
-Membro em que a conta bancaria ¢ mantida (art. 2.°, n.° 3,
1.% parte); ¢ o caso das contas que se encontrem em instituigoes
financeiras que ndo aceitam depositos, como, por exemplo as ins-
tituigdes que financiam projectos de exportagdo e de investimento
ou projectos em paises em desenvolvimento, ou instituicdes que
prestam servigos no mercado financeiro [consid. (9), § 2.°];

— As contas ligadas ao funcionamento de qualquer sistema que seja
regulado pela legislacdo de um Estado-membro e que realize ope-
racdes em qualquer moeda, tal como se encontra definido no
art. 2.°, al. a), Direct. 98/26/CE(®), ou seja, que vise obter a com-
pensagao (netting) de créditos e obrigagdes e que opere através de
uma camara de compensacgao (clearing house) (art. 2.°, n.° 3,
2. parte);

— As contas bancarias detidas pelos bancos centrais ou nestes ban-
cos, quando estes actuem na qualidade de autoridades monetarias
(art. 2.°, n.° 4), ou seja, quando pratiquem acta iure imperii; trata-
se de um caso de imunidade de execucio.

A estas situacdes podem ainda acrescentar-se as contas que, por per-
tencerem a Estados estrageiros, a organizagdes internacionais ou a agentes
diplomaticos e consulares, também gozem de uma imunidade de execu-
¢do. E o caso, por exemplo, das contas de embaixadas de Estados estran-
geiros.

(*) Diversamente, Cuniserti/MicLiorin, The European Account Preservation Order Regula-
tion/A Commentary (2018), p. 27, ss., e p. 70, ss.

(°) Directiva 98/26/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de Maio 1998 relativa ao
caracter definitivo da liquidagdo nos sistemas de pagamentos e de liquidagdo de valores mobiliarios
(JOL 116, de 11/6/1998).
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2. Ambito espacial
2.1. Casos transfronteirigos

(a) O Reg. 655/2014 apenas ¢ aplicavel a processos transfronteiri-
cos (art. 2.°, n.° 1). Para efeitos do Reg. 655/2014, um processo transfron-
teirico é aquele em que a conta ou as contas bancarias a arrestar sao man-
tidas num Estado-Membro que ndo seja:

— O Estado-Membro do tribunal onde foi apresentado o pedido de
DEAC [art. 3.°, n.° 1, al. a)]; isto significa que o caracter trans-
fronteirico esta assegurado quando o tribunal que aprecia o
pedido de DEAC, segundo as regras que constam do art. 6.°, se
situar num Estado-Membro e a conta bancaria visada pela DEAC
for mantida noutro Estado-Membro [consid. (10), § 1.°]; por
exemplo: se o tribunal competente for o do domicilio do deman-
dado [cf.,, v. g., art. 4.°, n.° 1, Reg. 1215/2012; art. 3.°, al. a),
Reg. 4/2009], o caracter transfronteiri¢o esta assegurado se este
demandado tiver o seu domicilio num Estado-Membro e a conta
estiver localizada num outro Estado-Membro;

— O Estado-Membro onde o credor tem o seu domicilio [art. 3.°,
n.° 1, al. b)]; disto decorre que o caracter transfronteirigo também
esta assegurado quando o credor estiver domiciliado num Estado-
-Membro e o tribunal e a conta bancaria a arrestar estiverem loca-
lizados noutro Estado-Membro [consid. (10), § 1.°], ainda que o
devedor também tenha o seu domicilio no Estado-Membro do
domicilio do credor ou no Estado-Membro no qual esté locali-
zada a conta bancaria.

Pode assim afirmar-se que o Reg. 655/2014 ndo se aplica ao arresto
de contas mantidas no Estado-Membro onde se encontra o tribunal em que
foi apresentado o pedido de DEAC, se o domicilio do credor também for
nesse Estado-Membro [consid. (10), § 2.°]. Noutros termos: o caso ndo ¢
transfronteirico quando o tribunal competente, a localizag@o da conta e o
domicilio do credor coincidirem no mesmo Estado-Membro.

Disto decorre que o Estado-Membro de origem — isto €, o Estado-
-Membro onde a DEAC ¢ proferida (art. 4.°, n.° 11) — e o Estado-Membro
de execucdo — ou seja, o Estado-Membro onde é mantida a conta a arres-
tar ¢ onde a DEAC ¢ executada (art. 4.°, n.° 12) — podem ser o mesmo
Estado. Para isso basta que o credor tenha o seu domicilio num outro
Estado-Membro [cf. art. 3.°, n.° 1, al. b)].
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(b) O momento relevante para determinar o caracter transfronteirico
de um processo ¢ a data em que o pedido de DEAC ¢ apresentado no tribu-
nal que tem competéncia para a proferir (art. 3.°, n.° 2). Qualquer alteragao
posterior a esse momento nos elementos que determinam o caracter trans-
fronteirico do caso (como, por exemplo, a concentracdo do domicilio do
credor e da localizagdo da conta bancaria no Estado do foro) ¢ irrelevante
quanto a aplica¢ao do Reg. 655/2014 ao procedimento pendente de DEAC.

2.2. Elementos de estraneidade

Atendendo a nogdo de credor que ¢ fornecida no art. 4.°, n.° 6, o
Reg. 655/2014 s6 € aplicavel se o credor tiver o seu domicilio ou sede num
Estado-Membro [consid. (48) 2.? parte]. Assim, o Reg. 655/2014 nao ¢
aplicavel quando o credor tiver o seu domicilio no Reino Unido, na Dina-
marca ou num Estado terceiro, mesmo que, nos termos do art. 6.°, o tribu-
nal competente para proferir a DEAC seja um Estado-Membro(®). Em con-
trapartida, do disposto no art. 4.°, n.° 7, decorre que o Reg. 655/2014 ¢
aplicavel mesmo que o devedor tenha o domicilio ou a sede num Estado
terceiro (incluindo o Reino Unido e a Dinamarca).

Em suma: o Reg. 655/2014 ¢ susceptivel de ser aplicado quando a
conta bancdria esteja localizada num Estado-Membro (cf. art. 1.°) e o credor
também tenha o seu domicilio ou sede num Estado-Membro (cf. art. 4.°,
n.° 6); verificadas estas condi¢oes, ha que analisar, para determinar se o
Reg. 655/2014 ¢ realmente aplicavel ao caso, se o caracter transfronteirico
se encontra assegurado segundo o disposto no art. 3.°.

2.3. Localizagdo da conta

O art. 4.°, n.° 12, define o Estado-Membro de execu¢do como o
Estado-Membro onde ¢ mantida a conta a arrestar. Assim, ha que concluir
que o Reg. 655/2014 so6 ¢ aplicavel se a conta a arrestar estiver localizada
num Estado-Membro [consid. (48) 2. parte]. Mais em concreto, isto signi-
fica que o Reg. 655/2014 ¢ aplicavel:

(°) Sobre o caracter discutivel da solugdo, cf. Farma, Le n. leg. civ. comm. 38 (2015), p. 497,
ss.; Cunisert/MicLioriNi, The European Account Preservation Order Regulation, p. 11.
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— Se a conta possuir um IBAN respeitante a um Estado-Membro
[art. 4.°,n.° 4, al. a)];

— No caso de a conta ndo ter IBAN (ou melhor, na hipotese de ndo
ser indicado o IBAN da conta [cf. art. 8.°, n.° 2, als. d) e e)], se o
Estado em que o banco onde ¢ detida a conta tiver a sua a sede
num Estado-Membro [art. 4.°, n.° 4, al. )], mesmo que a conta se
encontre numa sucursal situada num Estado terceiro;

— Na mesma situag¢ao, se a conta for mantida numa sucursal situada
num Estado-Membro [art. 4.°, n.° 4, al. )], mesmo que o banco
tenha a sua sede num Estado terceiro.

A localizacdo da conta num Estado-Membro € indispensavel, porque
¢ num destes Estados que a DEAC vai ser executada (art. 4.°, n.° 12).

3. Ambito temporal

O ambito temporal do Reg. 655/2014 ¢ o seguinte:
— O Reg. 655/2014 entrou em vigor em 18/7/2014 (art. 54.°, § 1.°);

— O Reg. 655/2014 tornou-se aplicavel, na sua generalidade, a par-
tir de 18/1/2017 (art. 54.°, § 2.°).

II1. Relacées entre regulamentacoes

1. Generalidades

Apesar de o Reg. 655/2014 conter uma regulamentagdo relativa-
mente exaustiva, isso ndo impede a sua articulagdo com outros actos nor-
mativos europeus.

2. Actos ressalvados

O Reg. 655/2014 nao prejudica a aplicagao dos seguintes actos nor-
mativos:
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— O Reg. 1393/2007, relativo a citacdo e a notificagdo dos actos
judiciais e extrajudiciais, excepto quanto a generalidade das noti-
ficagdes ou comunicagdes que devem ser realizadas durante o
processo de decretamento da DEAC [art. 48.°, al. a)];

— O Reg. 1215/2012, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhe-
cimento e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial
[art. 48.°, al. b)]; o Reg. 1215/2012 ¢é aplicavel nomeadamente
para a determinagdo do domicilio das partes (art. 4.°, n.° 15) e da
competéncia internacional do tribunal (cf. art. 6.°, n.° 1);

— O Reg. 2015/848, relativo aos processos de insolvéncia [art. 48.°,
al. ¢)]; o art. 91.°, § 1.°, Reg. 2015/848 revogou o Reg. 1346/
/2000;

— O Reg. 2016/679, relativo a proteccao das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circula-
¢do desses dados, com excepgao do disposto nos arts. 14.°, n.° §,
e 47.°[art. 48.°, al. d)]; o art. 94.°, n.° 1, Reg. 2016/679 revogou a
Direct. 95/46/CE,;

— O Reg. 1206/2001, relativo a obtencao de provas em matéria civil
ou comercial [art. 48.°, al. e)];

— O Reg. 864/2007 (Roma II), relativo a lei aplicavel as obrigagdes
extracontratuais, com excep¢ao do disposto no art. 13.°, n.° 4, em
matéria de responsabilidade do credor.

IV. Regime aplicavel
1. Competéncia internacional
1.1. Generalidades

A afericdo da competéncia internacional para o procedimento de
DEAC ¢ distinta consoante o crédito cuja satisfacdo se pretende acautelar
se encontre reconhecido ou ainda ndo esteja reconhecido. A distingao tra-
duz-se, grosso modo, no seguinte:

— Na primeira hipétese, valem as regras estabelecidas no art. 6.°,
n.” 3 e 4; estas regras assentam numa coincidéncia do Estado-
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-Membro no qual foi obtido o reconhecimento do crédito com o
Estado-Membro no qual pode ser obtida a DEAC;

— Na segunda hipotese, a competéncia é aferida pelas regras cons-

tantes do art. 6.°, n.>* 1 e 2; a primeira destas regras comporta uma
remissao para as regras que aferem a competéncia para o pro-
cesso principal e a segunda delas utiliza o domicilio do devedor
como elemento de conexao.

Apesar desta diversidade, importa notar que quer a regra que consta
do art. 6.°, n.° 1, quer aquela que se estabelece no art. 6.°, n.° 3, asseguram
uma coincidéncia entre o Estado-Membro cujos tribunais sdo competentes
para a apreciacdo do processo principal ¢ o Estado-Membro cujos tribu-
nais tém competéncia para o decretamento da DEAC. Isto destina-se a per-
mitir que o mesmo tribunal possa reconhecer o crédito e decretar a DEAC,
embora haja que lembrar que isso s6 pode suceder se estiverem preenchi-
das as condi¢des sobre o caracter transfronteirico do caso nos termos do
art. 3.5, n.° 1.

1.2. Post causam

(a) Se o crédito ja se encontrar reconhecido, o regime ¢ o seguinte:

— Caso o credor ja tenha obtido uma decisdo judicial ou uma tran-

saccdo judicial sobre o crédito, sdo competentes para proferir
uma DEAC para esse crédito os tribunais do Estado-Membro em
que a decisao judicial foi proferida ou em que a transac¢ao judi-
cial foi homologada ou celebrada (art. 6.°, n.° 3; sobre a nogao de
decisdo judicial e de transaccdo judicial, cf. art. 4.°, n.* 8 ¢ 9);
uma eventual aferi¢do equivocada da competéncia internacional
do anterior tribunal ¢ irrelevante no procedimento de DEAC(7);

Caso o credor tenha obtido um instrumento auténtico sobre o cré-
dito, sdo competentes para proferir uma DEAC para esse crédito
os tribunais designados para esse efeito no Estado-Membro em
que o instrumento foi exarado (art. 6.°, n.° 4; sobre a nogao de ins-
trumento auténtico, cf. art. 4.°, n.° 10).

O

LurrringHaus, ZZP 129 (2016), p. 195.
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A solugdo vale mesmo quando, como sucede na grande maioria das
situacdes, o Estado-Membro de origem nao venha a coincidir com o
Estado-Membro de execugdo. A solugcdo mostra que, acima de tudo, preva-
leceu a vantagem da coincidéncia do Estado-Membro no qual ¢ reconhe-
cido o crédito com o Estado-Membro no qual ¢ decretada a DEAC.

(b) Pode suceder que se verifique uma competéncia alternativa
para a apreciacdo do crédito (é, por exemplo, o que sucede no ambito do
Reg. 1215/2012, dado que o credor pode escolher o tribunal do Estado do
domicilio do devedor (cf. art. 4.°, n.° 1, Reg. 1215/2012) ou o tribunal do
Estado do cumprimento da obrigacao [art. 7.°, n.° 1, al. @), Reg. 1215/2012]).
Ha que entender que, depois de o credor ter optado por um dos tribunais com-
petentes para a apreciagéo do crédito, s6 pode pedir a DEAC nesse tribunal(®).

1.3. Ante ou pendente causam

(a) Se o crédito ainda ndo se encontrar reconhecido (ou se se solici-
tar, em simultaneo, o reconhecimento do crédito e o decretamento da
DEAC), sao competentes para proferir uma DEAC os tribunais do Estado-
-Membro que sejam competentes para conhecer do mérito da causa de
acordo com as regras relevantes aplicaveis em matéria de competéncia
(art. 6.°, n.° 1). Esta solucdo procura assegurar uma relago estreita entre o
procedimento de DEAC e o processo relativo ao mérito da causa [con-
sid. (13)], isto ¢, estabelece um principio de coincidéncia entre a compe-
téncia para a tutela cautelar e a competéncia para a tutela definitiva.

(b) Se for aplicavel o art. 6.°, n.° 1, a competéncia para o proferi-
mento da DEAC pode ser aferida por instrumentos europeus (como o
Reg. 1215/2012 ou o Reg. 4/2009) ou, se estes instrumentos nao forem
aplicaveis, por regras nacionais dos Estados-Membros. Recorde-se que o
Reg. 655/2014 ¢ aplicavel mesmo que o devedor tenha o seu domicilio ou
sede num Estado terceiro (cf. art. 4.°, n.° 7), mas o Reg. 1215/2012 s6 ¢
aplicavel se o demandado tiver o seu domicilio ou sede num Estado-Mem-
bro (art. 6.°, n.° 1, Reg. 1215/2012). Assim, se o devedor tiver o seu domi-
cilio ou sede num Estado terceiro e se ndo se tratar de um crédito de ali-
mentos, ha que recorrer ao direito nacional.

(®) Farma, Le n. leg. civ. comm. 38 (2015), p. 506.
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Se for aplicavel o Reg. 1215/2012, sdo os seguintes, entre outros, 0s
critérios susceptiveis de justificar a competéncia de um Estado-membro
para o procedimento de DEAC:

— O critério geral do domicilio do requerido (art. 4.°, n.° 1,
Reg. 1215/2012);

— O critério especial do lugar do cumprimento da obrigagdo
[(art. 7.°,n.° 1, al. @)], Reg. 1215/2012);

— O critério especial do lugar onde ocorreu ou pode vir a ocorrer o
facto danoso (art. 7.°, n.° 2, Reg. 1215/2012);

— Os critérios especiais previstos em matéria de seguros (arts. 10.°
a16.°, Reg. 1215/2012), de contratos de consumo (arts. 17.°
a 19.°, Reg. 1215/2012, na parte ndo incompativel com o disposto
no art. 6.°, n.° 2) ou de contratos individuais de trabalho (arts. 20.°
a23.°, Reg. 1215/2012);

— O critério especial da situacdo do imovel ou do domicilio do
requerido (art. 24.°, n.° 1, Reg. 1215/2012);

— O critério da vontade das partes (art. 25.° Reg. 1215/2012); dado
que a DEAC ¢ proferida ex parte (cf. art. 11.°), esta excluida a
aplicagdo do art. 26.° Reg. 1215/2012.

Dado que, segundo o disposto no art. 3.°, n.° 1, al. @), o caracter trans-
fronteirigo do caso se verifica quando o tribunal no qual é pedida a DEAC
pertence a um Estado-Membro e a conta bancaria esta localizada num
outro Estado-Membro, a escolha entre o critério geral do domicilio do
demandado e um critério especial pode ser determinante para assegurar
aquele caracter transfronteirico. Por exemplo: se o credor e o demandado
tiverem ambos o seu domicilio num Estado-Membro e se a conta estiver
localizada nesse mesmo Estado-Membro, ndo se encontra preenchido o
caracter transfronteirico do caso; mas se o credor optar por pedir a DEAC
no tribunal de um outro Estado-Membro como Estado do cumprimento da
obrigacdo [cf. art. 7.°, n.° 1, al. @), Reg. 1215/2012], esse caracter ja se
encontra preenchido. Em suma: a defini¢do do caracter transfronteirigo
através do tribunal competente para decretar a DEAC constitui um incen-
tivo ao forum shopping(®).

(°) Sobre a problematica, cf. Lottringnaus, ZZP 129 (2016), p. 201, ss.
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Na hipotese de haver varias competéncias alternativas, depois de o
credor ter optado por um dos tribunais competentes para pedir a DEAC,
deve entender-se que esse credor ndo tem o dénus de propor o processo
principal nesse mesmo tribunal('?). E aceitavel que, por exemplo, o credor
queira requerer a DEAC no Estado-Membro de execugdo, mas queira pro-
por o processo principal no Estado-Membro do seu domicilio.

(¢) Se o devedor for um consumidor que celebrou um contrato com
o credor para uma finalidade que possa ser considerada alheia a sua activi-
dade comercial ou profissional, s6 s3o competentes para proferir uma
DEAC destinada a garantir um crédito respeitante a esse contrato os tribu-
nais do Estado-Membro onde o devedor tem o seu domicilio (art. 6.°,
n.° 2). Importa recordar, a este proposito, que a jurisprudéncia europeia
entende que as regras de protec¢do do consumidor ndo sdo aplicaveis aos
contratos celebrados entre duas pessoas ndo envolvidas em actividades
comerciais ou profissionais('!), ou seja, entre dois consumidores. Ao con-
trario do que se admite, em certas situagdes, no art. 19.° Reg. 1215/2012, a
competéncia exclusiva estabelecida no art. 6.°, n.° 2, ndo pode ser derro-
gada por um pacto de jurisdicao.

Este regime aceita, em nitido contraste com o disposto no art. 2.°,
al. a), § 2.°, Reg. 1215/2012 quanto as limita¢des ao reconhecimento de
medidas cautelares que nao sejam decretadas pelo tribunal para conhecer
da tutela definitiva, uma ndo coincidéncia entre o tribunal da DEAC e o
tribunal da tutela definitiva('?). Daquele regime também resulta que, ape-
sar de o Reg. 655/2014 ser aplicavel mesmo que o devedor tenha o seu
domicilio num Estado terceiro (cf. art. 4.°, n.° 7), o Reg. 655/2014 nao ¢
efectivamente aplicavel se o devedor for um consumidor que tenha o seu
domicilio num Estado terceiro.

(d) Na hipotese de o crédito ndo se encontrar reconhecido, o credor
tem o 6nus de descrever todos os elementos relevantes que fundamentam a
competéncia do tribunal ao qual é apresentado o pedido de DEAC [art. 8.°,
n.° 2, als. h), i)]. Isto ndo impede que o tribunal do Estado-Membro se
possa considerar competente com base noutros elementos('3).

(") Rauscuer, EuZPR-EulPR (2015)/Rauscuer/Wiepemann, Art 10 EU-KPfVO 6; diferente-
mente, Scrosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht (2015)/Hess, EuKtPVO Art. 6.° 5 e Art. 11.° 3.

(Y T 5/12/2013 (508/12).

('*)  Sanpring, Riv. dir. int. priv. proc. 53 (2017), p. 321.

(") Sanoring, Riv. dir. int. priv. proc. 53 (2017), p. 318, ss.
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1.4. Controlo

Compete ao tribunal do Estado de origem controlar ex officio a sua
competéncia internacional (art. 17.°, n.° 1). A incompeténcia internacional
do tribunal do Estado de origem constitui um fundamento de impugnagao
da DEAC pelo devedor [art. 33.°, n.° 1, al. a)].

2. Competéncia interna

2.1. Competéncia material

Tendo presente as diferentes origens do crédito, Portugal, em cumpri-
mento do disposto no art. 50.°, n.° 1, al. @), indicou como tribunais mate-
rialmente competentes os juizos centrais civeis [cf. art. 117.°, n.° 1, al. ¢),
LOSJ], os juizos locais civeis (cf. art. 130.°, n.° 1, LOSJ), os juizos de
competéncia genérica (cf. art. 130.°, n.° 1, LOSJ), os juizos de familia e
menores, 0s juizos do trabalho, os juizos de comércio, os juizos de execu-
¢do, o tribunal da propriedade intelectual, o tribunal da concorréncia, regu-
lagdo e supervisao e ainda o tribunal maritimo.

Supde-se que, nesta indicagao, se utilizou o critério de que o tribunal
que é competente para apreciar o crédito tem igualmente competéncia para
decretar a DEAC. Em todo o caso, a indicagdo dos juizos centrais civeis
ndo deixa de ser algo discutivel, dado que dificilmente se concebe que,
como exige o disposto no art. 117.°, n.° 1, al. @), LOSJ, o procedimento de
DEAC possa ser considerado um processo comum.

2.2. Competéncia territorial

O Reg. 655/2014 s6 contém uma regra de competéncia dotada de
dupla funcionalidade: aquela que consta do art. 6.°, n.° 2. Fora desta hip6-
tese, ha que recorrer, para a afericdo da competéncia territorial, as regras do
direito interno do Estado-Membro cujos tribunais sejam competentes para
o proferimento da DEAC. Em Portugal, h4 que aplicar a regra especial em
matéria de competéncia territorial constante do art. 78.%, n.° 1, al. a), CPC.
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3. Patrocinio judiciario

O regime relativo ao patrocinio judiciario € o seguinte:

— Arepresentagao por advogado ou por outro profissional da justica
ndo € obrigatoria no processo com vista a obter uma DEAC
(art. 41.°, 1.* parte);

— Naimpugnagdo da DEAC ou da execucao da DEAC (cf. arts. 33.°
e 34.°), arepresentacao por advogado ou por outro profissional da
justica ndo € obrigatoria, a menos que, segundo a lei do Estado-
Membro do tribunal ou da autoridade em que deu entrada o
requerimento de recurso, essa representagdo seja obrigatoria
independentemente da nacionalidade ou do domicilio das partes
(art. 41.°, 2.* parte); quanto a ordem juridica portuguesa, importa
considerar o disposto nos art. 40.%, n.° 1, al. a) e ¢), CPC, devendo
recordar-se que, segundo o disposto no art. 37.°, o recurso das
decisoes proferidas na impugnacdo da DEAC ou da execugdo da
DEAC ¢ sempre admissivel.

4. Regime dos documentos
4.1. Transmissdao de documentos

(a) O regime da transmissao de pegas escritas a tribunais, a autori-
dades competentes, a credores e a devedores ¢ algo complexo. Assim,
tendo presente os casos excluidos pelo art. 48.°, al. a), da aplicagdo do
Reg. 1393/2007, o regime ¢é o seguinte:

— Relativamente a notifica¢des de tribunais e de autoridades — que
sdo os casos regulados nos art. 10.°, n.° 2, § 3.°, 14.°, n." 3 e 6,
23°n°3,§1.%e6,25°n°2e3,28°n°3,§1°¢36.°n.°5,
§ 2.°—ndo se aplica o Reg. 1393/2007, mas aplica-se o disposto
no art. 29.% assim, a transmissao pode ser feita por qualquer meio
adequado, desde que o contetido do documento recebido seja ver-
dadeiro e fidedigno em relagdo ao conteudo do documento trans-
mitido e que todas as informagdes dele constantes sejam facil-
mente legiveis (art. 29.°, n.° 1); o tribunal ou a autoridade que
recebeu os documentos deve enviar um aviso de recepgao a auto-
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ridade, ao credor ou ao banco que os transmitiu, até ao final do dia
util seguinte ao da recepgao, pelo meio de transmissdo mais rapido
possivel e utilizando o formulario apropriado (art. 29.°, n.° 2);

— Aos demais casos excluidos pelo art. 48.°, al. @) — que respeitam a
notificacdo a uma das partes — nao se aplica nem o Reg. 1393/
/2007, nem o art. 29.°; em concreto, no caso regulado no art. 17.°,
n.° 5, aplica-se a lei do Estado-Membro de origem e nos casos
regulados no art. 36.°, n.” 2 e 4, aplica-se a lei do Estado-Membro
de execucdo;

— Por fim, em todos os demais casos ndo excluidos no art. 48.°,
al. a), pode aplicar-se o disposto no Reg. 1393/2007.

(b) O Reg. 655/2014 regula alguns aspectos linguisticos nos art. 23.°,
n.° 4, 1.2 parte, ¢ 49.°, n.” 1 e 2. Assim, mesmo quando o Reg. 1393/2007
ndo seja directamente aplicavel, nada obsta a sua aplicagao subsididria
num aspecto nao regulado pelo Reg. 655/2014. Por exemplo: € pensavel
que qualquer aspecto linguistico da notificagdo a uma parte que nao esteja
regulado no art. 49.°, n.° 1, possa ser regulado pelo disposto no art. 8.°,
Reg. 1393/2007('4).

4.2. Dispensa de legalizacao

No ambito do Reg. 655/2014 ndo se exige qualquer legalizagdo dos
documentos, nem outra formalidade andloga (art. 40.°). A semelhanca do
disposto no art. 61.° Reg. 1215/2012, deve entender-se que essa dispensa
s0 vale para os documentos emitidos nos Estados-Membros.

5. Lei aplicavel

O Reg. 655/2014 contém varias normas sobre a lei aplicavel, algumas
delas, na perspectiva da ordem juridica portuguesa, em matéria substantiva
[cf. art. 2.°,n.%al. @),4.°,n°6e7,13.5n°4,15°n°1,26°¢38.°n° 1,

(") Rauscher, EuZPR-EulPR (2015)/Rauscier/Wiepemann, Art. 48.° EU-KPfVO 4.
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al. @) e b)] e outras em matéria processual [cf. art. 2.°,n.°3, 17.°,n.° 5, 19.°,
n°2,al./),23°n°3,§2.°24°n°1e3,alb),28°n°2e3,30°31.°,
n>1,2e¢3,33°n°3,§2°%al.a)eb), §2.°35°n°2,36°n°5, §3.°
€4.°39°n>1e2,41.°,43°,n°1,e46.° n. 1 e2](").

6. Direito subsidiario

Para além do que se encontra disposto no Reg. 655/2014, o procedi-
mento de DEAC ¢ regido pelo direito processual do Estado-Membro do
foro (art. 23.°, n.° 1, € 46.°, n.° 1). O disposto no art. 46.°, n.° 1, deve ser
objecto de uma interpretagdo extensiva, de molde a abranger os efeitos do
arresto de contas bancarias('®). Assim, quando Portugal for o Estado-
-Membro de execugdo, o arresto de contas bancarias produz os efeitos (in
rem) estabelecidos no art. 622.° CC.

V. Aspectos da DEAC
1. Generalidades

O Reg. 655/2014 visa assegurar o respeito pela vida privada e fami-
liar, a protec¢do de dados pessoais, o direito de propriedade e o direito a
ac¢do e a um tribunal imparcial, consagrados nos art. 7., 8.%, 17.° ¢ 47.°
CDF [consid. (44); quanto a proteccdo de dados, cf. art. 47.° e con-
sid. (46)]. Além disso, as condigdes de concessao da DEAC devem pro-
porcionar um equilibrio adequado entre o interesse do credor em obter
uma DEAC e o interesse do devedor em prevenir abusos na obtengao da
DEAC [consid. (14), § 1.°].

(')  Sobre a matéria, cf. Sanorivi, Riv. dir. int. priv. proc. 53 (2017), p. 336, ss.
(") Rauscuer, EuZPR-EulPR (2015)/Rauscuer/Wiepemann, Art 23.° EU-KPfVO 3 e 5.
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2. Direito 2a DEAC
2.1. Generalidades

(a) O direito a obten¢do de uma DEAC ¢ concedido ao credor nas

seguintes situagdes:

— Antes de iniciar num Estado-Membro o processo relativo ao

mérito da causa contra o devedor ou em qualquer fase desse pro-
cesso até ser pronunciada uma decisao judicial ou homologada ou
celebrada uma transaccao judicial [art. 5.°, al. a)]; nesta hipotese,
a DEAC ¢ obtida pelo credor antes de este possuir uma decisdo
judicial ou uma transacgao judicial, tratando-se, portanto, de uma
DEAC ante ou pendente causam,

Depois de ter obtido num Estado-Membro uma decisao judicial,
uma transac¢ao judicial ou um instrumento auténtico que exija ao
devedor o pagamento do crédito [art. 5.°, al. b)]; neste caso, o cre-
dor pode obter a DEAC depois de ja possuir uma decisdo judicial,
uma transacg¢ao judicial ou um instrumento auténtico € mesmo
que qualquer destes elementos possua for¢a executiva, pelo que
se trata de uma DEAC post causam.

(b) Para que se possa compreender o alcance deste regime importa

ter presente a nogdo de decisdo judicial que ¢ fornecida pelo art. 4.°, n.° 8:
entende-se por decisdo judicial qualquer decisdo proferida por um tribunal
dos Estados-Membros, independentemente da designacdo que lhe for
dada, incluindo uma decisdo relativa a determinacdo das custas do pro-
cesso pelo secretario do tribunal. Portanto, a DEAC apenas ¢ instrumental
em relacdo a uma decisdo proferida num Estado-Membro.

Por forga da nogdo de decisdo judicial que consta do art. 4.°, n.° 8, o

que vale para a al. b) do art. 5.° deve valer igualmente para a al. @) do
art. 5.°. Disto decorre que, se o processo relativo ao mérito da causa exigido
pelo art. 10.°, n.° 1, s6 puder ser proposto num Estado terceiro, a DEAC,
se ja tiver sido decretada, deve ser revogada ou levantada (art. 10.°, n.° 2,

§ 1.9,

(') Diversamente, Cunisert/MicLiorini, The European Account Preservation Order Regula-

tion, p. 20, ss., e p. 22.
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2.2. Concretizagdo

A diferenga entre a situagdo em que o credor ja possui uma decisdo
judicial, uma transacgao judicial ou um instrumento auténtico [cf. art. 5.°,
al. b)] e aquela em que estes elementos ainda ndo existem [cf. art. 5.°,
al. a)] reflecte-se em varios aspectos do Reg. 655/2014. Assim, essa dife-
renca releva, por exemplo, para a determinagdo da competéncia interna-
cional (cf. art. 6.°, n.> 1 e 3), para as condi¢des de concessao da DEAC
(cf. art. 7.°, n.° 2), para o 6nus de alegac¢@o do credor no procedimento de
DEAC [cf. art. 8.°,n.° 2, al. g), &) e i)], para a apresentagdo de provas nesse
procedimento (art. 8.°, n.° 3), para o énus de propositura do processo prin-
cipal (cf. art. 10.°, n.° 1), para a necessidade da constitui¢do de uma garan-
tia pelo credor (cf. art. 12.°, n.>* 1 e 2), para o pedido de informagdes sobre
contas bancarias (cf. art. 14.°, n.° 1), para a determinacdo do montante
coberto pela DEAC (cf. art. 15.°, n.° 2) e ainda para os prazos para o profe-
rimento da DEAC (cf. art. 18.°, n. 1 e 2). O panorama mostra que a obten-
cdo de uma DEAC ¢ mais facil quando o crédito ja se encontra reconhe-
cido do que quando isto ainda ndo sucede.

3. Crédito/contas

A DEAC s6 pode ser pedida para um crédito. Em contrapartida, a
DEAC pode referir-se a uma tinica conta ou a varias contas bancarias man-
tidas num ou em diferentes bancos.

4. Medida cautelar
4.1. Generalidades

(a) A DEAC decreta uma medida de arresto, ou seja, decreta uma
medida cautelar. O objectivo do Reg. 655/2014 ndo ¢é, pois, o de realizar
um pagamento ao credor, mas apenas o de arrestar fundos que possam vir
a ser posteriormente atribuidos ao credor (nomeadamente, num posterior
processo executivo proposto contra o devedor).

(b) O caracter cautelar do arresto de contas bancarias justifica,
entre outras, as seguintes solucgdes legais:
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Se o credor nao tiver uma decisdo judicial, uma transacgao judi-
cial ou um instrumento auténtico, o tribunal deve exigir-lhe que
constitua uma garantia num montante suficiente para prevenir a
utilizacdo abusiva do procedimento de DEAC e para assegurar a
eventual indemniza¢do do devedor por quaisquer prejuizos por
este sofridos em resultado da DEAC, na medida em que o credor
seja responsavel por tais danos (art. 12.°,n.° 1, § 1.°);

O credor tem a obrigag@o de tomar as medidas necessarias para
assegurar a liberagdao de qualquer montante que, na sequéncia da
aplicacdo da DEAC, exceda o montante nela especificado
(art. 27.°,n.° 1 pr.);

O credor ¢ responsavel pelos danos causados ao devedor pela
DEAC e devidos a uma sua falta (art. 13.%, n.° 1);

A DEAC ¢ revogada ou alterada se tiver sido proferida uma deci-
sdo judicial relativa ao mérito da causa que tenha negado provi-
mento ao crédito cuja execucdo o credor visava obter com a
DEAC [art. 33.°, n.° 1, al. f)] ou se tiver sido revogada ou, con-
forme o caso, anulada a decisdo judicial relativa ao mérito da
causa ou a transac¢do judicial ou o instrumento auténtico cuja
execug¢do o credor visava obter com a DEAC [art. 33.°, n.° 1,
al. g)I;

O arresto permanece até que uma medida de execugdo de uma
decisdo judicial, de uma transac¢ao judicial ou de um instru-
mento auténtico que tenha sido obtida pelo credor no que respeita
ao crédito que a DEAC visava garantir produza efeitos em rela-
¢a0 aos fundos arrestados [art. 20.°, al. ¢)].

4.2. Favor creditoris

(a) A estrutura do art. 7.° mostra que o decretamento da DEAC ¢

distinto consoante o crédito ja esteja reconhecido através de decisdo judi-
cial, transacgdo judicial ou instrumento auténtico ou isso ainda ndo tenha
acontecido. A diferencga respeita essencialmente ao 6nus da prova que
recai sobre o credor.

Na primeira hipotese, o credor s6 tem de provar o periculum in mora:

o tribunal profere a DEAC se o credor tiver apresentado elementos de
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prova suficientes para o convencer de que ha necessidade urgente de uma
medida cautelar sob a forma de uma DEAC, porque existe um risco real de
que, sem tal medida, a execu¢do subsequente do crédito do credor contra o
devedor seja frustrada ou consideravelmente dificultada [art. 7.°, n.° 1;
cf. art. 8.°, n.° 2, al. j)]. O periculum in mora encontra-se verificado se
existir um risco real de que, na altura em que o credor venha a conseguir
executar o devedor, este possa ter delapidado, ocultado ou destruido os
bens ou té-los alienado abaixo do seu valor, com uma amplitude inabitual
ou de modo pouco habitual [consid. (14), § 3.°]. As provas da existéncia
desse risco também podem decorrer, por exemplo, do comportamento do
devedor em relacao ao crédito do credor ou num anterior litigio entre as
partes, do historial de crédito do devedor, da natureza dos bens do devedor
e de qualquer acto recentemente praticado por este a respeito dos seus bens
[consid. (14), § 4.° 1.7 parte].

(b) Na hipotese de o credor ndo ter ainda obtido num Estado-Mem-
bro uma decisdo judicial, uma transac¢ao judicial ou um instrumento
auténtico que exija que o devedor lhe pague o crédito, o dnus probatorio
desse credor ¢ mais exigente. Nesta situagdo, o credor, para além da prova
do periculum in mora, tem ainda o 6nus de apresentar elementos de prova
suficientes para convencer o tribunal de que ¢ provavel que obtenha ganho
de causa no processo principal contra o devedor (art. 7.°, n.° 2).

Quer dizer: na situag¢ao de o crédito ainda ndo se encontrar reconhe-
cido, o credor tem de alegar as circunstancias relevantes respeitantes ao
seu fundamento [art. 8.°, n.° 2, al. &), ii)] e provar, pelo menos, a sua vero-
similhanca. Esta medida de prova deve ser interpretada e aplicada de
forma autonoma('®), embora ela pareca coincidir com a medida da prova
correspondente ao fumus boni iuris e a mera justificacdo, dado que basta
que o crédito seja verosimil perante os elementos e as provas fornecidos
pelo credor.

4.3. Procedimento ex parte

A DEAC ¢ proferida ex parte (arts. 11.°¢ 21.°, n.° 3), pelo que o deve-
dor s6 ¢ notificado apos o proferimento da DEAC e a emissao da declara-

('®)  Lurtringnaus, ZZP 129 (2016), p. 199, fala adequadamente de um “unionsrechtlich-auto-
nomes Beweismap”.
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¢do de arresto da conta ou das contas bancarias (art. 28.°, n.° 2), s6 depois
desta notificacdo podendo impugnar a DEAC ou a sua execugao (arts. 33.°,
34.° e 35.°). Este regime de contraditorio diferido e eventual destina-se a
garantir um efeito-surpresa [cf. consid. (15)], embora haja que instituir sal-
vaguardas especificas a fim de evitar abusos com base na DEAC e prote-
ger os direitos do devedor [consid. (17)].

4.4. Proteccdo do devedor

(a) Uma importante salvaguarda dos direitos do devedor ¢ a possi-
bilidade de se exigir que o credor constitua uma garantia destinada a asse-
gurar que esse devedor possa vir a ser indemnizado posteriormente por
quaisquer prejuizos que lhe tenham sido causados pela DEAC (con-
sid. (18), § 1.°, 1.* parte). Assim, antes de proferir uma DEAC num caso
em que o credor ndo tenha ainda uma decisdo judicial, uma transac¢ao
judicial ou um instrumento auténtico, o tribunal deve exigir-lhe que cons-
titua uma garantia num montante suficiente para prevenir a utilizacao abu-
siva do procedimento de DEAC e para assegurar a eventual indemnizagao
do devedor por quaisquer prejuizos por este sofridos em resultado da
DEAC (art. 12.°,n.° 1, § 1.°).

Fica ao critério do tribunal determinar o montante da garantia que ¢
suficiente para prevenir a utilizacdo abusiva da DEAC e para assegurar
que o devedor seja indemnizado, podendo considerar, na falta de elemen-
tos de prova especificos quanto ao montante dos prejuizos potenciais, o
montante pelo qual sera proferida a DEAC como uma indicagdo para
determinar o montante da garantia [consid. (18), § 1.° 3.* parte]. Trata-se
de uma forma pratica de evitar a consideracao da lei do Estado-Membro da
execugdo que, no contexto da responsabilidade do credor, é imposta pelo
art. 13.°, n.° 4.

A prestacdo da garantia ¢ realizada segundo a lei do Estado-Membro
de origem (art. 46.°, n.° 1), pelo que, em Portugal, ha que considerar o dis-
posto no art. 915.° CPC. Consoante o direito nacional do Estado-Membro
de origem, a garantia pode ser constituida sob a forma de depdsito ou de
garantia alternativa, como, por exemplo, uma garantia bancaria ou uma
hipoteca [consid. (18), § 1.°, 2.* parte; art. 12.°, n.° 3].

(b) Atitulo excepcional, o tribunal pode dispensar, a pedido do cre-
dor, a prestacdo de garantia se considerar que, face as circunstancias do
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caso, a sua constituicdo nao ¢ adequada [art. 12.°, n.° 1, § 2. cf. art. 8.°,
n.° 2, al. k)]. Entre estas circunstancias podem contar-se, por exemplo,
aquela em que o credor tenha razdes especialmente fortes mas nao dispo-
nha de meios suficientes para constituir a garantia('?), aquela em que o cré-
dito seja relativo a obrigagdo de alimentos ou ao pagamento de salarios ou
ainda aquela em que o montante do crédito seja tal que ndo haja probabili-
dade de a DEAC causar prejuizos ao devedor, porque, por exemplo, é uma
divida comercial de pequeno montante [consid. (18), § 2.° 2.% parte].

(c) Mesmo no caso de o credor ja ter obtido uma decisdo judicial,
uma transac¢ao judicial ou um instrumento auténtico — isto ¢, mesmo no
caso de o crédito ja se encontrar reconhecido —, o tribunal pode, antes de
proferir a DEAC, exigir-lhe que constitua uma garantia, se o considerar
necessario e adequado face as circunstancias do caso (art. 12.°, n.° 2).
Nesta hipdtese, o tribunal tem um poder discricionario quanto a constitui-
¢do de garantia, o que pode mostrar-se adequado, por exemplo, quando a
decisao judicial cuja execucdo se pretende assegurar com a DEAC nao
tenha ainda for¢a executoria ou sé a tenha a titulo provisorio, por motivo
de recurso pendente no Estado-Membro de origem [consid. (18), § 3,
2.2 parte].

(d) Se o tribunal, em qualquer das situagdes possiveis, exigir que
seja constituida a garantia, informa o credor do montante exigido e das for-
mas de garantia aceitaveis segundo o seu direito (art. 12.°, n.° 3, 1.? parte).
O tribunal deve indicar ao credor que proferira a DEAC logo que tenha
sido constituida a garantia de acordo com esses requisitos (art. 12.°, n.° 3,
2. parte).

(e) Depois de notificado nos termos do art. 28.°, n.° 1, o devedor
pode pedir ao tribunal do Estado-Membro de origem que reaprecie a
decisdo que tenha dispensado o credor da constitui¢ao da garantia com
fundamento no nao preenchimento das condi¢des ou dos requisitos para
a sua exigéncia (art. 33.°, n.° 2, § 1.°). Cabe ao devedor demonstrar que,
se a DEAC for pedida ante causam, ndo ha motivos para dispensar o
credor da prestagao da garantia (cf. art. 12.°, n.° 1, § 1.°) ou que, se a

(") A jurisprudéncia do TEDH impde que, na constitui¢do de uma garantia de molde a preve-
nir um abuso do processo, se considere a situagao econémica da pessoa a quem ela ¢ pedida: cf., por
exemplo, TEDH 28/10/1998 (22924/93), n.° 54, ss.; cf. também TEDH 19/6/2001 (28249/95), n.° 53,
ss., e 61, ss.
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DEAC for pedida post causam, a sua prestagdo ¢ necessaria ¢ adequada
(cf. art. 12.°, n.° 2). Como resulta do estabelecido no art. 33.°, n.° 2,
§ 2.°, o devedor pode também limitar-se a pedir o refor¢o da garantia ja
prestada pelo credor.

Se o tribunal exigir que o credor constitua uma garantia ou uma garan-
tia adicional, deve informar o credor do montante exigido e das formas de
garantia aceitaveis segundo seu direito e adverti-lo de que a DEAC sera
revogada ou alterada no caso de a garantia (ou a garantia adicional) exigida
nao ser constituida no prazo fixado (art. 12.°,n.° 3, ¢ 33.°, n.° 2, § 2.°).

4.5. Responsabilidade do credor

(a) Um outro elemento importante para atingir um equilibrio ade-
quado entre os interesses do credor e os do devedor € a regra sobre a res-
ponsabilidade do credor por qualquer dano causado ao devedor pela
DEAC [consid. (19), § 1.° 1.? parte]. Assim, o credor é responsavel por
todo e qualquer dano causado ao devedor pela DEAC devido a uma falta
(faute, na versao francesa) do credor (art. 13.°, n.° 1, 1. parte).

Este regime merece duas observacdes:

— O art. 13.° trata apenas da responsabilidade do credor ap6s o pro-
ferimento da DEAC; ¢ o que decorre do disposto no art. 13.°,
n.° 1, 1. parte, e, em especial, do estabelecido no art. 13.°, n.° 4,
quanto a lei do Estado-Membro de execucdo como lei reguladora
da responsabilidade do credor;

— O regime que consta do Reg. 655/2014 sobre a responsabilidade
do credor ¢ apenas supletivo; segundo o disposto no art. 13.°,
n.° 3, 1.7 parte, os Estados-Membros podem manter ou introduzir
no direito nacional outros motivos ou tipos de responsabilidade
do credor ou regras especificas sobre o 6nus da prova.

(b) O o6nus da prova da responsabilidade do credor cabe ao devedor
(art. 13.°, n.° 1, 2.7 parte). No entanto, a responsabilidade do credor ¢ pre-
sumida (de forma ilidivel, como ¢ a regra) — e, por isso, o 6nus da prova
inverte-se — nas seguintes hipoteses:

— Se a DEAC for revogada pelo facto de o credor ndo ter instaurado
o processo relativo ao mérito da causa, a menos que essa omissao
seja devida ao pagamento do crédito pelo devedor ou a outra
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forma de transacg@o entre as partes [art. 13.°, n.° 2, al. a); sobre o
onus de instauracdo do processo principal e respectivos prazos,
cf. art. 10.°, n.° 1];

— Se o credor nao tiver requerido a liberacdo dos montantes arresta-
dos em excesso [art. 13.%,n.° 2, al. b); sobre a obrigacao de reque-
rer essa liberagdo, cf. art. 27.°];

— Se, posteriormente ao pedido de DEAC, se verificar que a sua
concessdo nao era adequada ou apenas era adequada para um
montante inferior, devido ao facto de o credor ndo ter cumprido
as obrigacdes que lhe incumbem na hipotese de formular pedidos
paralelos [art. 13.°, n.° 2, al. ¢); sobre o dever de informacao do
credor, cf. art. 16.°, n.° 2 e 3];

— Se a DEAC for revogada ou cessar a sua execucao, pelo facto de
o credor ndo ter cumprido as obrigagdes no que respeita a notifi-
cagdo ou traducdo de documentos ou ao suprimento da falta de
notificagdo ou da falta de traducdo [art. 13.°, n.° 2, al. d); sobre
essas obrigagdes, cf. art. 23.°, n.° 3, § 2.°, e 4, 28.°, n.° 3, § 3.°,
e49.°n°1].

(¢) Aleiaplicavel a responsabilidade do credor ¢, em regra, a lei do
Estado-Membro de execucdo (art. 13.°, n.° 4, § 1.°). Este regime contém
uma norma de conflitos que afasta a aplicagdo do Reg. 864/2007 (Roma II)
[art. 48.° al. f)], pelo que, se Portugal for o Estado de execucdo, se aplica o
disposto no art. 621.° CC e no art. 374.°, n.° 1, CPC.

Pode suceder que a DEAC permita o arresto de contas em mais do que
um Estado-Membro. Neste caso, a lei aplicavel a responsabilidade do cre-
dor ¢ a lei do Estado-Membro de execucao em que o devedor tem a sua
residéncia habitual, tal como definida no art. 23.°, Reg. 864/2007 (Roma II)
[art. 13.°, n.° 4, § 2.° al. a)], ou, se o credor ndo tiver residéncia em
nenhum Estado-Membro, a lei do Estado-Membro de execugdo que tem a
conexao mais estreita com o caso [art. 13.°, n.°4, § 2.°, al. b)]. Na determi-
nagdo da conexdo mais estreita, o montante da quantia arrestada nos varios
Estados-Membros de execucdo pode ser um dos factores a ter em conta
pelo tribunal [consid. (19), § 3.°, 4.2 parte].

(d) Todos os aspectos relacionados com a responsabilidade do cre-
dor para com o devedor ndo especificamente tratados nos n.° 1 ¢ 2 do
art. 13.° regem-se pelo direito nacional do Estado-Membro de execugdo
(art. 13.°,n.° 3, 2.7 parte).
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(e) A responsabilidade do credor para com o banco ou terceiros ¢é
regulada pelo regime geral (art. 13.°, n.° 5). Sempre que necessario, a lei
aplicavel ¢ determinada pelo disposto nos art. 4.° Reg. 864/2007 (Roma II).

4.6. Processo principal

(a) Nahipotese de pedir a DEAC antes de instaurar o processo rela-
tivo ao mérito da causa, o credor deve instaurar esse processo (mesmo sem
qualquer adverténcia do tribunal do Estado-Membro de origem) (art. 10.°,
n.° 1, 1.% parte). Como decorre do disposto no art. 5.°, al. @), em conjugagdo
com a nocao de decisdo judicial que ¢ fornecida pelo art. 4.°, n.° 8, s6 ¢
relevante o processo que possa ser instaurado num Estado-Membro(?°).

Como processo respeitante ao mérito da causa vale qualquer pro-
cesso destinado a obter um titulo executivo para o crédito, incluindo, por
exemplo, os processos sumadrios relativos a injungdes de pagamento e os
processos do tipo procédure de référé existentes em Franga [consid. (13)].
O que ¢ essencial ¢ que o processo permita obter um titulo executivo para
o crédito, qualquer que seja a sua configuragc@o ao nivel europeu (como a
injuncdo de pagamento europeia e 0 processo europeu para acgdes de
pequeno montante) ou nacional (como o procedimento de injunc¢do e as
AECOPs).

(b) O credor tem o 6nus de fazer prova da propositura do processo
principal no prazo de 30 dias a contar da data em que apresentou o pedido
de DEAC, ou no prazo de 14 dias a contar da data da concessdo da DEAC,
consoante a que ocorrer em ultimo lugar (art. 10.°, n.° 1, 1.? parte). Por
exemplo: se a DEAC for decretada 8 dias depois da entrada em juizo do
pedido do seu proferimento, o credor tem 30 dias a contar da apresentagio
do pedido para instaurar o processo principal (8+14 dias ¢ menor que
30 dias); mas se a DEAC for proferida 20 dias depois do seu pedido, o cre-
dor tem 14 dias apds o seu decretamento para propor o processo principal
(20+14 dias é maior que 30 dias). Para a contagem dos prazos ¢ irrelevante
se o processo principal deve ser instaurado no Estado-Membro de origem
ou num outro Estado-Membro.

Se o devedor o solicitar, o tribunal pode prorrogar o prazo para a pro-
positura da ac¢ao pelo credor (para que, por exemplo, as partes possam

(*") Rauscuer, EuZPR-EulPR (2015)/Rauscher/Wiepemann, Art 10.° EU-KPfVO, p. 7, ss.
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regularizar o crédito), devendo informar ambas as partes da sua decisao
(art. 10.°,n.° 1, 2. parte). O devedor s6 pode usar esta faculdade depois de
ter tido conhecimento do decretamento da DEAC (art. 28.°, n.° 1). Uma
idéntica faculdade nao é reconhecida ao credor.

(¢) Oart. 10.° n.° 3 — que reproduz o disposto no art. 32.°, n.° 1,
Reg. 1215/2012 —, contém as regras pelas quais se determina o momento
em que se considera iniciado o processo relativo ao mérito da causa.

(d) Se o tribunal nao tiver recebido prova da instauragdo do pro-
cesso no prazo legal, a DEAC ¢ revogada (se ainda nao tiver sido execu-
tada) ou ¢é levantada (se ja tiver sido executada) e, depois disso, as partes
sdo informadas (art. 10.°, n.° 2, § 1.°). Este regime mostra que, neste caso,
arevogacdo ou o levantamento da DEAC ocorre ex officio.

Para a revogacao ou o levantamento da DEAC observa-se o seguinte:

— Caso o tribunal que tenha proferido a DEAC esteja situado no
Estado-Membro de execucao (ou seja, caso o Estado de origem
coincida com o Estado de execugdo), a revogacdo ou o levanta-
mento da DEAC nesse Estado-Membro ¢ efectuado de acordo com
o direito nacional desse Estado-Membro (art. 10.°, n.° 2, § 2.°);

— Caso a revogacdo ou o levantamento tenha de ser aplicado num
Estado-Membro diferente do Estado-Membro de origem (isto &,
caso o Estado de origem nao coincida com o Estado de execu-
¢do), o tribunal revoga a DEAC utilizando o formulario préprio e
transmite-o a autoridade competente do Estado-Membro de exe-
cucgdo (art. 10.°, n.° 2, § 3.°, 1.* parte); esta autoridade deve tomar
as medidas necessarias para dar aplicagdo a revogacdo ou ao
levantamento da DEAC (art. 10.°,n.° 2, § 3.°, 2.% parte).

5. Vigéncia do arresto

Os fundos atingidos pela DEAC mantém-se arrestados até que:
— A DEAC seja revogada [art. 20.°, al. a); cf. art. 10.°, n.° 2, § 1.°,
33°n.°1,35°n>1,2¢e3,e38°n°1];

— Seja posto fim a execucdo da DEAC [art. 20.°, al. b)], nomeada-
mente por oposicao deduzida pelo devedor [cf. art. 34.°, n.° 1,
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al. b), e 2] ou pela prestagdo de uma garantia pelo devedor
[art. 38.°, n.° 1, al. b)];

— Uma medida de execucdo de um titulo executivo que tenha sido
obtido pelo credor no que respeita ao crédito que a DEAC visava
garantir venha a produzir efeitos em relagdo aos fundos arrestados
[art. 20.° al. ¢)]; € o que sucede quando os fundos arrestados na
sequéncia da DEAC venham a ser utilizados para satisfagao do cré-
dito numa execugdo baseada num outro titulo [que pode ser a deci-
sdo proferida no processo relativo ao mérito da causa (cf. art. 10.°,
n.° 1)]; em Portugal, isso verifica-se quando o arresto da conta seja
convertido em penhora numa posterior execucao (art. 762.° ¢ 783.°,
CPC);

— A pedido do devedor, os fundos arrestados sejam liberados e
transferidos para a conta do credor, para efeitos do pagamento do
crédito deste (art. 24.°, n.° 3).

VI. Aspectos do procedimento

1. Caracter opcional
1.1. Generalidades

(a) O procedimento de DEAC ¢ alternativo as medidas de arresto
previstas no direito nacional dos Estados-Membros (art. 1.°, n.° 2).
O Reg. 655/2014 constitui um meio adicional e facultativo para o credor,
que mantém a faculdade de recorrer a qualquer outro procedimento de
obten¢do de uma medida equivalente ao abrigo do direito nacional dos
Estados-Membros [consid. (6)]. Quer dizer: mesmo quando seja aplicavel
o Reg. 655/2014, o regime nele instituido nao prevalece sobre os regimes
nacionais.

Deste regime resulta que o Reg. 655/2014 e o direito nacional do
Estado do foro fornecem ao credor meios de tutela concorrentes. Esta solu-
cdo pode ser especialmente interessante para o credor, dado que ela pode
facultar a esta parte requerer e obter o arresto de uma conta bancaria em con-
junto com o reconhecimento do crédito no Estado-Membro de execucao.
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(b) Acresce que continua a estar facultada ao credor a possibilidade
de obter a medida cautelar de arresto segundo o disposto no art. 35.°,
Reg. 1215/2012 ou no art. 14.°, Reg. 4/2009. H4, no entanto, uma dife-
renca fundamental entre obter o arresto da conta bancaria segundo o
regime do art. 35.°, Reg. 1215/2012 e o do Reg. 655/2014: enquanto, no
primeiro caso, a decisdo que decreta o arresto sem audi¢do prévia do deve-
dor ndo pode ser executada sem a sua notificagdo a esse devedor (art. 2.°,
al. a), § 2.°, Reg. 1215/2012), no segundo caso, a DEAC ¢ sempre profe-
rida ex parte e, portanto, inaudita altera parte (art. 11.°e¢ 21.°, n.°3) e ¢
sempre executada antes da sua notificagdo ao devedor (art. 28.°, n.° 1).
Portanto, so através da aplicagdo do Reg. 655/2014 est4 assegurado um
efeito-surpresa.

Isto demonstra que o recurso as medidas nacionais ndo ¢ nada inte-
ressante para o credor quando estas se destinem a ser executadas num
outro Estado-Membro. Neste caso, mesmo quando o arresto tenha sido
proferido ao abrigo do art. 35.° Reg. 1215/2012, h4 importantes restrigoes
ao seu reconhecimento e execucao nos outros Estados-Membros [art. 2.°,
al. a), § 2.°, Reg. 1215/2012].

1.2. Consequéncias

(a) A possibilidade de utilizar meios europeus ¢ meios nacionais
pode originar situagdes de pendéncia simultdnea de varios procedimentos
tendentes a garantia do mesmo crédito e pode criar o perigo de um arresto
excessivo para garantia do mesmo crédito. A solugdo fornecida pelo
Reg. 655/2014 ¢ a seguinte:

— Como se estabelece no art. 16.°, n.° 1, o credor ndo pode apresen-
tar junto de varios tribunais, em simultaneo, pedidos paralelos de
DEAC contra o mesmo devedor com vista a garantir 0 mesmo
crédito; para além de outras possiveis consequéncias processuais
(como as que decorrem da excepcdo de litispendéncia), a formu-
lagdo de varios pedidos de DEAC ¢ susceptivel de originar a res-
ponsabilidade do credor [cf. art. 13.°, n.° 2, al. ¢)];

— No entanto, como decorre do disposto no art. 16.°, n.° 2 e 3, nada
impede que o credor, para garantia do mesmo crédito, utilize, em
simultaneo, o procedimento de DEAC, quanto a uma conta, € o
meio nacional, quanto a outra conta; grosso modo, isso € justifi-
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cado pela circunstancia de o procedimento de DEAC se destinar a
obter o arresto de contas bancarias num Estado-Membro dife-
rente daquele em que o credor tem o seu domicilio e de o meio
nacional se destinar a obter o arresto de contas bancarias no
Estado-Membro do domicilio do credor [consid. (10), § 2.°].

Na hipotese de haver varios devedores ou varios credores solidarios e

se o crédito for regido pelo direito portugués, importa considerar, quanto a
impossibilidade de pedir o decretamento de mais do que uma DEAC con-
tra mais do que um devedor ou por mais de um credor, o disposto no
art. 519.°, n.° 1, CC (quanto a solidariedade passiva) e no art. 528.°, n.° 1,
CC (quanto a solidariedade activa).

A possibilidade de o credor requerer, em simultdneo, a DEAC ¢

um meio nacional implica apenas para o credor que também escolhe este
ultimo meio um dever de informacao:

— No seu pedido de DEAC, o credor deve declarar se apresentou a

outro tribunal ou a outra autoridade um pedido de decisdo nacio-
nal equivalente contra o mesmo devedor com vista a garantir o
mesmo crédito ou se ja obteve tal decisdo [art. 16.°, n.° 2, 1.% parte;
art. 8.°, n.° 2, al. m)]; o credor também deve indicar todos os pedi-
dos de decisao de arresto, europeia ou nacional, que tenham sido
indeferidos por serem considerados inadmissiveis ou infundados
[art. 16.°,n.° 2 2.2 parte; cf. art. 8.°, n.° 2, al. m)];

Se, durante o processo de concessdo de uma DEAC, o credor
obtiver uma decisdo nacional equivalente contra o mesmo deve-
dor com vista a garantir o mesmo crédito, essa parte deve infor-
mar sem demora o tribunal desse facto, bem como de qualquer
aplicacdo posterior da decisdo nacional concedida (art. 16.°, n.° 3,
1.* parte); o credor também deve informar o tribunal de todos os
pedidos de decisdo nacional equivalente que tenham sido indefe-
ridos por serem considerados inadmissiveis ou infundados
(art. 16.°, n.° 3, 2.* parte); este dever de informagdo destina-se a
evitar o proferimento de decisdes contraditdrias e, pelo menos em
teoria, justifica que, ao contrario do que ¢ comum no ambito do
processo civil europeu [cf., por exemplo, art. 45.°, n.° 1, al. d),
¢ 46.° Reg. 1215/2012], o Reg. 655/2014 ndo institua nenhuma
possibilidade de obstar ao reconhecimento e a execugao de uma
DEAC com fundamento numa decis@o anterior incompativel.
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Em todos estes casos, o tribunal aprecia, tendo em conta as informa-
¢Oes prestadas e todas as circunstancias do processo, se continua a ser ade-
quada a concessao de uma DEAC para a totalidade ou apenas para parte do
crédito (art. 16.°, n.° 4).

1.3. Execugdo

Sendo admissivel a pendéncia simultanea de um pedido de DEAC e
de um pedido de decretamento de uma medida nacional, é possivel que
uma delas venha a ser decretada e que a outra venha a ser rejeitada. Nesta
situagdo, ¢ importante salientar que o ndo decretamento da medida nacio-
nal ndo se encontra incluido entre os fundamentos de impugnacao da exe-
cucdo da DEAC que se encontram enumerados no art. 34.°(?").

2. Principios do procedimento

2.1. Principio dispositivo

(@) O procedimento de DEAC rege-se, fundamentalmente, pelo
principio dispositivo. Assim, quanto ao impulso das partes, verifica-se que
o procedimento de DEAC se inicia com um pedido do credor (art. 8.°), que
as informagdes sobre contas bancarias tém de ser pedidas pelo credor
(art. 14.°,n.° 1, § 1.°), que a impugnacdo da DEAC incumbe ao devedor
(art. 33.°), ao credor ou ao devedor (art 35.°) ou a um terceiro (art. 39.°), que
a oposi¢ao a execucao cabe ao devedor (art. 34.°) e que ¢ atribuido ao deve-
dor o direito de constituir uma garantia em alternativa ao arresto (art. 38.°).

Apesar da relevancia da disponibilidade das partes, o Reg. 655/2014
também reserva um importante poder de iniciativa ao tribunal. Assim, por
exemplo, o tribunal, se o direito do foro o permitir, pode exigir ao credor
provas documentais suplementares (art. 9.%, n.° 1), o tribunal deve revogar
ou levantar a DEAC se ndo tiver recebido prova da instauragdo do pro-
cesso principal (art. 10.°,n.° 2, § 1.°) e o tribunal deve exigir ao credor que
constitua uma garantia num montante suficiente para prevenir a utilizagdo
abusiva do procedimento (art. 12.°,n.° 1, § 1.°).

(®")  Sanpring, Riv. dir. int. priv. proc. 53 (2017), p. 331.
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(b) Quanto ao objecto do procedimento, o Reg. 655/2014 estabe-
lece que a DEAC nao pode, em circunstancia alguma, ser proferida num
montante que exceda o montante indicado pelo credor no seu pedido (ne
ultra petita: art. 17.°, n.°4, § 2.°).

Relativamente a juros e a despesas, a situagao ¢ distinta consoante o cre-
dor ja tenha obtido uma decisao judicial, uma transac¢ao judicial ou um ins-
trumento auténtico ou isso ainda nio tenha sucedido. No primeiro caso, o
montante que o credor pode invocar € o correspondente ao capital em divida
ou a parte dele e a eventuais juros legais de acordo com a lei reguladora do
crédito [art. 8. n.° 2, al. @), i); cf. art. 15.°, n.° 1]. Exceptua-se, no entanto, a
situacdo em que se verifique a violagdo de normas imperativas do Estado-
-Membro de origem (art. 15.°, n.° 1, in fine). Como resulta de outras versodes
linguisticas do Reg. 655/2014, melhor teria sido manter o paralelismo linguis-
tico com o disposto no art. 9.°, n.° 1, Reg. 593/2008 (Roma I) sobre as normas
de aplicacdo imediata, entendidas como as disposi¢des cujo respeito ¢ consi-
derado fundamental por um pais para a salvaguarda do interesse publico,
designadamente a sua organizacao politica, social ou econémica, ao ponto de
exigir a sua aplicagdo em qualquer situagao abrangida pelo seu ambito de apli-
cagdo, independentemente da lei que de outro modo seria aplicavel.

Se ja tiver obtido uma decisdo judicial, uma transaccdo judicial ou
um instrumento auténtico, o montante do capital em divida ¢ o especifi-
cado no titulo ou parte dele, acrescido de eventuais juros e despesas legais
[art. 8.°,n.° 2, al. g), ii); cf. art. 15.°, n.° 2]. Nesta hipdtese, os juros podem
ser tanto aqueles que decorrem da lei aplicavel ao crédito, como aqueles
que resultam do proferimento de uma decisao sobre o crédito (cf., no caso
de Portugal, art. 829.°-A, n.° 4, CC)(*).

