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A prova da ma-fé na impugnagdo pauliana

Proof of bad faith in a paulian action

ANA ISABEL JERONIMO*

SumMARrtO: 1. Introdugio. 2. Os primeiros passos em diregio a definigdo de ma-fé: 2.1. A
mda-fé entendida como consciéncia do prejuizo ou conhecimento da insolvéncia do devedor?;
2.2. O dolo e a negligéncia no conceito de ma-fé. 3. A prova da ma-fé: 3.1. As presungoes
Jjudiciais; 3.2. As presungdes legais de ma-fé no Direito comparado. 4. Taxonomia indi-
ciaria da md-fé. 5. Presungao legal ou presungdo judicial?: O contraste entre a Alemanha
e Portugal. 6. Apreciagio critica. 7. Conclusdo. Bibliografia. Jurisprudéncia portuguesa.
Jurisprudéncia alema.

REsumo: A demonstracio da ma-fé na impugnacio pauliana prevista no artigo
612.° do CC, tem-se revelado um Obice para o credor, dada a dificuldade em
comprova-la. As presunc¢des judiciais surgem como instrumento primacial dos tri-
bunais, permitindo uma apreciacio flexivel deste requisito subjetivo.

Contudo, questiona-se: serdo suficientes? Nio seria Gtil uma presungio legal
como a tipificada na AnfG alema?

Este pequeno ensaio visa, assim, apreciar e opinar criticamente a jurisprudén-

cia atual nesta tematica.
PALAVRAS-CHAVE: impugnacdo pauliana, ma-fé, presuncio, insolvéncia, prejuizo

ABSTRACT: Proving bad faith in a paulian action under Article 612 of the Civil
Code has proven to be an obstacle for creditors, given the difficulty in establishing
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Lisboa, Mestranda na Faculdade de Direito da Universidade Cat6lica de Lisboa, Licenciada na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.
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480 Ana Isabel Jeronimo

it. Judicial presumptions emerge as a primary tool of the courts, allowing for a
flexible assessment of this subjective requirement.

However, the question arises: are they sufficient? Would a statutory presump-
tion such as that established in the German AnfG not be useful?

This short essay aims to critically assess and comment on current case law on

this subject.

KEYWORDS: paulian action, bad faith, presumption, insolvency, loss

1. Introducao

A dificuldade probatéria do requisito da ma-fé, no ambito da impugnagio
pauliana, prevista nos artigos 610.° e ss do CC, afigura-se como um dos princi-
pais nd-godrdios deste meio conservatorio da garantia patrimonial dos credores.

Numa tensio estrutural entre a autonomia das partes (encarada sob o desig-
nio da liberdade negocial) e a salvaguarda dos direitos de crédito dos credores,
surge um terceiro figurino digno de consideragio, o terceiro, bem como os
direitos que lhe assistem neste panorama negocial.

A exigéncia da demonstracio da consciéncia do prejuizo do ato, daquele e
do devedor, constitui um elemento incisivo na tipologia desta figura, que trans-
cende o plano objetivo das transacdes patrimoniais, ancorando-se, ao invés, na
comprovagio de um estado subjetivo, volitivo e psicoldgico, de encrespada
demonstracio direta.

O ordenamento juridico portugués, ao condicionar a procedéncia da acio
pauliana a verificacio da ma-fé destes dois sujeitos, nos atos onerosos, conforme
o artigo 612.°, n.° 1 do CC, adotou uma postura que procurasse evitar uma
excessiva ingeréncia na liberdade contratual e na seguranca juridica das relagdes
negociais, impedindo que este meio conservatorio da garantia patrimonial dos
credores se convertesse num instrumento arbitrario de reversio de negdcios
legitimos.

Face aos dbices sentidos na demonstracio deste critério subjetivo, alusivo
a um evento da vida interior do homem, a jurisprudéncia portuguesa desen-
volveu critérios de natureza indiciaria para aferir a sua existéncia, recorrendo
sobretudo a presung¢des judiciais ou inferéncias de caracter probabilistico, que
permitissem ajuizar este critério.

Face a espinhosa demonstragio probatéria da ma-fé, far-se-a um sucinto
périplo pelo Direito Comparado, confrontando e contrapondo as diversas pro-
postas ensaiadas para aferir da verificacio deste requisito volitivo, contrastando
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os diversos tracos distintivos entre cada ordenamento juridico no que concerne
a fisionomia do instituto da impugnacio pauliana.

Por outro lado, e face as considera¢des introdutdrias tecidas, procurare-
mos fazer uma analise detalhada do entendimento jurisprudencial, doutrinario
e comparatistico da ma-fé na a¢io de impugnacio pauliana, com o intuito de
compreender como os Tribunais tém analisado este critério e o tém julgado
como verificado para efeitos de procedéncia das acdes intentadas.

Por fim, far-se-4 a devida apreciagio critica e comparatistica entre o orde-
namento juridico portugués e alemio com vista a responder-mos ao nosso
objeto de estudo, que se cinge a seguinte premissa: em termos praticos, existe
realmente uma diferenca substantiva entre as presun¢des legais, tipificadas na
lei, e as presuncdes judiciais, no que toca a demonstracio da ma-fé enquanto
requisito de procedéncia das a¢des de impugnagio pauliana?

2. Os primeiros passos em direcao a definicao de ma-fé

2.1. A ma-fé entendida como consciéncia do prejuizo ou conheci-
mento da insolvéncia do devedor?

Antes de se proceder a concreta significacio do conceito de mi-fé, cum-
pre fazer um pequeno enquadramento historico para correta delimitagio deste
conceito, com contornos que, por vezes, se afiguram de compreensio intangi-
vel ou pouco rigorosa.

A exigéncia da ma-fé do devedor e do terceiro adquirente, como requisito
da impugnacio pauliana, nos atos onerosos (cfr. 612.°, n.° 1 do CC) parece
funcionar, nas palavras de Joio Cura Mariano, como um “resquicio da visdo da
impugnagdo pauliana como meio de repressao das agoes daquele
sobretudo, de se visionar o fundamento da impugnacio pauliana na protecio
da garantia geral dos credores. Esta pedra de toque influiu decisivamente na
compreensio do conceito de mi-fé, cuja origem, no Cddigo Civil portugués,
nio fora pacifica quanto a sua concreta significacio.

O Cobdigo de Seabra identificava a ma-fé, com o simples conhecimento do

»1

. Tal afericio deriva,

estado de insolvéncia do devedor, entendida esta como um estado em que “a
soma dos bens e créditos do devedor, estimados no justo valor, nao iguala a soma das suas
dividas (1306.°, n.° 1). Aparentava assim, num primeiro olhar, que o legislador
quisera afastar expressamente a intencdo do devedor de prejudicar o credor.

' JoAo CUrAa MARIANO, Impugnagio Pauliana, 4* ed, 2023, pp. 173 — 174.
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Bastaria que o devedor tivesse consciéncia da sua situacdo econdémica, que
perigava a satisfacio do crédito do credor, e que o terceiro adquirente dela sou-
besse, para que o ato lesivo fosse considerado como praticado de ma-fé, e por
tal motivo, devendo ser sancionado, por que censuravel.

No entanto, verificou-se uma cisio na doutrina e na jurisprudéncia, quanto
a concreta significacio do conceito, sendo que a maioria dos autores assumia
uma posicio mais exigente face ao que resultava da letra da lei.? Perfilhava-se o
entendimento de que o legislador contemplava nesta norma nio s6 o conheci-
mento, por parte dos outorgantes, da situacio de insolvéncia do devedor, como
também a consciéncia do prejuizo que o ato causaria ao credor, perigando com
a sua atuacio, a satisfacio do crédito deste’.

Neste contexto de auséncia de consenso para a verificagio do preenchi-
mento de ma-fé na impugnacio pauliana, a doutrina alvitrou dois caminhos
possiveis: ou se entendia que subjacente a ma-fé do devedor e do terceiro esta-
ria uma situac¢io de fraude (no sentido de uma clara intencio do devedor em
prejudicar o credor, e consciéncia desse prejuizo®) ou, ao invés, asseverava-se
uma posi¢ao que se bastaria com o mero conhecimento, por parte do devedor e
do terceiro, do estado de insolvéncia daquele, nio estando a ma-fé dependente
de qualquer conotacdo psicoldgica, atinente a intencio.

Esta hesitacdo entre as noc¢des de “consciéncia do prejuizo” ou “conheci-
mento do estado de insolvéncia”, ficou ainda mais patente nos trabalhos pre-
paratérios do atual Codigo Civil, onde Vaz Serra se debrucou sobre a presente
controvérsia.

Tal posicionamento assumido pelo autor, deveu-se ao entendimento de
que, se a primeira formula fosse exigida, raros seriam os casos de procedéncia
da a¢do, uma vez que se revelaria bastante dificil, e até mesmo bastante oneroso,
para o credor, a prova deste requisito. No Acérdio do Tribunal da Relagio de
Lisboa, de 28.02.2019, ficara clara esta constata¢do, ao afirmar-se que “o acto
pode ser praticado sem aquela intengio e existir, todavia, consciéncia do prejuizo®.”

Qual das duas posi¢des deveria entio prevalecer? Nas palavras do autor,
“Aceita a primeira, pode haver o perigo de o devedor ou o terceiro, sabendo que o devedor

% Vide GUILHERME ALVES MOREIRA, Instituicdes do Direito Civil Portugués: Das Obrigages. Vol. 1.
Coimbra: F. Franca Amado, 1911, p. 170 e ss; JosE GABRIEL PINTO COELHO, Direito Civil: Obrigagdes.
Lisboa: FDUL, 1939, p. 333.

° PirES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Fundamentos da agdo pauliana, R.L.J, Ano 91, p. 353.

* Posicio perfilhada por GUILHERME MOREIRA, Instituiges de Direito Civil Portugués, Vol. I1, p. 170
e seguintes e Lufs MENEZES Le1TA0, Direito das Obrigagoes, Volume 11, nota 165

> Acérdio do Tribunal da Rela¢io de Lisboa, de 28-02-2019, Proc. 18897/11.7T2SNT.L1-6,
Relator: Manuel Rodrigues, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182£¢7323160398025
65fa00497¢ec/169016c6c037d769802583b500570ceb?OpenDocument.
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estd ou se torna insolvente, julgarem seriamente que ndo prejudicam os credores porque
a fortuna daquele vai melhorar, e enganarem-se nas suas previsées. Ficam, assim, os
credores sujeitos aos pensamentos, mais ou menos faliveis, do devedor ou do terceiro,
que, tendo embora motivos sérios para supor que os credores ndo virao a ser prejudicados,
podem ver a fortuna do devedor piorar ou manter-se precaria. Em tal hipétese, os credores
ndo poderiam utilizar-se da acgao pauliana.

Mas, inversamente, a simples exigéncia do conhecimento do estado de insolvéncia
também tem o inconveniente de levar o devedor e o terceiro a ndo praticarem actos, que
poderiam vir a ter como efeito uma melhoria da situagdo econémica do devedor e, por-
tanto, um beneficio para os seus credores. Se o devedor e o terceiro sabem que, pelo facto
de conhecerem a insolvéncia daquele, o acto pode ser impugnado, poderdo ser natural-
mente levados a nao o realizar, com receio de que, correndo mal as coisas, apesar dos bons
motivos que tém para admitir que corram bem, os credores viram ataca-lo com a acgdo
pauliana. Por tudo isto, ¢ dificil decidir qual destas férmulas ¢é preferfvel.®”

Assim, e face aos argumentos aduzidos, Vaz Serra afastara liminarmente
a exigéncia da demonstragio de um animus nocendi (inteng¢io de prejudicar),
deixando a doutrina e a jurisprudéncia a decisio sobre se seria necessaria a cons-
ciéncia do prejuizo ou bastaria a demonstracio do conhecimento da insolvéncia.

Face a redagio atual do artigo 612.°, n.° 2 do CC, poder-se-4 afirmar que
esta se traduziu na reflexdo de Vaz Serra ao estabelecer que “entende-se por ma-fé
a consciéncia do prejuizo que o ato causa ao credor”. Tal significa que este requisito
se encontra satisfeito perante a consciéncia, por parte do devedor, de que o ato
praticado por si provocara a impossibilidade, para o credor, de satistacio inte-
gral do seu crédito ou um agravamento dessa impossibilidade.

Tendo os outorgantes representado atempadamente as consequéncias
danosas do seu ato, teriam a possibilidade de o omitir, nio o praticando. Ora,
se tais sujeitos insistem na sua atua¢do e pratica, apesar desse conhecimento
prejudicial para o credor, essa sua atitude € eticamente censuravel, e por tal
motivo, considerada de ma-fé.

Segundo Almeida Costa, estar-se-ia defronte de um conceito de ma-fé em
sentido subjetivo ou psicologico, traduzido na convicgdo do agente que nio
tem um comportamento conforme ao Direito’.

Apesar da representacio intelectual da situagio patrimonial do devedor,

o

subjacente a redacdo do artigo 612.°, n.° s 1 e 2, afigura-se-nos pertinente
a seguinte questio com que se defrontaram os Tribunais e a doutrina: basta

as partes a realizacio de um juizo de possibilidade acerca das consequéncias

¢ Responsabilidade Patrimonial, B.MJ., n.° 75, pp. 213 — 214.
7 ALMEIDA COSTA, em Anotagio ao Acdrdio do STJ de 23 de janeiro de 1992, Revista de Legislagio
e Jurisprudéncia, n.° 3846, ano 127, p. 275.
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prejudiciais do seu ato, no que concerne a satisfacio do direito de crédito do
credor? Ou serd necessario um juizo de certeza sobre a verifica¢io futura destas
consequéncias?

Nesta tematica, a doutrina® e a jurisprudéncia’ tém-se pronunciado num
sentido praticamente consonante — nao seria necessario um tal juizo de cer-
teza absoluta, mas somente a consciéncia das consequéncias danosas, que as
prevejam como possiveis, tendo-as presente no seu espirito aquando da sua
atuacao.

Feita esta primeira aproximacio a definicdo de ma-té, pressupondo ela um
juizo de censura ético-normativo, cumpre agora refletir, de forma exegética,
sobre a integra¢io do conceito nas figuras do dolo e da negligéncia, tendo

como linha orientadora que tais preceitos convocam o desconhecimento e o

conhecimento culposo'.

¥ ALMEIDA COSTA, em Anotagio ao Acordio do STJ de 23 de janeiro de 1992, Revista de Legislacio
¢ Jurisprudéncia, n.° 3846, ano 127, p. 277.

? Na Jurisprudéncia, varios sio os acérdios que evidenciam que basta a possibilidade de producio
do resultado, mencionados no artigo de BARBARA GADING, “Consideracdes sobre a consciéncia
do prejuizo na impugnacio pauliana, a luz do direito portugués”, ano 4 (2018), n.° 6, nota 20,
pp-716 — 717.

» S.TJ. Acérdio JSTJ00034781, Rel. Silva paixio, julgado em 03.05.2000, disponivel em www.
dgsi.pt. “I- O essencial para se considerar preenchido o requisito da mi-fé, a que se reporta o artigo
612, do CCIV, é que o devedor e o terceiro tenham a consciéncia do prejuizo que a operacio
causa ao credor, sendo bastante a mera representacio da possibilidade da producdo do resultado
danoso em consequéncia da conduta do agente”.

» S.TJ. Acérdio SJ200205090009342. Rel. Ferreira Girio, julgado em 18.10.2001, disponivel
em www.dgsi.pt. “I — Para integrar o conceito de ma-fé, para efeito do art. 612 do C.C., basta
a mera representa¢io, o conhecimento negligente da possibilidade da produg¢io do resultado (o
prejuizo causado a garantia patrimonial do credor). II — Nio é necessirio que, ao realizarem o
acto, o devedor e o terceiro tenham procedido com a inten¢io de prejudicar o credor”.

» S.TJ. Acérdio JSTJ00042881, Rel. Farias Antunes, julgado em 05.02.2002, disponivel em
www.dgsi.pt. O acto oneroso s6 estd sujeito a impugnagio pauliana se o devedor e o terceiro
tiverem agido de ma-fé, entendendo-se por mi-fé a consciéncia do prejuizo que o acto causa ao
credor — nio se exige a inten¢do de o prejudicar nem o conhecimento da insolvéncia do devedor.
» S.TJ. Acérdio 1744/05.6TBAMT.P1S1, Rel. Nuno Cameira, julgado em 16.04.2013.

» STJ., processo 6629/04, 6 a. Seccio, Relatado por Pinto de Almeida, de 25.11.2014: “I- Como
requisito da impugnagio pauliana, a ma-fé nio exige uma actuagio dolosa, com a intengio de
causar dano ao credor, mas t3o s6 a consciéncia de que o acto vai provocar a impossibilidade para
o credor de obter a satisfagdo integral do seu crédito ou um agravamento dessa impossibilidade”.
10" Acérdio do STJ de 23.02.1992, no B.M.J, n.°143, p. 542, relatado por RICARDO DA VELHA
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2.2. O dolo e a negligéncia no conceito de ma-fé

O conceito de ma-té, consagrado como a consciéncia do prejuizo, abrange
indiscutivelmente todas as modalidades de dolo (dolo direto, necessario e even-
tual), uma vez que este se traduz nio sé num conhecimento prévio por parte
do devedor e do terceiro adquirente do prejuizo causado, como também numa
vontade diretamente intencionada de o causar, introduzindo, assim, um ele-
mento volitivo a defini¢io.

Contudo, digna da nossa aten¢io mais cuidada sio os casos de negligéncia,
uma vez que nestas situagdes, em que os autores do ato, envolvidos num estado
de davida, apenas admitem como possivel a lesio dos interesses dos credores,
nio se conformando com a concretizacio dessa possibilidade, e acreditando de
forma leviana, que as consequéncias previstas nio se irio verificar, ja nio se
encontra presente o elemento volitivo, subjacente as atua¢des dolosas, mencio-
nadas anteriormente'".

Tal como sucede nas situacoes de dolo eventual, também aqui esti presente
o elemento intelectual, visto que as partes tém ainda consciéncia que com o
seu ato potenciardo a ocorréncia de consequéncias danosas que atingirio os
credores, no que a satisfacdo dos seus direitos de crédito diz respeito. Estando
presente este elemento, considera-se que o ato fora praticado sob o designio da
ma-fé, uma vez que o devedor e o terceiro adquirente tiveram a oportunidade
de desistir, aquando da representacio do prejuizo, e censuravelmente nio o
fizeram, continuando com a sua atuacio'%.

Note-se que, nestes casos de negligéncia consciente, existe a violacio de
um dever de cuidado, sendo este conceito encontrado no critério do homem
médio e nos padrdes de conduta que devem servir de parametro para aferir estes
deveres insitos as partes.

Contudo, como decidir quando nio se verifica qualquer violacio de um
dever de cuidado que coloca sob censura o ato praticado? Quando, escapando
aos quadros da culpa, os autores do ato representam como possivel o prejuizo
patrimonial, que lesard a garantia dos credores, mas conflam que o mesmo
nio ocorrera, sendo que, pelas circunstancias em que tal ocorreu, nio se possa
considerar que o erro deste seu juizo possa ser considerado como eticamente
censuravel?

Segundo Jodo Cura Mariano, “embora a lei fale apenas em consciéncia do pre-
Jjuizo, ao conceito de ma-fé nao pode faltar um juizo de censura ético, pelo que, nestas

n JoAo Cura MARIANO, Impugnagao Pauliana, 4. ed., Coimbra, Almedina, 2023, p. 178; ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil, Coimbra Almedina, 1997, p. 496.
12 MENEzES LertAo, Direito das obrigacdes, vol 11, pp. 308 — 309.
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situagoes, a simples previsdo da possibilidade do prejuizo ocorrer ndo qualifica o compor-
tamento como malévolo, uma vez que ndo recata sobre eles um dever de evitar o ato'”.

Pode ainda dar-se os casos de negligéncia inconsciente, em que, embora
faltando o conhecimento, por parte dos sujeitos, da possibilidade de lesarem a
garantia patrimonial dos credores, por manifesta falta de cuidado, mesmo assim
0 seu comportamento seria censuravel.

No seu Anteprojeto, Vaz Serra defendia a integracdo destes casos no con-
ceito de ma-fé, equiparando os efeitos da censurabilidade aos comportamentos
daqueles que haviam sido praticados dolosamente (isto é, com consciéncia do
prejuizo que iam causar)'?.

A 2.7 revisio ministerial adotou a opc¢do de eliminar tal previsio do texto
proposto, o que levou alguns autores, como Menezes Cordeiro, a afirmar que a
supressio do termo negligéncia se devera sobretudo a razdes formais, e ndo a uma
qualquer intencio material do legislador'. Contudo, levanta-se a dtivida sobre
se estes casos, em que nio existe a consciéncia do prejuizo, estariam também
no ambito de aplica¢io e alcance da impugnacio pauliana.

Segundo Joao Cura Mariano, face a redag¢io do artigo 612.° do CC, nio
¢ possivel considerar que os casos de negligéncia inconsciente se integrem no
conceito de ma-té adotado, face a nio adogio, neste Codigo, da proposta de
Vaz Serra, que contemplava expressamente os casos de desconhecimento cul-
poso dos efeitos prejudiciais do ato como abrangidos pelo conceito de ma-fé '°.

Tal conclusio deriva sobretudo de, no nosso ordenamento juridico, nio
existir qualquer equiparacdo entre a ignorancia culposa e o conhecimento, pelo
que nio seria possivel falar da existéncia de um dever acessério que impusesse as
partes, antes da outorga de qualquer ato que tenha por objeto bens do patrimo-
nio do devedor, a indaga¢io da situacio patrimonial deste, de modo a prevenir

3 JoAo CurAa MARIANO, Impugnagio Pauliana, 4* ed., Coimbra, Almedina, 2023, p. 180.

4 Artigo 169.%, 2 (BMJ, n.° 99, p. 34).

!> MEeNEzES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, Vol. I, Coimbra, Almedina, 1997, p. 495 “Ela
explica-se, porém, por puras razdes formais, e nio pela inten¢io material, do legislador. A menc¢io
a negligéncia tinha de ser reportada ao nio-conhecimento; “inconsciéncia negligente” é, num
prisma linguistico, insatisfatorio. Para Vaz Serra, o problema nio se punha, ja que nio referia, no
seu articulado, a “consciéncia do prejuizo”. Na primeira revisio ministerial encontrou-se uma
solucio duvidosa: depois de dizer que a ma-fé exige a “consciéncia do prejuizo”, equipara-se-lhe
a ignorancia, por negligencia, desse prejuizo: ora, “consciéncia” e “ignorancia” nio engrenam,
colocando-se em planos diferentes. A segunda revisio ministerial, querendo manter a mencio, de
algum modo tradicional, a consciéncia do prejuizo, teve, em nome de necessidades linguisticas,
quic¢d inconscientes, mas detetaveis, de suprimir o recurso a negligéncia”.

16 JoAo Cura MARIANO, Impugnagio Pauliana, 4* ed., Coimbra, Almedina, 2023, p. 180.
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que de tais comportamentos ndo resultaria qualquer ofensa ou lesio a garantia
patrimonial dos credores.

3. A prova da ma-fé
3.1. As presungdes judiciais

A consciéncia do prejuizo causado ao direito do credor, como facto ati-
nente a psique do sujeito, a falta de presuncio legal, s6 é suscetivel de prova
direta através da confissio (artigo 352.° do CC), ou contradeclaracio escrita
(que prove um acordo simulatério, por exemplo'”).

A prova indiciaria ou indireta, através do uso das presuncdes judiciais,
assume, na comprovacio deste elemento psicologico, um papel preponde-
rante'®, tendo em conta as especificidades probatérias que os factos internos do
individuo levantam'’.

Note-se que o CC dedica trés artigos para delimitacio do conceito de pre-
suncio judicial — os artigos 349.° a 351.°, sendo que esta envolve sobretudo
dois raciocinios l6gico-indutivos. O primeiro, parte, numa primeira fase, de
uma posi¢io concreta — geralmente sustentada por uma constatagio de natu-
reza empirica ou estatistica — para se alcangar uma conclusio de caracter geral,
cuja validade é meramente provavel®.

Ja no segundo, toma-se um facto que se considera como provado, deno-
minado de “facto conhecido” do julgador, na ace¢io do artigo 349.° do CC,
e mediante a aplicacdo das maximas da experiéncia, infere-se um outro facto,
o facto “desconhecido”, até entio “facto probando”, que uma vez presumido,
pode servir de base a uma nova inferéncia dedutiva®'.

Assim, poder-se-a aferir, em jeito de conclusio que “a presungio decorre
diretamente de um exercicio silogistico (ainda que de tipo indutivo), cuja premissa maior
¢ a maxima de experiéncia de conhecimento generalizado (empregue expressamente pelo
Juiz ao abrigo da sua liberdade de apreciacdo da prova ou subjacente a consagragdo legal

17 JAIME GUILHERME R AMOs PESTANA, “Prova indicidria da mi-fé na impugnacio pauliana”,
Dissertacio de Mestrado em Direito, na Area de Especializacio Forense, 2023, p. 27.

'8 Lufs FiLipe PIRES DE Sousa, Prova por presungdo no direito civil, pp. 250 — 253; PEDRO ROMANO
MARTINEZ E PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantia de cumprimento, pp. 25 — 27.

Y R AUL GUICHARD, Da relevdncia juridica do conhecimento no direito civil, pp. 35 — 39.

" Lufs FiLipE PIRES DE SOUSA, Prova por presungdo no direito civil, pp. 461 — 463.

2! PEDRO ROMANO MARTINEZ E PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantia de cumprimento, pp. 25 —27.
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de uma presungdo iuris tantum ou iuris et de iure) e cuja premissa menor é um facto ja
provado por outro meio™”.

A conclusio daquelas permite-nos chegar a veracidade processual de um
outro facto.

Importa atentar, contudo, que, embora o relevo da prova por presun¢io na
demonstracio da ma-fé do devedor e do terceiro adquirente, nos atos onerosos,
o legislador entendeu, no que concerne a impugnacio pauliana, nio interferir
no labor jurisprudencial, nio criando ou estabelecendo, por tal motivo, pre-
suncoes legais de forma taxativa, contrariamente ao que se observa noutros
ordenamentos juridicos europeus.

Assim, antes de se elencar e enunciar os tipos de situacdes faticas indicia-
doras do requisito subjetivo da pauliana, facamos uma breve anilise do Direito
comparado, contrapondo o preceituado no artigo 612.° do CC com as normas
dos restantes ordenamentos juridicos.

3.2. As presuncoes legais de ma-fé no Direito comparado

Na Alemanha, a figura da impugnacio pauliana nio chegou a ser contem-
plada no BGB, por ja se encontrar prevista e regulamentada num diploma legal
avulso — a Anfechtungsgesetz (AnfG) ou Lei sobre a impugnagdo de atos juridicos do
devedor fora do processo de insolvéncia. Esta legislacio avulsa, que entrara em vigor
no dia 1 de janeiro de 1999, estabelece o regime juridico que permite aos cre-
dores impugnar os atos praticados pelo devedor, que tenham como efeito (ou
inten¢io) prejudicar a satisfacdo dos seus direitos de crédito.

Segundo a AnfG alemi, a ma-té do terceiro adquirente, enquanto conheci-
mento da intenc¢do de prejudicar os credores, por parte do devedor, presume-se
de forma absoluta do conhecimento desse prejuizo (§ 3,1), e nos negdcios one-
rosos celebrados entre pessoas com uma relacio de proximidade, presume-se
a ma-fé dos seus intervenientes, a qual sé pode ser ilidida pela prova de que
o terceiro adquirente nio teve conhecimento da intencdo de prejudicar do
devedor (§3,2)%.

Ja o ordenamento juridico espanhol, incluiu a figura da impugnacio pau-
liana entre os meios conservatérios da garantia patrimonial dos credores, pers-

2 JaIME GUILHERME RAMOS PESTANA, “Prova Indicidria da Ma-fé na impugnagio pauliana”,
Tese de Mestrado, 2023, p. 28.

* Gesetz iiber die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners auBerhalb des
Insolvenzverfahrens (Anfechtungsgesetz — AnfG), disponivel em https://www.buzer.de/
gesetz/4743/index.htm.
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petivando-a, contudo, como uma hipdtese de rescisio dos contratos, quando
estes tenham sido celebrados fraudulentamente para com os credores, e estes
nio possam servir-se de outro meio para cobrar aquilo que lhes é devido?*.
O artigo 1297, do CC espanhol, presume a existéncia de ma em todos os atos
gratuitos e dos atos onerosos praticados ap6s a prontdncia da sentenca condena-
toria na satisfacio do crédito, ou decisio de arresto e penhora de bens™.

A procedéncia da acdo pauliana neste ordenamento juridico foi durante
muito tempo um meio de rea¢io pouco utilizado pelos credores, devido,
sobretudo, as dificuldades probatérias e ao rigor exigido pelos Tribunais na
prova e demonstra¢do do intuito fraudulento na pratica dos atos impugnados.

Esta exigéncia tem sido, contudo, nos dltimos anos, minorada, em virtude
de um novo olhar sobre esta figura, o que levou a que se procurasse fazer uma
interpretagio reconfigurativa do preceito, despertando um novo interesse por
este mecanismo.

Também o Cddigo Civil de Macau adotou o sistema de presuncdes legais
para demonstracio da mi-fé, copiando fielmente o Cddigo Civil portugués,
em matéria de impugnacio pauliana. Nos seus artigos 605.° a 614.°, estabele-
ceu no seu artigo 608.° uma presunc¢io legal de ma-té para “o contrato de compra
e venda entre os cdnjuges que envolva a diminuigdo da garantia patrimonial do crédito de
terceiro e que tenha sido celebrado posteriormente a constituigao do crédito”.

Ja o Cédigo Civil Brasileiro, consagra nos artigos 159 a 163, presuncdes de
ma-fé para a impugnacio individual: a do terceiro adquirente nos atos onero-
sos, quando é notdria ou cognoscivel a situacio de insolvéncia do devedor e a
da constituicio de garantias pelo credor insolvente, respetivamente” .

4. Taxonomia indiciaria da ma-fé

Concluida esta breve incursio comparatistica sobre os critérios legais ati-
nentes a demonstracio e prova da ma-fé no dominio da impugnacio pauliana,

2 ANA SoF1a GONGALVES VALE, “A impugnagio pauliana — Garantia ou Incerteza? Os requisitos
e a zona cinzenta entre a gratuitidade a onerosidade”, tese de Mestrado, 2021, p. 22.

5 JoAo Cura MARIANO, Impugnagao Pauliana, 4* edi¢io, Coimbra, Almedina, nota 480, p. 187.
20 JoAo CURA MARIANO, Impugnagio Pauliana, 4 edi¢io, Coimbra, Almedina, nota 480, pp.
188 — 189.

77 Art. 159 — Serio igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvente, quando a
insolvéncia for notdria, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante.

Art. 161 — A agio, nos casos dos arts. 158 e 159, podera ser intentada contra o devedor insolvente,
a pessoa que com ele celebrou a estipulacio considerada fraudulenta, ou terceiros adquirentes que
hajam procedido de ma-fé.
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justifica-se que se se centre agora 0 nosso enfoque analitico no ordenamento
juridico portugués.