2.2. Principio da boa fé

Conjuntamente com o pedido de decretamento da DEAC, o credor
deve apresentar uma declaragdo de que as informagdes prestadas no
pedido sdo verdadeiras e completas tanto quanto ¢ do seu conhecimento e
de que esta ciente de que quaisquer declaragdes deliberadamente falsas ou
incompletas podem ter consequéncias juridicas nos termos do direito do
Estado-Membro em que o pedido ¢ apresentado ou implicar a sua respon-
sabilidade perante o devedor [art. 8.°, n.° 2, al. 0)], aliés, tanto no Estado-

(**) Cuniserti/MigLiorint, The European Account Preservation Order Regulation, p. 187, ss.
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-Membro de origem, como no Estado-Membro de execucgao [art. 8.°, n.° 2,
al. 0), e 13.°, n.° 1]. No caso de Portugal ser o Estado-Membro de origem,
o credor pode responder como litigante de ma fé [art. 542.°, n.° 1 e 2, al. b),
CPC] e ser condenado a indemnizar o devedor (art. 374.°, n.° 1, CPC).

2.3. Principio da celeridade

O procedimento de DEAC orienta-se por um principio de celeri-
dade(®). E o que resulta nomeadamente do seguinte:

— Virios preceitos impdem que os tribunais, as autoridades compe-
tentes, os bancos e as partes actuem com celeridade [art. 14.°, n.° 5,
al. d), § 2.°] ou sem demora [art. 16.°,n.°3, 17.°,n.°2, 18.°,n.° 3, 4,
22partee 5,23.°n.°2,24°,n°1,25°n°1,§2.°27.°n°2,§2.°
28.%,n.° 6 2.2 parte, 33.°,n.° 3, al. b), § 2.°,¢36.°,n.%4 ¢ 5, § 2.°;

Varios preceitos estabelecem prazos processuais [art. 10.°, n.° 1,
14.°,n.°7,17.°n.°2,18°%n.%1,2¢3,21.°n.°2,23.°,n.°2,24.°,
n°2,al b),§2°25°n"1e3,§2°27°n°2,28°n"2,3e
6,29.°,1n°2,33.°n°1,al. b),3,§1.°%¢4,§ 1.°¢36.°,n.°4]; os
tribunais ou as autoridades envolvidas no procedimento de
DEAC s6 podem derrogar estes prazos em circunstancias excep-
cionais, como sucede, por exemplo, em casos juridica ou factual-
mente complexos [consid. (37) 2.7 parte];

Quando, em circunstancias excepcionais, nao for possivel ao tri-
bunal ou a autoridade envolvida respeitar os prazos estabelecidos
nos art. 14.°,n.°7,18.°,23.°,n.°2,25°,n.°3,§2.°,28°,n.>2,3
€6,33.°,n°3,e36.°,n.4 ¢ 5, o tribunal ou a autoridade devem
tomar as medidas necessarias para cumprir essas disposigdes
assim que seja possivel (art. 45.°).

2.4. Principio da adequagdo formal

A DEAC ¢ proferida num procedimento escrito com base nas infor-
macdes e provas apesentadas pelo credor (art. 9.°, n.° 1). Perante a (indese-

(®¥) Cf. Sanoring, Riv. dir. int. priv. proc. 53 (2017), p. 289, ss.
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javel) falta de qualquer adaptacdo do ordenamento interno ao Reg. 655/
/2014, ha que recorrer, se necessario, aos poderes de gestdo processual e
de adequagdo formal do juiz do processo (art. 6.°, n.° 1, e 547.°, CPC, apli-
caveis ex vi art. 46.°, n.° 1).

2.5. Principio da equiparagao

(a) O Reg. 655/2014 impde uma equiparacao entre a DEAC e uma
medida nacional equivalente (cf. art. 17.°, n.° 5, 23.°, n.° 1, 32.°, 42.°, 43.°
e 44.°). Esta equiparacao impede que os Estados-membros tornem a obten-
¢do de uma DEAC mais dificil ou onerosa do que a obtengdo de uma equi-
valente medida nacional e constitui, por isso, uma condi¢do da eficacia
pratica da DEAC nos Estados-Membros(**). Apenas essa equiparagao per-
mite uma verdadeira alternatividade entre a DEAC e as medidas de arresto
previstas no direito nacional dos Estados-Membros (cf. art. 1.°, n.° 2).

O principio de equiparagdo deve valer independentemente do que se
disponha no Reg. 655/2014, sempre que este regule uma matéria que tenha
correspondéncia nos direitos nacionais dos Estados-Membros. Por exem-
plo: o direito do devedor a constituir uma garantia em alternativa ao
arresto (cf. art. 38.°) deve observar o disposto no art. 368.°, n.° 3 e 4, CPC
(aplicavel ex vi art. 376.°, n.° 1, CPC).

O principio da equiparacdo também deve ser observado quando,
segundo o disposto nos art. 13.°, n.° 3, 1.* parte, e 14.°, n.° 5, os Estados-
-Membros possam instituir regimes especificos em determinadas matérias.
Estes regimes ndo podem ser discriminatorios em relagao a medidas nacio-
nais equivalentes a DEAC.

(b) O Reg. 655/2014 impde uma equiparagao entre a execucdo da
DEAC e a execugdo das decisdes nacionais equivalentes no Estado-Mem-
bro da execugdo (art. 23.°, n.>* 1 e 4). Esta equiparacdo ¢ justificada pela
necessidade de evitar a duplicacdo das estruturas de execugdo nos Estados-
-Membros e de respeitar os procedimentos nacionais na medida do possi-
vel [consid. (23)]. No direito portugués, a decisdo equivalente a DEAC é o
arresto de conta bancaria (cf. art. 619.°, n.° 1, CC; art. 391.°, n.° 1, CPC),
que, tal como sucede quanto a DEAC, ¢ decretado antes de o devedor ser
ouvido (art. 393.°, n.° 1, CPC; cf. art. 366.°, n.° 6, ¢ 376.%, n.° 1, CPC).

(*)  Cf. Sanoring, Riv. dir. int. priv. proc. 53 (2017), p. 301, ss.
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O Reg. 655/2014 também determina uma equiparagdo, quanto a sua
prioridade, entre a DEAC e a decisdo nacional equivalente no Estado-
-Membro de execugdo (art. 32.°). Note-se, no entanto, que esta equipara-
¢do s6 pode relevar numa posterior execugdo para satisfagao do crédito
(ndo, portanto, na execug¢do da DEAC) em que esta DEAC concorra com
garantias de outros credores.

Se certas medidas de execugao tiverem prioridade sobre as medidas
de arresto, deve ser-lhes dada a mesma prioridade em relag@o a qualquer
DEAC [consid. (28) 2.* parte]. Esta situagdo nao ocorre em Portugal [cf. a
informacao prestada ao abrigo do art. 50.°, n.° 1, al. k)], dado que, segundo
o ordenamento portugués, o arresto da conta, depois da execugdo da
DEAC, pode ser convertido em penhora numa execugdo instaurada para a
satisfacdo do crédito (cf. arts. 762.° ¢ 783.° CPC). Esta conversdo assegura
a prioridade do arresto da conta em relagdo a garantias reais constituidas
posteriormente ao proferimento da DEAC.

(¢) Um principio de equiparagdo também vale entre o procedimento
de DEAC e os correspondentes procedimentos nacionais de arresto, nomea-
damente no que se refere a custas judicias (art. 42.°), a taxas cobradas pelas
autoridades (art. 44.°) e a despesas incorridas pelos bancos (art. 43.°).

2.6. Principio da “co-execugdo”

A DEAC proferida no Estado-Membro de origem ¢ reconhecida nos
outros Estados-Membros sem necessidade de qualquer procedimento espe-
cial e é executdria nestes Estados sem que seja precisa uma declaragao de
executoriedade (art. 22.°), ou seja, sem necessidade de nenhum exequatur.

O Estado-Membro de origem decreta uma medida executiva (que € o
arresto de uma conta bancaria), mas esta medida executiva é executada nos
termos dos procedimentos aplicaveis a execugdo de decisdes nacionais
equivalentes no Estado-Membro de execugao (art. 23.°, n. 1 e 4). Disto
decorre que um Estado decreta a medida de arresto e um outro Estado exe-
cuta essa medida de acordo com o seu direito nacional. Pode falar-se, por
isso, de uma “co-execucao” do Estado-Membro de origem e do Estado-
-Membro de execugdo(®).

(*) Rauscher, EuZPR-EulPR (2015)/Rauscier/Wiepemann, Art. 22.° EU-KPfVO 5.
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3. Transparéncia patrimonial

3.1 Generalidades

(a) Segundo o disposto no art. 8.°, n.° 2, al. d), o credor deve identi-
ficar o banco no qual o devedor detém uma ou mais contas a arrestar.
Assim, a fim de superar as dificuldades praticas existentes na obtencao de
informagdes sobre o paradeiro da conta bancaria do devedor num contexto
transfronteirico, o Reg. 655/2014 estabelece um mecanismo de coopera-
cdo transfronteirica destinado a permitir ao credor solicitar que as informa-
cOes necessarias para identificar a conta do devedor sejam obtidas pelo tri-
bunal junto da autoridade de informagdo designada do Estado-Membro
onde o credor considera que o devedor detém uma conta [consid. (20),
§ 1.° 1.* parte]. Sem esquecer o disposto, no ambito restrito da obrigagdo
de alimentos, no art. 61.°, n.° 2, al. ¢), Reg. 4/2009, ¢ a primeira vez que,
num ambito geral, se institui ao nivel europeu um mecanismo de coopera-
¢do para a localizagdo de contas bancarias.

(b) Portugal designou, na sequéncia do imposto pelo art. 50.°, n.° 1,
al. b), a OSAE como autoridade de informagao. Isto significa que os tribu-
nais dos Estados-Membros podem solicitar 8 OSAE informagdes sobre
contas bancarias localizadas em Portugal. Deve ainda entender-se que, se
Portugal for o Estado-Membro de origem, € possivel o recurso ao estabele-
cido no art. 749.°, n.> 1 e 6, CPC.

3.2. Informagdes

(a) As informagdes sobre contas bancarias podem ser obtidas,
embora em condig¢des distintas, quer quando o crédito ja se encontrar reco-
nhecido, quer quando isso nao suceder. Em concreto:

— O credor que tiver uma decisao judicial, uma transac¢@o judicial
ou um instrumento auténtico que exija ao devedor o pagamento
do crédito e tiver motivos para crer que este detém uma ou mais
contas num banco de determinado Estado-Membro, mas ndo sou-
ber o nome e/ou o endere¢o do banco nem o IBAN, o BIC ou
outro numero bancario que permita identificar o banco, pode
pedir ao tribunal a que ¢ apresentado o pedido de DEAC que
requeira a autoridade de informagdo do Estado-Membro de exe-
cucdo que obtenha as informagdes necessarias para permitir que
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sejam identificados o banco ou os bancos e a conta ou as contas
do devedor (art. 14.°,n.° 1, § 1.°);

O credor que nao possuir uma decis@o judicial, uma transacg¢io
judicial ou um instrumento auténtico com forca executoria pode
solicitar as mesmas informag¢des se o montante a arrestar for
avultado, tendo em conta as circunstancias pertinentes, e se tiver
apresentado elementos de prova suficientes para convencer o tri-
bunal de que ha uma necessidade urgente de tais informagdes
devido ao risco de que, sem elas a subsequente execucgdo do seu
crédito contra o devedor possa ficar comprometida, o que podera
conduzir a uma deterioracdo substancial da situagdo financeira do
credor (art. 14.°,n.° 1, § 2.°); este regime mais apertado destina-se
a evitar as chamadas fishing expeditions.

(b) Para obter as informacdes, a autoridade de informacdo do
Estado-Membro de execu¢ao utiliza um dos métodos previstos nesse
Estado-Membro (art. 14.°, n.° 4). No entanto, cada Estado-Membro deve
prever no seu direito nacional pelo menos um dos seguintes métodos de
obten¢ao das informacdes:

A obrigacdo de todos os bancos no seu territério divulgarem, a
pedido da autoridade de informacao, se o devedor ¢é titular de uma
conta nalgum deles [art. 14.°, n.° 5, al. a)]; é o que sucede em Por-
tugal, segundo a informacdo prestada a Comissdo Europeia
[art. 50.°,n.° 1, al. ¢)];

O acesso da autoridade de informacao as informacdes relevantes
quando essas informagdes forem detidas por autoridades ou admi-
nistragoes publicas em registos ou de outra forma [art. 14.°, n.° 5,
al. b)]; € também o que sucede em Portugal, de novo segundo a
informagao fornecida a Comissdo Europeia [art. 50.°, n.° 1, al. ¢)];

A possibilidade de os seus tribunais obrigarem o devedor a divul-
gar qual o banco ou os bancos no seu territério em que detém
uma ou mais contas, se essa obrigacdo for acompanhada de uma
injuncao in personam do tribunal que o proiba de levantar ou
transferir fundos da sua conta ou contas até ao montante a arrestar
por meio da DEAC [art. 14.°, n.° 5, al. ¢)];

Quaisquer outros métodos eficazes e eficientes para efeito de obten-
¢do das informagdes relevantes, desde que ndo sejam desproporcio-
nados em termos de custos ou de tempo [art. 14.°, n.° 5, al. d)].
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3.3. Procedimento

(a) O credor apresenta o pedido de obtengao de informagdes no
proprio pedido de DEAC [art. 8.°, n.° 2, al. f)], indicando as razdes que o
levam a crer que o devedor detém uma ou mais contas num banco de deter-
minado Estado-Membro e fornecendo todas as informagoes relevantes de
que dispde sobre o devedor e a(s) conta(s) a arrestar (art. 14.°, n.° 2,
1.* parte). O tribunal ao qual é apresentado o pedido indefere-o, se consi-
derar que o pedido do credor nao estd devidamente fundamentado
(art. 14.°,n.° 2, 2. parte).

(b) Se o tribunal considerar que o pedido do credor esta devida-
mente fundamentado e que estdo reunidos todos os requisitos e condi¢des
para proferir a DEAC, com excepgao do requisito relativo a identificacao
do banco e, se aplicavel, do requisito da constituicdo de uma garantia pelo
credor, o tribunal transmite o pedido de informagdes a autoridade de infor-
macao do Estado-Membro de execucao (art. 14.°, n.° 3). Logo que obtenha
as informagoes sobre a conta ou as contas, a autoridade de informacao do
Estado-Membro de execugdo transmite-as ao tribunal requerente (art. 14.°,
n.° 6); se ndo conseguir obter as informagdes, a autoridade de informagao
da conhecimento do facto ao tribunal requerente (art. 14.°, n.° 7, 1. parte).

(¢) Caso a autoridade de informagao receba informacdes de um
banco ou obtenha acesso a informagdes sobre as contas detidas por autori-
dades ou administra¢des publicas em registos, a notificagao ao devedor da
divulgacao dos seus dados pessoais ¢ adiada por 30 dias, de modo a evitar
que uma notificacdo precoce comprometa o efeito da DEAC (art. 14.°,
n.° 8). Este regime constitui uma excepg¢ao ao dever de comunicacao ao
titular dos dados, mas ¢ justificado pela necessidade de salvaguardar o
efeito-surpresa da DEAC [consid. (46)].

4. Autoridade competente
4.1. Indicacao
A autoridade competente ¢ a autoridade ou sdo as autoridades desig-

nadas por um Estado-Membro como sendo competentes para a recepgao, a
transmissao ou a notificagdo nos termos dos art. 10.°, n.° 2, 23.°, n.* 3, 5
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€6,25.°1n.°3,27.°n°2,28°n.°3,e36.°n°5,§ 2.° (art. 4.°, n.° 14).
Cumprindo o disposto no art. 50.°, n.° 1, al. e), Portugal indicou como
autoridade competente os tribunais (mais precisamente os oficiais de jus-
tica) e a OSAE (mais precisamente os agentes de execugdo). Importa,
porém, ter presente que, nos casos referidos nos art. 10.°, n.° 2, § 3.°,
1.2 parte, 23.°,n.°3,8§ 1.°,5¢6,25.° n.°3,27.°,n.°2,28.°n.°3,§2.°,
€36.°,n.°5, § 2.° 1. parte, essa autoridade coincide com a autoridade de
execucdo e que esta autoridade, conforme a indicagdo imposta a Portugal
pelo art. 50.°,n.° 1, al. f), ¢ a OSAE.

4.2. Consequéncias

Os art. 23.°,n.° 3, § 2.°, ¢ 28.°, n.” 2 ¢ 3, permitem uma escolha entre
o tribunal e o credor para a transmissao do pedido de DEAC apresentado
pelo credor ao tribunal, das copias dos documentados apresentados pelo
credor ao tribunal, da propria DEAC e ainda da declaragdo emitida pelo
banco. Essa escolha ndo parece ser uma escolha realizada segundo o
direito interno de cada Estado-Membro, mas antes uma escolha permitida
aos Estados-Membros e reflectidas nas informagoes prestadas por cada um
destes Estados. Sendo assim, atendendo a informacgao prestada por Portu-
gal, essa transmissao cabe, sempre que Portugal seja o Estado de origem,
ao tribunal.

5. Execucio extrajudicial

Portugal indicou, nos termos do estabelecido no art. 50.°, n.° 1, al. f),
a OSAE como a autoridade competente para a execugdo da DEAC. Disto
decorre que, em Portugal, a execugdo da DEAC ¢ uma execugao extrajudi-
cial. Em especial, importa ter presente que, para afeitos de aplicagdo do
disposto nos art. 10.°, n.° 2, § 3.°, 1.% parte, 19.°, n.° 3, al. e), 23.°, n.° 3,
§1°5e6,25°n.°3,27.°n.°2,28.°n.°3,36.°n°5,§2.°, 1.2 parte,
e 38.°, n.° 1, al. b), a entidade competente ¢ a OSAE. Note-se, no entanto,
que, segundo as informagdes fornecidas por Portugal nos termos do dis-
posto no art. 50.°, n.° 1, al. /), a OSAE nao tem competéncia para apreciar
a impugnacdo da execucao da DEAC.
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VII.Fases do procedimento

1.

Enunciado

O procedimento de DEAC comporta trés fases: a fase do decreta-
mento (arts. 5.°a 21.°), a fase da execucdo (arts. 22.° a 32.°) ¢ a fase da
impugnacgdo (arts. 33.° a 39.°). Da sequéncia destas fases resulta que a
DEAC ¢ decretada e executada e s6 depois pode ser impugnada pelo deve-
dor e, eventualmente, por terceiros.

2.

Fase do decretamento

2.1. Pedido do credor

(a) O pedido de DEAC ¢ apresentado utilizando o formulario pro-
prio (art. 8.°,n.° 1) e na lingua oficial do Estado de origem (art. 133.°,n.° 1,
CPC, ex vi art. 46.°, n.° 1). O pedido deve conter as seguintes informagdes:

A designacao e o enderego do tribunal ao qual ¢ dirigido o pedido
[art. 8.°,n.° 2, al. a)];

Dados relativos ao credor ¢ ao devedor [art. 8.°, n.° 2, al. b) e ¢)];

Um namero que permita identificar o banco, como o IBAN ou
BIC e/ou 0 nome e o enderego do banco no qual o devedor detém
uma ou mais contas a arrestar [art. 8.°, n.° 2, al. d)]; se isso ndo for
possivel, uma declaragdo de que foi apresentado um pedido para
obtengao de informacdes sobre a conta ou contas e uma indica¢ao
das razdes pelas quais o credor acredita que o devedor detém uma
ou mais contas num banco de determinado Estado-Membro
[art. 8.°,n.° 2, al. f)];

Se disponivel, o nimero da conta ou das contas a arrestar e, nesse
caso, a indicagdo de que devem ser eventualmente arrestadas
quaisquer outras contas detidas pelo devedor no mesmo banco
[art. 8.°, n.° 2, al. e)]; quer dizer: além do arresto de uma conta
identificada pelo seu nimero, pode ser pedido o arresto de qual-
quer outra conta do devedor no mesmo banco;

O montante para o qual é requerida a DEAC [art. 8.°, n.° 2, al. 2)];
caso o credor ndo tenha ainda obtido uma decisao judicial, uma
transaccdo judicial ou um instrumento auténtico, o montante ¢ o



PROCEDIMENTO DE DECISAO EUROPEIA DE ARRESTO DE CONTAS 231

correspondente ao capital em divida ou a parte dele e a eventuais
juros legais [art. 8.°, n.° 2, al. g), i); cf. art. 15.°, n.° 1]; caso o cre-
dor ja tenha obtido um desses elementos, o montante do capital
em divida ¢ o especificado no titulo ou parte dele, acrescido
de eventuais juros e despesas legais [art. 8.°, n.° 2, al. g), ii);
cf. art. 15.°, n.° 2];

— Caso o credor ndo tenha ainda obtido uma decisdo judicial, uma
transacg¢do judicial ou um instrumento auténtico, uma descri¢ao
de todos os elementos relevantes que fundamentam a competén-
cia do tribunal, uma descri¢do de todas as circunstancias relevan-
tes invocadas como fundamento do crédito e, quando aplicavel,
dos juros pedidos e, por fim, uma declaracdo que indique se o
credor ja iniciou um processo relativo ao mérito da causa contra o
devedor [art. 8.°,n.° 2, al. A)];

— Caso o credor ja tenha obtido uma decisao judicial, uma transac-
¢do judicial ou um instrumento auténtico, uma declaragdo de que
ainda nao foi dado cumprimento a decisdo judicial, a transac¢ao
judicial ou ao instrumento auténtico, ou, se tiver havido cumpri-
mento parcial, a indicagdo da medida do que ndo foi cumprido
[art. 8.°,n.° 2, al. i)];

— Uma descri¢ao de todas as circunstancias relevantes que funda-
mentam a concessdao da DEAC [art. 8.°, n.° 2, al. j)];

— Quando aplicavel, uma indicag@o das razdes pelas quais o credor
acredita que devera ser dispensado de constituir uma garantia a
favor do devedor [art. 8.°, n.° 2, al. k)];

— Uma lista das provas apresentadas pelo credor [art. 8.°, n.° 2,
al. /)]; as provas devem ser apresentadas conjuntamente com o
pedido de DEAC (art. 8.°, n.° 3);

— Uma declaragdo indicando se o credor ja apresentou a outros tri-
bunais ou autoridades um pedido de decisdo nacional equivalente
ou se tal decisdo ja foi obtida ou recusada e, caso tenha sido
obtida, em que medida foi aplicada [art. 8.°, n.° 2, al. m)];

— Uma indicagdo facultativa da conta bancaria do credor que
devera ser utilizada para qualquer pagamento voluntario do cré-
dito por parte do devedor [art. 8.°, n.° 2, al. n)];

— Uma declarag¢ao de que as informagdes prestadas pelo credor no
pedido sdo verdadeiras e completas tanto quanto ¢ do seu conhe-
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cimento e de que o credor esta ciente de que quaisquer declara-
¢oes deliberadamente falsas ou incompletas podem ter conse-
quéncias juridicas nos termos do direito do Estado-Membro em
que o pedido ¢é apresentado ou implicar a sua responsabilidade
[art. 8.°,1n.° 2, al. 0)].

(b) E admissivel cumular varios pedidos de DEAC quanto a varias
contas no mesmo Estado-Membro ou em diferentes Estados-Membros
(cf. art. 23.°,n.° 6).

2.2. Convite ao aperfeicoamento

Se o credor ndo tiver fornecido todas as informagdes, o tribunal pode
dar-lhe a oportunidade de completar ou rectificar o pedido num prazo
fixado pelo tribunal, a ndo ser que o pedido seja claramente inadmissivel ou
infundado (art. 17.°, n.° 3, 1.* parte). Se o credor ndo aceder a este convite
ao aperfeicoamento do seu pedido e ndo o completar ou rectificar no prazo
fixado, o pedido deve ser indeferido pelo tribunal (art. 17.°, n.° 3, 2.% parte).

2.3. Instrug¢do do procedimento

O pedido deve ser acompanhado de todos os documentos comprovati-
vos relevantes e, se o credor ja tiver obtido uma decisdo judicial, uma tran-
saccao judicial ou um instrumento auténtico, de uma copia da referida deci-
sdo, transacc¢ao ou instrumento que satisfaca as condigdes necessarias para
atestar a sua autenticidade (art. 8.°, n.° 3). Se considerar que as provas apre-
sentadas sdo insuficientes, o tribunal pode, se o direito nacional o permitir,
exigir ao credor que apresente provas documentais suplementares (art. 9.°,
n.° 1, 2.* parte). Este poder do tribunal ¢ reconhecido pelo art. 411.° CPC.

Desde que nao afecte a celeridade do procedimento de DEAC, o tri-
bunal pode recorrer a quaisquer outros métodos adequados de obtengao de
provas previstos no seu direito nacional, tais como a audi¢ao oral do cre-
dor ou da(s) sua(s) testemunha(s), inclusive por videoconferéncia ou outra
tecnologia da comunicagdo (art. 9.°, n.° 2). Trata-se da atribui¢do ao tribu-
nal de um poder inquisitério, também consagrado na ordem processual
portuguesa (cf. art. 411.° CPC).
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2.4. Decisao do tribunal

(a) O tribunal ao qual tiver sido apresentado um pedido de DEAC
verifica se estdo reunidos os requisitos e as condi¢des estabelecidas no
Reg. 655/2014 (art. 17.°, n.° 1) e decide com base nas informacgdes e pro-
vas apresentadas pelo credor (art. 9.°, n.° 1, 1.* parte). Em especial, importa
distinguir entre a apreciagdo da admissibilidade da DEAC e o decreta-
mento da DEAC:

— Quanto a admissibilidade, compete ao tribunal verificar se o cre-
dor utilizou o formulario adequado (cf. art. 8.°, n.° 1), se estdo
preenchidos o ambito de aplicacdo do Reg. 655/2014 (cf. art. 2.°)
e o caracter transfronteirigo do caso (cf. art. 3.°, n.° 1), se o credor
identificou o tribunal [cf. art. 8.°, n.° 2, al. a)] e as partes [cf.
art. 8.°, n.° 2, al. b) e ¢)], se o credor identificou a conta bancaria
[cf. art. 8., n.° 2, al. d), e) e f)] e se o credor declarou se apresen-
tou um pedido de decisdo nacional [cf. art. 8.°, n.° 2, al. m) e que
as informagdes prestadas sdo verdadeiras e completas (cf. art. 8.°,
n.° 2, al. 0)]; o tribunal pode convidar o credor a completar ou a
rectificar o pedido (art. 17.°, n.° 3);

— Quanto ao decretamento da DEAC, cabe ao tribunal verificar se
estao preenchidas as condigdes estabelecidas no art. 7.% a DEAC
¢ proferida no montante justificado pelas provas apresentadas
pelo credor e nos termos da lei aplicavel ao crédito subjacente, e
inclui, se adequado, os juros e/ou as despesas (art. 17.°, n.° 4,
§ 1.°); a DEAC ndo pode em circunstancia alguma ser proferida
num montante que exceda o montante indicado pelo credor no
seu pedido (art. 17.°,n.°4, § 2.°).

(b) O tribunal decide sem ouvir o devedor (art. 11.°) ¢ sem demora
sobre o pedido, mas sem nunca ultrapassar o termo dos prazos maximos
(art. 17.°, n.° 2). Estes prazos sdo distintos consoante o crédito ainda nao
esteja reconhecido (art. 18.°, n.° 1), o crédito ja se encontre reconhecido
(art. 18.° n.° 2) ou tenha ocorrido uma audiéncia oral (art. 18.°, n.° 3).

A DEAC ¢ proferida utilizando o formulario proprio, que deve osten-
tar um carimbo, uma assinatura e/ou qualquer outra autenticagdo do tribu-
nal (art. 19.°, n.° 1, 1.? parte). O formulario € composto por duas partes: a
Parte A, que compreende um conjunto de informacdes a fornecer ao
banco, ao credor ¢ ao devedor, e a Parte B, que contém as informacdes a
fornecer apenas ao credor e ao devedor (art. 19.°, n.° 1, 2.% parte).
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(¢) A decisdo sobre o pedido € comunicada ao credor pelo procedi-
mento previsto na lei do Estado-Membro de origem para decisdes nacio-
nais equivalentes (art. 17.°, n.° 5).

2.5. Recurso do credor

(a) O credor tem direito a recorrer da decisdo do tribunal que tenha
indeferido, no todo ou em parte, o seu pedido de DEAC (art. 21.°, n.° 1).
O recurso deve ser interposto no prazo de 30 dias a contar da data em que
a DEAC tenha sido comunicada ao credor (art. 21.°, n.° 2, 1.% parte; cf.
art. 17.°, n.° 5) e, em Portugal, dever ser interposto, segundo as informa-
¢oes fornecidas a Comissdo Europeia (cf. art. 50.°, n.° 1, al. d)), na compe-
tente Relagado (art. 21.°, n.° 2, 2.% parte).

Quanto ao procedimento do recurso, ha que observar as seguintes
regras:

— Quando o pedido de DEAC tiver sido indeferido na totalidade, o
recurso ¢ tratado em processo ex parte (art. 21.°, n.° 3); isto signi-
fica que, nesta circunstancia, o recurso ¢ apreciado e decidido
sem a audic¢do do devedor;

— Quando o pedido de DEAC tenha sido indeferido apenas parcial-
mente, o recurso ndo € apreciado inaudita altera parte, porque,
nos termos do art. 28.°, n.° 1, o devedor deve ser notificado da
concessao parcial da DEAC.

(b) Se o pedido de DEAC tiver sido parcialmente concedido, ha
que observar, quanto a parte em que o pedido tenha sido concedido, o dis-
posto quanto a execucao da DEAC (cf. arts. 22.° a 27.°), a notificacdo da
DEAC ao devedor (cf. art. 28.°), a impugnagdo da DEAC ou da sua execu-
¢do pelo devedor (cf. art. 33.° ¢ 34.°) e a alteracdo da DEAC (cf. art. 35.°).
Na outra parte, a DEAC ¢ susceptivel de ser impugnada pelo credor
(art. 21.°,n.° 1).

(¢) Em alternativa a interposi¢do do recurso da decisdo de improce-
déncia, o credor pode formular um novo pedido de DEAC com base em
novos elementos factuais ou novas provas [consid. (22) 2.* parte].
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2.6. Novo pedido

Apos a improcedéncia do pedido de proferimento de uma DEAC néo
esta prejudicada a possibilidade de o credor apresentar um novo pedido
com base em novos elementos factuais ou novas provas [consid. (22)
2.* parte]. Esta superveniéncia ¢ dispensada quando se trate de formular
um novo pedido de DEAC depois de um anterior ter sido rejeitado por
motivos processuais.

3. Fase da execucio
3.1. Circula¢do da DEAC

A DEAC, proferida de acordo com o disposto no Reg. 655/2014, ¢
reconhecida em todos os Estados-Membros sem necessidade de qualquer
procedimento especial e é executoria nestes Estados sem que seja necessa-
ria uma declaragao de executoriedade (art. 22.°). Dado que, segundo a letra
do art. 22.°, apenas uma DEAC proferida num Estado-Membro em confor-
midade com o Reg. 655/2014, ¢ reconhecida nos outros Estados-Mem-
bros, ha que entender que a autoridade competente do Estado-Membro de
execucdo pode recusar a execucdo se considerar que as informagdes que
lhe sdo transmitidas nos termos dos art. 19.°, n.° 2, ¢ 23.°, n.° 3, § 1.°, sdo
insuficientes. Em contrapartida, ndo cabe a essa autoridade controlar a
competéncia internacional do tribunal do Estado-Membro de origem
(cf. art. 6.°), nem a verificagdo das condi¢cdes de concessdo da DEAC
(cf. art. 7.°), dado que estas questdes s6 podem ser apreciadas, a pedido do
devedor, no Estado-Membro de origem [cf. art. 33.°, n.° 1, al. @)].

O reconhecimento e a executoriedade operam antes de qualquer
conhecimento da DEAC pelo devedor (cf. art. 28.°, n.° 1) e, portanto, antes
de a execucdo da DEAC poder vir a ser limitada ou cessada (cf. art. 34.°).
Trata-se, portanto, de um reconhecimento que, ao contrario do que ¢ habi-
tual, ndo obsta a révision au fond da DEAC no Estado-Membro do reco-
nhecimento.
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3.2. Transmissdo da DEAC

(a) Se a DEAC tiver sido proferida num Estado-Membro diferente
do Estado-Membro de execucdo, sdo transmitidos a autoridade compe-
tente deste Estado a parte A da DEAC e um formulario normalizado em
branco para a declaracdo a realizar pelo banco (art. 23.°, n.° 3, § 1.° sobre
a declaracdo do banco, cf. art. 25.°, n.° 1). Essa transmissao deve ser feita
pelo tribunal emissor ou pelo credor, dependendo de quem ¢ responsavel,
segundo a lei do Estado-Membro de origem, por iniciar o procedimento de
execugdo (art. 23.°, n.° 3, § 2.°).

Se Portugal for o Estado-Membro de execugdo, essa transmissdo deve
ser feita a OSAE (de acordo com a informacao prestada a Comissao Europeia
[art. 50.°, n.° 1, al. f)]. Nada impede que, se estiver pendente uma execugao
para satisfagdo do crédito, a transmissao seja feita ao agente de execugao.

(b) A DEAC deve ser acompanhada, se necessario, de uma tradugéo
ou transliteracdo para a lingua oficial do Estado-Membro de execugdo ou,
caso exista mais do que uma lingua oficial nesse Estado-Membro, a lingua
oficial ou uma das linguas oficiais do local onde a DEAC deva ser aplicada
(art. 23.°,n.° 4, 1.% parte). Essa traducdo ou transliteragao deve ser fornecida
pelo tribunal emissor, utilizando a versao linguistica apropriada do formu-
lario normalizado (art. 23.°, n.° 4, 2.? parte). Em alternativa, o documento
também pode ser redigido em qualquer outra lingua oficial da UE que o
Estado-Membro da execugao tenha declarado poder aceitar (art. 49.°, n.° 2).

3.3. Aplicagao da DEAC

(a) Apos arecepcdo da DEAC, a autoridade competente do Estado-
-Membro de execugdo deve tomar as medidas necessarias para que a
DEAC seja executada de acordo com o seu direito nacional, quer transmi-
tindo a DEAC recebida ao banco ou a outra entidade responsavel por fazer
executar tais decisdes nesse Estado-Membro, quer, caso o direito nacional
assim o preveja, dando instrugdes ao banco para aplicar a DEAC [con-
sid. (25); art. 23.°, n.° 5]. A aplicagdo da DEAC ocorre sem necessidade de
nenhum pedido especifico do credor.

Segundo o disposto no art. 773.°, n.° 1, CPC, a DEAC produz efeitos
no Estado-Membro de execucdo a partir do momento da sua comunicagao
ao banco.
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(b) O banco ao qual seja dirigida a DEAC aplica-a sem demora
apos a ter recebido ou, quando a lei do Estado-Membro de execugdo assim
0 preveja, segue a correspondente instrugdo no sentido de a aplicar
(art. 24.°, n.° 1). Para a aplicar, o banco procede ao arresto do montante
especificado na DEAC (art. 24.°, n.° 2, § 1.° pr.), quer assegurando que
esse montante ndo seja transferido ou levantado, quer, quando o direito
nacional do Estado-Membro de execugdo o preveja, transferindo aquele
montante para uma conta especificamente reservada para efeitos de arresto
(art. 24.°, n.° 2, § 1.°). Esta solucdo ¢ desconhecida do direito portugués.

(¢) Naaplicacdo da DEAC ha que observar as restri¢gdes a penhora-
bilidade que valem no Estado-Membro da execugao (art. 24.°, n.° 2, § 1.°
pr., e 31.°, n.° 1; cf.,, em especial, art. 738.°,n.° 1, e 739.° CPC): trata-se de
uma manifestagdo — talvez duvidosa(**) — do principio da territoriali-
dade da execugdo. Em Portugal, essas regras valem independentemente de
qualquer pedido do devedor (art. 31.°, n.° 2).

Pode suceder que uma DEAC abranja varias contas mantidas em
varios Estados-Membros (cf. art. 23.°, n.° 6). Como as restrigoes a penho-
rabilidade sdo definidas pela lei de cada um desses Estados-Membros
(art. 31.°, n.° 1), ha que ajustar essas varias restricdes, de molde a que o
devedor néo seja indevidamente beneficiado. E por isso que o art. 35.°,
n.° 4, permite que o credor possa requerer que seja alterada a execucdo da
DEAC de modo a ajustar a isen¢do aplicada num Estado-Membro as isen-
¢oOes realizadas noutros Estados-Membros.

(d) Na aplicacdo da DEAC ha que observar as regras respeitantes
ao arresto de contas conjuntas e de contas de mandatarios segundo a lei do
Estado-Membro de execugdo (art. 30.°). Quanto a este aspecto, importa
referir o seguinte:

— Por contas conjuntas hd que considerar, neste contexto, quer as
contas conjuntas (que s6 podem ser movimentadas por todos os
titulares), quer as contas solidarias (que podem ser movimentadas
por qualquer dos titulares); em Portugal, o arresto s6 pode incidir
sobre a quota-parte do devedor, presumindo-se que sdo iguais as
quotas dos varios titulares da conta (art. 780.°, n.° 5, CPC);

— No caso das contas de mandatarios (ou contas fiduciarias), o pro-
prietario dos fundos (ou fiduciante) ndo surge como titular da conta

(*)  Cf. Cuniserti/MiGLioriNg, The European Account Preservation Order Regulation, p. 272, ss.
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(que ¢ o fiduciario); assim, como resulta da nogao de conta bancaria
fornecida pelo art. 4.°, n.° 1, se a situagdo de fiducia for conhecida,
nada impede que possa ser decretada uma DEAC contra o fidu-
ciante (mas nao contra o fiduciario); em contrapartida, se a situagao
de fidticia ndo for conhecida, nada obsta a que possa ser decretada
uma DEAC contra o titular da conta, isto ¢, contra o fiduciario.

(e) Se a DEAC abranger varias contas detidas pelo devedor no
mesmo banco e essas contas contiverem fundos que excedam o montante
especificado na DEAC, esta deve ser aplicada de acordo com o seguinte
gradus executionis:

Contas-poupanca unicamente em nome do devedor [art. 24.°,
n.°7,al. a)];

Contas correntes unicamente em nome do devedor [art. 24.°,
n.°7, al. b)];

Contas-poupanga conjuntas [art. 24.°, n.° 7, al. ¢)];

Contas correntes conjuntas [art. 24.°, n.° 7, al. d)].

Se os fundos detidos na conta ou nas contas forem numa moeda dife-
rente daquela em que foi proferida a DEAC, o banco procede a conversao
do montante especificado na DEAC para a moeda dos fundos (art. 24.°,
n.° §; cf. art. 4.°, n.° 3).

Y

Pode suceder que a conta detenha fundos que excedem o mon-

tante a arrestar ou que ndo sejam suficientes para este montante. Observa-
-se entdo o seguinte:

Os fundos detidos na conta ou nas contas que excedam o mon-
tante especificado na DEAC nio podem ser afectados pela sua
aplicagdo (art. 24.°, n.° 5);

Se, no momento da aplicagdo da DEAC, os fundos detidos na
conta ou nas contas forem insuficientes para arrestar o montante
total especificado na DEAC, esta deve ser aplicada apenas sobre
0 montante existente na conta ou nas contas (art. 24.°, n.° 6); se,
depois disso, forem transferidos novos fundos para a conta arres-
tada, estes s6 podem ser arrestados se for obtida pelo credor uma
nova DEAC(?).

)

Cuniserti/MiGLiorini, The European Account Preservation Order Regulation, p. 244.
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(g) O montante final arrestado pode ficar dependente da liquidagao
de operagdes que se encontrem pendentes no momento em que o banco
recebe a DEAC ou instru¢do correspondente (art. 24.°, n.° 2, § 2.°,
1.* parte). No entanto, essas operagdes pendentes s6 podem ser tidas em
conta quando forem liquidadas antes de o banco emitir a declaragao rela-
tiva ao arresto de fundos (art. 24.°, n.° 2, § 2.°, 2.* parte; sobre essa declara-
c¢do, cf. art. 25.°, n.° 1).

3.4. Dever de investigacao

Pode suceder que a DEAC nao especifique o nimero ou 0s nimeros
da conta ou das contas bancarias do devedor. Isso pode acontecer em duas
situagoes:

— O credor consegue identificar o banco, mas ndo conhece o
numero da conta ou das contas a arrestar nesse banco [cf. art. 8.°,
n°2,al.d)ee)];

— O crédito ndo se encontra coberto por um titulo executivo e o cre-
dor ndo consegue recorrer ao pedido de informagao sobre contas
regulado no art. 14.°, n.° 1, § 2.° nesta hipotese, basta que o cre-
dor indique as razdes pelas quais acredita que o devedor detém
uma ou mais contas num banco de determinado Estado-Membro
[art. 8.°,n.° 2, al. f)].

Nestas situagdes, o banco ou outra entidade responsavel pela execu-
¢do da DEAC tem o dever de procurar identificar a conta ou as contas deti-
das pelo devedor nesse banco (art. 24.°, n.° 4, § 1.°). No entanto, se, com
base nas informagdes fornecidas na DEAC, ndo for possivel ao banco ou a
outra entidade identificar com seguranga uma conta do devedor, procede-
se da seguinte forma:

— O banco deve pedir os nimeros das contas a autoridade de infor-
macao do Estado-Membro de execug¢do, caso tenha sido indicado
na DEAC que o niimero ou os numeros da conta ou das contas a
arrestar foram obtidos por meio de um pedido de informagdes
[art. 24.°, n.° 4, § 2.°, al. a)];

— O banco nao aplica a DEAC, em todos os outros casos [art. 24.°,
n.°4,§2°, al b)].
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3.5. Declaragao do banco

(a) Até ao final do terceiro dia 1util apds a aplicacdo da DEAC, o
banco ou outra entidade responsavel pela execucdo da DEAC no Estado-
-Membro de execugdo deve emitir uma declaracao, usando o formulario
apropriado, que indique se, e em que medida, os fundos existentes na conta
ou nas contas do devedor foram arrestados e, na afirmativa, em que data a
DEAC foi aplicada (art. 25.°,n.° 1, § 1.°, 1.? parte). A conta ou as contas a
arrestar sdo aquelas que tenham sido identificadas pelo credor nos termos
do art. 8.°,n.° 2, als. d), e) e f), e que estdo identificadas segundo o disposto
no art. 19., n.° 2, als. e) e f).

Se, em circunstancias excepcionais, o banco ou outra entidade nao
puder emitir a declara¢ao no prazo de trés dias tteis, emite-a logo que pos-
sivel, e até ao final do oitavo dia util a seguir a aplicagdo da DEAC
(art. 25.°,n.° 1, § 2.°, 2.* parte). A falta de emissao da declaragao pelo banco
¢ susceptivel de o fazer incorrer em responsabilidade civil (cf. art. 26.°).

(b) A declaracdo do banco deve ser transmitida sem demora
(art. 25.°,n.° 1, § 2.°) nos seguintes termos:

— Se a DEAC tiver sido proferida no Estado-Membro de execucao,
o banco ou outra entidade responsavel pela execu¢ao da DEAC
deve transmitir a declarag@o ao tribunal que a proferiu e ao credor
(art. 25.°,n.° 2);

— Se a DEAC tiver sido proferida num Estado-Membro diferente do
Estado-Membro de execucdo, a declaragdo deve ser transmitida a
autoridade competente do Estado-Membro de execucdo, a menos
que tenha sido proferida por essa mesma autoridade (art. 25.°,
n.° 3, § 1.9); até ao final do primeiro dia 1til apos a recepgao ou
emissao da declaragdo, essa autoridade deve transmiti-la ao tribu-
nal que proferiu a DEAC e ao credor (art. 25.°, n.° 3, § 2.°).

(¢) O banco ou outra entidade responsavel por executar a DEAC
deve informar o devedor, a pedido deste, dos pormenores da DEAC
(art. 25.°,n.° 4, 1.* parte). O banco ou a entidade também o podem fazer na
auséncia de qualquer pedido do devedor (art. 25.°, n.° 4, 2.% parte), designa-
damente por estarem contratualmente vinculados a fazé-lo. Esta informa-
¢do ndo coloca em perigo o efeito-surpresa desejado pelo Reg. 655/2014
(cf. art. 11.°), dado que a mesma s6 acontece quando se encontra terminada
a execucdo da DEAC.
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Esta informagao do banco ou de outra entidade responsavel nao subs-
titui a notificagdo do devedor nos termos do art. 28.°, que deve realizar-se
mesmo que o banco ou a entidade tenham prestado aquela informacao.

3.6. Responsabilidade do banco

Os arts. 24.° e 25.° impdem especiais deveres aos bancos no que res-
peita a aplicagdo da DEAC e a emissdo da declaragao relativa ao arresto de
fundos. A violacao destes deveres € susceptivel de originar responsabili-
dade civil do banco.

Esta responsabilidade ¢ regulada pela lei do Estado-Membro de exe-
cugdo (art. 26.°), porque ¢ este o Estado onde ¢ mantida a conta a arrestar
(cf. art. 4.°, n.° 12). Neste contexto, ha que concluir, sempre que a respon-
sabilidade suscite um problema de conflitos de leis, o seguinte:

— A responsabilidade do banco perante o devedor (ou seja, perante
o seu cliente) € contratual; a esta responsabilidade ¢ aplicavel,
conforme as situagdes, o disposto nos art. 3.%,4.°, n.° 1, al. ), ou
6.° Reg. 593/2008 (Roma I);

— A responsabilidade do banco perante o credor € extracontratual;
atendendo a qualificagdo material dessa responsabilidade, ha que
entender que nada obsta a aplicacdo do disposto nos arts. 4.°
e 14.° Reg. 864/2007 (Roma II)(*®).

3.7. Excesso de arresto

(a) O credor tem a obrigacao de tomar as medidas necessarias para
assegurar a liberagao de qualquer montante que, na sequéncia da aplicag¢do
da DEAC, exceda o montante nesta especificado nas seguintes situacdes:

— Se a DEAC abranger varias contas no mesmo Estado-Membro ou
em diferentes Estados-Membros [art. 27.°, n.° 1, al. a)];

(*®) Rauscuer, EuZPR-EulPR (2015)/Rauscuer/Wiepemann, Art. 26.° EU-KPfVO 1; Cuniserti/
/Micriorini, The European Account Preservation Order Regulation, p. 250, ss.; diferentemente, enten-
dendo que o art. 26.° contém uma norma material, Scurosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht (2015)/Hess,
EuKtPVO Art. 26.°
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— Se a DEAC tiver sido proferida apds a aplicagdo de uma ou mais
decisdes nacionais equivalentes contra o mesmo devedor com
vista a garantir o mesmo crédito [art. 27.°, n.° 1, al. b)]; esta situa-
¢d0 ¢ uma consequéncia da possibilidade, admitida pelo art. 16.°,
n.° 2, 1.* parte, de o credor requerer, a par de uma DEAC, uma
decisdo nacional de arresto; a hipotese em que o excesso se veri-
fica numa posterior decisao nacional ¢ regulada pelo direito
interno do respectivo Estado-Membro(*).

(b) Até ao final do terceiro dia util apds a recepcao da declaracao
emitida pelo banco que ateste que ocorreu um arresto excessivo, o credor,
pela via mais rapida possivel e utilizando o formulario apropriado, deve
apresentar um pedido de liberagdo desses montantes a autoridade do
Estado-Membro de execugao no qual ocorreu o arresto excessivo (art. 27.°,
n.° 2, § 1.°). Ao receber o pedido, essa autoridade d4 sem demora instru-
¢Oes ao banco em causa para que libere os montantes arrestados em
excesso (art. 27.°, n.° 2, § 2.°, 1.* parte), o que o banco deve fazer pela
ordem inversa de prioridade do arresto no caso de este abranger varias
contas detidas pelo devedor no mesmo banco (art. 27.°, n.° 2, § 2.°,
2. parte), ou seja, pela ordem inversa daquela que se encontra estabelecida
no art. 24.°, n.° 7.

A omissao do pedido de liberagdo constitui fundamento de responsa-
bilidade do credor (art. 13.°, n.° 1, 1.% parte), na qual, alias, se presume que
a falta ¢ deste credor [art. 13.°, n.° 2, al. b)]. Essa omissao também funda-
menta a impugnacao da DEAC [art. 33.°, n.° 1, al. d)] e a oposigdo a exe-
cugdo da DEAC pelo devedor [art. 34.%, n.° 1, al. b), iv)].

(c¢) Os Estados-Membros podem prever no seu direito nacional que
a liberacdo dos fundos arrestados em excesso seja iniciada pela autoridade
de execugao competente desse Estado-Membro por iniciativa propria desta
ultima (art. 27.°, n.° 3). Infelizmente, a falta de qualquer regime de adapta-
¢do ao Reg. 655/2014 impede a aplicagdo desta razoavel solugdo no orde-
namento portugueés.

(*)  Rauscuer, EuZPR-EulPR (2015)/Rauscuer/Wiepemany, Art. 27.° EU-KPfVO 4; Cuni-
sert/MiGLioriNi, The European Account Preservation Order Regulation, p. 254.
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3.8. Pagamento do credor

O banco fica autorizado, a pedido do devedor, a liberar os fundos
arrestados e a transferi-los para a conta do credor indicada na DEAC, para
efeitos do pagamento voluntario do crédito, se estiverem cumulativamente
preenchidas as seguintes condicdes:

— A referida autorizagdo do banco esté especificamente indicada na
DEAC [art. 24.°, n.° 3, al. @); cf. art. 8.°, n.° 2, al. n), ¢ 19.°, n.° 2,
al. ))];

— Essa liberagao e transferéncia sao permitidas pela lei do Estado-
-Membro de execugdo [art. 24.°, n.° 3, al. b), ¢ 19.°, n.° 2, al. j)];
fora de uma execucdo em que o arresto da conta tenha sido con-
vertida em penhora, ndo se vislumbra nenhum impedimento no
ordenamento juridico portugués a essa liberacao ou transferéncia
de fundos;

— Nao existem decisdes concorrentes a respeito da conta em ques-
tao [art. 24.°, n.° 3, al. ¢)], ou seja, ndo existem outras decisoes de
arresto da mesma conta.

4. Fase da impugnacio

4.1. Caracteristicas da fase

Os arts. 33.°, 35.° ¢ 39.° atribuem, no ambito das designadas “vias de
recurso”, ao devedor, ao credor e a terceiros a possibilidade de impugnarem
ou de solicitarem a alteracdo da DEAC. O tribunal competente para conhe-
cer dessa impugnagdo ou alteracao ¢, conforme resulta do disposto nos
art. 33.°, n.° 1 pr.,, e 35.°, n.° 1, o proprio tribunal que proferiu a DEAC
[cf. consid. (34), 1.% parte]. Segue-se, portanto, o regime, comum na area do
Processo Civil Europeu, da impugnacdo da DEAC no Estado de origem.

Diferentemente, a impugnagio pelo devedor da execugdo da DEAC
compete, consoante os fundamentos:

— Ao tribunal ou a autoridade de execucdo do Estado-Membro da
execucdo [art. 34.°, n.° 1 pr.; consid. (34) 2.? parte]; em Portugal,
essa competéncia pertence aos tribunais, tal como foi notificado
nos termos do disposto no art. 50.°, n.° 1, al. /); portanto, a OSAE
¢, em Portugal, a autoridade de execugdo da DEAC [cf. art. 50.°,
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n.° 1, al. f)], mas ndo ¢ a entidade com competéncia para apreciar
a impugnagdo da execugdo da DEAC [cf. art. 50.°, n.° 1, al. })];

— Ao tribunal do Estado-Membro de execugao (art. 34.°, n.° 2).

4.2. Notificagdo do devedor

(a) A DEAC ¢ proferida num processo ex parte (art. 11.°). Por isso,

ap0s o proferimento da DEAC, a propria DEAC, o pedido de DEAC apresen-
tado pelo credor ao tribunal, as copias dos documentados apresentados pelo
credor ao tribunal e ainda a declaragao emitida pelo banco devem ser notifica-
dos ao devedor (art. 28.°, n.° 1). Esta notifica¢do deve ser realizada até ao final
do terceiro dia ttil apos o recebimento da declaragao do banco (art. 28.°, n. 2
e 3,§§ 1.°¢ 2.°) e tem de ser efectuada no prazo maximo de 14 dias a contar do
arresto da conta ou contas [cf. art. 33.°, n.° 1, al. b), e 34.°, n.° 1, al. b) (iv)].

(b) A notificacdo do devedor deve observar as seguintes regras:

— Se o devedor tiver domicilio no Estado-Membro de origem, a

notificacao deve ser feita de acordo com a lei desse Estado-Mem-
bro (art. 28.°, n.° 2, 1.* parte); a notificagdo deve ser promovida
pelo tribunal que proferiu a DEAC ou pelo credor, dependendo
de quem for responsavel por promover a notificagdo nesse
Estado-Membro, até ao final do terceiro dia til apds a data em
que tenha sido recebida a declaragdo emitida pelo banco que
atesta o arresto dos montantes (art. 28.°, n.° 2, 2. parte);

Se o devedor tiver domicilio num Estado-Membro diferente do
Estado-Membro de origem, o tribunal que proferiu a DEAC ou o
credor deve transmitir os documentos a autoridade competente do
Estado-Membro no qual o devedor tem domicilio, até ao final do
terceiro dia util apds a data em que tenha sido recebida a declara-
¢do emitida pelo banco (art. 28.°, n.° 3, § 1.°, 1.* parte); essa auto-
ridade [que ¢ a referida nos art. 4.°,n.° 14, ¢ 50.°, n.° 1, al. e)] deve
tomar, imediatamente, as medidas necessarias para que o devedor
seja notificado nos termos da lei do Estado-Membro onde tem o
seu domicilio (art. 28.°, n.° 3, § 1.°, 2.* parte);

Se o Estado-Membro em que o devedor tem domicilio for o tinico
Estado-Membro de execugdo, as copias dos documentos apresen-
tados pelo credor ao tribunal devem ser transmitidas a autoridade
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competente desse Estado-Membro em simultdneo com a trans-
missdo da DEAC nos termos do art. 23.°, n.° 3 (art. 28.%, n.° 3,
§ 2.°, 1.% parte); neste caso, a autoridade competente deve promo-
ver a notifica¢do de todos os documentos até ao final do terceiro
dia util apos a data em que € recebida a declara¢ao emitida pelo
banco (art. 28.%, n.° 3, § 2.°, 2. parte).

Depois da notificacdo do devedor, ha que cumprir o seguinte:

— Se o devedor tiver domicilio num Estado-Membro diferente do
Estado-Membro de origem, a autoridade competente deve infor-
mar o tribunal que proferiu a DEAC ou o credor do resultado da
notificacdo ao devedor (art. 28.°, n.° 3, § 3.°);

— Se o devedor tiver domicilio num Estado terceiro, a notifica¢do
deve ser feita segundo as regras de notificagao internacional de
documentos aplicaveis no Estado-Membro de origem (art. 28.°,
n.° 4); nesta hipotese pode ser aplicavel a CCitNot(*").

(¢) Relativamente aos aspectos linguisticos, ha que observar o

seguinte:

— Os documentos enumerados no art. 28.°, n.° 5, als. a) e b), que
devam ser notificados ao devedor e ndo estejam redigidos na lin-
gua oficial do Estado-Membro no qual o devedor tem domicilio
ou, caso haja varias linguas oficiais nesse Estado-Membro, na
lingua oficial ou numa das linguas oficiais do lugar onde o deve-
dor tem domicilio, ou noutra lingua que o devedor compreenda,
devem ser acompanhados de uma tradug@o ou transliteragdo para
uma dessas linguas (art. 49.°, n.° 1, 1.* parte); em alternativa, os
referidos documentos também podem encontrar-se redigidos em
qualquer outra lingua oficial da UE que o Estado-Membro tenha
declarado poder aceitar (art. 49.°, n.° 2);

— Os documentos enumerados no art. 28.°, n.° 5, al. ¢), ndo preci-
sam de ser traduzidos, salvo se o tribunal decidir, a titulo excep-
cional, que determinados documentos precisam de ser traduzidos
ou transliterados a fim de permitir ao devedor fazer valer os seus
direitos (art. 49.°, n.° 1, 2. parte).

(*%) Convengdo Relativa a Citagdo e a Notificagdo no Estrangeiro dos Actos Judiciais e Extra-
judiciais em Matéria Civil e Comercial (DG, I Série, de 18/5/1971).
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(d) A falta de notificacdo do devedor no prazo de 14 dias constitui

fundamento de impugnacdo da DEAC ou da sua execuc¢ao [art. 33.°,n.° 1,
al. b) e c),e34.°,n.° 1, al. b) (iv)].

4.3. Impugnacao da DEAC

(a) A pedido do devedor ao tribunal competente do Estado-Mem-

bro de origem, a DEAC deve ser revogada ou, se for caso disso, alterada
com um dos fundamentos seguintes:

— Nao estao preenchidas as condigdes ou os requisitos constantes do

Reg. 655/2014 [art. 33.°, n.° 1, al. @)]; o devedor pode recorrer se,
por exemplo, o processo ndo constituir um processo transfrontei-
rico, se as regras de competéncia ndo tiverem sido respeitadas, se o
credor ndo tiver instaurado um processo relativo ao mérito da causa
dentro do prazo previsto e o tribunal ndo tiver revogado consequen-
temente a DEAC por sua propria iniciativa ou a DEAC nao tiver
sido levantada automaticamente, se o crédito do credor nao necessi-
tar de protecgdo urgente sob a forma de uma DEAC, por ndo existir
o risco de a execucao subsequente desse crédito ser impedida ou ser
substancialmente dificultada [consid (32), § 1.°, 2.% parte];

A DEAC, as copias dos documentados apresentados pelo credor
ao tribunal e a declaragdo emitida pelo banco ndo foram notifica-
dos ao devedor no prazo de 14 dias a contar do arresto da sua
conta ou contas [art. 33.%, n.° 1, al. b); cf. art. 28.°, n.° 3]; esta falta
de notificacdo € sanavel nos termos do art. 33.°, n.* 3 ¢ 5;

Os documentos que foram notificados ao devedor ndo cumprem
os requisitos de linguas [art. 33.°, n.° 1, al. ¢); cf. art. 49.°, n.° 1];
esta falta de notificacdo é sanavel de acordo com o estabelecido
no art. 33.°,n.%4 ¢ 5;

Os montantes arrestados que excedem o montante fixado na
DEAC nao foram liberados a pedido do credor [art. 33.°, n.° 1,
al. d)], ou seja, o credor ndo cumpriu o disposto no art. 27.°%;

O crédito cuja execucdo o credor visa obter com a DEAC foi
pago no todo ou em parte pelo devedor [art. 33.°, n.° 1, al. e)];

Foi proferida uma decisdo judicial relativa ao mérito da causa que
negou provimento ao crédito cuja execugao o credor visava obter
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com a DEAC [art. 33.°, n.° 1, al. f)]; ndo € necessario que essa
decisdo esteja transitada em julgado(®!);

— Foi revogada ou, conforme o caso, anulada a decisdo judicial
relativa ao mérito da causa, a transac¢do judicial ou o instru-
mento auténtico cuja execug¢do o credor visava obter com a
DEAC [art. 33.°,n.° 1, al. g)].

(b)) Em matérias reguladas pelo direito interno dos Estados-Mem-
bros (cf. art. 46.°, n.° 1), ha que observar as respectivas formas de reac¢io
contra a falta de pressupostos processuais e contra os vicios de procedi-
mento.

4.4. Alteragao da DEAC

(a) A DEAC s6 vale rebus sic stantibus. Assim, o devedor ou o cre-
dor podem requerer ao tribunal que proferiu a DEAC que a altere ou revo-
gue com o fundamento de se terem alterado as circunstincias com base nas
quais a mesma foi proferida (art. 35.°, n.° 1). O tribunal que proferiu a
DEAC também pode, caso a lei do Estado-Membro de origem o permita
(o que ndo sucede em Portugal), por sua propria iniciativa, alterar ou revo-
gar a DEAC, quando as circunstancias se tenham alterado (art. 35.°, n.° 2).

(b) O devedor e o credor podem, com fundamento em terem acor-
dado em liquidar o crédito, requerer em conjunto (e, portanto, por acordo)
ao tribunal que proferiu a DEAC que a revogue ou a altere, ou ao tribunal
competente do Estado-Membro de execucdo ou, se o direito nacional
assim determinar, a autoridade de execucdo competente nesse Estado-
-Membro, a cessagdo ou a limitagao da execugdo da DEAC (art. 35.°,
n.° 3). Trata-se do reflexo de uma transaccao celebrada entre o credor e o
devedor na DEAC ou na execugao desta.

(¢) O credor pode requerer ao tribunal competente do Estado-Mem-
bro de execugdo ou, se o direito nacional assim determinar, a autoridade de
execugao competente nesse Estado-Membro, que altere a execugdo da
DEAC de modo a ajustar a isencao aplicada nesse Estado-Membro aos

(®")  Cunisert/MicrLiorini, The European Account Preservation Order Regulation, p. 284.
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montantes do arresto, por ja terem sido aplicadas outras isen¢des de mon-
tante suficientemente elevado a uma ou varias contas mantidas num ou em
varios outros Estados-Membros e de esse ajustamento ser portanto apro-
priado (art. 35.°, n.° 4). Noutros termos: o credor pode pedir que seja dimi-
nuida a isen¢do do montante arrestavel no Estado-Membro de execugao,
dado que o devedor ja beneficiou de outras isengdes suficientes noutros
Estados-Membros.

4.5. Impugnacao da execu¢ao da DEAC

(a) Diferente da impugnagao da DEAC no Estado-Membro de ori-
gem (art. 33.°) € a impugnacdo da execucdo da DEAC no Estado-Membro
de execugdo (art. 34.°). Esta impugnagdo destina-se a limitar ou a fazer
cessar a execucdao da DEAC [art. 34.°, n.° 1, al. @) e b)].

(b) O devedor pode pedir ao tribunal competente ou, se o direito
nacional deste Estado-Membro assim determinar, a autoridade de execu-
¢do competente no Estado-Membro de execugdo, que a execucdo da
DEAC nesse Estado-Membro seja limitada com fundamento em que cer-
tos montantes detidos na conta sdo impenhoraveis ou em que os montantes
impenhoraveis ndo foram tidos em conta ou ndo o foram correctamente
[art. 34.°, n.° 1, al. a)]. Trata-se, portanto, de fundamentos ligados a vicios
da execucdo da DEAC.

(¢) O devedor também pode pedir a cessagdo da execucdo da
DEAC com qualquer dos seguintes fundamentos:

— A conta arrestada esta excluida do ambito de aplicagdo do Reg.
655/2014 segundo o disposto no art. 2.°, n. 3 ¢ 4 [art. 34.°, n.° 1,

al. b), i)];

— A execucao da decisdo judicial, da transaccao judicial ou do ins-
trumento auténtico que o credor visava obter com a DEAC foi
recusada no Estado-Membro de execucao [art. 34.°, n.° 1, al. b),
ii); cf., por exemplo, art. 46.°, Reg. 1215/2012];

— A executoriedade da decisdo judicial, cuja execucdo o credor
visava obter com a DEAC, foi suspensa no Estado-Membro de
origem [art. 34.°, n.° 1, al. b), iii)]; a teleologia ¢ a justifica¢ao do
regime nao sao muito claras, mesmo quando seja certo que este se
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refere a suspensdo da executoriedade da decisdo (e ndo a suspen-
sdo do processo executivo)(*?);

— Ocorre algum dos fundamentos previstos no art. 33.%, n.° 1, al. b),
©), d), e), /) ou g) [art. 34.°, n.° 1, al. b), iv)].

A remissao que consta do art. 34.°, n.° 1, al. b), (iv), para o disposto
no art. 33.°, n.° 1, significa que ha fundamentos comuns a impugnacao da
execucdo da DEAC e a impugnacao da propria DEAC. A pendéncia de
uma impugnag¢do da DEAC (no Estado-Membro de origem) nao pode obs-
tar a impugnacao da execu¢@o da DEAC (no Estado-Membro da execu-
¢d0), embora se justifique a suspensao desta tltima impugnacao até a deci-
sao proferida sobre a impugnacao da DEAC (art. 272.°, n.° 1, CPC, ex vi
art. 46.°,n.° 1).

A decisdo que revogar ou alterar a decisao de arresto e a decisdo que
limitar a sua execugdo ou que lhe puser fim sdo, depois de proferidas no
Estado-Membro de origem, imediatamente executdrias no Estado-Mem-
bro de execucgdo (art. 36.°, n.° 5, § 1.°). Isto significa que essas decisdes
fazem cessar, no todo ou em parte, a execugdo da DEAC.

(d) A pedido do devedor ao tribunal (e nao a autoridade) compe-
tente no Estado-Membro de execugao, € posto fim a execucdo da DEAC
nesse Estado-Membro, se esta for manifestamente contraria a ordem
publica desse Estado-Membro (art. 34.°, n.° 2). E o que sucede nos (raros)
casos em que a execucao da DEAC (e ndo o crédito garantido) seja incom-
pativel com principios fundamentais do Estado-Membro de execucao.
Esta abrangida tanto a ordem publica material, como a ordem publica pro-
cessual, mas € certo que nenhuma das disposi¢des do Reg. 655/2014 pode
ser vista como infringindo essa ordem publica.

4.6. Tribunal competente

(@) Em cumprimento do disposto no art. 50.°, n.° 1, al. /), Portugal
indicou, como tribunais competentes para apreciar a impugnacdo da DEAC
(art. 33.°) e a impugnagao da execucdo da DEAC (art. 34.°), os seguintes:

(**) Cf. Rauscuer, EuZPR-EuIPR (2015)/Rauscuer/Wiepemann, Art. 34.° EU-KPfVO 5; Cuni-
serT/MiGLioriNi, The European Account Preservation Order Regulation, p. 290, ss.
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— No caso da impugnag¢@o da DEAC, o tribunal de 1.* instancia (que
proferiu a DEAC);

— No caso da impugnacdo da execu¢ao da DEAC, os juizos centrais
civeis, em execugoes de valor superior a € 50.000, e os juizos
locais civeis e, na falta destes, os juizos de competéncia genérica,
em execucoes de valor igual ou inferior a € 50.000.

A justificagdo desta ultima indicag¢ao nao € clara. Talvez a indicagdo
dos juizos centrais civeis tenha decorrido da sua competéncia para prepa-
rar e julgar os procedimentos cautelares a que correspondam acgdes da sua
competéncia [cf. art. 117.°, n.° 1, al. ¢), LOSJ], mas a verdade é que, na
perspectiva do direito portugués, dificilmente o procedimento de DEAC
pode ser um processo comum. Além disso, a indicagdo esquece que, em
certos casos, Portugal pode ser ndo s6 o Estado de origem, mas também o
Estado de execucdo da DEAC, situagdo em que faria sentido que a aprecia-
cdo da impugnagdo da execugdo fosse apreciada pelo mesmo tribunal que
tivesse decretado a DEAC.

(b) Apesar da falta de qualquer indicacdo, o mesmo deve valer para
a alteragdo da DEAC (art. 35.°) e para a impugnagao realizada por tercei-
ros (art. 39.°).

4.7. Procedimento comum

(a) A impugnacido efectuada nos termos dos arts. 33.°, 34.° ou 35.°
deve ser feita utilizando o formulario apropriado (art. 36.°, n.° 1, 1.* parte).
O recurso pode ser apresentado a qualquer momento (naturalmente, até
estar precludida qualquer oposicdo do executado na execugdo instaurada
pelo credor) e por quaisquer meios de comunicagdo, inclusive meios elec-
tronicos, que sejam aceites pelas regras processuais em vigor no Estado-
-Membro em que o pedido ¢ apresentado (art. 36.°, n.° 1, 2. parte).

(b) O pedido de interposi¢ao do recurso deve ser levado ao conhe-
cimento da outra parte (art. 36.°, n.° 2), dado que, excepto quando tiver
sido apresentado pelo devedor nos termos do art. 34.°, n.° 1, al. a), ou 35.°,
n.° 3, a decisdo sobre o pedido so deve ser proferida depois de ter sido dada
a ambas as partes oportunidade de apresentarem os seus argumentos
(art. 36.°, n.° 3). A excepcao respeitante ao disposto no art. 35.°, n.° 3, ¢
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facilmente compreensivel, dado que o credor e o devedor requerem em
conjunto a revogacao ou alteracdo da DEAC ou a limitagao ou cessacgdo da
execucdo da DEAC; menos compreensivel € a excepgao relativa ao estabe-
lecido no art. 34.°, n.° 1, al. @), dado que ndo ¢ claro o que pode impedir
que o credor se possa pronunciar sobre a alegada violagdo dos montantes
que podem ser arrestados.

(¢) A decisdo deve ser proferida sem demora, no prazo de 21 dias
depois de o tribunal ou, se o direito nacional assim determinar, a autori-
dade de execugdo competente ter recebido todas as informagdes necessa-
rias para tomar a sua decisdo (art. 36.°, n.° 4, 1.* parte). Depois disso, a
decisdo deve ser comunicada as partes (art. 36.°, n.° 4, 2. parte).

(d) A decisdo que revogar ou alterar a DEAC e a decisdo que limi-
tar ou fizer cessar a sua execu¢ao sdo imediatamente executorias (art. 36.°,
n.°5, § 1.°). A fim de assegurar esta executoriedade observa-se o seguinte:

— Se o recurso tiver sido interposto no Estado-Membro de origem,
o tribunal deve transmitir sem demora, utilizando o formulario
apropriado, a decisdo sobre o recurso a autoridade competente do
Estado-Membro de execugdo (art. 36.°, n.° 5, § 2.°, 1.? parte); esta
autoridade deve assegurar que a decisdo sobre o recurso seja apli-
cada imediatamente apds a sua recepgao (art. 36.°, n.° 5, § 2.°,
2.% parte);

— Se a decisdo sobre o recurso disser respeito a uma conta bancaria
mantida no Estado-Membro de origem, essa decisao deve ser

aplicada em relago a essa conta bancaria nos termos da lei desse
Estado-Membro (art. 36.°, n.° 5, § 3.°);

— Se o recurso tiver sido interposto no Estado-Membro de execu-
¢do, a decisdo sobre o recurso deve ser aplicada nos termos da lei
desse Estado-Membro (art. 36.°, n.° 5, § 4.°).

4.8. Direito ao recurso

Da nova decisdo do tribunal ou da autoridade cabe sempre recurso
(art. 37.°, 1.7 parte), qualquer que seja o valor do crédito. Em Portugal, o
recurso da decisdo da autoridade competente ou do tribunal deve ser inter-
posto, segundo a informacgao fornecida a Comissdo Europeia [art. 50.°,
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n.° 1, al. m)], para a Relagdo competente. A admissibilidade de um poste-
rior recurso para o STJ € apreciada nos termos gerais.

4.9. Direitos de terceiros

(a) O art. 39.° assegura a terceiros a possibilidade de impugnar uma
DEAC ou a execugao de uma DEAC (art. 39.°, n.>® 1 e 2). Para este efeito,
¢ terceiro quem nao for o credor requerente ¢ o devedor requerido, como ¢
o0 caso, por exemplo, de bancos, de contitulares de contas ou de fiduciantes
(conhecidos) em contas de mandatarios.

(b) O direito que assiste a terceiros de impugnar uma DEAC ou a
execucao de uma DEAC rege-se, respectivamente, pela lei do Estado-
-Membro de origem (art. 39.°, n.° 1) ou pela lei do Estado-Membro de exe-
cucdo (art. 39.°, n.° 2). Em Portugal, ha que observar o seguinte:

— A legitimidade para a impugnacdo da DEAC por terceiros € reco-
nhecida pelo disposto no art. 631.°, n.° 2, CPC;

— A legitimidade para a impugnag@o da execugdo por esses tercei-
ros decorre do disposto no art. 342.°, n.° 1, CPC (embargos de ter-
ceiro) e no art. 1311.°, n.° 1, CC (ac¢do de reivindicacdo).

Note-se que do disposto no art. 39.°, n. 1 e 2, ndo decorre que o ter-
ceiro s6 possa invocar algum dos fundamentos de impugnagao enunciados
nos art. 33.°, n.° 1, e 34.°. A remiss@o que € realizada pelo art. 39.°, n.* 1
e 2, para as leis do Estado-Membro de origem ¢ do Estado-Membro de
execugdo deve ser interpretada no sentido de abranger ndo so6 a legitimi-
dade do terceiro para a impugnagao, mas também os fundamentos invoca-
veis por esse terceiro. Um dos fundamentos que pode ser invocado pelo
terceiro ¢ certamente o de que o crédito ou a conta bancdria lhe pertence
segundo a lei aplicavel.

(¢) Sem prejuizo de outras regras de competéncia estabelecidas no
direito da Unido Europeia (cf. art. 24.°, n.° 5, Reg. 1215/2012) ou no
direito nacional, sdo competentes relativamente a qualquer acg¢ao intentada
por terceiros:

— Para impugnar a DEAC, os tribunais do Estado-Membro de ori-
gem [art. 39.°, n.° 3, al. @)];
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— Para impugnar a execucdo da DEAC, os tribunais deste Estado-
-Membro de execucdo ou, se o direito nacional deste Estado-
-Membro assim determinar, a autoridade de execugdo competente
[art. 39.°,n.° 3, al. b)].

4.10. Constituicao de garantia

(a) O arresto da conta pode ser substituido por uma garantia pres-
tada pelo devedor. Assim, a pedido do devedor:

— No Estado-Membro de origem, o tribunal que proferiu a DEAC
pode ordenar a liberagdo dos fundos arrestados, se o devedor cons-
tituir junto desse tribunal uma garantia correspondente ao mon-
tante da DEAC, ou uma garantia alternativa sob uma forma aceita-
vel nos termos da lei do Estado-Membro em que o tribunal se situa
e de valor pelo menos equivalente a esse montante [art. 38.°, n.° 1,
al. a)];

— No Estado-Membro de execugdo, o tribunal competente ou, se o
direito nacional assim determinar, a autoridade de execu¢do com-
petente do Estado-Membro de execugdo pode por fim a execugdo
da DEAC no Estado-Membro de execugdo se o devedor constituir
junto desse tribunal ou dessa autoridade uma garantia correspon-
dente ao montante arrestado nesse Estado-Membro, ou uma
garantia alternativa sob uma forma aceitavel nos termos da lei do
Estado-Membro em que o tribunal se situa e de valor pelo menos
equivalente a esse montante [art. 38.°, n.° 1, al. b)].

A garantia pode ser constituida sob a forma de deposito de uma cau-
¢do ou de uma garantia alternativa, como, por exemplo, uma garantia ban-
caria ou uma hipoteca [consid. (35) 2.? parte].

(b) Ap6s a prestacdo da garantia pelo devedor € aplicavel o dis-
posto nos arts. 23.° e 24.°, consoante o que for adequado, a liberacao dos
fundos arrestados (art. 38.°, n.° 2, 1.* parte). A constituicdo da garantia em
alternativa ao arresto deve ser levada ao conhecimento do credor em con-
formidade com o direito nacional (art. 38.°, n.° 2, 2.? parte), o que parece
levar a entender que a substituicdo do arresto pela garantia ¢ realizada ex
parte, isto €, sem a audigdo prévia do credor.






“CASA TOMADA”?

(Da competéncia jurisdicional sobre litigios relativos
a acidentes rodoviarios ocorridos em concessoes
rodoviarias)

Por Nuno Miguel Marques(*/**)

Sumdrio:

1. Introducdo. 2. Da anilise das normas “em jogo”. 2.1. Do art. 212.°,
n.° 3 da CRP. 2.2. Das normas legais em jogo. 2.2.1. Do ETAF. 2.2.2. Do
RRCEE. 2.2.3. Da procura das disposi¢des ou principios de direito admi-
nistrativo. 3. Conclusdes.

1. Introducao

“Casa Tomada” corresponde ao titulo de um conhecido conto de Julio
Cortazar("), um dos grandes escritores da literatura argentina, publicado na
obra “Bestiario”.

(*) Advogado e Consultor Associado do JurisAPP (Centro de Competéncias Juridicas do
Estado).

(**) Gostaria de agradecer a D.™ Cristina Pardal, D.™ Teresa Judas Pedrosa, Prof. Dr. Tiago
Soares da Fonseca e ao Dr. Paulo Marinho a leitura atenta e a formulagdo de valiosos comentarios rea-
lizados sobre o teor de versdes anteriores do presente texto. A responsabilidade pelo conteudo do pre-
sente artigo e pelas opinides expressas no mesmo sio, evidentemente, da unica e exclusiva responsabi-
lidade do autor, nao sendo extensivos as entidades onde o mesmo exerce a sua atividade.

(") Juuio Corrazar (1914-1984) foi um escritor argentino que se notabilizou em contos breves
(como “Bestiario”, “Modelo para Armar”, “Historias de cronopios y de famas” e “Queremos tanto a
Glenda”, entre outros) e cuja obra maior foi “Rayuela” (traduzida sob o titulo “O Jogo do Mundo”) —
para uma primeira analise da obra de Cortazar, recomendamos o prefacio de Andrés Amoros a
“Rayuela”, Ediciones Catedra, 19.* ed., Madrid, 2007, p. 18, ss.
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Neste conto, onde ja sdo visiveis as carateristicas tipicas da narrativa
cortazariana, relata-se a histoéria de dois irmaos, que vivem na sua casa de
familia e que, a medida que comecam a ouvir ruidos (cuja origem desco-
nhecem) provenientes de determinadas divisdes da sua casa, vao abando-
nando essas mesmas divisdes, o que leva ao seu progressivo enclausura-
mento, terminando estes por, inclusive, abandonar essa casa(*/?).

De alguma forma podera passar-se 0 mesmo com o tema que nos pro-
pomos analisar: ¢ sabido que a reforma do Contencioso Administrativo
de 2002 ampliou consideravelmente o leque de matérias que passaram a
ser da competéncia dos tribunais administrativos, entre as quais avulta, no
dominio que nos interessa, a responsabilidade civil extracontratual dos
sujeitos privados [art. 4.°, n.° 1, alinea &) do ETAF](*/).

(®) Naio resistimos a (facil) tentagdo de transcrever parcialmente este conto:

“Lo recordaré siempre con claridad porque fue simple y sin circunstancias inutiles. (...) Fui por
el pasillo hasta enfrentar la entornada puerta de roble, y daba la vuelta al codo que llevaba a la cocina
cuando escuché algo en el comedor o la biblioteca. El sonido venia impreciso y sordo, como un vol-
carse de silla sobre la alfombra o un ahogado susurro de conversacion. También lo oi, al mismo tiempo
o un segundo después, en el fondo del pasillo que traia desde aquellas piezas hasta la puerta. Me tiré
contra la puerta antes de que fiera demasiado tarde, la cerré de golpe apoyando el cuerpo; felizmente
la llave estaba puesta de nuestro lado y ademas corri el grande cerrojo para mas seguridad.

Fui ala cocina, calenté la pavita, y cuando estuve de vuelta con la bandeja de mate le dije a Irene:

— Tuve que cerrar la puerta del pasillo. Han tomado la parte del fondo.

Dejo caer el tejido y me mird con sus graves ojos cansados.

— ¢Estas seguro?

Asenti.

Entonces — dijo recogiendo las agujas — tendremos que vivir en este lado”. (JuLio CoRTAZAR,
“Bestiario”, 3.* reimpressao, Punto de Lectura, Buenos Aires, 2006, p. 15).

(®) Este conto tem sido objecto de enorme discussdo quanto & sua interpretagdo (sera prova-
velmente a obra de Cortazar que, a excegdo de “Rayuela”, maior polémica apresenta), defendendo-se
a tese de que o conto ¢ uma critica ou uma alegoria ao regime de Juan Peron (apelidado de peronismo
ou justicialismo) e a sua conturbada relagdo com as elites argentinas, o que, inclusive, ndo era negado
pelo proprio Cortazar (como este afirmara “Bien podria representar todos mis miedos, o quizd, todas
mis aversiones, en ese caso la interpretacion antiperonista me parece bastante posible, emergiendo
incluso inconscientemente”).

(*) Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19 de
fevereiro (legislagdo ja por diversas vezes posteriormente alterada, a Gltima das quais pela Lei
n.° 114/2019, de 12 de setembro). Uma das tltimas alteragdes ao ETAF e com repercussdes no tema
que nos propomos analisar foi a do Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro. O Decreto-Lei
n.° 214-G/2015, para além de proceder a uma renumeragio das diversas alineas do art. 4.°, n.° 1 do
ETAF [a alinea /) passou a alinea /)], alterou o teor da antiga alinea i), pois, na anterior redagao, refe-
ria-se “responsabilidade civil extracontratual dos sujeitos privados” enquanto que, agora, se refere
“responsabilidade civil extracontratual dos demais sujeitos”.

(°) Neste sentido, afirma-se no Acordéo do Tribunal de Conflitos de 20.01.2010, proferido no
Proc. de Conflito n.° 025/09, que “Existiu, segundo cremos, por banda do legislador, o propdsito de
estender a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais a areas de jurisdi¢ao que antes ndo eram
suas...” (este Acordao encontra-se disponivel online na pagina web <http://www.dgsi.pt/> — a refe-
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Porém, uma interpretagdo restritiva do art. 1.° n.° 5 do RRCEE(®)
(motivada por “velhos fantasmas” que, apesar de tudo, t€ém origem conhe-
cida, e que correspondem ao exercicio de poderes ou prerrogativas de
autoridade) conjugada com aquela norma [art. 4.°, n.° 1, alinea /) do
ETAF] nao conduzira ao encerramento de novas divisdes de um “edificio”
ou “casa” que se pretende cada vez mais amplo (o contencioso administra-
tivo), a semelhanca do conto de Julio Cortazar?

Convém, desde ja, assinalar que o tema sobre o qual nd3o vamos
debrucar ndo ¢ dos mais “populares” no dominio das concessdes rodovia-
rias(’/?) (como, por exemplo, a natureza juridica da responsabilidade da

réncia, de futuro, a disponibilidade online da jurisprudéncia nacional far-se-a por referéncia a esta
pagina web).

(°) Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publi-
cas, aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, alterado pela Lei n.° 31/2008, de 17 de julho.

() Neste sentido, vide Miguel Assis Raimundo, “Responsabilidade de entidades privadas
submetidas ao regime da responsabilidade publica”, in CJA — Cadernos de Justica Administrativa,
n.° 88, julho/agosto de 2011, p. 36. Ainda assim, ndo se olvide a relevancia da tematica, pois, como
bem salienta Rui Medeiros. “A conexdo entre Direito Material e Direito Processual no ambito da res-
ponsabilidade civil dos poderes publicos ¢ patente. Basta recordar que o problema da responsabilidade
civil dos poderes publicos ¢ também, em certa medida, um problema de jurisdi¢@o e de poderes dos tri-
bunais”. (in “Responsabilidade Civil dos Poderes Publicos — Ensinar e Investigar”, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2005, p. 55).

(®) Tenha-se em conta que, atualmente, e em bom rigor, devemos falar em concessdes e sub-
concessdes rodovidrias (e, consequentemente, em concessionarias e subconcessionarias de obras
publicas rodoviarias), devido a mudanga do estatuto juridico da EP — Estradas de Portugal, S.A., atual
Infraestruturas de Portugal, S.A. [IP, S.A.] (Decreto-Lei n.° 91/2015, de 29 de maio, alterado pelo
Decreto-Lei n.° 124-A/2018, de 31 de dezembro). Durante a década de 90 e nos inicios deste século, o
corrente era a celebrac@o de contratos de concessao de obras publicas entre o Estado portugués (conce-
dente) e as concessionarias, nos quais a antiga EP desempenhava o papel de representante do conce-
dente (a titulo de exemplo, veja-se a redagdo originaria da Base XXIII da Concessdo da Grande Lis-
boa, constante do Decreto-Lei n.° 242/2006, de 28 de dezembro, cujo teor ¢ muito semelhante ao de
outras concessdes rodoviarias). O modelo de contratagdo atual ¢ distinto, sendo a IP, S.A., presente-
mente, a concessionaria da rede rodoviaria nacional, conforme consta das Bases do Contrato de Con-
cessao da antiga EP (Decreto-Lei n.° 380/2007, de 13 de novembro, alterado por diversa legislagdo
posterior, a ultima das quais pelo Decreto-Lei n.® 44-A/2010, de 5 de maio) e da respetiva Minuta do
Contrato de Concessao (Resolug@o do Conselho de Ministros n.° 174-A/2007, de 14 de novembro —
publicada no DR, 1.* Série, n.° 226, de 23.11.2007 —, alterada pela Resolucéo do Conselho de Minis-
tros n.° 39-A/2010, de 6 de maio, publicada no DR, 1.* Série, n.° 108, de 04.06.2010), legislagdo essa
que néo foi revogada pelo DL n.° 91/2015 (cf. art. 22.° deste diploma legal). Sera posteriormente a IP,
S.A. que, na sua qualidade de concessionaria (e ndo como representante do concedente, como estra-
nhamente se refere na alinea ¢) da Base 1 do respetivo Contrato de Concessao), celebra contratos de
subconcessao de obras publicas com as subconcessionarias, que versardo sobre a constru¢ao e explo-
ra¢do de determinados langos rodovidrios que integram ou virdo a integrar a rede rodoviaria nacional.
O papel antes atribuido a EP quanto aos contratos de concessao vigentes (representante do Estado por-
tugués, na sua qualidade de concedente), passou a ser atribuido, numa primeira fase, ao InIR, IP —
Instituto de Infra-Estruturas Rodoviarias (regulado pelo Decreto-Lei n.° 148/2007, de 27 de abril,
entretanto alterado pelo Decreto-Lei n.° 138/2008, de 21 de julho, e pela Portaria n.° 546/2007,
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concessionarias em caso de sinistros rodoviarios, particularmente apos a
entrada em vigor da Lei n.° 24/2007, de 18 de julho)(®), mas, paulatina-
mente, vem assumindo alguma relevancia('?).

Exemplifiquemos o tema com um caso pratico: o condutor e proprie-
tario de um veiculo automovel tem um acidente numa autoestrada('!/!?)

de 30 de abril), e, posteriormente (por forga da extingdo do InIR, IP e da integrag¢do das suas atribui-
¢oes no IMT, IP, operada pelo Decreto-Lei n.° 126-C/2011, de 29 de dezembro) ao IMT, IP — Instituto
da Mobilidade e dos Transportes (através da reformulag@o das competéncias e da restruturagdo deste
ultimo, operada pelo Decreto-Lei n.° 236/2012, de 31 de outubro, que foi objeto de alteragdes legisla-
tivas posteriores). Acompanhando esta evolugdo, atente-se na atual redacao da Base XXIII da Conces-
sdo0 da Grande Lisboa, constante do Decreto-Lei n.° 242/2006, de 28 de dezembro, com a redagdo que
lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 112/2015, de 19 de junho, segundo a qual tal tarefa passa a incumbir
ao IMT, IP. Neste ambito cumpre ainda chamar a atengao para a criagdo da AMT (Autoridade da Mobi-
lidade e dos Transportes), que “absorveu” algumas das competéncias do IMT e que assume um papel
de “regulador” do setor dos transportes (em especial, dos transportes terrestres, fluviais, ferroviarios e
suas infraestruturas), conforme decorre do art. 1.° dos Estatutos da AMT, aprovados através do
Decreto-Lei n.° 78/2014, de 14 de maio (alterado pela Declaragdo de Retificagdo n.® 33/2014,
de 12.06.2014, pelo Decreto-Lei n.° 18/2015, de 2 de fevereiro, e Decreto-Lei n.° 40/2015, de 16 de
mar¢o). Assistimos, assim, a “coabita¢do” de um esquema ou paradigma “bilateral” (assente no bino-
mio Estado/concedente — concessiondrias) e um outro “trilateral” ou “multipolar” (Estado / conce-
dente — IP, SA/concessionaria — subconcessiondrias), pois 0 modelo de contratagao atual (de tipo tri-
lateral ou multipolar) ndo substituiu ou derrogou o modelo originario.

(°) Sobre esta matéria, para além da abundante jurisprudéncia, destacamos, no dominio da
doutrina nacional, ManueL CarnERO DA Frapa, “Sobre a Responsabilidade das Concessionarias por Aci-
dentes ocorridos em Auto-Estradas”, in ROA — Revista da Ordem dos Advogados, Ano 2005 (65),
Vol. IT — setembro de 2005, p. 407, ss., Axtonio Menezes Corpeiro, “Igualdade Rodovidria e Acidentes
de Viagao nas Auto-Estradas — Estudo de Direito Civil Portugués”, Almedina, Coimbra, 2004,
p. 41, ss., Apeaibe Menezes Leirao, “Normas de Protecgdo e Danos Puramente Patrimoniais”, Alme-
dina, Coimbra, 2009, p. 242, ss., ¢ Maria ba Graga Trico, “Responsabilidade Civil — Temas Espe-
ciais”, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015, p. 89, ss.

(") Micuer Assis Ravunpo afirma que “este [dever de manutencgdo da via em boas condigdes
de circulagdo] configura um dos grupos de casos mais intensamente discutidos nos tribunais superiores
em matéria de aplicagdo do art. 1.°, n.° 5 [do RRCEE]” (“Comentério ao Artigo 1.°— Ambito de Apli-
cacao”, in Varios (coordenagdo de Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro e Tiago Serrao), “O Regime de
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas: Comentarios a luz da
Jurisprudéncia”, AAFDL Editora, Lisboa, 2017, p. 193).

(") Autoestrada ¢ definida como a via publica destinada a transito rapido, com separagédo
fisica de faixas de rodagem, sem cruzamentos de nivel nem acesso a propriedades marginais, com os
acessos condicionados, e sinalizada como tal (art. 3.°, alinea #) do NEERRN — Novo Estatuto das
Estradas da Rede Rodoviaria Nacional, aprovado pela Lei n.° 34/2015, de 27 de abril — e art. 1.° alinea
a) do Codigo da Estrada — Decreto-Lei n.° 114/94, de 3 de maio, alterado por diversa legislacdo pos-
terior, a ultima das quais pelo Decreto-Lei n.° 107/2018, de 29 de novembro).

('?) Nao deixa de ser verdade que as autoestradas tém estado associadas as concessdes e sub-
concessodes rodoviarias nacionais, pois frequentemente muitos dos seus respetivos langos rodoviarios
eram autoestradas construidas “de raiz” ou estradas que, em virtude de duplicagdo do seu numero de
vias e/ou de alteracao das suas caracteristicas rodoviarias, se convertiam ou transformavam em autoes-
tradas. No entanto, existem concessdes e subconcessdes rodoviarias que, integram no seu objecto, lan-
¢os rodoviarios com caracteristicas diferentes das autoestradas como, por exemplo, IP’s (itinerarios
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que integra uma concessao rodoviaria, em virtude de um alegado derrame
de o6leo existente no pavimento ou do atravessamento de um animal.

Entende o sinistrado que o referido acidente se deveu a culpa da con-
cessionaria('®), que ndo cumpriu pontualmente os deveres de vigilancia e
manutenc¢do da autoestrada que sobre si recaiam, pelo que peticiona que a
concessionaria seja condenada no pagamento dos danos resultantes do
sinistro rodoviario, em especial no que respeita a quantia relativa a repara-
¢do do veiculo sinistrado.

principais), IC’s (itinerarios complementares) ¢ até mesmo EN’s (estradas nacionais) — sobre a classi-
ficacdo deste tipo de estradas, veja-se a legislacdo do Plano Nacional Rodoviario (Decreto-Lei
n.°222/98, 17 de julho, ja alterado pela Lei n.° 98/99, de 26 de julho, pela Declaragao de Rectificacao
n.° 19-D/98 e pelo Decreto-Lei n.° 182/2003, de 16 de agosto), para a qual remete o NEEERRN.
Exemplos de tal realidade sdo as subconcessdes do Douro Interior (que integra no seu objeto o IP2 e o
IC5), do Pinhal Interior (que integra no seu objeto o IC8, bem como diversas estradas nacionais), do
Baixo Alentejo (que integra no seu objeto o IP8 e o IP2) e do Baixo Tejo (que integra no seu objeto o
1C32 ¢ a ER 3772-2).

("¥) Pese embora o presente trabalho incida sobre as concessionarias e subconcessionarias pri-
vadas (os verdadeiros privados, para utilizar a expressao adotada por Vieira bE ANDRADE em “A respon-
sabilidade por danos decorrentes do exercicio da fun¢@o administrativa na nova lei sobre responsabili-
dade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos”, in RLJ — Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia —, Ano 137.°, julho-agosto de 2008, n.° 3951, p. 361), aproveitamos o ensejo para ana-
lisar a competéncia jurisdicional para apreciar litigios decorrentes de sinistros automoveis em estradas
concessionadas a IP, S.A. A IP, S.A. ¢ uma empresa publica sob a forma de sociedade anénima (art. 1.°
dos Estatutos da IP, S.A., constantes do Anexo I do DL n.° 91/2015) a quem incumbe “manter em bom
estado de funcionamento, conservagdo e seguranga (...) os bens que integram a concessao” (Base 2.%,
n.° 3 do DL n.° 380/2007). Uma vez que estamos perante uma sociedade anénima de capitais publicos,
a eventual competéncia jurisdicional dos tribunais administrativos fundar-se-a no facto de a IP, S.A. ser
uma pessoa colectiva de direito publico (art. 4.°, n.° 1, alinea f) do ETAF) ou um sujeito privado (ali-
nea /) do referido preceito legal)? A resposta a esta questdo ndo ¢ facil e sdo visiveis as hesitagdes da
doutrina e jurisprudéncia nacionais, mas entendemos que a competéncia dos tribunais administrativos
se fundamentara no art. 4.° n.° 1, alinea f) do ETAF, pois no que respeita a legislacdo aplicavel a IP,
S.A., esta rege-se, desde logo, pelo regime juridico empresarial do Estado (art. 4.° do DL n.° 91/2015),
para além de desenvolver a sua atividade “num quadro de indole publica” (Acérddo do STJ
de 16.10.2012, proferido no Proc. n.® 950/10.6TBFAF-A.G1.S1 e disponivel online). Acresce que o
facto de “a situagdo do Estado como unico (...) acionista de uma sociedade anonima transforma em
“pura fachada” a aplica¢do do Direito Comercial a parte organizacional desta empresa”, pelo que
“a utilizagdo da forma de sociedade comercial (e dentro deste género, da espécie “sociedade anénima”)
pelas entidades administrativas parece “insincera” e “farisaica”, por ter escopos tao diversos dos esco-
pos tipicos que levam a constituicdo dessas sociedades”. Consequentemente, “essa op¢ao deve quanto
a nos ser levada as suas ultimas consequéncias, integrando igualmente na alinea g) do n.° 1 do art. 4.°
do ETAF o conhecimento de todas as pretensdes de responsabilidade civil extracontratual dirigidas
contra entidades publicas empresariais” (MicueL Assis Ramunbo, “As Empresas Piblicas nos Tribunais
Administrativos”, Almedina, Coimbra, 2007, p. 319, ss.). Por tltimo, atente-se que diversa jurisprudén-
cia (para além da supra referida) tem acolhido este entendimento, como ¢ o caso do Acordao do Tribu-
nal de Conflitos de 26.01.2012, proferido no Proc. de Conflito n.° 07/11, do Acérdao do Tribunal da
Relagao do Porto de 21.01.2014, proferido no Proc. n.° 334/09.9TBPRG-A.P1, e do Acérdao do Tribu-
nal da Relagéo de Coimbra de 13.05.2014, proferido no Proc. n.® 735/13.8 TBLSA.CI1.
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Exemplo também frequente com o qual se deparam os nossos tribu-
nais ¢ o da seguradora que paga os danos materiais decorrentes do sinistro
ao condutor/proprietario do veiculo sinistrado ¢ demanda posteriormente,
ao abrigo do seu direito de regresso, a concessionaria ou subconcessiona-
ria com base no mesmo tipo de fundamentos (alegado derrame de 6leo no
pavimento ou atravessamento de um animal)('#).

Qual ¢ o tribunal competente para apreciar este tipo de litigios?

A resposta frequentemente dada a esta questao tem sido a de que sdo
os tribunais judiciais os competentes, atenta a sua competéncia resi-
dual('3/'%), que decorre expressamente do art. 211.°, n.° 1 da CRP (Consti-

(") Mas imaginemos a hipotese inversa (al revés): uma concessionaria ou subconcessionaria
instaura uma agao judicial contra uma seguradora, na qual peticiona o pagamento dos danos decorren-
tes de um sinistro causado por um segurado desta (como, por exemplo, os custos de substitui¢do de
perfis moveis de betdo ou das guardas de seguranca metalicas). Nesta situagdo, qual é a jurisdicao
competente, a civel ou a administrativa? Salvo melhor opinido, entendemos que a jurisdigdo civel sera
a competente para apreciar este tipo de litigios (neste sentido, vide Acordao do Tribunal de Conflitos
de 12.05.2016, proferido no Proc. de Conflito n.° 07/16) , com base nos seguintes argumentos: @) argu-
mento literal, b) argumento historico e ¢) argumento sistematico. Desde logo, e a partida, neste tipo de
accoes judiciais ndo estara em causa a responsabilidade de uma concessionaria ou subconcessionaria,
em especial, uma conduta desta entidade que se traduza na violagdo dos seus deveres ou uma eventual
omissdo dos mesmos, mas sim de um utente da autoestrada, pelo que tal sinistro ndo esta abrangido
pelo art. 4.°,n.° 1, alinea /) do ETAF e art. 1.°, n.° 5 do RRCEE. Refor¢ando o argumento literal, deve-
-se ter em conta que o contencioso administrativo foi criado para julgar condutas ou omissdes de enti-
dades publicas, que vulnerassem a legalidade (dimensdo objectiva do contencioso administrativo) ou
que lesassem os direitos dos particulares (dimensdo subjectiva do contencioso administrativo), como
ja se referia no Arrét Blanco (argumento historico). Por tltimo, e ainda que se entenda que entre as par-
tes existe uma relagdo juridico-administrativa, para efeitos do art. 212.°, n.° 3 da CRP, esta ndo seria
objeto de apreciacdo pelos tribunais administrativos, pois estaria excluida pela letra do art. 1.°, n.° 5 do
RRCEE (argumento sistematico).

(") Sobre esta matéria, vide Gomes CanotiLio € VitaL Moreira, “Constituigdo da Republica
Portuguesa Anotada — Vol. 117, 4. ed. revista (reimpressdo), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, anota-
¢do ao art. 211.°, ponto ., p. 561 e JorGe MiranDa € Rut MepEiros, “Constitui¢do Portuguesa Anotada —
Tomo II1”, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, anotago ao art. 209.°, ponto II., p. 109. Conforme se
assinala no Sumario do Acérdao do Tribunal de Conflitos de 06.12.2012 (disponivel online), proferido
no Proc. n.° 012/12, “II — Cabe aos Tribunais Judiciais julgar todas as causas que ndo sejam especial-
mente atribuidas a outras espécies de Tribunais, cumprindo aos Tribunais Administrativos dirimir os
litigios emergentes das relagdes juridicas administrativas. III — O que quer dizer que, por um lado, a
jurisdi¢@o dos Tribunais Judiciais se define por exclusdo, visto lhes caber julgar todas as ac¢des que
ndo sejam legalmente atribuidas a outros Tribunais, e, por outro, que os conceitos de relagdo juridica
administrativa e de contrato administrativo sdo decisivos quando se trata de identificar a competéncia
dos Tribunais Administrativos”.

(") De todo 0 modo, a resposta final a esta questéo estara sempre dependente da forma como
¢ configurada a acdo, isto ¢, do pedido e da causa de pedir apresentada pelo autor (o que se costuma
apelidar de thema decidendum). Cumpre notar que, face ao ampliar da competéncia dos tribunais
administrativos e fiscais, ainda poderdo existir litigios ou conflitos que envolvam concessionarias e
subconcessionarias cuja apreciagao compita a jurisdigdo judicial (mas tal elenco ¢ cada vez mais redu-
zido), como acontece com os processos relativos ao valor de justa indemnizagao devida por expropria-
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tuicdo da Republica Portuguesa), do art. 64.° do CPC (Cddigo de Processo
Civil) e do art. 40.°, n.° 1 da LOSI(").

No entanto, desde j& se adianta que este ndo ¢ o nosso entendi-
mento('®), porque, na nossa opinido, os tribunais administrativos sdo, rela-
tivamente a sinistros rodoviarios ocorridos em concessdes rodoviarias
apos janeiro de 2008, os tribunais competentes para se pronunciarem sobre
tais litigios, nos termos e ao abrigo de uma interpretacdo conjugada do
art. 212.°,n.° 3 da CRP, dos arts. 1.°,n.° 1 ¢ 4.°, n.° 1, alinea /#) do ETAF e
do art. 1.°, n.° 5 do RRCEE.

A jurisprudéncia nacional, nomeadamente a administrativa, tem hesitado
na resposta a dar esta questao, o que, em nossa opinido, se explica devido a
“velhos fantasmas” (o exercicio de poderes ou prerrogativas de autoridade).

Isto €, se a generalidade dos tribunais civeis tem acolhido a tese ora
sustentada (estamos a falar, em especial, de sentengas de tribunais de 1.*
e 2.2 instancia)('*/?°), o mesmo ja nao ocorre com os tribunais administrati-

¢d0 e nos quais estas figuram como beneficiario da expropria¢ao (sobre o papel das concessionarias
enquanto beneficiario da expropriagdo, vide Fernanno Arves Correia, “Manual de Direito do Urba-
nismo — Volume II”, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 184-185 e 417, ss., JoAo Pacueco pe Amoriv, “Da
Tutela Juridica dos Titulares de Interesses Legalmente Protegidos na Prossecugdo do Procedimento
Expropriativo”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, n.° A5, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, p. 74, ss.; em Espanha, vide Epuarpo Garcia pe Exterria € Tomis-RamoN FERNANDEZ,
“Curso de Derecho Administrativo 117, 14.* ed., Civitas/Thomson Reuters, Pamplona, 2015, p. 226, ss.,
RamoN Paraba, “Derecho Administrativo I — Parte General”, 15.% ed., Marcial Pons, Madrid, 2004,
pp. 583-584 e Dovores Utrita FernanDez-Bermeso, “Expropriacion Forzosa y Beneficiario Privado —
Una Reconstruccion Sistematica”, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 174-175). Um dos exemplos tipi-
cos de litigio que até recentemente continuava “entregue” a jurisdi¢@o judicial era o das ag¢des de rei-
vindicag¢ao (nas quais um particular lesado peticiona que seja reconhecido o seu direito de propriedade
sobre um bem alegadamente ocupado de forma ilegitima e o eventual pagamento de uma indemniza-
¢a0 devida por essa ocupagao ilegitima), conforme sublinhava o Tribunal de Conflitos (a titulo de
exemplo, vejam-se os Acordaos de 20.10.2011 — Proc. n.° 010/11 —, de 16.12.2012 — Proc.
n.° 020/11 —, de 05.06.2014 — Proc. n.° 04/14 — e de 10.09.2014 — Proc. n.° 16/14) mas, atual-
mente, face ao teor da nova alinea 7) do art. 4.°, n.° 1 do ETAF, cremos que a apreciagao de tais litigios
cabe aos tribunais administrativos.

(") Lei da Organizagdo do Sistema Judiciario, constante da Lei n.® 62/2103, de 26 de agosto
(alterada por diversa legislagdo posterior, a ltima das quais pela Lei n.° 107/2019, de 9 de setembro).

('®)  E o mesmo se diga quanto aos Julgados de Paz, pois a competéncia destes se faz por refe-
réncia e contraposi¢do a dos tribunais judiciais e ndo face aos tribunais administrativos e fiscais, atento
o disposto no art. 209.°, n.° 2 da CRP e arts. 6.°, 7.° ¢ 9.° da Lei dos Julgados de Paz (Lei n.° 78/2001,
de 13 de julho, alterada pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho), conforme ja se decidiu no douto Acéordao
do Tribunal de Conflitos de 20.01.2010, proferido no Proc. n.° 026/09.

(") No que respeita a jurisprudéncia dos tribunais de 2.* instincia relativa a sinistros rodovia-
rios, merecem destaque, a titulo meramente exemplificativo (a maioria da jurisprudéncia adiante refe-
rida encontra-se disponivel online):

1) Tribunal de Relagao de Lisboa:

— Acordao de 30.06.2011, proferido no Proc. n.° 1394/10.5YXLSB;
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vos e fiscais (em especial, a 1.* instancia)(*') que invocam a sua incompe-
téncia material para apreciarem tal tipo de litigios, com base na ausé€ncia

— Acordao de 14.02.2012, proferido no Proc. n.° 5715/10.2TCLRS;

— Acordao de 16.07.2012, proferido no Proc.
— Acordao de 12.06.2014, proferido no Proc.
— Acoérdao de 28.05.2015, proferido no Proc.
— Acordao de 15.09.2015. proferido no Proc.
— Acordao de 24.01.2017, proferido no Proc.

2) Tribunal da Relag@o de Coimbra:

— Acordao de 17.04.2012, proferido no Proc.
— Acordao de 21.05.2013, proferido no Proc.
— Acoérdao de 10.09.2013, proferido do Proc.

530);

— Acordao de 08.04.2014, proferido no Proc.
— Acoérdao de 03.11.2015, proferido no Proc.
— Acordao de 12.01.2016, proferido no Proc.

3) Tribunal da Relagdo do Porto:

n.° 535/11.0TCLRS;
n.° 547/13.9TBRGR;
n.°983913.6TCLRS;
n.° 1573/12.0TCLRS; e
n.° 52/14.6TSALQ.

n.° 1181/10.0TBCVL;
n.° 2073/09.1TBCTB;
n.° 833/12.5TBLSA (relativo a uma subconces-

n.° 1158/13.4TBLRA;
n.° 69/14.0T8CNT; e
n.° 26/14.0T8CNT.

— Acoérdao de 10.03.2015, proferido no Proc. n.° 528/10.4TBVPA (que refere abundante juris-
prudéncia anterior deste Tribunal, que adota a mesma interpreta¢do); e

— Acordao de 29.02.2016, proferido no Proc.

4) Tribunal da Relagdo de Guimaraes:

— Acordao de 08.04.2014, proferido no Proc.
— Acordao de 19.03.2015, proferido no Proc.
— Acoérdao de 06.10.2016, proferido no Proc.
— Acordao de 12.01.2017, proferido no Proc.
— Acordao de 26.01.2017, proferido no Proc.
— Acoérdao de 30.03.2017, proferido no Proc.
— Acordao de 18.10.2018, proferido no Proc.

5) Tribunal da Relagio de Evora:

— Acoérdao de 17.12.2015, proferido no Proc.
— Acordao de 16.06.2016, proferido no Proc.
— Acordao de 26.10.2017, proferido no Proc.
— Acoérdao de 11.01.2018, proferido no Proc.
— Acordao de 27.06.2019, proferido no Proc.

n.° 7015/12.4TBTMS.

n.° 808/14.0TBFAF.G1;
n.° 119/14.0TBMDL;
n.° 1846/13.5TBVRL;
n.° 1940/15.8T8VCT;
n.° 7562/15.6T8VNF;
n.°4475/15.5T8VCT; e
n.° 6352/17.6T8BRG.

n.° 1377/14.6TBSRT;
n.° 210/15.6T8CSC;
n.° 697/17.2T8STR,;
n.° 350/17.7T8OLH; e
n.° 1749/12.0TBSTR.

(*)  Até recentemente, o STJ ndo se pronunciara especificamente sobre esta matéria, mas no

seu Acordao de 14.01.2014, proferido no Proc. n.° 871/05.4TBMFRE.L1.S1, decidiu que “No periodo
anterior ao inicio de vigéncia da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, sdo competentes os tribunais
comuns para conhecer da responsabilidade civil de empresa concessionaria da explora¢ao e conserva-
¢do de uma auto-estrada, pela omiss@o de deveres de vigilancia” (Sumario). Fazendo uma interpreta-
¢do a contrario do referido aresto, parecia-nos possivel concluir que o STJ propenderia em aceitar a
incompeténcia material dos tribunais comuns ou civeis para conhecer da responsabilidade civil de
empresa concessionaria da exploragdo e conservagdo de uma auto-estrada relativamente a acidentes
ocorridos apos o inicio de vigéncia da Lei n.° 67/2007. Posteriormente, o STJ, através do seu Acordao
de 08.10.2015, proferido no Proc. n.° 1085/14.8TBCTB, veio confirmar a competéncia dos tribunais
administrativos e fiscais para apreciarem este tipo de litigios (estava em causa um sinistro rodoviario
ocorrido em outubro de 2013) — a referida jurisprudéncia encontra-se disponivel online.

(®") Os tribunais de 2.* instancia da jurisdigdo administrativa e fiscal tendem a admitir a sua
competéncia material para apreciar estes litigios (jurisprudéncia esta que maioritariamente se encontra
disponivel online):
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de exercicio de poderes de autoridade por parte da concessionaria ou sub-
concessionaria. ..(?).

Quanto a jurisprudéncia do Tribunal de Conflitos(*®), que ja ¢ abun-
dante quanto a esta matéria, a tese “maioritaria” afirma que os tribunais
administrativos sdo competentes para apreciarem este tipo de litigios (em
sentido contrario e minoritario, veja-se o Acordao de 18.12.2013, profe-
rido no Proc. n.° 028/13)(**).

1) TCA (Tribunal Central Administrativo) Norte:
— Acordao de 06.05.2010, proferido no Proc. n.° 1566/08 (referido em MArio Aroso bE ALMEIDA
e Carros ALerto FErnanDES CADILHA, 0b. cit., p. 33);

— Acordao de 16.12.2012, proferido no Proc. n.° 1757/08 (idem);

— Acorddo de 17.05.2015, proferido no Proc. n.° 2010/13.9BEBRG;

— Acordao de 19.06.2015, proferido no Proc. n.° 2115/14.9BEBRG; e

— Acordao de 16.12.2016, proferido no Proc. n.° 198/12.5BEMDL

2) TCA Sul:

— Acordao de 11.06.2015, proferido no Proc. n.° 12099/15; e

— Acordao de 22.09.2016, proferido no Proc. n.° 13301/16.

(**) Pese embora possam existir arestos judiciais que ndo aceitem a tese ora defendida, a
grande maioria da jurisprudéncia dos tribunais civeis tem acolhido a mesma, razao pela qual discorda-
mos do entendimento segundo o qual “temos constatado que, sobretudo junto da jurisdigao civil, as
hesitagdes hermenéuticas, que seriam normais logo apds a entrada em vigor do novo Estatuto dos Tri-
bunais Administrativos e Fiscais (“ETAF”), ainda permanecem vivas” (Tiaco SerrAo, “Responsabili-
dade civil extracontratual de concessionarias de obras publicas e jurisdi¢do administrativa”, in Varios
(coordenagao de Carla Amado Gomes e Tiago Serrao), “Responsabilidade Civil Extracontratual das
Entidades Publicas — Anotagdes de Jurisprudéncia”, IJCP — Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, p. 243, nota de rodapé n.° I — obra disponivel
online na pagina web <http://www.icjp.pt/publicacoes/1/4255>. Em abono do sustentado, constata-se
que grande parte deste tipo de litigios sobre os quais se tem pronunciado o Tribunal de Conflitos se ini-
cia com a jurisdi¢do civil a declarar-se incompetente em razao da matéria (aderindo a tese aqui
exposta) e posteriormente também a jurisdigdo administrativa e fiscal se declara incompetente em
razao da matéria (com base nos tais “velhos fantasmas” que falamos anteriormente).

(*¥) Foi recentemente alterada a legislacdo relativa ao Tribunal de Conflitos (que até entéo
remontava a 1930-1940), através da Lei n.° 91/2019, de 4 de setembro.

(*) Salvo melhor pesquisa, merece destaque a seguinte jurisprudéncia do Tribunal de Contas
(a qual se encontra disponivel online):

1) Acérdao de 30.05.2013, proferido no Proc. de Conflito n.° 017/13;
2) Acoérdao de 27.02.2014, proferido no Proc. de Conflito n.° 048/13;
3) Acordao de 27.03.2014, proferido no Proc. de Conflito n.° 046/13;
4) Acordao de 12.03.2015, proferido no Proc. de Conflito n.° 049/14;
5) Acordao de 25.03.2015, proferido no Proc. de Conflito n.® 053/14;
6) Acordao de 22.04.2015, proferido no Proc. de Conflito n.° 011/15;
7) Acoérdao de 07.05.2015, proferido no Proc. de Conflito n.° 010/15;
8) Acordao de 09.07.2015, proferido no Proc. de Conflito n.° 021/15;
9) Acordao de 22.10.2015, proferido no Proc. de Conflito n.° 016/15;

10) Acoérdio de 12.11.2015, proferido no Proc. de Conflito n.® 024/15;

11) Acoérdao de 04.02.2016, proferido no Proc. de Conflito n.° 017/15;

12) Acoérdao de 04.02.2016, proferido no Proc. de Conflito n.° 025/15;
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Iremos de seguida proceder a uma analise das normas invocadas para
sustentar a competéncia material dos tribunais administrativos.

2. Da analise das normas “em jogo”
2.1. Doart. 212.°, n.° 3 da CRP

A analise das normas juridicas vigentes que nos possam dar a solugao
ao tema que nos propomos desenvolver, terd de passar, nos dias de hoje
(em que vivemos num Estado-de-Constitui¢do — Verfassungsstaat — e
ndo num Estado-de-legislagdo — Gesetzgebungsstaat)(*), obrigatoria-
mente pela CRP pois é hoje manifesto que esta é a Grundnorm kelsiana
(principio da constitucionalidade)(?®), isto é, “a Constituigdo é suprema,
encabeca e preside o ordenamento juridico do Estado e, em caso de contra-
riedade para com ela nos planos infraconstitucionais, padece de inconstitu-
cionalidade, pelo que € logico referir como premissa indubitavel a forca
normativa da constitui¢do. Precisamente, é da juridicidade de toda a cons-
tituigdo que, da mesma cupula em que esta situada, se projeta o seu vigor e
exige obediéncia completa”(*’).

13) Acordao de 21.04.2016, proferido no Proc. de Conflito n.® 06/16;

14) Acoérdio de 20.10.2016, proferido no Proc. de Conflito n.° 021/16;

15) Acoérdao de 11.01.2017, proferido no Proc. de Conflito n.° 037/15;

16) Acoérdao de 05.04.2017, proferido no Proc. de Conflito n.° 024/16;

17) Acoérdao de 23.11.2017, proferido no Proc. de Conflito n.° 010/17; e

18) Acordao de 05.07.2018, proferido no Proc. de Conflito n.° 013/17.

(*) Fernanpo Arves Correla, “Manual de Direito do Urbanismo — Vol. I, Almedina, Coim-
bra, 2001, p. 85 e Maria Lucia Amarat, in “Perspectivas Constitucionais — Nos 20 Anos da Constitui-
¢do de 1976, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp. 181-182 (citada apud Dinamene pE Freitas, “O Acto
Administrativo Inconstitucional”, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 23, nota de rodapé n.° 14).
Como assinala Pauro Otero, “Se a grande conquista do liberalismo oitocentista foi o principio da lega-
lidade, a ideia do primado hierarquico da Constitui¢do e, consequentemente, a afirmagdo do principio
da constitucionalidade apenas vieram a surgir em momento subsequente da evolucdo do Estado de
Direito” (in “Do Caso Julgado Inconstitucional”, Lex, Lisboa, 1993, pp. 25-26).

(*) Sobre o principio da constitucionalidade, vide, no dominio da doutrina nacional, JorGe
Miranpa, “Manual de Direito Constitucional — Tomo 11, 3.* ed. (reimpressao), Coimbra Editora,
Coimbra, 1996, p. 10, ss., Gomes Canorirro, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao”, 3.* ed.,
Almedina, Coimbra, 1999, p. 88, ss. ¢ Maria Lucia Amarat, “Responsabilidade do Estado e Dever de
Indemnizar do Legislador”, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 314, ss.

(")  German J. Bioart Cawmros, “La Fuerza Normativa de la Constitucion”, in “El Amparo
Constitucional — Perspectivas y Modalidades”, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 1 (no
mesmo sentido, e ainda no panorama latino-americano, vide Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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Estabelece o art. 212.°, n.° 3 da CRP que “Compete aos tribunais
administrativos e fiscais o julgamento das acdes e recursos contenciosos
que tenham por objeto o dirimir os litigios emergentes das relagdes juridi-
cas administrativas e fiscais”, enquanto que o seu art. 211.°, n.° 1, dispde
que “Os tribunais judiciais sdo os tribunais comuns em matéria civel e cri-
minal e exercem jurisdi¢cdo em todas as areas ndo atribuidas a outras
ordens judiciais”.

Consagrou assim o legislador constitucional “o principio da duali-
dade das ordens jurisdicionais” (tribunais judiciais/tribunais administrati-
vos e fiscais)(?®), onde os tribunais administrativos e fiscais sdo “uma
ordem constitucional concorrente e paralela da «ordem dos tribunais judi-
ciais» que até ai tinha a funcionalidade de uma «jurisdigdo comumy.
A partir desse momento, os tribunais administrativos e fiscais ndo mais
puderam ser vistos como tribunais especiais (coisa que nunca foram) ou
como simples tribunais de competéncia especializada. Passou, alids, a ser
um «lugar comumy a afirmag¢ao doutrinal de que o complexo institucional
e organizatdrio dos tribunais administrativos constitui a ordem jurisdicio-
nal comum em matéria administrativa’(*).

No entanto, como € que se carateriza o ambito da jurisdi¢do adminis-
trativa, nos termos definidos pela Constituigao? Dito de outra forma, o que
significam “relacdes juridicas administrativas e fiscais” (art. 212.°, n.° 3) e,
ainda neste dominio, qual o elenco de matérias que devem caber aos tribu-
nais administrativos e fiscais?

Relativamente a primeira questdo, constata-se que a CRP nao define
o conceito de relagdes juridicas administrativas e fiscais, “relegando” tal
tarefa para a jurisprudéncia e doutrina nacionais.

O conceito de relagdo juridico-administrativa ¢, em nossa opinido, o
conceito-chave do Direito Administrativo hodierno(*’), podendo definir-se

(México), “Las Controversias Constitucionales y las Acciones de Inconstitucionalidad”, Cidade do
México, 2009, p. 1).

(*®) Cremos ser hoje consensual que, subjacente a esta reparti¢do jurisdicional, esta “o princi-
pio da especializagdo, com o reconhecimento da vantagem de reservar para os 6rgaos judiciarios dife-
renciados o conhecimento de certos sectores do Direito, pela vastidao e pela especificidade das normas
que os integram” (ANTUNES VARELA, J. MiGUEL Bezerra € Sameaio B Nora, “Manual de Processo Civil”,
2.% ed. revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 1985, p. 207).

(*)  Pauro Castro RanceL, “Repensar o Poder Judicial — Fundamentos e Fragmentos”, Publi-
cagoes Universidade Catolica, Porto, 2001, pp. 195-196.

(3% Se tal papel ndo parece ser discutivel no dominio do contencioso administrativo (uma vez
que tal resulta expressamente de uma opg¢ao constitucional, atento o teor do art. 212.°, n.° 3 da CRP), o
mesmo ja ndo acontece no direito administrativo (substantivo), havendo quem defenda que “A relagao
juridica surge, nos nossos dias, como um novo conceito central do Direito Administrativo, capaz de
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como “toda a relagdo entre sujeitos de direito, publicos ou privados, que
actuem no exercicio de poderes ou deveres publicos, conferidos por nor-
mas de direito administrativo”(3!/??).

Mas deverdo os tribunais administrativos e fiscais nacionais ter o
“monopolio” da apreciagdo dos litigios relativos as relagdes juridico-admi-
nistrativas ou poderao apenas ter uma parcela desse “dominio” (como que
operando em “concorréncia” com os tribunais judiciais)?

Conforme salientam a generalidade da doutrina e da jurisprudéncia
nacionais (inclusive o Tribunal Constitucional), o art. 212.°, n.° 3 da CRP
consagra uma clausula relativa ou aberta da jurisdi¢do administrativa(*?),
isto é, esta norma “nao visou estabelecer uma reserva absoluta, quer no
sentido de exclusiva, quer no sentido de excludente, de atribuigao a tal
jurisdicao da competéncia para o julgamento dos litigios emergentes das
relagoes juridicas administrativas e fiscais. O preceito constitucional ndo
impds que todos estes litigios fossem conhecidos pela jurisdicdo adminis-
trativa (com total exclusao da possibilidade de atribuigdo de alguns deles a
jurisdicdo “comum”), nem impOs que esta jurisdigdo apenas pudesse
conhecer desses litigios (com absoluta proibi¢ao de pontual confianga a
jurisdicdo administrativa do conhecimento de litigios emergentes de rela-
¢Oes ndo administrativas), sendo constitucionalmente admissiveis desvios

ocupar a posi¢ao pertencente ao acto administrativo na dogmatica tradicional” (Vasco PErerA DA Siva,
“Em Busca do Acto Administrativo Perdido”, reimpressao, Almedina, Coimbra, 1998, p. 149, ss.) e
quem se oponha tal visdo (neste sentido, vide DioGo Frertas po Amarat, “Curso de Direito Administra-
tivo — Vol. II (com a colaboragdo de Pedro Machete e Lino Torgal)”, 2.* reimpressao da 2.* ed., Alme-
dina, Coimbra, 2013, p. 168, ss.).

(®") Dioco Frerras po AMARAL, 0b. cit., pp. 167-168.

(*®) De forma semelhante, para Mirio Aroso pE ALMEIDA € CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA,
relagdo administrativa ¢ “uma relagdo regulada por normas de direito administrativo, que atribuam
prerrogativas de autoridade ou imponham deveres, sujei¢des ou limitagdes especiais, a todos ou a
alguns dos intervenientes, por razdes de interesse publico” (in “Comentario ao Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, 4.* ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 21). Em sentido que ndo reputamos
como divergente do anteriormente apontado, referem Mario Esteves pe OLiviira € Robrico Esteves pE
Ovuivera “que sdo relagdes juridico-administrativas: i) em principio, aquelas que se estabelecem entre
duas pessoas colectivas publicas ou entre dois 6rgdos administrativos (relagdes intersubjectivas e rela-
¢Oes inter-organicas), desde que ndo haja nas mesmas indicios claros da sua pertinéncia ao direito pri-
vado; ii) aquelas em que um dos sujeitos, pelo menos (seja ele ptblico ou privado), actua no exercicio
de um poder de autoridade, com vista a realizacdo de um interesse publico legalmente definido
(v. Acordao do TC n.° 746/96, de 29 de maio, e Vieira bE ANDRADE, 4 Justi¢a ..., cit., pp. 55-56);
iii) aquelas em que esse sujeito actua no cumprimento de deveres administrativos, de autoridade
publica, impostos por motivos de interesse publico (v. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administra-
tivo, 2002, p. 137).” (in “Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos e Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais Anotados”, Almedina, Coimbra, 2004, anotac¢do ao art. 1.° do ETAF,
ponto VIIL., pp. 25-26).

(¥ JorGe Miranpa € Rut MepEiros, 0b. cit., anotagdo ao art. 212.°, ponto IV., p. 148, ss.
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num sentido ou noutro, desde que materialmente fundados e insusceptiveis
de descaracterizar o nticleo essencial de cada uma das jurisdigdes”(34/*).

Em sintese, o legislador terd “margem de manobra” para definir o
ambito da jurisdicdo administrativa e fiscal (ancorado no conceito de rela-
c¢do juridico-administrativa), desde que nao desvirtue o nucleo desta juris-
digdo, pelo que cumpre analisar agora as normais legais vigentes que deli-
mitam o ambito da mesma.

2.2. Das normas legais em jogo
2.2.1. Do ETAF

O art. 1.°, n.° 1 do ETAF estabelece que “Os tribunais da jurisdi¢ao
administrativa e fiscal sdo os 6rgdos de soberania com competéncia para
administrar a justica em nome do povo, nos litigios compreendidos pelo
ambito de jurisdigdo previsto no art. 4.° deste Estatuto”(®).

(**) Aco6rdao do Tribunal Constitucional n.° 211/2007, de 21 de margo e proferido no Proc.
n.°430/2002, disponivel online na pagina web <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/> (vide
também o Acorddo n.° 19/2011, de 12 de janeiro e proferido no Proc. n.° 489/2010). No mesmo sentido, se
pronunciou também o Tribunal de Conflitos, no seu Acérdao de 27.11.2008, proferido no Proc. n.° 019/08
e disponivel online (o qual apresenta abundantes referéncias a doutrina nacional e demais jurisprudéncia).

(®) Exemplo tipico de uma relagéo juridico-administrativa ainda néo “entregue” a jurisdi¢do
administrativa ¢ a relativa ao valor de justa indemnizagdo devida por expropriacao, conforme resulta dos
arts. 38.°,n.° 1 ¢ 51.° n.° | do CE (Cddigo das Expropria¢des, aprovado pela Lei n.° 168/99, ja alterado
por diversa legislagdo posterior) — neste sentido, vide Diogo Freitas do Amaral e Mario Aroso de
Almeida, “Grandes Linhas da Reforma do Contencioso Administrativo”, Almedina, Coimbra, 2002,
p- 24, ss., MArio Aroso e ALMeba, “O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos”, 2.* ed.
revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 114-115 e “Manual de Processo Administrativo”, 2.*
ed., Almedina, Coimbra, 2016, pp. 174-175. No entanto, a “historia legislativa” parece demonstrar uma
intenc¢do paulatina de integrar este tipo de litigios no ambito da jurisdicdo administrativa, pois se a
reforma do Contencioso Administrativo de 2002 atribuiu a jurisdi¢do administrativa a apreciagio dos liti-
gios respeitantes ao direito de reversdo (arts. 74.° ¢ 77.° do CE), o Projecto de Revisdao do Codigo das
Expropriagdes (disponivel online na pagina web <http://www.dgpj.mj.pt/sections /noticias/apresentacao-
do-projeto/downloadFile/attachedFile f0/Projeto Revisao CodigoExpropriacoes.pdf?nocache=137233
2986.34>) afirmava que a apreciag@o dos litigios respeitantes ao apuramento do valor de justa indemni-
zagao devida por expropriagdo passariam a ser apreciados pela jurisdi¢do administrativa. Posteriormente,
a redagdo das alineas i), j) e k) de alteragdo do art. 4.° do ETAF, constante do Projeto de Proposta de Lei
de Autorizagao para Revisdo do CPTA e do ETAF elaborado pelo Governo em 2014/2015 apontava nesse
sentido, mas tal op¢ao acabaria por ndo vingar, pois o Projeto de Revisdo do Codigo das Expropriagoes
ndo veio a ser aprovado e o art. 4.° do ETAF néo consagrou tal solugao.

(**) Redagéo diferente constava do art. 1.° do ETAF, na verséo anterior ao DL n.° 214-G/2015,
que reproduzia o art. 212.°, n.° 3 da CRP e cujo teor radicava no conceito de relagdes juridicas admi-
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O art. 4.°,n.° 1 do ETAF, por sua vez, estipula que “Compete aos tri-
bunais da jurisdi¢do administrativa e fiscal a apreciacdo de litigios que
tenham por objeto questdes relativas a: (...) &) Responsabilidade civil
extracontratual dos demais sujeitos aos quais seja aplicavel o regime espe-
cifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas de direito
publico”.

A aplicacdo do art. 4.°, n.° 1, alinea /) do ETAF ¢ imediata ou
depende de outra legislacdo?

Salvo melhor opinido, entendemos que esta norma nao ¢ de aplicacao
imediata(®”), pois € necessario previamente indagar quais as normas juridi-
cas ou qual o diploma legal que determina a aplicacdo do regime da res-
ponsabilidade civil do Estado e demais pessoas coletivas de direito
publico.

Esta solug@o decorre expressamente da letra mas também da historia
da reforma do contencioso administrativo(*®): recorde-se que a reforma do
contencioso administrativo foi constituida por 3 (trés) anteprojetos legisla-
tivos, um dos quais era a nova Lei da Responsabilidade Civil Extracontra-
tual do Estado (Proposta de Lei n.° 95/VII/2 de 13.07.2001) — que ficou
provisoriamente pelo “caminho” e apenas sera aprovada posteriormente
—, pelo que a remissdo constante do art. 4, n.° 1, alinea /) [a anterior ali-
nea )] era naturalmente para essa legislacdo, que era expectdvel aprovar-
-se na mesma ocasiao(*”).

nistrativas e fiscais (subjacente a altera¢@o poderdo estar os receios de evitar o ampliar excessivo da
jurisdi¢do administrativa e fiscal, com base neste conceito, ainda que a alinea o) do art. 4.°, n.° 1, ndo
parega coadunar-se totalmente com tal intengao e/ou interpretagdo — sobre esta matéria, vide Ana Fer-
nanda Neves, “Ambito de Jurisdigdo e Outras Alteragdes ao ETAF”, in “@piiblica — Revista Eletro-
nica de Direito Publico”, n.° 2, junho de 2014 — artigo disponivel online na pagina web <http://e-
publica.pt/ambitodejurisdicao.html>, Mdrio Aroso de Almeida, “Manual...”, p. 172, ss., € CarLos
CarvaLto, “Alteragoes ao Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais”, in Varios (coordenagdo de
Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo), “Comentarios a Revisao do ETAF e do
CPTA”, 3.* ed., AAFDL Editora, Lisboa, 2017, p. 301).

() Em sentido contrario, vide Vasco Pereira pa Siva, “E sempre a mesma cantiga” — O Con-
tencioso da Responsabilidade Civil Publica”, in Varios, “Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Sér-
vulo Correia”, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 219-220 (manifestando fortes duvidas, vide
MiGuee Assis Ravunoo, “As Empresas...”, p. 323, ss.).

(*®)  Sobre esta matéria, vide Vasco PereRA DA Siva, “O Contencioso Administrativo no Diva da
Psicanalise — Ensaio sobre as Ac¢des no Novo Processo Administrativo”, 2.* ed. actualizada, Alme-
dina, Coimbra, 2009, p. 217, ss.

(*) Neste sentido, Dioco Freitas po AmaraL € MArio ArRoso DE ALMEIDA, 0b. cit., pp. 34-35.