Alguns autores, e na sua senda, alguma jurisprudéncia, tém-se dedicado a
sistematizagio e elenco de tipologias faticas suscetiveis de indiciar a verificacao
dos requisitos subjetivos, tanto da impugnacio pauliana como da simulacio
negocial®. Estas situacdes paradigmaticas representam concretizacdes empiricas
de miximas da experiéncia comum, nos termos do artigo 349.° do CC, cujas
construgdes assentam em padrdes comportamentais reiteradamente observados,
ou reconhecidos pelo julgador, como reveladores de um determinado estado
de consciéncia ou intencio, designadamente no que diz respeito a consciéncia
do prejuizo causado ao credor.

Algumas das constelacdes indiciantes da ma-fé, consolidadas na doutrina
e na jurisprudéncia, sio apontadas pelo Acérdio do Tribunal da Rela¢io de
Guimardes de 03.05.2018%°, que descreve como indicios comuns:

1. Affectio — este indicio assenta sobretudo nas relagdes de proximidade, con-
flanca ou dependéncia inerentes aos vinculos familiares, de amizade, de trabalho
ou vizinhanca entre os intervenientes. Tais relacdes importam uma comunidade
de interesses, visto que, no contexto de tal circulo, o conhecimento é motivado e
divulgado, existindo uma fluidez e ressonancia comunicativa entre todos os par-
ticipantes, que podera ser indiciador do conhecimento da situacio patrimonial
precaria da contraparte e do prejuizo que o ato acarreta para a satisfacio do direito
do credor. Por outro lado, nestas situacdes podera existir ainda uma vontade enco-
berta do adquirente servir apenas de interposto na circulacdo do bem até eventual

regresso deste ao patriménio original do devedor (interpositio)™.

Relativamente a este indicio, Luis Filipe Pires de Sousa, menciona o seguinte:

“O indicio affectio representa um estado de dnimo que se caracteriza por afeicio ou
influéneia sobre outra pessoa. Atinge o seu grau mais elevado em relagdes interpessoais cons-
tituidas por uma constelagio de duas ou trés pessoas, v.g. casamento, relagio paterno-filial,
mas pode abarcar pequenos grupos primdrios caracterizados por uma estreita convivéncia ou

uma intima colaboragdo no trabalho, v.g., a familia, sociedade com poucos sécios ou local de
trabalho™.

2 Lufs FiLipE PIRES DE SoUsa, Prova por presungio no direito civil, 4* ed, Coimbra, Almedina, pp.
250 — 253.

# Tribunal da Relag¢io de Guimaries de 03.05.2018, proc. 573/14.0TBCTB.G1, Relator : Maria
Jodo Matos, disponivel em www.dgsi.pt.

Y Lufs FiLipe PirEs DE Sousa, Prova por presungdo no direito civil , 4.% ed., Coimbra, Almedina p. 255
*! Lufs FILIPE PIRES DE SOUSA, Prova por presungdo no direito civil, Coimbra, Almedina, 2013, p. 206
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Iustrativo da recorréncia a este critério, como aferidor da ma-fé entre o
devedor e o terceiro adquirente, é nos revelado, por exemplo, pelo Acérdio do
Tribunal da Relag¢io de Coimbra, de 18.02.2014. Neste estava em causa uma
agiao de impugnaciao pauliana, intentada pela sociedade M, Lda, na qualidade de
credora, contra os devedores F, e a sua mulher, A, e ainda contra um terceiro
J, destinatario da alienacido impugnada. A pretensio formulada nos termos do
artigo 610.° e ss do CC, assentava num negocio translativo da propriedade,
celebrado entre os 1.%. Réus e o 2.° Réu, alegadamente realizado com o pro-
posito de subtrair ao alcance do credor o inico bem penhoravel dos devedores-
a sua residéncia habitual.

A autora sustentava que o negdcio em causa constituiria um ato de dis-
posicio patrimonial gravemente lesivo dos seus interesses, e que a venda fora
simulada, ou pelo menos, realizada com a consciéncia, por parte dos alienantes
e do terceiro adquirente, de que o negdcio frustraria a legitima satisfacio do
seu crédito. Do ponto de vista fitico, o Tribunal deparou-se com uma trans-
missao de um bem imoével entre familiares proximos, realizada no contexto de
uma execu¢io ja pendente, sem que existissem outros bens no patrimoénio dos
devedores suscetiveis de penhora.

A decisio final assentou, assim, numa avalia¢io probatdria indiciaria, em
que a prova direta da ma-fé foi dispensada em favor de uma construcio argu-
mentativa assente em indicios presuntivo — o grau de proximidade entre as
partes, o momento da aliena¢io, e o caracter absolutamente residual do patri-
moénio restante dos devedores.

Veja-se a fundamentacio elucidativa deste Tribunal “Assim sucede relativa-
mente a integragdo dos pressupostos da impugnagdo pauliana (artigo 610.° e segs. do
CC) quando ja na pendéncia de uma execugdo, o executado celebra com um irmdo um
contrato de compra e venda da sua casa, provando-se que posteriormente a esse negdcio
continua a viver nessa mesma casa, inexistindo qualquer documentagao da transferéncia
do prego desta venda do comprador para o vendedor ou do pagamento por este, subse-
quentemente a venda, de uma renda;” para concluir que “Nesta situagdo, o requisito
da ma-fé previsto no artigo 612.°, n.° 1 do CC, expresso na consciéncia do prejuizo
que o acto causa ao credor, como situagdo também referenciada ao (irmdo) comprador, é
igualmente dedutivel, mesmo sem uma prova direta, como presungdo judicial, da factua-
lidade indicada em 111, no sentido em que uma relagao familiar préxima, como a de dois
irmaos, reflecte usualmente e com forte probabilidade uma situagao de acordo e de adesao
entre os intervenientes num negécio aos verdadeiros motivos determinantes da celebragao
desse negdcio™”.

2 Acodrdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 18.02.2014, Proc. 693/09.3TBVNO.CI1,
Relator: Teles Pereira, disponivel em www.dgsi.pt.
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Também no Acdrdio do Tribunal da Relag¢ao de Lisboa, de 12.04.2018, se
recorreu ao indicio da affectio, estando em causa uma partilha de bens imoveis
entre herdeiros: “Apurando-se que determinada troca/partilha de bens iméveis entre
herdeiros ¢é efetuada de forma a que a um interessado (o nao devedor) sdo atribuidos
o grosso dos bens, e, ja ao outro interessado (por sinal, o devedor), sao alegadamente
conferidas no essencial e de significativo tornas, sempre facilmente dissipaveis, porque de
dinheiro se trata, e ndo se devendo ignorar também que o indicio affectio [que conduz a
conclusao que o intuito do acto outorgado entre irmdaos/herdeiros podera ter sido praticado
de forma a subtrair os bens a acgdo de credores| mostra-se amiiide presente quando tem
o devedor por desiderato subtrair determinado patriménio a acgao dos seus credores, tudo
apontando para que em sede de julgamento do requisito da ma-fé (cfr. artigo 612.°, n.’
1) se dé como provado™” .

Ja no Acérdio da Relagio de Guimaries de 17.10.2019, onde o Tribunal
segue de perto os varios indicios reveladores da ma-fé do devedor e do terceiro
adquirente ensaiados pela doutrina, e seguidos pela jurisprudéncia, mencio-
na-se, igualmente, que “ndo podemos deixar de ter em considerar a relagao préxima
(indicio affectio) existente entre os 1.°s réus e a 2.° vé, com quem, para além do mais,
habitavam ha mais de 10 anos, conforme foi atestado pela generalidade das testemunhas
arroladas pelos préprios réus™*,

2. Omnia bona — nestas situa¢des, o devedor aliena, numa Gnica ocasiio ou
num curto periodo de tempo a totalidade do seu patriménio, ou a parte mais sig-

nificativa dele para os respetivos credores®.

No Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries de 17.10.2019, men-
cionado supra, o Tribunal, menciona, em relacio a este critério que “A alienagdo
de todo o patriménio ou da parte mais significativa do mesmo constitui um dos indicios
tipicos do sindrome simulatorio, podendo também constituir a base para uma presungao

de fraude ou de liberalidade encoberta. Pode também este ato indiciar a intengdo de nao

pagar ou restituir®.”

33 Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, de 12-04-2018, Proc. 1069/16.1T8CSC.L1-6,
Relator: Anténio Santos, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/717BB475BCA67AB78
02582A5003BA86A

3 Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries, de 17-10- 2019, Relator: Paulo Reis, Proc
4436/16.7T8VCT.G1, disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/191696/pdt/

* Lufs FiLipe PIRES DE SOUSA, Prova por presungdo no direito civil,4.* ed, Coimbra, Almedina,
p. 250-253.

% Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries, de 17-10- 2019, Relator: Paulo Reis, Proc
4436/16.7T8VCT.GI, nota 11, disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/191696/pdf/
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3. Disparitesis, petrium vilis e pretium magnum: Situacdes de manifesto desequili-
brio ou auséncia de carcter sinalagmatico no negdcio oneroso, reveladoras de uma
patente irracionalidade econdmica, poderio evidenciar estar-se perante um pro-
posito subliminar, entre os quais a celebracdo de um negocio simulado. A fixagio
de um pre¢o manifestamente inferior ao valor do mercado do bem (pretium vilis),
ou a fixacio de um preco muito elevado face a este valor (prefium magnus) poderio
constituir indicios de estar-se perante este intuito simulatério, ou a sonegac¢io do

patriménio do devedor, mesmo nio havendo esta simulacio.

No que toca ao indicio pretium vilis, Luis Filipe Pires de Sousa menciona
que “Nos negocios simulados é comum a fixagao de um pretium vilis para aparentar
a celebragao efectiva do negécio e, do mesmo passo, reduzir os encargos com o negocio
(impostos, registo) bem como para impedir o accionamento de outros indicios (...)», pre-
cisando ainda ser tal indicio também compativel com uma situagdo de animus fraudendi
ndo simulatdrio, v.g., alienagio do patriménio para subtrai-lo a execucdo dos credores” .

Também no Acédrdio da Relacio de Guimaries de 17.10.2019, entendeu
o Tribunal a quo, que “a menoridade da contrapartida econdmica em causa (indicio
pretium vilis), ja que foi atribuido ao quinhdo hereditario da vé A. C. um valor muito
inferior ao real (mesmo se tomarmos apenas em consideragdo o valor do bem imovel que
faz parte da heranga) "

Ademais, o Acérdio também da Rela¢io de Guimaries, de 18.04.2024,
revelara que a prova da simula¢io nio representaria, por norma, uma tarefa
facil, pois dificilmente existiria prova direta da mesma. Nessa medida, necessi-
tar-se-ia do recurso a presuncdes judiciais alicer¢adas em conjunto de indicios
como o pretium vilis, que estaria presente no processo em causa: “Ora, resulta
inquestionavel que os RR. no seu articulado de contestagdo, invocaram o indicio pretium
vilis, ao alegarem que o prédio preferido na accao tem um valor muito superior ao que
consta da escritura, atendendo a sua drea de quase um hectare e meio e ainda por la exis-
tir uma casa, sua boa localizagdo e, também, pela sua produgio vinicola de cerca de 10
pipas, sendo aproximadamente, 5 de beneficio, pelo que o seu valor real na ordem dos
115.000,00€ corresponde ao preco efectivamente pago®”.

%7 Lufs FiLipE PIRES DE SOUSA, Prova por presungdo no direito civil, 4.* ed, Coimbra, Almedina, pp.
252 —253.

3 Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries, de 17-10- 2019, Relator: Paulo Reis, Proc
4436/16.7T8VCT.G1, nota 13, disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/191696/pdf/.

% Acérdio do Tribunal da Rela¢io de Guimaries, de 18-04-2024, Proc.
525/22.7T8PRG-A.G1, Relatora: Elisabete Coelho de Moura Alves,
disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrg.nst/86c252698e4e7cb7802579%¢ec0
04d3832/479b573td10490eb80258b09004c7c0d?OpenDocument.
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De forma semelhante, a aliena¢io de um bem imprescindivel para a subsis-
téncia, ou até mesmo nivel de vida e bem-estar daquele que dispde (necessitas)
podera revelar esta irracionalidade ou auséncia de motiva¢cio de uma vontade
encoberta para 0 mesmo.

4. Pretium confessus — Situacdes em que inexiste prova do efetivo pagamento
do preco ou de qualquer outra contrapartida, face ao recebimento declarado no
documento de transmissio.

5. Subfortuna — Situagdes em que o terceiro adquirente nio dispde de rendi-
mentos proprios, face ao seu patrimoénio diminuto, que lhe permitam o pagamento
do preco. Tal podera indiciar que os contraentes tinham em vista outro propdsito
com a celebra¢io de um negdcio declarado que seria incapaz de ser honrado.

6. Retentio possessionis — Nestas situacdes, o devedor aliena o bem a um terceiro,
mas retém o uso e a fruicdo do mesmo, nio exercendo este Gltimo qualquer con-
duta possessoria sobre a coisa adquirida. Nesta conduta estaria indiciado um intuito
simulatorio entre as partes, visto que presumir-se-ia que a titularidade e a posse do
adquirente seriam pretendidas apenas para mera sonegacio temporaria do bem aos
credores daquele, que regressaria ao patriménio do alienante quando este ji nio
pudesse ser atacado por estes, continuando o contraente, entretanto, a exercer pode-

res de facto sobre o objeto do contrato, do mesmo modo que exercia antes.

Este indicio foi avaliado, para efeitos de prova indireta, através de presun-
¢io judicial, no Acérdio do Tribunal da Relag¢io do Porto, de 23.03.2020.

Neste processo, ficara provado que estaria em causa um acordo simulatério
entre os Réus da presente a¢do, visto que, tendo em conta a sucessio no tempo
de diversos atos juridicos praticados em fun¢io do prédio dos Réus, surgira
como evidéncia que a causa da alegada celebracio do contrato de arrendamento
sO poderia ser encontrada nas execucdes fiscais (e nos atos de penhora neles
concretizados), tendo os Réus se conluiado no sentido de por essa via tentar
prejudicar os interesses da credora, enquanto compradora do prédio em sede de
venda efetivada na a¢io executiva.

Nesse sentido, apontaria decisivamente a coincidéncia das datas entre as
penhoras efetivadas, e a data da alegada celebracio do contrato de arrenda-
mento, “mas também a auséncia de qualquer outra explicagdo credivel para a celebragao
do discutido contrato de arrendamento (quando os 2.°% RR. (pais) sempre foram reconhe-

cidos como proprietarios do prédio que inclusivamente edificaram)*”.

4 Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto, de 23-03-2020, Proc 2620/17.5TSVFR .P1, Relator: Pedro
Damido e Cunbha, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.nst/56a6e712165791e80257cda00381£dt/
d3490cc4b888d6d38025859f004a3244?OpenDocument.
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Sio de realcar neste Acdrdio, para efeitos de demonstracio do indicio
retentio possessionis, as seguintes palavras: “De facto, ficou provado que o refe-
rido imével sempre foi habitado pelos 2.°% Réus tendo o mesmo sido sucessivamente
adquirido por uma filha sua, no dmbito de execugao fiscal em que eram executados
(através do exercicio do direito de remigao) e, depois, pelo o outro filho (1.° Réu) que
o0 adquiriu aquela sua irmad(...).O que decorre da prova produzida é que os RR. s0
concretizaram tal negdcio juridico no sentido de salvaguardar o prédio na sua posse,
nunca tendo querido tomar tal prédio de arrendamento, ou nunca tendo o 1.° Réu
querido dar de arrendamento a seus pais tal prédio (pois que o mesmo, como todos os
familiares reconhecem, lhes pertence)* ™.

Nio haveria davidas, assim, que o negdcios entre os R éus da presente acio,
apenas foram celebrados com o intuito de “(fentar) evitar os efeitos das penhoras
e da subsequente venda em execugdo fiscal e com o objectivo de permitir que os 2.°s RR
continuassem a residir no seu prédio (atribuindo-lhe um direito de arrendamento suscep-
tivel de ser oposto ao comprador na venda executiva)®.

Pelo que, em suma, o simulador adquirente da coisa transmitida ndo exer-
citava sobre a coisa qualquer conduta possessoria, isto €, qualquer atividade
reconduzivel ao jus utendi, fruendi, disponendi e vindicandi: * Assim, apesar da trans-
missdo _formal de bens, o vendedor continua na posse do imovel ou ai a residir, ou seja,
o contrato ndo ¢ executado”.

Neste Acordio, para efeitos de demonstracio da existéncia da simulag¢io
entre os varios intervenientes, o Tribunal recorrera igualmente ao indicio affec-
tio, gerado pelas relacdes familiares e de amizade firmadas entre o simulador
e o seu co-autor, que vinculariam este aquele, por um motivo de tal indole:
“Ora, ndo sera dificil considerar também verificado este indicio, pois que os RR. sdo
todos familiares entre si (0 1.° Réu é filho dos 2.% RR. e no primeiro negdcio juridico
interveio a irma F...)".

Face a analise jurisprudencial, concernente a prova da ma-fé do devedor e
do terceiro adquirente, no que respeita aos atos onerosos, para efeitos do artigo
612.°, n.° s 1 e 2 do CC conclui-se que, o recurso as presunc¢des judiciais e a
prova indireta ancoram-se num conjunto de indicios consolidados na doutrina
que se cumulam entre si, interconectando-se, corroborando a verificagio do
elemento subjetivo, numa Gnica a¢do, nio vivendo por isso isolados.

' Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto, de 23-03-2020, Proc 2620/17.5TSVFR .P1, Relator: Pedro
Damiio e Cunha, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.nst/56a6¢7121657f91e80257cda00381{dt/
d3490cc4b888d6d38025859f004a3244?OpenDocument.

2 Acérdio citado supra.

# Acérdio citado supra.
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5. Presuncao legal ou presuncao judicial?: O contraste entre a Ale-
manha e Portugal

Como ja tivemos oportunidade de observar, a AnfG alema é uma lei espe-
cial cujo principal intuito se traduz na garantia da protecio dos credores. O seu
ambito de aplicag¢io é amplo, podendo abranger, em principio, qualquer ato de
devedor, que produza efeitos juridicos com consequéncias nefastas para o cre-
dor e a satisfacio do seu direito de crédito, incluindo as simples omissdes (§1).

Torna-se imprescindivel, para que seja acionado este meio conservatdrio
da garantia patrimonial do credor, que este esteja em condi¢cdes de executar o
seu crédito, podendo, em tal caso, impugnar atos ou omissoes do devedor que
lhe causem prejuizo, desde que seja previsivel, ou até mesmo provavel, que
da simples execucdo dos bens do devedor ndo se consiga satisfazer o crédito,
do qual é credor, ou que se tenha verificado essa impossibilidade no processo
executivo (§2).

Tal como no ordenamento juridico portugués, também nesta lei externa ao
Codigo Civil se apresentam como requisitos da impugnac¢io pauliana: o estado
psicolégico do devedor e do terceiro adquirente aquando da pratica do ato
prejudicial para a satisfacdo da garantia patrimonial do credor; a antiguidade do
ato impugnado, bem como a sua natureza.

Assim, podem ser alvo de impugnacio, os atos gratuitos, os onerosos celebra-
dos entre pessoas individuais ou coletivas relativamente aos quais exista uma rela-
¢do de proximidade, e quaisquer atos realizados pelo devedor com a intencio de
prejudicar os credores, sendo esta inten¢iao conhecida pelo terceiro adquirente.

Este conhecimento presume-se se o terceiro sabia da situacio de insolvén-
cla que ameacava o devedor e que, por tal motivo, periclitava ou impossibi-
litava a satistacdo do crédito dos credores, revelando-se, como tal, prejudicial
para estes (§3).

Trata-se de uma presuncio legal, por que expressamente tipificada nesta lei,
sendo que & sobre este ponto que dedicaremos a nossa mais cuidada atencio e
reflexio.

Os artigos §3,1 e §3,2 consagram presuncdes legais. O conceito de presun-
¢io legal, tal como o nome indica, é uma inferéncia probabilistica, ¢ nio um
raciocinio ancorado na plena certeza, estabelecida na lei, expressamente.

Segundo o ordenamento juridico portugués, quem tem a seu favor uma
presun¢io legal nio carece de fazer prova do facto a que tal presun¢io diz
respeito.

Contudo, as presunc¢des legais podem ser afastadas ou ilididas mediante
prova em contrario (artigo 350.° do CC), exceto nos casos em que a lei o
proiba expressamente.
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Contrariamente, o Cédigo Civil portugués nio estabelece na lei qualquer
presuncio legal auxiliar na prova da ma do devedor e do terceiro adquirente
nos atos onerosos (612.°, n.° 1), embora a defina no n.° 1 do mesmo artigo.

Naio obstante, e face ao busilis que se tem revelado a sua demonstracio, de
espinhosa comprovacio e complexidade, os tribunais tém-se socorrido de pre-
suncdes judiciais, que procuram amenizar este requisito, visto que colocava um
verdadeiro impasse a procedéncia das a¢des de impugnacio pauliana.

Atente-se que tais presuncdes judiciais, também designadas de facto ou
de experiéncia (artigo 349.° do CC), nio sio, em rigor, verdadeiros meios de
prova, mas antes “meios logicos ou mentais ou operagdes firmadas nas regras da expe-
riéncia”, ou, noutra formulagdo, “operagao de elaboragao das provas alcangadas por outros
meios”, reconduzindo-se, assim, a simples “prova da primeira aparéncia”, baseada em
juizos de probabilidade**.”

Todavia, somos do entendimento que as presuncdes legais, presentes nos
artigos §3, 1 e §3,2 culminam nos mesmos resultados praticos das aferi¢des
probabilisticas em que se tém ancorado os nossos Tribunais. A jurisprudéncia
alema3 assim o demonstra, concretizando esta perce¢io.

De acordo com decisio do Oberlandesgericht Stuttgart (Acoérdio de 11 junho
de 2007, Proc. 5 U 18/07), os indicios a que se socorreu o tribunal, para efeitos
de demonstracio da mi-té, em nada diferem das presuncdes judiciais ancoradas,
por exemplo, no indicio affectio, alusivo ao grau de proximidade entre os indi-
viduos protagonistas do ato que se pretende impugnar.

Normalmente, estas relacoes assumem os contornos de ligacdes de paren-
tesco, ou de grande afinidade, no qual se afere, com base em inferéncias pro-
babilistas, que no seio de uma comunidade mais intima, haja maior partilha de
informacio, nomeadamente da situag¢io de insolvéncia do devedor, bem como
a composicio e acervo patrimonial de que dispde para satisfazer as suas dividas.

Veja-se as palavras elucidativas da presente decisao: “A demandante considera
que os demandados n.° 1 e n.° 2 sao obrigados a aceitar a execugdo forcada do imével em
litigio devido a divida inicialmente no valor de 156 256,27 euros e, por ltimo, no valor
de 99 826,44 euros. Alega que o pai das requeridas n.° 1 e n.” 2 doou e transferiu a
propriedade na Austria ds suas filhas com o objetivo de impedir a execugio®™”.

* Acérdio do Tribunal da Relacio de Coimbra, de 14-09-2020, Proc. 3006/15.1TSLR A.
C1, Relator: Jorge Arcanjo, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrc.nst/8fe0e606d8f56b228
02576c0005637dc/9688540d4554ec398025860e003265b62OpenDocument.

* Aremanna, Oberlandesgericht Stuttgart. Acérdio de 11 de junho de 2007. Processo n. 5
U 18/07. Anfechtbarkeit einer Grundstiicksiibertragung in Osterreich nach §§ 3, 4 AnfG;
Anwendbarkeit von § 19 AnfG, disponivel em: https://dejure.org/dienste/vernetzung/
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Mais adiante, refere-se ainda : “O pai das rés n.° 1 ¢ 2, igualmente com a inten-
¢do de prejudicar os seus credores, deixou que fosse emitido o mandado de execugdo em
favor do réu n.° 3 e, em conluio com as suas filhas, constituiu para o réu n.° 3 o direito de
penhor sobre o imével, a fim de assegurar a transferéncia patrimonial ilicita em beneficio
dasvésn.®1e 2. Oréun.’ 3 tinha conhecimento de todas as circunstdncias que tornavam
anulavel a transferéncia do imével para as rés n.° 1 e 2. Os alegados empréstimos nunca
foram, na verdade, concedidos pelo réu n.° 3 **.

Como se observa da presente decisio jurisprudencial, o fundamento da
impugnacio resultou, assim, do §3.°, n.° 1, da AnfG alema (Anfechtungsgesetz)
que consagra, expressamente, uma presunc¢ao legal, mas que na pratica, chega as
mesmas conclusdes dos raciocinios logicos-mentais com base na experiéncia e
normalidade subjacentes as presuncdes judiciais que norteiam as decisdes juris-
prudenciais no ordenamento juridico portugués.

Ja noutras decisdes, sempre auxiliadas e fundamentadas pelo preceituado
nos artigos §3,1 e §3,2 da AnfG alemai, a jurisprudéncia alemi chega igualmente
aos mesmos resultados praticos dos indicios que norteiam os tribunais portu-
gueses, entre os quais o indicio omnia bona, caracterizado por uma transferéncia
da totalidade do patriménio, por parte do devedor, num curto periodo de
tempo, sem qualquer motivo justificativo, que nio seja a sonegacio de bens.

Um exemplo ilustrativo desta realidade, é nos dado pelo Tribunal Fiscal
de Schleswig-Holstein*’
separacdo de bens, o cdnjuge transferiu todo o seu patrimoénio, incluindo uma
participacdo numa sociedade a sua esposa no valor total de 10.000 euros.

O tribunal entendeu que essa transferéncia era anuldvel pelo Anfechtungs-
gesetz (AnfG) porque fraudulenta, face a garantia patrimonial dos credores,
que lhes permite a satisfacio dos seus créditos, pelo que a esposa (neste caso, a
terceira adquirente) foi legalmente obrigada a tolerar a execucio forcada sobre

, em que no ambito de um contrato matrimonial de

os bens transferidos.

rechtsprechung?Gericht=OLG%20Stuttgart&Datum=11.06.2007&Aktenzeichen=5%20U%20
18/07. Tradugdo nossa.

* Oberlandesgericht Stuttgart. Acérdio de 11 de junho de 2007. Processo n. 5 U
18/07. Anfechtbarkeit einer Grundstiicksiibertragung in Osterreich nach §§ 3, 4 AnfG;
Anwendbarkeit von § 19 AnfG. Disponivel em: https://dejure.org/dienste/vernetzung/
rechtsprechung?Gericht=OLG%20Stuttgart&Datum=11.06.2007& Aktenzeichen=5%20U%20
18/07. Tradugido nossa.

*7 Finanzgericht Schleswig-Holstein. Bescheid vom 1. November 2023 — Az. 3 K 101/16, disponivel
em: https://www.rechtslupe.de/steuerrecht/vermoegensuebertragungen-des-schuldners-im-
rahmen-einer-gueterstandsvereinbarung-3203361. Traduc¢do nossa.
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Por fim, mencionar ainda a relevante decisio do Tribunal de Justica Federal
alemio, de 22 de fevereiro de 2024*, segundo o qual, perante uma venda de
um imével por um valor substancialmente abaixo do preco do mercado — o
cerca de metade do valor originalmente pago- se considerara que vendedor
agira com intencio de prejudicar os credores (uma vez que este estava inclu-
sivamente insolvente) configurando, assim, uma situacio de fraude, e possivel
negocio simulatorio entre o devedor e o terceiro adquirente.

Também esta decisio em nada diferiu do indicio pretium vilis tdo presente
nos nossos tribunais para comprovagio da ma-fé do devedor e do terceiro
adquirente.

6. Apreciacao critica

Apds a analise jurisprudencial e doutrinaria do requisito da ma-fé na impug-
nagio pauliana, e a dificuldade probatéria que se nos revela, poderemos aferir
que tal constitui um desafio significativo para os credores impugnantes, dada a
natureza subjetiva deste requisito e a sua manifesta complexidade fatica.

Sendo o ato impugnavel um ato oneroso, surge como requisito da pro-
cedéncia da a¢io, a prova deste elemento psicoldgico, de natureza interior
humana, relativamente ao devedor e ao terceiro que com ele terd negociado,
sendo a ma-fé entendida, nos termos do artigo 612.°, n.° 2 do CC, como a
consciéncia do prejuizo que aquele ato representard e causar ao credor impug-
nante, ou aos credores em geral, do devedor.

A principal dificuldade na procedéncia destas a¢des relacionava-se sobre-
tudo com a insuficiéncia/falta de clara demonstracio ou verificacio deste
requisito, que onera o credor. Este conseguia provar que o ato provocara uma
diminuicdo da sua garantia patrimonial, que o seu direito de crédito era anterior
a0 ato e que este provocara um prejuizo sério, perigando a satisfacio do seu
direito. Contudo, no que respeitava a prova da ma-fé do devedor e do terceiro,
raramente, com recurso a prova direta, o credor conseguiria demonstrar este
estado, pois a prova da consciéncia ou conhecimento do prejuizo revelavam-se
praticamente de impossivel concretizacio.

Tal fica claro, com a seguinte questio: como seria possivel demonstrar,
e consequentemente, fazer prova, de que um terceiro, exterior ao direito de
crédito, conhecia a situacio patrimonial do devedor, aquando da celebrac¢io do

48 Bundesgerichtshof (BGH), Urteil vom 22 Februar 2024, AZ. IX ZR 226/20, disponivel
em https://www.cmshs-bloggt.de/insolvenzrecht/anfechtungsrisiko-fuer-den-erwerber-bei-
unterwertverkauf-von-grundstuecken/. Traduc¢io nossa.
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negocio e pratica do ato, e que com este estaria a prejudicar a possibilidade de
o credor satisfazer e receber a prestacio a que tinha direito?

O juizo de consciéncia do prejuizo seria bastante nebuloso e abstrato, o que
dificultava a sua aplicagio pratica. Por tal motivo, frequentemente, as a¢des de
impugnacio pauliana, eram julgadas improcedentes por falta de demonstracio
da ma-fé.

Por outro lado, e tal como temos vindo a demonstrar ao longo deste traba-
lho, sobretudo dedicando um olhar atento a jurisprudéncia, poderemos facil-
mente constatar que, habitualmente, os negdcios entre o devedor e o terceiro
adquirente, tinham natureza simulatéria (artigo 240.°, n.° 1 do CC), o que des-
velava um outro Obice, a nivel probatério — para que a simulacio fosse julgada
procedente, seria necessaria uma a¢io de nulidade do negdcio (240.°, n.° 2), o
que implicaria a demonstracio da existéncia de um acordo simulatério entre
declarante e declaratario, com o intuito de enganar terceiros, face a divergéncia
entre a declara¢io negocial e a vontade real do declarante (n.° 1)

Ora, o acordo simulatdrio nio é de prova mais facil que a ma-fé do devedor
e do terceiro na impugnacio pauliana (artigo 612.°, n.°s 1 ¢ 2 do CC).

Por outro lado, cumpre ressalvar que a declaracio de nulidade, aproveita
todos os credores, e nio apenas aquele que a invocou ( artigo 605.°, n.° 2 do
CC) enquanto que a impugnacio pauliana, em principio, apenas aproveitard o
credor impugnante.