“CASA TOMADA”? 269

2.2.2. Do RRCEE

Em 30.01.2008, e apds varios percalgos(*’), o novo RRCEE entrou
em vigor(*"), revogando o Decreto-Lei n.° 48051, de 21 de novembro
de 1967, cujo ambito era expressamente limitado ao Estado e as pessoas
coletivas publicas (vide art. 1.° do referido diploma legal).

O art. 1.°, n.° 5 do RRCEE, em comparagdo com o Decreto-Lei
n.° 48051, veio aumentar o seu ambito de aplicagdo (na sua vertente subje-
tiva)(*?), ao estabelecer que “As disposi¢des que, na presente lei, regulam
a responsabilidade das pessoas coletivas de direito publico, bem como dos
titulares dos seus 6rgdos, funciondrios e agentes, por danos decorrentes do
exercicio da fun¢do administrativa, sdo também aplicaveis a responsabili-
dade civil de pessoas coletivas de direito privado e respetivos trabalhado-
res, titulares de orgdos sociais, representantes legais ou auxiliares, por
acdes ou omissdes que adotem no exercicio de prerrogativas de poder
publico ou que sejam reguladas por disposi¢des ou principios de direito
administrativo”.

(*%)  Sobre esta matéria, vide Luis CasraL bE Moncapa, “Responsabilidade Civil Extra-Contra-
tual do Estado — A Lei n.° 67/2007 de 31 de dezembro”, Abreu & Marques, Vinhas e Associados,
2008, p. 16 (desde ja se agradece a gentileza e atengdo manifestada por esta sociedade de advogados
pela disponibilizagao desta obra).

(*") O facto de estamos perante legislagdo que entrou em vigor em momentos diferentes (o ETAF
entrou em vigor em janeiro de 2004 e o RRCEE em finais de janeiro de 2008) e de ter natureza distinta
(o ETAF ¢é um diploma de natureza processual enquanto que o RRCEE ¢ um diploma de direito substan-
tivo), coloca problemas quanto a respetiva aplicagdo no tempo. Desde logo, atente-se que a competéncia
para a apreciagdo das acgdes judiciais de responsabilidade de concessionarias por sinistros rodovidrios ins-
tauradas antes de 30.01.2008 era dos tribunais judiciais pois “a previsao do art. 4.°, n.° 1, alinea i), do ETAF
permanecera sem alcance pratico: os tribunais administrativos ndo sero competentes para apreciar a res-
ponsabilidade de entidades privadas por ndo haver norma que submeta essas entidades ao regime da res-
ponsabilidade civil extracontratual das entidades publicas” (Dioco Frermas po AMARAL € MARrio AROSO DE
ALMEIDA, 0b. cit., pp. 34-35). No entanto, uma acgdo judicial desse tipo instaurada apos 30.01.2008 ndo era
necessariamente da competéncia dos tribunais administrativos, pois, pese embora nessa data ja estivessem
em vigor tanto o ETAF como o RRCEE, era necessario averiguar se este ultimo diploma era efetivamente
aplicavel a situagdo em analise nos autos, uma vez que nao ¢ admissivel a sua aplicagdo retroactiva, isto &,
este diploma (o RRCEE) néo pode ser aplicado a situagdes ocorridas antes da sua entrada em vigor, pois
tal traduzir-se-ia na violagéo do disposto no art. 12.° do CCivil mas também do principio da protecao da
confianga e do Estado de Direito democratico (art. 2.° da CRP). Em suma, e reportando-nos a competéncia
para apreciar tal tipo de litigios, podemos distinguir trés tipos de a¢des judiciais:

1) Acgdes judiciais instauradas antes de 30.01.2008: sao da competéncia dos tribunais judi-

ciais;

2) Accoes judiciais instauradas apds 30.01.2008 mas relativas a sinistros rodoviarios ocorridos

antes dessa data: sdo da competéncia dos tribunais judiciais; e

3) Accdes judiciais instauradas apos 30.01.2008 e relativas a sinistros rodoviarios ocorridos

apos essa data: sdo da competéncia dos tribunais administrativos.

(**)  Viera be ANDRADE, 0b. cit., pp. 361 e 370.
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Deste modo, ¢ inegével a extensao deste diploma as pessoas coletivas
privadas, entre as quais avultam as concessionarias(**), conforme resulta
da letra da lei (elemento literal) mas também da historia desta norma legal
(elemento histdrico), pois esta intengao (legislativa) foi sendo reiterada
nos diversos projetos legislativos sobre esta matéria (inclusive do que foi
primeiramente elaborado, a Proposta de Lei n.° 95/VIIL/2).

Mas o dever de vigilancia de uma estrada concessionada ou subcon-
cessionada que incumbe a respetiva concessionaria ou subconcessionaria
esta abrangido pela letra do art. 1.°, n.° 5 do RRCEE (dimensao objetiva)?
E conexo com esta questdo, a distingao atos de gestdo publica/gestao pri-
vada ¢ ainda hoje relevante?

Desde ja se adianta que, em nossa opinido, esse dever de vigilancia e
manutencdo (e a sua eventual omiss@o) da concessionaria ou subconces-
sionaria ndo se traduz num ato administrativo nem na manifestacdo do
exercicio de qualquer poder ou prerrogativa de autoridade(*/*°) (ainda que
versem sobre bens do dominio publico do Estado)(*®) mas sim numa ope-

(¥)  Carcos Avserto Fernanpes CapiLna, “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e demais Entidades Publicas Anotado”, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, anotacdo ao
art. 1.°, ponto 14., p. 53.

(*)  Os poderes ou prerrogativas de autoridade que, saliente-se ndo sdo exclusivos do direito
publico (neste sentido, vide Vasco Pereira pa Siva, “Em Busca...”, p. 556, ss.), sdo definidos por Pebro
GongaLves como “o poder abstracto — estabelecido por uma norma de direito publico — conferido a
um sujeito para, por acto unilateral praticado no desempenho da fungado administrativa, editar regras
juridicas, provocar a produgao de efeitos com repercussiao imediata na esfera juridica de terceiros, pro-
duzir declaragdes as quais a ordem juridica reconhece uma forga especial ou ainda empregar meios de
coacgdo sobre pessoas ou coisas” (in “Entidades Privadas com Poderes Piblicos”, reimpressao, Alme-
dina, Coimbra, 2008, p. 608).

(*) Em sentido divergente, vide Savapor pa Costa, “A responsabilidade civil por defeitos de
concepeao, conservagao e construcao de estradas”, in “O Direito”, Almedina, Coimbra, Ano 140.°,
2008 — III, p. 566 (acolhendo tal entendimento, veja-se o Acorddo do Tribunal de Conflitos
de 27.02.2014 e proferido no Proc. n.° 048/13).

(*)  Naio se olvide que os langos rodoviarios que integram uma concessdo rodoviaria integram
o dominio publico rodoviario do Estado, para efeitos do art. 84.° n.° 1, alinea d) da CRP e art. 26.°, ss.
do NEERRN (neste sentido, vide, a titulo de exemplo, a Base LXXXI do Contrato de Concessao da
Grande Lisboa) — sobre esta matéria, vide Ana Raquer GongaLves Moniz, “O Dominio Publico —
O Critério e o Regime Juridico da Dominalidade”, reimpressao (da edi¢do de janeiro de 2005), Alme-
dina, Coimbra, 2006, p. 221, ss. Por essa razdo, se afirma que este tipo de “concessdo de obras publicas
leva associada, acessoriamente, uma concessao de exploragdo do dominio publico, ja que, (...) o esta-
belecimento da concessdo constitui uma universalidade publica.” (Dioco Frermas po Amarat e Livo Tor-
GaL, “Estudos sobre Concessdes e Outros Actos da Administragdo (Pareceres)”, Almedina, Coimbra,
2002, pp. 22-23; de forma semelhante, vide Francisco Sanz Ganpaseaul, “El Concepto de Contrato de
Concesion de Obras Publicas”, in Varios (coordenagido de Adolfo Menéndez Menéndez), “Instrumen-
tos Espafioles de Colaboracion Publico-Privada: el Contrato de Concesion de Obras Publicas”, 2.% ed.,
Civitas/Thomson Reuters, Pamplona, 2010, p. 112, ss.).
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ragdo material(*’/*%), pelo que estariamos perante uma a¢do ou omissao
regulada por disposi¢des ou principios de direito administrativo (parte
final do art. 1.°, n.° 5 do RRCEE).

No entanto, foi sustentada uma interpretagéo restritiva(*’) do art. 1.°,
n.° 5 do RRCEE, pois a aplicacao desta lei s6 se verificara quando as enti-
dades privadas “atuem no exercicio da fungdo administrativa, através da
pratica de atos administrativos”(*).

Em nossa opinido, ¢ de se rejeitar tal interpretagdo restritiva, pois tal
ndo resulta da propria letra da lei (elemento literal)(°') nem da historia legis-

(*)  As operagdes materiais administrativas sdo definidas por Cara AmMapo Gomes como
“todos os actos que visam exclusivamente produzir alteragdes na realidade fisica (embora possam tam-
bém ter, acidentalmente, consequéncias juridicas), quer no ambito da organizagido administrativa, quer
no ambito do estabelecimento de relagdes juridicas administrativas entre a Administragdo e outros
sujeitos, de direito publico ou privado, cuja pratica ¢ imposta por acto normativo ou por determinagao
individual, e que tém por finalidade a realizagdo dos interesses ptblicos da pessoa colectiva ao qual
sdo imputados” (in “Contributo para o Estudo das Operagdes Materiais da Administracdo Publica e do
seu Controlo Jurisdicional”, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 252; sobre este conceito, vide, entre
outros, Diogo Frermas po AMarat, “Curso de Direito Administrativo — Vol. 117, p. 659, ss., € MarceLo
ReseLo DE Sousa € ANDRE SaLGapo pE Maros, “Direito Administrativo Geral — Tomo 111 — Atividade
Administrativa”, 2.* ed., Dom Quixote, Lisboa, 2009, p. 375, ss.).

(**)  Analisando o ambito do dever de vigilancia e a forma como ele ¢ exercido no dia-a-dia pela
concessionaria (em especial, através da deslocagdo de um veiculo da concessionaria conduzido por um
funcionario da mesma — que percorre os diversos langos rodoviarios que integram a concessdo — e do
controlo realizado a partir de uma central de assisténcia e manutengdo, onde se tem acesso a imagens de
videovigilancia), entendemos que o dever de vigilancia ndo pode ser configurado como um poder ou
prerrogativa de autoridade mas sim como uma operagao material (neste sentido, vide CarLos ALserrto Fer-
Nanpes CabpiLia, “Responsabilidade Civil dos Concessionarios de Autoestradas” — Ac. do TCA Norte
de 6.5.2010, P. 1566/08.2BEBRG”, in CJA, n.° 92, margo/abril 2012, pp. 44-45). A este propdsito, cum-
pre ndo olvidar que ndo estamos perante a prestagdo de um servigo publico, uma vez que “mesmo quando
o concessionario assume o dever de prestar um “servigo” (por exemplo, o concessionario da auto-estrada
obriga-se a prestar auxilia aos utentes), o que estd em causa ¢ ainda uma actividade relacionada com a boa
utilizacdo do bem, ndo a prestagdo de um servigo publico. A exploracao da obra publica traduz-se no fim
de contas na recolha dos rendimentos que a obra proporciona ou gera, € ndo na gestdo de um servigo
publico” (Pebro Gongarves, “A Concessdo de Servigos Publicos”, Almedina, Coimbra, 1999, p. 93).

(*) A interpretagéo restritiva ocorre quando “o intérprete chega a conclusio de que o legisla-
dor adoptou um texto que atraigoa o seu pensamento, na medida em que diz mais do que aquilo que se
pretendia dizer. Também aqui a ratio legis tera uma palavra decisiva. O intérprete ndo deve deixar-se
arrastar pelo alcance aparente do texto, mas deve restringir este em termos de o tornar compativel com
0 pensamento assim expresso: cessante rationae legis cessat eius dispositivo (14 onde termina a razao
de ser da lei termina o seu alcance” (JoAo Barrista Machapo, “Introdug@o ao Direito e ao Discurso Legi-
timador”, 9.* reimpressao, Almedina, Coimbra, 1996, p. 186).

(*°)  Pepro Gongawves, “Entidades Privadas...”, p. 1094, nota de rodapé n.® 479, e Fiiea CaLvio,
in Varios (organizagdo de Rui Medeiros), “Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extra-
contratual do Estado e demais Entidades Publicas”, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, ano-
tagdo ao art. 1.°, ponto 2.3., p. 72.

(°") Atente-se que a aplicagdo do regime da responsabilidade civil ptblica a pessoas coletivas
privadas depende de dois pressupostos que sdo alternativos (como resulta patente do uso da conjungao
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lativa do preceito legal (elemento historico)(*?). Assim sendo, cumpre ques-
tionar se as “palavras do legislador sdo [ou ndo] para levar a sério”(3*)?

E quanto a disting¢do atos de gestdo publica/gestdo privada, esta é
ainda hoje relevante, se atentarmos no art. 1.°, n.° 5 do RRCEE? E, se
sim, como enquadrar o dever de vigildncia de uma concessionaria nesta
distingdo?

Para podermos responder a esta questdo, temos de chamar a colagdo
os critérios adotados pela doutrina e pela jurisprudéncia para aferir desta
distingdo (que tinha implicagdes quanto a jurisdi¢do competente).

Pese embora existisse um setor minoritario da doutrina que contes-
tava esta distingdo(**), a maioria da doutrina e jurisprudéncia nacionais
defendia a manutengio de tal distin¢ao, apontando como critérios diferen-
ciadores:

a) o exercicio de poderes de autoridade,
b) o enquadramento institucional, e

¢) o “ambiente de Direito Publico”.

Vejamos sucintamente cada um destes critérios diferenciadores.
Para o primeiro critério (o exercicio de poderes de autoridade)(*?),
“deve entender-se por gestdo publica a actividade da Administracdo regu-

disjuntiva “ou”): a) o exercicio de prerrogativas de poder publico ou ) regime juridico aplicavel (dis-
posigdes ou principios de direito administrativo).

(*?) A parte final do atual art. 1.°, n.° 5 do RRCEE constava dos diversos projetos legislativos
que foram sendo elaborados e que se “perderam” pelo caminho mas era também devidamente realcada
na Exposi¢ao de Motivos da Proposta de Lei n.° 95/VIIIL: “Considera-se, na verdade, que ndo sdo qua-
litativamente idénticas e, por isso, indiferenciaveis as condutas que as entidades publicas desenvolvem
como se fossem entidades privadas e aquelas que elas adoptam no exercicio de poderes publicos de
autoridade ou, em todo o caso, ao abrigo de disposi¢des e principios de direito publico, institutivos de
deveres ou restrigdes especiais, de natureza especificamente administrativa, que nao se aplicam a
actuacdo das entidades privadas. (...) Opta-se, assim, por delimitar o ambito material das actuagdes
abrangidas pelo regime de responsabilidade segundo o critério do regime juridico substantivo ao
abrigo do qual elas foram adoptadas. (...) Por este motivo se recorre a classica contraposi¢ao entre
«pessoas colectivas de direito publico» e «pessoas colectivas de direito privado» para esclarecer que
tanto a responsabilidade de umas como a de outras s6 se rege por este diploma quando resulte de actua-
¢oes reguladas por disposi¢des e principios especificos de direito administrativo, segundo o critério
material de delimitac@o que ja foi exposto.” (Ministério da Justica — Gabinete de Politica Legislativa
e Planeamento, “Responsabilidade Civil Extra-Contratual do Estado — Trabalhos Preparatorios da
Reforma”, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp. 13-14).

(**) Micuee Assis Ramunno, “Responsabilidade...”, p. 28.

(**)  Vasco Pereira pa Siva, “Responsabilidade Administrativa em Matéria de Ambiente”, Prin-
cipia, Lisboa, 1997, p. 16, ss.

()  Que continua a ser o critério dominante, sendo maioritariamente aplicado pela jurisprudén-
cia nacional (neste sentido, vide FiLiea CaLvao, in Varios, “Comentario...”, anota¢do ao art. 1.°, p. 66).
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lada pelo Direito Administrativo e por gestao privada a actividade da
Administracdo que decorra sob a égide do Direito Privado. Como o
Direito Publico que disciplina a actividade da Administragdo é quase todo
composto por leis administrativas, pode dizer-se que reveste a natureza de
gestdo publica toda a actividade da Administracdo que seja regulada por
uma lei que confira poderes de autoridade para o prosseguimento do inte-
resse publico, disciplina o seu exercicio ou organize os meios necessarios
para esse efeito”(%%).

J& para a teoria do enquadramento institucional, sdo “actos de gestdo
privada os que se compreendem numa actividade em que a pessoa colec-
tiva, despida do poder publico, se encontra e actua numa posicao de pari-
dade com os particulares a que o acto respeita e, portanto, nas mesmas
condi¢des e no mesmo regime em que poderia proceder um particular,
com submissdo as normas de direito privado”, enquanto que “Sao actos de
gestdo publica os que se compreendem no exercicio de um poder ou dever
publico, integrando eles mesmos a realizacdo de uma fung¢ao publica da
pessoa colectiva, independentemente de envolverem ou ndo o exercicio de
meios de coacc¢do, e independentemente ainda das regras, técnicas ou de
outra natureza, que na pratica dos actos devam ser observadas”(*").

Para o tltimo critério (o “ambiente de Direito Publico”), a distingao
radicard no “grau de intensidade deste interesse publico, em particular no
confronto com os interesses privados com ele colidentes (...). Os actos de
gestdo publica estdo legalmente vinculados a prosseguir um interesse
publico cuja maior intensidade justifica a sua supremacia sobre os interes-
ses privados com ele eventualmente conflituantes; os actos de gestdo pri-
vada estdo legalmente vinculados a prosseguir um interesse publico cuja
menor intensidade implica a sua paridade com os interesses privados com
ele eventualmente conflituantes”(°®).

Quanto a manutenc¢do ou abandono da distingdo gestao publica/ges-
tao privada, entendemos que o legislador nacional, pese embora omita
qualquer referéncia a referida distingdo (o que poderia, num primeiro
momento, ser interpretado como um sintoma do desejo de abandono desta
distingdo, que era fulcral no regime legal anterior)(*’), manteve a mesma,

(°*)  MarceLLo Caetano, Manual de Direito Administrativo — Vol. 117, 7.* reimpresséo da
10.* ed., Almedina, Coimbra, 2004, p. 1222.

(°") Dioco Frermas po Amarar (com a colaboragdo de Luis Fabrica, Carla Amado Gomes e
J. Pereira da Silva), “Curso de Direito Administrativo — Vol. I, 3.* ed. (8.* reimpressdo da edi¢ao de
novembro de 2006), Almedina, Coimbra, 2014, p. 150.

(**)  MarceLo Resero pe Sousa € ANprE Sarcapo be Maros, ob. cit., p. 31.

(**) Dispunha o art. 1.° do Decreto-Lei n.° 48051 que “A responsabilidade civil extracontra-
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tendo adotado, como critério de disting¢do, o critério do enquadramento
institucional.

Como se enquadra ou encaixa o dever de vigilancia de uma autoes-
trada pela concessionaria nesta distingdo: ¢ gestdo publica ou gestao pri-
vada? E estara abrangido pelo teor do art. 1.°, n.° 5 do RCEE?

Anteriormente referimos que, em nossa opinido, este dever de vigilan-
cia deve ser qualificado como uma atuag@o ou operacao material adminis-
trativa e é precisamente quanto a estas que a distingdo gestdo publica/gestdo
privada assume toda a relevancia, pois, a partida, e no ambito da atividade
administrativa, “os regulamentos e os actos administrativos sao notoria-
mente actos de gestdo publica”(*).

A resposta a dar a esta questdo dependera do critério adotado para
fundamento da destringa gestao publica/gestdo privada.

Para quem acolha o critério do exercicio de poderes de autoridade, o
dever de vigilancia seria um ato de gestdo privada, mas julgamos que,
tanto para a teoria do enquadramento institucional como para a do
“ambiente de Direito Publico”, este seria configurado como um ato de ges-
tao publica, isto €, realizado “no exercicio de um poder ou dever publico,
integrando eles mesmos a realizacdo de uma fungdo publica da pessoa
colectiva” em questdo, isto é, das concessiondrias (sendo que, como se
vera posteriormente, tal dever publico consta do respetivo contrato de con-
cessao de obras publicas, bem como de diploma legal).

Consequentemente, e na senda do anteriormente afirmado, entende-
mos que o dever de vigilancia de uma autoestrada pela concessionaria cor-
responde a um ato de gestdo publica e se encontra abrangido pelo ambito
do art. 1.°, n.° 5 do RRCEE, em especial atendendo ao teor da sua parte
final.

No entanto, a nossa tarefa ainda ndo terminou, pois o art. 1.°, n.° 5 do
RRCEE ¢ uma clausula de atribuicdo incompleta, o que obriga a que
tenhamos de buscar uma outra indicagdo legislativa(®') que permita aplicar

tual do Estado e demais pessoas colectivas publicas no dominio dos actos de gestdo publica rege-se
pelo disposto na presente lei, em tudo o que ndo esteja previsto em leis especiais”.

(°°)  Fiea Cawao in Varios, “Comentario...”, anotagéo ao art. 1.°, ponto 2.3., pp. 61-62.

(°") Conforme assinala Pepro Gonealves, “A norma parece dever interpretar-se no sentido de
atribuir-se a jurisdicdo administrativa a competéncia para apreciar a responsabilidade civil de entida-
des privadas apenas nos casos em que a lei da responsabilidade civil das entidades publicas lhes seja
aplicavel. Nesta situag@o especial, a clausula de atribuicdo de competéncia assume-se, simultanea-
mente, como uma clausula de atribuigdo incompleta, no sentido de que faz depender a competéncia
dos tribunais administrativos de uma outra indicagdo legislativa, e como clausula de exclusio, ja que
exclui da jurisdicdo administrativa as ac¢des de responsabilidade civil dos sujeitos privados fora das
situagdes nela contempladas — no sentido de que, nos termos daquela norma, a jurisdi¢ao administra-
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tal normativo legal a conduta (ou omissdo da mesma) da concessionaria.
Significa, pois, que “a submissdo de entidades privadas ao regime de res-
ponsabilidade civil (com a consequente sujei¢do ao contencioso adminis-
trativo) terd, portanto, de ser definida casuisticamente em fun¢ao da natu-
reza juridica dos poderes que tais entidades tenham exercitado em dada
situacdo concreta”(%?).

2.2.3. Da procura das disposi¢des ou principios de direito adminis-
trativo

O contrato de concessao de obra publica, muito associado ao periodo
do liberalismo do séc. XIX, teve um ressurgimento nas Gltimas décadas(®)
(frequentemente associado as parcerias publico-privadas)(®*), tanto na
Europa como em Portugal, pese embora apresente atualmente um figurino
distinto do “modelo classico”(%).

tiva s6 é competente para apreciar a responsabilidade civil dos sujeitos privados “quando a esses sujei-
tos for aplicavel o regime especifico da responsabilidade civil do Estado e demais pessoas colectivas
de direito publico” (in “Entidades Privadas...”, p. 1082, nota de rodapé n.® 446).

(®*)  Carros ALserro Fernanpes CapiLHA, 0b. cit., p. 49.

(*)  Francois Licuire, “L’évolution du droit des concessions en droit communautaire”, pp. 1 € 9
(texto disponivel online na pagina web <http://chairemadp.sciences-po.fr/pdf/seminaires/2008/Contri
bution_Francois LICHERE.pdf>).

() O contrato de concessao (seja o de obra publica, seja o de servigos publicos) tem sido um
dos figurinos contratuais preferidos para a adogao e implementagdo de uma PPP (parceria piblica-pri-
vada) — art. 2.°, n.° 4, alineas a) e b) do Decreto-Lei n.° 111/2012, de 23 de maio. No entanto o con-
trato de concessdo ndo esgota ou “consome” uma PPP, pois, como bem salienta Jurio GonziLez Garcia
(que chama a colagao um outro conhecido conto de Julio Cortazar), “merece a pena reter o facto de que
os CPP [contratos de colaboragdo publico-privada, na terminologia espanhola] sdo contratos especial-
mente flexiveis e, por isso, para quem queira desenvolver a implementagdo deste tipo de contratos,
deverdo ter a correspondente configuragdo. Neste sentido, bem se poderia afirmar, parafraseando o
titulo de uma novela de Jalio Cortazar, que os CPP sdo «modelos para armar», “nos quais a Adminis-
tragdo e o contraente privado recolhem elementos isolados do ordenamento juridico para configurar
cada figurino concreto, elementos que respeitardo ao direito imobiliario, aos contratos de servigos e
que conterdo aspectos dos contratos de empreitadas de obras publicas nos que haja que proceder a
construcdo da infraestrutura; o que, evidentemente, dificultard o regime aplicavel a cada CPP.”
(in “Contrato de Colaboracion Publico-Privada”, Revista de Administracion Publica, n.° 170, Madrid,
maio/agosto de 2006, p. 22; sobre a relagdo contrato de concessao/PPP, vide na doutrina portuguesa,
entre todos, Maria Ebuarpa Azevepo, “As Parcerias Publico-Privadas: Instrumento de uma Nova
Governagao Publica”, Almedina, Coimbra, 2009, p. 443, ss., € Nazare pa Costa CasraL, “As Parcerias
Publico-Privadas”, Cadernos IDEFF n.° 9, Almedina, Coimbra, 2009, p. 157, ss.).

(%) Maria Joio Estornivno, “Direito Europeu dos Contratos Publicos — Um Olhar Portu-
gués...”, Almedina, Coimbra, 2006, p. 88.
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No entanto, os contratos de concessdes de obras publicas que o
Estado portugués teve necessidade de celebrar a partir da década de 90
deparavam-se com uma situacao de “vazio legislativo”, pois ndo existia
legislacdo especifica que regulasse este tipo de contratos. O legislador
nacional apenas reconhecia que o contrato de concessao de obra publica
era uma modalidade de contrato administrativo [art. 178.°, n.° 2, alinea b)
do antigo CPA] e definia-o tendo como referéncia o contrato de emprei-
tada de obras publicas (art. 2.°, n.° 4 do RJEOP)(%®), o que era, em nossa
opinido, manifestamente insuficiente(®7).

Perante este “vazio legislativo” e a enorme complexidade que os con-
tratos de concessdo de obras publicas apresentavam, o legislador optou por
fazer verter o seu regime juridico em diplomas legais, quando nao era (for-
malmente) exigivel que o fizesse (art. 251.° do RJIEOP).

Atentemos, por exemplo, no contrato de concessao de obras publicas
da Grande Lisboa: o concedente (Estado) ndo se limitou a celebrar este
contrato(®®), mas aprovou previamente, em diplomas publicados no Diario
da Republica(®’), as Bases do Contrato de Concessdo a celebrar e a respe-
tiva minuta do Contrato.

(%) Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas, constante do Decreto-Lei n.® 59/99,
alterado por diversa legislag@o posterior (esta legislagao, por for¢a do art. 14.°, n.°1, alinea d) do
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, que aprovou o CCP — Cdédigo dos Contratos Ptblicos —,
foi entretanto revogada).

(°7)  Este raciocinio ainda se mantem na actual legislagdo (arts. 426.° ¢ 430.° do CCP —
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, alterado por diversa legislagdo posterior, em especial pelo
Decreto-Lei n.° 33/2018, de 15 de maio), o que nos parece criticavel, atendendo a um critério temporal
(a fase de construcao, por contraponto a fase da exploracdo, ocupara, em regra, uma parte diminuta da
duragdo da concessdo) mas, sobretudo, a um critério material ou substantivo (o contrato de concessao
de obra publica deveria ser caracterizado primeiramente com base na explorago, por parte da conces-
sionaria, da obra publica — neste sentido, vide Gaspar Arivo Orriz € Jost Luis ViLLar Ezcurra, “Refle-
xiones sobre el Proyecto de Reforma de las Concesiones de Obra”, Revista de Obras Publicas, Extraor-
dinario, outubro 2002/n.° 3425, pp. 190-191 e Francisco Sanz Ganpasecul, “El Concepto...” in Varios,
“Instrumentos Espafioles...”, p. 119, ss.).

(°®) A *“versdo atualizada” deste contrato, datado de 17.07.2015, encontra-se disponivel online
na pagina web <http://www.utap.pt/PPP%20Rodoviarias/12_Concess%C3%A30%20Grande%20L1is
boa/Contrato%20em%20vigor/Contrato/Contrato.pdf>.

(%) As Bases do Contrato de Concessdo constam do Decreto-Lei n.° 242/2006, de 28 de
dezembro (publicado no Diario da Republica, 1.* Série, n.° 248, de 28 de dezembro de 2006) ¢ a
minuta do contrato da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 171/2006, de 14.12.2006 (publicada no
Diario da Republica, 1.* Série, n.° 249, de 29.12.2006), posteriormente rectificada pela Declaragdo de
Retifica¢do n.° 4-A/2007 (publicada no Diario da Republica, 1.* Série, n.° 6, de 09.01.2007). Estes
diplomas foram, posteriormente, objeto de alteracdo em 2010 (através do Decreto-Lei n.° 44-F/2010,
de 5 de maio, e da Resolu¢@o do Conselho de Ministros n.° 39-F/2010, de 4 de junho, respetivamente)
e em 2015 (através do Decreto-Lei n.° 112/2015, de 19 de junho, e da Resolug@o do Conselho de
Ministros n.° 45-A/2015, de 2 de julho, respetivamente). Este “binénimo legislativo” prévio a celebra-
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Atentemos em algumas das clausulas desse Contrato de Concessao,
“vertidas” em Bases do Contrato de Concessdo, constantes do Decreto-Lei
n.° 242/2006, de 28 de dezembro(”).

Estabelece-se no n.° 1 da Base III que “A Concessionaria deve
desempenhar as actividades concessionadas de acordo com as exigéncias
de um regular, continuo e eficiente funcionamento do servigo publico e
adoptar, para o efeito, os melhores padrdes de qualidade disponiveis em
cada momento, tudo nos exactos termos das disposigdes aplicaveis das
presentes bases”.

De acordo com a Base IV, “A Concessao ¢ de obra publica e ¢ estabe-
lecida em regime de exclusivo relativamente a Auto-Estrada que integra o
seu objecto”.

Adicionalmente, estipula-se que “A Concessionaria tem como
objecto social exclusivo o exercicio das actividades que, nos termos do
Contrato de Concessao, se consideram integradas na Concessdo, devendo
manter ao longo de toda a vigéncia da Concessao, a sua sede em Portugal
e a forma de sociedade anénima, regulada pela lei portuguesa” (Base X).

No que respeita a construcao dos lancos rodoviarios que integram
esta concessao rodoviaria, estabelece-se que “A Concessionaria € respon-
savel pela concepgdo, projecto, construgdo ¢ aumento do nlimero de vias
do Lango referido no n.° 3 da Base II, respeitando os estudos e projectos
aprovados nos termos das bases seguintes e o disposto nas presentes
bases” (Base XXIV, n.° 1).

Estabelecem-se ainda directrizes quanto as caracteristicas técnicas
desses langos rodoviarios € que poderdo ter enorme relevancia quanto a
apreciacdo dos deveres das concessionarias quando esteja em causa a apre-
ciacdo de uma sua eventual responsabilidade pela ocorréncia de um sinis-
tro rodoviario ocorrido na concessao.

¢do do contrato (constituido pelas Bases do Contrato de Concessao e Minuta do Contrato de Conces-
s30) ¢ também adotado (ou melhor dizendo, “replicado”) nas altera¢des do contrato, porque, previa-
mente a assinatura do contrato que contem alteragdes a redag@o originaria ha que alterar as bases do
contrato (e nesse mesmo diploma legal procede-se a republicagdo das Bases) e a Minuta do Contrato.

(") Tenha-se em conta que, pese embora existam diferencas pontuais, facilmente se constata
que as outras concessdes rodoviarias existentes em Portugal tém Bases do respectivo Contrato de Con-
cessao bastante semelhantes as que iremos descrever de seguida. A existéncia destas semelhancas ou
tragos comuns das Bases dos diversos Contratos de Concessdo existentes em Portugal (que se encon-
tram disponiveis online na pagina web <http://www.utap.pt/>) justifica, em grande parte, o teor dos
arts. 410.°, ss., do CCP pois, como reconhece o legislador, este regime “inspira-se amplamente na pra-
tica contratual existente entre nds neste dominio, solidificada sobretudo desde o inicio dos anos 90 do
século passado” (Ponto 5. do Preambulo do Decreto-Lei n.° 18/2008). Exemplos tipicos deste tipo de
clausulas sao indicados por Nazaré da Costa Cabral, ob. cit., pp. 189-190.
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Por exemplo, e no que respeita as vedagdes, estipula-se que “a Auto-
-Estrada sera vedada em toda a sua extensao, utilizando-se para o efeito
tipos de vedagdes adequadas a ocupagao marginal. As passagens superio-
res em que o trafego de pedes seja exclusivo ou importante serdo também
vedadas lateralmente em toda a sua extensdao” [Base XXVIII, n.° 5, ali-
nea a)].

Estabelece-se na Base XXXVIII que “A Concessionaria garante ao
Concedente a qualidade da concepgdo, do projecto e da execugdo das
obras de construgdo e conservacdo dos Lancos, responsabilizando-se pela
sua durabilidade, em permanentes e plenas condi¢des de funcionamento ¢
operacionalidade, ao longo de todo o periodo da Concessiondria”, bem
como que “A Concessionaria responderd, perante o Concedente e perante
terceiros, nos termos gerais da lei, por quaisquer danos emergentes ou
lucros cessantes resultantes de deficiéncias ou omissdes na concepgao, no
projecto, na execugdo das obras de constru¢do e na conservagdo da Auto-
Estrada, devendo esta responsabilidade ser coberta por seguro, nos termos
da Base LXX(7!/7).

Por sua vez, e de acordo com o disposto no n.° 1 da Base XLIV,
“A Concessionaria obriga-se a manter, durante a vigéncia do Contrato de
Concessdo, ¢ a expensas suas, a Auto-Estrada e os demais bens que cons-
tituem o objecto da Concessdo em bom estado de funcionamento, utiliza-
¢d0, conservacao e seguranga, nos termos ¢ condigdes estabelecidos nas
disposi¢oes aplicaveis do presente Contrato, realizando, nas devidas
oportunidades, as reparagdes, renovacoes e adaptagdes que, de acordo
com as mesmas disposicdes, para o efeito se tornem necessarias e bem

(") Existe ainda uma Base especifica quanto a cobertura por seguros, segundo a qual “A Con-
cessiondria devera assegurar a existéncia e manuten¢ao em vigor, das apoélices de seguro necessarias
para garantir uma efetiva e compreensiva cobertura dos riscos inerentes ao desenvolvimento das ativi-
dades integradas na Concessao, emitidas por seguradoras aceitaveis pelo Concedente de acordo com
critérios de razoabilidade” (Base LXX, n.° 1).

() A intervengdo de uma seguradora num litigio de responsabilidade civil decorrente de
sinistro automoével, ao “lado” de uma concessiondria (como ré ou interveniente) nao implica, em nossa
opinido, a incompeténcia dos tribunais administrativos (neste sentido, vide Acordao do TCA — Tribu-
nal Central Administrativo — Norte de 16.12.2016, proferido no Proc. n.° 198/12.5SBEMDL). No
entanto, a resposta pode afigurar-se mais complexa perante uma situagdo em que a concessionaria pro-
cede a uma transferéncia integral da sua eventual responsabilidade para a sua seguradora. Ainda assim,
e uma vez que primeiramente incumbe ao Tribunal analisar uma eventual responsabilidade da conces-
sionaria pela ocorréncia do sinistro, entendemos que, a partida, os tribunais administrativos e fiscais
serdo competentes para apreciar tal litigio. Solugao diferente tera de ser fornecida quando a seguradora
for demandada isoladamente ou com a concessionaria, mas esta a titulo subsidiario, a semelhanca do
descrito no Acérdao do Tribunal de Conflitos de 14.09.2017, proferido no Proc. n.° 09/17 (estava em
causa uma seguradora de um municipio, sendo peticionada a condenagdo deste a titulo subsidiario).
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assim todos os trabalhos e alteragdes necessarios para que o empreendi-
mento concessionado satisfaca cabal e permanentemente o fim a que se
destina”.

Estipula-se ainda que “A Concessionaria obriga-se a assegurar per-
manentemente, em boas condi¢des de seguranca e comodidade para os
utentes, a circulacdo ininterrupta na Auto-Estrada, salvo a ocorréncia de
caso de for¢a maior, devidamente comprovado, que a impega de cumprir
tal obrigagdo” (Base LII, n.° 2).

No que respeita a assisténcia aos utentes, dispde-se que “A Conces-
sionaria estd obrigada a assegurar a assisténcia aos utentes da Auto-
Estrada, nela se incluindo a vigilancia das condi¢des de circulagao,
nomeadamente no que respeita a sua fiscalizagdo e a prevencao de aciden-
tes” (Base LIII).

Por ultimo, na Base LXXIII, sob a epigrafe “Responsabilidade geral
pela culpa e pelo risco”, estipula-se que “A Concessionaria respondera,
nos termos da lei geral, por quaisquer prejuizos causados a terceiros no
exercicio das actividades que constituem o objecto da Concessdo, pela
culpa ou pelo risco, ndo sendo assumido pelo Concedente qualquer tipo de
responsabilidade”(73/74).

Estas normas legais podem ser entendidas ou classificadas como
“disposic¢des ou principios de direito administrativo”, para efeitos da parte
final do art. 1.°, n.° 5 do RRCEE?

O facto de estarmos perante clausulas de um tipico contrato adminis-
trativo (art. 407.°, ss. do CCP) que foram vertidas para normas de um

() Como deveremos interpretar o conceito de “lei geral” constante desta Base do Contrato de
Concessido? E verdade que a maioria dos contratos de concessdes rodoviarias celebrados em Portugal
sdo anteriores a entrada em vigor do novo RRCEE e da Lei n.° 24/2007, pelo que, a essa data, cremos
que essa referéncia deveria ser interpretada como remissao para o regime da responsabilidade civil
constante do Codigo Civil (art. 483.°, ss.), mas julgamos que esta norma deve ser objecto de uma inter-
pretagdo atualista (parte final do art. 9.° do CCivil). Consequentemente, a lei geral referida nessa Base
do Contrato de Concessao da Grande Lisboa deve ser interpretada como sendo o RRCEE, face ao teor
do seu art. 1.°,n.° 5. Acresce que, como bem salienta a jurisprudéncia do Tribunal de Conflitos, “a refe-
réncia que ¢ feita a “lei geral” significa apenas que a responsabilidade pelos prejuizos resultantes de
responsabilidade civil extracontratual ndo estd regulada por normas inscritas no contrato de concessao,
mas pelas normas gerais que regulam tal matéria, sem tomar partido sobre a sua natureza, administra-
tiva ou comum.” (Acordao de 30.05.2013, proferido no Proc. n.° 017/13).

(™) Concretizando (e corroborando) o referido na nota de rodapé n.° 70, compare-se o teor
destas Bases com as de outras concessdes rodoviarias, como, por exemplo, a concessao do Norte Lito-
ral (Decreto-Lei n.° 234/2001, de 28 de agosto, alterado pelo Decreto-Lei n.° 44-B/2010, de 5 de maio,
e pelo Decreto-Lei n.° 214-B/2015, de 30 de setembro) e a concess@o da zona Oeste de Portugal
(Decreto-Lei n.° 393-A/98, de 4 de dezembro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 41/2004, de 2 de margo, e
pelo Decreto-Lei n.° 39/2005, de 17 de fevereiro):
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decreto-lei é desde logo, em nossa opinido, claramente indiciador que esta-
mos perante normas de Direito Administrativo(’).

Caso se aceite que as normas de Direito administrativo sdo, nomea-
damente, as que conferem poderes de autoridade a Administragao Publica
mas também submetem a Administracdo a deveres, sujei¢oes ou limita-
¢des especiais, impostas por motivos de interesse publico(’), ndo pode-
mos deixar de reconhecer que as normas anteriormente referidas se inte-
gram nesse conceito.

Especificamente, e no que se reporta a questao de acidentes rodovia-
rios, diversas dessas normas contém diretrizes que as concessionarias e

Grande Lisboa Norte Litoral Oeste de Portugal
11 v inexistente
v 111 11
X XI X
XXV XXV XXIII
XXVII XXX XXV
XXXVIII XXXVII XXXV
XLIV XLV XLIIT
L LII Lvi
LI LIV LVIII
LXXIII LXXIII LXXIII

Uma analise comparativa das referidas Bases dara azo, em nossa opinido, a conclusdo que o teor das
mesmas ¢ muito semelhante, existindo apenas diferengas minimas ou pontuais, que apresentam pouca
relevancia.

(*) Poder-se-ia invocar, contra este entendimento, o facto de estarmos perante clausulas con-
tratuais que apenas vinculam as partes (o Estado enquanto concedente, de um lado, e as concessiona-
rias, por outro lado), mas esta argumentag¢do nao nos convence. Desde logo, porque a opgao de o
Estado ter vertido estas clausulas em normas de um diploma legislativo ¢ revelador da percegdo que
este teve quanto a relevancia do interesse publico subjacente a este tipo de clausulas mas também por-
que “A eficacia relativa dos contratos ¢, actualmente, um mero dogma, que esta em crise quer nos con-
tratos entre privados, quer nos contratos celebrados pela Administragdo Publica” (ALexanora LEitAo,
“A Protegdo Judicial dos Terceiros nos Contratos da Administragao Publica”, Almedina, Coimbra,
2002, p. 238). Por outro lado, estamos perante normas de protecdo (rejeitando assim as teses que
defendem que os contratos de concessdo que estamos a analisar se consubstanciam em contratos com
efeito protetor de terceiros ou contratos a favor de terceiros), “estando os deveres das concessionarias
(ordinariamente) especificados por lei, ndo ¢é dificil descortinar nessa consagragdo legal a presenca de
disposi¢des de proteccdo, elaboradas, entre outros motivos, por razdes que sdo do interesse dos uten-
tes. O facto de existir um contrato de concessdo que incorpora esses deveres ndo afasta a sua natureza
(também) legal, porque proveniente de um acto normativo de natureza legislativa e por forca dele
(sempre) aplicavel” (Manuer CarnEIrRO DA Frapa, 0b. cit., p. 419). Por tltimo, e ja de um ponto de vista
pratico, ¢ frequente que seja o proprio autor (mormente quando estamos perante seguradoras) que, na
sua peti¢do inicial, chame a colagdo essas mesmas bases contratuais e legais para fundamentar a res-
ponsabilidade civil da concessionaria.

() Dioco Frerras po Amarat, “Curso de Direito Administrativo — Vol. I, pp. 148-149.
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subconcessionarias tém de observar obrigatoriamente aquando da constru-
¢do e posterior exploracdo dos lancos rodoviarios que integram tal conces-
sdo rodoviaria, as quais se justificam como tutela da seguranca rodoviaria
(e dos utentes) dessas estradas.

Demonstrativo de tal natureza, é, por exemplo, a exigéncia de veda-
¢oes junto ao lanco rodoviario (estrada) da concessao [Base XXVIIL, n.° 5,
alinea @) do DL n.° 242/2006], que cria um dever para a concessionaria,
que as devera colocar em toda a extensao da autoestrada (exceto em locais
onde tal se revele impossivel ou desnecessario), dever esse que se com-
preende em nome da seguranga rodoviaria, em especial como forma de
evitar a entrada de animais no espaco da concessdo rodoviaria(”’).

Acresce que, para além destas normas, ndo podemos olvidar o regime
constante da Lei n.° 24/2007, de 18 de julho, em especial o seu art. 12.°,
através do qual se estabelece uma inversdo do 6nus da prova (o qual se
“transfere” do lesado para as concessionarias), o qual foi instituido para
dissipar as duvidas que até entdo existiam sobre em quem recaia o 6nus da
prova(’®/”).

Em nossa opinido, este diploma, ao estabelecer um conjunto de
(novos) deveres para as concessionarias, cujo fundamento radica na tutela
dos utentes (como se deduz da epigrafe do referido diploma legal, bem
com do proprio teor de algumas das suas normas, como ocorre com 0s
arts. 5.°,n.°4, 6.°, 7.°¢ 8.°, n.° 4), contem normas de direito administrativo,
no sentido que submete as concessionarias a deveres, impostos por moti-
vos de interesse publico e, a0 mesmo tempo, atribui direitos subjetivos ou
interesses legitimos de Direito Administrativo aos utentes. Isto é, uma vez
mais, estamos perante disposi¢des de Direito Administrativo, para efeitos
da parte final do art. 1, n.° 5 do RRCEE(*).

(") Conforme se sublinha no Acordao do STJ de 14.10.2004, proferido no Proc. n.° 04B2885,
“No que respeita a vedagao, tem-se por 6bvio que, (...) essa obra acessoria, ainda que so tal finalidade
e ndo outra se ache expressamente mencionada nas bases anexas ao diploma da concessio, ndo tem a
fungdo exclusiva de delimitagdo da propriedade, isto ¢, da zona da auto-estrada, e, assim, da area da
concessao, e da zona non aedificandi, mas também, mesmo se ndo mencionada naquelas bases, a de —
com, ¢ claro, os limites resultantes das disposi¢des aplicaveis — impedir a intromissao de animais nas
vias” (referido apud ApeLaipe Menezes Leirao, 0b. cit., p. 245).

() A titulo de exemplo, vide Acorddos do STJ de 14.10.2004 (proferido no Proc.
n.° 04B2885), de 22.06.2004 (proferido no Proc. n.° 04A1299), de 20.05.2003 (proferido no Proc.
n.° 03A1296), de 17/02/2000 (proferido no Proc. n.° 99B1092) e de 12.11.1996 (proferido no Proc.
n.° 96A373).

(™) Neste sentido, vide Carros ALserto Fernanpes CapiLua, “Responsabilidade Civil...”, p. 42.

(®)  Neste sentido, parece pronunciar-se MiGueL Assis Rammunpo, para quem, dubitativamente,
“O sentido geral do diploma poderia apontar para a qualificagdo da responsabilidade como de direito
publico e extracontratual, respectivamente” (in “Responsabilidade ...”, p. 36).
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Atente-se que, inclusive, ja se aventou que o estabelecimento destes
novos deveres (que vao para além do que estava estabelecido contratual e
legalmente nos contratos de concessdo) se consubstanciava num fait du
prince(®'/%?), o que reforga, em nossa opinido, a natureza administrativa
das normas constantes da Lei n.® 24/2007, de 18 de julho.

Resumindo, as Bases dos contratos de concessdes rodoviarias(®*) cor-
respondem as disposi¢des de Direito Administrativo referidas no art. 1.°,
n.° 5 do RRCEE, que justificam que o dever de vigilancia e manutencdo
das concessiondrias corresponde a uma a¢ao ou omissao cuja apreciagao e
andlise jurisdicional cabe aos tribunais administrativos(®*).

3. Conclusoes

A resposta “tradicional” quanto a competéncia jurisdicional para a
apreciacdo dos litigios relativos a ocorréncia de acidentes rodoviarios

(®")  Sobre este instituto, vide ANprE DE LauapiRrE, FRaNck MopERNE € Pierre DEvorve, “Traité des
Contrats Administratifs — Tome Seconde”, L.G.D.J. — Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, 8. ed., Paris, 1984, p. 516, Laurent Ricter, “Droit des Contrats Administratifs”, L.G.D.J., 5. ed.,
Paris, 2006, p. 287, ss., Curistorne GUETTIER, “Droit des Contrats Administratifs”, Thémis Droit —
PUF/Presses Universitaires de France, 2.* ed., Paris, 2008, p. 417, ss., € CLAUDIA DE MOURA ALVES SAAVEDRA
Pivto, “O Facto do Principe e os Contratos Administrativos”, Almedina, Coimbra, 2012, p. 23, ss.

(®*) No entanto, esta tese foi rejeitada pelo Tribunal Constitucional, no seu Acoérddo
n.° 569/2009, de 18.11.2009 e proferido no Proc. n.° 951/08.

(*) E quanto as obrigagdes das subconcessionérias, que ji ndo se encontram vertidas em
diplomas legislativos, poder-se-a aplicar o mesmo raciocinio e afirmar ainda que estamos perante
acOes ou omissodes reguladas por disposi¢des ou principios de Direito administrativo, para efeitos do
art. 1.°, n.° 5 do RRCEE? Entendemos que sim, pois o contrato de subconcessao de obras publicas é
“um negocio juridico bilateral subordinado a outro contrato [designado por contrato base ou contrato
principal (contrato de concessdo da IP)] e celebrado por uma das partes nesta tltima convengao, com
base nos direitos que da mesma lhe advém” (Jost Luis Esquiver, “O Contrato de Subempreitada de
Obras Publicas”, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 23-24), sendo que esse contrato, enquanto modalidade
tipica de contrato administrativo, se rege também por principios e normas de Direito administrativo
plasmadas, em especial, nos arts. 316.°, ss., e 407.° do CCP.

(®) Neste sentido, vide o Sumario do Acérddo do Tribunal de Conflitos de 20.05.2013, profe-
rido no Proc. de Conflito n.° 017/13: “(...) IIT — As entidades privadas concessionarias que sao cha-
madas a colaborar com a Administracdo na execugdo de tarefas administrativas através de um contrato
administrativo (que podera ser de concessao de obras publicas ou de servigo publico), tém a sua ativi-
dade regulada e sujeita a disposigdes e principios de direito administrativo. IV — Na verdade, a cons-
trugdo de uma autoestrada, a sua exploragdo, manutengdo, vigilancia e seguranga, nomeadamente do
trafego, sdo tarefas proprias da administragdo do Estado. A outorga dessas tarefas, por determinado
periodo, a terceiro da esfera privada, a quem se permite obter lucros econémicos (através, nomeada-
mente, das portagens, regulamentadas também pelo Estado), ¢ regulada e fiscalizada ao abrigo de nor-
mas juridicas de natureza administrativa que ficam inscritas no contrato de concessao”.
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numa concessao ou subconcessdo rodoviaria entendia que esta pertencia
aos tribunais judiciais, atenta a sua competéncia residual (arts. 211.%, n.° 1
da CRP, 64.° do CPC ¢ 40.°, n.° 1 da LOSJ), mas, em nossa opinido, tal
competéncia pertence aos tribunais administrativos e fiscais, ao abrigo de
uma interpretagdo conjugada do art. 212.°, n.° 3 da CRP, dos arts. 1.°, n.° 1
e 4.°,n.°1, alinea 4#) do ETAF e do art. 1.°, n.° 5 do RRCEE.

Em especial, o dever de vigilancia e manutencao que recai sobre uma
concessionaria corresponde a uma agdo ou omissao regulada por disposi-
¢des ou principios de direito administrativo (para efeitos do art. 1.°, n.° 5
do RRCEE), que radica nas Bases dos contratos de concessdo de obra
publica (que apresentam uma natureza contratual e legal), as quais assu-
mem enorme relevancia para a apreciacdo de uma eventual responsabili-
dade de uma concessionaria pela ocorréncia de um sinistro rodoviario.

Em suma, a apreciag@o das agOes judiciais relativas a sinistros rodo-
viarios ocorridos apos janeiro de 2008 em langos rodoviarios concessiona-
dos ou subconcessionados compete aos tribunais administrativos e fiscais,
com base numa interpretacdo conjugada do art. 212.°, n.° 3 da CRP, dos
arts. 1.°,n.° 1 €4.°,n.° 1, alinea /) do ETAF ¢ do art. 1.°, n.° 5 do RRCEE,
bem como das Bases ou clausulas dos respetivos Contratos de Concessao
ou Subconcessao.
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1. Introducao

O tema da interpretacdo de um contrato permanece terreno fértil para
o0 espirito empirico do jurista pratico. Perante uma situagao concretamente
suscitada na execucdo de um contrato, como interpretar a vontade das par-
tes? Procura-se clausula que expressamente regule a questao? Pesquisa-se
o contrato, na sua globalidade, para apurar a intengdo comum das partes?
Recorre-se as disposicdes legais aplicaveis? Averigua-se a intengao de

(') Com a colaboragdo de Téania Santos e Catarina Oliveira.
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cada um dos contraentes? Se sim, como se descobre essa intencgdo: vale a
vontade “psicoldgica” dos contraentes, descoberta por todo e qualquer
meio de prova (designadamente, testemunhal), ou o sentido que deflui do
texto do contrato ou das declaragoes?

Socorrendo-se da sensibilidade juridica e experiéncia pratica, o
jurista pode percorrer os mais diversos caminhos e, no final, levar a cabo
uma correcta interpretacdo do contrato. Se assim sucede em todos os
dominios do direito dos contratos, por identidade (ou, mesmo, maioria) de
razao sucederd no campo dos contratos administrativos, no qual ndo exis-
tem regras especificas sobre como proceder a interpretacao do contrato ou,
sequer, das declaragdes negociais.

Nas paginas seguintes, procuro abordar a questao da interpretagao do
contrato administrativo, tomando como referéncia de base apenas os con-
tratos onerosos e de tipo comutativo — em especial, os contratos de con-
cessao de obras publicas e de servigos publicos e os contratos de emprei-
tada de obras publicas —, e dando como pressuposta a regra geral da fase
pré-contratual: a de que tais contratos sdo precedidos de procedimento
adjudicatoério de tipo concursal (concurso publico ou concurso limitado
por prévia qualificacdo).

Nao existem, no nosso ordenamento, normas juridicas especifica-
mente dirigidas a regular a actividade de interpretacao do contrato adminis-
trativo. O Cédigo Civil estabelece nos arts. 236.° a 238.°, em termos gerais,
critérios e directrizes segundo os quais deve exercer-se essa actividade —
com especial enfoque na interpretacdo das declaragoes negociais(') (e ndo
tanto, como se vera, na interpretacao do contrato). A questio que se coloca
¢ a de saber se esses preceitos do Codigo Civil sdo aplicaveis, de pleno e
sem mais consideracdes, aos contratos administrativos.

A este respeito, importa lembrar que as regras do direito civil t€ém hoje um
papel muito subsidiario no que respeita aos contratos administrativos. Com
efeito, esses contratos sao regulados, prima facie, pelas normas do Cédigo dos
Contratos Publicos (doravante, CCP), da demais legislacdo administrativa ou
de lei especial e por aplicac@o dos principios gerais de direito administrativo —
aplicando-se o direito civil, subsidiariamente e com as necessarias adaptagdes,
s6 quando faltem tais normas e principios (art. 280.°, n.° 4, do CCP).

(') O que encontra justificagdo, porventura, na inten¢ao de abarcar na teoria da interpretagao
todo o tipo de negdcios juridicos, incluindo os negdcios unilaterais (por exemplo, o testamento — com
um regime especifico — ou a procuracao). Cf. P. Pais be Vasconceros, “UNIDROIT — Interpretagao do
contrato. Comparagao entre as regras UNIDROIT e as regras do Codigo Civil portugués”, Themis,
ano I, n.° 2, 2000, pp. 235-236.
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Acresce que o regime dos artigos 236.° a 238.° do Cdodigo Civil tra-
duz “apenas” uma doutrina geral, que pode e deve ser adaptada em fungdo
de tipos especificos de negdcios. Com efeito, como reconheceu o autor do
anteprojecto em que se inspirou o legislador, “nao ha, no tocante a este
aspecto, uma solucdo unitaria, que valha indistintamente para todas as
espécies de negocios juridicos”. Por isso se estabeleceu “uma doutrina
geral — valida, portanto, para a generalidade dos negocios juridicos —,
admitindo-se que comporte modificagdes relativamente a certas espécies
ou categorias desses negdcios”(?).

Consideremos, pois, as principais especificidades da actividade con-
tratual administrativa, para em fun¢do delas melhor enquadrar a eventual
pertinéncia da aplicagdo, aos contratos administrativos, das regras previs-
tas nos arts. 236.° a 238.° do Caodigo Civil.

2. Algumas especificidades da actividade contratual admi-
nistrativa

2.1. O interesse publico

Por regra, no dominio dos contratos de direito privado, cada um dos
contraentes visa a satisfacdo de um interesse proprio, que autodetermina
com ampla liberdade. Diversamente, quando a Administragdo contrata no
ambito da sua actividade de direito publico, fa-lo com vista a prossecucdo
do interesse publico. O fim primordial do contrato administrativo ¢, assim,
a melhor satisfagdo do interesse publico.

O contraente mais fortemente vinculado a prossecucao desse inte-
resse €, naturalmente, o contraente publico — que, alids, se encontra impe-
dido de assumir direitos ou obrigacdes que ndo tenham uma conexao
material directa com o fim (de interesse publico) do contrato (art. 281.° do
CCP). Mas também o co-contratante — mesmo quando, como frequente-
mente sucede, se trata de pessoa de direito privado — se acha devotado a
realizacao do interesse publico, na medida em que se associa ao contraente
publico na prossecucdo da finalidade que este visa(®). Assim, ambos os

(®>) Rur bE ALarcao, “Interpretagdo e integragdo dos negocios juridicos: anteprojecto para o
novo Cédigo Civil”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 84, 1959, pp. 330-331. V. também ManueL bE
ANDRADE, autor que inspirou em larga medida o legislador (Teoria geral da relagdo juridica — Facto
Juridico, em especial negocio juridico, Vol. 11, 7.* reimpressdo, Almedina, 1987, p. 311).

(®) Como refere E. Rivero Ysern, o fim de interesse publico funciona como principio cardinal
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contraentes se encontram, em maior ou menor medida, vinculados a pros-
secu¢do do fim de interesse publico visado pelo contrato.

2.2. O equilibrio contratual

Mas o interesse publico ndo é prosseguido a qualquer custo: na sua
actividade contratual, o contraente ptblico deve salvaguardar também o
equilibrio contratual e os legitimos interesses do co-contratante. A este
respeito, mantém plena actualidade as palavras de MarceLLo Cattano,
escritas justamente a proposito da interpretacdo do contrato administra-
tivo: “se a Administragdo associou outra pessoa a sua actividade foi por-
que entendeu ser util o aproveitamento do interesse dessa pessoa como
instrumento da realizagdo dos fins ptblicos. Deste modo, muito embora o
contraente particular seja sempre um colaborador na realiza¢do do inte-
resse publico, o seu interesse privado deve ser respeitado na medida em
que os termos do contrato o imponham e que a realizagdo integral dos fins
administrativos o exija, segundo a ldgica da livre vinculag@o contratual”.
Por isso, “em todo o contrato administrativo, havendo por defini¢do uma
colaboracgdo livre e remunerada do particular com a Administragao, tem
de se pressupor o equilibrio das prestacdes: o particular prestara servigos
ou entregara bens mediante as vantagens que estdo asseguradas pelo
acordo em que estipulou”(*).

Digamos que o contraente publico procura, primacialmente, a prosse-
cugdo do interesse publico, salvaguardando os interesses legitimos do co-
contratante; e que este (o co-contratante) procura, primacialmente, a salva-
guarda dos seus interesses (por regra, a obtencdo de lucro), sem, contudo,
descurar a prossecucdo do interesse publico a que se associa. Podera,
assim, dizer-se que ambos os contraentes se acham, em maior ou menor
medida, empenhados em salvaguardar o equilibrio contratual.

da interpretagdo do contrato administrativo, devendo a comum intengdo reconduzir-se a melhor reali-
zacdo desse interesse (La interpretacion del contrato administrativo, Sevilha, 2017, reimpressao da
edigdo de 1971, p. 98).

(*) Manual de Direito Administrativo, Vol. I, Almedina, Coimbra, pp. 612-613.
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2.3. O principio da legalidade e a abertura normativa

Ao contrario do que sucede no dominio dos contratos de direito pri-
vado, em que impera o principio da autonomia contratual, vigora no
campo dos contratos administrativos o principio da legalidade administra-
tiva, devendo as partes conformar a sua relacdo em conformidade com as
disposi¢oes legais(®).

E claro que também nos contratos de direito privado as partes devem
obediéncia as normas imperativas, mas aqui numa perspectiva de mera
“licitude residual”: o contrato sera valido desde que ndo contrarie tais nor-
mas. Ja na estipulacdo do contrato administrativo, as normas injuntivas
ndo constituem apenas um limite negativo, configurando também uma
orientagao positiva do conteudo do contrato: além de ndo poderem contra-
riar tais normas, os contraentes devem ainda conformar o contrato de
acordo com as directrizes delas emanadas. Acresce que, em virtude do
principio da autonomia contratual, predominam no dominio dos contratos
de direito privado as normas dispositivas (sobretudo, as supletivas), ao
passo que, por forca do principio da legalidade, imperam no contrato
administrativo as normas injuntivas(®).

Isso nao significa, porém, que os contraentes de um contrato adminis-
trativo ndo gozem de liberdade de estipulacdo do conteudo do contrato nas
situagdes de “afrouxamento da vinculagao legal”(’). Com efeito, no campo
de aplicacdo das normas dispositivas (e, em certos casos, de preenchi-
mento de conceitos indeterminados e concretizagdo de clausulas gerais),
as partes gozam de alguma liberdade de estipulagdo, que serad mais ou
menos ampla consoante o maior ou menor grau de abertura na densidade
normativa. Vejamos.

No dominio das normas dispositivas, avultam as supletivas, entendi-
das como aquelas que estabelecem um regime que so6 ¢ aplicavel se as par-
tes ndo dispuserem em sentido diverso. Estas normas conferem um consi-
deravel grau de liberdade quando se limitam a estabelecer o regime
supletivo sem orientar os contraentes na conformacdo de estipulagao
diversa. Exemplo de norma deste género encontra-se no n.° 3 do art. 282.°
do CCP: na falta de estipulagdo contratual, a reposicdo do equilibrio

(°) O tema encontra-se exaustivamente tratado por Strvuro Correia (Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos, Almedina, 2013, reimpressao da edi¢ao de 1987, passim).

(°)  Servuro Correia, Legalidade..., cit., pp. 706-707.

() A expressio ¢ de Kare Enaiscn, Introdugdo ao Pensamento Juridico, 11.* ed., tradugéo de
J. Baptista Machado, Fundagao Calouste Gulbenkian, p. 208.
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financeiro ¢ efectuada, designadamente, através da prorrogagdo do prazo,
da revisdo de pregos ou de compensagdo ao co-contratante, podendo as
partes convencionar uma forma de reposicao diversa. A liberdade de esti-
pulacdo ja estara mais condicionada, por exemplo, no ambito do art. 410.°
do CCP: os contraentes de um contrato de concessao de obras publicas ou
de servigos publicos podem estipular um prazo superior ou inferior
a 30 anos (n.° 2), o qual devera ser fixado em funcdo do periodo de tempo
necessario para amortizagao e remuneragdo, em normais condi¢des de ren-
dibilidade da exploracdo, do capital investido pelo concessiondrio (n.° 1).

Também as normas permissivas — frequentemente caracterizadas
pelo emprego da expressao “pode” — facultam um espaco de relativa liber-
dade de estipulacao. Por exemplo, os outorgantes dum contrato de emprei-
tada de obras publicas podem estipular que o valor da san¢do pecuniaria a
aplicar pelo dono da obra em caso de atraso na conclusdo da execugdo da
obra por facto imputavel ao empreiteiro seja superior a um por mil do preco
contratual, até ao dobro desse valor (art. 403.°, n.° 1, do CCP).

A margem de liberdade de estipulacdao pode também derivar de nor-
mas que habilitam as partes a regular determinados aspectos da relagdo
contratual, impondo, porém, que tais aspectos estejam expressamente
regulados no instrumento contratual. Por exemplo, as partes podem con-
vencionar que o contraente publico efectue adiantamentos de preco por
conta das prestagdes a realizar, nos casos contratualmente previstos
(art. 292.°, n.* 1 e 4, do CCP); ou que atribua ao co-contratante prémios
por cumprimento antecipado das prestagdes objecto do contrato, devendo
constar do contrato a possibilidade dessa atribuicao, as condigdes e o res-
pectivo valor (art. 301.°, n.* 1 e 2, do CCP).

Os contraentes podem também optar por concretizar, no contrato,
conceitos indeterminados(®) e/ou clausulas gerais. Serve de exemplo a pre-
visdo, como fundamento de resolugdo do contrato pelo co-contratante, de
uma hipotese de grave violagao das obrigagoes assumidas pelo contraente
publico que ndo esteja prevista no n.° 1 do art. 332.° do CCP.

As partes fruem, assim, de maior ou menor liberdade de conformagio
do conteudo do contrato, em fungdo do grau de abertura das normas dispo-
sitivas (e mesmo de normas injuntivas, no caso de concretizacdao de con-
ceitos indeterminados e de clausulas gerais). A concessao dessa margem
de liberdade tem sempre em vista a mais adequada prossecucao do inte-
resse publico visado pelo contrato, com a inerente salvaguarda do equili-

9 ¢

(®) Sobretudo os que Enciscn denomina como “conceitos normativos
mento valorativo” (cit., p. 213).

carecidos de preenchi-
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brio contratual. Com efeito, o legislador alarga a “textura” da norma por-
que tem a consciéncia de que sdo os contraentes (maxime, o contraente
publico) quem dispde das melhores condi¢des para ponderar, avaliar e
conjugar todos os interesses ¢ elementos concretos em presenga, sempre
com o fito de maximizar o concreto interesse publico, no respeito pelo
equilibrio contratual.

2.4. Os principios gerais de Direito Administrativo

Mesmo nos casos de maior abertura normativa, a liberdade de estipu-
lagdo contratual encontra-se vinculada aos principios fundamentais da
Administra¢do Publica previstos no art. 266.° da Constitui¢do(®). Tais prin-
cipios encontram consagragao nos arts. 3.° a 19.° do Codigo do Procedi-
mento Administrativo (CPA) e no art. 1.°-A, n.° 1, do CCP. Numa palavra,
trata-se dos principios gerais de Direito Administrativo: da justica e da
razoabilidade, da boa-fé, da proporcionalidade e da prossecucao do inte-
resse publico e protecgdo da posi¢do do co-contratante('?).

Também estes principios gerais t€ém um alcance positivo, apontando
para uma orientacao do conteudo do contrato: na ponderacdo dos interes-
ses relevantes e na procura da estipulagdo contratual que maximize a pros-
secucdo do interesse publico, os contraentes devem orientar a sua actuacao
em conformidade com tais principios.

Recuperemos um exemplo ja referido: sucede com frequéncia que o
dono da obra, logo no caderno de encargos, eleva para o dobro o valor das
sangdes pecunidrias em caso de atraso imputavel ao empreiteiro. Nesses
casos, o dono da obra esta vinculado ao principio da proporcionalidade
(entre outros), pelo que deve ponderar se essa medida € necessdria e ade-
quada para a prossecugdo do fim visado pelo contrato.

(°) Sobre a vinculag@o da actividade contratual administrativa aos principios fundamentais,
como os da finalidade, imparcialidade e proporcionalidade, v. Sérvuro Correia, Legalidade..., cit., pas-
sim; e, mais recentemente, sobre a margem de livre decisdo administrativa, “Margem de livre decisdo,
equidade e preenchimento de lacunas: as afinidades e os seus limites”, Estudos em homenagem a
Miguel Galvado Teles, Vol. 1, Almedina, 2012, p. 391. Sobre a vinculagdo a esses principios no ambito
do poder discricionario, v. Frertas po Amarat, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 4.% ed., 2018,
p. 70, ss.

("% V. Tiaco Amoriv € Francisca ALmeia, “A equidade e a alteragdo das circunstincias no con-
trato administrativo”, em vias de publicagdo na Revista de Direito Administrativo.
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2.5. A procedimentalizacdo da actividade pré-contratual

Por regra, o contrato administrativo ¢ precedido de um procedimento
formal e sequencial, formado por diversos “actos” que revestem a forma
escrita.

Tal procedimento desenvolve-se, num primeiro momento, através da
formagao, pelo contraente publico, da decisdo de contratar. Esta fase, pre-
paratdria e interna, inclui a decisdao de contratar, a selec¢ao do procedi-
mento adjudicatério adequado e — para o que aqui mais interessa — a
fixacdo unilateral, por parte do 6rgdo administrativo competente, de ele-
mentos contratuais('). E neste momento que o contraente publico fixa uni-
lateralmente, no caderno de encargos, as clausulas a incluir no contrato a
celebrar (art. 42.° do CCP), determinando o modo como actua dentro da
abertura que a lei lhe confere e os elementos contratuais que deixa “em
branco”, para serem preenchidos pelos concorrentes, nas suas propostas
(na terminologia do CCP, os aspectos que o contraente publico “submete a
concorréncia”).

Num segundo momento, da-se a manifesta¢do ou exteriorizacao da
vontade contratual do contraente publico, através do antincio do procedi-
mento e da publicitacdo das pegas do procedimento (nomeadamente, do
caderno de encargos e elementos técnicos anexos), nas quais o contraente
publico “enuncia unilateralmente”('?) alguns dos elementos do contrato.

Os interessados poderdo entdo solicitar esclarecimentos que julguem
necessarios e devem apresentar uma lista de identificacdo de erros e omis-
soes das pegas do procedimento, que serdo ou ndo dados fornecidos enti-
dade adjudicante (art. 50.° do CCP).

Segue-se a apresentagdo das propostas, nas quais 0s concorrentes
preenchem os espagos deixados em aberto no caderno de encargos. Como
se intui do que se referiu em 2.3, esses espacos nao se limitam necessaria-
mente ao prego, ao prazo e ao modo de execucdo das prestagdes. Reto-
mando alguns dos exemplos dados, vemos que os contraentes podem esta-
belecer uma forma de reposi¢do do equilibrio financeiro diversa das
previstas no n.° 3 do art. 282.° ou um prazo de concessao diferente do pre-
visto no n.° 2 do art. 410.°; podem convencionar adiantamentos de preco
e/ou prémios por cumprimento antecipado; podem concretizar situagdes
de grave violagdo das obrigagdes assumidas pelo contraente publico, ndao

(") Sobre a fase de formagédo da vontade do contraente publico e sua importancia, E. Rivero
YserN, cit., p. 54.
("?)  Servuro Correia, Legalidade..., cit., 875.
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previstas no n.° 1 do art. 332.° do CCP, como fundamento de resolucdo do
contrato pelo co-contratante. Em todos estes casos, o contraente ptblico
pode optar por submeter tais espagos a concorréncia, permitindo que
sejam os concorrentes a contemplar nas suas propostas as melhores solu-
coes.

A entidade adjudicante podera solicitar esclarecimentos aos concor-
rentes relativamente a obscuridades das propostas e promovera a elabora-
¢do de relatorios (um preliminar, com vista a realizagdo de audiéncia pré-
via, e outro final) com vista a adjudicacdo. De permeio, poderd haver lugar
a sessoes de negociagdo, exaradas em acta.

Nao cabe neste trabalho uma andlise detalhada do procedimento que
antecede a celebracao do contrato. O que se pretende acentuar € que a for-
macado do contrato administrativo é formal e procedimentalizada, proces-
sando-se com publicidade e transparéncia, e que o contrato resulta da
fusdo da vontade do contraente publico (expressa, sobretudo, no caderno
de encargos) com a vontade do concorrente adjudicatario (expressa, sobre-
tudo, na proposta por si apresentada).

2.6. O dever de fundamentacao

Outro aspecto peculiar da actividade contratual administrativa
prende-se com o dever que impende sobre um dos contraentes — o con-
traente publico — de fundamentar as suas opgdes, nomeadamente na fase
de estipulagdo do contrato e no ambito da sua actividade de ponderacao de
elementos concretos com vista a uma determinada solugdo contratual. Tal
dever impende sobre o contraente publico ainda na primeira fase prepara-
toria de formacdo da vontade, na qual pondera como actuar dentro da mar-
gem de valoracdo de que dispde — e ndo apenas na fase subsequente a
exteriorizagdo da vontade('®).

Ainda o exemplo das sangdes pecuniarias: se o dono da obra eleva as
sangdes para o dobro, deverd explicitar os motivos por que o faz, ou
melhor, em que medida actua em conformidade com os principios gerais
— muito em particular, o principio da proporcionalidade.

(") A respeito da ponderagdo e fundamentagdo nas diversas fases do procedimento, v. Davip
Duarte, Procedimentalizagdo, participagdo e fundamentagdo. para uma concretizagdo do principio
da imparcialidade administrativa como pardmetro decisério, Almedina, Coimbra, 1996, p. 423, ss.
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2.7. A formalidade do contrato

A lei determina, como regra, a reducado a escrito dos contratos admi-
nistrativos (art. 94.° do CCP). A exigéncia de forma escrita prende-se,
nomeadamente, com preocupacdes de certeza e seguranga juridica e com a
circunstancia de, ndo se tratando de matéria privada das partes, dever o
contrato ser conhecido por varias entidades: o Ministério Publico, o Tribu-
nal de Contas (para afericdo da conformidade com a legalidade da despesa
publica), os interessados no procedimento adjudicatorio, os portadores dos
tradicionalmente denominados “interesses difusos”, etc.

2.8. Sintese

Nao sendo esta a ocasido para desenvolver os temas superficialmente
explanados nos pontos anteriores (como cumpriria se tais temas fossem o
objecto do presente estudo), quis apenas salientar que a actividade contra-
tual administrativa se pauta por uma forte normatividade, procedimentali-
zacdo e formalidade.

Como decorre dos pontos anteriores, os contraentes (sobretudo, o
contraente publico) movem-se, adentro da margem de (relativa) liberdade
de estipulagao, num espaco fortemente condicionado pela “ordem norma-
tiva envolvente”('#), na medida em que sdo sempre orientados pelo quadro
normativo (sobretudo, de natureza injuntiva), pelo fim de interesse publico
prosseguido através do contrato e pelos principios gerais de Direito Admi-
nistrativo. Os contraentes movimentam-se, assim, em fun¢do do ambiente
ou meio juridico-normativo em que se inserem — que assim constitui um
“horizonte imprescindivel”’('*) em matéria de interpretagdo contratual.

(") J. Bapmista Macuano adverte para a “necessidade de analisar a relagdo entre a vontade
negocial” e a “ordem normativa envolvente” — “aquela ordem de critérios normativos de razoabili-
dade e de boa fé que faz moldura a actividade e a relagdo negocial representa uma normatividade hete-
ronoma relativamente a normatividade imputdvel a vontade das partes” (“A Clausula do Razoavel”,
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 120.°, n.° 3754, Coimbra, 1987-1988, pp. 12-13). Nas
palavras de A. M. Miranpa Barsosa, “a normatividade serd sempre um pressuposto da negociagdo das
partes e da celebragdo do contrato, impregnando-o com os seus valores, principios e critérios” (“O Pro-
blema da Integracdo das Lacunas Contratuais a Luz de Consideragdes de Caracter Metodologico —
Algumas Reflexdes”, Comemoragées dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977 —
A Parte Geral do Codigo e a Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 11, Coimbra Editora, 2006, p. 374).

(®) M. Carnero pa Frapa, “Sobre a Interpretagdo do Contrato”, Estudos em Homenagem a
Miguel Galvao Teles, Vol. 11, Almedina, 2012, p. 980.
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Tal circunstancia conduzira, em principio, a que as partes elejam a
solugdo “Unica e unicamente justa (correcta)”’('°), conforme as circunstan-
cias do caso concreto — e que isso esteja convenientemente reflectido no
contrato. Mas casos havera em que o grau de abertura da densidade norma-
tiva permite uma liberdade de estipulagdo mais ampla, podendo concorrer
vérias solugdes possiveis e todas legitimas('7). E o que ocorre frequente-
mente na designada “discricionariedade técnica” e na tomada de opgdes
“politicas”.

3. Ainterpretacio contratual
3.1. Interpretaciao legal e interpretacio contratual

A distingdo, tragada no ponto 2.3 supra, entre o campo estritamente
vinculado (o que decorre das normas de natureza injuntiva) € o campo de
relativa liberdade de estipulagdo (o que resulta das normas dispositivas e,
em certos casos, do preenchimento de conceitos indeterminados e clausu-
las gerais) permite distinguir, desde ja, a interpretag@o do contrato da inter-
pretagdo da lei.

Pode acontecer, com efeito, que os contraentes optem por reproduzir
no contrato o teor de disposi¢des legais de natureza injuntiva ou mesmo o
teor de disposigoes supletivas relativamente as quais ndo tenham estipu-
lado de forma diversa. Ora, interpretar a clausula que reproduza uma dis-
posicdo legal equivale a interpretar essa disposi¢ao, ndo havendo qualquer
manifestagdo de vontade nesse dominio; como tal, no campo vinculado
estamos perante um actividade de interpretacdo da lei('®). S6 no campo de

(') Como refere Kare Enaisch, “o exercicio do poder de escolha deve ir endere¢ado a um
escopo e resultado da decisdo que é o «unico ajustado», em rigorosa conformidade com todas as
directrizes juridicas, e particularmente legais, que sdo de tomar em conta, ao mesmo tempo que se
procede a uma cuidadosa pesquisa e a uma cuidadosa consideragdo de todas as «circunstancias do
caso concretoy” (cit., p. 220). Entre nos, Frermas po AmaraL, cit., p. 70, ss.

(") Sem dtvida que o trabalho de estipulagdo ¢ juridico e que o contraente ptblico deve orga-
nizar a ponderacdo de forma a procurar a melhor solugdo; mas isso néo significa que so exista a partida
uma solugdo valida: Sirvuro CorrEeia, “Margem...”, cit., p. 392. Como refere Excisch, “fodo aquele que
se decide, dentro do espago de jogo, por uma destas possibilidades, esta dentro do direito e ninguém
pode dizer que so ele tem razdo” (cit., p. 250).

(%) Isso mesmo foi posto a evidéncia por D. Frermas po AmaraL (“O Caso do Tamariz —
Estudo de jurisprudéncia critica”, O Direito, anos 96.° ¢ 97.°, Lisboa, 1965). Como referia MarceLLO
CAETANO, N0S “casos em que existe lei geral a fixar imperativamente os direitos e obrigagées proprios
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relativa liberdade de estipulagdo € que tem lugar a interpretagdo do con-
trato, na medida em que é esse o unico em que se pode ainda falar de “von-
tade das partes”.

3.2. Ainterpretacao do contrato

O contrato resultante da fusdo das vontades (a do contraente publico
expressa sobretudo no caderno de encargos e a do co-contratante expressa
sobretudo na proposta por si apresentada) forma um “corpo normativo par-
ticular”(') e autonomo, com uma coeréncia interna propria. Sendo a acti-
vidade pré-contratual administrativa fortemente procedimentalizada e
transparente, a vontade das partes ha de ser coincidente com a que resulta
objectivamente do contrato. Com efeito, como referido em 2.8 supra,
mesmo estando em causa a regulamentacao de aspectos relativamente aos
quais as partes gozam de relativa liberdade de estipulagdo, a vinculag¢ao ao
quadro normativo, ao fim de interesse publico e aos principios gerais de
direito administrativo conduzira, em principio, a ‘“Unica” solugao mais
ajustada do ponto de vista do interesse publico (e da correspectiva salva-
guarda da posi¢do do co-contratante) — pelo que a interpretagdo objectiva
do contrato permitira chegar a efectiva vontade das partes.

Dai que se deva, em primeira linha, interpretar o contrato como um
todo e de forma integrada(*®) — e s6 depois, se e na medida do necessario,
interpretar as declaragdes negociais(*'). Para isso aponta, alias, o art. 279.°
do CCP, ao estabelecer que a relagdo contratual se rege pelas cldausulas e
pelos demais elementos integrantes do contrato.

dos contratos de certo tipo, deixando pequena margem para negociagdo entre as partes”, “a reprodu-
¢do no instrumento do contrato das disposi¢ées imperativas da lei, ou referéncia a estas, ndo lhes con-
fere natureza contratual (...) e, portanto, a sua interpreta¢do segue os processos da hermenéutica
legislativa” (Manual de Direito Administrativo, Vol. I, Almedina, Coimbra, pp. 613-614). No mesmo
sentido, E. Rivero Y'sern, cit., p. 89.

(") A. M. Miranpa Barsosa, cit., p. 374.

(®)  Frermas po AmArAaL, cit., p. 508.

(?") De resto, mesmo no dominio dos contratos de direito privado, a doutrina, com destaque
para M. Carneiro pa Frapa (cit., p. 976), vem assinalando a insuficiéncia da interpretacao das declara-
¢Oes negociais perante os problemas que a hermenéutica do contrato levanta, sendo necessario inter-
pretar todo o contrato e o contrato como um todo; no mesmo sentido, P. Pais pe Vasconceros (Teoria
Geral do Direito Civil, Vol. 1, Lisboa, 1999, pp. 303-304). Também C. Ferreira DE ALMEIDA preconiza a
consideracdo de todo o contrato, mas s6 como canone complementar a interpretagdo das declaragdes
negociais (cit., pp. 267 € 277).
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A primazia da interpretagdo do contrato é a posi¢do mais adequada
também do ponto de vista pratico, na medida em que nao ¢é curial (nem fre-
quente) que o intérprete inicie a sua actividade pela analise do caderno de
encargos (para perceber a vontade do contraente publico) e da proposta
(para perceber a vontade do co-contratante)(*?).

Apelando aos critérios da hermenéutica legal(*), a interpretacdo
objectiva do contrato devera ser feita, primacialmente, pelo recurso aos
elementos literal e sistematico, na medida em que a analise do texto do
contrato (numa perspectiva integrada de todas suas as clausulas e anexos
integrantes) ¢ o ponto de partida da interpretacao (cf. o art. 279.° do CCP e
os arts. 9.°, n.° 2, e 238.°, n.° 1, do Cdédigo Civil). A interpretacdo deve ini-
ciar-se, pois, pela analise da letra da clausula ou clausulas contratuais que
regulam o problema suscitado, bem como pela captacdo do sentido dessa
clausula na conjugagdo com as demais(**).

Neste ambito, cabe salientar um aspecto posto em evidéncia por
Rivero Ysern: nos contratos administrativos, as expressdes t€ém o signifi-
cado e o alcance que lhes ¢ dado no ordenamento normativo administra-
tivo. Nomeadamente na interpreta¢ao de conceitos indeterminados (o con-
ceito de “caso de forga maior”, por exemplo), o interprete devera recorrer
ao ordenamento juridico administrativo. Por isso afirma o autor espanhol
que a tarefa interpretativa exige um profundo conhecimento do ordena-
mento juridico administrativo(*®).

Do ponto de vista sistematico, importa atender a todos os sinais dei-
xados pelas partes no complexo contratual. As partes podem, por exemplo,
estabelecer numa clausula critérios de interpretagdo, que, naturalmente,
serdo validos na medida em que ndo disponham contra normas injuntivas.

() “A pratica mostra, neste contexto, que interessa muito apurar a ligag¢do entre a coeréncia
e a razoabilidade do contrato, e ver em que sentido, forte ou fraco, positivo ou negativo, funciona a
coeréncia de um conjunto das estipulagoes contratuais para fundar uma certa interpretagdo do seu
contetido” (M. Carneiro DA Frapa, cit., p. 981).

(¥*)  MarceLo ReseLo pe Sousa € ANDRE SALGADO DE Maros preconizam que os meios de interpre-
tacdo do contrato administrativo sdo os argumentos gerais da interpretagdo juridica, com algumas par-
ticularidades (Contratos Publicos. Direito Administrativo Geral, Tomo III, Dom Quixote, 2009,
p. 132). No dominio civilistico, jo MaNuEL DE ANpraDE referia existir um “paralelismo andlogo” na
interpretac@o da lei e na interpretagdo dos negocios juridicos “quanto aos respectivos elementos (lite-
ral, sistemdatico, historico e racional)” (cit., 306); mais recentemente, M. CarNEIRO DA FraDA sustenta
que “constituirdo certamente canones da interpreta¢do do contrato o elemento gramatical, historico
(negociagoes, contratos preliminares, etc.), sistemdtico (o teor global do contrato) e teleologico (ou
racional)” (cit., p. 980).

(**) Como refere C. Ferrera DE ALMEIDA, “cada uma das clausulas (...) deve ser interpretada
com o sentido que resulta de todo o contrato” (cit., p. 277).

*) Cit,p.87.
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Poderao também revestir alguma relevancia os titulos dos “capitulos” e as
epigrafes das clausulas, pelo menos a titulo indicativo (a menos, natural-
mente, que o contrato estabelega o contrario). Elemento relevante ¢ tam-
bém o preambulo contratual (frequentemente designado por “consideran-
dos”), sobretudo para conhecer a intencao das partes e as circunstancias
em que fundaram a sua vontade de contratar(*®). Importantes também sao
as clausulas interpretativas, que definem o significado dado pelas partes a
expressdes empregues no clausulado (normalmente agrupadas sob a epi-
grafe “defini¢cdes”). Neste dominio, revelam-se de enorme importancia as
relagdes de prevaléncia dos varios elementos contratuais, fixadas na lei ou
no contrato, de que constitui exemplo paradigmatico o disposto nos n.” 2,
5 e 6 do art. 96.° do CCP(%).

Pode acontecer, porém, que a vontade comum das partes ndo esteja
convenientemente reflectida no quadro contratual — e que, por isso
mesmo, a interpretacdo objectiva do contrato, feita por apelo aos elementos
literal e sistematico, se revele insuficiente. Casos havera, designadamente,
em que o grau de abertura da densidade normativa é maior, permitindo uma
margem de actuagdo superior das partes, podendo acontecer que haja, ndo
apenas uma unica solucdo, mas varias possiveis (cf. ponto 2.6 supra).
Assim sucedendo, convira indagar a vontade das partes (ou, pelo menos,
dar a estas a possibilidade de suscitarem o problema), nomeadamente atra-
vés do recurso ao elemento teleologico, conjugado com o factor historico.

O critério teleologico tem aqui uma forte relevancia, dada a necessi-
dade de perceber como actuaram as partes nos espagos de abertura deixa-
dos pelo legislador, com vista a prossecugao do concreto interesse publico
visado pelo contrato.

Atenta a caracteristica procedimentaliza¢dao da actividade contratual
administrativa, interessa considerar também para o efeito o critério herme-
néutico historico(*®), na medida em que este Gltimo é, por regra, determi-
nante na averiguacdo da real vontade das partes(*). Deve o intérprete, por

(*)  Cf. C. Ferreira bE ALMEIDA, cit., p. 279; o0 autor refere-se também as relagdes de prevalén-
cia entre o preambulo e as clausulas e entre o clausulado e os anexos. Cf. também M. CarnEIRO DA
Frapa, cit., pp. 980-981.

(*) V. MarceLo ReseLo pe Sousa e ANprE SaLcapo be Matos, cit., p. 133.

(*®) Nas palavras de Dioco Frermas bo AmaraL, “o cardcter procedimentalizado da formagdo do
contrato também impée uma relevancia particular dos elementos objetivo e historico na fixag¢do do
seu sentido” (cit., pp. 507-508).

(*)  “O exame do processo revelard porventura a vontade real das partes, tal como se mani-
festou no seu decurso, de maneira a esclarecer as duvidas surgidas acerca do significado das expres-
soes do contrato final” (MarceLLo Cagtano, cit., p. 610).
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isso, incluir na sua tarefa todos os elementos historicos do contrato, como
sejam o programa do procedimento, o caderno de encargos, a proposta do
adjudicatario, as decisdes tomadas pela entidade adjudicante, os esclareci-
mentos prestados pelo adjudicatario, as suas eventuais pronuncias em sede
de audiéncia prévia, os relatérios preliminar e definitivo e as actas de
eventuais negociagdes(*’). No quadro dos elementos historicos, sobres-
saem as negociagdes eventualmente mantidas pelas partes, que, por regra,
estardo exaradas em acta(*'). Além destes elementos anteriores ao contrato
e dele contemporaneos, interessa analisar também os comportamentos das
partes posteriores ao contrato, na medida em que podem “iluminar retros-
pectivamente”(*?) o sentido do contrato(*®).

4. Ainterpretacio das declaracdes negociais

E possivel que o complexo contratual, por si s6, ndo fornega ao intér-
prete dados bastantes e que este, ao averiguar a vontade comum por conju-
gacdo dos elementos histdrico e teleoldgico, se depare com a necessidade
ou a conveniéncia de pesquisar as declaragdes negociais de cada uma das
partes. Pode acontecer, alids, que sejam as partes a suscitar essa questao,
“alegando” que o sentido objectivamente resultante do contrato nao ¢ con-
forme com a sua intencao.

Nesses casos, o intérprete devera levar a cabo uma “interpretacao
complexiva”(**) das declaragdes negociais ¢ das clausulas do contrato.
Nao estabelecendo a lei administrativa quaisquer critérios de interpretagdo
das declaracdes negociais e fazendo-o o Codigo Civil nos arts. 236.°
a 238.° (aplicaveis ex vi art. 280.°, n.° 4, do CCP), importa perceber se tais
critérios se adequam a interpretacao dos contratos administrativos, nomea-

(*°)  MarceLo Resero pe Sousa € ANDRE SaLGapo pE Matos, cit., p. 133.

(®") Sobre a importancia das negociagdes na tarefa interpretativa, nomeadamente em caso de
erro de escrita ou denominagao, v. Rivero Ysern, cit., pp. 103-104.

(**) Marcero ReseLo pe Sousa € ANprE SaLGapo be Matos, cit., p. 133.

(¥) A circunsténcia de o legislador do Cédigo Civil ndo ter incorporado a proposta de Rui pe
Ararcio no sentido de prever expressamente a atendibilidade das circunstancias anteriores, contempo-
raneas e posteriores ao contrato (cit., p. 333) ndo significa que essas circunstancias nido sejam atendi-
veis, mesmo no campo dos contratos privados (cf. C. FERREIRA DE ALMEIDA, cif., p. 282, e P. Pais e Vas-
conceros, “UNIDROIT...”, cit., pp. 240-241).

(*) Na expressdo usada no excelente parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral
da Repuiblica n.° 14/2012, de 12/06/2012, relatado por ALexanpra Lerrao.
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damente a luz do enquadramento normativo formado pelas normas e pelos
principios gerais de direito administrativo(*®).

Cumpre recordar, a proposito, que tais normas e principios de direito
administrativo tém também uma vertente positiva, de orientagdao do intér-
prete, assim resultando do n.° 4 do art. 280.° do CCP um duplo alcance: o
direito civil apenas ¢é aplicavel quando ndo haja principio ou norma de
direito administrativo; e o apelo ao direito civil deve ser feito em harmonia
e de acordo com o postulado pelos referidos principios € normas.

4.1. As regras do Cédigo Civil
4.1.1. A teoria da impressao do destinatario

Nos termos do art. 236.°, n.° 1, do Coédigo Civil, a declara¢do nego-
cial vale com o sentido que um declaratario normal, colocado na posi¢ao
do real declaratario, possa deduzir do comportamento do declarante, salvo
se este ndo puder razoavelmente contar com ele.

No primeiro segmento do preceito consagra-se a teoria da impressao
do destinatario, propugnada por MaNUEL DE ANDRADE € por este autor expli-
cada nos seguintes termos: vale o sentido com que a declaracdo seria inter-
pretada por um declaratario razoavel, colocado na posi¢ao concreta do
declaratario efectivo; toma-se portanto este declaratario, nas condicdes
reais em que ele se encontrava, e finge-se depois ser ele uma pessoa razoa-
vel(®*%). O que importa, pois, ¢ um sentido objectivo e normativo (aquele que
a ordem juridica considera determinante)(*’) — e ndo o sentido subjectivo,
pressuposto pelo declarante ou entendido pelo efectivo declaratario.

O declarante ¢ o real e concreto emissor da declaragdao negocial. Ja o
declaratario surge aqui, ndo como o concreto declaratario, mas como um
declaratario hipotético, tido como um participante honesto e prudente do
comércio juridico.

O declaratario normal esta limitado pelo “horizonte intelectivo”(3®)
do concreto declaratario, na medida em que o intérprete devera considerar
apenas as circunstancias que eram ou podiam ser conhecidas do destinata-

() Sobre a discussdo deste tema em Espanha, v. E. Rivero Ysern, cit., p. 29, ss., € 78, ss.

(%) Cit., p.309.

(*) Kare Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, tradugao de José de Sousa e Brito e José
Antonio Veloso, Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1978, pp. 345-346.

(*®)  Kare Larenz, cit., pp. 345-346.
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rio concreto no momento em que recebeu a declaragao. O intérprete colo-
car-se-a, assim, na posic¢ao do real declaratario, para conhecer “todas as
circunstancias — mas s6 elas também” — que este conhecia ou, pelo
menos, podia conhecer(*®).

Em relacdo ao grau de afericao da pessoa do declaratario, a doutrina
aponta tradicionalmente para um critério de razoabilidade abstracta: ima-
gina-se uma pessoa razoavel (“medianamente instruida, diligente e
sagaz”), ndo sendo o intérprete “obrigado a empenhar toda a diligéncia e
inteligéncia possivel”(*). A questdo que se coloca ¢ se, sendo o concreto
declaratario pessoa especialmente qualificada, profissionalizada e/ou
experimentada no especifico sector de negdcio em causa, deverd o intér-
prete elevar a bitola, considerando a pessoa do concreto declaratario(*!).

4.1.2. A imputagao ao declarante

No segmento final do n.° 1 do art. 236.° a lei ressalva que o sentido
extraido nos termos referidos no ponto anterior so vale se for imputavel ao
declarante, ou seja, se este (o declarante) puder razoavelmente contar com
tal sentido. Esta soluc¢do legislativa pode complicar significativamente a
tarefa do intérprete(*?), pelo que interessa perceber o que estd na sua origem.

Neste ponto, o legislador acolheu a posi¢do preconizada por Ferrer
CorrEia, nos termos da qual “o declarante responde pelo sentido que a
outra parte quer atribuir a sua declarag@o, enquanto esse seja o sentido que

(*)  Kare Larenz, cit., p. 344. Nas palavras de ManueL be ANDRADE, “parte-se do principio de
que o declaratario teve conhecimento das circunstancias que na verdade conheceu, e ainda de todas
aquelas outras que uma pessoa razodavel, posta na sua situagao, teria conhecido” (cit., p. 309).

(*) Eisto “quer no tocante a pesquisa das circunstancias atendiveis, quer relativamente ao
critério a utilizar na apreciagdo dessas circunstancias” (MANUEL DE ANDRADE, pp. 309 e 311).

(*"Y  “O grau de diligéncia exigivel pode ser até superior a média geral, se o declaratdrio for uma
empresa bem apetrechada ou alguém com estatuto profissional exigente” (C. FERREIRA DE ALMEIDA, cil.,
p- 262). M. Carneiro pa Frapa refere que “o critério do declaratario normal claudica perante contratos
que escapam aos tipos negociais usuais, ou quando neles se usa uma linguagem especializada, 56 plena-
mente cognoscivel por técnicos, na hipotese das pessoas colectivas, ha problemas adicionais, devendo
naturalmente pressupor-se um horizonte hermenéutico especifico, «profissionaly ou especializado, no
ambito da actividade dessas pessoas colectivas, maxime nas sociedades comerciais” (cit., p. 979).

(**) O declaratario, num primeiro momento, colocado na posi¢do de um declaratario objectivo
— mas com as vestes do concreto destinatario — conferira a declaragdo um determinado sentido; e
ver-se-a vé compelido, no momento seguinte, a colocar-se na posi¢ao do real declarante — mas imagi-
nando este na posicdo do declaratario objectivo —, para confirmar se esse declarante poderia razoavel-
mente contar com o sentido primeiramente apurado (cf. P. Pais be Vasconceros, cit., p. 311).
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ele proprio devia considerar acessivel a compreensdo dela”(*). Se bem
percebo, a razao de ser desta posi¢dao prende-se com a preocupacdo de
tutelar a posi¢ao do declarante sobretudo nos casos em que os contraentes
se movimentam em meios muito diferentes, designadamente do ponto de
vista da linguagem, da cultura ou dos negécios, atendendo a distancia ou
aos diferentes usos e circulos econdmico-sociais(*).

E escasso, porém, o alcance desta ressalva, na medida em que s6
excepcionalmente, em casos muito residuais, a compreensao do declarata-
rio é determinada por circunstancias que sé este (re)conhece(*). Acresce
que recai sobre o declarante o risco de ndo se fazer entender, suportando
este, consequentemente, o “onus indeclindvel de se exprimir de uma forma
compreensivel para outrem”(*¢). Por isso, como propugnado por C. Mota
Pivro, deve poder prescindir-se de “um exame caso a caso” sobre a impu-
tabilidade da declaragdo, cabendo ao declarante prova-lo caso se verifique
um desses casos excepcionais(*).

4.1.3. A vontade real

O n.° 2 do art. 236.° do Cddigo Civil introduz um aspecto claramente
subjectivista: se o declaratario concreto conhecer a vontade real do decla-
rante, ¢ de acordo com essa efectiva vontade que vale a declaragdo —
mesmo que o declarante se tenha expresso em termos inadequados, ambi-
guos ou mesmo inexactos(*®).

(¥)  Erro e interpretagdo na teoria do negocio juridico, Coimbra, 1939, p. 200. Esta posi¢do
fora defendida na Alemanha por Larenz. ManueL be ANDRADE ndo aderiu a esta posicdo, entendendo
aconselhavel atribuir preferéncia a posigao do declaratario e assinalando que, na maior parte das hipo-
teses, se chega a0 mesmo resultado com a teoria da impressdo do destinatario: “o declaratario, com
efeito, devendo perguntar-se o que terd querido dizer o declarante, serd levado nessas hipoteses a um
resultado que lhe deve aparecer como duvidoso, e como tal ndo digno de confianga, devendo pois ter
solicitado os devidos esclarecimentos” (cit., p. 312, nota 2).

(*) V. C. FerreRA DE ALMEIDA, cil., p. 269.

(¥*) Determinante, a este respeito, a posi¢do de C. Mota Pinto, Teoria geral do direito civil,
3* ed., Coimbra Editora, 1990, p. 448; v. também C. FerrEIRA DE ALMEIDA, Cit., . 269.

(*)  Mota Pvro, cit., p. 448. Nas palavras de J. Barista Macuapo, “sobre o declarante recai (...)
o0 onus de se precaver contra o sentido que legitimamente possa ser atribuido a sua conduta, quando a
pratica em contexto de negociagdo” (cit., p. 10). Essa era, de resto, a posi¢ao de Larenz: “compete em
principio aquele que declara algo a outrem, fazer-se suficientemente compreendido, se se exprime de
forma tao inapropriada que o destinatdrio ndo é capaz de reconhecer o sentido representado pelo
declarante, isso ndo deve traduzir-se em prejuizo do destinatario” (cit., pp. 344-345).

(*)  Cit., p. 448.

(*%) V. MANUEL DE ANDRADE, cit., p. 312, e Rui b ALARCAO, cit., pp. 332-333.
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Significa isto que o sentido decorrente da vontade real do declarante
prevalece sobre o sentido objectivo do declaratario normal, se o declarata-
rio concreto conhecer aquele sentido.

4.1.4. Os casos duvidosos

O art. 237.° do Cdodigo Civil estabelece uma regra material(*’) para os
casos em que, depois de tentada a interpretacdo nos termos do art. 236.°,
subsistam duvidas sobre o sentido da declaracdo. Nesses casos, nos nego-
cios onerosos (0s unicos que aqui interessam: cf. n.° 1 supra) prevalece o
sentido que conduzir ao maior equilibrio das prestacdes.

Que situagdes de duvida comporta a previsdo ou hipotese desta
norma? Da letra da lei (que exprime uma relagdo de prevaléncia entre
diversos sentidos) parece dever pressupor-se que esta regra vale apenas
para os casos em que, apds recurso aos critérios do art. 236.°, a declaracao
apresenta ainda dois ou mais sentidos, suportados em razodes de igual
forga(*°). Mas a doutrina inclui também nesta regra as situagdes em que a
duvida consiste na “obscuridade insanavel” da declarag¢@o ou na sua “equi-
vocidade ou ambiguidade irremediavel”(°").

4.1.5. A correspondéncia no texto

Tratando-se de negodcios formais — e sO esses aqui interessam
(cf.n.°1) —, o sentido extraido através dos critérios previstos nos
arts. 236.° ¢ 237.° s6 pode valer se tiver um minimo de correspondéncia no
texto do contrato, ainda que imperfeitamente expresso (art. 238.%, n.° 1).

Mesmo neste dominio, a lei ressalva uma nota subjectivista, como
expressao do principio falsa demonstratio non nocet: se for apurado um
sentido correspondente a vontade real das partes, esse sentido pode valer
mesmo que ndo tenha um minimo de correspondéncia no texto do contrato

(*)  “O art. 237.° constitui, a par de outras, uma regra material de interpretagdo, porque ndo
se cinge ao plano formal, metodico, do processo interpretativo, antes aponta (na duvida) para um
resultado substancial” (M. CarneRO DA Frapa, cit., p. 984).

(°%)  Hemricn E. Horster, A4 Parte Geral do Cédigo Civil portugués. Teoria geral do direito
civil, Coimbra, Almedina, 1992, p. 512.

(*')  MANUEL DE ANDRADE, cit., p. 313.
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(art. 238.°, n.° 2). Para 14 de comportar incertezas(>?), esta tltima solugdo
equipara o regime dos negdcios formais e dos informais, na medida em
que, existindo vontade real concordante das partes, tudo se passara da
mesma forma(*?). A lei estabelece, porém, um importante limite: a vontade
real concordante das partes nunca podera valer se as razdes determinantes
da forma do negdcio a isso se opuserem.

4.2. Aplicacao aos contratos administrativos

Aqui chegado, importa apurar se e em que medida sdo os critérios
previstos nos arts. 236.° a 238.° do Codigo adequados a interpretagdo das
declaragdes negociais tendentes a celebracdo de um contrato administra-
tivo.

4.2.1. O declaratario normal

Atendendo as especificidades dos contratos administrativos sintetiza-
das no ponto 2. supra, dir-se-ia que o objectivismo subjacente a teoria da
impressdo do declaratario normal consagrada no n.° 1 do art. 236.° “casa”
perfeitamente com a interpretagdo desses contratos. Com efeito, como ai
vimos, a actuagdo de cada uma das partes dentro da margem de relativa
liberdade de conformacao do contetido contratual ¢ enformada pelo qua-
dro normativo envolvente (as normas de natureza injuntiva, o fim de inte-
resse publico e os principios gerais de direito administrativo), pelo que a
interpretagdo das declaragdes ¢ normativa e objectiva(**). Acresce que,
como também referido, a celebracdo do contrato ¢ precedida de um proce-
dimento fortemente formalizado e transparente(®®).

(**) A adverténcia é do proprio autor do anteprojecto (v. Rui be ALarcao, cit., p. 338).

(**) MaNUEL DE ANDRADE, cit., p. 315, nota 2.

(**)  Marcero ReseLo pE Sousa € ANpRE SaLGapo pe Maros referem que a interpretagdo do con-
trato administrativo “deve ser orientada por uma finalidade predominantemente objetiva: assim, deve
entender-se que o sentido das declarag¢des negociais é, ndo o que as partes lhe quiserem dar, mas
aquele que lhes seria atribuido por uma pessoa normal” (cit., p. 132).

(**) Nas palavras de D. Freras po AMaraL a proposito do “recurso ao padrao do «declaratdrio
normal»”, “o contrato administrativo é, em regra, fruto de um processo de comunicagdo transparente
e juridicamente regulado, pelo que o sentido das declaragdes é naturalmente um sentido objetiva-
mente determinavel” (pp. 507-508).
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Nos contratos administrativos, por regra, ambos os contraentes assu-
mem, para este efeito, o papel de declarante e de declaratario.

Na pesquisa da inten¢do do contraente publico manifestada no
caderno de encargos (complementado pelos esclarecimentos, pelos relato-
rios preliminar e definitivo e pelo acto de adjudicacao), esse contraente ¢
tido como declarante e o co-contratante é tido como declaratario. O intér-
prete colocar-se-a, assim, na posi¢ao do co-contratante; tomando-o como
uma pessoa razoavel, procurara conhecer as circunstancias que eram ou
podiam ser por si conhecidas aquando da elaboracao da proposta; e, por
fim, interpretara o caderno de encargos (e demais elementos complemen-
tares) de forma objectiva.

Na averiguagao da vontade do co-contratante expressa na proposta
por si apresentada (complementada pelos esclarecimentos por si prestados,
pelas suas eventuais pronuncias em sede de audiéncia prévia e pela von-
tade manifestada em negociagdes), esse contraente ¢ tido como declarante
e o contraente publico ¢ tido como declaratario. O intérprete colocar-se-a,
assim, na posi¢ao do contraente publico; tomando-o como uma pessoa
razoavel, procurara conhecer as circunstancias que eram ou podiam ser
por si conhecidas aquando da analise da proposta; e, por fim, interpretara
tal proposta (e demais elementos complementares) de forma objectiva.

Coloca-se a questdo do grau de afericdo da pessoa e das circunstan-
cias do declaratario. No género de contratos que tomo por referéncia
(cf. ponto 1 supra), o co-contratante €, frequentemente, uma pessoa colec-
tiva bem estruturada, conhecedora do meio especifico e experimentada na
apresentacdo de propostas. Também o contraente publico — incluindo a
entidade adjudicante e o juri e considerando o apoio juridico e técnico de
que frequentemente se socorre — dispde, normalmente, de uma estrutura
especializada no meio e familiarizada com as técnicas e a linguagem do
especifico meio em questdo. Deverd, por isso, pressupor-se um “horizonte
hermenéutico especifico”(°°), mais exigente: ao colocar-se na concreta
posicao do efectivo declaratario, o intérprete devera tomar em considera-
c¢do as reais capacidades do declaratario e as especificas circunstancias em
que empregou essas capacidades(”’). E claro que tais capacidades e cir-
cunstancias devem ser apreciadas conjuntamente, podendo contrabalan-

(°%) M. CarnEiro pa Frapa, cit., p. 979.

(*) Na feliz sintese de D. Frermas po AmaraL, “o sentido relevante da declaragdo negocial é o
que corresponder a compreensdo do comportamento do declarante, segundo um padrdo de normal dili-
géncia, atengdo e racionalidade, tendo em conta a projegao tipologica da personalidade do declaratario
real e as circunstancias concretas que envolveram a declaragdo negocial” (p. 508; o destaque ¢ meu).
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car-se reciprocamente: por exemplo, se 0 co-contratante for uma empresa
conhecedora e especializada, mas demonstrar que sé se exprimiu de forma
obscura ou incorrecta porque nao dispds de tempo suficiente para preparar
a sua proposta, essa circunstancia devera ser tida em consideracao.

Como se vera, o sentido objectivamente extraido pelo intérprete deve
ter um minimo de correspondéncia, ainda que imperfeitamente expresso,
no texto dos elementos contratuais.

4.2.2. A imputabilidade ao declarante

Como referido no ponto 4.1.2., dispde-se na parte final do n.° 1 do
art. 236.° que o sentido apurado pela teoria da impressdo do destinatario s6
vale se o declarante puder razoavelmente contar com ele. Como também
referido, a preocupacdo subjacente a esta disposi¢ao prende-se com a tutela
do declarante em caso de séria divergéncia de usos, costumes ou técnicas.

Ora, no campo dos contratos administrativos — e atento, nomeada-
mente, o actual estado de “globalizacdo” da economia — serd muito raro
que o co-contratante tenha percebido o caderno de encargos (ou o con-
traente publico a proposta) com base em circunstancias a que s6 o declara-
tario tinha acesso. Importa lembrar, a proposito, que impende sobre o con-
traente publico o dever de fundamentar as opgdes por si tomadas no
ambito da margem de liberdade de estipulagdo (ponto 2.6.) e que o co-con-
tratante tem, por norma, a possibilidade de solicitar esclarecimentos, por
forma a adequar a sua proposta, ¢ o 6nus de identificar os erros e omissoes
do caderno de encargos (art. 50.° do CCP). Por isso, parece-me curial que
o declarante suporte o 6nus de se exprimir de forma clara e compreensivel.

Entendo, assim, na esteira de C. Mota Pinto, que o intérprete esta dis-
pensado de averiguar, caso a caso, a questdo da imputabilidade, cabendo
ao contraente interessado, nos raros casos em que isso possa suceder,
demonstrar que ndo podia razoavelmente contar com o sentido aferido
objectivamente.

4.2.3. A vontade real

A vontade real do declarante prevalece sobre o sentido objectivo do
declaratario normal, se o concreto declaratario conhecer aquela vontade
(art. 236.°, n.° 2, do Cddigo Civil). Faz sentido que assim seja: se um con-
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traente conhece a verdadeira inten¢do do outro e se dispde a contratar, é
natural que essa intengdo prevaleca(’®).

A questdo ¢ se essa divergéncia entre vontade real e sentido objectivo
pode colocar-se num dominio tdo formalizado, procedimentalizado e nor-
mativo como ¢ o dos contratos administrativos (cf. ponto 2 supra). A este
respeito, Rivero Ysern sublinha que a clareza dos termos empregues ha de
refletir-se no conjunto de documentos que integram o processo de forma-
¢do e exteriorizacdo da vontade contratual, pelo que o teor do contrato &,
geralmente, transcrigdo fiel da vontade administrativa(®*). Por conse-
guinte, a vontade real coincidird, em principio, com a vontade declarada
— o mesmo ¢ dizer, com o sentido objectivamente extraido pelo intér-
prete.

Vem a propdsito lembrar que, no tipo de contratos aqui em apreco, é
frequente o co-contratante ser uma pessoa colectiva bem apetrechada e
preparada, circunstancia que esbate a questdo da vontade real no sentido
“psicologico” e “objectiviza” a expressao da vontade. Do lado do con-
traente publico, importa lembrar também que a fruicdo, por este, de uma
relativa margem de liberdade de estipulagdo ndo impedira, em principio,
que se veja impelido a escolher a “Unica” solugdo adequada de acordo com
as circunstancias do caso concreto — e que isso esteja espelhado no con-
trato (cftr. ponto 2.6 supra). Acresce que, sendo varios e indeterminados os
destinatarios da declaragao do contraente publico (os interessados/concor-
rentes), € menos provavel que todos eles conhegam a real vontade desse
contraente(®’). A proposito, a prevaléncia da vontade real do contraente
publico pode suscitar questdes relacionadas com o principio da concorrén-
cia: € aceitavel que so o adjudicatario — e ndo também os demais interes-
sados ou concorrentes — tenha acesso a intencdo real do contraente
publico?

Em todo o caso, se se demonstrar que a efectiva vontade de um dos
contraentes ndo coincide com o sentido objectivo e que essa vontade ¢
conhecida da contraparte, devera prevalecer sobre o sentido objectivo.

(%) “Se o destinatario entende a declaragdo tal como foi também representada pelo decla-
rante, a ordem juridica ndo tem fundamento para ndo deixar vigorar o significado representado de
modo concordante pelas duas partes como significado juridicamente determinante — mesmo se por-
ventura se desvia do significado usual, como se entende segundo o uso geral da linguagem e os usos
do comércio” (KarL Larenz, cit., p. 344).

(**) Cit., p. 100, ss. O autor da noticia da posi¢do da doutrina francesa e italiana a este res-
peito, com referéncia a diversos autores que entendem nao dever prevalecer vontade real diversa do
sentido literal da clausula contratual.

(°°) V. FErrEIRA DE ALMEIDA, cit., p. 270.
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Como referido em 2.8. supra, podem concorrer no caso varias solugdes de
salvaguarda do interesse publico, todas elas legitimas, pelo que importa
averiguar qual a real solu¢do adoptada para prossecug¢do do interesse
publico. Nesse caso, sera importante procurar a vontade real do contraente
publico, ou seja, o efectivo modo como realmente prosseguiu o interesse
publico e ponderou os interesses em presenga(®!).

No entanto, como se vera, essa vontade so valera se tiver um minimo
de correspondéncia no texto do contrato, ainda que imperfeitamente
expresso.

A questdo que se coloca, no plano metodologico-pratico, ¢ se o intér-
prete esta obrigado a pesquisar a vontade real dos contraentes (e o conhe-
cimento dessa vontade pela contraparte). Julgo que ndo. Apesar de tudo,
ndo serdo frequentes, no dominio dos contratos administrativos, os casos
em que a vontade real ndo coincide com o sentido declarado e objectivo.
No entanto, se o contraente interessado (e, no caso da declaragdo do con-
traente publico, o Ministério Publico) demonstrar que a vontade real era
diversa do sentido objectivo e que o outro contraente conhecia essa von-
tade, devera, naturalmente, prevalecer essa vontade, se estiver minima-
mente reflectida no texto contratual.

Subsiste, ainda, uma questdo: se o declaratario ndo tiver conhecido a
vontade real, vale o sentido objectivo. Ora, a escolha da estipulagdo con-
creta por parte do contraente publico ¢ uma forma de exercicio do poder
administrativo, o que se torna ainda mais notoério quando haja varias solu-
¢oes de salvaguarda do interesse publico. Pode o intérprete-julgador fazer
prevalecer um sentido (apurado de forma objectiva) diverso da real inten-
¢do do contraente publico? Entendo que sim. Sustentar o contrario equiva-
leria a adopg¢do de um paradoxal extremismo subjectivista, que obrigaria o
intérprete, em todas as circunstancias, a averiguar a real intengao do con-
traente publico, tornando desigual a forma de apurar a inten¢ao da contra-
parte. Como referido, o contraente publico dispde normalmente de todos
0s meios necessarios para se exprimir correctamente e tem o dever — ou,
pelo menos, o 6nus — de fundamentar as suas decisdes no ambito da mar-
gem de conformagdo do contetido contratual.

(°"y No entendimento de MarceLo REBELO DE Sousa € ANDRE SALGADO DE Matos, “o sentido sub-
Jjetivo deve prevalecer sempre que a vontade real de uma das partes seja pela outra conhecida”
(p- 132). Rivero Yssern, na esteira de M. Gianning, conclui que a presenga do interesse publico € que leva
a que prevaleca a vontade real (p. 48, ss.).
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4.2.4. O equilibrio das prestacdes

A regra prevista no art. 237.° do Codigo Civil, de prevaléncia do sen-
tido que conduzir ao maior equilibrio das prestagdes, ajusta-se especial-
mente aos contratos administrativos de tipo comutativo(®?), nos quais
vigora o principio da “honesta equivaléncia de prestacdes” ou da “interde-
pendéncia dos interesses” ou do “equilibrio econdmico-financeiro”(**). De
resto, esta regra esta em perfeita consonancia com o espirito do art. 282.°
do CCP, que visa a manuten¢do do equilibrio financeiro do contrato(®*).

Como se intui do referido nos pontos 2.1. e 2.2. supra, o principio da
prossecucao do interesse publico e o principio do equilibrio das prestacdes
sdo indissociaveis entre si, exigindo uma permanente ponderacdo mutua
ao longo da formagao e da execucao do contrato, por forma a que nenhum
deles se sobreponha desproporcionadamente ao outro. Por isso, a regra do
referido art. 237.° tem, na interpretagao do contrato administrativo, uma
peculiaridade: o “maior equilibrio das prestagdes” pressupde a conjugacao
da prossecucao do fim de interesse publico com a manutencdo da equacao
econdmico-financeira subjacente ao contrato(®).

Simplificando, diria que, em caso de duvida, prevalecera na interpre-
tacdo o sentido que conduzir ao maior equilibrio financeiro do contrato, se
o interesse publico subjacente ao contrato estiver concretamente acaute-

(®®)  D. Freras po AMARAL, cit., pp. 510-511.

() O tema encontra-se mais detidamente tratado em estudo meu recente: “A reposi¢do do
equilibrio financeiro do contrato de empreitada de obras publicas”, Estudos em homenagem a Rui
Pena, Almedina, 2019, p. 1089, ss.

(*)  Cf. MarceLo ReBELO DE Sousa € ANDRE SaLcapo bE Matos, cit., p. 133, e parecer do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica de 12/06/2012.

(%) Nas palavras de MarceLLo Caerano, “a reciprocidade dos interesses é na verdade possivel
no contrato administrativo na medida em que a um maior interesse privado corresponda um acrés-
cimo de interesse publico. Claro que se o beneficio privado for conseguido a custa do sacrificio do
interesse publico, o contrato ndo esta sendo interpretado segundo o seu espirito. Mas, por um lado,
ndo serd correto o entendimento segundo o qual se procure satisfagdo do interesse publico sem consi-
deragdo pelo minimo de satisfagdo do interesse privado que deve presumir-se sempre atendido no con-
trato, mesmo quando ndo ressalte das suas cldausulas. Estamos a tratar da interpretagdo do contrato e,
portanto, do sentido de dar as normas nele estabelecidas ou dele decorrentes para regular a relagao juri-
dica por ele criada. (...) O contrato assenta, pois, numa determinada equagdo financeira (os encargos
assumidos por um dos contraentes equivalem ds vantagens prometidas pelo outro), e as relagoes con-
tratuais tém de desenvolver-se na base do equilibrio estabelecido no acto da estipulagdo. Se esse equi-
librio estabelece ou ndo uma verdadeira equagdo, ndo interessa: a interpretagdo do contrato deve
fazer-se a partir do que as partes considerarem suficientes para o estabelecer. Toda a execugdo do con-
trato tem de ser dominada pela preocupagdo de manter a formula do equilibrio financeiro inicial-
mente prevista, ajustando-a as circunstdncias que forem surgindo” (cit., pp. 612-613; alguns desta-
ques s3o meus).
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lado; e prevalecera o sentido que mais contribuir para a prossecucdo do
interesse publico, se aquele equilibrio se achar concretamente salvaguar-
dado.

4.2.5. A formalidade

Como referido no ponto 2.7., os contratos administrativos sao, por
regra, reduzidos a escrito. Nos termos do art. 238.°, n.° 1, do Coédigo Civil,
o sentido extraido através dos critérios referidos nos pontos anteriores s6
pode valer se tiver um minimo de correspondéncia no texto do contrato,
ainda que imperfeitamente expresso. Naturalmente, o texto do contrato
deve considerar todo o complexo contratual, seja o clausulado ou os ele-
mentos anexos que do contrato fazem parte integrante(°°).

Mas aqui regressamos a questao da vontade real: de acordo com o
n.° 2 do art. 238.°, o sentido correspondente a vontade real das partes pode
valer mesmo que ndo tenha um minimo de correspondéncia no texto do
contrato — a menos que as razdes determinantes da forma do negécio a
iSSO se opuserem.

Ora, parece-me que as razdes determinantes da formalidade do contrato
administrativo obstam ao predominio da vontade real concordante sem um
minimo de correspondéncia no contrato. Como referido supra (ponto 2.7.), a
exigéncia de forma escrita tem aqui, também, preocupagdes de certeza e
seguranca juridica, designadamente relacionadas com interesses de terceiros.
Convém, por exemplo, que o contrato possa ser interpretado pelo Ministério
Publico, pelo Tribunal de Contas, pelos demais concorrentes, e, de resto,
pelos portadores de “interesses difusos”. Evidentemente, esses terceiros so
poderao ter conhecimento do contrato através da sua leitura, pelo que ndo
podera valer um sentido que nao tenha um minimo de correspondéncia no
texto desses elementos, ainda que imperfeitamente expresso(®’). De resto,
parece-me ser essa a posi¢do da nossa doutrina(®®).

(°®)  De forma mais aprofundada, excluindo deste ambito a invocagdo de negociagdes e prati-
cas anteriores e posteriores a conclusao do contrato, C. FErreIRA DE ALMEIDA, cit., p. 296.

(°7)  P. Pars pE Vasconceros, “UNIDROIT...”, cit., pp. 242-243.

(°®)  MarcerLro Caemano advertia que “as clausulas estipuladas no instrumento do contrato é
que traduzem o acordo formado e por isso é sempre a sua letra que tem de se atender: a interpretagdo
consiste em determinar o sentido duvidoso de um texto, fixando o seu significado objetivo. Os elemen-
tos de interpretagdo, tais como os trabalhos preparatorios, valem na medida em que possam ajudar a
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5. Aintegracao do contrato

Resta apenas a questdo das consequéncias de nao ser possivel extrair
do texto do contrato um sentido que tenha um minimo de correspondéncia.
Entendo que, no dominio dos contratos administrativos, o principio da
prossecucao do interesse publico postula, em principio, o favor negotti, ou
seja, a manutengdo da validade do contrato.

Nao sendo possivel descortinar um sentido através das diversas vias
de interpretagdo, devera o intérprete suprir a lacuna contratual, recorrendo
a actividade integradora regulada, em termos gerais, no art. 239.° do
Caodigo Civil. Mas isso sai ja do ambito do presente estudo, pelo que
remeto para artigo meu anterior(%).

6. Conclusao

Eis, em termos muito resumidos, as linhas gerais de orientacao que
proponho para a interpretacdo do contrato administrativo. O intérprete
comegca por analisar o contrato na sua globalidade, atendendo aos elemen-
tos literais, sistematicos, historicos e teleologicos — e sempre a luz do
quadro normativo, do fim de interesse publico e dos principios gerais de
direito administrativo. Se ndo resultar da andlise do contrato um sentido
claro e/ou se alguma das partes suscitar a questao, o intérprete pesquisara
as declaragdes negociais de cada um dos contraentes (sempre a luz do qua-
dro normativo envolvente). Neste ambito, prevalecera a vontade real do
contraente, se a contraparte tiver conhecido essa vontade e esta estiver
minimamente reflectida no texto contratual. Caso contrario, valera o sen-
tido objectivo que tenha no texto do contrato um minimo de correspondén-
cia verbal. Se subsistirem duvidas, prevalecera o sentido que conduzir ao
maior equilibrio das prestagdes, numa perspectiva conjugada do interesse
publico e do equilibrio financeiro do contrato.

E muito provavel que os mais diversos métodos empiricos dos juris-
tas praticos conduzam aos mesmos (ou a melhores) resultados a que se

entender o que se quis, mas nao prevalecem sobre a letra do contrato” (cit., p. 611). Mais recente-
mente, MarceLo ReseLo pe Sousa € ANpre SaLGapo pe Maros referem que “os enunciados linguisticos
através dos quais foi exteriorizado o contrato” constituem “o ponto de partida e o limite da interpre-
tagdo” (cit., pp. 132-133; o destaque é meu).

(*)  Tiaco Amorim, “A integragdo do contrato administrativo”, Revista de Contratos Puiblicos,
n.° 20, abril 2019, p. 91, ss.
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chega pelos critérios enunciados neste estudo, mas seria bom que hou-
vesse uma teoria interpretativa uniforme. Fica este meu contributo, na
expectativa de que juristas mais habilitados desenvolvam uma coerente
doutrina da interpretacdo do contrato administrativo.
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PARECER DO CONSELHO SUPERIOR
Proc. n.° 126/2016-CS/R

Relator: Jodao Paulo Pimenta

Averiguacao de inidoneidade e reabilitacao

Sumdrio:

I. — O decurso do tempo ndo reabilita de forma automatica e ipso facto o
Advogado. II. — A reabilitagdo de Advogado condenado criminalmente
seguirda o disposto no art. 173.° do EOA.

I.— O Sr. Dr. (...), Advogado Estagiario, interpds recurso do acor-
dao proferido pelo Conselho de Deontologia do Porto que considerou veri-
ficada a falta de idoneidade moral do recorrente para o exercicio da profis-
sao, em conformidade com o disposto no art. 171.° al. a), do EOA na
redacgdo da Lei n.° 15/2005, de 26/01.

A decisdo foi proferida no termo da instru¢do e apos audiéncia
publica, do processo de averiguagdo de inidoneidade n.® 794/10-P/IM.

Do Relatério Final resultam apurados factos, que vieram a ser sufra-
gados como provados para efeito da prolacdo da referida deliberagao,
nomeadamente:

1. “O senhor Advogado averiguando foi condenado criminalmente
no processo (...) do 1.° Juizo do Tribunal Judicial da Maia, pela
pratica, em autoria material, de um crime de usurpagdo de fun-
coes, p.p. pelo art. 358.°, al. b) do Cod. Penal e na pena de
150 dias de multa a taxa diaria de 10 €, no total de 1.500 €;

2. Nesse processo criminal, ficaram provados os factos subsequen-
temente enumerados e que alicergaram a referida condenagao:
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11. Fundamentacdo
Matéria de facto provada

Discutida a causa, resultaram provados os seguintes factos:

1.

10.

11.

O arguido ndo possui a licenciatura em Direito, nem consequen-
temente se encontra inscrito na Ordem dos Advogados.

Desde finais de 1997 e até finais do ano 2003, em varios locais
deste concelho e comarca da Maia, nomeadamente em Conserva-
torias, Cartorios Notariais, Reparticoes de Finangas, o arguido
intitulava-se como Advogado, perante outros Advogados e cida-
ddos comuns, que o procuravam por precisarem de servi¢os de
Advogado, dizendo sempre expressa e tacitamente ser Advo-
gado.

O arguido teve sempre um local proprio para receber os seus
clientes, possuindo um escritorio em casa de seus pais, onde
residia.

O arguido era tratado por Advogados, clientes e funcionarios de
reparti¢oes publicas como “Dr. (...)[".

Usava pastas proprias para arrumar os seus dossiers, que
tinham a inscri¢do de “(...) Advogado”, e com indica¢do do
local do respectivo escritorio, conforme documento de fls. 50,
cujo conteudo se da aqui por inteiramente reproduzido.

Usava ainda papel timbrado e envelopes, com os mesmos dize-
res, e correspondia-se por fax e outros meios com Advogados e
outros organismos publicos ou privados, onde sempre se intitu-
lou Advogado.

(..))

O arguido chegou a ir a varios convivios da Delegag¢do da
Ordem dos Advogados da Maia, onde se intitulava Advogado.

Inicialmente, o arguido, teve o seu escritorio, onde se intitulava
Advogado, na sua residéncia, supra referida e voltou ao mesmo
escritorio, a partir 07/04/2003.

Neste intervalo, ou seja, entre meados de 2001 e até 07 de Abril
de 2003, o arguido passou a partilhar o escritorio onde as Advo-
gadas Dra. (...) e Dra. (...) exerciam a sua profissdo, sito na R.
(...),, desta cidade da Maia, passando estas a repartir com ele o
referido escritorio, que passou a ser comum aos tres.
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12. O arguido passou a comparticipar no pagamento das inerentes
despesas do funcionamento do escritorio e pagamento do orde-
nado duma funciondria.

13. O arguido abandonou este escritorio em 07.04.2003, apos as
senhoras Advogadas referidas lhe terem comunicado que se
constava na comarca que o mesmo ndo era Advogado e o terem
interpelado acerca de tal facto.

(..)

16. O arguido adquiriu uma toga que mantinha no referido escrito-
rio, sendo que as colegas de escritorio por vezes o viam a sair do
mesmo levando consigo a toga.

17. Nos contactos que estabelecia com “colegas”, nomeadamente
via fax, o arguido utilizava papel timbrado de onde constava
“(..)l — Advogado”, e as moradas do escritorio que partilhava
com as Advogadas supra referidas e a morada da sua residén-
cia, onde também tinha um escritorio conforme supra se referiu.

18. O arguido chegou a ter procuragdo forense conjunta com as
referidas Advogadas, com as quais partilhava o escritorio,
nomeadamente:

(..)

E continua-se a discorrer no Relatdrio Final transcrevendo a referida
sentenga judicial ao longo de 69 pontos no capitulo da matéria de facto
dada como provada. Em suma, ficou provado naquele processo crime e no
Relatorio e deliberacdo de que ora se recorre, que o referido Advogado
Estagiario, durante um periodo longo de cerca de seis anos, “agiu conven-
cendo as pessoas que tinha condigdes legais para praticar a profissdo de
Advogado, arrogando-se como tal e praticando actos proprios da profis-
sdao, nomeadamente recebendo clientes no escritorio, dando consultas juri-
dicas, aconselhando os clientes em questdes relacionadas com processos
judiciais ou com a realizacdo de actos notariais, acompanhando os mes-
mos na realizagdo das respectivas escrituras; emitia e recebia dos clientes
procuragdes entregues a seu favor, concedendo-lhe poderes forenses, as
quais juntava em processos judiciais em curso, assim como, cobrava hono-
rarios pelos servicos prestados”.

Conclui o Relatério pela verificagdo de “falta de idoneidade para o
exercicio da profissdo do senhor Advogado Estagiario arguido, Dr. (...),
portador da cédula profissional de Advogado Estagiario n.° (...)”
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II. — Nao se conformando com a deliberagdo, veio o arguido apre-
sentar recurso.

Comeca por defender nao se verificar a falta de idoneidade que lhe
foi imputada, e defende a nulidade do procedimento.

Alicerca a sua tese da ndo verificagdo da falta de idoneidade no
decurso do tempo, nomeadamente alegando que que:

Ao longo de 11 anos a contar da data do transito da sentenga con-
denatoéria, “ndo mais preservou no erro”;

Concluiu o curso de Direito e apresentou o seu pedido de inscri-
¢do na OA em Outubro de 2006;

Transitou para a segunda fase de estagio em 2008, desempenhado
as competéncias proprias desta fase e que correspondem as com-
peténcias de um solicitador;

Que ao longo de mais de 7 anos como Advogado Estagiario nao
lhe foi apontado qualquer reparo ou censura;

Que o seu comportamento desde a condenagao em 2005 ¢ de
alguém que se prop0s reparar o bem juridico que havia ofendido;

Que “a obtengao do titulo académico e dos pré-requisitos neces-
sarios as fungdes que usurpou sao demonstragao plena do sentido
profundo de arrependimento e reconhecimento do erro”;

Que recuperou a confianca da comunidade, clientes colegas e
profissionais do foro em geral;

Que a censurabilidade da conduta que o conduziu a condenagio
ndo pode assumir-se como caracteristica da sua personalidade
actual, tendo em conta a sua conduta decorridos estes anos;

Que decorreram mais de quatro anos apos a sua inscrigdo como
Advogado Estagiario até ter conhecimento da existéncia do pro-
cesso de averiguagdo de inidoneidade, consolidando uma expec-
tativa no sentido de ndo lhe ser criado qualquer obstaculo, tendo
pago inscrigdes, frequentado formagdes, sujeitando-se a provas ¢
tendo-lhe sido entregue uma cédula;

Que a aplicacao da sangdo in casu, se reconduz “a perpetuagao de
uma pena, e a impossibilidade, et semper, de acesso a profissao”,
e que a decisdo padece do vicio de inconstitucionalidade, por vio-
lagdo do estatuido no n.° 1 do Art.° 30.° da constituicdo (“nao
pode haver penas nem medidas de seguranga privativas ou restri-
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tivas da liberdade com caracter perpétuo ou de duragdo ilimitada
ou indefinida”).