A partir do momento em que se foi tomando consciéncia que existiam
diversos casos em que estariam presentes negocios simulatorios, mas que o cre-
dor se revelava incapaz de provar o acordo entre declarante e declaratario com
esse fim, sendo as acdes de impugnacio pauliana julgadas improcedentes por
auséncia de demonstracio de ma-fé, questionou-se, na doutrina, ¢ posterior-
mente, na jurisprudéncia, como provar este elemento subjetivo.

Menezes Cordeiro®, defendia que a ma-fé, para efeitos de procedéncia das
a¢Oes paulianas, deveria ser entendida como o conhecimento do prejuizo que o
ato podera causar a garantia patrimonial dos credores, ou ainda, a possibilidade
de poder conhecer. Nio seria preciso demonstrar que se conhecia, mas apenas
a possibilidade de poder conhecer.

Um exemplo pritico é demonstrativo desta orientacio: ao credor nio seria
exigivel demonstrar que o filho (o terceiro adquirente), com o negocio de
compra e venda, saberia que o pai estaria a dissipar o patriménio para fugir aos
seus credores, mas teria aquele possibilidades de provar que o filho tinha todos
os meios disponiveis para conhecer tal situagdo do pai. O mesmo se diga em

# MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil, I, Coimbra, Almedina, 2017, p. 496
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relacdo a outros membros familiares — como tios, avds, primos, etc — pessoas
com quem se celebraria normalmente este tipo de negdcios, tendo em vista a
sonegacio/ dissipacdo dos bens da garantia patrimonial dos credores.

Esta posicao, por que distanciada da letra da lei (que exige a prova da cons-
ciéncia do prejuizo, por parte do devedor e do terceiro adquirente, nos termos
do artigo 612.°, n.° 2 do CC), acabou por ser maioritariamente rejeitada pelos
tribunais, socorrendo-se estes, como temos vindo a observar, de presuncdes
judiciais, que permitissem inferir a ma-fé dos intervenientes.

Estas presung¢des judiciais (artigo 349.° do CC), nio sdo, em rigor, verda-
deiros meios de prova, mas antes “meios [dgicos ou mentais ou operagoes firmadas
nas regras da experiéncia”, reconduzindo-se, assim, a simples “prova da primeira
aparéncia”, baseada em juizos de probabilidade®. Como vimos, tratar-se-iam de
ilagdes que o julgador tomaria de um facto conhecido para afirmar um facto
desconhecido, segundo as regras da experiéncia e da normalidade.

No fundo, e face a todos os acérdios que apresentimos ao longo deste
estudo, as presun¢des judiciais, alicercadas em indicios, como a affectio, omnia
bona, disparitesis, petrium vilis e pretivm magnum e subfortuna, permitiram aos Tri-
bunais ultrapassar as dificuldades probatdrias sentidas pelos credores, no que
toca a demonstracio da consciéncia do prejuizo, por parte do devedor e do ter-
ceiro adquirente, aquando da realiza¢io do ato que provocou uma diminui¢cio
da garantia patrimonial daqueles.

Somos da opinido que tal inferéncia ldgica, socorrida/ancorada nas presun-
¢oes judiciais, em pouco difere da orientac¢io perfilhada por Menezes Cordeiro.

Veja-se que se os Tribunais, nas situacdes em que estd presente uma rela-
¢do de afei¢io ou de especial proximidade familiar entre o devedor e o terceiro
adquirente (conhecendo este toda a vida daquele) inferem que o segundo, pre-
sumivelmente, conhece que aquele ato vai prejudicar os credores. Tal orientacio
nio ¢ diferente da posicio de Menezes Cordeiro, defensor da ideia de que se
terceiro adquirente nio conhece o prejuizo, teria tudo para o poder conhecer.

Por tudo o exposto, apesar do requisito da ma-fé na impugnacio pauliana
suscitar grandes dificuldades probatorias (inerentes a comprovacgio de um estado
subjetivo imperscrutavel de forma direta, e cuja defini¢io é ainda nebulosa)
a jurisprudéncia tem revelado que os obstaculos sentidos neste dominio nio
sao intransponiveis. A utilizacdo de exercicios presuntivos, através do recurso
as presuncoes judiciais, conjuntamente com indicios reveladores de tal estado
interior humano, como affectio, omnia bona, disparitesis, pretium vilis e pretivm

0 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 17-01-2023, Proc. 286/09.5TBSTS.P1.S1, Relator:
Jorge Arcanjo, disponivel em: https://www.dgsi.pt/jstj.nst/954t0ce6ad9dd8b980256b5£003fa814/
£6943¢¢0a21b9¢f1802589410044262520OpenDocument.
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magnus, sio proficuos na comprovag¢io do efetivo conhecimento e consciéncia
do prejuizo causado ao credor, por parte do devedor e do terceiro adquirente.

Por outro lado, a catalogacio e a sistematiza¢io doutrinal de casos tipicos
onde a presuncio judicial de ma-fé podera operar, agiliza a aplicacio do insti-
tuto, tendo-se, a partir destes mecanismos, operado uma auténtica revolugio
em matéria de impugnacio pauliana, visto que as a¢cdes, anteriormente julgadas
improcedentes por insuficiéncia ou falta de demonstracio deste requisito sub-
jetivo, passam agora a ser julgadas procedentes, em virtude do recurso a estas
regras de experiéncia, onde o Tribunal, partindo de factos que conhece, infere
os desconhecidos, recorrendo a juizos presuntivos.

Ademais, hd que acrescentar que a nivel pratico, no que concerne as deci-
sOes finais e posi¢cdes adotadas pelos tribunais portugueses e pela jurisprudéncia
alema, parece existir uma consonancia de resultados e uma convergéncia de
entendimentos, apenas partindo de caminhos diferentes, ou pelo menos, de
premissas e textos legais distintos.

Assim, sendo que a presuncao legal é a fonte de onde brota a comprovacio
do juizo de ma-fé do devedor e do terceiro adquirente, tipificado nos diversos
ntmeros do §3 da AnfG alemai, a verdade é que também os tribunais alemaes,
se socorrem, inconscientemente, ou pelo menos, como fundamentacio das suas
decisdes, aos indicios catalogados do ordenamento juridico portugués, mencio-
nados supra.

Embora nio exista uma presuncio legal, mas antes meras presuncoes judi-
ciais, criadas para obstar a que os processos de impugnacio pauliana fossem
condenados ao fracasso, no que concerne ao desenlace final da sua procedéncia
(por que impossivel de demonstra¢io, por parte do credor, do requisito da
ma-fé), a verdade é que estes indicios ancorados em juizos empiricos, probabi-
listicos, do conhecimento factual e da realidade, permitem colmatar, da mesma
forma que o ordenamento juridico alemio, as insuficiéncias que poderiam ser
sentidas face a auséncia de estipula¢io legal, expressa e tipificada, de uma pre-
sun¢ao a favor do credor.

Destarte, somos do entendimento que as presuncoes legais estipuladas na
lei especial alema e as presunc¢des judiciais auxiliadoras da jurisprudéncia portu-
guesa, chegam as mesmas conclusdes, através da mesma fundamentacio indicia-
dora, do requisito da ma-fé do devedor e do terceiro adquirente.

7. Conclusao

A ma-fé subjetiva, necessiria a procedéncia da impugna¢io pauliana,
quando esta vise impugnar atos onerosos praticados apos a constitui¢ao do cré-
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dito titulado pelo impugnante, identifica-se, na lei portuguesa (fruto de um
desenvolvimento dogmatico) com o conhecimento ou a consciéncia do pre-
juizo, dispensando-se uma subjacente intensio, ou vontade dolosa. Tal inter-
pretagao alargou o alcance do instituto, abrindo espaco ao seu acionamento
pelo credor, aquando de atua¢des do devedor e do terceiro adquirente que
periguem a integral satisfacio dos seus direitos de crédito.

A ampla configuracio da mi-fé no regime pauliano portugueés deve ser
interpretada com estes contornos, visto estar subjacente a tais formula¢des dou-
trinarias, resultantes de um labor histérico com avangos e recuos, uma preo-
cupagdo com os direitos e liberdades civilistas que cabem ao devedor e ao
terceiro, de forma que nio se verificasse uma compressao drastica destes valores
inerentes ao trafego comercial.

Importa salientar ainda que o problema da ma-fé esta justamente na termi-
nologia adotada pela lei. A falta de concreta determinagio conceitual do que se
deva entender por consciéncia do prejuizo, relega este problema para a doutrina
e jurisprudéncia, que assumem a responsabilizacio de procederem a sua inter-
pretagio e clarificacio, o que tem vindo a auxiliar os julgamentos em casos
semelhantes entre si.

Existem obstaculos na aplicagdo pratica da impugnac¢io pauliana em rela¢io
a atos onerosos, que resultam da inerente dificuldade probatéria sentida pela
parte prejudicada, o credor, em demonstrar o que as partes sabem concreta-
mente. Por tal motivo, adotou-se uma postura mais flexivel nos Tribunais, no
sentido de perspetivar esta consciéncia presuntivamente a partir daquilo que as
partes nio sabem, mas tinham condi¢cdes ou meios para saber’', e recorrendo a
inferéncias alicercadas na experiéncia comum e logica, inerentes as presuncdes
judiciais.

Ademais, procurou-se com o presente estudo, demonstrar que a aparente
diferenciacio entre as presun¢Oes legais, presentes no ordenamento juridico
alemio, e as presuncoes judiciais a que se socorrem os tribunais portugueses,
apesar de diferentes na sua fisionomia e origem, em termos praticos, revelam-se
equivalentes.

Sejam provas indiretas expressamente tipificadas na lei, sob o designio de
“presungdes legais”, sejam presuncdes judiciais, nio resultantes de um preceito
legalmente prescrito, mas antes da experiéncia e da reiteracio de comporta-
mentos indiciadores de um certo padrio intencional, a verdade é que, em ter-
mos decisérios, tanto os tribunais portugueses como a jurisprudéncia alema se

! BARBARA GADING, “Consideragdes sobre a Consciéneia do Prejuizo na impugnacio pauliana, a
luz do Direito Portugués”, Ano 4 (2018), n.° 6, p.732.
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ancoram a indicios que procuram demonstrar a ma-fé do devedor e do terceiro
adquirente, sobretudo nos atos onerosos.

Em suma, com o presente estudo, procuramos demonstrar a problematica
da demonstracio da ma-fé na impugnacio pauliana, sob o olhar da doutrina,
realcando, com maior destaque, a evolu¢io da jurisprudéncia no que a este
aspeto diz respeito.
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nizagio e Edificagio (“RJUE”)!, centrando-se na questio de saber se os parece-
res emitidos por tais entidades sio autonomamente sindicaveis junto dos tribunais
administrativos e em que termos.

PALAVRAS-CHAVE: Pareceres; entidades externas; procedimentos urbanisticos;
impugnabilidade contenciosa

AssTrACT: This article focuses on the framework governing consultations of exter-
nal entities within urban planning procedures, as set out in the Legal Regime for
Urban Development and Construction, with particular emphasis on the question
of whether such opinion may be challenged before the administrative courts, and
under what terms.

Keyworps: Opinions; external entities; urban planning procedures; judicial
challengeability

I — Introdugdo

O objecto do presente artigo consiste na abordagem do sistema de consultas
as designadas “entidades externas’” no contexto dos procedimentos urbanisticos,
consagrado nos artigos 13.°, 13.°-A, 13.°-B e 15.° do RJUE, as quais se podem
reconduzir a emissao de pareceres ou de autorizacdes ¢ aprovacdes exigidas nos

termos da legislacdo sectorial, mais concretamente na analise da possibilidade da

impugnacio contenciosa® dos pareceres emitidos pelas referidas entidades® *°.

! Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro, com a Gltima alteragio introduzida
pelo Decreto-Lei n.° 108/2026, de 29 de Maio, que entrard em vigor no dia 1 de Outubro de 2026
(ct. Decreto-Lei n.° 155-B/2026, de 31 de Julho). Atendendo a que o presente artigo foi redigido
antes da publicacio deste Gltimo diploma legal, nio foram consideradas as alteracdes introduzidas
pelo mesmo, em particular aos artigos 13.% 13.°-A e 15.°, aqui objeto de anilise. Em todo o caso,
sublinhamos que o Decreto-Lei n.° 108/2026, de 29 de maio, nio veio resolver a problemitica
abordada no presente artigo: a impugnabilidade contenciosa dos pareceres das entidades externas.
% Salientamos que a impugnabilidade dos pareceres das entidades externas através da via
administrativa estd acautelada no artigo 114.°, n.° 1 do RJUE, desde a sua versdo inicial.

> Com efeito, no quadro dos procedimentos urbanisticos a interven¢io da administracio central
pode (i) ser feita incidentalmente; (ii) “constituir o objecto de um procedimento autorizatério auténomo”,
a desencadear pelo préprio requerente, “se a complexidade do projecto ou da sua apreciagio assim o
Justificarem” (esta Gltima situacdo encontra-se regulada no artigo 39.° do RJUE). Cf. CrAubio
MonNTEIRO, “Urbanismo e interesses pblicos diferenciados o novo regime de consultas a entidades
externas nos procedimentos de controlo prévio das opera¢des urbanisticas”, in Direito Regional e
Local, n.° 04, Outubro/Dezembro, 2008, CEJUR, pag. 14.
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A relevancia pratica (a par do interesse tedrico) do presente tema é patente,
considerando que a intervencio das entidades externas® tem sido recorrente-
mente apontada em diversos foruns como um dos factores que mais incerteza
gera no contexto da gestdo urbanistica municipal, contribuindo, assim, para a
complexificacio e morosidade de tais procedimentos (ja de si complexos).

Na verdade, deparamo-nos muitas vezes com pareceres emitidos por enti-
dades externas cujo contetido é dtibio e/ou obscuro’ (ou extravasa as respec-
tivas competéncias), assim como com situacdes em que as camaras municipais
(6rgios que, consabidamente, dispdem de significativas competéncias urbanis-

* Sublinhamos que a emissio destes pareceres nio tem lugar apenas no ambito dos designados
procedimentos de controlo prévio urbanisticos, os quais, actualmente, correspondem apenas
ao procedimento de licenciamento e ao pedido de informacio prévia (“PIP”) apresentado ao
abrigo do artigo 14.°, n.° 2 do RJUE: o designado “PIP qualificado” (recordamos que este acto
administrativo confere ao seu titular a faculdade de realizar a correspondente operacio urbanistica
sem ter de desencadear um segundo procedimento de controlo urbanistico), podendo ser também
exigivel (i) nos procedimentos de comunicagio prévia (os quais nio consubstanciam procedimentos
de controlo prévio, porquanto nio comportam uma prontncia e a emissio de uma decisio sobre
a pretensio); (ii) para a realizacio das operag¢des urbanisticas isentas de controlo prévio.

5 As operacdes urbanisticas correspondem a “operagdes materiais de urbanizagio, de edificacio, utilizagio
dos edificios ou do solo desde que, neste iiltimo caso, para fins ndo exclusivamente agricolas, pecuarios, florestais,
mineiros ou de abastecimento pitblico de dgua” — cf. artigo 2.°, alinea j) do RJUE.

¢ Recordamos que, na medida em que exercem uma actividade de ponderagio de interesses, estas
entidades intervém igualmente no contexto da actividade de planeamento, designadamente,
pronunciando-se sobre as propostas de elaboracio, alteracio e revisio planos municipais de
ordenamento do territério (“PMOT?), os quais sio “condensados” num Gnico parecer final a
emitir pela comissio de coordenacio e desenvolvimento regional (“CCDR”) territorialmente
competente, assim como sobre as opera¢des urbanisticas a realizar no contexto da aprovagio de
medidas preventivas dos PMOT (cuja finalidade é “evitar a alteragao das circunstancias e das condigoes
de facto existentes que possa limitar a liberdade de planeamento ou comprometer ou tornar mais onerosa a”
respectiva execuc¢do) — cf. artigos 85.° ¢ 134.°, n.* 1, 4 e 7 do Regime Juridico dos Instrumentos
de Gestio Territorial (“RJIGT”).

7 Sendo, portanto, emitidos em violacdo do comando insito no artigo 92.°, n.° 1 do Cddigo do
Procedimento Administrativo (“CPA”), o qual impde, de modo inequivoco, “a fundamentacio dos
parecetes e a expressdo clara das suas conclusoes”. Como refere CARLA AMADO GOMES, “esta injun¢do
¢ particularmente relevante no caso de pareceres vinculantes, os quais vdo constituir alicerce da decisdo final
e dos seus préprios fundamentos”. V. “Da inutilidade dos pareceres no Cddigo do Procedimento
Administrativo”, in Comentdrios ao Cédigo do Procedimento Administrativo, Volume I1,/coordenacio
de CarrLaA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO, 6. ed., Lisboa, AAFDL, 2023,
pag. 113. A este respeito saliente-se que, segundo D10Go FREITAS DO AMARAL, a inobservancia
deste dever de fundamentagio acarreta a nulidade do parecer, “por ininteligibilidade do respetivo objeto”
— V. Curso de Direito Administrativo, Volume 11, 4.* ed., Almedina, 2018, pag. 254.
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ticas) solicitam pareceres nio obrigatorios®, acabando por suster (ilegalmente?)
a emissio da decisdo final até a sua emissdo, ainda que a mesma ocorra ja fora
do prazo.

A acrescer, a relevancia do tema escolhido resulta da circunstancia de a
natureza juridica dos designados “pareceres vinculativos” — os pareceres cujo
contetdo nio pode ser afastado no contexto da tomada da decisdo final e que,
acabam, assim, por ditar o seu “sentido ¢ fundamentagio™'", abordados infra — e
a sua impugnabilidade contenciosa ser uma questio controversa na doutrina e
também na jurisprudéncia.

A titulo preliminar, importa ainda destacar que o regime das consultas
as entidades externas sofreu varias modificacdes nas sucessivas alteracdes ao
RJUE", perspectivando-se, alids, uma nova mudanca nesta matéria, sendo,
portanto, incontestavel a sua actualidade.

Com efeito, no seguimento da Lei n.° 9-B/2026, de 6 de Mar¢o, que
autorizou o Governo a alterar o RJUE, em 27 de Marco de 2026 foi apro-
vado em Conselho de Ministros um diploma'? que, entre outras alteracdes,
prevé a “criagio de uma conferéncia tinica para resolver pareceres contraditérios™".

Com vista a evitar a excessiva complexificacio do presente artigo optou-se
por excluir do respetivo ambito a abordagem de algumas questdes que se tém
vindo a colocar a respeito dos pareceres das entidades externas no contexto da
gestdo urbanistica municipal e do instituto dos pareceres em geral, designa-
damente, a discussio da possibilidade de aproveitamento de decisGes viciadas

8 I.e. os pareceres cuja emissio nio é imposta pela lei, abordados infra.

? Com efeito, numa 6ptica de evitar a paralisacio do procedimento administrativo, dispde o artigo
13.°, n.° 14 do RJUE que o mesmo “deve continuar [a tramitar] durante o lapso temporal que medeia
entre o pedido de parecer, autorizagdo ou consulta e a sua emissao ou o decurso do respetivo prazo”.

"'V, CARLA AMADO GOMES, ob. cit., pig. 105.

' Notamos que os artigos 13.°-A e 13.°-B foram aditados a0 RJUE em 2007, através da Lei 60/2007,
de 4 de Setembro, que alterou também substancialmente o anterior artigo 19.°, correspondente
a0 actual artigo 13.°

2 Que aguarda promulgacio pelo Presidente da Reptblica.

3 V. comunicado do Conselho de Ministros de 27 de Marco de 2026, disponivel em https://
portugal.gov.pt/gc25/governo/comunicados-do-conselho-de-ministros/719.

Esta autorizacio legislativa, aprovada na sequéncia da Proposta de Lei 48/XVII/1, apresentada
pelo Governo a Assembleia da Republica, que autorizou o Governo a alterar o RJUE e o Regime
Juridico da Reabilitacio Urbana, veio introduzir alguns ajustamentos face a versio inicial da
proposta de lei anteriormente divulgada. No que aqui releva, destacamos a circunstancia de a
versao inicial da proposta de lei prever que a consulta a entidades externas fosse realizada através
de conferéncia procedimental, enquanto que a Lei n.° 9-B/2026 restringe tal solu¢io aos casos de
divergéncia entre entidades externas.
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por auséncia de um parecer obrigatério vinculante'* e a questio de saber se o
decurso do prazo obsta a emissio do parecer pela entidade consultada ou se o
municipio pode considerar o parecer extemporaneo'”.

Para o efeito, partiremos, numa primeira parte, de um breve enquadra-
mento geral do instituto dos pareceres no ambito da actividade administrativa
(abordando, designadamente, a sua natureza juridica) e da exposi¢io da norma
do CPA que disciplina este instituto, assim como do regime de impugnacio
contenciosa dos actos administrativos a luz da legisla¢io processual. Seguida-
mente, abordaremos o regime das consultas das entidades externas consagrado
no RJUE, para entido percorrermos alguns arestos dos nossos tribunais admi-
nistrativos proferidos sobre a matéria em causa, bem como algumas situacoes
em que a emissio destes pareceres gera dificuldades no contexto da actividade
urbanistica. JA numa terceira e Gltima parte, iremos dar nota da posicio adop-
tada, formulando as conclusdes a final.

IT — Enquadramento do regime juridico dos pareceres
1. Funcdo e natureza dos pareceres: caracterizacao geral

Primeiramente, impde-se recordar que, juridicamente, o parecer é qualifi-

»16

cado como um acto juridico “cujo objecto corresponde a um juizo de valor”'® sobre

determinado aspecto, de natureza técnica ou juridica'’.

V. HonG CHENG LEONG, “Aproveitamento de atos nulos e de atos ilegais por falta de parecer
obrigatério vinculante... porque nio Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 2.5.2021”,
in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 144 (Novembro/Dezembro de 2020), CEJUR, pag. 42 ¢ ss..
15 Sobre este tema, relativamente aos pareceres em geral, pronunciou-se CARLA AMADO GOMES
no sentido em que o artigo 92.°, n.° 7 do CPA — o qual dispde que “O parecer ndo pode ser emitido
apés o decurso do prazo” legal para a sua emissio — ndo impede a produc¢io de um parecer para além
do prazo legal, designadamente, com fundamento, no facto de (i) “o impedimento de exercicio de uma
competéncia consultiva prevista num procedimento que af o integrou (...) para que a decisdo seja mais robusta
na perspectiva dos interesses que visa conformar (...) pode configurar, no limite, uma violagao do principio da
irrenunciabilidade da competéncia (artigo 36./1 CPA)”; (ii) o parecer extemporaneo poder relevar
“para atenuar a responsabilidade disciplinar (e mesmo civil extracontratual) do dérgdo consultivo, quer para
evitar a emissao de uma decisao invdlida por parte do rgdo com competéncia deciséria, que sem ele sempre
Sficard desamparado de uma componente de fundamentagdo da sua decisdo — ou seja, como elemento preventivo
de litigdncia, e assim, indutor de seguranga juridica”; (iii) “o parecer emitido fora do prazo pode sempre valer
como informagao” — Cf. ob. cit., pag. 103.

V. Rut SOARES PEREIRA e INfs SiTiMa CRAVEIRO, Sobre os pareceres do Conselho Consultivo da
PGR, Almedina, 2021, pags. 27 e 28.

7 Ou incidir sobre ambos os aspectos. Nesse sentido, V. CARLA AMADO GOMES, ob. cit., pig. 99.
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Assim, do parecer resulta uma “tomada de posi¢io” do 6rgio consultivo —
que pode estar integrado “na pessoa que requer o parecer, ou pertencer a pessoa colectiva
diferente”"®, como sucede no caso dos pareceres regulados no artigo 13.° do
RJUE — que ¢ (ou deve ser) atendida pelo 6rgao competente para a tomada da
decisio final no ambito do procedimento administrativo no qual o parecer se
nsere.

Como facilmente se intui, atenta a sua func¢io, os pareceres devem ser emi-
tidos na fase instrutdria do procedimento: a fase em que a administracio deve
recolher os elementos necessarios para a emissio da decisio final, devendo asse-
gurar a (correcta) avaliacdo e ponderacdo da totalidade dos interesses (publicos
e privados) em presencga.

Mais: os pareceres sio “habitualmente incluidos pela doutrina no dominio das
diligéncias procedimentais de feicdo instrutéria e consultiva”, sendo desprovidos de
“autonomia (funcional) para (...) produzirem efeitos juridicos numa esfera externa ao
brgdo emitente”"”.

Por outras palavras, os pareceres sio geralmente qualificados como actos de
natureza opinativa “(fendencialmente) instrumentais e com natureza (também tenden-
cialmente) instrutéria (...)"*, inseridos num procedimento e destinados a decisio
final a produzir no mesmo.

Em suma, os pareceres configuram actos juridicos acessorios e instrumen-
tais?', na medida em que desempenham uma “funcio preparatéria” da decisio
final. Consequentemente, estes actos (procedimentais) seriam “desprovidos de
aptiddo lesiva directa e imediata”, o que obstaria a sua impugnacio auténoma >,

8 V. CARLA AMADO GOMES, ob. cit., pags. 99 e 100. De notar que, como refere esta autora, “Esta
ultima situagdo pode carrear uma afirmagdo de personalidade, isto é, a competéncia de emissdo de parecer
eventualmente constitui uma decorréncia da divisdo de atribuicoes entre pessoas colectivas e da necessaria
cooperagdo/coordenagao entre elas”. V. ob. cit., pags. 99 e 100.

' PEDRO GONGALVES, “Apontamento sobre a fungio e a natureza dos pareceres vinculantes”,
in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 0 (Novembro/Dezembro de 1996), CEJUR, pag. 3.
Nesse sentido, V. entre outros, MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS FERNANDES CADILHA,
que consideram que os pareceres nio vinculantes consubstanciam actos instrumentais (mais
concretamente, actos juridicos procedimentais sem contetdo decisério) — V. Comentario ao Cédigo
nos Tribunais Administrativos, Tomo I, 4.° ed., Almedina, Coimbra, 2020, pag. 338.

2 V. Rut SOARES PEREIRA e INEs S{TIMA CRAVEIRO, ob. cit., pags. 31 e 32.

2! Sendo que, no caso dos pareceres nio vinculantes, os mesmos teriam “reduzida projecio sobre a
decisdo (final)”. Nesse sentido, V. Rut SOARES PEREIRA e INfs SiTiMAa CRAVEIRO, 0b. cit., pag. 34.
V., entre outros, PEDRO GONGALVES, que esclarece tratar-se da posicio corrente na doutrina
italiana, tendo sido “sustentada em Portugal por Rogério Soares, que os considera “a propdsito da classificagdo
dos actos instrumentais”. V. ob. cit., pags. 3 e 4. De notar que CARLA AMADO GOMES sustenta que um
parecer (independentemente do seu caricter vinculante) nio consubstancia uma mera informacio,
atendendo a que o 6rgio consultivo adopta sempre uma posi¢io técnica, juridica ou valorativa
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Contudo, o certo é que, como se disse, a doutrina administrativa discute,
h4 muito, a natureza dos pareceres vinculativos, existindo variadissimas orien-
tacdes doutrinarias nesta matéria®, das quais importa destacar as seguintes:
(i) A tese segundo a qual os pareceres com caricter vinculante tém a natu-
reza de actos administrativos, porquanto “sao dotados de autonomia estrutural e
funcional”**
exercicio de poderes decisérios dos drgdos a que se destinam™?; (i) Os pareceres vincu-
lativos tém natureza de pré-decisdo, na medida em que, apesar de nio serem
dotados de autonomia funcional, nio desempenham uma fun¢io meramente

, revestindo contetdo decisorio, no sentido em que prejudicam “o

consultiva, na medida em que pré-determinam o contetido da decisio final®;
(iii) A tese segundo a qual os pareceres com caricter vinculante sio “actos
administrativos complexos”, no sentido em que “o legislador concebe a decisao
administrativa como a soma ou a composi¢do de duas declaragoes da mesma natureza e
sentido, emanadas por drgdos diferentes’” ou no minimo, s3o actos praticados em
co-decisdo, porquanto o 6rgio consultivo conforma materialmente a decisio
final, restando ao érgio competente para a pratica de tal decisio o controlo “de
aspectos de legalidade formal e material” ***°.

De salientar quanto a tese referida em (i) supra — qualificacio do parecer
como acto administrativo — que, para autores como Pedro Gongalves, a questio
da natureza do parecer vinculante nio pode ser resolvida em fun¢ido do modo
como os seus efeitos se repercutem na esfera juridica do particular, desde logo

wro.

em funcio das circunstancias do caso, mas também nio “é ainda uma decisao, pois (...) consubstancia
sempre um acto preparatério daquele”. Ou seja, “um parecer é mais do que uma informagdo e menos do que
uma decisio”. V. ob. cit., pag. 99.

% V. a sintese de PEDRO GONGALVES, 0b. cit..

V., PEDRO GONCALVES, ob. cit., pig. 4.

» V., PEDRO GONGALVES, 0b. cit., pig. 4. Esta é a posi¢iao de VAsco PEREIRA DA SILVA. V. Em Busca
do Acto Administrativo Perdido, Almedina, Coimbra, 1996, pag. 705.

20 Nesse sentido V. Joko PACHECO DE AMORIM, ob. cit., pig. 128 ¢ MARIO AROSO DE ALMEIDA
e CARLOS FERNANDES CADILHA, ob. cit., pag. 339. Julgamos ser essa também a posi¢io de PEDRO
GONGALVES, ob. cit., pags. 4 e 5. Para mais desenvolvimentos sobre as pré-decisdes V., por todos,
Firrea UrBaNo CarvAo, Os Actos precdrios e os Actos provisorios no Direito Administrativo, Porto,
Universidade Catdlica Editora, 1995, pags. 45 a 52.

*7'V. a sintese de PEDRO GONGALVES, ob. cit., pag. 4.

% No sentido em que aos pareceres vinculantes é tendencialmente aplicivel a 16gica da co-decisio,
V. CARLA AMADO GOMES, ob. cit., pig. 105. A este prop&sito refira-se que, segundo D10Go FREITAS
DO AMARAL, a no¢do de acto complexo ou em co-autoria sé teria aplicagdo no caso de pareceres
negativos, funcionando como veto. V. ob. cit., pag. 254.

* De notar que, de acordo com esta orientagio doutrinria, a elaboragio do parecer é também
deslocada da funcio consultiva para “uma fung¢io de administragio activa”. V. PEDRO GONCALVES,
ob. cit., pag. 5.

O Direito 158.° (2026), I1I, 507-538



514 Joana Sousa Martins

por haver situagdes em que inexiste uma “certeza da produgdo de um efeito lesivo”.
Com efeito, nem sempre o parecer vinculativo desfavoravel implica a ocorrén-
cia de uma lesio inevitavel, e, portanto, certa®.

Assim, para o referido autor a analise desta questdo apenas a luz de tal pers-
pectiva afasta a qualificacio do parecer como acto administrativo’".

Acresce que, segundo o referido autor, a qualifica¢io juridica do parecer
depende da “(...) natureza, externa ou interna, da relagdo entre o drgdo que o emite e o
drgdo a quem ele se destina — tratando-se de orgdos da mesma pessoa colectiva, o parecer
¢ um acto interno; se os drgdos pertencerem a pessoas colectivas diferentes, o parecer, que
preenche todas as caracteristicas do conceito [de acto administrativo], é um acto
administrativo, ja que produz efeitos no dmbito de relagdes (inter-organicas) externas™?.

A titulo preliminar cumpre ainda salientar que a doutrina tem vindo a dis-
tinguir entre os pareceres vinculativos absolutos (quando, independentemente
do seu contetido, o parecer determina o sentido da decisio final) ou relativos™
(quando a lei impde que o parecer seja seguido apenas quanto a um dos senti-
dos da decisio)**.

Dito isto, salientamos que “o drgao decisor nao pode decidir contra parecer vincu-
lante, sob pena de invalidade da decisao por violagao de lei, salvo se o parecer for em si
mesmo invalido™.

V. PEDRO GONGALVES, ob. cit., pigs. 9 e 10.

1 V. PEDRO GONCGALVES, 0b. cit., pag. 10. Segundo este autor, “Sé ndo serd assim no caso (excepcional)
em que o parecer é emitido no dmbito de um procedimento administrativo auténomo, iniciado pelo particular, cujo
deferimento (parecer favoravel) é condigdo necessaria para o particular iniciar outro procedimento (procedimento
faseado) ...”.

2 V. PEDRO GONCALVES, ob. cit., pag. 11.

* Também designados pela doutrina como “pareceres conformes”. Segundo ROGERIO EHRARDT
SOARES, “Os pareceres conformes sdo vinculantes apenas num sentido: o de que impedem uma decisio positiva
se o parecer é negativo (caso de necessidade de parecer favoravel) ou impedem uma decisdo negativa se o parecer
é positivo (caso de recusa s6 é possivel com apoio num parecer).” V. Direito Administrativo, Coimbra, pag.
138, apud Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica n.® P000171999,
de 11.11.1999, disponivel em https://www.dgsi.pt.

** V. CARLA AMADO GOMES, 0b. cit., pig. 105.

% V. CARLA AMADO GOMES, ob. cit., pig. 106. Para mais desenvolvimentos sobre a possibilidade de
afastamento do parecer vinculante em razio da sua invalidade, cf. pags. 112 a 115 desta mesma obra.
No mesmo sentido, V. PEDRO GONCALVES, ob. cit. pag. 9. De notar que, como sustenta este autor,
nos procedimentos de hetero-iniciativa “o drgdo decisor esta obrigado a decidir (principio da decisdo)”.
Assim, em caso de invalidade do parecer, pode o mesmo ser devolvido a entidade emitente para
“reformula¢do”, sem prejuizo da possibilidade da “recusa da tomada de decisdo expressa”. V. ob.
cit. pags. 5, 9 e 10.
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Feito este enquadramento, importa agora atentar no regime consagrado no
artigo 91.° do CPA™, o qual dispde que “Os pareceres sio obrigatérios ou faculta-
tivos, consoante sejam ou ndo exigidos por lei, e sdo vinculativos ou ndo vinculativos,
conforme as respetivas conclusoes tenham ou ndo de ser seguidas pelo orgao competente
para a decisao” (n.° 1) e que, “Salvo disposicao expressa em contrdrio, os pareceres
legalmente previstos consideram-se obrigatorios e ndo vinculativos” (n.° 2).

Do que antecede resulta claro que a distin¢do entre a natureza obrigatéria
ou facultativa dos pareceres prende-se com a imposicio legal (ou a auséncia
dela) da obrigatoriedade da sua emissio, enquanto que a vinculatividade do
parecer esta relacionada com o facto de a lei impor ou nio a entidade decisora
o dever de seguir (e ponderar) as respectivas conclusdes.

Assim, a regra geral vertida no CPA ¢ a de que os pareceres legalmente pre-
vistos sio obrigatorios e ndo vinculativos’’, revestindo os pareceres vinculativos
natureza excepcional.

2. Da impugnabilidade dos pareceres a luz da legislacao processual

Feito este enquadramento, importa recordar que decorre do disposto no
artigo 51.°, n.° 1 do Cddigo do Procedimento nos Tribunais Administrativos
(“CPTA”)*™ que o acto administrativo impugnavel abrange todas as decisdes
praticadas no exercicio de poderes administrativos que, “ainda que ndo ponham
termo a um procedimento (...) visem produzir efeitos juridicos externos numa situagao
individual e concreta”.

Ou seja, € hoje incontestavel a impugnabilidade de actos procedimentais
(i.e. actos intermédios), desde que dotados de eficicia externa. Com efeito, o
legislador do CPTA adoptou, para efeitos de recorte da impugnabilidade dos
actos administrativos, “o critério identitario da figura do acto administrativo” consa-

grado no artigo 148.° do CPA”: a eficacia externa da decisio®.

%% Esta disposi¢io foi cunhada por DANIEL CASTRO NEVES como “norma estrela a luz da qual devem
ser interpretados os conceitos de obrigatoriedade e de vinculatividade”. V. Os Pareceres —A Lei e o Direito:
O lugar da legalidade e da juridicidade na disciplina procedimental dos pareceres, Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, 2018, pag. 17.

% De notar que esta regra transita do artigo 98.% n.° 2 do CPA de 1991.

% Aprovado pela Lei n.° 55/2002, de 22 de Fevereiro.

¥ Dispde este artigo que “Para efeitos do disposto no presente Cddigo, consideram-se atos administrativos
as decisoes que, no exercicio de poderes juridico-administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa
situagdo individual e concreta.”

* Como salienta MARIO AROSO DE ALMEIDA, “0 requisito da definitividade (...) foi assumidamente afastado
do regime da impugnabilidade” vertido no CPTA. V. Manual de Processo Administrativo, Almedina,
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Num tal quadro, sustentam Mairio Aroso de Almeida e Carlos Fernandes
Cadilha*' que estaria excluida a impugnabilidade dos actos meramente prepara-
torios (categoria onde se incluem os pareceres nio vinculativos), sendo, porém,
impugnaveis os pareceres vinculantes, cuja impugnabilidade resultaria da pre-
visio do n.° 1 do artigo 51.° do CPTA*. Assim, entendem os referidos autores
que estes pareceres (enquanto pré-decisdes com eficicia externa e contetido
decisério) poderiam ser impugnados pelos 6rgios destinatarios™.

De igual modo, ¢ no quadro do direito anterior, Pedro Gongalves sus-
tentou que os pareceres em causa nio poderiam ser impugnados directamente
pelo particular (destinatario da decisdo), atendendo a que na perspectiva deste,
tais pareceres seriam um “acfo interno no sentido de que os seus efeitos se esgotam no
interior da administragio”**.

Em sentido oposto —i.e. no sentido da impugnabilidade dos pareceres vin-
culativos pelos particulares interessados — pronunciaram-se Mario Aroso de
Almeida e Carlos Fernandes Cadilha, Vieira de Andrade, Carla Amado Gomes,
Fernanda Paula Oliveira/Maria José Castanheira Neves/Dulce Lopes e Jodo
Pacheco de Amorim, entre outros.

Mario Aroso de Almeida e Carlos Fernandes Cadilha defendem que a
impugnabilidade destes pareceres pelos particulares decorre do disposto na ali-
nea a) do n.° 2 do artigo 51.° do CPTA®.

Ja Vieira de Andrade, apesar de considerar que o referido preceito do
CPTA™ apenas teria resolvido o problema da impugnabilidade dos parece-
res vinculantes (enquanto “decisio administrativa preliminar”) na rela¢io entre
orgios administrativos, permitindo ao 6rgio destinatirio do parecer instaurar

2016, 2.* ed., pag. 271.

V. MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS FERNANDES CADILHA, ob. cit, pig. 339.

*2 Isto, no caso de estarem em causa pareceres emitidos no ambito de relagdes entre 6rgios de
entidades diferentes.

* Em sentido semelhante pronunciou-se PEDRO GONCALVES (cf. 0b. cit., pags. 9 a 12), sustentando
que o parecer vinculante nio poderia ser impugnado por nio definir logo a posi¢io juridica do
interessado — que, segundo este autor, seria um “terceiro”, visto que o parecer seria emitido no
contexto de uma relagio entre dois 6rgios administrativos — precisamente por “ndo realizar nenhuma
Sfungdo definitéria ou concretizadora do direito aplicavel a uma relagdo juridica”. Salientamos que a referida
obra ¢ prévia a revisio do CPTA de 2015, que, repita-se, veio afastar o requisito da definitividade,
possibilitando a impugnacio contenciosa de actos procedimentais.

V. PEDRO GONCALVES, “Poderd o parecer vinculante ser um ato recorrivel?!”, in Cadernos de
Justica Administrativa, n.° 0 (Novembro/Dezembro de 1996), CEJUR, pag. 38.

* V. MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS FERNANDES CADILHA, ob. cit, pag. 350.

* Preceito que dispde que “As decisdes tomadas no 4mbito de procedimentos administrativos
sobre questdes que nio possam ser de novo apreciadas em momento subsequente do mesmo
procedimento”.
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uma acgio tendente a respectiva impugnagio “no pressuposto de que essa decisdo
produz imediatamente efeitos nas relages inter-administrativas”, acaba por admitir —
“como expressdo de uma defesa antecipada” ou precoce dos interessados, na medida em
que em regra (...) irao causar lesées em direitos dos particulares” — a “impugnabilidade
das “pré-decisdes”, categoria onde este autor aparentemente inclui os pareceres
vinculantes®’.

Para tanto, sustenta que “ndo estando essa impugnabilidade determinada no artigo
51.° [do CPTAl, (...) deveria decorrer expressamente ou inequivocamente de uma
lei”*®

Por seu turno, Carla Amado Gomes entende que, independentemente da

784 a dimensdo da lesividade é base de
» 50

“qualificacao material do parecer vinculante
sustentagdo bastante para a susceptibilidade da sua sindicdncia

Na mesma linha, Fernanda Paula Oliveira/Maria José Castanheira Neves/
Dulce Lopes pronunciaram-se especificamente no sentido da impugnabilidade
contenciosa autdbnoma dos pareceres vinculativos emitidos nos procedimentos
de controlo prévio urbanisticos. Em concreto, sustentam que “(...) ndo faria sen-
tido restringir a tutela contenciosa em situagoes em que o legislador claramente reconhece
a possibilidade de recurso a tutela administrativa da posicao juridica dos particulares (cfr.
artigo 114.° do RJUE). A possibilidade de se proceder a impugnacdo administrativa
directa dos pareceres vinculantes parece afirmar, sem margem para dividas, a lesividade
destes na perspectiva dos seus destinatdrios wltimos (...), pelo que se justifica uma tutela
contenciosa antecipada dos direitos ou interesses destes” >'.
Por fim, entende Joio Pacheco de Amorim que a impugnabilidade dos
“ (...) tradicionais consideragoes
de desejavel reforgo das garantias impugnatorias dos particulares, e de certeza e seguranga
juridicas, mas também e ainda de razdes de técnica juridica” >2.

Assim, e entre outros aspectos sustenta este autor que as pré-decisdes,

pareceres vinculativos se justifica nio s6 a luz das

como seria o caso dos pareceres vinculativos, “ (...) na medida em que (...) se

Y7 Cf. A Justica Administrativa (Li¢des), 19.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, pags. 179.

* V. VIEIRA DE ANDRADE ob. cit., pag. 181.

* A expressio é de HONG CHENG LEONG, ob. cit., pig. 42. Como vimos, sio varias as qualificacdes
atribuidas a este acto, designadamente, “decisio” (enquanto acto administrativo definitivo),
“co-decisio”, “pré-decisio”, “acto destacavel”, “acto preparatério” e “acto instrumental”.

50V, CarRLA AMADO GOMES, ob. cit., pag. 99.

5! Cf. FERNANDA PauLA OLIVEIRA/MARIA JOst CASTANHEIRA NEVES/DULCE LOPES, Regimme Juridico
da Urbanizagao e Edificagio Comentado, 4.* edi¢do, Coimbra, Almedina, 2018, pag. 252.

52'V. JoAo PACHECO DE AMORIM, “Sobre os conceitos de acto administrativo e ato impugnavel no
CPA e no CPTA”, in Comentarios ao Cédigo do Procedimento Administrativo, Volume I,/coordenacio
de Carra AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO, 6 ed., Lisboa, AAFDL,
2023, pig. 133.
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configuram como atos materialmente definitivos e produtores de efeitos juridicos exter-
nos (...) sdao verdadeiros e préprios actos administrativos (impugnaveis), reconduzin-
do-se ao conceito de acto administrativo do art. 148.° do CPA e do art. 51.°/1 do
CPTA™

IIT - Regime consagrado no RJUE em matéria de consultas
1. O regime de consultas estabelecido no RJUE: breve enquadramento

Como se adiantou, o RJUE dedica os artigos 13.°, 13.°-A, 13.°-B e 15.°2a
matéria das consultas das entidades externas, contendo o artigo 13.° (“Disposi-
¢oes gerais sobre a consulta a entidades externas”) a regulamentagio aplicavel a todas
as consultas realizadas no contexto de todos os procedimentos54 (licenciamento,
PIP e comunicacio prévia®), enquanto que o artigo 13.°-A estabelece o regime
juridico aplicavel aos pareceres emitidos em funcio da localizacio e os artigos
13.°-B e 15.° consagram, respectivamente (e entre outros aspectos), 0 regime
aplicavel as consultas no ambito dos procedimentos de comunicagio prévia e
de informacgio prévia.

Comecando pela ratio do instituto das consultas, recordamos, recorrendo as
palavras de Claudio Monteiro, que “(...) idealmente o interesse piiblico urbanistico
expresso pelo plano [municipal] resultaria ja da ponderagao de “interesses piiblicos
diferenciados, e da sua compatibilizagao reciproca, pelo que nada mais restaria a diri-
mir em sede da aprovagio dos projectos das correspondentes operagoes urbanisticas.”>®

Todavia, “(...) na prdtica, porém, isso quase numnca acontece, ou por falta de plano
ou de densidade do plano existente para acautelar interesses que apenas as solugoes de
projecto permitem avaliar, ou porque o legislador entendeu dever excluir determinado
interesse do dmbito da ponderagdo feita no plano, atribuindo-lhe uma relevdncia auté-
noma no procedimento de controlo prévio da respectiva operagao urbanistica, e consequen-
temente um valor juridico reforado. Assim, em muitos casos, a legislagao urbanistica
sujeita a realizagdo de operages urbanisticas a prévia obtengdo de pareceres, aprovagdes ou

> V. JoAo PACHECO DE AMORIM, ob. cit., pag. 137.

> Este artigo aplica-se “indistintamente, consoante se trate de licenciamento de operagdes de loteamento urbano
ou de obras de edificacdo, as consultas no dmbito da aprovagdo do projecto de loteamento ou de arquitectura
e as consultas no dmbito da aprovagdo dos projectos de obras de urbanizagdo ou das especialidades.” — Cf.
CLAUDIO MONTEIRO, 0b. cit., pag. 17.

> De notar que as consultas efectuadas no contexto destes dois Gltimos procedimentos estio
também reguladas nos artigos 15.° ¢ 35.°, n.° 4 do RJUE

% Cf. ult. cit..
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autorizagoes prévias de diferentes servigos da administragao central, directa ou indirecta,
do estado, exigiveis ora em _fungdo do tipo ou natureza das operagoes a realizar (...), ora
em_fungdo da sua localizagio””’.

Ou seja, determinadas operacdes urbanisticas estio — em funcdo da sua
natureza ou da sua localizacio®® — sujeitas a consulta prévia da administracio
central, directa ou indirecta do Estado®.

A doutrina tem vindo a entender que os pareceres emitidos ao abrigo das
referidas disposi¢des do RJUE “(...) sdo por natureza prontincias® que, pese embora
fundadas em condicionalismos legais e regulamentares relativos ds competéncias dos orgdos
exteriores aos municipios, devem ter por objeto questoes cientificas, técnicas ou juridicas

que possam_suscitar_apreciagoes discriciondrias (v.g. pareceres em matéria de patriménio
cultural)”®" (sublinhado nosso).

A interven¢io destas entidades — a realizar na fase instrutoria do procedi-
mento® —justifica-se, portanto, para “efeitos de concretizagio de pardmetros legais
e regulamentares que envolvam na sua aplicagio juizos de valoragdo préprios da fungdo
administrativa (...) no dmbito das respectivas atribuigoes.”®

Feito este enquadramento, vejamos entdo os tracos mais relevantes do
modelo das consultas externas estabelecido no RJUE.

1.1. Do regime vertido no artigo 13.° do RJUE

O artigo 13.° do RJUE estabelece o dito “regime comum das consultas a

entidades externas”®, regulamentando, assim, intimeros aspectos apliciveis as

57 Cf. CLAUDIO MONTEIRO, ob. cit., pig. 13.

%% Criticando a indefini¢do “com que é delimitado o (...) Ambito de aplicacio” do artigo 13.°-A
do RJUE. V. CLAUDIO MONTEIRO, ob. cit., pag. 17.

* Assim como do sector empresarial do Estado, bem como de entidades concessionarias que
exercam poderes de autoridade. Cf. artigo 13.°-A do RJUE.

% De salientar que, como refere CARLA AMADO GOMES, 0s pareceres nio consubstanciam uma mera
informacio, atendendo a que o 6rgio consultivo adopta sempre uma posicio técnica, juridica ou
valorativa em func¢io das circunstancias do caso concreto — Cf. ob. cit., pag. 99.

' Cf. IsaBEL MORAES CARDOSO e IvAN ROQUE DUARTE, “A intervengio do ICNF na gestio
urbanistica municipal no ambito do SNDFCI e a cria¢io da entidade regional de condicionalismos
a edificacido” in Questdes atuais de Direito Local, n.° 20 (Outubro — Dezembro de 2018), AEDRL,
pag. 76.

%2 Salientamos que as consultas sio promovidas antes de os servicos municipais apreciarem
tecnicamente a proposta, porquanto sio efectuadas apds a fase de saneamento, na qual apenas se
procede a uma verificacio administrativa e formal dos elementos entregues.

% Cf. IsaBEL MORAES CARDOSO e IVAN ROQUE DUARTE, ob. cit., pags. 76 € 77.

* A expressio é de CLAUDIO MONTEIRO, ob. cit., pag. 17.
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diferentes consultas previstas ao longo deste diploma, designadamente, a natu-
reza, prazos da emissio dos pareceres e efeitos da falta de pareceres ou da sua
emissio extemporanea.

Como facilmente se antecipa, este preceito nada diz sobre a sindicabilidade
contenciosa dos pareceres em causa.

Atenta a economia do presente artigo, referir-nos-emos apenas a vincula-
tividade dos pareceres.

Em linha com o regime geral vertido no CPA, acima exposto, os n.”* 4 ¢ 7
do artigo 13.° do RJUE estabelecem que os pareceres so terdo efeito vincula-
tivo se preencherem os seguintes requisitos cumulativos: (i) restringirem-se ao
ambito das atribui¢des e competéncias da entidade®; (i) que a lei lhes confira
expressamente esse caracter; (iii) que se fundamentem em condicionalismos
legais ou regulamentares; (iv) que sejam recebidos no prazo legalmente previsto
(ndo bastando a sua emissio em tempo)®.

A respeito do terceiro requisito — e considerando que a defini¢io dos res-
tantes requisitos niao carece de explica¢des detalhadas — notamos que, para o
mesmo estar verificado, deve a “fundamentacao legal ou regulamentar referir-se a
verdadeiros condicionalismos de ordem material a pretensdo urbanistica™’.

Dito isto, uma especial nota se impde quanto ao facto de o artigo 13.°,
nos seus n." 6 e 14 estabelecer, respectivamente: (i) uma presuncio de con-
cordancia das entidades externas “com a pretensdo formulada se os respectivos pare-
ceres (...) ndo _forem recebidos dentro do prazo” legal (ou seja, nio se exige que os

% Esta restricio ao objecto dos pareceres decorre da garantia constitucional da autonomia local,
consagrada no artigo 6.°, n.° 1 da Constituicdo da Reptblica Portuguesa (“CRP”). A este respeito
atente-se que o artigo 13.°, n.° 15 do RJUE dispde que “Quando as consultas, pareceres ou autorizagdes
(..) incidirem sobre areas geograficas que ndo sejam abrangidas pelo regime juridico que motivou o pedido
de consulta, de parecer ou autorizagdo, as mesmas devem ser desconsideradas e o procedimento prosseguir,
considerando-se haver concorddncia da entidade consultada.”. Salientamos que tal norma foi introduzida
pelo legislador do Simplex Urbanistico (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10/2024, de 8 de Janeiro)
que terd, assim, assumido a existéncia de situacdes em que as entidades se pronunciam fora das suas
competéncias. Nesse sentido, V. ISABEL ABALADA MATOS e IsaBEL MOrAES CARDOSO, “Direito
do Urbanismo numa perspetiva pratica: O excesso de complexidade que conduz a simplifica¢io
excessiva”, in Atas do III Congresso de Direito do Urbanismo/coordenac¢io de FERNANDA PAuLA
OLIVEIRA, Coimbra, Almedina, 2024, pag. 298.

 Vinte dias tteis contados da disponibilizacio do processo. Notamos que, como refere CARLA
AMADO GOMES, estamos perante um “parecer vinculativo degradavel em ndo vinculativo em razdo de ter
sido emitido fora do prazo”. V. ob. cit., pag. 105.

7 Cf. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA/MARIA CASTANHEIRA NEVES/DULCE LOPES, 0b. cit., 2018, pag.
250. Ou seja, o parecer nio pode basear-se em meras apreciacdes genéricas ou de ordem subjectiva.
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pareceres sejam expressos, sendo admitidos “pareceres favordveis tdcitos”*); (ii)
que o procedimento deve prosseguir sem o parecer (independentemente do
caracter obrigatério e vinculativo) quando o mesmo nio tenha sido emitido
em tempo®.

A respeito da solucio referida em (ii) supra — imposta, como facilmente se
intui, por razdes de celeridade e designada pela doutrina como “descartabili-
dade” dos pareceres”
da degradacio da emissio de parecer em formalidade prescindivel. Com efeito,

como se adiantou, o legislador do CPA optou por prever que o incumpri-
1",

— importa notar que a mesma se traduz na legitimacio

mento de tal formalidade nio gera a invalidade do acto fina

Neste ambito entendemos que a nio emissio de pareceres por parte
de entidades publicas que, por imposicio legal, se devam pronunciar sobre
determinada pretensio urbanistica, consubstancia uma violacdo do principio
da legalidade que pode causar graves entorses e prejuizos para o interesse
publico, assim como prejuizos na esfera dos privados (desde logo, ao nivel da
seguranga juridica da decisdo final do procedimento urbanistico) e do cum-
primento de principios gerais da actuacio administrativa, maxime o principio
da imparcialidade’.

Com efeito, importa nio perder de vista que a ratio do instituto das consul-
tas as entidades externas ¢, precisamente, assegurar a tutela de interesses publi-
cos no ambito dos procedimentos urbanisticos. Assim, e na auséncia de um
parecer externo vinculativo e, consequentemente, de um processo ponderativo
da totalidade dos interesses relevantes em presenca, nao ha garantias de que a
decisio final tenha atendido a todos os interesses relevantes.

Contudo, a verdade é que pode nio haver viola¢io do referido principio da
imparcialidade sempre que “o resultado normativo resultante da ponderagdo discricio-
ndria for conforme aos principios que regem a actividade administrativa.””

% Nesse sentido, V. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, Direito do Urbanismo Perguntas de Bolso, Respostas
de Algibeira, Almedina, 2013, pag. 17.

% Cf. nota de rodapé n.° 9.

70V, CARLA AMADO GOMEs, ob. cit., pig. 101 a 112. Evidentemente, esta situacio é distinta dos
casos em que o 6rgio decisor “afasta” o parecer vinculativo com fundamento na sua ilegalidade.
! Podendo concluir-se que, desde 2015, “o CPA tem vindo a desvalorizar a figura [do parecer] em
termos gerais”. V. MAARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria geral do Direito Administrativo, 12.* ed., Coimbra,
Almedina, 2025, pag. 351.

7 Nesse sentido, V. CarRLA AMADO GOMES, ob. cit., pag. 109.

7 V. DANIEL CASTRO NEVES, ob. cit., pag. 53.
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1.2. Consultas em razdo da localizacao

As consultas em razio da localizacio, reguladas no artigo 13.°- A7, tém
lugar no ambito dos procedimentos de licenciamento e do PIP qualificado e
incidem exclusivamente sobre aspectos relacionados com a localiza¢io, ficando
excluidas, nomeadamente, as consultas externas relativas aos projectos das
especialidades.

Estas consultas sio realizadas através da CCDR territorialmente compe-
tente, enquanto entidade coordenadora, a qual emite uma decisio global e
vinculativa de toda a administragiao (cf. artigo 13.°- A, n.° 1).

Assim, cabe a CCDR identificar as entidades que, nos termos da lei, devem
emitir parecer, aprovacio ou autorizacio de localiza¢io, assim como promover
a respectiva consulta.

Se nido existirem posi¢des divergentes entre as entidades consultadas, a
CCDR toma a decisio final a contar do termo do prazo para as entidades con-
sultadas se pronunciarem (cf. artigo 13.°-A, n.° 6 do RJUE”).”® Ja no cenario
inverso — i.e. quando as posi¢Oes das entidades consultadas sejam divergentes —
cabe a CCDR promover uma reunido, na qual devem participar todas as entida-
des (incluindo o proprio requerente, querendo) com vista a obter uma solu¢io
concertada. E no seguimento de tal reunidio que a CCDR emite a decisio final
vinculativa (cf. artigo 13°-A, n.° 7 do RJUE)”".

A respeito deste mecanismo salientamos que quando a decisao é proferida
em conferéncia deciséria os pareceres emitidos pelas entidades consultadas no
procedimento perdem automaticamente a sua “natureza vinculativa, indepen-
dentemente da sua classificacdo em legislagao especial” (ct. artigo 13°-A, n.° 11 do
RJUE).

7 Para mais desenvolvimentos sobre este artigo V. FERNANDA PAULA OLIVEIRA, Direito do Urbanismo.
Do Planeamento a Gestdo, 4. ed. actualizada e ampliada, Braga, AEDREL, 2021, pags. 281 a 284.
> No prazo de cinco dias tteis.

® Sobre este regime (na redac¢io dada pela Lei n.° 60/2007, de 4 de Setembro, entretanto
alterada) pronunciou-se, criticamente, CLAUDIO MONTEIRO (V. ob. cit, pag. 8), sustentando
que “as entidades que se devem pronunciar sobre as operagdes urbanisticas em razdo da sua localizagdo
ndo dispoem da mesma margem de livre apreciagio e decisdo de que gozam as entidades responsaveis pelo
planeamento, pelo que ndo podem exigir ou transigir na composi¢do dos interesses piiblicos diferenciados
do estado implicados na sua realizagdo. essa composicio é aquela que resulta dos instrumentos de gestdo
territorial vinculativos para os particulares e, na falta deles, ou mesmo para além deles, da hierarquia de
interesses definida pelo préprio legislador. ndo é a composicao de interesses que a CCDR ou a conferéncia
deciséria logrem alcangar no caso concreto.”

"7 Esta decisio deve ser emitida no prazo de dez dias tteis.
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Esta solugio foi criticada por Cliudio Monteiro, que considera que “(...)
retirar a for¢a vinculativa dos pareceres emitidos ndao é uma mera operagdo de «des-
classificagdor» daqueles pareceres; é também, por forca do regime estabelecido no n.° 6
do referido art. 13.° [actual n.° 7], uma operagio de «desvinculagiao» da operagao
urbanistica das normas legais e regulamentares que fundamentaram a sua emissdo.””
Concluindo que é “(...) por isso, manifestamente, uma operagao inconstitucional,
e portanto inadmissivel, sempre que dela resulte uma decisdo global que ndo respeite
aquelas vinculagdes.”

De igual modo, nio podemos deixar de referir que a doutrina tem vindo
ainda a assinalar a auséncia de exercicio por parte das CCDR de verdadeiros
poderes de concertacio entre as entidades consultadas (¢ que conduz, na pra-
tica, a inexisténcia de decisdes globais vinculativas)”.

1.3. Consultas prévias — em particular, as consultas efectuadas no
ambito dos procedimentos de comunicac¢ao prévia

O artigo 13.°-B do RJUE prevé a possibilidade de, no ambito dos pro-
cedimentos de licenciamento e do PIP qualificado, o requerente solicitar
directamente os pareceres legalmente exigidos® as entidades exteriores, substi-
tuindo-se, assim, 4 camara municipal na relacio com tais entidades.

Diferentemente, no caso da comunica¢io prévia as consultas as entidades
externas constituem elementos instrutérios da pretensio®', devendo, como tal,
ser efectuadas previamente. Dispensa-se, contudo, a realizacio de tais consultas

V. ob. cit, pag. 8.

V. IsABEL ABALADA MATOs e ISABEL MORAES CARDOSO, ob. cit., pig. 298.

80 Salientamos que, no quadro da vigéncia do Sistema Nacional de Defesa contra Incéndios
(“SNDCI”) —aprovado pelo Decreto-Lei n.° 124/2006, de 28 de Junho, revogado pelo Decreto-
Lein.® 82/2021, de 13 de Outubro —, o Instituto de Conservacio da natureza (“ICNF”) rejeitava
o exercicio desta faculdade com base numa interpretacdo literal e, sublinhe-se, inadmissivel do
artigo 16.%, n.° 3 alinea g) do SNDCI, na redac¢io contferida pela Lei n.® 76/2017, de 17 de Agosto.
Com efeito, o parecer emitido por esta entidade no contexto do SNDC, abordado mais a frente,
estava (como qualquer outro parecer) sujeito ao regime geral das consultas as entidades externas
previsto no artigo 13.° do RJUE. Nesse sentido, V. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA E DULCE LOPES,
“Mais um parecer “fora da caixa”?: o parecer do ICNF no ambito da nova redagio do art. 16°
do SDFCI e os pareceres em funcio da localizacio do RJUE”, in Questdes atuais de Direito Local,
AEDRL, n.° 17 (Janeiro-Marco de 2018), pag. 132 e IsABEL MORAES CARDOSO e IVAN ROQUE
DUARTE, ob. cit., pag. 79.

81 Cf. Portaria n.° 71-A/2024, de 27 de Fevereiro.
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sempre que a operagio urbanistica se insira num plano de pormenor® ou numa

operagio de loteamento ou tenha sido precedida de uma informacio prévia

183

favoravel®™, pois nesse caso as entidades relevantes ja terio emitido uma pro-

nuncia (favoravel) no contexto da aprovaciao de tais actos e instrumentos (cf.
artigos 13.°, n.° 2 e 34.°, n.° 5 do RJUE).

2. Relevincia dos pareceres das entidades externas no plano da vali-
dade da licenca e da comunicag¢ao prévia

Antes de mais, recordamos que a emissio de um parecer negativo®™ por
“qualquer entidade consultada” nos termos do RJUE “cuja decisdo seja vinculativa”
é um dos motivos (taxativos) de indeferimento da licenca®™ — Cf. artigo 24.°,
n.° 1, alinea d) do RJUE.