— Conclui que ja passou tempo suficiente para a sua reabilitagdo
profissional, que os factos ocorreram ha mais de 13 anos, que res-
pondeu penalmente por eles e que os mesmos sdo necessaria-
mente retractaveis.

— Que o facto de ter “penado” durante mais de sete anos como
Advogado Estagiario sera pena bastante e conclui pelo pedido de
revogacgdo da decisdo.

III. — Cumpre, pois, apreciar e decidir.

Como referido, termina as suas alegagdes com uma questdo que
entendemos conhecer em primeiro lugar e que se prende com arguigdo da
nulidade do procedimento.

Alega, em suma, o Sr. Advogado Estagiario, que foi notificado do
relatorio final nos termos do art. 154.°, n.° 1 do EOA de 2005, quando o
deveria ter sido ao abrigo do previsto no art. 159.°, do actual Estatuto. Isto
porque, aquela pretérita norma nao concedia ao arguido a possibilidade de
se pronunciar apos notificagdo do Relatorio, o que acontece agora a luz da
redacgdo da norma equivalente. E sendo certo que esta tltima disposi¢ao é
claramente mais favoravel ao arguido e, por isso, a norma a ser seguida.

Conclui ainda sublinhando que, ndo obstante, o arguido nao se pre-
tende prevalecer de tal “iniquidade processual”.

Ora, entendemos nao ser de acolher tal alegacdo de nulidade, desde
logo pelo facto de sempre ter assistido ao Sr. Advogado Estagiario a possi-
bilidade de responder se assim o entendesse, ainda que a notificagdo nao
tivesse seguido o entendimento da norma mais favoravel, e nesse passo
invocando a eventual nulidade, o que nao fez. Pelo que, sem mais conside-
racgdes, sempre tal nulidade estaria sanada.

Mais a mais, ainda que assim ndo fosse, € peremptorio na sua alega-
c¢do ao afirmar que ndo se pretende prevalecer de tal eventual circunstan-
cia, ou seja, nunca pretendeu arguir tal incidente, mas somente demonstrar
que as delongas formais do processo colidem com a “Justiga material que
visa alcancar”.
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Volvendo a questdo de fundo, em causa esta a confirmagdo ou ndo da
verificada falta de idoneidade do recorrente ao abrigo do disposto na al. a)
do art. 171.° do EOA na versao aplicavel.

Sem margem para duvidas que os factos que lhe foram imputados e
em que foi condenado em 2005 sdo efectivamente, pela sua inelutavel gra-
vidade, constitutivos de crime gravemente desonroso, ou seja, crime que
afecta de forma indelével a honra e a integridade do seu agente.

Na verdade, “numa forma evoluida, persistente e requintada”, como
se extrai do Relatorio final, o recorrente reiterou em comportamentos
demonstrativos da auséncia da estrutura moral exigivel a qualquer Advo-
gado.

Sem margem para duvidas que ndo podemos deixar de subscrever o
que se enuncia no Relatorio quanto a qualificagcdo dos factos dados por
provados.

A questao fulcral que entretanto se coloca, ¢ a de saber se o decurso
do tempo reabilita, por si, o arguido, e se em sede do presente recurso se
podera concluir de molde a impedir que se consolide em definitivo a con-
denacgao.

No Titulo IV, Capitulo IX, do Estatuto da Ordem dos Advogados na
redac¢do aplicavel da Lei n.° 15/2005, de 26/01, encontramos as seguintes
normas:

CAPITULO IX
Averiguagdo de inidoneidade para o exercicio da profissdo

Artigo 171.°
Instauragdo do processo

E instaurado processo para averiguagdo de inidoneidade para o exercicio
profissional sempre que o Advogado ou Advogado Estagidario:
Tenha sido condenado por qualquer crime gravemente desonroso;

(..)

Artigo 173.°
Reabilitagdo do Advogado a quem haja sido reconhecida inidoneidade
para o exercicio da profissdo

1 — Os condenados criminalmente que tenham obtido a reabilitacdo judicial
podem, decorridos 10 anos sobre a data da condenagdo, solicitar a sua inscrigdo,
sobre a qual decide, com recurso para o conselho superior, o competente conselho
de deontologia.

2 — O pedido 56 é deferido quando, mediante inquérito prévio com audiéncia
do requerente, se comprove a manifesta dignidade do seu comportamento nos ulti-
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mos trés anos e se alcance a convicgdo da sua completa recuperagdo para o exerci-
cio da profissdo.

Ora, comecaremos por dizer que o processo em causa corresponde ao
enunciado na epigrafe do referido Capitulo IX: “Averiguacdo de inidonei-
dade para o exercicio da profissao”.

O processo segue os tramites do processo disciplinar e conclui pela
verificagdo ou nao verificagao de inidoneidade para o exercicio da profissao.

Acontece, que a norma do art. 171.° ndo é automatica. Determina,
sim, de forma automatica a instauragdo do processo ¢ desde que o crime
seja gravemente desonroso.

Ora, ndo ha davida que os factos sdo graves e altamente lesivos dos
valores da honra e probidade, sendo que quem os praticou demonstrou
uma estrutura de caracter verdadeiramente ilustrativa “de uma certa per-
versao ou deformagdo” da personalidade. E aqui citamos a propria alega-
cdo do recorrente, em sentido contrario ao por si pretendido, pois, segura-
mente ao tempo, o entretanto Sr. Advogado Estagidrio, demonstrou ndo ter
um comportamento impoluto, constituindo a honestidade, a probidade, a
rectiddo, a lealdade, a cortesia e a sinceridade deveres do Advogado que o
mesmo nao servia, pelo contrario.

O processo em curso, tem por finalidade determinar a inidoneidade
para o exercicio da profissdo e ndo outra. Ou seja, ndo tem por finalidade
reabilitar quem foi alvo de reconhecimento de inidoneidade.

E, refira-se, ndo ¢ o decurso do tempo que reabilita automaticamente
o Advogado. Ha que seguir o previsto no art. 173.° que prevé um procedi-
mento destinado a reabilitar o Advogado em situagdo de reconhecida ini-
doneidade, permitindo a sua reabilitacdo 10 anos volvidos sobre a reabili-
tacdo judicial, que entretanto ja decorreu se atendermos ao previsto na Lei
n.° 37/2015, de 05 de Maio (Lei da Identificagdo Criminal).

Nem se diga também, que a manuten¢do da sancao in casu, se recon-
duz “a perpetuagdo de uma pena, ¢ a impossibilidade, et semper, de acesso
a profissdao”, e que a decisao padece do vicio de inconstitucionalidade, por
violagdo do estatuido no n.° 1 do art. 30.° da Constitui¢do. Na verdade,
manter-se a decisdo ndo ¢ torna-la perpétua se atendermos a esta possibili-
dade a que o Sr. Advogado pode sempre recorrer que € a de solicitar a sua
reabilitacdo.

Por isso, a circunstancia de os factos terem decorrido ha mais
de 13 anos, ndo “apaga” de forma automatica o comportamento altamente
gravoso do Sr. Advogado Estagiario. Ha que averiguar, efectivamente, se o
Sr. Advogado ¢ actualmente uma pessoa diferente, uma pessoa agora digna
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de ser investida na profissdo de Advogado, o que ndo é matéria a tratar
neste processo. Esta circunstancia concorrera, sim, eventualmente de
forma positiva, para o caso de imediatamente a seguir ao transito em jul-
gado da presente decisdo o ora arguido solicitar a reabilitagdo agora nos
termos previstos na norma do art. 179.° do actual Estatuto.

I'V. — Tudo visto, ¢ meu parecer:

Negar-se provimento ao recurso interposto pelo Sr. Advogado Esta-
giario mantendo-se assim a decisao recorrida.

A 2.2 Secgio para deliberagio.

Coimbra, 23 de Maio de 2019

Joio PaurLo PiMENTA
Relator

Aprovado em reunido da 2.* Sec¢do do Conselho Superior, de 12 de
junho de 2019.
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Sobre a admissibilidade, face a legislacao em vigor,
de restringir a presenca dos Advogados dos progenitores
durante a audicao das criancas e se essa restricio podera,
ou nao, ser considerada um impedimento a participaciao
em atos processuais

I. Relatdrio

O Senhor Bastonario da Ordem dos Advogados solicita-nos um pare-
cer sobre a admissibilidade, face a legislacdo em vigor, de restringir a pre-
senca dos Advogados dos progenitores durante a audigdo das criangas e se
essa restri¢do poderd, ou ndo, ser considerada um impedimento a partici-
pacdo em atos processuais.

A questdo essencial deste parecer centra-se, assim, na presenga ou
ndo dos Advogados dos progenitores — que nao se confundem com o
Advogado da crianga — na diligéncia destinada a audi¢do das criangas.

Para responder a questdo colocada, comegaremos por atender aos
contornos do problema concreto objeto de consulta, que passamos resumi-
damente a expor.

Vejamos entao.

No ambito de processo de alteragdo de regulacdo do exercicio das res-
ponsabilidades parentais, realizou-se conferéncia de progenitores, no ambito
da qual ambos os progenitores fizeram-se representar por Advogado.
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Pelo Ex.™ Senhor Juiz de Direito que presidiu a diligéncia foi deter-
minada a conveniéncia da audi¢ao da crianga (de 9 anos) e ordenada que a
mesma fosse realizada sem a presenca dos progenitores e dos respectivos
Advogados; ndo obstante o pedido expresso de que a audi¢do decorresse
na presenca dos mandatarios constituidos, a diligéncia decorreu, apenas,
na presenca do Senhor Juiz de Direito e do Senhor Procurador Adjunto do
Ministério Publico.

II. Tratamento juridico da questdo objeto de consulta
i) Enquadramento juridico do direito da audicdo da crianca

A audi¢@o das criangas no sistema judicial ou perante outras autorida-
des competentes ¢, nos dias de hoje, uma realidade incontornavel, sendo
um direito da crianga. O direito a ser ouvida sobre todos os assuntos que
lhe digam respeito ¢ um direito e ndo um dever da crianca. Entendemos,
alias, que acautelar este direito passa por questionar a crianga, antes de ini-
ciar a sua audicao, sobre se pretende ou ndo ser ouvida sobre o assunto.

Na verdade, ouvir a crianca nao significa, naturalmente, utiliza-la
como testemunha de um dos progenitores, mas antes concretizar o direito
da crianga a que o seu ponto de vista seja considerado no processo de for-
macao da decisdo que a afeta, o que s6 podera ser verdadeiramente aquila-
tado e ponderado se houver lugar a sua audigao.

Trata-se de um direito autbnomo com valor em si mesmo e, simulta-
neamente, instrumental a efetivacao de outros direitos e principios, entre
os quais o do superior interesse da crianga, traduzindo-se o principio da
audicdo da mesma (i) na concretizagdo do direito a palavra e a expressao
da sua vontade, (ii) no direito a participagdo ativa nos processos que lhe
digam respeito e de ver essa opinido tomada em considera¢ao, e (iii) numa
verdadeira e desejada cultura da crianga enquanto sujeito de direitos.

A-respeito da densificacdo deste conceito, seguimos de perto a interpreta-
¢ao que o Comité dos Direitos da Crianga da ao conceito de superior interesse
da crianga no Comentario Geral n.° 14, segundo o qual este conceito tem natu-
reza tripla, configurando-se como (i) um direito substantivo, (i) um principio
juridico fundamentalmente interpretativo e (iif) uma regra processual(*).

(") V. Interesse Superior da Crianga — Comentdrio Geral n.° 14 (2013) do Comité dos Direi-
tos da Crianga sobre o direito da crian¢a a que o seu interesse superior seja tido primacialmente em
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O conceito do interesse superior da crianga €, portanto, flexivel e
adaptavel(?). Devera ser ajustado e definido numa base individual, em
conformidade com a situacdo especifica da crianga ou das criangas envol-
vidas, tendo em conta o seu contexto, situacdo e necessidades pessoais.

Num excurso breve sobre o direito da audi¢do da crianca, relembre-
mos que este direito integra um dos quatro pilares da Convengao das
Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga(®), a par do direito a vida, a
ndo discriminacdo e do direito ao desenvolvimento integral da sua perso-
nalidade.

Esta Convencgao, pela sua relevancia, consagrou-se como o docu-
mento juridico que mais impulsionou o principio da participagdo da
crianga, sendo para muitos considerada a pedra angular de todo o edificio
supranacional dos direitos das criangas(*), revestindo um relevo decisivo
enquanto instrumento interpretativo das disposi¢oes da lei ordinaria.

Podemos, portanto, afirmar que a Convencao dos Direitos da Crianga
veio concretizar uma nova concec¢do de crianga, enquanto ser humano em
crescimento que, apesar da especial e natural vulnerabilidade que exige
protecdo e assisténcia da familia, da sociedade e do Estado, é dotado,
enquanto pessoa humana, com dignidade igual a do adulto e de capacidade
para, como parte ativa formar e expressar as suas opinides e participar na
construcao do seu futuro.

A Convengdo assumiu assim grande relevancia porque, em primeiro
lugar, estabeleceu que as criangas ndo podem ser vistas apenas como “not-
vet persons”, esperando pela maioridade para poder livremente tomar
qualquer decisdo. Em segundo porque traz a superficie o superior inte-
resse da crianga: é em prol da crianca que a decisdo deve ser proferida, é
no futuro da crianca que a decisdo se vai refletir, porque ela ¢ o sujeito no
centro de todo o processo conducente a decisao de regulacao do exercicio

consideragado, Lisboa, Comissdo Nacional de Promog¢ao dos Direitos e Prote¢ao das Criangas e Jovens,
2017, p. 10, disponivel em <https://www.cnpdpcj.gov.pt>.

(®) Esta abertura ndo significa, obviamente, que ao julgador seja dada uma liberdade total e
incondicional no preenchimento deste conceito que, antes de mais, € juridico.

(®) Adotada e aberta a assinatura, ratificagéo e adesdo pela Resolugdo n.° 44/25 da Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, de 20 de novembro de 1989, e acolhida na ordem juridica nacional pela
Resolugao da Assembleia da Republica n.° 20/90 de 8 de junho e pelo Decreto do Presidente da Repu-
blica n.® 49/90, publicadas no Diario da Republica, I Série, 1.° Suplemento, n.° 211/90.

(*) Constitui, ainda, fonte juridica donde emergiu a dimenséo do direito de participagdo e
audica@o da crianga, que veio a ser adotado em diplomas internacionais que lhe sucederam, bem como
nas proprias Recomendagdes do Conselho da Europa que, embora ndo tenham forga vinculativa como
os instrumentos internacionais, tém, no entanto, relevo nos ordenamentos juridicos, influenciando a
criacdo legislativa e consequentes modelos de intervengao na jurisdi¢ao de criangas e jovens.
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das responsabilidades parentais, pelo que a sua vontade, desde que nao
sujeita a distorgdes externas, nem reveladora da falta de percegdo ade-
quada de riscos visiveis para o julgador — isto ¢, depois de devidamente
valorada no contexto em que foi assumida e em fungao do seu superior
interesse —, deve ser acolhida na decisdo a proferir(®).

Na Convencgdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, o
direito de audigdo e de participagdo encontra-se previsto no art. 12.°, vin-
culando os Estados Partes a garantir a crianga com capacidade de discerni-
mento o direito de exprimir liviemente a sua opinido sobre as questdes que
lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracdo as opinides
da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade.

Assim, quando o legislador refere que a opinido expressa deve ser
«tomada em consideracdo» revela uma preocupagdo pela importancia e
seriedade com que a voz da crianga deve ser encarada em todas as ques-
tdes que lhe digam respeito. O julgador tera, sob pena de reduzir este
direito a uma mera formalidade, de refletir sobre a vontade e opinido
expressamente transmitidas pela crianca e valora-la.

A este respeito, o Comité das Nacdes Unidas dos Direitos da Crianga,
no Comentario Geral n.° 12 salienta, no ponto n.° 79, que a participagdo e
audi¢do da crianga se configuram com um dos meios mais adequados ao
desenvolvimento da personalidade e das capacidades evolutivas da
crianga, consistentes com o seu desenvolvimento integral (art. 6.°) e com
os objetivos da educagao (art. 29.°).

No ambito do Conselho da Europa, merecem especial referéncia os
arts. 3.° ¢ 6.° da Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das
Criangas(®), que estabelecem o direito da crianga no sentido de:

a) obter todas as informagdes relevantes, cabendo a autoridade judi-
cial assegurar-se que dispoe de informacao suficiente para tomar
uma decisdo no superior interesse da crianga e que esta recebeu
aquelas informagoes;

b) ser consultada e exprimir a sua opinido, incumbindo a autoridade
judicial consultar pessoalmente a crianga, se necessario em pri-
vado, diretamente ou através de outras pessoas, numa forma ade-

(°) Neste sentido, vide Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaries, no processo 1910/
/16.9T8BRG-A.G1.

(°) A Convengdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas foi aprovada, para rati-
ficacdo, pela Resolug@o da Assembleia da Republica n.° 7/2014, de 13 de dezembro de 2013, e ratifi-
cada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 3/2014, publicados no Diario da Republica, 1 Série,
n.° 18, de 27 de janeiro de 2014.
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quada a capacidade de discernimento da crianga, permitindo-lhe
que exprima a sua opinido e tendo em conta essa opinido expressa
pela crianga; e

¢) ser informada sobre as possiveis consequéncias de se agir em
conformidade com a sua opinido, bem como sobre as possiveis
consequéncias de qualquer decisao.

Tomamos ainda como indispensaveis as Diretrizes do Comité de
Ministros do Conselho da Europa sobre a Justi¢a Adaptada as Criangas(’),
que vieram realcar a necessidade de adaptag@o dos meios utilizados para a
audicdo da crianca ao seu nivel de compreensdo, a consideragdo dos seus
pontos de vista e opinides, bem como o seu direito (¢ ndo dever) a ser
ouvida, mediante a obten¢do da informac¢do necessaria a essa audi¢do e
participacdo e a explicacao das decisdes numa linguagem compreensivel,
audicao essa que deve ser conduzida por profissionais qualificados, sujei-
tos a avaliacdo, num ambiente e condi¢des adequadas a sua idade, maturi-
dade, nivel de compreensao ou quaisquer dificuldades de comunicagao
que possa ter.

Estas Diretrizes, de resto, assentam nos principios existentes consa-
grados nos instrumentos internacionais relativos aos direitos das criangas e
na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

Concretizando igualmente as obrigacdes dos Estados emergentes da
Convengdo dos Direitos da Crianga, o art. 13.°, § 2.° da Convengdo sobre
os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas vem estabelecer que
a autoridade judicial pode fundamentar a recusa de regresso de uma
crianga quando verifique que esta se opoe a esse regresso € a mesma tenha
atingido uma idade e um grau de maturidade, que levem a tomar em consi-
deracdo as suas opinides sobre o assunto.

De igual modo, no ambito da Unido Europeia, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia estabelece que as criangas devem poder
exprimir livremente a sua opinido, sendo esta tomada em consideragdo nos
assuntos que lhes digam respeito, em funcdo da sua idade e maturidade
(art. 24.°,n.° 1).

Enquanto instrumento essencial da integragdo europeia, a audig¢@o e
participacdo da crianga nos processos judiciais em que sejam intervenien-
tes € um dos principios fundamentais do Regulamento (CE) n.° 2201/2003

(’) Adotada pelo Comité de Ministros em 17 de novembro de 2010 na 1098.° Reunido de
Delegados dos Ministros.
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do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, reco-
nhecimento e a execucao de decisdes em matéria matrimonial e em maté-
ria de responsabilidade parental, comummente designado «Regulamento
Bruxelas II bis», conforme resulta designadamente (i) da sua alinea b) do
art. 23.°: «uma sentenga de um tribunal portugués que tenha sido proferida,
sem que a crianga tenha tido a oportunidade de ser ouvida (ou inexisténcia
de um despacho que fundamente a nao audicao da crianga) levara a que
esta mesma sentenga ndo seja reconhecida em outro Estado-Membro, por
consubstanciar um fundamento de nio reconhecimento ao abrigo do refe-
rido regulamento»; (i7) do art. 41.°, n.° 2, alinea c¢) (emissdo de certiddo
relativa ao direito de visita se a crianga tiver tido oportunidade de ser
ouvida, exceto se a audi¢do for considerada inadequada, em func¢do da sua
idade ou grau de maturidade); (iii) do art. 42.°, n.° 2, alinea @) (emissao de
certiddo relativa ao regresso da crianga se esta tiver tido oportunidade de
ser ouvida, exceto se a audigdo for considerada inadequada, em funcdo da
sua idade ou grau de maturidade).

Ainda a proposito deste Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conse-
lho, de 27 de novembro de 2003, importara sublinhar que esta em curso o
seu processo de revisdo. A proposta foi apresentada pela Comissao em 30 de
junho de 2016 e esta sujeita ao processo legislativo especial que exige a una-
nimidade no Conselho ap6s consulta do Parlamento Europeu, que deu o seu
parecer em 18 de janeiro de 2018.

Trata-se de uma alteragdo substancial, com vista a reforgar a segu-
ranga juridica e aumentar a flexibilidade, para garantir um melhor acesso a
processos judiciais, bem como uma maior eficacia destes processos, a fim
de proteger o superior interesse da crianca e os direitos fundamentais
CONexos.

Entre algumas novas regras, assume particular importancia, o adita-
mento de um normativo relativo a obrigacdo de dar a crianga, capaz de for-
mar as suas proprias opinides, uma oportunidade real e efetiva de expres-
sar a sua opiniao.

Referimo-nos ao seu (novo) art. 20.° que prevé que as autoridades
devem documentar as consideragdes tecidas a respeito da decisdao de ouvir
ou nao a crianga, ou seja, fundamentando essa decisdo, sendo que esta audi-
cdo pode ser realizada por um perito com formagdo adequada, em confor-
midade com as disposi¢des nacionais, sem qualquer pressao, em particular
parental, num espago proprio adaptado a idade da crianga, tanto em termos
de linguagem, como de conteudo, ¢ deve oferecer todas as garantias quer
permitam preservar a sua integridade emocional e o seu superior interesse.
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Prevé ainda expressamente o ja citado art. 20.° que a audigdo da
crianga ndo deve ser realizada na presenga das partes no processo, nem dos
respetivos representantes legais, mas deve ser gravada e acrescentada a
documentagdo para que as partes e 0s seus representantes possam ter opor-
tunidade de ver o registo da audicdo, assim se garantindo o a-vontade e
conforto da crianga, essenciais ao bom apuramento dos factos e vontade
por parte do julgador.

Assim, considerando, designadamente, todos este diplomas elenca-
dos, podemos afirmar que o direito de participagdo das criangas em todas
as questoes que lhe dizem respeito, constitui um direito supranacional que
se impde no direito interno(®).

Na ordem juridica nacional, refletindo uma evidente preocupagdo de
concretizagao dos direitos de participacdo e de audi¢cdo da crianga, os
arts. 4.° ¢ 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (doravante, ape-
nas RGPTC)(®), estabelecem, em primeiro lugar, como um dos principios
orientadores da intervencdo tutelar civel a audi¢do e participagdo da
crianga('’) quando esta disponha de capacidade de compreensdo dos
assuntos em discussdo, de acordo com a sua idade e maturidade, preferen-
cialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo garantida a
possibilidade de acompanhamento de adulto da sua escolha e, em segundo
lugar, concretizando diversas regras de execugdo relativas a audi¢ao da
crianga, na dupla vertente da sua audi¢cdo ou da tomada de declaragdes
enquanto meio probatorio.

Os arts. 4.° ¢ 5.°, do RGPTC regulam o direito de participagdo e audi-
¢do da crianga nos processos tutelares civeis e de promogao e protecao.

(®) Como alias salientam a Recomenda¢do CM/REC (2012) 2 do Comité de Ministros dos
Estados Membros sobre a participagao das criancas e jovens com idade inferior a 18 anos (adotada
a 28 margo de 2012) e as Diretrizes do Comité dos Ministros do Conselho da Europa sobre a justica
adaptada as Criangas.

(°) Aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro.

(') Nos termos do disposto no art. 4.° do RGPTC, sobre a epigrafe «principios orientadoresy,
os processos tutelares civeis regulados no RGPTC regem-se pelos principios orientadores de interven-
¢ao estabelecidos na lei de protegao de criangas e jovens em perigo e ainda pelos seguintes: Simplifica-
¢do instrutoria e oralidade — a instru¢ao do processo recorre preferencialmente a formas e a atos pro-
cessuais simplificados, nomeadamente, no que concerne a audigdo da crianca que deve decorrer de
forma compreensivel, ao depoimento dos pais, familiares ou outras pessoas de especial referéncia afe-
tiva para a crianga, ¢ as declaragdes da assessoria técnica, prestados oralmente e documentados em
auto; (...); Audi¢do e participag¢do da crianga — a crianga, com capacidade de compreensao dos
assuntos em discussao, tendo em aten¢do a sua idade e maturidade, ¢ sempre ouvida sobre as decisdes
que lhe digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo garan-
tido, salvo recusa fundamentada do juiz, o acompanhamento por adulto da sua escolha sempre que
nisso manifeste interesse.
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Preveem estes preceitos duas modalidades de audig¢ao da crianca, con-
forme a finalidade a que se destinam:

@) uma para exprimir a opinido da crianga, e

b) outra para tomada de declaragdes como meio de prova.

A audicdo da crianga para ser ouvida com vista a emitir a sua opinido
(audicdo das criancas com capacidade de compreensao dos assuntos em
questdo e prevista no art. 5.°, n.°® 1 e 2) ndo se pode confundir com a
“audi¢do” para tomada de declaragdes para efeitos probatorios, que surge
para, no proprio processo, prestar depoimento como meio probatdrio nos
atos posteriores ou no julgamento (podendo ser determinada pelo tribunal,
oficiosamente ou a requerimento, sempre que o interesse da crianga o jus-
tificar, prevista no art. 5.°, 0. 6 e 7).

Ressalvamos ainda que o n.° 2 do art. 4.° prevé a obrigag@o do juiz
aferir, casuisticamente, a capacidade de compreensdo e discernimento da
crianga dos assuntos em discussio, podendo para o efeito recorrer ao apoio
da assessoria técnica. Sera, portanto, necessario comegar por avaliar a
capacidade de discernimento da crianga o que envolvera, desde logo, a
criagdo de um ambiente que potencie um a-vontade e conforto para a
crianca, permitindo que se estabeleca uma relacdo dialogante entre a
mesma e o julgador.

Por sua vez, no art. 5.° o legislador estipula que a crianga tem direito
a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideracdo pelas autoridades
judiciarias na determinagao do seu superior interesse ¢ que, antes de ser
ouvida, deve a criancga ser informada, de forma clara sobre o alcance e sig-
nificado da sua audicéo (n.” 1 e 3, respetivamente)('!), desde logo se trans-
mitindo a crianga a que a sua opinido nao determinara, so por si, a decisdo
final, o que é desde logo essencial a boa aplicacdo e efetivacdo deste
direito por assim se garantir, por um lado, que a crianca se expressa de
forma livre e informada e, por outro, ndo se frustrar as expetativas que a
crianga venha a criar relativamente ao peso da sua intervengao.

No n.° 4 do art. 5.° o legislador enumera alguns cuidados a ter em
conta aquando desta diligéncia, entre os quais a realizacdo desta audigdo
num espago child-friendly, ndo intimidatorio e adequado a crianga em
causa ¢ a necessidade de intervencdo de operadores judiciarios e outros

(") Da combinagéo destes dois preceitos resultam plenamente acautelados os trés niveis de
participagdo da crianga: o direito a ser informada, a expressar uma opinido e a ter essa opinido tida em
conta.
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técnicos com formacdo adequada. Apesar de todos estes cuidados, ¢
importante ter sempre presente que a audi¢do da crianga num processo
judicial que lhe diga respeito ndo deixa de representar um momento
extraordinariamente intenso para a crianga, mas também bastante exigente
para os profissionais que o realizam.

Por sua vez, para que «o depoimento da crianga possa ser conside-
rado como meio de prova», hdo-de ser tomadas as «declaracdes» a que
refere o n.° 7, do mencionado art. 5.°, de acordo com as regras ai enuncia-
das, que, no que agora interessa, dispoe que a tomada de declaragdes «é
realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomea-
damente, a espontancidade e a sinceridade das respostas. devendo a
crianga ser assistida no decurso do ato processual por um técnico especial-
mente habilitado para o seu acompanhamento, previamente designado
para o efeito», que «a inquirigdo ¢ feita pelo Juiz, podendo o Ministério
Publico e os Advogados formular perguntas adicionais», que «as declara-
coOes da crianca sdo gravadas mediante registo audio ou audiovisual, s6
podendo ser utilizados outros meios técnicos idoneos a assegurar a repro-
dugdo integral daquelas quando aqueles meios nao estiverem disponiveis e
dando-se preferéncia, em qualquer caso, a gravagao audiovisual sempre
que a natureza do assunto a decidir ou o interesse da crianga assim o exigi-
rem», bem como «quando em processo de natureza civel a crianca tenha
prestado declaragdes perante o juiz ou Ministério Publico, com observan-
cia do principio do contraditorio, podem estas ser consideradas como meio
probatodrio no processo tutelar civel».

Por fim, apenas cumpre referir que a audigdo e a participacao da
crianga ou do jovem no ambito da intervencgao de promocao e de protecao
de direitos encontra-se prevista nos arts. 4.°, alinea ;) e 84.°, ambos da Lei
de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo, ao estabelecer que as criancas
e os jovens sdo ouvidos pela comissdo de protecao ou pelo juiz sobre as
situacdes que deram origem a intervengdo e relativamente a aplicagao,
revisdo ou cessacdo de medidas de promogao e prote¢dao, nos termos pre-
vistos nos arts. 4.° ¢ 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.

Por sua vez, também no ambito do processo judicial de adogdo, o
adotando deve ser ouvido pelo juiz, com a presenca do Ministério
Publico, nos termos e com observancia das regras previstas para a audi-
¢ao de criancas nos processos tutelares civeis, audicdo essa que deve ser
feita separadamente e por forma a salvaguardar o segredo de identidade
(arts. 3.° ¢ 54.°, n.° 1, alinea ¢) e n.° 2 do Regime Juridico do Processo de
Adocdo).
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iif) Condicoes para a audicao da crianca: em especial, a presenca
dos Advogados dos progenitores durante a sua audicao

A audi¢do da crianga ¢ um processo de didlogo, em que a crianga
expressa ou ndo aquilo que ela quiser, enquanto direito desta (ndo ¢ uma
obrigacdo em que ela ¢ chamada a depor e a detalhar aquilo que um dos
progenitores exige). Por esta razdo, ha uma obrigacao de serem assegura-
das todas as condig¢des para que esta opinido seja realmente expressa de
forma livre e sem reservas(!?), mormente garantindo que a pessoa que
ouvira a crianga reconhega verdadeiro valor a sua voz, evitando quaisquer
constrangimentos ao exercicio deste direito('?).

A audicdo e a participacdo da crianga nos processos que lhe digam
respeito deve ser realizada de forma transparente e informativa, deve
decorrer de forma voluntaria, respeitosa, relevante, amiga da crianga
(child-friendly), inclusiva, ser realizada por quem tenha formagao ade-
quada, segura e atenta aos riscos resultantes da participagdo, fundamen-
tada, sujeita e aberta a avaliacao critica por parte da crianga (Committee on
the Rights of the Child, General Comment N.° 12, The right of the child to
be heard).

No seu Comentario Geral n.° 12, o Comité dos Direitos da Crianga
oferece aos Estados Parte indicagdes praticas sobre o alcance e modos de
tornar efetivo o direito de audi¢@o e a participagdo da crianga. Relativa-
mente ao 1.° paragrafo do art. 12.°, 0 Comité das Nagdes Unidas nas suges-
toes e orientagdes interpretativas sobre a delimitacdo da capacidade de dis-
cernimento, esclarece que os Estados Parte ndo devem olhar para a
capacidade de discernimento «como uma limitacdo, mas um dever das
autoridades avaliarem, da forma mais completa possivel, a capacidade da
crianca. Em vez de partir do principio demasiado simplista, de que a
crianga ¢ incapaz de exprimir uma opinido, os Estados devem presumir
que uma crianga tem, de facto, essa capacidade. Nao cabe a crianga provar
que tem essa capacidade».

(%) Consideramos ser importante que toda esta informagdo seja passada de forma clara e
direta, atendendo 4 idade e maturidade da crianga em crise. E importante que a crianga perceba que
aquilo que diga ndo sera determinante, mas que, simultaneamente, acredite que serd tomado em devida
consideragao.

(") «La participation de I’enfant signifie que le regard sur I’enfant, y inclu le regard intéressé,
sensible et désireux d’aider de la part de ses parents, de la famillie et de tous ceux dévoués a la cause
de I’enfance. (...) doit évoluer de fagon a inclure aussi la perspective de I’enfant-méme sur la réalité
qui ’entoure — I’espoir, la confiance,l’hésitation, la crainte ou la peur» — Pais, Marta Santos.
«Aspects juridiques concernant la participation des enfants a la vie familiale». In Documentagdo e
Direito Comparado, N. 65/66 (1996), pp. 65-66.
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A crianga tem o direito «de expressar as suas opinides livremente,
o que indica que a crianga pode expressar os seus pontos de vista sem
qualquer tipo de manipulagdo ou submetida a influéncia ou pressao inde-
vida e pode optar por exercer ou nao o seu direito a ser ouvida. Ao impor
que o devido valor seja dado a opinido da crianca de acordo com a sua
idade e a sua maturidade, o art. 12.° deixa claro que a idade ndo pode
determinar a interpretagdao da sua opinido. Dessa forma, o peso a dar
a opinido da crianga tem de ser avaliado caso a caso. Em relagao ao
2.° paragrafo do art. 12.°, o Comité dos Direitos da Crianga, esclarece
que este direito se aplica a todos os processos judiciais relevantes que
afetem a crianca.

Nao podemos olvidar que as criangas envolvidas em processos de
responsabilidades parentais ou outros, estdo, na maioria das vezes, a
sofrer dolorosos conflitos psicologicos e de lealdade, com danos “invisi-
veis”.

Esta situac¢do vulneravel, em que as criangas se encontram, recomenda
a necessidade de criar um ambiente e espacos acolhedores que aliviem esta
pressdo, bem como evitar a presenga de outras pessoas ou profissionais
(como os Advogados), estanhos a crianga, € que a possam intimidar ou dei-
xar desconfortavel.

Por conseguinte, toda a pressdo que se possa exercer sobre ela acaba
por ir ao desencontro do superior interesse da crianga, porque prejudica o
seu bem-estar quando na verdade se quer garantir o0 mesmo, ou porque
acaba por ser influenciada a dizer algo que nao quer e que nao corresponde
a verdade.

Para exercer o seu direito a ser ouvida ha que permitir a crianga
exercé-lo com liberdade para exprimir a sua opinido, sem pressoes ou pre-
sencas nao desejadas. A crianga tem que se sentir com confianca bastante
para manifestar as suas opinides e preocupagoes, para o que devem ser
criadas condigdes adequadas a que se sinta segura e respeitada.

Nesta conformidade, admitirmos que, ndo raras vezes, a presenca dos
Advogados dos progenitores neste tipo de diligéncias pode configurar uma
verdadeira derrogacdo do tal ambiente informal e reservado que ideal-
mente devera existir, € com vista a garantir, nomeadamente, a espontanei-
dade e a sinceridade das respostas.

As criangas representam nos Advogados a figura dos progenitores.
Ha que, em qualquer caso e como boa pratica forense, apurar previamente
junto da crianga se considera a presen¢a de outros profissionais algo que
ndo deseje ou que a faga sentir menos a vontade, para que possa exercer
livremente o seu direito.
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Somos, assim, da opinido que, em fun¢dao do manifesto superior inte-
resse da crianc¢a('*), a presenc¢a dos Advogados durante a sua audigdo
possa ser restringida, sem que tal se configure como um impedimento ile-
gitimo a pratica de atos processuais. Perfilhamos este entendimento por
considerarmos que esta ¢ a solucdo que melhor garante o a-vontade e con-
forto da crianga, os quais serdo essenciais ao bom apuramento dos factos e
vontade por parte do julgador e que, portanto, serdo razdes suficientes para
sustentar a ndo permissdo da assisténcia dos Advogados no momento da
audicao da crianga.

Tratando-se do Advogado nomeado para crianga (possibilidade que
se encontra legalmente prevista no art. 18.° do RGPTC, que prevé a sua
obrigatoriedade quando os seus interesses e os dos seus pais, representante
legal ou de quem tenha a guarda de facto, sejam conflituantes, e ainda
quando a crianga com maturidade adequada o solicitar ao tribunal), ¢é
nosso entendimento que este podera e devera estar presente.

Acresce ainda que, se a crianga ndo se sentir confortavel para ser
ouvida na presen¢a dos Advogados dos seus progenitores, consideramos
que, mesmo na sua auséncia, sera possivel as partes terem acesso, atenta a
obrigatoriedade, legalmente prevista, de gravacdo destas declaracdes atra-
vés de registo audio ou audiovisual.

Assim, ainda que sem o imediatismo resultante da presenca fisica dos
Advogados no ato das declaracdes, € possivel a audicao das gravacoes,
pelo que, quanto a este aspeto, cremos que ndo possamos sustentar qual-
quer violagdo do principio do contraditorio('®) pois que, se por um lado

(") Naio obstante a auséncia de qualquer referéncia ao superior interesse da crianga no Esta-
tuto da Ordem dos Advogados, consideramos que o respeito por este principio se encontra salvaguar-
dado pelos principios de integridade e, principalmente, independéncia, do Advogado contidos nos
arts. 88.° ¢ 89.° do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setem-
bro. A este respeito, ja tivemos ocasido de referir que «quando tal ndo acontece, temos para nds que se
trata de um Advogado que ndo consegue manter o distanciamento suficiente dos assuntos que acompa-
nha e que tem como unica verdade, a do seu representado. Encontra-se, assim, prisioneiro de uma atriz
combativa e refém dos honorarios que tem de cobrar, na luta de uma causa cuja verdade aparentemente
para ele apenas esta num dos lados.

(") Ainda assim, tendemos a concordar com o afirmado no Acorddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa, de 1 de junho de 2017, no processo n.° 653/14.2TBPTM-J.L1, quando refere que «quando em
processo de natureza civel a crianga tenha prestado declara¢des perante o juiz ou Ministério Publico, com
observancia do principio do contraditorio, podem estas ser consideradas como meio probatoério no pro-
cesso tutelar civel”’— resulta que quando no processo tutelar civel o menor preste declaragdes sem obser-
vancia do principio do contraditorio — o que, reitera-se, se considera ndo ser o caso — a consequéncia
Unica sera ndo poderem aquelas ser consideradas, no processo, como meio probatorio... Ficando em
qualquer caso preservado o principio da audi¢ao da crianga, traduzido na concretizagao do direito a pala-
vra e a expressao da sua vontade; no direito a participac@o ativa nos processos que lhe digam respeito e
de ver essa opinido tomada em considera¢do; numa cultura da Crianga enquanto sujeito de direitos».



PARECER DO CONSELHO GERAL — PROCESSO N.° 29/PP/2018-G 333

nao ¢ facultado aos Advogados dos progenitores litigantes, em funcdo do
superior interesse da crianca, a presenga fisica no ato de declaragdes, por
outro lado, ¢ assegurada a possibilidade de ouvir a grava¢ao e, em ato con-
tinuo e no ambito da mesma diligéncia, formular perguntas adicionais que
julguem adequadas.

Este entendimento foi perfilhado no Acérdao do Tribunal da Relagao
de Lisboa, de 1 de junho de 2017, no processo n.° 653/14.2TBPTM-
J.L1)(*%), com o qual concordamos inteiramente:

«Correndo-se alids o risco, em circunstancia que tal, e ademais com a igual-
mente reivindicada presenga dos Exm.® Advogados, de termos j4, além da audicao
da menor... um verdadeiro... auditorio...

Em completa derrogagdo do tal ambiente informal e reservado, com vista a
garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas.

Acresce que, como no despacho recorrido se ponderou, ¢ os autos ilustram a evi-
déncia — sendo situacdo infelizmente recorrente em processos desta natureza, desde
que exista capacidade de litigancia — nos confrontamos com situagdo em que por
forga da vinculacdo e vulnerabilidade perante os progenitores e o conflito parental, ¢ os
profundos conflitos de lealdade em que se vé (a menor) deparada, importa obstar a que
esta se encontre numa audi¢do instrumentalizada nesse quadro emocional».

3. No que tange a presenca do Advogado da mae da menor —
que nio desta — é facto, como visto, que a lei prevé a possibilidade de
os Advogados, relativamente a inquiri¢cdo da menor pelo juiz, possam
formular perguntas adicionais.

O que, in casu, se mostra observado, ainda que sem o imediatismo
resultante da presenga fisica do Advogado no ato das declaragdes.

E assim certo que tendo sido gravada a diligéncia, foi facultada
aos Srs. Advogados — depois de ouvidas as gravacdes, em ato conti-
nuo, formularem as perguntas adicionais que julgassem adequadas, o
que aqueles entenderam nao fazer.

Nao impressionando, de todo, essa auséncia da presenca fisica, e
com muita probabilidade intimidante, posto que de Advogados de
progenitores de tal modo antagonizados, e que, até a data nao deram
vislumbre de colaboracio no sentido desse outro principio orientador
dos processos tutelares civeis, qual seja o0 da Consensualizacdo — os
conflitos familiares sdo preferencialmente dirimidos por via do consenso,
com recurso a audi¢do técnica especializada e ou a mediagdo (...),
cf. art. 4.°, n.° 1, alinea ), do RGPTC.

(') Disponivel em <www.dgsi.pt> (sitio da internet onde também podem ser encontrados os
arestos doravante citados).
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E que, e por um lado, movimentando-nos na 4rea da jurisdigdo volun-
taria — cf. art. 12.° do mesmo Regulamento — tal significa que, neles ndo
sendo obrigatoéria a constituicdo de Advogado — salvo na fase de recurso
— também o julgador ndo esta vinculado a observancia estrita do direito
aplicavel a espécie vertente, tendo liberdade para se subtrair a esse enqua-
dramento rigido e de proferir a decisdo que se lhe afigure mais conve-
niente, sendo apenas admitidas as provas que o Juiz considere necessarias,
cf. arts. 1409.°, n.* 2 e 4 ¢ 1410.°, do Codigo de Processo Civil.

Por outro lado, desde que se consagrou Codigo de Processo Civil, e
em caso de impugnagdo da decisdo da 1.* instancia quanto a matéria de
facto, a reponderacao, pela Relagdo, do julgamento daquela, com base no
mero registo audio das declaragdes e depoimentos prestados, ndo vemos
— sob pena de incoeréncia do sistema — como sustentar a violagdo, in
casu, do principio do contraditorio.

Pois se aos mandatarios dos progenitores litigantes, nao lhes foi
facultada — em funcio do manifesto superior interesse da menor — a
presenca em imediacdo fisica no ato de declaracdes daquela, ponto é,
reitera-se, que lhes foi assegurada a possibilidade de, ouvida a grava-
¢do respetiva, e no ambito da mesma diligéncia, formularem as tais
perguntas adicionais que julgassem adequadas (...)» (destacado
Nnosso).

Acresce que, nos termos do art. 5.°do RGPTC, o nosso legislador fez
uma opg¢ao clara ao distinguir a “audi¢do da crianga” da “tomada de
declaragoes da crianga”, sendo que consoante a realidade em causa, esta
nos conduzira a um resultado diferente quanto a presenca dos Advogados
dos progenitores.

Assim, consideramos que os Advogados dos progenitores ndo devem
estar presentes na audicao da crianga, a realizar nos termos ¢ para os efei-
tos do disposto no art. 5.°, n.> 1 a 5 do RGPTC. Por sua vez, consideramos
que devem estar presentes os Advogados se for para os termos do art. 5.°,
n. 6 e 7, ou seja, tomada de declaragdes da crianga como meio probatorio.
Desta forma, o Juiz pode fazer duas diligéncias seguidas, primeiramente
para ouvir sozinho a crianca (art. 5.°/1 a 5) e, depois, em diligéncia proba-
toria.

Ja quanto a gravacdo das declara¢des da crianga, é nosso entendi-
mento que, por contribuir para o cabal esclarecimento dos progenitores,
nao podera ser dispensada, a luz do regime legal atualmente em vigor.

Subscrevemos, quanto a este aspeto, o entendimento propalado no
Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 26 de outubro de 2017, no
processo n.° 572/16.8TSETR-E.P1:
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«E sendo assim, entendemos que a presenga, durante a audigdo da crianga, do
“técnico habilitado” a que se refere o art. 5.° n.° 7, al. @) RGPTC podera ser dispen-
sada pelo Juiz, na medida em que as declaragdes da crianga revelem maturidade, isto
¢, sentimento genuino do interesse do proprio eu, em relagdo esclarecida com todos
os demais, designadamente os familiares proximos (esta situag@o habitualmente
acontece ja nos adolescentes com 13 anos de idade, como € o presente caso, altura
em que o momento da puberdade, conduz a um afastamento gradual dos pais, ou da
imagem dos pais).

Todavia, 0 mesmo nio podemos afirmar da gravacio das declaracdes, a
qual contribui para o esclarecimento total dos responsaveis parentais, designa-
damente com relagdo aquilo que o terceiro-Juiz pdde ouvir em condi¢des de liber-
dade (ndo sugestao, nio influéncia) do menor pibere. Informado o menor de que as
suas declaragdes serdo gravadas para esclarecimento de seus pais, a ndo correspon-
déncia entre 0 momento temporal das declaragdes ¢ 0 momento da audi¢@o dos pais
— e a previsivel reagdo imediata destes, mesmo que ndo verbalmente expressa — ¢
suficiente, considerada pelo menos a generalidade dos casos, para garantir a livre
expressao da opinido do menor. Nao vemos assim fundamentada nos autos, e
salvo o devido respeito, uma verdadeira razio para nio ter sido efetuada a gra-
vacao das declaracoes do menor — e pese embora a sensibilidade (escripulo) do
menor no confronto com os pais, expressamente referindo a sua contrariedade
pelo facto de a mie poder “ficar triste” com a vontade dele menor.

Foi desta forma cometida uma nulidade, no sentido em que “a irregulari-
dade cometida pdde influir no exame ou na decisdo da causa”, tendo as declaragdes
prestadas influenciado, como influenciaram, a convic¢do formada pela M.™ Juiza
que, nos termos do disposto no art. 195.°, n.° 1, CPCiv, enquanto direito subsidiario
—art. 33.°,n.° 1, LGPTC» (...)» (destacado nosso).

Nao obstante as consideragdes expendidas, cumpre-nos fazer uma
ultima ressalva para referir que defendemos a confidencialidade do teor
audicdo das criangas, se for requerida por esta e desde que a audigdo seja
levada a cabo pelo Juiz com a presenga de um perito com formacgao ade-
quada ou delegando neste, de forma a avaliar se estamos perante uma audi-
¢do espontanea, genuina e ndo instrumentalizada.

Todos os profissionais do direito que trabalham com e para as crian-
¢as devem receber formacao multidisciplinar, bem como formagdo sobre
as formas de comunicar com criangas de todas as idades e fases de desen-
volvimento e estar sujeitos a controlares regulares.

Sustentamos esta posi¢do por entendermos que 0s processos respei-
tantes as criangas tém apenas uma parte ¢ um sujeito processual
(a crianga), ndo se tratando verdadeiramente de um processo de partes
(progenitores).



336 RUI ALVES PEREIRA

III. Conclusoes

I. O principio da audi¢do da crianga traduz-se:

i) na concretizagdo do seu direito a palavra e a expressdo da sua
vontade,

ii) no direito a participacdo activa nos processos que lhe digam res-
peito perante quaisquer autoridades,

iii) no direito de ver a sua opinido tomada em consideragio;

II. A audigdo da crianca ¢ um direito da crianga e nao um dever,
pelo que deve ser respeitada a sua especifica condigdo, assegurando-se a
crianga um espaco proprio e reservado, bem como um ambiente adequado
para exercer este direito.

III. A audi¢do da crianga traduz-se simplesmente na sua opinido ou
na manifestagdo da sua vontade, pelo que entendemos que ndo esta sujeita
ao principio do contraditorio, sem prejuizo da apreciagdo dessa vontade na
perspectiva de apurar se a mesma foi espontanea ou instrumentalizada.

IV. Quando estamos perante as declaragdes ou o depoimento da
crianga, como meio probatdrio, entendemos que ha lugar, sem qualquer
davida, ao exercicio do principio do contraditorio.

V. Entendemos que a audig@o da crianga ndo devera ser realizada
com a presenca das partes, nem dos respectivos mandatarios. A presenca
dos Advogados durante a diligéncia destinada a sua audi¢ao pode configu-
rar uma verdadeira derrogac¢do do ambiente informal e reservado, a que as
criangas tém direito, porquanto as mesmas representam nos Advogados a
figura dos pais.

VI. O eventual desconforto da crianga quanto a presenga dos Advo-
gados dos progenitores (0 que sera expectavel) podera ser previamente
averiguado pelo Juiz de forma a assegurar a liberdade para o exercicio do
seu direito a ser ouvida e participar nos processos que lhe dizem respeito.

VII. Somos assim da opinido que, em fun¢do do manifesto superior
interesse da crianga, a audicdo prevista no art. 5.°, n. 1 e 2 devera ser
levada a cabo sem a presenca dos Advogados dos progenitores, sem que tal
configure um impedimento ilegitimo a pratica de actos processuais, com
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vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade da opi-
nido da crianga.

VIIL. A luz do actual regime legal em vigor, a diligéncia relativa a
audi¢do ou tomada de declaracdes da crianga esta obrigatoriamente sujeita
a gravagdo, mediante registo dudio e audiovisual (dando preferéncia a este
ultimo, na falta de sala adequada as criangas com vidro unidireccional),
ndo podendo, assim, ser dispensada, devendo alids ser acrescentada a
documentacao dos autos para que as partes e 0s seus representantes pos-
sam ter oportunidade de ver o registo da audicdo.

IX. Assim, consideramos que, mesmo na auséncia dos Advogados
das partes, sera possivel garantir o cabal esclarecimento das partes pela
oportunidade de ver o registo da audicdo, sem prejuizo do nosso entendi-
mento muito proprio sobre a confidencialidade da audicdo, se esta for
requerida pela crianga e nas condi¢des explanadas no nosso Parecer.

X. Entendemos que a diligéncia destinada a audi¢do da crianca
devera ser conduzida pelo Juiz, preferencialmente com o apoio da assessoria
ao tribunal, podendo estar presente na diligéncia o Ministério Publico e o
Advogado da crianga, caso lhe tenha sido nomeado ou requerido por aquela.

XI. Existindo sempre, como ¢ sabido, o risco de uma crianga ser
objecto de manipulagdo ou sugestionada, quando ¢ ouvida e exprime a sua
vontade (por exemplo, por um progenitor contra o outro), ha que reunir esfor-
¢os para impedir que se ponha em causa este direito fundamental da crianca.

XII. Para protecgdo e no interesse da crianga consideramos que,
como pratica adequada a consolidar, o Juiz devera usar da prorrogativa
que lhe é concedida, nomeando ou requisitando o apoio de um perito com
formacao adequada (assessoria técnica externa publica ou particular).

XIII. Caso uma crianga, por acordo de ambos os progenitores, se
encontre ja a ser acompanhada por um profissional (por exemplo, um Psi-
c6logo), entendemos que este profissional podera ser util, acompanhando
a crianga na diligéncia relativa a sua audi¢cdo por ser uma pessoa da sua
confianca.

XIV. Este nosso entendimento assenta designadamente nos instru-
mentos internacionais elencados no nosso Parecer sobre as criangas, a sua
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audicdo, as boas praticas, a formagdo dos profissionais e do ambiente que
idealmente devera existir para assegurar o exercicio do direito da crianga.

XV. Em termos de norma interna entendemos que o nosso legisla-
dor, no art. 5.° do RGPTC, fez, no nosso ponto de vista, uma opgao clara e
intencional, ao distinguir a “audi¢do da crian¢a” da “tomada de declara-
¢oes da crianca’.

XVI. Assim, consideramos que os Advogados dos progenitores nao
devem estar presentes na audi¢do da crianga, a realizar nos termos e para
os efeitos do disposto no art. 5.°, n. 1 a 5 (Audi¢ao da Crianga).

XVII. Por sua vez, consideramos que devem estar presentes os
Advogados dos progenitores na tomada de declaragdes ou depoimento da
crianga, como meio probatdrio nos atos processuais, a realizar nos termos
e para os efeitos do disposto no art. 5.°, n. 6 ¢ 7 (Audicdo para tomada de
declaragdes).

XVIII. Tratando-se de Advogado nomeado para a crianga ou
requerido por esta (possibilidade que se encontra legalmente prevista no
art. 18.° do RGPTC e nos arts. 4.° ¢ 9.°, da Conveng¢ao Europeia sobre o
Exercicio dos Direitos das Criangas), ¢ nosso entendimento que o Advo-
gado da crianca devera estar presente na sua audicao (na audi¢do do seu
representado de pleno direito).

E este, s.m.e., 0 nosso Parecer.

Lisboa, 24 de Fevereiro de 2019

Rur Arves PEreIRA

Advogado

Sécio Coordenador da Area de Private Clients da JPAB,
Sociedade de Advogados

Aprovado em Sessdo Plenaria do Conselho Geral da Ordem dos
Advogados de 29 de Margo de 2019

GUILHERME FIGUEIREDO
Bastonario
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PARECER DA
ORDEM DOS ADVOGADOS

Proposta de Lei que aprova o regime do acesso
ao direito e aos tribunais

Exercicio do Direito de Audicao pela Ordem dos Advogados

A Ordem dos Advogados nao pode sendo congratular-se com o facto
de ter podido integrar o Grupo de Trabalho criado por iniciativa da Exma.
Senhora Ministra da Justiga do XXI Governo Constitucional para redigir a
Proposta de Lei que ora se reanalisa.

Sucede que, como era previsivel, atento o elevado nimero de entida-
des representadas no referido grupo de trabalho, bem como o facto de, por
detras de cada entidade existirem interesses dispares relativamente a forma
de alcancar o melhor resultado, ainda que o “melhor resultado” fosse
objectivo comum a todas elas, nem sempre as solucdes espelhadas na pre-
sente Proposta de Lei foram obtidas por unanimidade, tendo a Ordem dos
Advogados algumas vezes ficado isolada na solugao por si propugnada, tal
como adiante e em local proprio se expora.

Por outro lado, e no que diz respeito mais precisamente ao objecto do
presente parecer, ao invés de uma mera ades@o ao trabalho efectuado e
comparticipado pela Ordem dos Advogados (trabalho esse que ficou
patente ao longo das inimeras sessdes de trabalho de grupo e subgrupos
bem como nas diversas comunicagdes e propostas efectuadas), uma vez
que consideramos que o trabalho realizado nao sera nunca uma tarefa aca-
bada, atrevemo-nos a sugerir, ao longo do presente parecer, algumas outras
modificagdes, as quais, fruto de uma mais distante e interactiva aprecia-
¢do, parecem ser ainda Uteis a prossecuc¢do do objectivo de se lograr alcan-
car o melhor resultado possivel.
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1. Da “devida qualidade e habilitacio” dos profissionais
forenses inscritos no sistema do acesso ao direito —
art. 3.°

A Lein.®34/2004, de 29 de Julho, alterada pela Lei n.° 47/2007, de 28
de Agosto, ja entdo preocupada com a qualidade do servico prestado pelos
profissionais forenses no ambito do Acesso ao Direito e aos Tribunais,
enfatizava a necessidade de que os servigos prestados aos utentes fossem
qualificados e eficazes.

Era, no entanto, omissa quanto a expressa enunciagdo da necessidade
de formacédo dos profissionais forenses que nela intervinham, formagao
essa que, no que diz respeito aos Advogados, ¢ um dever dos préprios e
uma competéncia da sua Ordem, tal como decorre actualmente do disposto
no art. 197.° do EOA (Estatuto da Ordem dos Advogados), publicado pela
Lein.° 145/2015, de 9 de Setembro.

Ora, esta op¢ao do legislador, na presente Proposta de Lei, pela inser¢ao
no proprio texto legislativo da necessidade de que as Ordens assegurem a for-
magao adequada e especializada dos seus profissionais forenses inscritos,
demonstra um subliminar receio de que o servigo até agora prestado sofresse
negativamente por comparagao com o servigo prestado pelos mesmos profis-
sionais forenses fora do Sistema do Acesso ao Direito e aos Tribunais.

Receio esse, no entanto, desmentido pelo proprio “Estudo de Avalia-
¢do de Impacto Prévio sobre o Regime de Acesso ao Direito e aos Tribu-
nais”, de Maio de 2015, elaborado pela DGPJ — Direc¢ao Geral da Poli-
tica de Justica, com a colaboragdo do Instituto Superior de Ciéncias
Sociais e Politicas e Universidade de Lisboa, inico estudo que se conhece
sobre a presente tematica, quando na sua conclusio 3.%, pp. 120-121, refere
“Corroborando o bom funcionamento do sistema e o seu reconhecimento
publico como meio idoneo de garantia do Acesso ao Direito e aos Tribu-
nais, podemos constatar que as preferéncias quer dos beneficiarios, quer
do publico em geral demonstram como figura de elei¢cdo para promover a
sua defesa (com resultados sempre acima dos 75%) os Advogados inscri-
tos na Ordem dos Advogados...”.

Receio ainda desmentido pelo simples facto de, nos cerca de
13.000 Advogados este ano inscritos no sistema (ao qual, lembra-se, nao ¢
permitido o acesso por parte dos Advogados estagiarios a nao ser quando
acompanhados de Patrono), se encontrarem inscritos muitos Advogados
de reconhecido mérito, ndo se podendo dizer em qual dos campos (se den-
tro, se fora do acesso ao direito) se encontram os melhores, ou qual dos
campos defende melhor os interesses de todos os por si patrocinados.
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Perante este aparente “estigma”, incutido também no actual legisla-
dor quanto a uma maior fragilidade da qualidade do servigo prestado no
ambito do Acesso ao Direito, e relativamente ao qual todos os esforgos
demovedores da presente Ordem se revelaram indcuos, entendeu esta ndo
haver qualquer incongruéncia entre a mencao da formacgdo expressa na
presente Proposta de Lei e aquela que ja decorre do seu Estatuto, sendo
que a formagdo a assegurar por esta sera sempre para todos os Advogados,
sem distingdo, entre os que estdo inscritos no Sistema do Acesso ao Direito
€ 0s que nao estdo, cabendo a organizacdo dessa formagao a Ordem, sem
prejuizo de interacgdes com outras entidades de reconhecido mérito, como
sempre se verificou até a presente data.

Por fim, tendo em conta o disposto no n.° 3 do art. 56.° da presente
Proposta de Lei quando confrontado com a divulgacédo prévia do programa
de formagao, daqui parece resultar um equilibrio no confronto dos varios
interesses, ndo obstante a Ordem dos Advogados ter a exclusividade da
autoria, responsabilidade e execucdo do plano e da formagao continua, que
esta fara de forma competente, articulada e eficiente, como sempre tem
sido o seu apanagio.

A formacao continua de todos os Advogados, integrados ou nao no
Acesso ao Direito e aos Tribunais, ¢ hoje encarada como uma necessidade
premente e incontornavel, no interesse da obtengdo de uma melhor justica.

De notar, por fim, quanto a este assunto, que ainda que possa parecer
resultar do n.° 2 do art. 3.° que a formagao prestada aos profissionais foren-
ses das duas Ordens ai citadas é conjunta, ndo foi essa a intencao do legis-
lador, devendo assim procurar-se uma nova formulagdo para o artigo em
causa mais reveladora desse real sentido, nomeadamente pela inclusdo no
texto do advérbio: “respectivamente” imediatamente apos o verbo “asse-
guram”.

Artigo 3.°

(...

2 — A Ordem dos Advogados e a Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de
Execucao asseguram, respectivamente, a formacao adequada e especializada dos
profissionais inscritos no sistema de acesso ao direito, nos termos a definir por regu-
lamento proprio.

(..)
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2. O paradigma de se ultrapassar o conceito de “com-
pensacao” para o conceito de “remuneracido” —
art. 3., n.*4,5,6¢ 7

Pretende-se, com a presente Proposta de Lei, a eliminagdo de qual-
quer estigma, ainda que aparente, quanto a qualidade dos servigos juridi-
cos prestados no ambito do acesso ao direito, quando comparado com
todos os outros servigos juridicos prestados fora desse ambito.

Nao havia, assim, qualquer motivo ou fundamento valido para man-
ter a denominacao, quanto a nos errada, de “compensacdo” por um traba-
lho profissional relevante, adequado, habilitado e que, como tal, deve ser
remunerado condignamente de acordo com a sua complexidade e de
acordo com o principio da justa retribuicdo. De facto, a expressdo “com-
pensacdo” apelava ainda a uma matriz assistencialista, caritativa ou de
liberalidade, genética de uma visdo de primitiva assisténcia judiciaria ha
muito ultrapassada, a qual apenas servira, em certa medida, a justificar a ja
tao grande desadequacdo dos honorarios ainda hoje praticados e que se
cristalizaram ha mais 14 anos.

Parece uma mera questdo semantica; mas ¢ também mudancga de
paradigma para um servico juridico prestado em cada vez melhores condi-
¢des, que deve ser remunerado de forma correspondente.

Por fim, e quanto a este ponto, mais precisamente quanto ao disposto
no n.° 6 do art. 3.°, a posi¢do da Ordem dos Advogados ¢ a seguinte:

a) De facto, a Ordem dos Advogados (doravante OA) entende que a
remuneracao a pagar aos profissionais forenses no ambito do
Acesso ao Direito deve essencialmente ter como método de fixa-
¢do o grau de complexidade das causas e a justa retribuigao.

b) Ja quanto ao critério de restricdo da remuneragao tendo por base
a “sustentabilidade do sistema” entende a OA que se trata de um
conceito de dificil definicao e sindicancia (sistema judicial no seu
todo, enquanto conjunto de todas as despesas ¢ receitas de todo o
sistema judiciario? Conjunto de todos os processos? Conjunto de
todas as receitas provenientes de todos os processos, judiciais e
outros? Sistema do Acesso ao Direito “fout court” e a sua base de
financiamento?, etc.), que por si s6 pode criar, através de uma
mera interpretacdo restritiva do conceito, uma asfixia do valor da
remuneracio a pagar.

¢) Por outro lado, o critério proposto tem por premissa a auto-sus-
tentabilidade do sistema, seja através da repercussao dos custos
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no utilizador ou, no presente caso, através dessa repercussdo em
parte dos operadores judiciarios, nomeadamente nos Advogados
inscritos no sistema.

A OA entende que esta premissa ¢ errada face a consagracao
constitucional do acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva,
independentemente da insuficiéncia de meios.

A Constituicdo ¢ clara no sentido de compelir o Estado a assegurar o
Acesso ao Direito, sobretudo nos casos em que existe uma insuficiéncia de
meios por parte dos cidaddaos ou empresas.

E esta obrigacao constitucional implica, necessariamente, uma oneracao
do Estado, levando a que o sistema seja financiado através das receitas pre-
vistas no Or¢amento do Estado — tal como acontece, por exemplo, no direito
a proteccao da saude, concretizado através do Sistema Nacional de Satde.

Esta obrigacdo constitucional nao pode ser interpretada no sentido de
permitir a reparti¢do dos custos com entidades externas ao Estado, como ¢é
o caso dos Advogados inscritos no sistema. Tal entendimento seria sempre
interpretado pela OA como uma medida com caracter confiscatorio.

Razao pela qual a Ordem dos Advogados ¢ favoravel a que a remune-
racdo deva ser adequada ao grau de complexidade da causa e fixada em
respeito do principio da justa retribuicao, mas ja ndo ¢ favoravel a que
esteja restrita a uma sustentabilidade do sistema, conceito de dificil gra-
duagdo, calculo e sindicancia, capaz de fazer perigar os dois anteriores
principios.

3. A abertura do regime do Acesso ao Direito a defesa de
interesses colectivos ou difusos ou de direitos so indi-
recta ou reflexamente lesados (n.° 2 do art. 5.°)

Aqui da-se efectivamente um ganho e um desbloqueio relativamente
ao regime anteriormente existente o qual tinha relegado para Lei propria
(vide n.° 3 do art. 6.° da Lei n.° 34/2004) esta matéria, acabando por nunca
se legislar sobre o assunto.

E, de facto, um ponto francamente positivo ainda que possa ndo ter
uma grande expressao em numero de processos. Mas corresponde a mais
uma via judicial disponivel no &mbito do Acesso ao Direito.

Ainda a proposito do art. 5.° da Proposta de Lei, julgamos pertinente
— até para melhor compreensao do objectivo e da sistematica do diploma
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— a inclusdo, a cabec¢a, de um novo numero nesse artigo que explicite em
que consiste a proteccao juridica. Assim ja constava na Lei n.° 34/2004 (no
seu art. 6.°, n.° 1) e s6 por lapso se entende agora a sua omissao.

Artigo 5.°
Ambito de protecdo

1 — A protecao juridica reveste as modalidades de consulta juridica e de apoio

judiciario.
2—(onr1).
3—(on.°2).
4—(on.3).

4. A abertura do regime do Acesso ao Direito as pessoas
colectivas com fins lucrativos e estabelecimentos indi-
viduais de responsabilidade limitada que estejam
impossibilitados de cumprir pontualmente as suas
obrigacdes [al. b) do n.° 2 do art. 7.°]

Este entendimento ja vinha sendo sufragado pelo nosso Tribunal
Constitucional, culminando no Acordao n.° 242/2018, proferido a 8§ de
Maio de 2018, resultante de um processo de fiscalizagdo abstracta suces-
siva da constitucionalidade nos termos do n.° 3 do art. 281.° da Constituicao
da Republica Portuguesa, densificado pelo art. 82.° da Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro (Lei do Tribunal Constitucional — LTC), que refere, em sin-
tese, que o Tribunal Constitucional aprecia e declara com forga obrigatoria
geral a inconstitucionalidade ou ilegalidade de qualquer norma, desde que
tenha por ele sido julgada inconstitucional em trés casos concretos: neste
caso, tais aprecia¢des concretas da inconstitucionalidade resultavam dos
acordaos 591/2016, 86/2017 e 266/2017, tendo todas estas decisOes transi-
tado em julgado, sendo que a norma legal visada nesta fiscaliza¢do abs-
tracta e sucessiva era o n.° 3 do art. 7.° da Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho,
na redaccdo dada pela Lei n.° 47/2007, de 28 de Agosto, que referia:

“As pessoas colectivas com fins lucrativos e os estabelecimentos individuais
de responsabilidade limitada nao tém direito a protecg¢ao juridica”.

Sendo que a inconstitucionalidade era apontada precisamente a essa
norma “na parte em que recusa protec¢do juridica a pessoas colectivas
com fins lucrativos, sem consideragdo pela concreta situagdo economica
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das mesmas”. — Cf. o requerimento inicial para apreciacdo abstracta
sucessiva da constitucionalidade elaborado pelo Ministério Publico junto
do Tribunal Constitucional.

Assim, sintonizando-se o legislador com os motivos expendidos no
acordao supra referido e nos demais que o precederam e que permitiram a
sua prolac¢do, adoptou aquela que cremos também ser a solugao mais justa
e equilibrada, remetendo, quanto a justificagdo da referida opgao, para os
referidos fundamentos que aqui damos por reproduzidos.

5. O escalonamento do beneficio: vantagens e inconve-
nientes deste novo sistema (art. 8.°).

a) A afirmacéo de que a justica ¢ cara podera ser de dificil conjuga-
¢do com o principio constitucional de que a todos € assegurado o
acesso ao direito e aos tribunais, ndo podendo a justica ser dene-
gada por insuficiéncia de meios econémicos.

Bastara para tanto atentar que, independentemente do facto de a area
da saude ser também igualmente cara, ainda assim a projec¢do dos seus
custos segue um caminho bem distinto das solu¢des que tém sido aponta-
das para sustentar financeiramente a justica.

Pelo que, se € inevitavel que haja um elevado custo associado a jus-
tica, ja ndo ¢ inevitavel fazer incidir esse custo, pelo menos numa propor-
cdo elevada, naqueles que a ela recorrem. Estamos no dominio das opgdes
politicas, e, em segunda linha, de uma op¢do economica, sendo facil
encontrar noutros sistemas judiciais europeus, ainda que certamente com
custos de funcionamento também pesados, uma menor projec¢ao no utente
desses mesmos custos.

Ora, esses citados exemplos europeus permitem imediatamente vis-
lumbrar que um dos caminhos possiveis para tornar a justica mais acessi-
vel é o da redugdo das custas judiciais, projectando o custo do sistema em
maior propor¢ao no Or¢amento Geral do Estado.

Outro caminho alternativo sera o de manter o valor das custas, ainda
que elevadas, mas alargar o ambito do beneficio das prestagdes sociais,
neste caso do Acesso ao Direito e aos Tribunais, aumentando assim o
numero de possiveis beneficiarios.

A Ordem dos Advogados privilegiaria o caminho da redug¢ao das cus-
tas judiciais, as quais se t€ém demonstrado excessivas acabando por afastar
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do sistema judicial muitos dos cidadaos que necessitam de exercer os seus
direitos em juizo.

Ao invés, o XXI Governo Constitucional, mediante a presente Pro-
posta de Lei, demonstra optar por caminho diferente e nao confundivel
com a redugdo das custas judiciais: opta pelo caminho do alargamento
(ainda que limitado, como diremos) do beneficio.

Esta ndo nos parece ser a solugdo ideal; ainda que seja inegavel que
trara melhores resultados do que a situacao presente, desde que, claro, haja
um efectivo alargamento no ambito dos beneficiarios elegiveis.

Pelo que, a solugdo ideal e defendida pela Ordem dos Advogados
estaria sem davida na conjugacao parcimoniosa das duas medidas supra
referidas.

Voltando a analise do escalonamento do beneficio proposto na pre-
sente Proposta de Lei: verificando agora as propor¢des mantidas para cada
um dos escaldes sugeridos no art. 8.°, quando calculadas de acordo com a
determinagdo de rendimentos estabelecidas no Dec.-Lei n.° 120/2018,
de 27 de Dezembro, de muito recente publicag@o, o objectivo do alarga-
mento do ambito do beneficio podera ndo ser efectivo quando comparado
com o ambito de beneficidrios abrangidos pelo sistema actualmente exis-
tente.

De facto, o IAS para 2019 ¢ de € 435,76 (portaria n.° 24/2019,
de 17 de janeiro).

Assim, os valores a considerar sdo respetivamente:

No 1.° escaldo, rendimento que seja igual ou inferior a €326,82
No 2.° escaldo, rendimento que seja igual ou inferior a €653,064;
No 3.° escaldo, rendimento que seja igual ou inferior a €871,52;
No 4.° escaldo, rendimento que seja igual ou inferior a €1.089,40.

Tais valores sdo, em nosso entender, baixos, mormente no 1.° escaldo,
que deveria, pelo menos, ser corrigido para o IAS.

O regime criado pela presente Proposta de Lei, caso ndao haja uma efec-
tiva readaptagdo dos escaldes, poderda mesmo, no limite, escalonar na con-
cessdo parcial do beneficio, quem, ao abrigo do diploma anterior e ainda em
vigor, beneficiava da total isen¢ao de pagamento de custas judiciais.

O que demonstraria a evidéncia e de imediato o total desajuste e falén-
cia de objectivos do novo sistema enunciado na presente Proposta de Lei.

Concluindo: ha a possibilidade de o sistema que ora se propde ndo
realizar nenhuma alteragdo substancial ou até, nalgumas situacgdes, alterar
para pior o regime actual; de facto, conjugado com a manutencao das ele-
vadas custas judiciais, ha o risco de que acabe por nao alargar de forma
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efectiva e eficiente o ambito e, consequentemente, o numero dos benefi-
cidrios elegiveis.

b) A criacdo do escalonamento do beneficio de acordo com a gravi-
dade da situagdo de insuficiéncia pressupde (fora dos casos de
concessao total) a concessdo parcial de apoio em trés escaldes
possiveis.

Sucede que este sistema cria, correlativamente, a obrigacao de o
beneficiario pagar o montante da taxa de justica ou encargos remanes-
cente, ou seja, na parte nao financiada. O qual, caso nio seja pago atempa-
damente, equivale ao incumprimento integral da obrigagdo devida (n.° 5
do art. 19.°) com as consequéncias processuais dai decorrentes, nomeada-
mente o pagamento com multa, o desentranhamento da peca processual
correspondente, a ndo convocagao das testemunhas, etc.

Pelo que, sendo o sucesso desta medida quanto a este ponto em con-
creto uma incdgnita, sera certamente um dos que merecera maior reflexao
quanto a sua eficiéncia e oportunidade pelo eventual efeito negativo e con-
trario a teleologia da norma.

¢) Concorda-se com o regime estabelecido no n.° 7 do art. 19.°,

Do qual se extrai que a remuneragdo e despesas dos profissionais
forenses, independentemente da concessao parcial do beneficio decorrente
do escalonamento, sejam adiantados pela entidade responsavel na area da
justica pela arrecadagdo de receita no ambito da protecgao juridica, nao
fazendo depender esse pagamento do cumprimento por parte do beneficia-
rio dos eventuais reembolsos que deva fazer a essa entidade.

6. O cancelamento da proteccio juridica nas situacoes
de reiterada falta de colaboracao por parte do benefi-
ciario — art. 12.°

E também um ponto positivo e que vem permitir dar respaldo legal a
necessidade de extingdo de processos requeridos por beneficiarios que, por
vicissitudes diversas, acabam por deixar de dar colaboracao reiterada ao
profissional forense que lhe foi nomeado, conseguindo-se, desta forma,
fazer uma melhor gestao do sistema e uma diminui¢do do niumero de pro-
cessos activos.
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Além da falta de colaboragdo propriamente dita, consabido é que
existem também e amitde situag¢des de utilizagdo abusiva do sistema e de
verdadeiro abuso de direito por parte de alguns beneficiarios, que ora con-
centram diversos processos activos de protec¢ao juridica requeridos para o
mesmo fim, ora litigam compulsivamente sem qualquer controlo e algu-
mas das vezes sem qualquer fundamento ou viabilidade, ora impedem sis-
tematicamente a normal tramitagdo dos processos, o trabalho e fungoes
dos operadores da justiga, etc., pondo em causa o regular funcionamento
do sistema de acesso ao direito e aos tribunais e das garantias que o mesmo
visa acautelar.

E matéria que julgamos ndo despicienda, pelo que sugerir-se-ia que a
alinea f) do art. 12.° fosse completada da seguinte forma:

(..)

/) No caso de reiterada falta de colaboragdo, abuso de direito ou utilizacio
abusiva do sistema por parte do requerente.

Ainda quanto ao art.12.°, entendemos que o seu n.° 6 pode gerar con-
fusdo. Sugerir-se-ia antes:

6 — Para efeitos do numero precedente, sdo entidades responsaveis pela tra-

mitagdo do processo ou procedimento as referidas no artigo 21.°

7. Art. 15.°, n.” 1 — Reembolsos devidos pelo Beneficia-
rio ao Sistema

A redaccao da Proposta de Lei peca, desde logo, ao ndo definir qual o
periodo de aquisi¢ao, pelo beneficiario de prote¢do juridica, de meios eco-
némicos suficientes, que conduz ao reembolso.

Por outro lado, a avancar-se com uma politica de reembolsos (que
nos merece grandes reservas), achamos fundamental a inclusdo de concre-
tos e inequivocos prazos de caducidade e de prescrigdo para efeitos de ins-
tauragdo de procedimentos de reembolso pela entidade que suportou os
custos, sob pena de poderem ser atingidos direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos.
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8. O perigo oculto no n.’ 4 do art. 15.° quanto aos mon-
tantes indemnizatorios

Entendemos poder ser melhorada a redac¢do dada ao n.° 4 do
art. 15.°. Trata-se de dispositivo legal que pode trazer e/ou potenciar inega-
veis injusticas de dificil reparagdo, e que, quando mal utilizado ou em
situacodes de fronteira, podera significar o confisco indevido de montante
até 1/3 do resultado indemnizatério de uma causa ou processo, causando
ao beneficiario um dano sério e certamente dificil de corrigir, que talvez
fosse melhor evitar desde inicio.

E que o vencimento total ou parcial de uma causa poderé aparentar a
aquisi¢ao de recursos econdmicos para o beneficiario, mas nem sempre sig-
nificara essa efectiva aquisi¢ao, nao podendo estas realidades confundir-se.

De facto, ha situacdes em que o beneficiario s6 aparentemente, ao
longo do processo ou por causa dele, parece adquirir meios econdmicos
suficientes para custear todos os custos inerentes ao apoio judiciario que
lhe foi concedido.

Sao exemplo disso, entre muitos outros que poderiam apontar-se, as
indemnizagdes por dano, nomeadamente as que se referem a dano futuro,
quando pagam concentradamente um rendimento que se prolongaria no
tempo, ainda que ndo representem qualquer acréscimo a situagao hipotetica-
mente existente sem o dano, mas apenas a abla¢ao patrimonial desse mesmo
dano. Note-se que se essa indemnizacdo ja por si ressarcir um rendimento
baixo, muitas vezes inferior aos limites minimos legais, so pelo facto de ser
entregue de uma s6 vez ndo representa a invocada aquisi¢do de meios eco-
ndémicos suficientes, ou qualquer acréscimo patrimonial. Ela destina-se ape-
nas a recolocar a situagdo no ponto de partida antes do facto danoso.

Sao também exemplo disso as acgdes laborais em que os trabalhado-
res ficaram ilegalmente sem os seus rendimentos (sendo que, se os rece-
bessem mensalmente, também ndo teriam capacidade econdmica para
suportar custas), contraindo por ex. empréstimos para cobrir o desfalque e
poderem viver. O recebimento desses valores (juntos) no final de uma
causa ganha, ndo pode significar suficiéncia econoémica.

De todo 0 modo, a avangar-se com tal politica, ndo poderdo deixar de
ficar acauteladas, na letra do diploma, as situagdes em que o ganho de
causa nao significa uma verdadeira aquisi¢ao de meios econdomicos sufi-
cientes para pagar/reembolsar honorarios, despesas, custas, impostos,
emolumentos, taxas e quaisquer outros encargos, mas gera uma mera apa-
réncia de aquisi¢cdo de meios econémicos suficientes, devendo poder ser
ilidida essa presungao.
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9. A consulta juridica e o seu efeito quanto aos prazos em
curso: art. 16.°

Existe um lapso na numeracgdo deste artigo: o n.° 2 repete-se.

Quanto ao actual primeiro n.° 2 do art.16.°, alinea b), parece-nos que
a redaccdo tem de ter em conta eventuais prazos de caducidade e de pres-
cri¢ao da accao que podera resolver a questao, além de definir ao consultor
um prazo maximo para realizar tais diligéncias, de modo a acautelar-se
sempre a possibilidade de o beneficiario instaurar a ac¢do judicial em
tempo e/ou ndo ver precludidos direitos.

Se ¢ instituido um prazo para o Patrono intentar a ac¢do em 30 dias,
também o Consultor, em sede de consulta juridica prévia, também deve
estar sujeito a prazo para desenvolver tentativas extrajudiciais de resolu-
¢do da questdo.

Dai que nos parecesse mais acertada a seguinte redacc¢ao:

Artigo 16.°
Ambito

(..

2—(...)

b) Realizar diligéncias extrajudiciais conducentes a superacdo da questio, con-
tando que ndo fiquem precludidos ou em risco de preclusio os prazos de cadu-
cidade e prescrigdo das acgdes ou procedimentos judiciais respectivos caso
aquelas se malogrem e que ndo excedam um periodo maximo de 30 dias.

O segundo n.° 2 deve ser o n.° 3 e onde se 1€ «quanto a estesy, devera
ler-se «quanto a estes ultimosy, para se evitarem eventuais equivocos.
3 — A consulta juridica é prestada nos escritorios dos Advogados ou dos soli-

citadores aderentes ao sistema de acesso ao direito e, quanto a estes ultimos, nos ter-
mos definidos no artigo seguinte.

O n.° 3 devera ser n.° 4.

10. A entrada dos Solicitadores na consulta juridica e na
nomeacio de Patrono em matérias da sua competén-
cia—art. 17.°

A Lein.® 34/2004, de 29 de Julho, no n.° 4 do seu art. 15.°, ja previa a
possibilidade da prestagao de servigos por Solicitadores no ambito da con-
sulta juridica, ainda que deixasse a regulamentacdo mais especifica para
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um entendimento a convencionar entre a (entdo) Camara dos Solicitado-
res, a Ordem dos Advogados e o Ministério da Justica.

A Portaria n.° 10/2008, de 03 de Janeiro, é/era ainda mais pormenori-
zada, alargando a entrada dos Solicitadores a toda a area do acesso ao
direito, referindo o seu art. 11.° que “A participagdo de solicitadores no
sistema de acesso ao direito ¢ efectuada de acordo com critérios definidos
em protocolo celebrado entre a Camara dos Solicitadores, a Ordem dos
Advogados e o Ministério da Justica, devendo constar do mesmo, designa-
damente, os termos de acesso ao sistema electronico gerido pela Ordem
dos Advogados e o modo como as comunicagdes entre os varios interve-
nientes se processam”.

Sucede que, sendo inegavel que os Solicitadores figuram na Lei desde
2004 e ndo sendo este um fenomeno novo, na pratica, nunca se convencio-
nou a forma da sua intervengdo, nem se protocolou essa mesma participa-
cdo. Pelo que estes ja figuravam como intervenientes no ambito do Acesso
ao Direito, mas de forma inactiva, por falta de interacgdo entre as diversas
entidades que estavam obrigadas a regulamentar essa intervengao.

Ora, foi também clara aqui a opcdo politica deste XXI Governo
Constitucional em ultrapassar este impasse, propugnando pela solugao da
fixacdo legal dos termos da intervencao dos Solicitadores (e ja ndo na sua
relegacdo para instrumento regulamentar ou protocolar, o qual poderia
voltar a revelar-se infrutifero), manifestando, ao elaborar a nova Lei do
Acesso ao Direito e aos Tribunais, a inten¢ao de ndo deixar de solucionar
esta questdo, que ja se arrastava desde 2004 e para a qual nunca tinha sido
possivel encontrar o consenso necessario entre os profissionais forenses
envolvidos.

Aqui a Ordem dos Advogados preocupou-se em focar a sua decisdo
na coeréncia do sistema que se estava a criar ¢ na qualidade do servigo
prestado ao beneficiario; e ndo numa qualquer atitude de negagao corpora-
tiva, certamente musical a muitos ouvidos, mas de dificil racionalidade.

Para tanto, a Ordem dos Advogados argumentou durante os trabalhos
para a elaborag@o da presente proposta de Lei que, através do seu Regula-
mento n.° 330-A/2008, de 24 de Junho, publicado na 2.* Série do Diario da
Republica de 24 de Junho de 2008, a Ordem tem vindo a pugnar pelo
incremento da qualidade do patrocinio exercido no Sistema do Acesso ao
Direito e aos Tribunais através, entre outros, da coloca¢do de uma restricao
a interven¢do dos Advogados Estagiarios, a qual apenas ¢ admitida quanto
aos processos atribuidos aos seus Patronos, intervindo aqueles apenas nas
diligéncias e processos em causa mediante substabelecimento com reserva
em diligéncia determinada. De facto, ndo havendo sistemas perfeitos, afi-
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gura-se a OA que esta restri¢do da intervencao dos Advogados Estagiarios
a um tipo de interveng¢ao tutelada, ainda que permitindo um inicio do exer-
cicio profissional, acaba por limitar um certo experimentalismo a custa
dos beneficiarios, inimigo certamente da qualidade que todos pretendemos
para o servigo a prestar. Ora esta posicao defendida ao longo do tempo pela
OA, por maioria de razdo, colide com a entrada “fout court” no Sistema do
Acesso ao Direito dos Senhores Solicitadores; tanto mais que as competén-
cias dos Advogados Estagiarios, em muitos dominios, até se sobrepdem/
/equiparam as dos Solicitadores, afigurando-se-nos, no entanto, que estes
ultimos nao estdo ab initio tdo vocacionados para o trabalho forense como
aqueles. Pelo que, se a OA, pelas razdes sobreditas, pugna pela restricao a
entrada no sistema do Acesso ao Direito dos seus proprios Estagiarios, nao
poderia deixar de o fazer, exactamente pelas mesmas razoes (beneficiar a
qualidade do sistema e restringir o experimentalismo a custa dos beneficia-
rios) relativamente aos Senhores Solicitadores.

Por outro lado, ndo se nos afigura coerente que o XXI Governo Cons-
titucional conjugue a sua preocupacao com a qualidade do servigo pres-
tado (da qual decorre nomeadamente a obrigacdo expressa nesta Proposta
de Lei de que as Ordens prestem efectiva formagao continua aos seus asso-
ciados, a criagdo de um Observatorio do sistema — art. 58.° do Projecto de
Lei) com a simultdnea permissdo da interveng¢do judicial da profissdo
forense dos solicitadores que ndo tem na sua base genética a prestacao
desse mesmo servigo.

A opgao supra descrita poder-se-a revelar contraria a qualidade alme-
jada, pelo que defendemos a sua ndo adopgao.

Ainda assim, e apenas para o caso de se vir a adoptar a referida solu-
¢do (entrada dos Solicitadores no Acesso ao Direito e aos Tribunais), a
Ordem dos Advogados sugeriu que a reparticao do servigo a prestar pelos
profissionais forenses no ambito do Acesso ao Direito e aos Tribunais
entre Advogados e Solicitadores seja efectuada, respeitando a diferencia-
cdo legal imposta pelas competéncias de cada uma das profissdes, por
escolha expressa do beneficiario. Assim, seria o beneficiario que, numa
matéria da competéncia de ambas as profissdes forenses em causa, teria o
onus de optar livremente por um Advogado ou um Solicitador, sendo da
sua unica e inteira responsabilidade esta escolha.

Esta solucdo ficou a constar na presente Proposta de Lei enquanto
critério de equilibrio (caso a efectiva entrada dos Solicitadores se verifi-
que) até porque permite adoptar, neste unico aspecto, um pouco da liber-
dade de opgdo existente no mercado fora do ambito do Acesso ao Direito,
repercutindo-se agora dentro do sistema.
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Permita-se-nos, ainda e quanto a este aspecto, dizer, que a letra da lei
sairia mais clara — atenta a teleologia que se sabe subjacente a norma —
se tivesse a seguinte redacgao:

Artigo 17.°
Nomeacdo de solicitador

1 — Por sua iniciativa, o beneficiario (...), pode optar, entre Advogado ou
solicitador, pela designagdo de solicitador (...)

(...)
3 — E atribuido Advogado sempre que o beneficiario ndo opte pela designa-
¢do de solicitador ou ndo seja possivel (...)

11. A consulta juridica prévia — art. 18.°

Este é também um dos pontos fulcrais da nova Lei projectada e no
qual se depositam as maiores expectativas quanto ao seu resultado pratico.

De facto, uma das maiores fragilidades do sistema proporcionado
pela Lei anterior era a possibilidade de acumulagdo num reduzido niimero
de beneficidrios, particularmente litigantes, de um grande niimero de pedi-
dos de nomeagdo de Patrono, deferidos, os quais posteriormente eram
palco de sistematicos pedidos de escusa por parte dos Patronos nomeados,
gerando-se processos interminaveis em virtude de consequentes e sucessi-
vas nomeacoes de Patronos, provocadas muitas vezes pela ndo abordagem
especifica e unica da questdo: a da viabilidade da pretensao.

Ora, a semelhanca do regime legal pretérito, abandonado quando da
reforma efectuada pela Lei n.° 47/2007, de 28 de Agosto, sem que tenha
sido devidamente testado, propde-se agora iniciar o pedido de nomeagédo
de Patrono com uma consulta juridica prévia que se destina apenas a apre-
ciag@o da viabilidade da pretensdo do beneficiario; com dois resultados
possiveis:

1) ou efectivamente o profissional forense nomeado para a consulta
juridica considera que a pretensdo do beneficiario tem viabilidade
e o procedimento prossegue para nomeagdo de Patrono para ins-
tauragdo da acgdo, o qual, realga-se, ndo pode coincidir com o
profissional que proferiu a consulta juridica;

2) Ou se conclui pela inexisténcia de mérito na pretensio e, ai, a

semelhanga do regime que até agora tem vigorado, essa inviabili-
dade é comunicada ao beneficiario, ndo se efectuando a nomea-
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¢do de Patrono pretendida. Neste caso, o beneficiario podera
reclamar quanto a referida ndo nomeacgao de Patrono para uma
Comissao de Apoio Judicidrio, a constituir junto dos Conselhos
Regionais, a qual sera composta por Advogados com experiéncia
comprovada e que reapreciardo a referida reclamagao.

Com esta alteracdo de paradigma, o ponto basilar do procedimento de
nomeagao de Patrono passa a ser o fundamento da pretensao do beneficia-
rio, sO se iniciando a nomeacdo de Patrono apds uma apreciacao prelimi-
nar favoravel dessa pretensdo.

Também o procedimento para a reclamacdo se pretende simples,
rapido, sem quebra de sigilo, capaz de reapreciar a questdo que for colo-
cada pelo proprio beneficiario.

12. Apreciacdo Liminar — alinea b) do n.’ 1 do art. 18.°
— a correlacio entre a simplicidade do caso e a dene-
gacao do apoio — constitucionalidade duvidosa

O art. 18.° define os pardmetros a apreciar quando seja requerida a
modalidade de nomeagao e pagamento de honorarios de Patrono, fazendo
depender o mérito da pretensao, entre outros, da “Manifesta simplicidade do
caso e inexisténcia de obrigatoriedade legal de constitui¢do de mandatario” .

Ora, tal entendimento cria, a nosso ver, uma restricdo no ambito ina-
ceitavel.

O sistema deve garantir o acesso ao direito e aos tribunais, com o
patrocinio de profissionais habilitados, independentemente dos aspectos
referidos na alinea b). O cidadao/beneficiario tem direito a ser acompa-
nhado por Advogado independentemente da simplicidade do caso (ambito
objectivo) ou da obrigatoriedade de constitui¢do de mandatario (ambito
adjectivo).

A presente redac¢do em analise constitui uma violagdo do principio
da tutela jurisdicional efectiva. Nunca ¢ demais relembrar que o direito a
uma tutela jurisdicional efectiva ¢ um direito fundamental dos cidadaos,
contemplado na nossa Constituicdo da Reptblica Portuguesa.

Preceitua o art. 20.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, no seu
n.° 2, que, “todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta
Juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por Advogado
perante qualquer autoridade”.
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Resulta do exposto que a referida norma fundamental impde, por si
s0, mesmo quando tal ndo resulte processualmente obrigatdrio, a possibili-
dade de um qualquer cidaddo ser assistido por um Advogado. E tal direito
verifica-se em qualquer tipo/espécie processual, de qualquer natureza,
perante qualquer jurisdi¢do, autoridade ou entidade publica ou privada,
mesmo nao sendo obrigatoria a constituicdo de mandatario.

Refor¢cando ainda o sentido propugnado, lembra-se o disposto no
art. 12.°, n.° 1, da Lei Organica do Sistema Judiciario, que prescreve que,
“o0 patrocinio forense por Advogado constitui um elemento essencial na
administragdo da justica e é admissivel em qualquer processo, ndo
podendo ser impedido perante qualquer jurisdi¢do, autoridade ou enti-
dade publica ou privada”.

Pelo que, parece-nos constitucionalmente duvidoso fazer depender
0 Acesso ao Direito de uma conclusdo casuistica de simplicidade do
caso.

De qualquer forma, o manancial de experiéncia da vida e sabedoria
acumulada que t€m necessariamente os Advogados e a sua Ordem, porque
directamente participantes no dialéctico confronto entre a validade juridica
e a realidade que a desafia, permite-lhes asseverar que, as mais das vezes,
aquilo que parece a priori simples, nem sempre o ¢, sendo cada caso um
caso, susceptivel de multiplas visdes e perspectivas e tanto mais complexo
quando mais amiude estudado e, sobretudo, quando entra em funciona-
mento e se lhe adiciona o necessario contraditorio.

Também por esta razdo se nos afigura tal alinea redutora e quiga cas-
tradora do exercicio dos direitos fundamentais por parte dos beneficiarios.

13. Dos escaldes e da retribuicio aos Patronos ou Defen-
sores Oficiosos — o art. 19.°

Pretendendo-se a alteragcdo do paradigma no que concerne a retribui-
¢do dos profissionais forenses — como tem vindo a ser propugnado e bata-
lhado pela Ordem dos Advogados —, deixando esta de ser tida como com-
pensag¢do, mas como retribuicdo/remuneracao adequada pelos servigos
prestados (cf. art. 3.°, n.> 4, 5 e 6), s6 por manifesto lapso se compreende
que subsista a palavra “compensacdo” na alinea ») do n.° 1 do art. 19.° da
Lei proposta.

Em conformidade, deve tal palavra ser substituida por remuneragao.
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Artigo 19.°
Modalidades

1 — O apoio judicidrio compreende as seguintes modalidades:

(..).

b) Nomeagdo e pagamento da remuneragdo de Patrono ou defensor oficioso.

No que concerne aos n.” 2 a 6 e 8 deste art. 19.°, remetemos para as
consideragdes anteriormente expendidas nos nossos pontos 7 € 8, a propo-
sito dos reembolsos por parte do beneficiario.

Quanto ao n.° 7, permita-se-nos frisar que, independentemente, da
opcao pela aplicabilidade e efectivacdo de uma politica de reembolsos por
parte dos beneficiarios, é de louvar que se consagre expressamente que a
remuneracao e despesas dos profissionais forenses que participam no Sis-
tema do Acesso ao Direito e aos tribunais sdo sempre adiantados pela enti-
dade responsavel na area da justica pela arrecadagdo de receita no ambito
da protecg¢ao juridica.

Ja ndo se aceitara, no entanto, qualquer redac¢@o e/ou interpretagao
de redac¢do que signifique algum eventual reembolso de quantias adianta-
das por parte dos profissionais forenses que participem no sistema, nomea-
damente dos Advogados.

A forma como se encontra redigida a parte final do n.° 7 («sem pre-
juizo de reembolso»), ¢ dubia e susceptivel de gerar multiplas interpreta-
¢des, que certamente nao estdo sequer na mira do legislador e que, segura-
mente, ndo sdo o resultado da teleologia que se pretendeu dar a norma
aquando das reflexdes e negociagdes no ambito do grupo de trabalho.

De facto, jamais se aceitaria que um profissional forense recebesse
adiantado e conforme se venha a (re)tabelar, correndo o risco de ter de
devolver ou reembolsar o Estado caso, por hipdtese, fosse devido um
reembolso ou percentagem de reembolso por parte do beneficiario.

Por outro lado, também nao se pode aceitar qualquer redac¢do que
signifique ou que possa gerar a interpretagdo de que o profissional forense
tenha de devolver ou possa vir a ter de reembolsar o Estado das quantias de
honorarios e despesas que recebeu adiantados e ndo entraram no cofre do
Estado porque o beneficiario omitiu o pagamento ao Estado de percenta-
gem que lhe é devida (em fungdo do escaldo que integre) ou ndo cumpra
integralmente obrigacdes devidas ao Estado ou o reembolse de eventuais
quantias que se entendam também devidas.

Tal constituiria, desde logo, uma violagao inaceitavel ao principio da
justa retribuig@o pelos servigos efectuados pelos profissionais forenses
prestadores do servigo.
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Assim, e para que sejam afastados os equivocos que a redacgdo da
norma geral, propde-se, antes, a seguinte redac¢ao para o n.° 7 do art. 19.%:

7 — A remunerag@o e despesas dos profissionais forenses que nos termos do
presente regime participam no sistema de acesso ao direito e aos tribunais sdo sem-
pre adiantados pela entidade responséavel na area da justica pela arrecadagdo de
receita no ambito da protecdo juridica, independentemente do nio cumprimento
integral pelo beneficidrio de obrigacdes ou de reembolsos devidos a entidade
que suportou os custos com o beneficio do apoio judiciario.

14. Da sistematica e do art. 20.°

Dir-se-a4 melhor adiante que nem sempre a sistematica do diploma
nos parece coerente.

E ¢, precisamente, a partir deste art. 20.° que nos surgem algumas
dificuldades da Proposta da Lei no que a coeréncia sistematica atine.

Sendo, desde logo, modalidades do apoio judiciario a nomeacao de
Patrono ou Defensor e a atribuicdo de Agente de Execugdo; sendo o
art. 20.° epigrafado «Nomeacao de Patrono, de defensor e de agente de
execucaoy; existindo na lei um capitulo autonomizado para o Defensor e
outro autonomizado para o agente de execucao, nao se alcangam os moti-
vos de ndo vir a nomeagdo de Patrono autonomamente tratada, em capitulo
proprio da Lei, tal qual acontece quanto aqueles, e muito menos se entende
— em termos legisticos e de sistematica legal — a inclusdo da normas
relativas a nomeacgao de Patrono na parte dedicada ao procedimento junto
da Seguranga Social, que, como ¢ sabido, ¢ prévio.

Assim, e propugando a Ordem dos Advogados uma sistematica como
a referida no nosso ponto 33 deste parecer e que se da aqui por inteira-
mente reproduzida, cremos que o numero 3 do art. 20.° deveria, antes, ter a
seguinte redacgao:

Artigo 20.°
Nomeagdo de Patrono, de defensor e de agente de execugdo

(...).
2 — As nomeagdes de Patrono, Defensor e a atribuigdo de agente de execugao
sdo reguladas em capitulos proprios.
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15. Alargamento do Ambito de aplicacio — art. 21.°

O alargamento do Regime de Apoio Judiciario, para além dos ja elen-
cados na Lei n.° 34/2004, aos processos que corram nas conservatorias
(sem dependéncia de posterior definicdo legal), nos notarios e noutras
entidades integradas na administracdo publica, bem como ainda aos pro-
cessos da competéncia do Ministério Publico, alarga efectivamente o
ambito de aplicagdo a praticamente todos os processos e procedimentos
possiveis, pelo que ¢ uma iniciativa claramente de saudar e apoiar.

De lamentar: a ndo inclusdo no apoio judiciario de procedimentos e
processos extrajudiciais nomeadamente os de cariz laboral, tais como pro-
cessos disciplinares (e outros), o que, numa perspetiva de acesso ao direito
e aos Tribunais nos parece deveras incongruente.

Ainda a tempo de serem integrados no ambito de aplicagio.

16. Questao do pedido de apoio judiciario afastar o
regime da convencao de arbitragem — art. 21.°, n.° 4,
e art. 22.°

A solugdo plasmada foi muito discutida.
Compaginando este artigo com o art. 1.° da Lei da Arbitragem Volun-
taria (Lei 63/2011, de 14 de dezembro):

1. Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente
aos tribunais do Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer liti-
gio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser
cometido pelas partes, mediante convengao de arbitragem, a deci-
sdo de arbitros.

2. E também valida uma convencdo de arbitragem relativa a litigios
que ndo envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que
as partes possam celebrar transag¢ao sobre o direito controvertido.

3. A convengao de arbitragem pode ter por objeto um litigio atual,
ainda que afeto a um tribunal do Estado (compromisso arbitral),
ou litigios eventuais emergentes de determinada relagao juridica
contratual ou extracontratual (clausula compromissoria).

4. As partes podem acordar em submeter a arbitragem, para além
das questdes de natureza contenciosa em sentido estrito, quais-
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quer outras que requeiram a intervencao de um decisor imparcial,
designadamente as relacionadas com a necessidade de precisar,
completar e adaptar contratos de prestagcdes duradouras a novas
circunstancias.

5. O Estado e outras pessoas coletivas de direito ptiblico podem
celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para tanto
estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por
objeto litigios de direito privado,

trata-se de solugdo equilibrada, que alinha com a jurisprudéncia do STJ e
respeita a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

A este proposito, veja-se, em relacdo ao n.° 2 do preceito, o Acordao
do Tribunal Constitucional n.° 311/2008, processo n.® 753/07, de 30 de
Maio de 2008, que decidiu:

Julgar inconstitucional, por violagdo do art. 20. °, n.° 1, da Constitui-
¢do, a norma do art. 494.°, alinea j), do Codigo de Processo Civil, quando
interpretada no sentido de a excegdo de violagdo de convengdo de arbitra-
gem ser oponivel a parte em situagdo superveniente de insuficiéncia eco-
nomica, justificativa de apoio judiciario, no dmbito de um litigio que recai
sobre uma conduta a que eventualmente seja de imputar essa situagdo;

Nao estando prevista a atribui¢do de apoio judiciario nos tribunais
arbitrais, o cumprimento estrito desse acordo coloca o recorrido numa
situagdo de indefesa. a situa¢do confituante nasce, precisamente, da
impossibilidade de satisfa¢do simultdnea dos direitos pertinentemente
invocados, ambos com tutela constitucional: o de liberdade negocial,
como expressdo da autodeterminagdo, a qual impoe a observancia dos
efeitos vinculativos do seu exercicio sem vicios, o de tutela jurisdicional
efetiva, que, nas circunstancias concretas, aponta no sentido da inexigibi-
lidade da sujei¢do a esses efeitos.

A concreta configuragdo dilematica deste conflito de direitos so
admite uma solugdo optativa, de preferéncia absoluta de um, com sacrifi-
cio total do outro: ou se cumpre a convengdo de arbitragem, o que impor-
tara a denegagdo de justica a uma das partes, por entraves de capacidade
economica, ou, como unico meio de garantir a este contraente o acesso d
tutela jurisdicional efetiva, se da como competente o tribunal judicial, o
que significa negar eficdcia ao livremente acordado na conven¢do de
arbitragem (...).

Os fatores de ponderagdo atendiveis apontam, todos eles, no sentido
do segundo termo da alternativa acima enunciada Na verdade, ndo esta
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em causa, na estipula¢do de uma convengdo de arbitragem, um especto
nuclear da autodetermina¢do, uma sua manifestagdo primaria direta-
mente presa ao seu étimo fundante, mas um seu modo de exercicio muito
especifico, atinente a indicagdo convencional da competéncia decisoria
de um tribunal, situado fora da organica judiciaria (...);

O interesse sacrificado com a preteri¢do do tribunal arbitral é de
ordem puramente instrumental, tem a ver apenas com o afastamento de
uma via preferencial de apreciagdo e solucdo do litigio;

Veja-se também o Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, processo
n.° 99A1015, de 18 de janeiro de 2000:

I. — Da convengdo arbitral nasce um direito potestativo para as par-
tes e se para a resolucao de um litigio objeto dela uma parte recorrer ao tri-
bunal comum deve a outra arguir, sem isso importar qualquer restri¢ao do
direito de acesso aos tribunais, a exce¢ao dilatoria de preterigao de tribunal
arbitral, a qual ndo ¢ de conhecimento oficioso.

II. — O apoio judiciario ndo se aplica a jurisdi¢ao arbitral.
III. — A jurisdicao plena € exercida pelos juizes estaduais.

IV. — A arbitragem voluntaria é contratual na sua origem, privada na
sua natureza, e, porque o Estado quebrou o monopélio do exercicio da fun-
¢do jurisdicional por reconhecer a sua utilidade publica, jurisdicional na
sua fungdo e publica no seu resultado.

V. — Se, posteriormente a celebracdo da convencéo arbitral, a parte
se viu, sem culpa sua, na impossibilidade de custear as despesas da arbitra-
gem a que se comprometeu submeter o caso, pode recorrer, sem lhe ser
oponivel a excegdo dilatdria, aos tribunais estaduais.

VI. — A norma constante da ultima parte da alinea j) do n.° 1 do
art. 494.° do CPC, na atual redagdo, antiga alinea /) ndo ¢é inconstitucional:
ela ndo viola o n.° 1 do art. 20.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa,
nem qualquer outra norma ou principio constitucional.
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17. O procedimento electronico para requerer a protec-
¢ao juridica — art. 26.°

As vantagens da aplica¢ao das novas tecnologias impunham-se neste
dominio, pelo que a previsao desta norma era a evolug@o natural do sistema.

Com este novo requerimento electronico permite-se a consulta on
line, automatica e imediata a Autoridade Tributaria e Aduaneira para aferi-
¢ao da situagdo de insuficiéncia econdmica obtendo-se, assim, uma decisao
preliminar quase imediata, sendo 6bvios os ganhos de tempo e objectivi-
dade na apreciagdo, ainda que ndo se descure a possibilidade de reclamacdo
quanto ao resultado obtido. Este método fard minorar o tempo necessario a
decisao do beneficio, o qual, actualmente, tem ultrapassado inimeras vezes
o prazo limite de um més fixado para a decisdo.

Outro dos maiores beneficios do novo procedimento electronico € o
de que a interoperabilidade entre sistemas (da Seguranga Social com o dos
Tribunais, bem como ainda com o de muitas entidades elencadas no
art. 21.°), vai permitir de forma automatica, a transmissao da identificacao
do requerente, da data do pedido, a modalidade de apoio judiciario reque-
rida, o estado do processo e o sentido da decisdo, desonerando os benefi-
ciarios ou os seus Patronos desta mesma comunicagdo, obtendo-se uma
maior seguranca nomeadamente quanto a interrup¢dao dos prazos em
curso, — cf., exemplificativamente, o disposto nos n.° 4 do art. 29.° e n.> 3
e 5doart. 31.°.

Esta opcao pela desmaterializacdo do procedimento e pela utilizagao
de plataformas informaticas, cada vez mais de acesso e utilizacdo genera-
lizada, ndo descura, ainda assim, a possibilidade da utiliza¢ao de ajuda
presencial no preenchimento e envio, a qual sera disponibilizada aos uten-
tes em locais com uma disseminagdo geografica abrangente.

18. A contagem do prazo — art. 32.°, n.° 1

O diploma tem prazos procedimentais e prazos processuais, o que,
como sabemos, impacta na contagem. Advoga-se a classificacao da natureza
deste prazo, tanto mais que a impugnacao judicial pode ser intentada direta-
mente pelo interessado. Nao obstante o preceituado nos arts. 42.° ¢ 43.° da
Proposta de Lei, seria, a nosso ver, recomendavel considerar este prazo
como procedimental, destarte contado nos termos do art. 87.° do CPA.
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19. O facto de a impugnacio judicial nio estar sujeita a
pagamento prévio de taxa de justica — art. 32.°, n.’ 3

Esta alteracdo legislativa vem na senda de inumera jurisprudéncia
proferida neste mesmo sentido, a qual desembocou no Acérdao do Tribu-
nal Constitucional n.® 538/2014, publicado no Diario da Republica n.® 182/
/2014, Série 1, de 2014-09-22, sumariado da seguinte forma: “Declara,
com for¢a obrigatoria geral, a inconstitucionalidade da norma contida na
leitura conjugada dos arts. 12.°, n.° 1, alinea a), e 6.°, n.° 1, 1.“ parte, do
Regulamento das Custas Processuais, na interpretagdo de que a aprecia-
¢do da impugnacgdo judicial da decisdo administrativa que negou a con-
cessdo de apoio judiciario esta condicionada ao pagamento prévio da
taxa de justi¢a prevista no referido art. 12.°, n.° 1, alinea a).

Alteragdo legislativa que ¢ de louvar atenta a justeza da solug¢do que
encerra.

20. Osn.”*1e2 do art. 35.°

Cremos existir um manifesto lapso no n.° 1 deste artigo: quando se
refere «alinea a) do n.° 1 do art. 17.°», quis-se, com toda a certeza, referir-
-se «alinea @) do n.° 1 do art. 18.%.

O referido numero também ganharia em clareza, em nossa modesta
opinido, se em vez de «apreciagdo sobre o mérito da pretensao» se dissesse
«apreciacdo liminar sobre o mérito da pretensdo», por serem esses a epi-
grafe e o procedimento contemplados no artigo para que se quis remeter.

Assim, propoe-se:

Artigo 35.°
Nomeagdo de Patrono

1 — A nomeacao de Patrono oficioso pela Ordem dos Advogados ou pela
Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execugdo, destinada a propositura de um
processo ou procedimento, depende de apreciacao liminar sobre o mérito da preten-
sdo, feito em sede de consulta juridica prévia, ou nos termos da alinea ) do n.° 1 do
art. 18.°.

Por outro lado, resulta pouco clara e eventualmente geradora de equi-
voco a redaccao dada ao n.° 2 do referido artigo.

Sabendo-se de antemao que o que se pretendeu foi a ndo repeticdo, no
mesmo profissional forense, da realizagdo da consulta prévia de aprecia-
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¢do liminar sobre o mérito da pretensdo e da nomeagdo de Patrono para a
propositura dessa causa ou procedimento em que o beneficiario pretenda
ser parte, parece-nos que podem surgir dificuldades nao pretendidas de
interpretacdo desta norma.

E que, de acordo com a redacgio proposta, pode gerar-se a duvida
quanto a saber se um profissional forense inscrito para as apreciagdes limi-
nares (consultas juridicas prévias) esta impedido de participar no sistema
enquanto Patrono (ie. se ndo podera inscrever-se cumulativamente nessas
modalidades); ou a duvida relativamente a um eventual impedimento de
poder exercer um patrocinio numa causa que, em sede de consulta prévia,
tenha sido apreciada por consultor prévio diverso, mas com o qual exerca
actividade em regime de associa¢do; ou se, afinal, o objectivo é que, no
mesmo processo de apoio judiciario, ndo se congreguem no mesmo profis-
sional as fungdes de consultor prévio e Patrono subsequentemente nomeado
por forca da apreciagdo prévia liminar sobre a viabilidade da pretensao.

A fim de se evitarem tais equivocos (ou até outros), consideramos
que seria preferivel adoptar-se a seguinte redacao:

2 — Ao Patrono oficioso nomeado aplicam-se as regras estatutarias relativas
ao conflito de interesses, caso, no mesmo processo de apoio judicidrio, tenha exer-

cido atividade de consultor preliminar sobre o mérito da pretensdo, nos termos do
art. 18.°.

21. Contradicgoes entre o disposto no n.’ 4 do art. 35.° e o
regime previsto no n.’ 3 do art. 18.°

No que respeita ao n.° 4 do art. 35.°, surgem-nos pertinentes duas
notas: a primeira, tem que ver com a concreta palavra “decisdo” do
Patrono oficioso nomeado. A segunda, quanto ao mecanismo de reclama-
¢do previsto.

Relativamente a primeira, importa ter presente o significado intrin-
seco ao termo “decisdo” e suas consequéncias juridicas. E que ndo consta
do munus proprio das fungdes (qua tale) dos profissionais forenses em
causa, Advogados e Solicitadores, nem das normas deontologicas ou das
que regem os actos proprios, a prolaccdo de decisdes propriamente ditas
com eficacia externa e susceptiveis de produzirem os efeitos das decisoes
administrativas e/ou judiciais.

Pelo que a palavra «decisao» devera ser substituida por «vicissitude»,
por ser a que mais se adequa ao tipo de actuagdo desenvolvida pelos Advo-
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gados no ambito do sistema informatico sinOA quando esta e causa uma
inviabilidade da pretensdo, conforme disposto nas alineas b) e ¢) do art. 1.°
do Regulamento n.° 330-A/2008, de 24 de junho (Regulamento de Organi-
zacdo e do Sistema do Acesso ao Direito ¢ aos Tribunais na Ordem dos
Advogados), publicado no Didrio da Republica, 2.* Série, n.° 120, suple-
mento, de 24 de junho 2008, alterado pela Deliberagdao n.° 1733/2010,
publicada no Didrio da Republica, 2.* Série, n.° 188, de 27 de setembro
de 2010, e alterado pela Deliberagao n.° 1551/2015, publicada no Didrio
da Republica, 2.* Série — n.° 152, de 6 de agosto de 2015.

No que concerne a segunda nota, sendo o mecanismo de reclamacgao
unico em ambos 0s casos, a sua formulagao consensualizada corresponde
a descrita no n.° 3 do art. 18.° e ndo a do n.° 4 do art. 35.°, devendo esta
ultima ser substituida por idéntica a do n.° 3 do art. 18.°.

E também isto, alias, que ressalta inequivoco do n.° 5 do art. 39.°.

22. Quanto ao disposto no n.’ S do art. 35.°

Nao se afigura correcta esta solucdo; de facto, a mesma faz incidir um
onus econdmico e sancionatdrio injustificavel em quem exerce o seu
direito de reclamar contra uma primeira apreciacdo juridica negativa da
pretensao, criando um constrangimento a essa mesma possibilidade de
reclamacdo. Note-se que, neste caso concreto, ndo se podera dizer sequer
que existe uma ma utilizagdo (ou uma utiliza¢ao abusiva) do procedimento
e do sistema por parte do beneficiario, pelo que ndo ha motivo para fazer
incidir sobre o beneficiario esse custeamento sancionatorio.

Em todo o caso, parece-nos também anacrénico que alguém a quem
nao foi retirado o apoio judiciario na modalidade concedida, suporte um
custo incompativel com o beneficio que lhe foi concedido, ainda no
decurso do proprio procedimento.

Pelo que entendemos que sera de retirar da Lei a solu¢do propugnada
no n.’ 5 do art. 35.
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23. Art. 36.° — Procedimentos de Nomeacao de Patrono

O art. 36.°, que regula a nomeacao de Patrono, devera prever expres-
samente que a nomeacao de Solicitador devera, obrigatoriamente, ser pre-
cedida de um pedido expresso por parte do Beneficiario, independente-
mente de esse pedido ja ter sido efectuado quando da consulta prévia; de
facto, devera ser dada a possibilidade de escolha ao beneficiario quando
este transita da consulta prévia para a nomeagao de Patrono.

A este proposito, reafirmam-se e remetemos também para esta sede
as consideragdes que fizemos no N/ ponto 10, relativo ao art. 17.°.

Por outra banda, o n.° 1 deste artigo constitui a reprodugdo de um
artigo da Portaria n.° 10/2018, que se pretende revogar, além de que ¢ uma
repeti¢do do que ja consta no art. 20.° desta Proposta de Lei, ndo se reco-
nhecendo a necessidade da sua regulagdo em portaria como ali se diz, pelo
que se torna desnecessaria a sua previsao, bastando dizer-se que a «nomea-
¢do de Patrono, sendo concedida, é efectuada nos termos do art. 20.°».

Muito ganharia, em clareza e rigor, o artigo se o actual n.° 1, passasse
a n.° 2, incluindo-se um novo n.° 1 com a seguinte redacg¢io: «£ nomeado
Patrono quando seja concedido o apoio judiciario na modalidade prevista
na alinea b) do n.° 1 do art. 19.%.

Face ao exposto, deveria, por conseguinte, o inicio do artigo em
causa ter a seguinte redaccao:

Artigo 36.°
Procedimentos de nomeagdo de Patrono

1 — E nomeado Patrono quando seja concedido o apoio judiciario na modali-
dade prevista na alinea ») do n.° 1 do art. 19.°.

2 — A nomeagdo de Patrono, sendo concedida, ¢ efectuada nos termos do
art. 20.°.

3 — Por sua iniciativa, o beneficiario do apoio judiciario, pode optar, entre
Advogado ou solicitador, pela designagao de solicitador.

4 — E atribuido Advogado sempre que o beneficiario ndo opte pela designa-
¢do de solicitador ou ndo seja possivel determinar se o assunto ¢ da competéncia de
solicitador.

5 — A nomeacgao de Patrono ¢ notificada pela respetiva Ordem ao requerente
¢ ao Patrono nomeado e, quando o processo ou procedimento no qual o requerente
beneficia da protecdo juridica ja se encontre pendente, ¢ igualmente comunicada a
entidade responsavel pela tramitagdo desse processo ou procedimento.

No que diz respeito ao n.° 3 da redac¢do do artigo constante da Proposta
de Lei em apreciagdo, pois dela pode redundar que o beneficiario deve cola-
borar com o Patrono, mas este também deve colaborar com o beneficiario.
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Tal constituiria menorizagdo ¢ menoscabo pelo Patrono, que sem
necessidade de qualquer injungdo normativa, colabora com o seu Consti-
tuinte, beneficiario ou ndo de protecdo juridica, atento o nucleo essencial
do mandato e a confianga que a ele preside.

De resto, como disposto no art. 31.°-2 da Lei 34/2004 (2 — A notifi-
cacdo da decisdo de nomeagao do Patrono ¢ feita com mengdo expressa,
quanto ao requerente, do nome e escritorio do Patrono bem como do dever
de lhe dar colaboragdo, sob pena de o apoio judiciario lhe ser retirado),
sempre se entendeu que o beneficiario deveria ser legalmente intimado a
colaborar com o Patrono, porquanto os défices verificados nessa colabora-
¢do ocorrem habitualmente na relacdo beneficiario-Patrono e nao na rela-
¢do Patrono-beneficiario.

Admitir-se-ia, como possivel, apenas a menc¢do de que o Patrono
devera cumprir as normas deontoldgicas que regem a profissdo, todavia
também nos surge desnecessaria face ao que consta nos Estatutos Profis-
sionais respectivos, bem como no art. 57.° da presente Proposta de Lei.

Conforme conclusdo 24 do ENA (Encontro Nacional do Acesso ao
Direito, organizado pela Ordem dos Advogados e pelo IAD Instituto de
Acesso ao Direito), por falta de colaboracao do beneficiario, deve entender-
se qualquer comportamento voluntario, ativo ou passivo, que obstaculize
ou dificulte o exercicio das fungdes para que o Advogado foi nomeado.

Sugere-se, pois, a seguinte redac¢do, com renumeragao do n.° 3 para
n.° 6:

6 — A notificagdo da decisdo de nomeagdo do Patrono ¢ feita com mengéo
expressa, quanto ao requerente, do nome e morada do escritorio do Patrono, respe-
tivo telefone e endereco de correio eletronico, bem como do dever de lhe dar colabo-

racdo, sob pena de o apoio judiciario lhe ser retirado, e, quanto ao Patrono, do nome,
morada, contactos telefonicos e endereco do correio eletronico do beneficiario.

E a inclusdo de um nimero 7, de molde a densificar-se o contetido do
conceito genérico “falta de colaboragao:
7 — Constitui falta de colaboragdo do beneficiario, qualquer comportamento

voluntario, ativo ou passivo, que obstaculize ou dificulte o exercicio das fungdes
para que o Advogado foi nomeado.
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24. Art. 40.° — Substituicao em Diligéncia Processual —
Substabelecimentos no ambito do SADT

O n.° 1 do presente artigo ndo nos oferece qualquer reparo uma vez
que o substabelecimento no &mbito do SADT deve ser sempre com reserva
e para diligéncia determinada, evitando-se, assim, o desvirtuamento da
distribui¢ao o mais igualitaria possivel dos processos entre os profissionais
forenses inscritos e privilegiando o seu tratamento por profissionais com
efectiva disponibilidade e interesse em participar no sistema, o que resul-
tara numa maior qualidade do servico prestado.

O n.° 2 do mesmo artigo também nao nos merece reparo, uma vez que
vem ao encontro das diligéncias ja efectuadas pela OA no sentido de impedir
os substabelecimentos em escala, exactamente com a fundamentacgao referida
na andlise do nimero 1. Apenas se sugere a inclusdo na redac¢do da norma da
expressdo “escalas de prevencao, sejam ela presenciais ou ndo presenciais”,
por forma a ndo existir qualquer equivoco quanto a sua interpretagao.

Analisando o n.° 3 do presente artigo, inclinamo-nos para a elimina-
¢do da ultima parte do artigo, quando se refere: “s6 sendo possivel o subs-
tabelecimento mediante acordo prévio que defina o montante da remune-
ra¢do a abonar ao substituto”.

Com efeito, fazer depender o substabelecimento de um acordo prévio
ira seguramente levantar diversas questoes, nomeadamente, quem e como ira
aferir da existéncia ou ndo desse acordo, bem como quem dirimira eventuais
litigios entre os profissionais forenses. Ao contrario das questoes relaciona-
das com a remuneracao e partilha de honorarios no caso das substituicdes de
Advogado, a questdo da remuneracdo no ambito dos substabelecimentos
nunca levantou preocupagdes junto dos o6rgaos da OA, ndo se vendo utilidade
na criagdo de uma imposi¢ao legal que apenas serviria para dificultar o pro-
cessamento dos substabelecimentos no ambito do SADT.

Assim, e no que concerne a este numero trés, somos a sugerir a
manutencgdo da redacgdo que constava na Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho:
“A remuneragdo do substituto é da responsabilidade do Patrono nomeado”.

Concretizando o exposto, reputamos mais avisada a seguinte redac-
¢do para o artigo:

Artigo 40.°

Substitui¢do em diligéncia processual

I—(..).

2 — A possibilidade de substabelecer referida no numero anterior nao se
aplica nas diligéncias efetuadas no ambito de escalas de prevengdo, sejam elas pre-
senciais ou ndo presenciais.

3 — A remuneracdo do substituto é da responsabilidade do Patrono nomeado.
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25. Encargos — art. 41.°

Embora com as preocupagdes de indole sistematica do diploma que
adiante se enunciardo, era aqui e agora que se devia prever a actualizacdo
anual dos honorarios dos servicos juridicos prestados pelos profissionais
forenses no ambito do apoio judiciario, como preceituado na Lei n.° 40/
/2018, de 8 de agosto.

Ao indexar a remuneracao dos profissionais forenses a unidade de
conta processual, como esta tem tendéncia a ndo ser atualizada, os honora-
rios dos profissionais forenses nao seriam atualizados, podendo até ser
desincrementados se algum dia o valor da UC viesse a baixar.

Até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de feve-
reiro, a UC era calculada segundo as regras contidas nos arts. 5.° ¢ 6.° do
Decreto-Lei n.° 212/89, de 30 de junho, alterado pelo Decreto-Lei n.° 323/
/2001, de 17 de dezembro, e era atualizada trienalmente, com base na retri-
buicdo minima mensal mais elevada, garantida, no momento da condena-
¢do, aos trabalhadores por conta de outrem. Estas disposi¢oes foram revo-
gadas pela alinea f) do n.° 2 do art. 25.° do Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26
de fevereiro, diploma que assumiu diferentes regras de fixagdo e atualiza-
¢ao da UC, clarificadas com as alteragdes emergentes do Decreto-Lei
n.° 181/2008, de 28 de agosto.

Assim, a nova UC passou a ter o valor correspondente a Y% do valor
do IAs vigente em dezembro do ano anterior (2008), arredondado a uni-
dade de euro, sendo atualizada anualmente com base na taxa de atualiza-
¢do do Indexante dos Apoios Sociais (IAS), nos termos do art. 22.° do
Decreto-Lei 34/2008, de 26 de fevereiro.

A Lei n.° 53-B/2006, de 29 de dezembro, instituiu o IAS, em substi-
tui¢do da retribuicdo minima mensal, atualizavel anualmente.

A Portaria n.° 9/2008, de 3 de janeiro, fixou o valor do IAS em
€407,41, para o ano de 2008. Assim, a partir da entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de fevereiro, ou seja, a partir de 20 de abril
de 2009 e até ao final do ano, a UC passou a ter o valor de € 102,00 (407.,41:
4 =101,85 arredondamento para a unidade de euro € 102,00), valor que se
aplicava a todos os processos, incluindo os pendentes a 20 de abril.

A UC ¢ supostamente atualizada, anual e automaticamente, com base
na taxa de atualizacdo do IAS. A sua primeira atualizacao poderia ter ocor-
rido em janeiro de 2010. No entanto, tendo em conta que as sucessivas
Leis do Orgamento, Lei 3-B/2010, de 28 de abril, Lei 55-A/2010, de 31 de
dezembro, Lei 64-B/2011, de 30 de dezembro, Lei 66-B/2012, de 31 de
dezembro, referentes aos Orcamentos de Estado relativos aos anos de
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2010, 2011, 2012 e 2013, respetivamente, suspenderam a atualizagdao do
valor do indexante de apoios sociais, a UC mantém-se no valor calculado
inicialmente, isto €, nos € 102,00.

O art. 182.° da Lei do OE para 2019 (Lei n.° 71/2018, de 31 de
dezembro) manteve a suspensdo da atualizag@o automatica da unidade de
conta processual (UC) prevista no n.° 2 do art. 5.° do Regulamento das
Custas Processuais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de feve-
reiro, continuando em vigor o valor das custas vigente em 2018.

De assinalar também o patente lapso do n.° 2: ndo € «unidades de cus-
tasy, mas sim «unidades de conta processuaisy.

Assim, deveria adequar-se o nimero 2 em conformidade com o
exposto e enxertar-se neste artigo o que hoje consta do art. 36.°, n.* 2 e 3,
da Lei n.° 34/2004, na redaccdo dada pela Lei n.° 40/2018, de 8 de agosto,
sugerindo-se a seguinte redacao:

Artigo 41.°
Encargos
..
2 — A retribuigdo dos profissionais forenses ¢ fixada em unidades de conta
processuais.
(..)

4 — A retribuic@o dos profissionais forenses ¢ atualizada anualmente por por-
taria do membro do Governo responsavel pela area da justi¢a, tendo em conta a evo-
lucdo da inflagdo e a necessidade de garantir o efetivo, justo e adequado pagamento
de honorarios e despesas aos profissionais forenses intervenientes no sistema de
acesso ao direito e aos tribunais.

5 — A portaria referida no niimero anterior é publicada até 31 de dezembro de
cada ano para vigorar no ano seguinte.

6 — (Anterior nimero 4).

26. A Atribuicio de Agente de Execu¢do — art. 44.°

A atribuicdo de Agente de Execugdo pretende-se efectuada nos exac-
tos termos dos demais processos civis (ou outros), em regime equiparavel
com a tramitacdo comum em que estd prevista a sua competéncia, aca-
bando-se com a disparidade de regimes: entre o funcionario judicial e o
agente de execucao.

Esta dicotomia de regimes ndo tinha actualmente razdo de ser; mais a
mais quando os servigos externos dos tribunais ha muito deixaram de estar
dotados de meios suficientes ao capaz exercicio das fun¢des que decor-
riam do processo executivo para os funcionarios judiciais.
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Coisa diferente ¢ concordar-se com o sistema actualmente implemen-
tado, dentro das varias solugdes possiveis.

Em todo o caso dever-se-4 prever expressamente que o exercicio das
funcdes de Agente de Execugao ¢ incompativel com o exercicio de quais-
quer outras fungdes por parte do profissional forense em causa no ambito
do acesso ao direito.

27. Listas de Agentes de Execucio — art. 46.°

Deve eliminar-se no n.° 3 (Sao condigdes para inscri¢do € manuten-
¢do do agente de execugdo no sistema de acesso ao direito ¢ aos tribunais)
a expressao “de apoio judiciario”.

Por outro lado, atentando a este numero 3, verifica-se que se regulam
as condigoes de inscricdo e manutencdo do agente de execugao no sistema
de acesso ao direito e aos tribunais. Entende-se que as condi¢des de inscri-
¢do e manutenc¢do dos profissionais forenses que intervém no sistema
reveste carater regulamentar, ndo devendo, consequentemente, ter assento
na Proposta de Lei.

Nao obstante, se assim se nao entender, seriam de fixar na lei as con-
di¢des de inscricdo e manuten¢ao de todos os profissionais forenses, a
todos aplicando se as condicdes previstas na alinea i) e a obrigatoriedade
de formagdo, em termos a regular pelas respetivas Ordens.

28. Art. 51.°

Concorda-se com a autonomiza¢ao em capitulo proprio — embora
com as preocupacdes de indole sistematica do diploma que adiante se
enunciardo —, atenta a sua especificidade, das disposicoes relativas ao
processo penal.

Sugere-se apenas uma pequena alteracdo na redacc¢ao dos n.* 3 e 4
desse artigo, porquanto deles pode ressaltar a interpretacdo de que sera a
secretaria, autonomamente ¢ sem intervengao da Ordem profissional, a
nomear o Defensor.

Considerando o que dispoe o art. 20.°, seria preferivel a seguinte
redaccao:
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Artigo 51.°
Nomeagdo de defensor

(...).

3 — Caso nio constitua Advogado, a secretaria nomeia-lhe defensor, nos ter-
mos do art. 20.°.

4 — A nomeagdo de defensor ao arguido tem carater provisorio e depende da
concessdo de apoio judiciario.

5—(..).

29. Constituicao de mandatario — art. 54.°

Com total acordo relativamente a este dispositivo, com excepgao da
técnica de inser¢ao sistematica.

Na verdade, faria sentido a existéncia de norma similar também para
o0 patrocinio oficioso, que nado tdo s6 no dominio processual penal.

Dai que, ou se deva prever norma similar para o Patrono, ora se
devesse — sendo até preferivel —, esta concreta norma integrar antes, por
exemplo, o Capitulo das disposic¢des finais, com a seguinte redacgao:

Artigo 54.°
Constitui¢do de mandatario

1 — Cessam as fungdes do Patrono ou do Defensor nomeado sempre que o
patrocinado ou o arguido constitua mandatario.

2 — O Patrono ou o Defensor nomeado ndo pode, no mesmo processo, aceitar
mandato do mesmo patrocinado ou arguido.

30. Do ultimo capitulo: Disposicoes finais e transitorias.
Em concreto da Regulamentac¢ao da participacao dos
profissionais forenses no acesso ao direito — art. 56.°

A redacgao proposta para o artigo €, em grande medida, idéntica a
redacc¢do do art. 45.° da Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho, na redac¢ado dada
pela Lei n.° 47/2007, de 28 de Agosto.