Acresce que constitui causa de nulidade da licenca, assim como do PIP, a
circunstancia de estes actos nio terem sido precedidos “(...) de consulta das enti-
dades cujos pareceres, autorizagoes ou aprovagoes sejam legalmente exigiveis, bem como
quando ndo estejam em conformidade com esses pareceres, autorizagdes ou aprovagdes.”™
— cf. artigo 68.°, alinea c) do RJUEY".

82 Com excepc¢io dos planos de salvaguarda que estabelecam a necessidade da realizagio de
consultas.

# De notar que em causa estario comunica¢des prévias precedidas de um PIP nio apresentado ao
abrigo do artigo 14.°, n.° 2 do RJUE, ja que deixou de ser possivel submeter uma comunicagio
prévia para a realizacio de uma operacio urbanistica coberta por um PIP qualificado, sob pena
de extin¢do do procedimento nos termos do artigo 11.°, n.° 2, alinea ¢) do RJUE.

8 A par da recusa de aprovagio ou autoriza¢io da pretensio.

% Ainda que tal nio esteja previsto expressamente na lei, constitui igualmente um dos motivos
de indeferimento do PIP qualificado, considerando que a aprecia¢io técnica do projecto de
arquitectura que deve instruir o PIP ¢ feita nos mesmos termos do pedido de licenciamento (cf.
artigo 20.° do RJUE).

8 Ou seja, a lei comina com a nulidade quer a falta de promogio da consulta/de resposta a
mesma, quer a prolacio da decisdo final em desconformidade com o parecer emitido. Notamos
ainda que esta norma continua a prever a figura da autoriza¢io de utilizacdo. Recordamos que
a luz da versio do RJUE anterior ao Simplex Urbanistico — que erradicou esta figura do RJUE
—, o procedimento de autorizagdo, anteriormente previsto para a utilizagio dos edificios e suas
fraccdes, constituia um procedimento de controlo prévio. Isto, ainda que a sua tramitacio nio
estivesse especificamente regulada. Nesse sentido, cf. MARTA CAVALEIRA, “Especificidades do
contencioso dos atos administrativos de controlo prévio de operacdes urbanistica”, in Estudos em
Homenagem ao Conselheiro Presidente Joaquim de Sousa Ribeiro/ Tribunal Constitucional, 1* ed., Coimbra,
Almedina, 2019, pags. 721 e 722.

%7 Salientamos que idéntica solugio consta do artigo 143.° do RJIGT, o qual dispde que “Sdo
nulos os atos administrativos que decidam pedidos de licenciamento ou admitam comunicagdes prévias, com
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A este respeito salientamos que apenas € sancionado com o desvalor mais
grave da nulidade a licenca (ou o PIP) emitido sem que tenha sido emitido um
parecer vinculativo ou que nio se conforme com o mesmo™. Ou seja, a ausén-
cia de um parecer obrigatério nio vinculativo nio gera a nulidade do acto final.

Acrescente-se que, no caso da comunica¢io prévia, nio ha lugar a pratica de
qualquer acto administrativo (i.e. uma decisdo final) ao qual possa ser assacado o
desvalor da nulidade. Em todo o caso, a “ndo promogdo das consultas obrigatorias gera
uma situagdo que, sendo detectada, permite a Administragio atuar em sede de fiscalizagdo
sucessiva (cfr. n° 8 do artigo 35°)”. Contudo, recordamos que esta possibilidade esta
restringida a um horizonte temporal de 10 anos: o limite fixado no RJUE para o
exercicio da fiscalizacdo sucessiva. Ou seja, entendemos que, uma vez decorrido
este prazo, a auséncia de pareceres obrigatorios deixa de poder constituir funda-
mento para a actuacio em sede de fiscalizacio sucessiva®.

Notamos, por fim, que mesmo no caso das operagdes isentas de controlo
prévio poderi ser necessiria a promoc¢io de consulta as entidades externas,
considerando que a referida isencdo nio dispensa o cumprimento das normas
legais e regulamentares aplicaveis, como o regime das servidoes ou restricoes de
utilidade pablica (“SRUP?’)” — como é o caso da Reserva Ecolégica Nacional
(“REN”) e da Reserva Agricola Nacional (“RAN”)”", que configuram restri-

inobservancia das proibigoes ou limitages decorrentes do estabelecimento de medidas preventivas e de normas
provisérias, que violem os pareceres vinculativos emitidos ou que tenham sido praticados sem prévia solicitagdo
dos pareceres vinculativos devidos.” Alertamos para o facto de a referéncia a actos administrativos que
“admitam comunicagoes prévias” estar desactualizada face ao actual figurino da comunicagio prévia.
% V. FERNANDA PAULA OLIVEIRA/MARIA CASTANHEIRA NEVES/DULCE LOPES, ob. cit., pag. 504.
% Em termos praticos esta situagdo serd, a partida, pouco frequente, considerando que mesmo a
existéncia de consultas externas no caso da comunicagio prévia é excepcional, ji que esta “ocorre,
precisamente, em drea abrangida por plano de pormenor, operagdo de loteamento (...) e, como decorre do n’° 5
do artigo 34° [do RJUE], nestas situagdes as entidades ja se pronunciaram no dmbito daqueles instrumentos/
actos (...)”. V. FERNANDA Paura OLIVEIRA, As Alteragoes ao Regime Juridico da Urbanizagdo e da
Edificagao em Perguntas e Respostas, Coimbra, Almedina, 2021, pig. 43. Segundo a nossa experiéncia,
a comunicagdo prévia tinha, até ao Simplex Urbanistico, pouca utiliza¢io, considerando que
os promotores preferiam optar pelo procedimento da licen¢a, que lhes daria mais seguranca.
Actualmente, existe uma tendéncia para seguir a via do PIP qualificado, que permite obter uma
decisdo expressa sobre o projecto de arquitectura.

% Sobre esta matéria V. o Guia Orientador das Consultas em razio da localiza¢io Sistema de
Informag¢io do RJUE da CCDR do Centro, L.P., datado de 2025, disponivel em www.ccdre.pt.
! Cujo regime consta, respectivamente, dos Decretos-Lei n.°> 124/2019, de 28 de Agosto e
n.° 73/2009, de 31 de Marco; na sua redac¢io actual (adiante “RJREN”) e “RJRAN”).
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¢des de utilidade puablica’™ — e as normas relativas a proteccio do patriménio
cultural imével (cf. artigo 6.°, n.° 8 do RJUE).

Salientamos que as opera¢des urbanisticas isentas de controlo prévio pro-
movidas pela propria Administragdo Publica (as designadas “isen¢des de caracter
subjectivo”) ndo podem iniciar-se antes da emissdo dos pareceres das entidades
externas” (cf. artigo 7.°, n.° 8 do RJUE).

IV — Jurisprudéncia em matéria de emissdo de pareceres — breve
apontamento

Feito este enquadramento geral, sublinhamos que o Supremo Tribunal
Administrativo (“STA”) ja por diversas vezes se pronunciou sobre a proble-
matica em apre¢o no contexto de procedimentos urbanisticos, como é o caso
do acérdio proferido no processo n.° 0239/04, de 6 de Dezembro de 2005,

Assim, neste aresto discutia-se, designadamente, a possibilidade de impug-
nagio judicial autébnoma e o efeito vinculativo do parecer vinculativo e
obrigatério emitido pelo Instituto Portugués do Patriménio Arquitectdnico
(“IPPAR”) — entidade entdo competente em matéria de proteccio do patri-
moénio cultural” — relativamente a um projecto de construcio’, o qual foi des-
favoravel e que, nos termos da lei, condicionava a decisdo da cimara municipal
relativamente a pretensio urbanistica.

Ora, da decisio proferida pelo STA importa destacar o facto de este tri-
bunal ter (i) considerado que os pareceres vinculativos sio contenciosamente
impugnaveis, atenta a sua eficicia externa e a sua lesividade na esfera dos inte-
ressados’’; (ii) clarificado que a impugnacio de um parecer vinculativo é facul-

2 Entre outras serviddes, destacamos as servidoes a cargo das Infraestruturas de Portugal, S.A.,
como ¢é o caso das estradas nacionais e as serviddes em matéria de protec¢io e valorizagio do
patriménio cultural.

% Qu apbs o decurso do prazo fixado para a respectiva emissio.

4 Disponivel em https://www.dgsi.pt..

% Consabidamente, as entidades actualmente competentes nesta matéria sio as CCDR
territorialmente competentes e o Patrimoénio Cultural, IP.

% Em causa estava uma pretensio urbanistica que incidia sobre um imével localizado na zona
envolvente do Castelo de Leiria, uma drea de significado cultural e arquitecténico.

7 Assim, refere-se neste aresto que «Foi-se dizendo o parecer ndo vinculativo seria mero ato interno,
atuando apenas ao nivel das relagoes interorgdnicas e, por isso, qualquer ilegalidade de que padecesse apenas
se refletiria na invalidade do ato final que dele se tivesse apropriado. Um tal vazamento da enfermidade do
parecer permitiria, segundo o principio da impugnagdo unitdria, a sindicdncia contenciosa do ato final com os
fundamentos invalidantes que aquele pudessem imputar-se (...). Mas, se o parecer fosse vinculativo, quando
desfavoravel ao interessado, ele projetar-se-ia desde logo com lesividade na esfera deste. E entdo, a semelhan¢a
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tativa, pelo que a sua nio impugnacio autdénoma nio impede a subsequente

impugnag¢io da decisdo final que vier a ser emitida com base nos vicios desse

mesmo PaI'CCCI'gS.

De sublinhar que o STA se debrucou recentemente (ainda que a latere) sobre
a matéria em causa fora do quadro dos procedimentos urbanisticos no acérdio
de 21 de Fevereiro de 2024, proferido no processo n.° 0189/23.0BALSB”.
Assim, e suportando-se na jurisprudéncia firmada no referido acérdio de 6
de Dezembro de 2005, o STA considerou que os pareceres vinculativos seriam

impugnaveis autonomamente ao abrigo do disposto no artigo 51°, n.° 1 do
CPTA]()()

V - Dificuldades, ““abusos® e incertezas no contexto da emissao de
pareceres — alguns exemplos praticos

Feito este enquadramento geral, vejamos entio algumas situagdes apon-
tadas pela doutrina em que a emissdo de pareceres gera nio sé dificuldades e
entropias no seio dos procedimentos urbanisticos, mas constitui também uma
intrusdo nas competéncias dos municipios em matéria de gestdo urbanistica.

de outra tipologia de atos aos quais se reconhecia impugnabilidade contenciosa direta (ex: atos destacaveis),
foi-se admitindo que seriam “atos administrativos recorriveis”. Neste sentido se firmou alguma jurisprudéncia
(é o caso, por mais recente, do Ac. do STA de 30/09/2003, Proc. n° 826/03; também os acs. do Pleno de
16/01/2001 e de 15/11/2001, nos Processos n’s 31317 e 37811 (...). Abreviando razées, pode dizer-se que
o trilho desta posicdo esta praticamente tracado. E se adaptado ao caso do parecer vinculativo, pela fungdo que
exerce no seio do procedimento, temos por resolvida a questdo nos seguintes termos: o parecer vinculativo, apesar
de ato intercalar e preparatdrio, pela eficacia externa de que se revista e pelos efeitos que produza, serd autonoma
e contenciosamente impugndvel» (sublinhado nosso).

% Com efeito, o STA considerou que, por forca da aplicacio do principio da impugnacio unitaria,
é possivel imputar ilegalidades do parecer no ambito da impugnacio da decisio final ainda que o
parecer ndo tenha sido objecto de impugna¢io auténoma.

% Neste acordio (disponivel em https://www.dgsi.pt) discutia-se essencialmente a legitimidade
activa de uma determinada associa¢io ambiental para impugnar a criagio (e o funcionamento) de
uma Comissio Técnica Independente (“CTI”) cujo objectivo era avaliar opgdes estratégicas de
aumento da capacidade aeroportudria na area de Lisboa.

190 Nlum tal quadro, concluiu o STA que a actividade da CTI nio produziria efeitos externos,
considerando que a mesma foi criada para “elaborar pareceres/relatdrios técnicos de apoio das decisées a
tomar. Tanto mais que, além de a CTI néo produzir “decisdes”, as questdes técnicas por si abordadas nos seus
relatorios serdo necessariamente retomadas subsequentemente no procedimento, através das decisoes que vierem
a ser tomadas pelo Governo, pelo que, também por isso, fica afasta a sua impugnabilidade como decorre do n°
2 do mesmo art. 51°do CPTA.”
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1. Do atraso na emissao da decisao final com fundamento na ausén-
cia do parecer da entidade externa

Conforme assinalado supra, existe uma praxis que vai no sentido de retardar
a decisdo final do procedimento urbanistico até a emissdo do(s) parecer(es) das
entidades externas e que coloca sérios constrangimentos “ao pleno funcionamento
do sistema erigido pelo RJUE™'"".

Efectivamente, e como escrevem Dulce Lopes e Maria José Lufinha, sio
muitas as cAmaras municipais que nio retiram “(...) as consequéncias legais da ndo
emissdo dos pareceres no prazo legal %, esperando por vezes longo tempo (mais do que
corresponde aos prazos de decisao previstos no (...) RJUE” até que as entidades externas
emitam pareceres expressos que venham revogar os pareceres favoraveis que se considera
terem sido firmados por via do siléncio .

Como facilmente se antecipa, esta praxis lesa seriamente a esfera juridica
do requerente, que acaba por ser obrigado a “reagir [administrativa e judi-
cialmente] contra a inaccao da Administragao nos procedimentos de licenciamento”
por forma a evitar ter de aguardar (no limite, ad aeternum) a emissio do(s)
parecer(es)'".

2. Os pareceres emitidos no contexto das areas abrangidas por SRUP

Outra situacio com impacto negativo nos procedimentos urbanisticos
identificada pela doutrina é a emissdo de pareceres no contexto das areas abran-
gidas por SRUP, em que o regime regra ¢ a sujei¢io a licenciamento, acrescida
do parecer'” das entidades que tutelam estes regimes.

"'V, Durce LopEs e MARIA JosE LUFINHA, “Por que falham as consultas em razio da localizagio?:
os pareceres de entidades externas e o seu impacto na gestio do territorio”, in Questoes Atuais de
Direito Local, Braga, n.° 15 (Julho — Setembro de 2017), pag. 52.

192 Como referido, aplica-se aos pareceres o mecanismo do deferimento ticito (cf. artigo 13.°,
n.° 6 do RJUE).

B3V, ult. cit..

9% V. ult. cit.. Anote-se que, segundo DULCE LoPEs e MARIA JosE LUFINHA, os interessados ficam
ainda “obrigados a discutir eventuais acgoes de responsabilidade que envolvam, neste caso, o comportamento
mutuamente prejudicial e ilicito das entidades externas e do Municipio competente”. V. ult. cit..

1% Notamos que no caso de restricdes de utilidade pablico como a RAN, o “parecer prévio” a
emitir pela entidade competente nesta matéria nio consubstancia, materialmente, um parecer,
conforme referido supra. Salientamos que o legislador qualifica, erradamente, as autorizagdes e
aprovagdes a emitir no ambito do RJRAN como “parecer” (cf. artigo 23.°, que prevé a emissio
de um “parecer prévio”).
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Assim, autores como Ana Queiroz do Vale — numa logica, acrescenta-
mos nos, de simplificacio da actividade urbanistica — reclamam uma revisio
do regime geral de emissio de parecer pelas entidades tutelares de SRUP no
sentido de se prescindir da prontncia formal da entidade da tutela (por forma
a deixar de sujeitar ao procedimento mais “pesado” do licenciamento a reali-
zacio de operagdes urbanisticas em areas sobre as quais incidam determinadas
SRUP), passando o municipio a verificar, caso a caso, o cumprimento das
“condicdes objetivas para protegio e efetivagio das SRUP”'™.

3. Da apreciacao do mérito do projecto de arquitectura pelas entida-
des competentes em matéria do patriménio cultural imoével

Um exemplo de uma situacdo em que a intervenc¢io tutelar extravasa o

regime estabelecido é o caso da aprecia¢io efectuada pela (entretanto extinta)
Direc¢io-Geral do Patriménio Cultural '’
area do patriménio imével classificado —, relativamente as zonas de protec¢io a
108 109

— entidade com competéncias na

bens imoveis classificados
Assim, sustenta Ana Queiroz do Vale que tal entidade entraria na analise do
mérito do projecto de arquitectura referente a areas inseridas nas ditas zonas de
protec¢io como se de um bem classificado se tratasse, extravasando, assim, as
suas competéncias.
Recorda esta autora que para as zonas de protec¢io a bens imoéveis classi-
ficados é obrigatdria a elaboracio de um Plano de Pormenor de Salvaguarda

106 Nesse sentido V. ANA QUEIROZ DO VALE, “Regime juridico de urbanizacio e edificacio:
demandas e desafios para um “novo” regime” in Revista de Direito Local, Braga, n.° 38, Abril —
Junho de 2023, que considera que, em paralelo, seria ainda necessario aperfeicoar o regime de cada
SRUP, no sentido de “densificar quais as SRUP que requerem efetivamente um regime mais exigente de
controlo prévio, isto é, quais destas requerem uma formalizagdo de parecer”. A titulo de exemplo, a autora
aponta o RJREN como sendo um diploma que contém “normas claras quanto a sua aplicagdo, podendo
os municipios verificar [facilmente] o seu cumprimento, remetendo para o regime directo de comunicagio
prévia a CCDR em_fase auténoma e quanto a acgoes compativeis” V. pags. 27 ¢ 28.

107 R ecordamos que o Patrimoénio Cultural, IP sucedeu a esta direccio geral, tendo ainda as CCDR.
assumido (relevantes) competéncias em matéria de protec¢io do patriménio cultural imével.
198y, ANA QUEIROZ DO VALE, ob. cit., pig 28.

19 De sublinhar que “As zonas gerais e especiais de protegio dos iméveis classificados sdo caracterizadas pelo
legislador como servidées administrativas (cfr. n.° 4 do artigo 43° da Lei n° 107/2001 e n.° 1 do artigo 51°
do DL n° 309/2009), que consubstanciam encargos sobre determinados prédios (os existentes nessas zonas
de protedo) em proveito da utilidade piiblica do bem cultural imével, encargos que podem ser mais ou menos
abrangentes, consoante os casos.” — V. Acérdio do Tribunal Central Administrativo Norte, proferido
no processo n.° 00563/15.6BECBR, de 31.01.2020, disponivel em https://www.dgsi.pt.
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(uma das modalidades especificas do plano de pormenor), o que, contudo, a
maioria das vezes nio se verifica'"’.

Assim, e caso o municipio disponha de um plano com tal natureza, nio se
afigura necessaria a emissao de qualquer parecer, impondo-se, ao invés, “(...) a
verificagio do cumprimento de tal plano”'''. Conclui a dita autora que “(...) devia,
pois, ser imposto um regime punitivo para a entidade obrigada a tal plano, e nao permi-
tir, como no atual regime, a sujeigdo sistemdtica a parecer (subjetivo) pelo nao cumpri-
mento de tal obrigagio™''?.

4. O parecer vinculativo emitido pelo ICNF anteriormente previsto
no SNDCI

Por fim, nio podemos deixar de dedicar umas breves linhas ao parecer
emitido pelo ICNF no ambito do SNDCI — introduzido neste diploma em
2017'" —, entretanto revogado, cuja previsio legal foi severamente criticada
por uma parte da doutrina''* em virtude das graves dificuldades causadas ao
nivel da gestio urbanistica.

Com efeito, entre outras criticas apontadas a este parecer, destacamos a
auséncia de “fundamento objetivo” para a sua exigibilidade e o facto de a sua
previsio legal redundar, na pratica, “num mecanismo de controlo da atividade de
gestdo urbanistica pela Administracio central™'".

Isto, na medida em que a lei exigia a sua emissdo “relativamente a obras de
construgao de novos edificios ou de ampliagao de edificios existentes, incluindo, por isso,
as obras de reconstrugdo de pré-existéncias com ampliagdo, nos casos em que as mesmas

!9 Este plano, a aprovar pelo “municipio, em parceria com os servi¢os da administragio central
ou regional autébnoma responsaveis pelo patrimoénio cultural” encontra-se previsto e regulado na
Lei de Bases da Politica e do Regime de Protecio e Valorizagio do Patriménio Cultural, aprovada
pela Lei n.° 107/2001, de 4 de Setembro (cf. artigos 15.°, 43.°, 53.° ¢ 54.°). Cf. ainda os artigos
103.°, n.° 2, alinea ¢) e 106.° do RJIGT.

"V, ANA QUEIROZ DO VALE, ob. cit., pig 28.

"2V ult. cit..

' Assim, dispunha o artigo 16.% n.° 3 alinea g) do SNDCI, na redacgio conferida pela Lei
n.° 76/2017, de 17 de Agosto, que “A construgdo de novos edificios ou a ampliagao de edificios existentes
apenas sdo permitidas fora das dreas edificadas consolidadas, nas areas classificadas na cartografia de perigosidade
de incéndio rural definida em PMDFCI como de média, baixa e muito baixa perigosidade” dependia do
cumprimento cumulativo de um conjunto de condicionalismos, nomeadamente a emissio de
parecer vinculativo do ICNF, a solicitar pela camara municipal.

" V. IsaABEL MORAES CARDOSO e [VAN ROQUE DUARTE, ob. cit., pags. 71 a 90 e FERNANDA PauLA
OL1VEIRA E DULCE LoPEs, “Mais um parecer “fora da caixa”?...”, pags.127 a 135.

115 IsABEL MORAES CARDOSO e IVAN ROQUE DUARTE, ob. cit., pag. 75.
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cumpram a faixa de protecdo dos 50m, prevista no artigo 16.°, n.° 3, alinea a) do
SNDCI»llé

Assim, entenderam Isabel Moraes Cardoso e Ivan Roque Duarte que nio
seria razoavel atribuir “a wma entidade da administragao central a simples verificagao
de uma regra absolutamente vinculada e sem margem de discricionariedade”"": a aferi-

¢do relativa ao cumprimento da dita faixa de proteccio.

VI - Posicdo adoptada

Atento o exposto, nio podemos deixar de considerar que os pareceres vincu-
lativos, funcionalmente independentes e autonomos, apresentam um contettdo
materialmente decisério, nio exercendo uma fun¢do meramente consultiva.
Isto, pelo simples facto de existirem aspectos da decisio que “ja_foram ponderados
em termos finais” e que, como tal, se impdem ao 6rgio decisor!'®.

Em sintese, os efeitos da decisio decorrem do proprio parecer e, con-
sequentemente, devem ser-lhe assacadas fun¢des de decisio final (ou, pelo
menos, de pré-decisio ou decisio administrativa preliminar), nos termos acima
detalhados.

Em todo o caso, e independentemente da roupagem juridica do parecer
vinculante, julgamos que a natureza lesiva destes pareceres é suficiente para
fundamentar a sua impugnabilidade'"’.

Acresce o facto de os procedimentos urbanisticos consubstanciarem pro-
cedimentos (complexos) de ponderacio de interesses, em que a intervencio
destas entidades é fundamental, na medida em que, como vimos, os pareceres
emitidos por tais entidades podem (na medida em que sejam vinculativos, nos
termos acima expostos) condicionar a decisdo final dos municipios.

Assim, entendemos que os pareceres vinculativos nio podem deixar de ser
impugnaveis, quer pelos respectivos 6rgios destinatarios, quer pelos particula-
res, ainda que sejam considerados “terceiros”'?’.

16 Cf. ob. cit., pags. 74 e 75.

"7 Cf. ob. cit., pag. 77. Ou seja, em causa estaria uma afericio que nio implica qualquer valoragio
de natureza técnica ou juridica, devendo, como tal, a mesma ser feita pelos proprios municipios.
Cf. IsABEL MORAES CARDOSO ¢ IvAN ROQUE DUARTE, ob. cit., pig. 76.

'8 Nesse sentido, V. PEDRO GONCALVES, “Apontamento sobre ...”, pag. 5. Nessas situacdes sustenta
este autor que a ponderacio e o juizo critico efectuado pelo érgio emitente do parecer “prejudica
o exercicio dos poderes de administragao activa pelo drgdo decisor”. V. ult. cit..

" Como vimos supra, esta é a posicio de CArRLA AMADO GOMES, ob. cit., pag. 99.

120 E, de igual modo, ainda que, como observa pertinentemente HONG CHENG LEONG, o érgio
consultor nio tenha “competéncia para “tomar decisdes com efeitos directos e imediatos na esfera
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Com efeito, nio cremos ser admissivel que o particular veja a sua pretensio
urbanistica “bloqueada” por for¢ca de um parecer de uma entidade externa,
ficando refém do municipio, que, perante um parecer invalido, nio é obri-
gado a impugna-lo (podendo, contudo, como vimos, “descarta-lo” com fun-
damento na sua ilegalidade).

Na verdade, importa nio perder de vista que, segundo a nossa experiéncia,
os municipios nio tém, em geral, interesse em confrontar directamente as enti-
dades externas'?!, acabando, ndo raras vezes por indeferir as pretensdes urbanis-
ticas com fundamento nos pareceres negativos dessas entidades.

Mais: entendemos que o facto de o 6rgio consultor nao ter “competéncia
para “tomar decisdes com efeitos directos e imediatos na esfera juridica”** do destinata-
rio da decisio do procedimento no qual o parecer se insere (i.e. a falta de pro-
jeccdo imediata na esfera juridica do requerente) nio exclui a possibilidade de
0 mesmo atacar o acto, atendendo as regras processuais estabelecidas no CPTA
em matéria de impugnabilidade dos actos e, muito menos preclude a faculdade
de impugnag¢io do parecer pelo 6rgio destinatario do parecer.

Diferentemente, entendemos que, face as regras processuais vigentes em
matéria de impugnabilidade dos actos administrativos acima expostas, se afigura
dificil sustentar a impugnabilidade dos pareceres nio vinculativos, precisamente
por lhes faltar “autonomia” e independéncia'® e, por isso, terem “reduzida pro-
Jjecdo sobre a decisdo final”, de que sio acessorios e instrumentais'?.

Com efeito, a utilidade de tal impugnacio seria sempre reduzida, aten-
dendo a que a decisio final pode divergir das conclusdes de tal parecer.

Aqui chegados, vejamos em que termos é possivel atacar judicialmente os
pareceres das entidades externas.

Ora, considerando que o RJUE (inclusive o seu artigo 13.°, que estabelece
o regime comum as consultas externas) nio contempla qualquer mecanismo

5

que permita reagir judicialmente'® contra tais pareceres, facilmente se con-

juridica” do destinatario da decisio do procedimento no qual o parecer se insere. V. ob. cit., pag. 42.
12l Nesse sentido, V. JoAo PACHECO DE AMORIM, ob. cit., pag. 135.

122 V. HoNG CHENG LEONG, ob. cit., pig. 42. Com efeito, sustenta este autor que ao 6rgio consultor
falta competéncia “para notificar o seu parecer aos interessados como se fosse um “ato parcial definitivo”
suscetivel de conformar (...) imediatamente as [suas] esferas juridicas (...) e de lhes impor o dever de obediéncia
ou execugdo voluntaria do “conterido decisério” do parecer. V. ob. cit., pag. 43.

123 Num plano funcional estamos perante actos endoprocedimentais, no sentido em que sio
insusceptiveis de produzir efeitos para além do procedimento no qual sdo emitidos.

124 Nesse sentido, V. Rut SOARES PEREIRA e INEs SiTima CRAVEIRO, ob. cit., pag. 34.

125 Recordamos que a impugna¢io administrativa dos pareceres estd prevista no RJUE, sem
prejuizo de alguns diplomas sectoriais acautelarem expressamente tal possibilidade, como ¢ o caso
do RJRAN (cf. artigo 23.°, n.° 10, o qual dispde que “Sem prejuizo da possibilidade de impugnagdo
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clui que, subsidiariamente, sio aqui aplicaveis as regras processuais previstas no
CPTA.

Num tal quadro, facilmente se conclui que, sendo o contencioso dos actos
administrativos de controlo prévio e, por maioria de razio, dos pareceres emiti-
dos no contexto desses procedimentos, “(...) um contencioso administrativo de actos
administrativos, a reagdo contenciosa contra atos administrativos (...) relativos ao controlo
prévio de operagdes urbanisticas, faz-se através do recurso aos meios préprios do conten-
cioso dos actos administrativos e com obediéncia das correspondentes regras processuais,
estabelecidas no CPTA.”'2

Com efeito, “(...) a impugnagao do ato ndao depende apenas do caracter impug-
navel mas sim, também do preenchimento de outros pressupostos processuais relativos a
impugnagdo de atos”, mais concretamente “os relativos a legitimidade, aos prazos de
impugnacdo e a instdncia™'*" 1%,

Feito este enquadramento, resta concluir que o parecer vinculativo deve
ser impugnado através da acgdo de impugnagio de actos administrativos ou,
alternativamente, da propositura de uma ac¢io para a condenaciao da pratica ao
acto devido, nos termos acima expostos.

Em todo o caso, nio é de excluir o recurso a tutela cautelar para reagir

contra os pareceres das entidades externas'>.

contenciosa, nos termos do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, os interessados podem interpor
recurso para a entidade nacional da RAN dos pareceres vinculativos desfavoraveis emitidos pelas entidades
regionais da RAN, a emitir no prazo de 20 dias.”).

126 Cf. MarTA CAVALEIRA, ob. cit., pig. 736.

127 Entendemos que nenhuma das especificidades da impugnacio dos actos administrativos previstas
no RJUE ¢, em tese, aplicavel a impugnagio dos pareceres das entidades externas, com excep¢io
das regras relativas ao prazo de impugnagio de actos nulos vertidas no artigo 69.° do CPTA.
Em todo o caso, uma parte da doutrina tem vindo a entender que deste artigo nio resulta que a
“impugnagdo de atos administrativos nulos previstos no RJUE, tem lugar no prazo de 10 anos” ou que é de 10
anos o prazo que o Ministério Piiblico dispde para impugnar tais actos, mas antes estabelece que a participagio
ao Ministério Piblico dos factos que fundamentam a alegagao de nulidade tem de ocorrer no prazo de 10 anos,
sob pena de caducidade do direito do Ministério Piiblico de impugnar” tais actos “que sejam nulos com esses
fundamentos”. V. MARTA CAVALEIRA, ob. cit., pag. 741. Em sentido contririo V. FERNANDA PAauLA
OLIVEIRA, MARIA CASTANHEIRA NEVES ¢ DULCE LOPES, ob. cit., pig. 526.

128 7, MaRTA CAVALEIRA, 0b. cit., pig. 736.

129 Conforme previsto no artigo 112.°, n.° 1 do CPTA, o qual dispde que “Quem possua legitimidade
para intentar um processo junto dos tribunais administrativos pode solicitar a adogao da providéncia ou das
providéncias cautelares, antecipatérias ou conservatérias, que se mostrem adequadas a assegurar a utilidade da
sentenga a proferir nesse processo.”. Nesse sentido, V. Rur SOARES PEREIRA e INES SiTiMA CRAVEIRO,
ob. cit., pags. 115 e 121.
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Por tltimo, é importante referir que, como sustentou Carla Amado Gomes,
os pareceres deveriam, de jure condendo, ser sindicados “preferencialmente através de
uma accdo sumdria e urgente” ">,

Concordamos inteiramente com a referida autora pelo simples facto de os
procedimentos urbanisticos serem, por natureza, complexos, prolongando-se
no tempo — muitas vezes, em virtude, precisamente, dos pareceres negativos
emitidos por entidades externas, ainda que nio revistam natureza vinculativa
ou mesmo obrigatdria —, com as inerentes consequéncias ao nivel da lesio dos
direitos dos particulares (i.e. os requerentes das pretensdes urbanisticas).

Mas mais: nesse interim podem aqueles vir a ser confrontados com a altera-
¢do do regime de uso do solo decorrente da revisio do PDM (ou da elaboracio
ou altera¢io de novos PMOT) que impega a concretizacio dos seus projectos.

Ora, nesses casos o particular vé-se, assim, impedido de ver aprovada a sua
pretensio urbanistica por for¢a das consultas externas que podem nio ser sequer
obrigatorias, ficando dependente da eventual impugnacio do parecer por parte
do municipio.

VII - Conclusao

Tudo visto, conclui-se que o sistema de consulta a entidades externas con-
sagrado no RJUE visa assegurar, no plano urbanistico, “a tutela de interesses
ptiblicos diferenciados” ' cujos titulares sio, precisamente, tais entidades. '

Noutro plano, independentemente da discussio em torno da natureza juri-
dica dos pareceres vinculativos, parece-nos inequivoco que os pareceres vinculativos
(funcionalmente independentes e autdénomos) apresentam um conteudo mate-
rialmente decisério ou, no minimo, de pré-decisio.

Na verdade, os efeitos da decisio provém do proprio parecer, que condi-
ciona o seu contetido'”.

Ora, tendo em conta o que antecede, e sendo patente que as consultas das
entidades externas geram intimeras dificuldades ao nivel da gestio urbanistica

municipal, podendo a sua intervencio inclusivamente condicionar o destecho

130y, CarLa AMADO GOMES, ob. cit., pag. 7.

131 Cf. FERNANDO ALVES CORREIA, Manual de Direito do Urbanismo, Volume III, Coimbra, Almedina,
2010, pig. 126.

132 Cuja auscultacio se justifica, ainda, numa 6ptica de salvaguarda dos principios da imparcialidade
e da participacio.

133 Entendemos, porém, que “a vinculatividade néo altera a natureza opinativa do parecer”. V. PEDRO
GONGALVES, ob. cit., pag. 7.
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dos procedimentos urbanisticos mesmo quando os pareceres destas entidades
nio sejam obrigatérios e/ou vinculativos, parece-nos evidente que uma “ante-
cipada impugnabilidade [auténoma) do parecer pelo particular’** é essencial.

Com efeito, esta faculdade de impugna¢io judicial — justificada ainda
pelo principio da tutela jurisdicional efectiva que, em nosso entender, sempre
devera prevalecer, neste contexto, sobre o principio da economia processual
— constitul uma importante ferramenta para garantir o controlo da actuacio
das entidades externas, que, como vimos, frequentemente extravasam as suas
competéncias.

Assim, e considerando o que antecede, nio podemos, pois, deixar de enten-
der que os pareceres, ainda que nio vinculativos, devem poder ser amplamente
impugnados através da via administrativa — solu¢io que esta (e bem) acautelada
desde a versio inicial do RJUE — e da via judicial, nos termos gerais do CPA
e do CPTA.

No que respeita aos meios judiciais adequados para a impugnag¢io judicial
destes pareceres, vimos que, atenta a auséncia de previsio no RJUE de meios
judiciais que permitam atacar estes pareceres, devem ser mobilizados os meios
processuais previstos no CPTA —a ac¢do de impugnagio de actos administrati-
vos'* — e observadas as regras processuais aplicaveis.

Deste modo, e apesar do que antecede, entendemos, ja numa Optica de iure
constituendo, que, atenta a sua relevancia no contexto da actividade urbanistica,
se impde a clarificacio desta matéria, preferencialmente'® por via do adita-
mento ao artigo 13.° do RJUE de uma norma que estabeleca de forma expressa
a possibilidade de sindicar contenciosamente os pareceres vinculativos.

Posto isto, apenas nos resta concluir que lamentamos que o Simplex Urba-
nistico ndo tenha clarificado esta matéria, cuja relevancia no contexto da acti-
vidade urbanistica é — e, atenta a multiplicidade dos interesses publicos em
presenca que incidem sobre o territoério e que, por imperativo constitucional
e legal, sio tutelados por diversas entidades, continuard a ser — incontestavel.

Acresce que, como se adiantou, a luz da lei de autorizacio legislativa con-
cedida ao Governo para alterar o RJUE, nada aponta para que a (tdo aguardada)
revisio ao RJUE venha a incidir especificamente sobre esta matéria'?’. Logo,

134 Cf. JoAo PACHECO DE AMORIM, ob. cit., pag. 135.

135 Sem prejuizo da possibilidade de instaura¢io de uma acgio para a condenacgio da pratica ao
acto devido ou mesmo do recurso a tutela cautelar.

136 Efectivamente, bastaria introduzir uma norma com esse mesmo teor no CPA: o regime
supletivamente aplicavel.

7 Ao invés, de acordo com a lei de autorizagio legislativa é patente que as alteracdes nesta matéria
serdo procedimentais, ndo incidindo sobre a matéria da natureza e efeitos dos pareceres, assim
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estaremos perante (mais) uma oportunidade perdida para resolver definitiva-
mente esta questao.

Em todo o caso, nio podemos deixar de referir que a resolucio das restan-
tes dificuldades e fragilidades do sistema das consultas externas apontadas pela
doutrina (em particular ao nivel das consultas em razio da localiza¢io) implicara
sempre uma mudanga da praxis ao nivel municipal, mas também da Adminis-
tracio Central.

Numa palavra, julgamos que a resolucio desta matéria nio passa apenas
pela modificacio da lei, exigindo ainda que tais entidades enfrentem uma
“mudanga de cultura” ao nivel das praxis administrativas. Ora, como facil-
mente se intui, tal mudanc¢a requer tempo e um esforco conjunto, nio sendo,
porém, inatingivel.
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Agao Popular — Legitimidade ativa

Popular action — legal standing

GRACA SAUDE"

REesumo: As associagdes de consumidores tém legitimidade ativa expressa para
instaurar a¢des populares em matéria de consumo, independentemente do nimero
de associados e sem necessidade de mandato dos consumidores lesados. Outras
associagOes também podem instaurar estas acoes, desde que os seus fins estatutarios
e a sua atividade apresentem uma conexio estatutaria e material com a defesa dos
interesses dos consumidores. Assim, a legitimidade ativa nio € exclusiva das asso-
cia¢Oes de consumidores, bastando que a associa¢io tenha por finalidade estatutaria
a protecdo dos interesses cuja tutela é pretendida.

PALAVRAS-CHAVE: associa¢des de consumidores; legitimidade ativa; acio popular;
Direito do consumo; defesa dos consumidores; interesses dos consumidores; fins
estatutarios; conexao estatutaria; conexio material; consumidores lesados

ABsTRACT: Consumer associations have explicit legal standing to bring popular
actions in consumer matters, regardless of the number of members and without
requiring authorization from the affected consumers. Associations other than con-
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A Citizens Voice Consumer Advocacy Association instaurou uma
acdo popular contra o Lidl, por desconformidade entre o pre¢o indicado e o
preco cobrado de determinado produto, que correu termos no Juizo Central
Civel de Sintra (Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Oeste) sob o
n°® 14454/23.3T8SNT.

A autora é uma associacio cujo objeto é a defesa de consumidores, sem
limitacdo territorial ao nivel nacional, e foi constituida com dois associados.

A Autora alega contar com 18 colaboradores (que sio também associados)
e a que se juntam mais de 100 associados registados diretamente e outros 1.571
associados, que resultaram da parceria estabelecida com a ATM — Associagio de
Investidores e Analistas Técnicos do Mercado de Capitais (“ATM?”).

O tribunal de primeira instancia proferiu despacho de indeferimento
liminar, por considerar que a Autora nao dispunha de legitimidade para repre-
sentar consumidores a nivel nacional porque ficava aquém do limite represen-
tativo legalmente definido e decidiu que a autora nio reunia legitimidade ativa
para a instauracao da presente acao.

O tribunal da Relagdo de Lisboa revogou tal despacho, através do
Acordao de 20/06/2024, relatado por Maria do Céu Silva no Processo
n°® 14454/23.3T8SNT, disponivel em www.dgsi.pt, tendo considerado que
a Autora dispunha de legitimidade para propor a¢io popular na area do con-
sumo, bastando a verificagio dos requisitos previstos no artigo 3° da Lei n°
83/95, de 31 de agosto.

A questdo enunciada reside em saber se, para efeito de estabelecimento de

legitimidade ativa de associacio de defesa do consumidor em acio popular,
sdo relevantes apenas os requisitos indicados no artigo 3.° da Lei de Acdo
Popular (Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, com as alteragdes subsequentes —
LAP) ou se, pelo contrario, no que respeita especificamente a representacio de
consumidores, tal legitimidade tem que ser aferida também pelo cumprimento
dos requisitos estabelecidos no artigo 17.°, n°s 1 e 2, da Lei de Defesa
do Consumidor — Lei n.° 24/96, de 31 de julho — LDC, com as altera¢coes
subsequentes.

Estabelece o artigo 3.° da Lei de A¢do Popular (Lei n.° 83/95, de 31 de
agosto), sob a epigrafe «Legitimidade ativa das associagées e fundaces»:
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«Constituem requisitos da legitimidade ativa das associagoes e fundagoes:

a) A personalidade juridica;

b) O incluirem expressamente nas suas atribuicoes ou nos seus objetivos estatutarios a
defesa dos interesses em causa no tipo de agio de que se trate;

¢) Nao exercerem qualquer tipo de atividade profissional concorrente com empresas ou
profissionais liberais».

Prevé o artigo 17.°, da Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.° 24/96,
de 31 de julho), sob a epigrafe «Associagdes de consumidores»:

«1 — As associagoes de consumidores sdo associagoes dotadas de personalidade juridica,

sem _fins lucrativos e com o objetivo principal de proteger os direitos e os interesses dos consu-

midores em geral ou dos consumidores seus associados.

2 — As associagoes de consumidores podem ser de dmbito nacional, regional ou local,

consoante a drea a que circunscrevan a sua agao e tenham, pelo menos, 3000, 500 ou 100

associados, respetivamente.

3 — As associagoes de consumidores podem ser ainda de interesse genérico ou de interesse
especifico:

a) Sao de interesse genérico as associagdes de consumidores cujo fim estatutdrio seja a
tutela dos direitos dos consumidores em geral e cujos orgdos sejam liviemente eleitos pelo voto
universal e secreto de todos os seus associados;

b) Sao de interesse especifico as demais associagoes de consumidores de bens e servigos
determinados, cujos orgdos sejam livremente eleitos pelo voto universal e secreto de todos os
seus associados.

4 — As cooperativas de consumo sdo equiparadas, para os efeitos do disposto na presente
lei, as associagdes de consumidores».

Por seu turno, o artigo 13.° da Lei de Defesa do Consumidor (Lei
n.° 24/96, de 31 de julho), sob a epigrate «Legitimidade ativa», estabelece:

«Tém legitimidade para intentar as agdes previstas nos artigos anteriores:

a) Os consumidores diretamente lesados;

b) Os consumidores e as associacoes de consumidores ainda que ndo diretamente lesados,
nos termos da Lei n.° 83/95, de 31 de agosto;

¢) O Ministério Piiblico e a Diregido-Geral do Consumidor quando estejam em causa
interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos».

Importa aferir se a associa¢io de defesa do consumidor apenas tera de reunir
0s seguintes requisitos:

— ser detentora de personalidade juridica;
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— incluir expressamente nas suas atribui¢des ou nos seus objetivos estatuta-
rios a defesa dos interesses dos consumidores; e

—nio exercer qualquer tipo de atividade profissional concorrente com
empresas ou profissionais liberais.

Ou se, pelo contrario, no que concerne especificamente a representacio de
consumidores, tal legitimidade tem que ser aferida também pelo cumprimento
dos requisitos estabelecidos pela Lei de Defesa do Consumidor — Lei n.® 24/96,
de 31/7, com as altera¢des subsequentes.

O tribunal de primeira instancia entendeu que os requisitos da Lei de
Defesa do Consumidor nao sio irrelevantes e, tratando-se, como é o caso da
Autora, de uma associa¢io de ambito nacional (na medida em que nio restringe
asua atuagio a uma area territorial), considerou que a Lei impde que tenha pelo
menos 3000 associados, o que nio se verifica com a Autora.

A decisao proferida pela 1* instancia tem o seguinte teor:

«Apreciagio liminar quanto ao prosseguimento da agio

Da suscitada questdo de ilegitimidade ativa:

A autora é uma associagio cujo objeto é a defesa de consumidores, sem limitagio terri-
torial ao nivel nacional; e foi constituida com dois associados (cfr. documento n.° 1 junto a
petigdo inicial)

A Autora alega contar com 18 colaboradores (que sdo também associados) e a que se
Juntam mais de 100 associados registados diretamente e outros 1.571 associados, que resul-
taram da parceria estabelecida com a ATM — Associagio de Investidores e Analistas Técnicos
do Mercado de Capitais (“ATM”).

Como consta do nosso antecedente despacho, aqui dado por integralmente reproduzido,
a questdo em apreco é a de saber se, para efeitos de estabelecimento de legitimidade ativa
de associagio de defesa do consumidor em agdo popular, sdo relevantes apenas os requisitos
indicados no art.” 3.° da Lei de Agdo Popular (Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, com as
alteragoes subsequentes — LAP), i.e., serem detentoras de personalidade juridica; incluirem
expressamente nas suas atribuigoes ou nos seus objetivos estatutarios a defesa dos interesses
dos consumidores e ndo exercerem qualquer tipo de atividade profissional concorrente com
empresas ou profissionais liberais; ou, pelo contrdrio, no que concerne especificamente a repre-
sentagdo de consumidores, tal legitimidade tem que ser aferida também pelo cumprimento dos
requisitos estabelecidos pela Lei de Defesa do Consumidor — Lei n.° 24/96, de 31/7, com
as alteragoes subsequentes.

Veja-se o que dispdem as normas relevantes da Lei de Defesa do Consumidor

Diz o art.” 17.° n.° 2 deste diploma legal que as associagoes de consumidores podem
ser de dmbito nacional, regional ou local, consoante a drea a que circunscrevam a sua agdo e
tenham, pelo menos, 3000, 500 ou 100 associados, respetivamente.

Nos termos desta Lei é concedida a estas entidades um elenco extenso de direitos, entre
os quais figura o de agdo popular (art.® 18.°n.° 1 al. 1) da LDC).
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Assim, por exemplo, as associagoes de defesa do consumidor tém estatuto de parceiro
social em matérias que digam respeito a politica de consumidores (al. a)); direito de antena
na radio e na televisao (al. b)); direito a representar os consumidores no processo de consulta e
audigdo publicas (al. c)); direito a corrigir e a responder ao conteiido de mensagens publicitarias
relativas a bens e servigos postos no mercado, bem como a requerer, junto das autoridades
competentes, que seja retirada do mercado publicidade enganosa ou abusiva (al. e)); direito
de participar nos processos de regulagdo de pregos de fornecimento de bens e de prestagoes de
servigos essenciais (al. h)); direito a solicitar aos laboratorios oficiais a realizagdo de analises
(al. 1)) direito de queixa e dentincia, bem como direito de se constituirem como assistentes em
sede de processo penal (al. m)).

Se se atentar na tipologia dos direitos destacados, e poderiam referir-se outros ali conti-
dos, torna-se clara a razdo de ser do preceito relativo a determinagao da dimensdo social da
associagao.

O requisito legal de nitmero minimo de associados, previsto no art.” 17.°, ndo pode ser
desligado, sob pena de irracionalidade interpretativa, da concessao de direitos conferida pelo
artigo imediato.

Este conjunto amplo de faculdades concedidas a associagoes de defesa dos consumidores
tem aplicagao direta em procedimentos decisorios ou consultivos da administragdo e no acesso
a meios piiblicos, necessariamente limitados, como serd o caso dos relativos a antena em meio
de comunicagdo social ou a solicitagdo de andlises em laboratorio oficial.

Assim sendo, o legislador sentiu necessidade de conformar os direitos que conferia as
associagoes de defesa dos consumidores como forma de assegurar efetiva satisfagio do que
concedeu.

Essa conformagdo ¢é, assim, uma verdadeira limitagio de acesso ao uso de faculdades e
recursos previstos na Lei de Defesa do Consumidor a entidades que a lei entende que nao
atingem uma dimensdo suficientemente representativa do interesse tutelado.

E uma limitacio racional e teleologicamente dirigida a assegurar uma utilizagio ade-
quada dos meios e recursos disponiveis, muitos deles pitblicos, ligada necessaria e diretamente
a propria eficacia da defesa dos direitos dos consumidores.

Esta razao e finalidade legal aplica-se também ao acesso a justica, sob a forma de agio
popular, que, como referido, a norma inclui expressamente no elenco em causa — art.’ 18.°
n.° 1 al. 1) da Lei de Defesa do Consumidor, ndo se vendo, em primeiro lugar, razdo para
o intérprete distinguir onde o legislador ndo distinguiu.

Em sede de avaliagio sistematica ndo pode também deixar de se salientar que a citada
Lei de Defesa do Consumidor é posterior a Lei de A¢do Popular e, nesse sentido, uma vez
que consagrou expressamente a agdo popular na sua disciplina, terd carater inovador face ao
disposto no art.” 13.° da Lei de A¢do Popular (no que concerne a questdo da conformagio
subjetiva das associagoes de defesa do consumidor para propositura de agio popular).

Ultrapassando essa avaliagdo transversal a todos os direitos concedidos pela Lei de Defesa
do Consumidor as associagdes de defesa dos consumidores, poderia argumentar-se, a contrariu
sensu, que tal requisito subjetivo serd inaplicavel a propositura de agoes populares, preci-
samente porque existe uma lei especial que confere tal possibilidade a qualquer associagdo,
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independentemente de cumprimento de qualquer requisito adicional, designadamente quanto
ao niimero de associados, afastando assim qualquer relevo a sucessdo temporal de leis.

Entende-se, porém, que este argumento ndo colhe.

Olhando diretamente a Lei de A¢do Popular, esta estabelece um alargamento das regras
gerais de legitimidade ativa, atribuindo-a ndo apenas ao titular de um interesse pessoal e
direto em disputa, mas, no que diz respeito a uma série de interesses ditos difusos, tam-
bém a entidades que representem interesses comuns e homogéneos de uma série de pessoas
indeterminadas.

Esse alargamento de legitimidade radica nesse carater indeterminado, mas determinavel,
dos interesses afetados, agregados homogeneamente em dois niveis:

- Um nivel geral difuso, que corresponderd a categoria do interesse afetado, no caso o
direito dos consumidores, como poderia ser a protegio do meio ambiente, ou outros;

- Um nivel mais concreto, correspondente a uma afetagdo por agio ou agoes concretas de
um nitmero de pessoas indeterminadas e cujos interesses sao homogéneos. No caso de consu-
midores, essa ligagdo concreta podera ser obtida por referéncia a um mesmo produto, servigo
ou pratica.

Se ¢ esta a estrutura de protegio de interesses que subjaz a concessdo do direito de agdo
popular genericamente atribuido pela Lei de Agdo Popular, os concretos interesses difusos
abrangidos (nesse primeiro nivel geral) sdo suscetiveis de ser muito diferentes. A agdo de
protegdo do interesse de qualquer pessoa enquanto consumidora pode ser muito diferente da
defesa do interesse dessa mesma pessoa a beneficiar de um meio ambiente sadio e ndo poluido.

O mesmo sucede na avaliagio da homogeneidade dos interesses tutelados.

Voltando ao caso concreto, e admitindo, para ja e por uma questdo de raciocinio, que
tem homogeneidade suficiente o interesse dos consumidores do estabelecimento da Ré sito em
Vila Nova de Gaia, compradores dos produtos objeto dos autos, ndo serd certamente do seu
interesse verem multiplicadas ilimitadamente as entidades com legitimidade para os represen-
tarem e multiplicarem-se os pleitos judiciais em que tal representagdo ocorra.

Tal é suscetivel de impedir (ou grandemente dificultar) o direito exclusao que a Lei de
Agao Popular consagra a qualquer consumidor nos seus artigos 14.% e 15.°.

Por outro lado, a eventual multiplicagao de entidades representativas também é suscetivel
de causar indefinigio (por sobreposigdo e omissdo) da tutela desses interesses homogéneos.

No caso, a associagio Autora identifica como interesse homogéneo a tutelar o que pode
ser referido como direito a correspondéncia entre os pregos anunciado e cobrado relativamente
ao produto descrito como bolbos de tulipas Darwin Hybrid 2 Kg vendido pela ré no seu
estabelecimento sito na EN km 5.9, em Vila Nova de Gaia.

A prépria Autora, na sua alegagdo, sustenta que a Ré mantém prdticas comerciais como
as que pretende tutelar nesta agao em miltiplas situagoes andlogas.

No se trata, neste momento, de aferir da homogeneidade do interesse em causa enquanto
tal, apenas de aduzir um argumento de reflexdo sobre a ratio legis e o relevo sistematico da
dimensao das associagoes de consumidores para efeito de estabelecimento de legitimidade ativa.

Colocando a questio neste ponto e interpretando também os preceitos em causa no pres-
suposto que o legislador consagrou as melhores solugdes, a inexisténcia de qualquer critério
limitativo da legitimidade de agdes de defesa do consumidor estaria a abrir a porta a repeticio
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de agdes propostas por diversas entidades (quanto a estes produtos; quanto a estes e outros
no mesmo pleito; referindo-se a um estabelecimento ou a diversos; relativa ao mesmo periodo
ou a diferentes).

Essa indefinigdo retira grandemente possibilidade dos consumidores individuais de exer-
cerem o seu direito de exclusdo, por desconhecimento da multiplicidade de litigios em seu
nome interpostos e, portanto, seria suscetivel de induzir, ndao, um alargamento da regra geral
de legitimidade funcionalmente destinada a melhor tutela de interesses juridicos, mas antes
uma verdadeira postergagio da possibilidade de representagio direta e pessoal do direito pelo
respetivo titular pessoal.

Neste caso, um alargamento da tutela do interesse difuso traduziria uma redugao da
tutela individual e do acesso ao direito do proprio lesado.

Dir-se-a que essa indefinigdo existira sempre, na medida em que o critério legalmente
definido para a dimensdo das associagoes de defesa do consumidor pode sempre ser atingido
por um grande niimero de entidades e, nessa medida, a suscetibilidade de multiplicagio de
situagoes de representagdo dos mesmos interesses pode sempre verificar-se.

E um argumento que também ndo colhe.

Para tanto, deve atentar-se, antes de mais, que os requisitos da Lei de Defesa do Con-
sumidor ndo sdo irrelevantes e, tratando-se, como ¢é o caso da Autora, de uma associagdo de
dmbito nacional (na medida em que nao restringe a sua atuagdo a uma area territorial) impoe
que tenha pelo menos 3000 associados, o que, alids, assumidamente, ndo se verifica.

Quer isto dizer que o legislador estabeleceu, conscientemente, um limite que pode ser
classificado de exigente, com isso pretendendo, sem diida, evitar uma multiplicagao de asso-
ciagoes de defesa de consumidores sem uma base representativa solida.

Assim sendo, pode concluir-se que a lei, com o requisito que definiu, pretende claramente
reduzir o nitmero de entidades a quem confere as faculdades representativas dos consumidores
e os inerentes direitos que dessa representagio advém, com isso também permitindo também,
entre outras finalidades, que cada consumidor tenha uma suscetibilidade superior de conhecer
as pessoas que atuam e as agoes que sdo praticadas em seu nome.

Acresce uma segunda ordem de razées para considerar a exigéncia legal de nitmero
minimo de associados como uma verdadeira limitagdo processual — a prevengdo de situagoes de
uso anormal do processo de agdo popular.

Os supra referidos riscos de multiplicagao e indefinigdo subjetiva e objetiva dos pleitos
Judiciais, caso qualquer associagdo, sem qualquer requisito especifico, possa arrogar-se repre-
sentante de qualquer grupo de consumidores, tornaria muito dificil, quando ndo impossivel,
o efetivo recebimento de alguma compensagdo que viesse a ser judicialmente declarada a favor
destes, desde logo por desconhecimento da representagdo e do seu direito.

Sem consideragdo do caso concreto e colocando este raciocinio no dominio puramente abs-
trato, permitir-se a qualquer associagio legitimidade para representar quaisquer consumidores
a nivel nacional é suscetivel de conduzir a que um grupo muito restrito de pessoas (no limite
apenas duas), associando-se, possa arrogar-se o direito de representar interesses gerais, mas,
de facto, o faga por interesse proprio, angariando como clientela judicial, virtualmente, toda
a populagdo do pais (que é o universo dos consumidores), sem que os titulares do interesse
protegido o possam razoavelmente saber, com reduzidas possibilidade de reagir e, no limite,

O Direito 158.° (2026), III, 539-567



546 Graga Satide

por desconhecimento, até sem terem wma verdadeira possibilidade de receber qualquer com-
pensagdo economica que lhes seja atribuida.

Tal uso anormal do processo constituiria, nesse caso, também um verdadeiro abuso dos
direitos de acesso a justi¢a e de constituicdo de associagoes de defesa de interesses gerais.

Se se ligar estas consideragoes a faculdade, legalmente concedida, de atribuicao da gestao
de quantias indemnizatorias que possam ser fixadas a entidade representativa do interesse
tutelado, estar-se-a a abrir caminho para um desvio das finalidades de tutela concedidas pela
LAP, em detrimento do interesse difuso dos consumidores e em proveito de um interesse
ilegitimo e direto de quem se arrogue seu representante sem que possua a base representativa
minima legalmente definida.

Também por estas razdes se deve considerar que a lei (e o legislador) estabeleceram um
expresso requisito de representagio de consumidores, para efeito das faculdades constantes
do art.” 18.° da LDC, em que se integra, em termos de acesso ao direito e aos tribunais, a
propositura de agoes populares, assim limitando e modelando as faculdades representativas dos
consumidores, restringindo-as a associagoes de dimensdo legalmente definida como relevante.

A autora alega ter um niimero de associados que fica muito aquém dos 3.000 (trés mil)
legalmente definidos como requisito legal para estabelecer a sua legitimidade ativa.

Relembre-se que, especificamente quanto a esta questdo, na sua petigo inicial, a Autora
afirma que: “A CITIZENS’ VOICE conta, atualmente, com 18 colaboradores (que sdo
também associados) e a que se juntam mais de 100 associados registados diretamente e
outros 1.571 associados, que resultaram da parceria estabelecida com a ATM — Associagio
de Investidores e Analistas Técnicos do Mercado de Capitais (“ATM”) para a partilha de
beneficios entre associados, permitindo que os associados da A'TM tenham inscricao direta e
automdtica na CITIZENS’ VOICE”; e, a titulo de prova, remete para documento que
Junta com a sua petigao inicial.

Esse documento para o qual a Autora remete, consiste numa Ata de wma reunido da
Assembleia Geral Eleitoral dos associados da ora Autora, de 25 de junho de 2022.

Consta desse documento que fez parte da ordem de trabalhos: “Deliberar sobre a ela-
boragdo de um projeto de fusdo por incorporagio, da ATM — Associagdo de Investidores e
Analistas Técnicos do Mercado de Capitais” na ora Autora.

E, bem assim, “Deliberar sobre a admissdo direta dos associados da ATM — Asso-
ciagdo de Investidores e Analistas Técnicos do Mercado de Capitais como associados da
CITIZENS’ VOICE — CONSUMER ADVOCACY ASSOCIATION, a todas as
pessoas que, detendo a dita qualidade de associados da primeira, o desejem ou nao se opo-
nham, nos termos de convite que a ATM — Associagio de Investidores e Analistas Técnicos
do Mercado de Capitais lhes ira enderegar” (sublinhado nosso).

Mais resulta desse documento que essa proposta foi aprovada por unanimidade.

Ou seja, conforme alegagio da prépria Autora, o que sucede quanto ao seu niimero de
associados é que, aos 18 + 100, poderdo acrescer aqueles que, sendo associados da “ATM”
desejem ou ndo se oponham a ser associados da ora Autora, nos termos de convite que a
ATM — Associagio de Investidores e Analistas Técnicos do Mercado de Capitais lhes ira
enderegar.
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Deste modo, na verdade, desconhece-se o nitmero certo de associados da ora Autora, pois
que ndo ¢ alegado por esta que algum dos associados da “ATM” tenha declarado desejar ou
ndo se tenha oposto a ser associado da ora Autora, na sequéncia de convite feito pela ATM.

E, portanto, em face do alegado pela Autora, esta até pode contar apenas com 118
associados.

Nestes termos, impdoe-se concluir que a ora Autora ndo tem legitimidade para representar
consumidores a nivel nacional porque fica aquém do limite representativo legalmente definido;
termos em que se decide que a autora ndo reiine tal requisito legal de legitimidade ativa para
a interposicdo da presente agdo e, nessa medida, deve a agdo ser liminarmente indeferida.

Face ao exposto, por falta do requisito legal de legitimidade ativa relativo a um nitmero
minimo de associados, declara-se que a autora ndo cumpre este pressuposto processual da
legitimidade e, em consequéncia, indefere-se liminarmente a presente agdo popular.

Custas pela autora.

Notifique».

O tribunal da Relacao de Lisboa revogou tal despacho, através do
Acordao de 20/06/2024, relatado por Maria do Céu Silva no Processo
n° 14454/23.3T8SNT.L1-8, disponivel em www.dgsi.pt, com o seguinte
Sumario:

1— Sera A. “uma associagio. .. sem limitagao territorial ao nivel nacional”, que, con-
forme por ela alegado, tem menos de 3.000 associados permite apenas concluir que a A. ndo
¢ uma associagdo de consumidores (cf. art. 17°n° 2 da L 24/96, de 31 de julho).

2 — Para uma associagdo, seja ela de consumidores ou ndo, ter legitimidade para propor
agdo popular na darea do consumo, basta a verificagao dos requisitos previstos no art. 3° da
L 83/95.

O Acérdao da Relagio de Lisboa supra citado tem os seguintes termos:

«Na agao popular que Citizens’ Voice — Consumer Advocacy Association move contra
Lidl & Companhia, aquela interpds recurso do despacho de indeferimento liminar.

Na alegagao de recurso, a recorrente pediu que seja revogada a decisdo recorrida e que
seja declarado que “a representante da classe, uma associagao de defesa dos consumidores, tem
legitimidade ativa processual para intentar a presente agdo popular na defesa dos consumido-
res”, tendo formulado as seguintes conclusoes:

«1. Os autores interpoem recurso de apelagio nos termos e ao abrigo do disposto nos
artigos 627, 629 (1), 631, 637, 639, 644 (1,a) ¢ 647 (1), todos do CPC, por terem
legitimidade para tal e estarem em tempo de o fazer (c¢f. artigo 638, do CPC), por ndo se
conformarem com a decisao proferida e ora recorrida e com a mesma discordarem.