Se a redacgdo contemplada na Lei ainda em vigor mereceria, em
nossa opinido, alguns reajustes e readaptagdes de indole sistematica, mais
agora entendemos que se justificaria reorganizar/reagrupar e/ou dispor a
maioria das normas ai vertidas de forma mais coerente ¢ até mais consen-
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tdnea com a circunstancia de se pretenderem revogar as Portarias n.° 10/
/2008 e n.° 11/2008, ambas de 3 de janeiro.

Dai que veriamos como boa medida, de coeréncia e rigor na técnica
legistica, a divisdo do art. 56.° em trés novos artigos: um dedicado a
admissao, selec¢do e nomeacdo dos profissionais forenses; outro respei-
tante as notificagdes e comunicagdes entre os, para os e pelos profissionais
forenses; e por ultimo outro dedicado exclusivamente a retribui¢ao dos
profissionais forenses, donde poderia constar a matéria vertida no art. 41.°,
conforme se referiu no nosso ponto 25 e se referira no ponto 33, a propo-
sito da questdo sistematica do diploma.

Assim, veriamos com muito bons olhos se, no ultimo capitulo, se
consagrasse a seguinte sistematica/redacgdo:

CAPITULO VI
Disposicdes finais e transitorias

Artigo 56.°
A admissdo e participagdo dos profissionais forenses ao sistema de acesso ao direito

1 — Os participantes no sistema de acesso ao direito integram as profissoes
forenses de Advogado, solicitador e agente de execugao.

[anterior alinea b) do n.° 1]

2 — A admisséo dos profissionais forenses ao sistema de acesso ao direito é
regulamentada pelas respectivas Ordens profissionais.

[readaptagdo necessaria do n.° 3, até porque existem partes desse
numero que ja vém contempladas nesta Proposta de Lei e cuja regulamen-
tacdo por portaria se mostra desnecessaria. Além disso, vide o que consta
jadon.®5 do art. 3.° desta Proposta de Lei].

3 — A selegdo dos profissionais forenses deve assegurar a qualidade dos servi-
¢os prestados aos beneficiarios de protegdo juridica no ambito do sistema de acesso
ao direito.

[anterior alinea @) do n.° 1].

4 — Se o mesmo facto der causa a diversos processos, o sistema deve assegu-
rar, preferencialmente, a nomeagao do mesmo Patrono ou defensor oficioso ao bene-
ficiario.

[anterior alinea ¢) do n.° 1, mas com alteragdo da palavra mandatario,
porque desadequada no ambito do acesso ao direito, para Patrono].
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Artigo 57.°
Das notifica¢des e das comunicagdes

1 — Todas as notificagdes e comunicagdes entre os profissionais forenses, a
Ordem dos Advogados, a Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execucao, os
servigos da seguranga social, as entidades responsaveis pela tramitagdo do processo
ou procedimento no qual o requerente beneficia da protegao juridica e os requerentes
devem realizar-se, sempre que possivel, por via eletronica;

[anterior alinea d) do n.° 1 do art. 56.°].

2 — Os profissionais forenses participantes no sistema de acesso ao direito
devem utilizar todos os meios eletronicos disponiveis no contacto com as entidades
responsaveis pela tramitacdo do processo ou procedimento no qual o requerente
beneficia da protecdo juridica, designadamente no que respeita ao envio de pegas
processuais e requerimentos autonomos;

[anterior alinea ¢) do n.° 1 do art. 56.°].

Artigo 58.°
Da remuneragdo dos profissionais forenses

1 — A remuneracdo dos profissionais forenses participantes no sistema de
acesso ao direito e aos tribunais faz-se de acordo com o principio consagrado no n.° 4
do art. 3.° e de acordo critérios estatuidos nos n.* 5 a 7 do mesmo art. 3.° e no art. 41.°.

2 — A remuneragio e despesas dos profissionais forenses participantes no sis-
tema de acesso ao direito e aos tribunais sdo sempre adiantados pela entidade respon-
savel na area da justica pela arrecadacdo de receita no ambito da protecdo juridica,
conforme disposto no n.° 7 do art. 19.°.

3— O pagamento da respectiva remuneracdo deve ser processado até ao termo
do més seguinte aquele em que ¢ devido.

[anterior alinea /) do n.° 1 do art. 56.°, sendo que, em qualquer caso,
tera de substituir-se a palavra «compensacao» por «remuneragaoy, con-
forme nossas recomendagdes anteriores].

4 — Os profissionais forenses participantes no sistema de acesso ao direito
que saiam do sistema, independentemente do motivo, antes do transito em julgado de
um processo, do termo definitivo de uma diligéncia ou da conclusdo de um procedi-
mento para que estejam nomeados devem restituir, no prazo maximo de 30 dias,
todas as quantias entregues por conta de cada processo, diligéncia em curso ou pro-
cedimento.

[anterior alinea f) do n.° 1 do art. 56.°].

5 — O disposto no numero anterior aplica-se aos casos de escusa e de dispensa
de patrocinio, relativamente aos processos em que cesse o patrocinio e a defesa ofi-
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ciosa, sem prejuizo de eventual posterior reparti¢do de honorarios entre o profissio-
nal substituido e o profissional substituto, nos termos da regulamentagao respectiva.

[anterior alinea g) do n.° 1 do art. 56.°, que urge complementar, aten-
tas as grandes e dificuldades praticas que se colocam quanto a reparticao
de honorarios entre os profissionais forenses, desde logo mas nao so, a
nivel fiscal].

6 — As despesas relativas a formagdo dos profissionais forenses inscritos no
sistema de acesso ao direito e o funcionamento da comissao prevista no n.° 3 do
art. 18.° sdo comparticipadas por meio de receitas de montante a fixar por Portaria do
membro do governo responsavel pela area da justica.

[anterior n.° 3 do art. 56.°].

7 — Os estornos dos pedidos de remuneragdo dos profissionais forenses que
intervenham no sistema de acesso ao direito e aos tribunais em sede de Primeira Ins-
tancia, admitem recurso para o Tribunal de Segunda instancia, independentemente
do valor da sucumbéncia.

8 — Os estornos dos pedidos de remuneracdo dos profissionais forenses que
intervenham no sistema de acesso ao direito e aos tribunais nos processos que corram
nas Conservatorias, nos Notarios ¢ noutras entidades integradas na administra¢ao
publica, admitem recurso para o Tribunal de Primeira Instancia territorialmente com-
petente e, da decisdo deste ¢ igualmente admissivel recurso para o Tribunal de
Segunda Instancia, independentemente do valor da sucumbéncia.

[cf. nosso ponto 36-C, infra].

As redacgdes ora propostas mantém quanto ja se contempla (de forma
menos organizada, em nosso modesto parecer) no art. 56.°, excluindo tao s6
o que se diz objecto de regulamentagdo posterior e que se mostra desne-
cessario, em face das previsdes ja contidas na presente Proposta de Lei,
bem como aquilo que ja integra normas especificas da mesma e que sem-
pre constituiria uma repeticao (pensa-se, em concreto, naquilo que respeita
a nomeacao ou naquilo ja contemplado, desde logo, nos arts. 3.°, 19.°,
n.° 7, e 41.° da proposta de diploma em analise.
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31. Comparticipacio no financiamento da formacio e
funcionamento da comissiao — art. 56.°, n.’ 3

Ainda no que respeita ao art. 56.°, n.° 3 — e que propomos enquanto
art. 58.° n.° 6 —, as obrigagdes que decorrem para a Ordem dos Advoga-
dos da presente Proposta de Lei, nomeadamente quanto a formagao dos
seus membros que integrem o SADT ou quanto a criacdo das estruturas
compostas por Advogados para a analise das reclamagdes quanto a ndo
nomeacao de Patrono, merecem na presente Proposta a obrigagdo de
financiamento por parte do Estado, bem sabendo este que, sem essa con-
creta, adequada e suficiente ajuda financeira, sera impossivel realizar as
tarefas ai estabelecidas.

32. A preocupacio em fazer um Observatorio do SADT
— art. 58.°

A Ordem dos Advogados nada tem a recear relativamente a qualidade
do trabalho desempenhado pelos seus associados no ambito do Acesso ao
Direito e aos Tribunais.

Pelo que a criacdo do Observatorio para controlo de qualidade e
supervisdo continua do sistema, previsto no art. 58.°, podera, até, ajudar a
reconhecer essa mesma situacdo. Razao pela qual, nada ha a opor a sua
criagdo, com especial relevo e importancia numa fase inicial da aplicacdo
na nova Lei.

33. Questdo da sistematica do diploma

Entendemos que a coeréncia sistematica desta Proposta de Lei podera
ndo ser a mais correcta, ficando a ganhar caso fossem tomados em consi-
deragdo os seguintes aspectos:

Considerando que o art. 20.° tem a sua epigrafe ordenada Patrono —
Defensor — Agente de Execugdo, deveria tal ordem ser seguida e autono-
mizada em capitulos a partir da Sec¢ao III do Capitulo III.

De facto, a Proposta de Lei autonomiza um capitulo para o Agente de
Execugao (cf. art. 20.°, n.° 3, e Cap. IV), que vai interposto entre as normas
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do Patrono (35.° a 43.°) e as normas do Defensor (51.° a 55.°), em contra-
ponto com a coeréncia indicada no art. 20.°.

Por outro lado, autonomiza um capitulo com as normas para o pro-
cesso penal (Defensor), mas nao autonomiza qualquer capitulo para as nor-
mas respeitantes ao Patrono, sendo que estas ultimas normas vém enxerta-
das na Secc¢do do Procedimento (Secgdo IV, do Cap. III), sdo entrecortadas
pelas normas dos Agentes de Execugao e as especificas do Processo Penal e
voltam depois a surgir no final da Proposta de Lei (arts. 56.° e 57.°).

Considerando que sao distintos o Procedimento na Seguranga Social
e os Procedimentos de nomeag¢do de Patrono, Defensor e de atribuicdo do
AE, parece-nos que deveriam os mesmos ser enquadrados legislativa-
mente também com autonomia.

Depois, o Titulo do CAP. VI nao faz jus ao seu conteudo, ja que ine-
xistem ali quaisquer disposigdes transitorias (as mesmas constam do inicio
da Proposta de Lei e ndo do seu anexo), pelo que deveria ser alterado para
«Disposic¢des Finais», somente.

Assim, parece-nos que a Proposta de Lei poderia ganhar em coerén-
cia legistica com a seguinte sistematica:

Cap.1 — Concepcdo e Objectivos

Cap. Il — Informacao Juridica

Cap. III — Protecgdo Juridica
Seccdo I — Disposigdes Gerais
Sec¢do II — Consulta Juridica
Seccdo III — Apoio Judiciario
Seccdo IV — Procedimento

Cap. IV — Nomeacao de Patrono

Cap.V — Nomeagao de Defensor e Disposi¢des Especiais sobre
Processo Penal

Cap. VI — Atribuigdo de Agente de Execugdo
Cap. VII— Disposicdes Finais

Por outro lado, parece-nos que a Proposta de Lei atingird maior coe-
réncia legistico-sistematica se os arts. 41.° (encargos), 42.° (regime subsi-
diario) e 43.° (contagem de prazos) vierem inseridos nas disposicdes
finais, pois € nessa sede que se preveem outros encargos (os da Seguranga
Social) e ¢ sobretudo ali que se inserem a grande maioria das disposi¢des
relacionadas com retribui¢des, como sabido, pagas também a final.
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Face ao exposto, logo apds o actual art. 34.° deveria iniciar-se um
novo capitulo — CAPITULO IV — NOMEACAO DE PATRONO; as
normas dos actuais arts. 41.° a 43.° fariam mais sentido se inseridas no
tiltimo capitulo — CAPITULO VII — DISPOSICOES FINAIS; as nor-
mas dos arts. 44.° a 50.° deveriam integrar um CAPITULO VI — ATRI-
BUICAO DE AGENTE DE EXECUCAO, com renumeracio dos artigos
referenciados no art. 50.°, em conformidade com as alteragdes ora sugeri-
das. As normas dos actuais arts. 51.° a 55.° deveriam integrar o CAPI-
TULO V — NOMEACAO DE DEFENSOR E DISPOSICOES ESPE-
CIAIS SOBRE O PROCESSO PENAL; e lograr-se-ia uma maior
coeréncia sistematica se as normas dos arts. 41.° a 43.° passassem para
final, entre os actuais arts. 58.° ¢ 59.°. Tudo com renumeragao, em confor-
midade, de eventuais normas remissivas dos artigos ali integrados.

34. Alguns lapsos detectados ao longo da Proposta de Lei

Para além dos que ja se referiram supra, detectaram-se alguns lapsos
ao longo do diploma, a saber:

— Art. 35.°— lapso na remissdo para o artigo — deveria mencio-
nar-se a alinea @) do n.° 1 do art. 18.°.

— Lapso na redacc¢do: n.° 2 art. 35.° — “com o consultor” e ndo
“como consultor”, sem prejuizo das nossas observagoes contidas
no N/ponto 20.

— Lapso: N.° 1 do art. 38.° — devera remeter para o n.° 2 do
art. 36.°, e ndo para o art. 31.°

— Lapso: qual ¢ o Capitulo III? —n.° 1 do art. 55.°?

— Lapso: “compensa¢ao” em vez de remuneragdo na alinea /) do
art. 56.°, sem prejuizo das nossas observagdes a esse proposito
contidas no N/ponto 30.

35. Entrada em vigor

Devera prever-se um periodo suficientemente longo para que seja
possivel montar todas as estruturas necessarias ao funcionamento da
Comissao de Apoio Judiciario e a formagao continua.
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36. Aspectos nao contemplados na Proposta de Lei

A — Entre as modalidades de Apoio Judiciario, a Proposta de Lei ndo
garante:

a) A nomeacdo e o pagamento do intérprete de lingua gestual ou de
lingua estrangeira em momento pré-contencioso (verdadeiro
espaco de nao direito).

b) A traducdo de documentos.

Sugere-se seja dada uma nova redagdo a actual alinea @) do n.° 1 do
art. 19.°, de forma a que, onde se diz: «O Apoio Judiciario compreende as
seguintes modalidades: a) Dispensa de taxas processuais emolumentos e
demais encargos com o processo ou procedimento, incluindo a atribui¢do
de agente de execucdo» passe a dizer-se «(...) a) Dispensa de taxas pro-
cessuais, emolumentos e demais encargos com o processo ou procedi-
mento, incluindo a atribui¢do de agente de execugdo,; os servi¢os presta-
dos por intérprete, de lingua gestual ou lingua estrangeira, no periodo
pré-contencioso e a tradugdo de documentosy.

Note-se que, na redac¢@o por nos proposta, adoptamos expressoes ja
constantes do Decreto-Lei n.° 71/2005, de 17 de margo (ver, por exemplo,
arts. 3.°e 4.°).

De facto, nao ha Estado de Direito sem garantia do acesso ao direito
e aos tribunais. Esta garantia ¢ um direito fundamental assegurado pelo
art. 20.° da CRP, em si mesmo concretizador de dimensdes basilares do
Estado de Direito democratico. Porque se trata, exatamente, de dimensoes
garantisticas de direitos, liberdades e garantias fundamentais, a concretiza-
cdo do acesso ao Direito e aos Tribunais nao pode ficar-se por pomposas
proclamagdes e afirmagdes principioldgicas, exigindo-se uma densifica-
cdo capaz de remover todo e qualquer obstaculo no efectivo acesso.

O sistema pretérito e, outrossim, o sistema proposto, ndo garantem a
participacdo de um intérprete, em momento pré-contencioso, que assegure
a comunicacdo entre o cidadao estrangeiro que ndo domine a lingua portu-
guesa ¢ 0 Advogado que lhe ¢ nomeado no quadro do Apoio Judiciario e
entre um cidaddo surdo-mudo e o Advogado assim nomeado. Nao nos
referimos, obviamente, a situagdes em que ja existe processo judicial,
onde, a partida, estara garantida a nomeacao de um intérprete. Enfocamos
o momento pré-judicial, onde € incontornavel a necessidade de comunica-
¢do entre o Advogado nomeado ¢ o seu patrocinado (por exemplo, para
recolha de elementos para propositura de uma acgao).
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A situagdo nem sequer ¢ marginal, sendo significativas as situagdes
de pretensdes por descodificar, ora por surdez-mudez — em que ademais a
comunicagdo nem pode assegurar-se por escrito, por iliteracia do consu-
lente —, ora por auséncia de dominio de uma lingua comum, que permita
a conversacdo entre o Patrono e o cidaddo que, recorde-se, viu deferido o
beneficio de Apoio Judiciario, em razao da sua insuficiéncia econdmica,
nao dispondo, consequentemente, de meios financeiros para a contratagao
de um intérprete de lingua gestual ou de lingua estrangeira. Um Sistema de
Acesso ao Direito e aos Tribunais, concretizador do direito constitucional-
mente garantido no art. 20.° da CRP, tem que velar pela erradicagdo deste
ignominioso espago de ndo direito.

De notar que, nos termos do art. 3.° do Decreto-Lei n.° 71/2005, de 17
de margo, no caso de pedido de Apoio Judiciario apresentado por residente
noutro Estado-Membro da Unido Europeia para agdo em que os tribunais por-
tugueses sejam competentes, o Apoio Judiciario, abrange ainda os seguintes
encargos especificos decorrentes do caracter transfronteirico do litigio:

a) Servigos prestados por intérprete;

b) Tradugdo dos documentos exigidos pelo tribunal ou pela autori-
dade competente e apresentados pelo beneficiario do apoio judi-
ciario que sejam necessarios a resolucao do litigio.

Gera-se, assim, uma desigualdade entre cidadaos residentes em Por-
tugal e cidadaos residentes noutro Estados-Membros, uma vez que estes
beneficiam de protecgdo juridica alargada, assegurando-se-lhes, em aten-
¢do ao caracter transnacional do litigio, intérprete e traducdes.

E nem se diga que ¢ dificil lidar com a remuneracdo de intérpretes e
tradutores, pois que o art. 17.° do Regulamento das Custas Processuais for-
nece ja critérios e valores adequados de remuneragao.

Cf. art. 17.°, RCP, e a TABELA IV anexa (a que se referem os ntime-
ros 2,4, 5 e 6 do art. 17.° do Regulamento).

Categoria

Remuneracio por
servico/deslocacio

Remuneracio por
frac¢ao pagina/palavra

Peritos e peritagens

1 UC a 10 UC (servigo)

1/10 UC (pagina)

Tradugdes

1/3777 UC (palavra)

Intérpretes

1 UC a2 UC (servigo)

Testemunhas

1/500 UC (quilometro)

Consultores técnicos

1 UC a 10 UC (servigo)

1/15 UC (pagina)

Liquidatarios, administra-
dores e entidades encarre-
gadas da venda extrajudi-
cial

1/,55 UC (quilémetro) +
até 5 % do valor da
causa ou dos bens ven-
didos ou administrados,

se este for inferior
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B — A presente Proposta de Lei também ndo garante o apoio judicia-
rio em procedimentos extrajudiciais, mormente de natureza administra-
tiva, fiscal ou laboral.

Consabido que o sistema de acesso ao direito e aos tribunais se des-
tina a assegurar que a ninguém seja dificultado ou impedido, em razdo da
sua condi¢ao social ou cultural, ou por insuficiéncia de meios econdmicos,
o conhecimento, o exercicio ou a defesa dos seus direitos, mal se percebe
como o sistema nao assegure a nomeacao de Patrono quando esteja em
causa a Justica antes dos Tribunais.

Estamos, de novo, ante um espago de ndo direito, quando se veda o
apoio judicidrio, na modalidade de nomeacdo e pagamento de Patrono
para procedimentos gravosos, de natureza administrativa, fiscal ou laboral,
mormente, aqui, em processos disciplinares que visem o despedimento.
Em razao da sua condigdo social ou cultural, ou por insuficiéncia de meios
econdomicos, o cidaddo encontra-se, neste dominio, totalmente desprote-
gido, pois que a protec¢ao juridica s6 é concedida para questdes judiciais
concretas ou susceptiveis de concretizagdo.

Nio obstante estes procedimentos poderem implicar lesdo ou ameaca
de direitos, a proposta afasta-os da protecc¢do juridica, olvidando que a
efectivacdo de direitos ndo se esgota nos Tribunais, recenseando-se um
conjunto alargado de instancias que, antes de qualquer litigio judicial, pro-
latam decisdo sobre o caso.

A resolugido extrajudicial do litigio, tdo desejada para mitigar pendén-
cias, reclamaria uma outra abordagem, que tamponasse mais um opréobrio
no acesso ao direito!

C — Em matéria de remuneragdo dos profissionais forenses que
intervenham no Sistema de Acesso ao Direito e aos Tribunais deve haver
sempre recurso para o Tribunal de 2.* instancia, independentemente do
valor da sucumbéncia.

Nos processos e¢ procedimentos da competéncia do Ministério
Publico e nos que corram nas conservatorias, nos Notarios e noutras enti-
dades integradas na administragdo publica, deve haver recurso para o Tri-
bunal de 1.% instancia territorialmente competente e, da decisdo deste, deve
admitir-se recurso para o Tribunal de 2.* instancia, independentemente do
valor.

Em casos tramitados com recurso ao Processo Civil (e nos demais
ramos de direito processual em que o processo civil € subsidiariamente
aplicavel), muito embora esteja assegurada a legitimidade para recorrer do
despacho que indefere uma reclamacgdo, formulada nos termos do
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art. 157.°-5 CPC (art. 631.°-2 CPC), reagindo contra a ndo admissdo de
honorarios, conclui-se, atento o disposto no art. 629.°-1 CPC:

1. Que nado é admissivel recurso ordinario do despacho que indefira
a reclamacdo em que se discuta o estorno de honorarios, quando
a causa tenha valor até a alcada do Tribunal de 1.* instancia
(€ 5.000). O mesmo ndo acontece se o caso for tramitado com
recurso ao processo penal, por forca do art. 44.°-2 da Lei 62/
/2013, de 26 de agosto (LOSJ);

2. Que nao ¢é admissivel tal recurso, quando, ndo obstante a causa
tenha valor superior a € 5.000, o valor da sucumbéncia seja desfa-
voravel ao Advogado recorrente em valor inferior a metade da
al¢ada do Tribunal de 1.* instancia (0 mesmo ¢é dizer em valor
igual ou inferior a € 2.500,00);

3. Que, fruto da desatualizag¢do da Tabela anexa a Portaria n.° 1386/
/2004, de 10 de novembro, os honorarios em discussdo sdo exi-
guos;

4. Que a decisdo impugnada raramente, sendo nunca, ¢ desfavoravel
a/ao requerente em valor superior a metade da algada do Tribunal
da primeira instancia, com o que raramente, sendo nunca, havera
possibilidade de recorrer. Esta-se, pois, perante uma verdadeira
irrecorribilidade do despacho que decide a reclamagao.

Ora, sendo de elementar justi¢a reconhecer a possibilidade de recurso
independentemente do valor, até em concretizagdo do art. 2.° da CRP
(principio fundamental do Estado de Direito, a que s3o inerentes as ideias
de juridicidade, constitucionalidade e direitos fundamentais, concreti-
zando-se em varios subprincipios, cabendo destacar o subprincipio da
seguranca juridica e da confianca dos cidadaos, segundo o qual o cidadao
tem o direito de poder confiar que as decisdes publicas relativas aos seus
direitos serdo aplicados as normas legais vigentes ¢ os respetivos efeitos,
existindo norma legal que garante uma adequada remunerag@o aos profis-
sionais forenses que participem no sistema de acesso ao direito e aos tribu-
nais), bem como dos arts. 20.°, 59.°n.° 1, ¢ 208.° da CRP, estamos em crer
que a admissibilidade de recurso, independentemente do valor, deve ter
consagracdo legislativa na Nova Lei do Acesso ao Direito.

Deve também garantir-se um duplo grau de reac¢ao contra estornos
de honorarios dos Patronos/Defensores quando esteja em causa remunera-
¢do por processos e procedimentos da competéncia do Ministério Publico,
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e nos que corram nas Conservatorias, nos Notarios e noutras entidades
integradas na administragdo publica, pelos mesmos motivos e conforme se
aduziu supra.

37. A Tabela de Honorarios prevista na Portaria
n.” 1386/2004, de 10 de Novembro, S.I., Parte B,
DR n.” 264 — Revogada pela Portaria n.° 10/2008
de 3 de Janeiro e repristinada com alteracdes pela
Portaria n.° 210/2008, de 29 de Fevereiro

Os profissionais forenses que desempenham actualmente o seu traba-
1ho no ambito do acesso ao direito ¢ aos tribunais tém vindo a ser apenas e
meramente “compensados” com base em valores estabelecidos ha mais
de 14 anos.

E facil compreender que foi muito longe o esforgo destes mesmos
profissionais em suportar a execu¢ao de uma tarefa cada vez mais exi-
gente, sem que esse esfor¢o acrescido fosse adequadamente remunerado e
com valores actualizados.

Com a Lein.®40/2018, de 8 de Agosto, ja se preceituou a necessidade
de actualizacdo anual dos honorarios dos servigos juridicos prestados
pelos profissionais forenses no ambito do sistema.

Tal Lei, porém, desacompanhada dos considerandos que expendemos
no nosso ponto 23 supra, bem como de uma efectiva e premente actualiza-
¢do da Tabela prevista na Portaria n.° 1386/2004, de 10 de Novembro, S.I.,
Parte B, DR n.° 264 (revogada pela Portaria n.° 10/2008 de 3 de Janeiro e
repristinada com alteragdes pela Portaria n.° 210/2008, de 29 de Feve-
reiro), mostra-se insuficiente para garantir que se cumpra o desiderato
principiologico previsto (e muito bem previsto!) no n.° 4 do art. 3.° da Pro-
posta de Lei em aprego: que o Estado garante uma adequada remuneragio
aos profissionais forenses que participem no Sistema do Acesso ao Direito
e aos Tribunais.

Razdo pela qual, e ainda que a Ordem dos Advogados esteja recep-
tiva a uma simplificagdo da tabela, nomeadamente quanto a forma ato-
mistica como actualmente esta estipulada, simplificando-a, automati-
zando-a, tornando-a mais eficiente, intuitiva e rapida de aplicar, ja nao
aceita, nem esta receptiva a aceitar, que a remuneragdo que a mesma pre-
veja para o trabalho desempenhado, ndo seja suficiente e adequadamente
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actualizada tendo em conta o trabalho realizado e o seu grau de complexi-
dade, s6 assim se logrando cumprir o principio da justa retribuigdo, a que
(e também muito bem!) faz referéncia o n.° 6 do sobredito art. 3.° da Pro-
posta.

E agora o momento!

Lisboa, 29 de Janeiro de 2019

GuiLHERME FIGUEIREDO
Bastonario
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Sobre a Peticao n.° 530/X111/3.a, que visa estabelecer
a presuncao juridica da residéncia alternada para
criangas com pais separados

A Peticdo apresentada pela Associagdo Portuguesa para a Igualdade
Parental e Direitos dos Filhos, parte de uma ideia, que expressa na sua
exposi¢ao de motivos:

«[...] aresidéncia alternada continua a nao ter legitimidade na legislag@o portuguesa.
Em grande parte, porque é encarada na doutrina juridica e nas praticas judiciais
como um regime de excepgdo ou prejudicial para a crianga, por influéncia de con-
cepgdes esteriotipadas sobre esta nova forma de familia, o divorcio e a separagdo, a
paternidade, a maternidade e as dindmicas de funcionamento das familias portugue-
sas, bem como pela referenciacao de opinides pessoais a resultados de investigagao
que ndo se consulta ou cujas conclusdes foram refutadas apos revisdo cientifica».

E continua o seu raciocinio, afirmando:

«[...] Destacamos trés niveis de realidade em que opera a desadequag@o do atual
regime de residéncia e contacto em relacdo a maioria de criangas, maes e pais que
experienciam o divorcio ou a separagao:

a) Nao acolhe as realidades contemporaneas da parentalidade vivida em casal, nas
quais se consolidam novas praticas e atitudes sobre a igual importancia dos con-
tributos da mae e do pai nos afetos, nos cuidados, na educagdo e na obtengdo de
recursos para filhos e filhas [...]. Por isso, cria obstaculos as maternidades e
paternidades contemporaneas cooperativas ¢ permutaveis entre si [...]. Mas
também a promogao destas pelas vigentes politicas ptblicas de promogdo da
igualdade de género na familia e no trabalho e dos direitos da maternidade e da
paternidade [...].
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b) Alimenta desigualdades no envolvimento parental de mulheres e homens [...].
Como tais desigualdades estao ancoradas na referenciagdo do interesse superior
da crianga ao uso do género para determinar diferencas nas aptiddes, nas res-
ponsabilidades e nos papéis parentais de mulheres e homens, estes desequili-
brios alimentam os conflitos parentais [...], e

¢) Por fim, insere a crianca em quadros de desigualdade afetiva, relacional e social
[...], impedindo que esta beneficie da manutencdo equitativa do envolvimento
parental amplo e responsavel de mae(s) e de pai(s) ap6s dissolugdo conjugal [...].
Atualmente, no ambito das Ciéncias Sociais, ¢ possivel recomendar, de
forma fundamentada, que as politicas publicas implementem a presung¢ao
juridica de residéncia alternada, deixando os seus opositores/as o 6nus de a
refutaremy.

No fundo, subjacente ao pensamento dos autores da peti¢ao esta a
ideia que a lei atualmente em vigor ndo protege adequadamente o superior
interesse da crianga, uma vez que ndo garante uma verdadeira igualdade
entre pais e maes no exercicio da parentalidade.

Na opinido dos autores da peticdo, o regime atual desprotege as
criangas, na medida em que coloca entraves a que 0os menores convivam,
de igual forma, com ambos os progenitores, nos casos de divércio, separa-
¢do de pessoas e bens, declaragdo de nulidade ou anulagdo do casamento.

Consequentemente, entendem que devera ser alterado o art. 1906.° do
Codigo Civil, no sentido de se passar a consagrar uma presungao juridica
de guarda partilhada.

Ora, na N. opinido, e pelos motivos que se passam a expor, nao
devera a proposta de alteragdo legislativa apresentada ser procedente.

Em primeiro lugar, importa ter presente que a lei atualmente em vigor
permite que cada familia seja livre de determinar qual o modelo de guarda
que melhor se lhes aplica.

Ou seja, ao ndo estabelecer qualquer tipo de presuncao, o regime juri-
dico atual permite aos pais que pretendam adotar um modelo de guarda
partilhada, que o adotem, e aos progenitores que entendem ndo ser esse o
modelo mais adequado a sua familia, que o recusem.

Importa salientar que no ambito da regulagdo das responsabilidades
parentais ¢ essencial que a avaliag@o seja casuista, uma vez que nio exis-
tem duas criancas, nem duas familias iguais.

Tal avaliagd@o casuista ndo se coaduna com a estipulagdo de uma pre-
sun¢ao.

De facto, se o art. 1906.° passar a contemplar uma presungao de
guarda partilhada, isso ird obrigar os progenitores que com ela ndo concor-
dam a impugnar a presungao.
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Quer isto dizer que, enquanto ao abrigo do regime atual o progenitor
que pretende ver fixada uma guarda partilhada terda — em caso de desa-
cordo — de explicar ao Tribunal as razdes pelas quais entende ser esse o
melhor modelo para o seu filho e para a sua familia (isto €, a exposi¢ao do
Requerente ¢ feita pela positiva, evidenciando-se os aspetos positivos de
uma parentalidade partilhada), no caso de ser consagrada a presun¢ao, o
Requerente que ndo pretende ver aplicada a guarda partilhada tera de
explicar as razdes pelas quais tal regime seria nefasto para a crianga (ou
seja, a exposi¢do do Requerente teria de ser feita pela negativa, eviden-
ciando os aspetos negativos de uma parentalidade partilhada).

Ora, tendo em consideragdo que no ambito dos processos de divorcio
sem o consentimento de um dos conjuges (que se fundam, na sua maioria,
no desacordo quanto ao exercicio das responsabilidades parentais) o grau
de conflitualidade entre os progenitores ja ¢ elevado, obrigar um deles a
explicar o porqué de, na sua opinido, ndo ser benéfico para o menor ver
fixada uma residéncia partilhada ir4, na grande maioria dos casos, contri-
buir para um aumento do grau de conflito entre as partes, conflito esse que
tera no seu centro a crianga.

Sendo que tanto as diretrizes comunitarias, como os estudos da Psi-
cologia tém vindo a apontar para a importancia de ndo se colocar a crianga
no centro do conflito parental, alterar a lei num sentido que certamente ird
potenciar esse conflito parece ndo s6 desnecessaria, como desadequada ao
superior interesse dos menores.

De facto, importa salientar que ha unanimidade entre os investigado-
res em torno da ideia de que o conflito parental afeta negativamente o
bem-estar das criancas, sendo certo que a guarda conjunta tem efeitos pre-
judiciais para as criangas nas familias com elevada conflitualidade, sendo
falsa a ideia de que a mesma contribui para um aumento da cooperagao
entre os progenitores.

Por outro lado, diversos estudos tanto da area da Psicologia, como do
Direito, tém vindo a apontar para a importancia de so6 se aplicar a guarda
partilha, quando verificados os seguintes requisitos cumulativos, a saber:

i) Ambos os progenitores desejarem a guarda conjunta/partilhada;
ii) Proximidade geografica das residéncias;

iii) Capacidade dos progenitores se relacionarem suficientemente
bem para desenvolverem uma relacdo semelhante a negocial;

iv) Ambos os progenitores defenderem e aplicarem modelos educa-
tivos centrados na crianga;



388

ORDEM DOS ADVOGADOS

v) Existir um compromisso de ambos os progenitores para fazerem
com que a parentalidade partilhada funcione;

vi) Estabilidade financeira;

vii) Confianca de cada um dos progenitores na competéncia do
outro progenitor;

viii) Nao existir oposi¢cdo da crianca na aplicagdo da guarda con-
junta/partilhada (pressuposto que deve ser atendido tendo em
consideragdo, obviamente, a idade da crianga);

ix) Auséncia de suspeita ou indicios de violéncia doméstica e de
abuso sexual de criangas intrafamiliar.

Fora destes parametros rigidos, a residéncia alternada ¢ desaconse-

lhada, por contribuir para um aumento da conflitualidade e para a instabi-
lidade psicoldgica das criangas.

Por outro lado, na analise desta questio ¢ imprescindivel ter presente

as conclusdes do ultimo relatorio GREVIO (Grupo de Peritos/as indepen-
dentes), especialmente as seguintes:

i) A atitude de culpar a vitima assenta em séculos de estereotipos
judiciais durante os quais os tribunais minimizaram a violéncia
e reduziram sentencas segundo a percecdo preconceituosa de
que a vitima tinha provocado a violéncia;

ii) O GREVIO lembra que ha diversos estudos ilustrativos de
como os relatos de violéncia das vitimas, em particular a violén-
cia sexual entre parceiros intimos, sdo encarados com descrédito
por autoridades e tribunais, descrédito esse alimentado por
visOes estereotipadas sobre o comportamento que uma “vitima
real” deve exibir durante as investigagdes e o julgamento.

iii) A atencdo do GREVIO foi atraida particularmente para as narra-
tivas frequentes que sdo apresentadas aos tribunais, acusando as
vitimas de mentir sobre violéncia doméstica e/ou abuso sexual
de criangas.

iv) O GREVIO insta as autoridades portuguesas a tomarem as medi-
das necessarias, incluindo alteragdes legislativas, para garantir
que os Tribunais de Familia considerem devidamente todas as
questdes relacionadas com a violéncia contra as mulheres ao
determinar os direitos de guarda e de visita bem como devem
avaliar se tal violéncia justifica os direitos de guarda e de visita.
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v) O GREVIO insta as autoridades portuguesas a tomarem medi-
das, incluindo alteragdes legislativas, para garantir a disponibili-
dade e a aplicagdo eficaz das ordens restricdo e/ou de protecao.

As preocupagdes suscitadas por este relatorio ndo se coadunam, na
N. opinido, com a consagra¢do de uma presuncao juridica de guarda parti-
lhada, pois tal presungdo ira desproteger de forma muito acentuada e gra-
vosa as vitimas de violéncia doméstica, podendo inclusivamente contri-
buir para o aumento da violéncia intrafamiliar.

De facto, se pensarmos que a consagragao legislativa da presungao de
guarda alternada ira, no ambito de um processo de regulacdo das responsa-
bilidades, colocar sobre a vitima o 6nus de demonstrar que tanto ela como
a crianca sdo vitimas de agressdes, facilmente concluimos que tal presun-
¢do nao ¢ favoravel ao superior interesse dos menores.

Importa ter presente que enquanto no processo penal vigora o pri-
mado do in dubio, pro reo (a duvida tem de ser favoravel ao arguido), nos
processos tutelares vigora o primado do in dubio, pro crianga (na duvida,
proteja-se a crianga).

Ora, a fixagdo de uma presuncao de guarda alternada tera o efeito
precisamente contrario, ou seja, colocara na crianga o 6nus de provar que
tem de ser protegida, ndo sendo aplicada uma guarda partilhada.

Pelos motivos acima explanados, a presente Ordem considera ndo so6
desnecessario, como contrario aos direitos das criangas uma alteracdo
legislativa nos termos propostos pelos autores da Peti¢do, sendo certo que
o modelo atualmente em vigor ja permite que, quando isso mesmo for ao
encontro dos interesses da crianca e daquela familia em concreto, seja apli-
cada a guarda conjunta.

Lisboa, 15.03.2019

GuiLHERME FIGUEIREDO
Bastonario






Vida Interna

PROJECTO DE “REGULAMENTO DE
BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS
E FINANCIAMENTO AO TERRORISMO”

Consulta publica
Aviso n.° 6781/2019

A entrada em vigor da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto, transpondo
as Diretivas n.” 2015/849/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 20 de maio de 2015, € 2016/2258/UE, do Conselho, de 6 de dezembro
de 2016, determinou que a Ordem dos Advogados, pessoa coletiva de
natureza publica e nela prevista como uma das entidades setoriais obriga-
das a garantir o seu cumprimento, procedesse, como agora se faz a seme-
lhancga de outras, a regulamentacgdo das suas previsoes.

E propésito do presente Projeto de Regulamento por termo a casuis-
tica que se vem verificando e que gera zonas de incerteza e, por isso de
inseguranca, para os Advogados, cujos interesses legitimos cabe a Ordem
defender, padronizando, por outro lado, o modo de satisfacdo dos deveres
a que se encontram legalmente adstritos, de modo a defendé-los no que se
refere a necessaria seguranga juridica ante tais deveres.

Ponderou-se na normagao agora aprovada a especificidade da advo-
cacia, enquanto profissdo liberal, e especificamente o equilibrio entre os
deveres, que também resultam de lei, de sujeicdo ao segredo profissional,
de lealdade com os cidadaos que nela procuram a tutela dos seus interes-
ses, ¢ a conformagdo com normas imperativas orientadas a prevengao do
branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo.

Neste particular, atendeu-se ao consignado nos considerandos (9) e
(39) da Diretiva (UE) n.° 2015/849, onde consta: «A consultoria juridica
devera continuar a estar sujeita a obrigacao de segredo profissional, salvo
se o membro de profissdo juridica independente participar em atividades
de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo, se pres-
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tar consulta juridica para efeitos de branqueamento de capitais ou de finan-
ciamento do terrorismo ou se 0 membro de profissdo juridica independente
estiver ciente de que o cliente solicita os seus servigos para esses efeitosy»;
«Em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, um sistema de notificagdo em primeira instancia a um orga-
nismo de autorregulagdo constitui uma salvaguarda importante de protecao
dos direitos fundamentais no que diz respeito as obriga¢des de comunica-
¢do aplicaveis aos Advogados. Os Estados-Membros deverdo providenciar
os meios e a forma de garantir a protecao do segredo profissional, da confi-
dencialidade e da privacidade».

Relevou-se, pois, na conformacao juridica dos deveres aqui clarifica-
dos no que ao seu modo de execucao respeita, outro normativo, decorrente
de lei com igual valor e prévia aquela outra que estatui os deveres que ora
se regulamentam, o art. 92.° do Estatuto de Ordem dos Advogados, no qual
se garante, a beneficio dos Advogados e dos cidadaos, o regime do segredo
profissional, imperativo publico que s6 pode funcionar como delimitador.

Comparado com o teor literal da lei, o presente Projeto de Regula-
mento significa avango ao relevar as concretas condigdes de exercicio da
advocacia portuguesa e¢ ao proceder a uma concordancia pratica destas
com as exigéncias onerosas que a materializagdo daquela lei ao limite
supoe e relativamente a qual, ha consciéncia, nem todos os Advogados tém
meios adequados a garantir a sua implementacao.

Para o efeito, o Conselho Geral da Ordem dos Advogados aprovou o
projeto de Regulamento de Branqueamento de Capitais e financiamento
do terrorismo, que, em cumprimento do n.° 2, do art. 17.° da Lei n.° 2/
/2013, de 10 de janeiro e nos termos conjugados da alinea c), do n.° 3, do
art. 100.° e do n.° 1 do art. 101.° do Coédigo do Procedimento Administra-
tivo, ora vem submeter a consulta publica.

Dada a natureza da matéria, e se bem que a mesma ndo integre a com-
peténcia privativa da Assembleia Geral da Ordem dos Advogados, definida
que esta no art. 33.°, n.° 2, d), entendeu o Conselho Geral que se justificaria
submeter o presente projeto de Regulamento, apds submissao a consulta
publica, a deliberagdo da Assembleia Geral, garantindo assim a participagdo
da classe no que se refere a este relevante instrumento de autorregulacao.

Assim, torna-se publico o referido projeto de “Regulamento de Bran-
queamento de Capitais e financiamento do terrorismo”, o qual, se encon-
tra igualmente patente no portal da Ordem dos Advogados, em <https:/
/portal.oa.pt>.

No ambito do processo de consulta publica, as sugestdes devem ser
comunicadas, no prazo de 30 dias a contar da presente publicagdo, por cor-
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reio eletronico para o enderego consulta.publica@cg.oa.pt, enviadas ele-
tronicamente através do portal da Ordem dos Advogados, remetidas sob
correio registado ou entregues pessoalmente na sede da Ordem dos Advo-
gados.

2 de abril de 2019

GUILHERME FIGUEIREDO
Presidente do Conselho Geral

ANEXO

Projeto de Regulamento de Branqueamento de capitais
e financiamento do terrorismo

Artigo 1.°
Ambito

O presente Regulamento determina o modo de execugao pela Ordem
dos Advogados e cumprimento pelos Advogados de disposi¢des legais
aplicaveis sobre a prevencao e o combate ao branqueamento de capitais e
ao financiamento do terrorismo, nomeadamente no que se refere ao rela-
cionamento da advocacia com as autoridades setoriais previstas na lei com
competéncia na matéria.

Artigo 2.°
Entidades e competéncia

1 — A Ordem dos Advogados ¢ a entidade adstrita ao dever de garan-
tir o cumprimento ¢ a fiscalizagdo das determinagdes legais em matéria de
prevencao do branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo.

2 — Os deveres previstos na lei sobre branqueamento de capitais e
financiamento do terrorismo que incidam sobre a Ordem dos Advogados
sdao cumpridos através do Bastonario, sem prejuizo da competéncia legal
de outros orgaos da Ordem dos Advogados, conforme o respetivo Estatuto
e da possibilidade de delegagao por parte daquele no Gabinete de Apoio
previsto no presente Regulamento.
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3 — Para o cumprimento dos referidos deveres, o Bastonario ¢ assis-
tido por um Gabinete de Apoio, cuja competéncia ¢ definida pelas normas
do presente Regulamento e demais regulamentagdo complementar apro-
vada pelo Conselho Geral.

Artigo 3.°
Atos previstos

1 — Os Advogados, em regime de sociedade de Advogados ou em pra-
tica individual, estdo obrigados as disposi¢des da lei e as normas de atuagdo
previstas no presente Regulamento, sempre que intervenham ou assistam,
por conta de um cliente ou em outras circunstancias, nos seguintes atos:

a) Operagoes de compra e venda de bens imoveis, estabelecimentos
comerciais ou participagdes sociais;

b) Operagdes de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros
ativos pertencentes a clientes;

c¢) Operagdes de abertura e gestdo de contas bancarias, de poupanca
ou de valores mobiliarios;

d) Operacdes de criacdo, constitui¢ao, exploracdo ou gestdo de
empresas, sociedades, outras pessoas coletivas ou centros de interesses
coletivos sem personalidade juridica, que envolvam:

i) A realizagdo das contribui¢des e entradas de qualquer tipo para
o efeito necessarias;

ii) A constituicao de sociedades, de outras pessoas coletivas ou de
centros de interesses coletivos sem personalidade juridica;

iii) O fornecimento — a sociedades, a outras pessoas coletivas ou a
centros de interesses coletivos sem personalidade juridica — de
sedes sociais, de enderegos comerciais, administrativos ou pos-
tais ou de outros servicos relacionados;

iv) O desempenho de fun¢des de administrador, secretario, socio ou
associado de uma sociedade ou de outra pessoa coletiva, bem
como a execugdo das diligéncias necessarias para que outra pes-
soa atue dessa forma;

v) O desempenho de fungdes de administrador fiduciario (trustee)
de um fundo fiduciario explicito (express trust) ou de fungao
similar num centro de interesses coletivos sem personalidade
juridica de natureza andloga, bem como a execucao das diligén-
cias necessarias para que outra pessoa atue dessa forma;

vi) A intervencdo como acionista fiduciario por conta de outra pes-
soa (nominee shareholder) que nao seja uma sociedade cotada
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num mercado regulamentado sujeita a requisitos de divulgacao
de informag¢oes em conformidade com o direito da Unido Euro-
peia ou sujeita a normas internacionais equivalentes, bem como
a execucao das diligéncias necessarias para que outra pessoa
atue dessa forma;

vii) A prestacdo de outros servigos conexos de representacao, gestao
e administracdo a sociedades, a outras pessoas coletivas ou a
centros de interesses coletivos sem personalidade juridica;

e) Operagdes de alienacdo e aquisi¢ao de direitos sobre praticantes
de atividades desportivas profissionais;

/) Outras operagdes financeiras ou imobilidrias, em representacao
ou em assisténcia do cliente.

Artigo 4.°
Atos excluidos

1 — Estao excluidos do presente Regulamento, por nao integrarem o
ambito de previsao da lei, os seguintes atos dos Advogados ndo previstos
no artigo anterior e nomeadamente:

a) Atos de consulta juridica ou de emissao de pareceres;

b) Atos de patrocinio forense e de representagdo judicidria, inde-
pendentemente da jurisdicdo onde se pratiquem ou devam ser praticados
0s atos processuais;

¢) Informacdo obtida do cliente ou de terceiro visando a praticas dos
atos referidos nas alineas antecedentes, antes, durante ou apds o processo.

2 — Os atos excluidos ndo exigem o cumprimento dos deveres de
comunicagdo e de cooperacao, legalmente previstos, em matéria de pre-
vengdo do branqueamento de capitais ¢ do financiamento do terrorismo.

Artigo 5.°
Sociedades de Advogados

1 — Nas sociedades de Advogados o cumprimento das obrigagdes a
que se refere o presente Regulamento impende sobre cada Advogado rela-
tivamente ao qual se verifiquem as situa¢des nele previstas, sem prejuizo
das normas de organizagao interna da sociedade.

2 — As sociedades de Advogados devem designar, com comunicagdo
ao Bastonario e registo pela Ordem dos Advogados, Advogado com as
fungdes de interlocutor, adstrito a coordenacao e fiscalizagao interna do
cumprimento dos deveres previstos na lei e no presente Regulamento em
matéria de branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo.
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3 — O previsto no numero anterior ndo prejudica a nomeagao de
compliance officer.

4 — O Advogado referido no nimero anterior deve declarar interna-
mente qualquer conflito de interesses que se verifique no que a respetiva inter-
vengao respeita, cabendo a sociedade de Advogados proceder a resolucao do
mesmo e a sua imediata substituigdo, com comunica¢do ao Bastonario.

Artigo 6.°
Deveres dos Advogados

1 — Nos termos da lei, e conforme o presente Regulamento, os Advo-
gados estdo adstritos aos seguintes deveres:

a) Identificagdo;

b) Exame;

¢) Comunicacio de operagdes suspeitas;

d) Abstencao;

e) Colaboragio;

f) Conservagdo e arquivo.

Artigo 7.°
Dever de identifica¢do

1 — O dever de identificacdo efetiva-se através da obtengdo pelo
Advogado de informagdes relativas ao seu cliente ou possivel cliente, con-
soante formularios aprovados pelo Conselho Geral dos quais conste:

a) No caso de pessoas singulares (i) todos os elementos constantes
do documento de identificacdo que contenha fotografia, incluindo data de
validade ou emissao (i7) nacionalidade ou nacionalidades no caso de pluri-
nacionalidade (ii7) profissdo e entidade patronal (iv) endereco ou domicilio
(v) naturalidade (vi) numero de identificacao fiscal ou equivalente (vii)
assinatura (viii) identificagdo do beneficiario efetivo do negdcio ou da
transagdo ocasional quando as circunstancias do caso evidenciarem que a
pessoa singular ndo atue por conta propria;

b) No caso de pessoas coletivas ou centros de interesse coletivo
sem personalidade juridica (i) denominacdo social (i7) objeto social (ii7)
sede da sociedade ou da sucursal ou do estabelecimento estavel ou outra
morada dos principais locais de exercicio da atividade (iv) numero de
identificagdo de pessoa coletiva ou equivalente (v) identidade dos titulares
de participacao no capital e nos direitos de voto de valor igual ou superior
a cinco por cento (vi) identificagdo do beneficiario efetivo (vii) identidade
dos titulares dos orgaos de administracdo ou equivalentes, bem como de
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quaisquer quadros superiores relevantes com poderes de gestao (viii) pais
da constituigdo (ix) codigo CAE ou equivalente;

¢) No caso de relacdo de negocio ou transacao ocasional (7) finali-
dade e natureza do negocio ou transag¢ao ocasional (i7) origem dos fundos
neles envolvidos;

2 — Consideram-se beneficiarios efetivos as pessoas e entidades
referidas no art. 30.° da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto.

3 — A comprovacao da identidade do beneficiario efetivo ¢ efetuada
nos termos dos arts. 29.° ¢ 31.° da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto.

4 — Como adjuvante da verificagdo da situacdo de beneficiario efe-
tivo, o Advogado deve consultar o Registo Central de Beneficiarios Efeti-
vos e comunicar, através do Bastondrio, a este servico situagoes que verifi-
que terem tal natureza e estejam nele omissas.

5 — No caso de o contacto com o Advogado ser estabelecido através
de representante do cliente ou gestor de negdcios do mesmo, ¢ igualmente
obtida a identificagdo daquele.

6 — Os elementos referidos sdo obtidos antes da aceitagdo formal do
encargo profissional, da prestacdo de qualquer servico profissional e inde-
pendentemente de recebimento pelo Advogado de qualquer pagamento ou
outorga de mandato.

7 — A comprovagdo dos elementos necessarios a identifica¢do do
cliente ¢ efetuada por confronto com documentos oficiais de registo civil,
comercial e fiscal, que fagam prova dos factos, dos quais ¢ arquivada copia
em anexo ao formulério.

8 — E permitida a digitalizagio do formulario e a digitalizagio da
copia dos documentos referidos no nimero anterior.

9 — Quando realizados por terceiro que ndo o Advogado, o con-
fronto com originais bem como a digitaliza¢ao sao efetuadas sob a super-
visdo e responsabilidade do Advogado.

10 — As copias do formulario, devidamente preenchido e assinado
pelo Advogado e pelo cliente, e dos elementos de comprovagao dos mes-
mos sdo arquivados, pelo Advogado, em arquivo seguro e confidencial.

Artigo 8.°
Dever de exame

1 — O Advogado que tenha suspeita de que certa operagdo ¢ apta a
servir situagdo de branqueamento de capitais ou financiamento de terro-
rismo, deve reforcar os meios de analise da situacdo, relevando nomeada-
mente e obtendo esclarecimentos complementares sobre:
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a) A natureza, a finalidade, a frequéncia, a complexidade, a invul-
garidade e a atipicidade da conduta, da atividade ou das operagodes;

b) A aparente inexisténcia de um objetivo econdomico ou de um fim
licito associado a conduta, a atividade ou as operagdes;

¢) Os montantes, a origem ¢ o destino dos fundos movimentados;

d) O local de origem e de destino das operagoes;

e) Os meios de pagamento utilizados;

f) A natureza, a atividade, o padrdo operativo, a situagdo econo-
mico-financeira e o perfil dos intervenientes;

g) O tipo de transagdo, produto, estrutura societaria ou centro de
interesses coletivos sem personalidade juridica que possa favorecer espe-
cialmente o anonimato.

2 — Para o cumprimento do dever refor¢ado de analise, o Advogado
deve utilizar os meios de pesquisa escritos ou eletronicos, incluindo os
motores de pesquisa de que disponha, e, tendo a isso acesso, as bases de
dados de informagdes sobre o perfil de operagdes suspeitas.

Artigo 9.°
Dever de comunicagdo de operagoes suspeitas

1 — O dever de comunicagdo de operagdes suspeitas ocorre quando,
no quadro das operagdes descritas no art. 4.°, n.° 2, alineas a) a f), da Lei
n.° 83/2017, de 18 de agosto, e considerando a verificagdo, em concreto,
dos fatores de risco previstos no anexo II ou no anexo III do mesmo
diploma, o Advogado saiba ou tenha suspeita devidamente documentada
de que certos fundos ou outros bens, independentemente do montante ou
valor envolvido, provém de atividades criminosas ou estdo relacionados
com o financiamento do terrorismo.

2 — O dever previsto no nimero anterior existe mesmo que se trate
de operagao tentada.

3 — A comunicagdo deve ser efetuada ao Bastonario da Ordem dos
Advogados, logo que o Advogado tenha conhecimento ou formule um
juizo sobre a suspeita devidamente documentada referido no presente
artigo.

4 — A comunicag¢ao, a materializar-se segundo formulario aprovado
pelo Conselho Geral, devera conter os seguintes elementos de informagao,
bem como copia dos documentos anexos que os evidenciem:

a) ldentificag@o das pessoas singulares e coletivas direta ou indire-
tamente envolvidas e que sejam do conhecimento da entidade obrigada,
bem como a informacgao conhecida sobre a atividade das mesmas;
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b) Procedimentos de averiguacdo e analise promovidos pela enti-
dade obrigada no caso concreto;

¢) Elementos caracterizadores e descritivos das operagdes;

d) Fatores de suspeita concretamente identificados pela entidade
obrigada.

5 — A comunicagao pode ser efetuada por via eletronica, com docu-
mentos em suporte digital, desde que seja autenticada pelo Advogado a
conformidade com o original.

6 — Nos casos em que, ponderando globalmente a situacao, o Advo-
gado concluir pela inexisténcia de razdo suficiente para efetuar a comuni-
cacdo prevista no presente artigo, deve conservar copia dos documentos
que tenham servido de suporte a tal decisdo bem como documento escrito,
datado e assinado, em que a fundamente.

7 — Ao efetuar de modo integral a comunicag@o ao Bastonario pre-
vista no presente artigo o Advogado exonera-se de qualquer responsabili-
dade disciplinar pela ndo sequéncia do comunicado.

Artigo 10.°
Dever de abstencdo

1 — Concomitantemente com o dever de comunicacao ao Bastonario,
os Advogados estdo adstritos a dever de abstengdo de agir profissional-
mente relativamente a qualquer operagao ou conjunto de operagdes, presen-
tes ou previstas, que saibam ou que fundamentadamente suspeitem poder
estar associadas a fundos ou outros bens provenientes ou relacionados com
a pratica de atividades criminosas ou com o financiamento do terrorismo.

2 — O dever de abstencdo verifica-se igualmente tendo ocorrido
notificagdo por parte do DCIAP a determinar, nos termos da lei, a suspen-
sao da operacdo caso em que o Advogado comunica o facto, em oficio
confidencial, ao Bastonario.

3 — No caso de Advogado cuja atividade seja exercida no quadro de
uma relagdo hierarquica ou no ambito de uma sociedade de Advogados, tal
situagao ndo exonera o Advogado do dever de abstengao, ndo podendo o
Advogado, que atue conforme o mesmo, sofrer qualquer consequéncia
prejudicial.

Artigo 11.°
Dever de cooperagao

1 — Nas situagdes previstas nos arts. 43.°¢ 47.°, n. 2 ¢ 3, da Lei
n.° 83/2017, de 18 de agosto, o dever de cooperagao dos Advogados para
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com o DCIAP e a UIF da Policia Judiciaria, relativamente a solicitagdes
especificas de informagdo e documentacdo que expressamente se funda-
mentem em atuagdo no quadro de prevencao do branqueamento de capitais
e financiamento do terrorismo, deve ser efetuada através do Bastonario.

2 — Fora das situacdes previstas naqueles preceitos legais, e sem
prejuizo do dever de segredo profissional que recair sobre o Advogado, o
dever de cooperagao dos Advogados para com o DCIAP e a UIF da Policia
Judiciaria, relativamente a solicitagdes especificas de informagao e docu-
mentacao que expressamente se fundamentem em atuag@o no quadro de
prevengdo do branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo,
deve ser observado pelo proprio Advogado junto da respetiva entidade
requerente, com informacao ao Bastonario.

Artigo 12.°
Confidencialidade e dever de conservagao

1 — Todas as comunicagdes e correspondéncia respeitantes ao cum-
primento da lei em matéria de branqueamento de capitais e financiamento
do terrorismo, bem como a documentacao respetiva, tém natureza confi-
dencial, estando adstritos ao dever respetivo todos os que tomarem con-
tacto com a mesma, incluindo outros Advogados, sécios de sociedades de
Advogados, colaboradores e trabalhadores, independentemente da natu-
reza do vinculo social ou laboral.

2 — O disposto no nimero anterior nao prejudica o estatuido no
art. 54.°,n.>* 1,5 e 6, da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto.

3 — Os Advogados organizardo arquivo separado e confidencial dos
elementos de informagao recolhidos para o efeito do cumprimento da lei e
do presente Regulamento e bem assim das comunicagdes a que houver
lugar sobre a matéria, e da correspondéncia respetiva.

4 — Para o efeito do cumprimento do dever e da garantia de confi-
dencialidade a Ordem dos Advogados organiza, sob a direta dependéncia
do Bastonario, um arquivo, determinando-se, por identificagdo nominal,
as pessoas com acesso a0 mesmo ¢ aos elementos de informagao e docu-
mentais relevantes.

5 — O arquivo a que se refere o presente artigo sera conservado pelo
prazo de sete anos, podendo ser transferido para suporte digital, desde que
se verifique a certificagdo respetiva.

6 — O prazo de conservagao de sete anos conta-se a partir do momento
em que se torne obrigatdrio o cumprimento do dever em causa por parte do
Advogado.
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7 — Findo o decurso do prazo previsto no numero anterior, cabe ao
Advogado proceder anualmente a destruigdo do respetivo arquivo.

Artigo 13.°
Outros deveres

1 — Os Advogados devem manter contas bancarias para a movimen-
tacdo financeira inerente a execugdo dos servigos que lhes estdo confiados,
autébnomas daquelas em uso para a gestao do escritorio.

2 — Os Advogados devem abster-se de indicar os respetivos escrito-
rios como sede ou domicilio de sucursal de sociedades comerciais de
clientes quer sejam pessoas fisicas ou ainda seus representantes.

Artigo 14.°
Gabinete de Apoio

1 — E instituido, na dependéncia direta do Bastonario, um Gabinete
de Apoio para o efeito de o coadjuvar no cumprimento dos deveres previs-
tos na lei e no presente Regulamento em matéria de prevengao do bran-
queamento de capitais e financiamento do terrorismo.

2 — O Conselho Geral aprovara, se necessario, Regulamento para o
funcionamento do Gabinete de Apoio, fixando os termos da prestacao de
servigo pelos seus membros.

3 — O Gabinete ¢ presidido por Advogado de reconhecida probi-
dade, mérito, experiéncia e consagrada competéncia na matéria, podendo
incluir, caso as necessidades de servigo, o justifiquem, outros Advogados,
de reconhecida probidade, mérito e competéncia, nomeados pelo Conselho
Geral segundo maioria de dois tercos.

4 — O mandato do Gabinete de Apoio ¢ de quatro anos, renovavel
uma so vez.

5 — Os membros do Gabinete de Apoio estdo sujeitos ao dever de
confidencialidade.

6 — Os membros do Gabinete de Apoio, incluindo o respetivo Presi-
dente, devem declarar qualquer conflito de interesses que se suscite face a
matérias que lhes sejam submetidas para apreciagdo e situagdes em que
tenham ou hajam tido intervenc¢ao profissional ou se repercutam na sua
esfera pessoal.

7 — Os conflitos de interesse sdo resolvidos pelo Bastonario, sem
admissao de recurso.

8 — Sao atribui¢des do Gabinete:
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a) Receber do Gabinete do Bastonario as comunicagdes efetuadas
pelos Advogados ao abrigo do presente Regulamento;

b) Proceder a analise das referidas comunicagdes e emitir no prazo
maximo de cinco dias ou, em caso de urgéncia, no prazo maximo de qua-
renta ¢ oito horas, parecer, ndo vinculativo, a submeter ao Bastonario,
sobre a articulagdo entre o dever de comunicagdo e os deveres legais que
impendem sobre os Advogados, nomeadamente o de segredo profissional
e defesa dos interesses dos seus constituintes, propondo os termos em que
deve ser efetuada a comunicagao, sendo devida, ou fundamentando a ine-
xisténcia de dever legal de comunicagao;

¢) Emitir parecer no prazo maximo de cinco dias ou, em caso de
urgéncia, no prazo maximo de quarenta e oito horas, a submeter ao Basto-
nario, sobre o cumprimento do dever legal de comunicacdo que recaia
sobre a Ordem dos Advogados;

d) Emitir, em matéria da sua competéncia, parecer sobre questdes
genéricas que lhes sejam submetidas pelo Bastonario;

e) Manter estatistica atualizada das situagdes relevantes ao abrigo
da lei e do presente Regulamento, segundo a data da comunicag¢@o o tipo
de ilicito em causa, sem individualizacao de nomes ou de identificagdo dos
casos concretos a que respeitem;

/) Promover, em articulagdo com o Conselho Geral e com os Con-
selhos Regionais, a¢des de formacdo profissional, no ambito do estagio e
incluindo a continua sobre a matéria da prevengdo do branqueamento de
capitais e financiamento do terrorismo.

9 — O Presidente do Gabinete de Apoio pode corresponder-se direta-
mente com os Advogados no que se tornar necessario para o desempenho
das suas fungodes.

10 — O Bastonario pode delegar no Presidente do Gabinete de Apoio a
competéncia para a articulacao direta com o DCIAP ¢ a UIF da Policia Judi-
ciaria em matéria de comunicagao e prestagcdo de informagdes relevantes.

11 — O Gabinete de Apoio ¢ servido administrativamente por fun-
cionario que o Bastonario designe, o qual fica adstrito ao dever de confi-
dencialidade.

Artigo 15.°

Tramitacdo
1 — Recebido o parecer do Gabinete sobre comunicagdo que lhe haja
sido submetida para apreciagdo, o Bastonario, no caso de nao se lhe torna-
rem necessarios esclarecimentos adicionais, exara despacho no prazo
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maximo de cinco dias, homologando-o em caso de concordancia, ou rejei-
tando-o; em caso de urgéncia, o prazo maximo para a homologagio do
parecer do Gabinete passa a ser de quarenta e oito horas.

2 — No caso de homologacao do parecer, o Bastonario determinara
que seja efetuada a comunicagdo, imediatamente e sem filtragem, ao
DCIAP e a UIF, a qual tera lugar por oficio com a sua assinatura, de acordo
com modelo anexo ao presente Regulamento.

3 — No caso de atos excluidos dos deveres legais que justifiquem
rejeicdo, o Bastonario fundamentara a razao da recusa e decidira sobre os
termos da comunicacgao a efetuar.

4 — A decisao do Bastonario, de que nao cabe recurso, ¢ comunicada
ao Gabinete de Apoio.

5 — O Advogado que tenha formulado a comunicagdo prevista no
presente Regulamento sera notificado, por oficio firmado pelo Presidente
do Gabinete de Apoio, do despacho que tiver recaido sobre a sua comuni-
cacgdo e data de transmissdo da comunicacao.

Artigo 16.°
Entrada em vigor e publicagdo

1 — O presente Regulamento ¢ publicado no portal da Ordem dos
Advogados e no Didrio da Republica.

2 — O presente Regulamento entra em vigor em quinze dias Uteis
apos a sua publicacao.

3 — Os Advogados ¢ as sociedades de Advogados dispdem de um
prazo de cento e oitenta dias, contados da entrada em vigor do presente
Regulamento, para conformarem os seus registos em funcao do determi-
nado na lei e no presente Regulamento em matéria de cumprimento do
dever de identificacdo do cliente.

4 — A adaptagdo das contas bancarias e da localizacdo de sedes
sociais ao previsto no art. 13.° do presente Regulamento deve ser efetuada
no prazo de noventa dias contados da data de entrada em vigor do mesmo.
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