2. O tribunal a quo indeferiu liminarmente a peticao inicial, ao considerar que a repre-
sentante da classe ndo tem legitimidade ativa para intentar uma agao popular, devido a ter
menos de 3.000 associados.
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3. A representante da classe é uma associagdo legalmente constituida e registada, que tem
como objeto social a defesa dos direitos dos consumidores na Unido Europeia.

4. A agao popular interposta pela representante da classe visa a protegio de interesses
difusos e individuais homogéneos dos consumidores, estando alinhada com os seus objetivos
estatutdrios e o cumprimento de suas competéncias.

5. A questdo da legitimidade ativa da associagio para a interposicdo da agdo popular ndo
deve ser limitada pela interpretagdo restritiva do nitmero de associados, conforme entendido
pelo tribunal a quo com base no artigo 17 (1) da lei 24/96, pelas seguintes razdes:

6. A primeira e mais evidente é porque a lei, nem remotamente, o prevé, muito menos
o artigo 18 da lei 24/96, uma vez que:

a. O artigo 17 (2) da lei 24/96 define o dmbito (nacional, regional ou local) de uma
associagdo com base no nitmero de seus associados, sem fornecer bases para discutir a legitimi-
dade das associagoes em agdes populares.

b. Nao se pode inferir, nem mesmo através de wma interpretagio sistemdtica com outros
artigos como o artigo 18, que somente as associagoes de dmbito especifico (nacional, regional
ou local) possuem legitimidade para representar os consumidores em agoes coletivas de tipo
popular, pois tal ndo se retira, nem por analogia ou integragao de lacunas, do retro referido
artigo.

c. Apenas os direitos especificados no artigo 18 (1, a, b), da lei 24/96 sofrem restrigdes
(por forca do niimero 2 desse mesmo artigo), no sentido em que sdo limitados as associagoes
de consumidores de dmbito nacional e de interesse geral — nenhum desses direitos é o de agdo
popular — como parece entender a douta sentenga recorrida.

d. Se a intengdo do Legislador fosse restringir o direito de agdo popular as associagoes
com base no seu dmbito, isso teria sido expressamente mencionado nesse mesmo artigo, o que
ndo ocorreu, ou em qualquer outro, nomeadamente no recente decreto-lei 114-A/2003, o
que também ndo sucedeu.

e. Os intérpretes e aplicadores da lei, seguindo as regras de interpretagao estabelecidas (cf.
artigo 9 do CC), ndo podem, sob o pretexto de interpretagdo ou outras preocupagdes que o
Legislador entendeu nao deverem existir, criar normas ad hoc, o que incluiria restringir a legi-
timidade processual das associagoes com base no niimero de seus associados, como se verificou
por intermédio da douta sentenga recorrida.

7. Legitimidade Ampla das Associages de Defesa dos Consumidores: as associagoes de
defesa dos consumidores, sejam elas genéricas ou especificas, possuem legitimidade ativa para
propor agoes populares. Esta legitimidade é reconhecida independentemente de cumprirem as
exigéncias especificas do artigo 17 (2) e (3) da lei 24/96, pois a agdo popular é um direito
estendido a qualquer cidaddo individualmente [cf. artigo 52 (1) da CRP e artigo 2 da lei
83/95], ainda que ndo afetado pela violagio em causa, pelo que ndo faz qualquer sentido
permitir a um cidaddo individualmente, apenas um, intentar uma agdao popular e tal direito
ser restringido a uma associagdo de defesa dos consumidores, em face do nitmero de associados
ser inferior a 3000 — é um contrassenso.

8. Confirmagdao Legal Especifica para Tutela do Direito da Concorréncia: a legitimidade
das associagdes de defesa dos consumidores, especialmente no contexto da tutela do direito
da concorréncia, é reafirmada pelo artigo 19 (2) da Lei do Private Enforcement. Este ponto

O Direito 158.° (2026), 111, 539-567



Agdo Popular — Legitimidade ativa 549

’

¢ crucial para enfatizar a relevdncia juridica das associagoes em dreas especificas de interesse
puiblico.

9. Relagao Classe-Categoria e Objeto da Agdo: a legitimidade das associagoes deve ser
avaliada com base na relagdo entre wma classe ou categoria de pessoas e o objeto da agdo. Isso
significa que todas as decisdes afetam todos os membros da classe ou categoria representada, e
ndo apenas uma subsegdo especifica.

10. Inexisténcia de Restrigoes Legais Especificas na Legitimidade Popular: A legislagdo
portuguesa ndo impoe restrigoes quanto ao nitmero minimo de associados para conferir legi-
timidade as associagoes de defesa dos consumidores. A personalidade juridica da associagio e
o seu objetivo de defesa dos consumidores sdo os tinicos requisitos necessarios para a legitimi-
dade, conforme os artigos 3 (a, b) da lei 83/95 ¢ 31 do CPC, e 3 (c) da mesma lei.

11. Irrelevdncia do Nitmero Minimo de Associados para Legitimidade: a exigéncia de
um niimero minimo de associados para determinar a legitimidade das associagdes em agoes
populares ndo é apenas desnecessaria, mas também restringiria os direitos fundamentais de
acesso a justiga e a agdo popular, sem qualquer justificagio na necessidade de tutelar um outro
interesse constitucionalmente protegido (cf. artigo 18, da CRP).

12. Associados e Capacidade de Representagdo: nem se pode dizer que exista um inte-
resse em limitar a legitimidade processual das associagoes a um nitmero minimo de associados,
perante a necessidade de assegurar uma adequada representagao dos consumidores, uma vez
que o niimero de associados ndo tem correspondéncia necessaria com a capacidade pratica,
técnica ou econdémica da associagdo para prosseguir as suas atribuicoes. Logo, o niimero de
associados nao deve ser um critério para determinar a legitimidade da associagdo.

13. Inadequagio de Restricoes Baseadas em Representatividade Geografica ou Dimen-
sional: limitar a legitimidade das associagoes com base em critérios como dmbito geografico
(nacional, regional ou local) ou dimensdo (nitmero de associados) iria contra a légica da legi-
timidade representativa. Isso discriminaria injustamente associagoes menores, que podem ser
igualmente ou mais capazes de representar eficazmente os consumidores. A imposigdo de tais
restrigoes levaria a uma discriminagdo das associagoes menores e reduziria o acesso a justica
para muitos consumidores, o que é contrario aos principios de justica e eficiéncia processual.

14. Legitimidade Ativa da Citizens’ Voice: a associagio Citizens’ Voice — Consumer
Advocacy Association, enquanto representante de classe, possui legitimidade ativa para pro-
por agdo popular. Isto é evidente pela sua personalidade juridica, a sua natureza ndo lucrativa
e o facto de ndo exercer atividades profissionais que concorram com empresas ou profissionais
liberais (cf. artigo 3 da lei 83/95).

15. Inconstitucionalidade da Interpretagdo Normativa do Tribunal Recorrido: suscita-
-se a inconstitucionalidade da interpretagdo normativa extraida da conjugagdo dos artigos 2
(1), 3, 12 (2) da lei 83/95, em conjugagio com os artigos 13 e 17 (2) e (3), da lei 24/96
lei e de qualquer outra norma ordinaria do ordenamento juridico, segundo a qual as associa-
¢oes de defesa dos interesses em causa, que preencham os requisitos previstos no artigo 3 da lei
83/95, ndo tém o direito de promover a cessagdo ou a perseguicao judicial das infragoes contra
os direitos dos consumidores quando sejam wma associagao com menos de 3.000 associados.
Tal interpretagdo violaria o direito de agao popular [cf. artigo 52 (3), da CRP], bem como o
principio do Estado de Direito, na sua vertente de principio da seguranga juridica (cf. artigo 2,
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da CRP), da fora juridica, por falhar no teste da proporcionalidade (cf. artigo 18, da CRP),
e do direito de acesso aos tribunais e uma tutela jurisdicional efetiva mediante um processo
equitativo [cf. artigo 20 (1) e (4), da CRP |, especialmente porque as exigéncias do artigo 17
(2) e (3), da lei 24/96 para a generalidade das atuagoes das associagoes de consumidores, as
quais ndo constituem requisitos constitutivos nem se compaginam com a atribuigao do direito
de agdo popular a qualquer cidaddo isolado, ainda que ndo afetado pela violagdo em causa.»

O Ministério Piblico nao respondeu a alegagdo da recorrente.

E a seguinte a questdo a decidir:

- da ilegitimidade ativa.

*

Com interesse para a decisdo da questdo da ilegitimidade ativa, consta do despacho
recorrido o seguinte:

- “A autora é uma associagio cujo objeto é a defesa de consumidores, sem limitagdo
territorial ao nivel nacional; e foi constituida com dois associados (cfr. documento n.° 1 junto
a petigdo inicial)”.

- “A Autora alega contar com 18 colaboradores (que sdo também associados) e a que se
Juntam mais de 100 associados registados diretamente e outros 1.571 associados, que resul-
taram da parceria estabelecida com a ATM — Associagao de Investidores e Analistas Técnicos
do Mercado de Capitais (“ATM”).”

*

Nos termos do art. 2° n° 1 da L 83/95, de 31 de agosto, “sao titulares do direito
procedimental de participagao popular e do direito de agao popular quaisquer cidaddos no gozo
dos seus direitos civis e politicos e as associagoes e fundagoes defensoras dos interesses previstos
no artigo anterior, independentemente de terem ou ndo interesse direto na demanda”, sendo
quie os interesses previstos no artigo anterior sdo “a saiide piiblica, o ambiente, a qualidade de
vida, a protegio do consumo de bens e servigos, o patriménio cultural e o dominio piiblico”.

Resulta do art. 3° da L 83/95 que “constituem requisitos da legitimidade ativa das
associagoes e fundagoes:

a) A personalidade juridica;

b) O incluirem expressamente nas suas atribuigées ou nos seus objetivos estatutdrios a
defesa dos interesses em causa no tipo de agdo de que se trate;

¢) Nao exercerem qualquer tipo de atividade profissional concorrente com empresas ou
profissionais liberais”.

Na fundamentagao do despacho recorrido, pode ler-se:

“a questdo em aprego é a de saber se, para efeitos de estabelecimento de legitimidade
ativa de associagdo de defesa do consumidor em agio popular, sdo relevantes apenas os requi-
sitos indicados no art.” 3.° da Lei de A¢do Popular (Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, com as
alteragoes subsequentes — LAP), i.e., serem detentoras de personalidade juridica; incluirem
expressamente nas suas atribuigoes ou nos seus objetivos estatutdrios a defesa dos interesses
dos consumidores e ndo exercerem qualquer tipo de atividade profissional concorrente com
empresas ou profissionais liberais; ou, pelo contrario, no que concerne especificamente a repre-
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sentagdo de consumidores, tal legitimidade tem que ser aferida também pelo cumprimento dos
requisitos estabelecidos pela Lei de Defesa do Consumidor — Lei n.° 24/96, de 31/7, com
as alteragoes subsequentes.”

O art. 17°da L 24/96 dispée o seguinte:

“1 — As associagoes de consumidores sdo associagoes dotadas de personalidade juridica,
sem _fins lucrativos e com o objetivo principal de proteger os direitos e os interesses dos consu-
midores em geral ou dos consumidores seus associados.

2 — As associagoes de consumidores podem ser de dmbito nacional, regional ou local,
consoante a area a que circunscrevam a sua agao e tenham, pelo menos, 3000, 500 ou 100
associados, respetivamente.

3 — As associagoes de consumidores podem ser ainda de interesse genérico ou de interesse
especifico:

a) Sao de interesse genérico as associagdes de consumidores cujo fim estatutdrio seja a
tutela dos direitos dos consumidores em geral e cujos orgdos sejam liviemente eleitos pelo voto
universal e secreto de todos os seus associados;

b) Sao de interesse especifico as demais associagoes de consumidores de bens e servigos
determinados, cujos orgdos sejam livremente eleitos pelo voto universal e secreto de todos os
seus associados.

4 — As cooperativas de consumo sdo equiparadas, para os efeitos do disposto na presente
lei, as associagdes de consumidores.”

Por sua vez, o art. 18° da L 24/96 dispoe o seguinte:

1 — As associagoes de consumidores gozam dos seguintes direitos:

1) Direito a agao popular;

2 — Os direitos previstos nas alineas a) e b) do niimero anterior sdo exclusivamente
conferidos as associagoes de consumidores de dmbito nacional e de interesse genérico.

3 — O direito previsto na alinea h) do n° 1 é conferido as associagdes de interesse genérico
ou de interesse especifico quando esse interesse esteja diretamente relacionado com o bem ou
servigo que é objeto da regulagio de pregos e, para os servigos de natureza ndo regional ou
local, exclusivamente conferido a associagoes de dmbito nacional.”

«Entende-se por associagio de consumidores uma associagdo com personalidade juridica,
sem_fim lucrativo e com o objetivo principal de proteger os direitos e os interesses de consumi-
dores em geral ou dos consumidores seus associados (art. 17 LDC).

A associagdo pode assim atuar no interesse dos seus associados ou no interesse, mais
geral, desses e outros consumidores; mas é, ela propria, uma associagao de consumidores.

Compreende-se que, estando em causa uma sua atuagdo material, isto é, uma interven-
¢do nas condigoes de funcionamento do mercado ou na agio administrativa (por exemplo, a

representacdo dos consumidores em processo de consulta ou audicdo piiblica, na solicitagao da

retirada de bens do mercado ou de uma resposta ao conteiido duma mensagem publicitaria, ao

lado de muitas outras enunciadas no art. 18-1 LDC), a sua dimensdo, expressa no niimero
de associados, releve na definigio do campo geogrdfico em que atua. (sublinhado nosso)
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Mas tal deixa de fazer sentido quando passamos para o campo adjetivo do exercicio da agdo
popular, tido nomeadamente em conta que qualquer cidadao, individualmente, a pode exercer.
Se se considerasse que a exigéncia do minimo de 100 associados é requisito constitutivo da asso-
ciagdo ou pressuposto do exercicio das suas fungoes, esse minimo ser-lhe-ia sempre indispensavel
para exercer o direito de agao popular (art. 3-a LAP). Mas ndo é assim: trata-se apenas de
requisito exigido para a generalidade das atuagoes da associagdo, como bem mostram os n.’s 2 e
3 do art. 18. Nao é este o caso da agdo popular, como inequivocamente resulta do art. 3 LAP,
que $6 faz depender a legitimidade ativa das associagoes da sua personalidade juridica, do seu
fim estatutdrio e do ndo exercicio de atividade profissional concorrente com empresa ou profissao
liberal. Alias, so para a LAP, que ndo faz qualquer exigéncia desse tipo, remete o art. 13-b
LDC, ao reconhecer a legitimidade para propor a agio popular aos consumidores e ds associagoes
de consumidores, ainda que ndo diretamente lesados. (sublinhado nosso)

Acresce que a associagdo de defesa dos consumidores nao tem de coincidir com uma asso-
ciagdo de consumidores. Mostra-o, em primeiro lugar, a Constituigdo. (sublinhado nosso)

Das associagoes de consumidores trata o art. 60 CRP, que lhes reconhece legitimidade
processual _para defesa dos seus associados ou de interesses coletivos ou difusos. Ora esta
atribuigdo ndo faria sentido se constituisse mera repetigio da atribuicao de legitimidade feita
no art. 52-3 CRP, que, como se viu, ja confere o direito de agao popular ds associacoes de
defesa dos direitos dos consumidores. A dualidade significa que os conceitos de associagio de
consumidores e de associagdo de defesa dos consumidores ndo coincidem: uma associagio de
cidaddos que tenha como fim estatutdrio a defesa dos interesses dos consumidores em geral
ou de determinada categoria de consumidores ndo tem de ser constituida por consumidores ou
por consumidores dessa categoria; perante ela, ndo se poe a questdo de ter atuagoes concretas
no interesse dos seus associados ou dos consumidores nela ndo associados; por definigdo, atua
no dominio dos interesses coletivos ou difusos, podendo, alias, defender também, se assim
disserem os seus estatutos, outro tipo desses interesses. (sublinhado nosso)

Tida em conta a disposicao do art. 60 CRP, a associagio de consumidores ¢é, por
ineréncia, uma associagio de defesa dos consumidores, podendo exercer a agdo popular se o
consentirem os seus estatutos. Mas a inversa ndo é verdadeira e a associagdo de defesa dos
consumidores que ndo seja uma associagdo de consumidores ndo estd sujeita a mesma exigén-
cia de representatividade que para esta se poe. Muito menos, como se deixou dito, quando
se trata de propor agoes populares» (Lebre de Freitas, Regime da agao popular do art. 19 da
Lei 23/2018, Revista de Direito Comercial — 2022, pag. 562-5635, acessivel em wivw.
revistadedireitocomercial.com).

Porque a A. é “uma associagio. .. sem limitagdo territorial ao nivel nacional”, que,
conforme por ela alegado, tem menos de 3.000 associados, o tribunal recorrido concluiu que
“a ora Autora ndo tem legitimidade para representar consumidores a nivel nacional porque
fica aquém do limite representativo legalmente definido” e, portanto, “nao reiine tal requisito
legal de legitimidade ativa para a interposicio da presente agdo”.

Discordamos de tal conclusao.

Sera A. “uma associagdo. .. sem limitagdo territorial ao nivel nacional”, que, conforme
por ela alegado, tem menos de 3.000 associados permite apenas concluir que a A. néo é uma
associagdo de consumidores.
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Para uma associagdo, seja ela de consumidores ou ndo, ter legitimidade para propor
agdo popular na darea do consumo, basta a verificagao dos requisitos previstos no art. 3° da
L 83/95.

*

Pelo exposto, acordam os Juizes desta Relagao em julgar procedente a apelacio, revo-

gando o despacho recorrido, devendo o tribunal recorrido, considerando que ndo se verifica a

ilegitimidade processual ativa, fazer os autos prosseguir a sua normal tramitacio». (subli-

nhado nosso)

%

No sentido preconizado pelo citado acordio da Rela¢io de Lisboa, pode
ler-se Lebre de Freitas, Regime da acdo popular, Revista de Direito Comercial —
2022, pag. 562-565, acessivel em wiww.revistadedireitocomercial.com

A questio da legitimidade ativa das associa¢cOes para a instauracao
de a¢cdes populares na area do consumo deve ser analisada de forma con-
jugada a luz de dois diplomas legais:

—a Lei n.° 24/96, de 31 de julho (Lei de Defesa do Consumidor —
LDC), em especial os artigos 13.° ¢ 17.°, n.°s 1 e 2; ¢

—a Lei n.” 83/95, de 31 de agosto (Lei da Ac¢io Popular — LAP),
nomeadamente o artigo 3.°.

Ambos concretizam, no plano infraconstitucional, o disposto no artigo
52.°, n.° 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa, que consagra o
direito de acao popular.

Atente-se no seguinte caso pratico:

Uma associagdo ambiental, legalmente constituida, instaura uma ac¢io
popular contra uma empresa que comercializa eletrodomésticos rotulados
como “ecoeficientes”, quando, na realidade, tais produtos apresentam consumos
energéticos superiores aos declarados, induzindo os consumidores em erro.

Neste caso, embora nio se trate de uma associacdo de consumidores stricto

sensu, a pratica em causa afeta diretamente direitos dos consumidores a infor-
macio e a lealdade comercial.

A associagio podera fundar a sua legitimidade ativa no artigo 3.° da Lei
da A¢io Popular, por estar em causa a defesa de interesses difusos ligados ao
consumo sustentavel, caso inclua expressamente nas suas atribui¢des ou nos
seus objetivos estatutarios a defesa dos interesses em causa relacionados com o
consumo sustentavel.
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O elemento decisivo ¢ a adequacgdo estatutaria a defesa dos interesses em
causa, e ndo a qualifica¢io formal da associacio.

Caso fosse uma associagio de consumidores, a legitimidade ativa para a
instauracio de acdes populares resultaria das disposicoes conjugadas constantes
dos artigos 13.° ¢ 17.° da LDC e do artigo 3.° da LAP.

Como é exemplo o Acdrdio da Relacio de Lisboa supra citado, a jurispru-
déncia tem vindo a adotar uma interpretacio ampla e funcional da legitimidade,
privilegiando a efetividade da tutela dos interesses difusos e coletivos.

O artigo 3° Lei da A¢io Popular (Lei n°® 83/95, de 31 de agosto), sé faz
depender a legitimidade ativa das associacdes da sua personalidade juridica, do
seu fim estatutirio ¢ do nio exercicio de atividade profissional concorrente
com empresa ou profissio liberal, sendo que s para a Lei de Ac¢io Popular,
que nio faz qualquer exigéncia, remete o artigo 13.°, al. b) da Lei de Defesa do
Consumidor, ao reconhecer a legitimidade para propor a a¢io popular aos con-
sumidores e as associacdes de consumidores, ainda que nio diretamente lesados.

A legitimidade ativa das associacdes encontra limites claros na LAP (Lei de
Acio Popular), sendo expressamente excluidas as associa¢des que prossigam inte-
resses profissionais ou econémicos concorrentes com os do(a) demandado(a).

A este respeito, atente-se no seguinte caso pratico:

Uma associagdo empresarial instaura uma a¢io popular contra uma
empresa concorrente, invocando a defesa dos consumidores, mas visando eli-

minar praticas comerciais concorrenciais.

Neste caso, verifica-se um desvio de finalidade da a¢io popular, devendo
ser recusada a legitimidade ativa por forca do artigo 3.°, al. ¢), da LAP.

Ou seja, para uma associagio, seja ela de consumidores ou nio, ter legiti-
midade para propor a¢io popular na area do consumo, basta a verifica¢io dos
requisitos previstos no artigo 3.° da Lei n® 83/95, de 31 de agosto.

Outros casos praticos:

» Uma associa¢do de consumidores instaura uma ac¢io popular contra
uma operadora de telecomunicagdes que inclui nos contratos clausulas
abusivas que permitem alteracdes unilaterais de precos sem justa causa e
impoem periodos de fidelizagio excessivos sem contrapartida real.
Estio em causa interesses individuais homogéneos de um ntimero inde-
terminado de consumidores.

A associacdo tem legitimidade ativa direta para instaurar uma a¢io popu-
lar, sem necessidade de mandato dos lesados, nos termos do artigo 17.°,
n.% 1 e 2, da LDC, e do artigo 3° da LAP.
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A acio pode assumir a forma de acdo popular inibitéria, visando a decla-
rac¢io de nulidade das clausulas e a sua cessacio.

*

Uma associa¢ao de consumidores (ex: DECO) instaura uma acio
popular contra uma instituicio financeira que utiliza clausulas con-
tratuais gerais que preveem comissOes desproporcionadas em caso de
Incumprimento.

Estamos perante uma relagio de consumo, sendo afetados interesses

coletivos e difusos dos consumidores.

Pedidos tipicos:

a) Declara¢io de nulidade das clausulas contratuais gerais abusivas.

b) Proibi¢ao da sua utilizacio futura.

Neste caso, a legitimidade ativa resulta diretamente dos artigos 13.° e
17.°,n.% 1 e 2, da LDC, em conjuga¢io com o artigo 3.° da LAP, sendo
a acdo popular o meio processual adequado para prevenir e reprimir
praticas lesivas generalizadas.

Nio é necessario identificar consumidores individualmente.

*

Uma associacdo de consumidores instaura uma a¢io popular contra
operadora de telecomunicacdes que publicita pacotes de dados “ilimita-
dos”, mas impde limites ndo divulgados aos consumidores.

O interesse protegido consiste no direito a informacio e a lealdade
comercial (artigo 60.° da Constituicio da Reptblica Portuguesa).
Pedidos:

a) Proibi¢io da publicidade enganosa.

b) Indemnizacio coletiva ou compensacio por pratica desleal.

A legitimidade ativa da associa¢io de consumidores nio depende da
identificacio de consumidores concretamente lesados, bastando a afeta-
cdo de interesses difusos.

A legitimidade ativa resulta dos artigos 13.° ¢ 17.°, n.% 1 e 2, da Lei de
Defesa do Consumidor, em conjugacio com o artigo 3.° da Lei de A¢io
Popular.

*

Uma associagdo de consumidores instaura uma ag¢io popular
contra uma companhia aérea que impode taxas desproporcionadas de
cancelamento.
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Pedidos:

a) Declara¢io de nulidade das taxas.

b) Informacio e publicidade correta das condi¢des contratuais.

A legitimidade ativa resulta dos artigos 13.° ¢ 17.°, n.% 1 e 2, da Lei de
Defesa do Consumidor, em conjugacio com o artigo 3.° da Lei de Ac¢do
Popular.

*

Uma associa¢do de consumidores instaura uma a¢io popular contra
um Hipermercado que comercializa alimentos como “saudaveis” con-
tendo aditivos proibidos.

Pedidos:

a) Retirada dos produtos.

b) Indemnizac¢io coletiva por riscos a satde.

A legitimidade ativa resulta dos artigos 13.° ¢ 17.°, n.% 1 e 2, da Lei de
Defesa do Consumidor, em conjugacio com o artigo 3.° da Lei de A¢io
Popular.

*

Uma associacao de moradores de um bairro intenta acio con-
tra um supermercado local que anuncia sistematicamente promocdes
inexistentes.

A associacio nio é uma associacio de consumidores stricto sensu.
Contudo, a pritica afeta direitos dos consumidores a informagio verda-
deira e leal.

A legitimidade pode ser fundamentada no artigo 3.° da Lei da Acdo
Popular, desde que os estatutos da associacio incluam a defesa da quali-
dade de vida e dos interesses econémicos dos moradores.

A associagdo de moradores tem legitimidade ativa, desde que demonstre
conexao estatutaria com o interesse protegido.

*

Uma associag¢do ambiental instaura acio popular contra uma empresa
de cosméticos que publicita produtos como “100% naturais” e “neutros
em carbono”, sem base cientifica comprovada.

Estdo em causa simultaneamente praticas comerciais desleais (direito do
consumo) e interesses difusos ambientais.

A associag¢io ambiental dispde de legitimidade ativa com base no artigo
3.° da LAP.
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O interesse dos consumidores é direto, ainda que nio exclusivo.

A associa¢io ambiental dispde de legitimidade ativa para instaurar agdes
populares, mesmo nio sendo associacio de consumidores, dada a natu-
reza transversal do interesse tutelado.

*

Uma associa¢cdao ambiental, nio qualificada como associacio de con-
sumidores, instaura uma a¢io popular contra uma empresa que coloca

no mercado produtos com substincias quimicas nocivas a satde, em
violacao de normas de seguranca.

Pedidos:

a) Interdicido de comercializacio.

b) Comunicag¢io de riscos aos consumidores.

A associagio ambiental pode instaurar acio popular em matéria de con-
sumo, desde que os estatutos incluam a defesa da satide publica ou da
qualidade de vida e estejam em causa interesses difusos ou coletivos dos
consumidores.

Ou seja, ainda que nio seja uma associagio de consumidores, a legiti-
midade ativa é admissivel se os estatutos da associacio incluirem a defesa
da satde publica ou da qualidade de vida, estando em causa interesses
difusos dos consumidores.

Fundamento da legitimidade ativa:

Artigo 3.° da Lei de Acdo Popular — associagio com fins compativeis
com defesa da satde publica e qualidade de vida.

Inexisténcia de exclusividade das associa¢des de consumidores na tutela
coletiva dos interesses de consumo.

*

Uma associagdo empresarial do setor do turismo intenta acio
popular contra uma empresa associada que pratica sistematicamente
publicidade enganosa quanto a classificacio hoteleira.

A associacio nio tem como fim principal a defesa do consumidor, mas
a autorregulacio do setor.

O interesse tutelado (veracidade da informacio ao consumidor) é pro-
tegido por lei.

Pode discutir-se a legitimidade ativa se os estatutos incluirem a defesa da
ética comercial e da lealdade de mercado.

A legitimidade nio ¢ automatica, mas pode ser admitida se se demons-
trar que a a¢do visa primordialmente a defesa do interesse do consumi-
dor e nio interesses concorrenciais.
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Base legal: artigo 3.° da Lei de Ag¢do Popular.

*

» Uma associa¢@o de pais instaura acio contra um fabricante de brin-
quedos por comercializacdo de produtos com pequenas pecas perigosas,
sem aviso adequado.

Estio em causa direitos a seguranca e a satde dos consumidores (criancas).
A associagio nio é de consumidores, mas representa um grupo particu-
larmente vulneravel.

O artigo 3.° da LAP confere legitimidade ativa a associagio de pais,
atendendo a defesa da satde publica e da seguranga.

*

» Uma associagdo de pais instaura uma agio popular contra uma
empresa fornecedora de refeicdes escolares, com base em incumpri-
mento de normas sanitarias.

Pedido:

Cumprimento das normas sanitarias.

Fundamentacio:

tutela do interesse coletivo de seguranca alimentar.

A associagio de pais dispoe de legitimidade ativa se:

— a defesa dos interesses dos alunos/utentes constar dos fins estatutarios;
— se tratar de interesses coletivos ou difusos numa relacio de consumo.
Base legal: artigo 3.° da Lei de Ac¢ao Popular.

*

» Uma associagdo de pais instaura uma a¢io popular contra uma
empresa de transporte escolar, com base em incumprimento dos hora-

rios regulares, sem informar as familias.

Pedidos:

Regularizacio do servico.

Informacio adequada e eventual compensacio.

Fundamentacio:

Protecio de interesses coletivos difusos.

A associagio de pais dispoe de legitimidade ativa se:

— a defesa dos interesses dos alunos/utentes constar dos fins estatutarios;
— se tratar de interesses coletivos ou difusos numa rela¢io de consumo.
Base legal: artigo 3.° da Lei de Ac¢io Popular.
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*

» Uma associa¢do de consumidores instaura uma a¢io popular contra
um banco que cobra comissdes desproporcionadas em contratos de cré-
dito ao consumo a milhares de clientes/consumidores.

Estio em causa interesses individuais homogéneos.
Possibilidade de cumulac¢io de pedidos:

— declaracdo de ilegalidade;

— cessacdo da pratica;

— restitui¢io de quantias cobradas indevidamente.

Fundamento nos artigos 13.° ¢ 17.° da Lei de Defesa do Consumidor e
no artigo 3.° da Lei de A¢do Popular.

A agio é admissivel, mesmo sem consumidores especificos identificados.

*

» Uma associa¢ao cultural instaura uma acio contra uma empresa for-
necedora de eletricidade que interrompe sistematicamente o servico em
zonas periféricas, afetando consumidores vulneraveis.

Estd em causa o direito de acesso a servi¢os essenciais, a defesa da quali-
dade de vida e dos consumidores.

A associacio cultural dispde de legitimidade ativa para instaurar acoes
populares com base no artigo 3.° da LAP, desde que os estatutos incluam
a defesa da comunidade local.

A legitimidade ativa é admissivel, com fundamento na prote¢io de inte-
resses difusos e coletivos.

*

» A Associagdo “Defesa Justa®, associacio sem fins lucrativos cujo
objeto estatutirio consiste na defesa da transparéncia comercial, da
informacio aos cidaddos e da protecio de interesses econdémicos difusos,
instaura uma a¢do popular contra uma empresa de crédito ao consumo.
A empresa publicita créditos pessoais com a meng¢io “TAEG reduzida

—sem custos escondidos”, quando, na pratica, impde aos consumidores
comissOes obrigatérias nio incluidas no calculo da TAEG anunciada.
A pratica afeta milhares de consumidores em todo o territério nacional.
A ré suscita a excec¢do de ilegitimidade ativa, alegando que a autora nio
¢ uma associa¢io de consumidores nos termos da Lei n.® 24/96.

A questio central consiste em saber se uma associacdo que nio é for-
malmente uma associacao de consumidores dispoe de legitimidade ativa
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para instaurar uma a¢io popular na area do consumo, visando a cessacio

de praticas comerciais desleais.

Nos termos do artigo 52.°, n.° 3, da Constitui¢io da Republica Por-

tuguesa, ¢ reconhecido a todos os cidaddos, bem como as associa¢Oes

defensoras dos interesses em causa, o direito de acdo popular para a

defesa, designadamente, da satide publica, direitos dos consumidores,

qualidade de vida, interesses difusos e coletivos, como a preservacio do

ambiente e do patrimoénio cultural.

A Constitui¢io da Reptblica Portuguesa adota uma conce¢io ampla de

legitimidade ativa, orientada para a tutela jurisdicional efetiva.

De acordo com o artigo 3.° da Lei de Acdo Popular (Lei n.° 83/95, de

31 de agosto — LAP):

— nio é exigido que a associacio seja diretamente lesada;

— basta que exista coincidéncia material entre os fins estatutarios e o
interesse protegido.

No caso em apreco:

A pratica imputada a ré consubstancia publicidade enganosa e violagio

do dever de informacio, direitos fundamentais do consumidor.

Estio em causa interesses individuais homogéneos de uma pluralidade

indeterminada de consumidores.

A associagio autora tem como fins estatutarios a defesa da transparéncia

comercial e dos interesses econdmicos dos cidadaos.

Existe, assim, uma ligacdo material suficiente entre os fins da associagio

e o interesse tutelado.

Deve a excecio de ilegitimidade ativa ser julgada improcedente, reco-

nhecendo-se que:

— A associag¢ido autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agiao popular.

— Tal legitimidade decorre do artigo 3.° da Lei n.® 83/95, de 31 de
agosto.

A solugido é conforme a Constitui¢io da Republica Portuguesa (artigo

52.°, n° 3) e a funcido preventiva e repressiva da acdo popular no domi-

nio do consumo.

*

A Associagao “Comércio Forte”, cujos fins estatutarios se limitam a
defesa dos interesses econdémicos dos comerciantes seus associados, ins-
taura uma a¢io popular contra uma grande superficie comercial, alegando
que esta pratica precos excessivos que confundem os consumidores.
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A associagio pede a cessacio da pritica e indemnizacio a favor dos

consumidores.

Apesar de a ag¢io invocar a protecio do consumidor, verifica-se que:

— Os fins estatutarios da associacio nao incluem a defesa dos consumido-
res, mas sim a prote¢io dos interesses econémicos dos comerciantes;

— A atuagio visa essencialmente interesses concorrenciais privados
e eliminar a concorréncia, ainda que indiretamente se invoque o
consumidor;

— Nio existe uma ligacdo material suficiente entre o objeto estatutario
e o interesse difuso alegado.

Nos termos do artigo 3.° da Lei n.° 83/95, a legitimidade ativa exige

que a associac¢do seja defensora dos interesses em causa, 0 que nao se

verifica.

A associagio carece de legitimidade ativa, devendo a excecio de ilegiti-

midade ativa ser julgada procedente, ao abrigo do disposto no artigo 3.°,

alineas b) e ¢), a contrario, da Lei n.® 83/95, de 31 de agosto.

A agio popular nio pode ser instrumentalizada para a prossecucio de

interesses meramente econdomicos ou concorrenciais.

*

Uma associagdo genérica instaura agdo contra supermercado por
suposta pratica comercial desleal, mas estatutos nio mencionam prote-
¢ao de consumidores.

A legitimidade ativa deve ser negada, por auséncia de correspondéncia
estatutaria.

*

Comércio eletrdonico e violagao de direitos de devolugao.

Uma associacdo de consumidores instaura uma a¢io popular contra

loja on line que recusa a devolucio de produtos e o reembolso do preco

pago comprados a distancia dentro do prazo legal de 14 dias.

Pedidos:

a) Obriga¢io de cumprimento do prazo de devoluc¢io e de reembolso
do preco.

b) Indemnizac¢io coletiva por danos decorrentes de incumprimento.

— A associagio autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agio popular.

— Tal legitimidade decorre dos artigos 13.° ¢ 17.° da Lei n.° 24/96, de
31 de julho, em articula¢io com o artigo 3.° da Lei n.® 83/95, de 31
de agosto.
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*

» Servigos turisticos e publicidade enganosa.

Uma associa¢do de consumidores instaura uma a¢io popular contra

uma agéncia de viagens que anuncia pacote turistico com hotel de 4

estrelas, mas entrega alojamento inferior.

Pedido: Corre¢io da informacio publicitiria e compensac¢io coletiva.

— A associa¢do autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agiao popular.

— A legitimidade ativa resulta dos artigos 13.° ¢ 17.°, n.% 1 e 2, da Lei
de Defesa do Consumidor, em conjuga¢io com o artigo 3.° da Lei de
Acio Popular.

*

» Produtos alimentares com rotulagem incorreta.
Uma associa¢do de consumidores instaura uma a¢io popular contra
fabricante de produtos rotulados como “sem gliten” que contém vesti-
gios de glaten.
Pedido: Retirada do mercado e obrigacio de comunicacio adequada
aos consumidores.

— A associa¢do autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agio popular.

— A legitimidade ativa resulta dos artigos 13.° ¢ 17.°, n.% 1 e 2, da Lei
de Defesa do Consumidor, em conjuga¢io com o artigo 3.° da Lei de
Acio Popular.

*

» Servicos financeiros e taxas ocultas.

Uma associa¢do de consumidores instaura uma a¢io popular contra

um banco, que cobra taxas nio divulgadas de forma transparente em

transteréncias internacionais.

Pedido: Nulidade das taxas e restituicio aos consumidores lesados.

— A associa¢do autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agio popular.

— A legitimidade ativa resulta dos artigos 13.° ¢ 17.°, n.% 1 e 2, da Lei
de Defesa do Consumidor, em conjuga¢io com o artigo 3.° da Lei de
Acio Popular.
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» Garantias de produtos duraveis.
Uma associacao de consumidores instaura uma ag¢io popu-
lar contra fabricante que nio cumpre a garantia legal de trés anos em
eletrodomésticos.
Pedido: Obriga¢io de cumprimento da garantia e informagio sobre
direitos aos consumidores.

— A associagdo autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
acao popular.

A legitimidade ativa resulta dos artigos 13.° ¢ 17.°, n.% 1 e 2, da Lei de

Detfesa do Consumidor, em conjuga¢io com o artigo 3.° da Lei de A¢io

Popular.

*

» Uma associa¢do ambiental instaura uma a¢io popular contra super-
mercado que introduz embalagens nio reciclaveis de forma massiva.
Pedido: Reducio de embalagens poluentes e divulgacio de alternativas.
Fundamentacio: interesse coletivo em satide ambiental e qualidade de
vida.

A associa¢do autora tem como fins estatutirios a defesa da satde ambien-

tal e qualidade de vida dos cidadios.

— A associagdo autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
acio popular.

— Tal legitimidade decorre do artigo 3.° da Lei n.° 83/95, de 31 de
agosto.

*

» Associagdo de utentes e transporte publico.
Uma associacao de utentes instaura uma acio popular contra empresa
de transporte cobra tarifas abusivas e nio informa corretamente os
consumidores.
Pedido: Ajustamento das tarifas e cumprimento da obrigacio de infor-

magao.

A associa¢do autora tem como fins estatutarios a protec¢io de interesses

difusos e coletivos dos consumidores.

— A associagio autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agio popular.

— Tal legitimidade decorre do artigo 3.° da Lei n.° 83/95, de 31 de

agosto.
*

O Direito 158.° (2026), III, 539-567



564  Graga Satide

» Associacao de doentes e medicamentos.

Uma associacao de doentes crénicos instaura uma a¢io popular con-

tra farmacia que vende medicamento com prazo de validade expirado.

Pedido: Retirada do medicamento, informacio aos consumidores e

compensacio coletiva.

A associacdo autora tem como fins estatutarios a defesa da satde putblica.

— A associa¢do autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agio popular.

— Tal legitimidade decorre do artigo 3.° da Lei n.° 83/95, de 31 de
agosto.

*

» Associa¢do cultural e produtos de entretenimento.

Uma associa¢ao cultural voltada para defesa de menores instaura

uma a¢iao popular contra empresa que distribui videojogos com publici-

dade enganosa sobre idade minima e contetdo.

Pedido: Informacio correta, retirada de publicidade enganosa.

A associagio autora tem como fins estatutarios a prote¢io de menores.

— A associa¢do autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agiao popular.

— Tal legitimidade decorre do artigo 3.° da Lei n.° 83/95, de 31 de
agosto.

*

» Associacio ambiental e cosméticos.

Uma associa¢dao ambiental instaura uma a¢do popular contra fabri-

cante de cosméticos contendo ingredientes proibidos.

Pedido: Retirada do produto e comunicacio publica.

A associa¢do autora tem como fins estatutarios a defesa da saide ambien-

tal e do consumidor.

— A associagido autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
agao popular.

— Tal legitimidade decorre do artigo 3.° da Lei n.® 83/95, de 31 de
agosto.

*

» Associagdo de utentes e energia.
Uma associa¢do de utentes do setor energético instaura uma a¢io
popular contra fornecedor de energia que aplica tarifas ndo transparentes
e clausulas contratuais gerais abusivas em contratos de adesio.
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Pedido: Corre¢io das clausulas e compensacio coletiva.

A associacdo autora tem como fins estatutarios a prote¢io de consumi-

dores e interesse coletivo em mercado transparente.

— A associagdo autora tem legitimidade ativa para instaurar a presente
acao popular.

— Tal legitimidade decorre do artigo 3.° da Lei n.° 83/95, de 31 de
agosto.

*

A legitimidade ativa das associa¢Oes para instaurar a¢des populares em maté-
ria de consumo resulta da conjuga¢io do artigo 52.°, n.° 3, da Constituicio da
Reptblica Portuguesa, do artigo 3.° da Lei n.® 83/95, de 31 de agosto (Direito
de Participacio Procedimental e de A¢io Popular), e dos artigos 13.° ¢ 17.° da
Lei n.° 24/96 de 31 de julho (Lei de Defesa do Consumidor).

As associagdes de consumidores dispdem de legitimidade expressa para a
defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumi-
dores, nao carecendo de mandato dos lesados.

A Lei da Ac¢io Popular confere igualmente legitimidade a associacdes que
nio sejam de consumidores, desde que tenham personalidade juridica, os seus
fins estatutarios revelem conexio material com o interesse protegido e nio
exercam atividade concorrente com o demandado.

A Lei de Defesa do Consumidor nio restringe essa legitimidade, antes a
refor¢a para as associagOes de consumidores.

Uma interpretacdo restritiva violaria o principio da tutela jurisdicional efe-
tiva e o direito constitucional de acdo popular consagrado no artigo 52.°, n° 3,
da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

*

Em sintese:

* A a¢io popular em matéria de consumo nao é exclusiva das associacdes
de consumidores. O artigo 3.° da Lei da A¢io Popular (Lei n® 83/95 de
31/08) permite que outras associacdes disponham de legitimidade ativa,
desde que se verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:

- personalidade juridica;
- adequacio estatutaria a defesa dos interesses em causa;
- inexisténcia de conflito de interesses profissionais ou econdémicos.

» As associacBes de consumidores tém legitimidade ativa expressa para
instaurar acdes populares na rea do consumo, independentemente do
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ntmero de associados, nio necessitando de mandato dos consumido-

res concretamente lesados, nos termos dos artigos 13.° ¢ 17.° da Lei n.°

24/96 de 31 de julho e do artigo 3.° da Lei n°® 83/95, de 31 de agosto.

As associacGes ndo especificamente de consumidores também tém

legitimidade ativa expressa para instaurar acoes populares na area do con-

sumo, desde que exista conexdo estatutaria e material com os interesses

dos consumidores, ao abrigo do artigo 3.° da Lei n.° 83/95.

A lei nio restringe a legitimidade ativa as associa¢des de consumidores,

bastando que a associacdo tenha, nos seus fins estatutarios, a defesa dos

interesses que se pretendem tutelar.

A tutela abrange interesses como a satide publica, a qualidade de vida, o

ambiente e a defesa do consumidor.

As associacdes de consumidores tém legitimidade ativa reforcada e

expressa para instaurar a¢des populares no dominio do consumo.

As associacdes que nio sejam especificamente de consumidores também

podem ter legitimidade ativa, desde que:

» O interesse em causa se enquadre na defesa do consumidor ou em
interesses legalmente protegidos conexos;

» Os seus estatutos revelem uma ligacio material suficiente ao objeto da
acao.

A Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.® 24/96, de 31 de julho — artigos

13.° e 17.°) confere as associa¢Oes de consumidores uma legitimidade

ativa expressa para a defesa coletiva dos direitos dos consumidores, reme-

tendo para o regime da a¢io popular.

A Lei da A¢io Popular (Lei n.° 83/95, de 31 de agosto — artigo 3.°) con-

sagra uma legitimacio ativa ampla, que nio se circunscreve as associacdes

de consumidores.

As associagcdes que nio sejam de consumidores podem instaurar acoes

populares em matéria de consumo, desde que se verifique adequagio

estatutiria e inexisténcia de conflito de interesses econdmicos.

O critério decisivo para a aferi¢io da legitimidade ativa nas a¢des popula-

res em matéria de consumo ¢ a natureza coletiva ou difusa dos interesses

protegidos e a adequagio estatutaria da associacdo.

As associagOes que atuem em situacio de conflito de interesses econdémi-

cos ou profissionais com o demandado ndo dispéem de legitimidade ativa

para instaurarem ac¢des populares.

Para aferir da legitimidade ativa das associagdes que nio sejam de consu-

midores para instaurarem ac¢des populares, cumpre verificar:

- se a associacdo atua em defesa de interesses coletivos/difusos dos consu-

midores;
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- se os estatutos da associacdo sio compativeis com os interesses tutelados
e que se pretende sejam reconhecidos na acio;
- se nio ha conflito de interesses econémicos com o demandado.

e As associacdes de outra natureza (ambientais, de pais, de utentes, de
defesa da satide ou da qualidade de vida) podem dispor de legitimidade
ativa para instaurarem acdes populares em matéria de consumo, desde
que se verifiquem os requisitos do artigo 3.°, als. a), b) e ¢) da LAP, ou
seja, desde que disponham de personalidade juridica, haja correspondén-
cia estatutdria e nio haja conflito de interesses.

* As associa¢es comerciais ou concorrenciais nio tém legitimidade ativa
para instaurarem a¢des populares em matéria de consumo.

* O ordenamento juridico portugués adota uma concecio ampla de legi-
timidade ativa relativamente as a¢des populares em matéria de consumo,
constitucionalmente suportada nos artigos 52.°, n° 3, e 60°, n® 3, ambos
da Constitui¢io da Republica Portuguesa.
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AssTtrACT: This article analyzes the impact of the Mercedes-Benz Bank ruling
(C-143/23) on the legal framework for consumer credit, exploring the tension
between consumer protection and the stability of contractual relationships. Star-
ting from the densification of the right of withdrawal and the notion of “commer-
cial unit” in related contracts, the analysis compares European case law with the
practice of the automotive market. It denounces the phenomenon of tying and the
obstruction of consumer freedom of choice through the refusal to issue pro forma
invoices. Finally, it addresses the transition to Directive (EU) 2023/2225 and the
new challenges posed by digitization and dark patterns.

Keyworps: Related Contracts; Consumer Credit; Right of Withdrawal; Tying;
European Union

Introdugao

O presente artigo tem como objetivo a analise critica da jurisprudéncia
europeia recente sobre contratos coligados, tomando como ponto de partida
o Acérdio Mercedes-Benz Bank (C-143/23). Procura-se, todavia, ir além da
exegese teodrica, confrontando o entendimento do TJUE com as patologias do
mercado de crédito automovel em Portugal. Em particular, analisa-se o feno-
meno das vendas ligadas (fying) e a sistematica obstru¢io a liberdade de escolha
do consumidor.

Relativamente ao processo do Tribunal de Justica em apreco, estio em
causa contratos de crédito celebrados com o intuito de aquisicio de um auto-
mével, com a Mercedes-Benz Bank e Volkswagen Bank', respetivamente.

A defini¢do de contrato de crédito coligado encontra-se no artigo 3.°, ali-
nea n), da Diretiva 2008/48 e é o ponto de partida para a analise do Tribunal,
que determina que € o “contrato de crédito nos termos do qual o crédito em
questdo serve exclusivamente para financiar um contrato de, nomeadamente,
fornecimento de bens, na condicio de estes dois contratos constituirem uma
unidade comercial de um ponto de vista objetivo (...)*‘. Aqui, pese embora
termos dois contratos distintos, apresentam-se ambos umbilicalmente unidos’.

! Acérdio do Tribunal de Justica (Quarta Seccio) de 30 de outubro de 2025, KI e FA contra
Mercedes-Benz Bank AG e Volkswagen Bank GmbH, Processo C-143/23, ECLI:EU:C:2025:837.
2 Para se tratar de um contrato de crédito coligado, temos dois requisitos: o crédito ter como
finalidade Gnica o financiamento de um contrato de fornecimento de bens e estes contratos
constituirem uma unidade econémica.

* Cf. Sobre a nocio e caracterizacio deste tipo de contrato, CARVALHO, Jorge Morais, Manual de
Direito do Consumo, 3.* Edi¢io, Almedina, Coimbra, 2016, p. 338. Estes contratos encontram-se
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E precisamente esta fusio de negdcios que justifica que o direito de retratacio
exercido num contrato produza efeitos no outro, algo que o Acérdio Merce-
des-Benz vem clarificar.

Note-se que, na nova legislacio relativa ao crédito ao consumo foi densi-
ficado o direito de retratacio, a luz do entendimento do Tribunal de Justica,
que ¢é precisamente reforcado neste acordio, que ainda se pauta pela anterior
legislacdo. Esta introduziu um adensamento a relacio de simbiose entre os dois
contratos coligados, no seu art. 26, n.° 3, onde se estipula um principio de
correspondéncia de prazos: nos contratos ligados, se o vendedor oferecer uma
garantia de devolucio superior a 14 dias, o prazo para exercer o direito de livre
revogacio do crédito expande-se até coincidir com a duragio dessa politica
comercial, assegurando que o consumidor nio fique vinculado ao crédito apos
ter devolvido o bem.

Ambos os consumidores, no caso em questio, decidiram exercer o direito
de retratacio relativamente aos contratos de crédito, tendo decorrido um lapso
consideravel de tempo desde a sua celebracdo: no caso Mercedes, cerca de 8
meses e no caso Volkswagen 3 anos. As partes alegaram que a retratacio seria
ainda valida, uma vez que os contratos de crédito apresentavam falhas relativas
as mengdes obrigatorias. In casu, nio constava a taxa de juros de mora, sob a
forma de percentagem concreta.

A problematica em aprec¢o nio ¢é inédita, tendo sido recorrentemente sub-
metida a apreciacio do Tribunal de Justica®. Todavia, a sua analise reveste-se
de uma renovada pertinéncia face a recente reforma do regime do crédito ao
consumo (Diretiva (UE) 2023/2225 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 18 de outubro de 2023). Esta legislacdo parece ter cristalizado a orientagio
jurisprudencial do TJUE ao fixar o prazo de 12 meses e 14 dias para o exercicio

de tal modo conexos que a invalidade ou vicio de um comunica-se ao outro, verificando-se uma
propagacio de efeitos decorrente da sua unidade econdmica, tal como determina o Acérdio do
Supremo Tribunal de Justica de 20 de dezembro de 2017, Processo n.° 1371/12.1TBAMT-A.P1.S1
(Relator: TomE GoMEs), disponivel em www.dgsi.pt.

* Salienta-se, a titulo exemplificativo, o Acérdio JC contra Kreissparkasse Saarlouis, de 26 de marco
de 2020 (C-66/19, ECLI:EU:C:2020:242), onde o Tribunal de Justi¢a entendeu que nio bastava
uma mera referéncia ao direito nacional para se considerar cumprido o dever de informacio; o
Acérdio UK e o. contra Volkswagen Bank GmbH e o., Processos apensos C-33/20, C-155/20 e
C-187/20 (ECLI:EU:C:2021:736), de 9 de setembro de 2021, onde o Tribunal também concluiu
que o mutuante nio pode invocar a caducidade do direito de retratacio quando um dos elementos
informativos obrigatérios nao figurar no contrato ou nio tenha sido posteriormente transmitido ao
consumidor, sendo irrelevante se este conhecia ou nio o seu direito; e ainda os processos apensos
C-38/21, C-47/21 e C-232/21 (Acérdio BMW Bank), que reforcaram a mesma orientagio
jurisprudencial.
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do direito de retratacio nos casos em que o consumidor nio tenha sido devi-
damente informado. Tal op¢io legislativa representa um esforco de clarifica¢io
que visa por termo a incerteza sobre a potencial perpetuidade deste direito,
harmonizando a protecio do consumidor com a necessaria seguranca juridica
do mercado financeiro.

Sem prejuizo da consagrac¢io legislativa do entendimento do TJUE quanto
aos requisitos de que depende o decurso do prazo para o exercicio do direito
de retratagio, o presente acordio introduz nuances fundamentais que nio obti-
veram concretizagdo na nova Diretiva.

Relevam, neste ambito, o direito do mutuante a reaver os juros devidos
pelo consumidor no periodo entre o exercicio do direito e a efetiva restitui-
¢do do bem e a complexa questio do eventual abuso de direito por parte do
consumidor. Adicionalmente, o Tribunal debrucga-se sobre a margem de discri-
cionariedade conferida aos Estados-Membros em sede de contratos de crédito
coligados e a problematica da indemniza¢io compensatoria pela depreciacio
do bem. E, pois, nesta “zona cinzenta” deixada pela reforma legislativa que a
analise do entendimento do TJUE se revela muito importante para aferir o real
equilibrio das relagdes de consumo.

1. Do reenvio prejudicial: prazos, juros e colmatac¢ido de lacunas

Tendo em conta a relevancia da posicio do Tribunal de Justi¢a nesta maté-
ria, cumpre-nos analisar as questdes constantes deste acordio.

1.1. Equilibrio financeiro: juros e depreciacdo

Em primeiro lugar, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Jus-
tica Alemao (Bundesgerichtshof), o consumidor, aquando do exercicio do direito
de retratacido, teria o dever de pagar uma indemniza¢io de modo a compensar a
perda de valor do veiculo, que se verificou no periodo em que teve a sua posse,
independentemente de ter sido informado de forma incompleta pelo mutuante.
Ademais, considerava-se que esta indemnizac¢io seria calculada através da dife-
rencga entre o preco de venda praticado pelo concessionirio no momento de
aquisicio e no momento de restituicao.

O tribunal de reenvio questionou o TJUE neste ambito, uma vez que con-
siderava que tal método de calculo poderia trazer para o concessionirio uma
elevada margem de lucro, na medida em que o consumidor teria de suportar
um conjunto valores, mesmo nio sendo o carro utilizado no periodo antece-
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dente a retratacdo. Assim, estariamos perante uma violacio da proibi¢io do
enriquecimento sem causa.

O direito de retratacio corresponde a possibilidade de o consumidor desistir
do contrato celebrado, sem necessidade de apresentar justificacdo, nos 14 dias
posteriores A celebracio do mesmo, e depende de certos requisitos’, nomeada-
mente o consumidor tem de expressar essa vontade em papel ou noutro suporte
duradouro, para valer em termos de prova, e terd de entregar essa declaracio ao
mutuante, sob pena de os efeitos da revogacio nio se produzirem.

Na Alemanha, era jurisprudéncia assente do Tribunal Federal que o con-
sumidor seria obrigado a pagar uma indemnizagdo compensatéria pela depre-
ciacdo do bem, aquando do exercicio do seu direito de retratagio, incluindo
os custos de revenda, margem de lucro e imposto sobre o valor acrescentado.

A nova Diretiva sobre o crédito ao consumo introduziu novidades impor-
tantes quanto ao direito de retratacio, porém subsistiu uma lacuna sistémica
no que concerne a auséncia de normas sobre a compensacio pela depreciacio
do bem em caso de retratagio em contratos coligados. Nesse sentido, cabera
a0 Tribunal de Justica uma elucidagio e densificacdo nesta matéria e, tal como
procedeu neste acordio, alcancar um equilibrio, conjugando os principios da
eficacia e efetividade do direito de retratacio e os interesses dos mutuantes.
Considerou, portanto, que a imposi¢io do pagamento compensatério nos
termos realizados pelos tribunais alemies colocaria um entrave ao exercicio
do direito de retratacdo, uma vez que esta indemnizag¢io seria sempre devida,
mesmo nao tendo sido o veiculo matriculado ou utilizado.

Deste modo, ao imputar este montante ao consumidor, o principio da
efetividade ficaria prejudicado, por tornar o exercicio do direito de retratacdo
excessivamente dificil ou impossivel. O Tribunal de Justica considerou que o
montante da indemniza¢io compensatoria teria de ser aferido casuisticamente,
tendo em conta a concreta depreciacio do bem, e nio utilizando a férmula
geral de subtracio, aplicavel na pratica alema.

1.2. Margem de apreciacdo e abuso de direito
Por outro lado, a Diretiva de 2008 consagrava, no seu art. 14.°, n.° 3, al. b)
que, se o consumidor exercesse o direito de retratagio, deveria pagar a0 mutuante

o capital e os juros vencidos a contar da data de levantamento do crédito até a
data de reembolso do capital. No entanto, este preceito apenas regula estrita-

®> Cf. Morais, Gravato, Crédito aos Consumidores — Anotag¢io ao Decreto-Lei n.> 133/2009,
Almedina, Coimbra, 2009, p. 81.
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mente a relacdo de crédito, nada diz sobre os contratos coligados (como os con-
tratos de compra e venda umbilicalmente ligado ao contrato de crédito). Assim,
o tribunal de reenvio questiona o TJUE se esta norma, ao referir-se apenas aos
contratos de crédito, permite que os Estados-Membros regulem as modalidades
de restabelecimento do stafus quo ante e eventuais compensa¢oes adicionais ou se,
por outro lado, a harmonizag¢io é plena e impeditiva dessa margem de apreciacio.

O TJUE entendeu, neste ambito, que a Diretiva de 2008 nada referia
relativamente ao direito de retratacio relativamente a um contrato de crédito
ligado sobre o contrato de fornecimento de bens.

Assim, incumbe aos Estados-Membros regular as especificidades nesta maté-
ria, desde que respeitando o principio da efetividade e equivaléncia. Desse modo,
estes tém uma margem de apreciacio, pelo que a Diretiva nio procede a uma
harmoniza¢io completa, relativamente as consequéncias do exercicio do direito
de retratacio, num contrato de crédito ligado a um contrato de compra e venda.

Caso os Estados-Membros entendam, por bem, estipular compensa¢des
adicionais no caso do direito de retratagio, podem fazé-lo, desde que sejam
respeitadas as disposicoes e o objetivo da Diretiva e da legislacio da Unilo,
como um todo’.

1.3. Pagamento de juros devidos ao mutuante

A terceira questdo foca-se no custo temporal da desisténcia, ou seja, o tri-
bunal nacional quer saber se a prote¢io do consumidor na UE permite que os
Estados-Membros imputem ao consumidor juros devedores durante o periodo
em que o bem ainda nio foi devolvido apds a desisténcia.

O objetivo da introducio de um direito de retratagio é permitir a0 con-
sumidor renunciar a um contrato que, apo6s analise mais aprofundada, nao se
adequa as suas necessidades e/ou capacidades financeiras, de modo a evitar o
endividamento impulsivo’.

O Tribunal de Justiga reitera que o regime de prote¢io do consumidor nio
deve ser interpretado de forma absoluta, mas sim num quadro de equilibrio
com a liberdade de prestacio de servicos financeiros. Nesta ponderacio de
interesses, visa salvaguardar a integridade patrimonial das instituicdes mutuan-
tes, recusando uma visio em que o beneficio do consumidor anule sistemati-
camente os direitos legitimos do setor financeiro. Caso assim nio fosse, estaria

¢ Tal como defendido pelo Advogado-Geral DEAN SPIELMANN nas suas Conclusdes
apresentadas em 10 de abril de 2024, Processo C-143/23, pontos 34 a 39.
7 Idem, ponto 42.
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em causa enriquecimento sem causa, uma vez que o consumidor lucraria com
o exercicio do direito de retratacio.

Consequentemente, o TJUE entende que a imposicdo do pagamento de
juros devedores relativos ao periodo em que o consumidor retém o bem antes
da sua restitui¢io é conforme ao Direito da Unido. Esta solu¢io visa evitar um
prejuizo injustificado ao mutuante, que se viu privado da disponibilidade dos
fundos em proveito do consumidor.

Releva, ainda, a natureza destes juros: longe de configurarem uma san-
¢io ou indemnizacio, eles representam a contrapartida contratual devida pelo
acesso ao capital, cujo custo era ja antecipado e aceite pelo consumidor desde a
génese do contrato, nio lesando, assim, os interesses do consumidor.

1.4. Validade da retratacao

Questionou-se, também, a validade das retratagdes em causa, uma vez que,
ao contrario do que foi mencionado pelo TJUE?, o Tribunal Federal Alemio
considerou que a falta de informacio sobre a taxa de juros de mora nio impede
o decurso do prazo de retratacio.

De acordo com o artigo 14.°, n.° 1, al. b) da Diretiva de 2008, o prazo
de retratagio de 14 dias apenas comega a correr quando o consumidor tiver
conhecimento das informag¢des previstas no artigo 10.° do mesmo diploma, se
essa data for posterior a data da celebracio do contrato de crédito. Por sua vez,
este preceito apresenta um elenco consideravel de elementos que devem ser
conhecidos pelo consumidor, nomeadamente a taxa de juros de mora aplicavel
a data da celebracio do contrato de crédito (al. 1).

Analisando a Diretiva de forma sistémica e tendo em conta o seu objetivo
maximo de protecio do consumidor, que se encontra numa posi¢ao contra-
tual desigual e inferior’, todas as informacdes constantes no artigo 10.° serio
importantes ¢ fundamentais para este formar um juizo de compreensio ade-
quado do contrato de crédito em causa. E, nomeadamente, com base nessas
informacdes que este decide se deseja vincular-se as condi¢des previamente
redigidas pelo profissional'’.

8 Vide Acérdio Volkswagen Bank e o., cit. Supra, onde se determinou que o prazo de retratacio sé
comeca a correr se a taxa de juros de mora tiver sido mencionada sob a forma de uma percentagem

¢ J p g
concreta.
Y Cf. SaLazar, Claudia Cristina Moreira, Crédito responsavel e dever de avaliagio da solvabilidade
do consumidor, Universidade Catdlica Portuguesa, Porto, 2012, p. 17.

g p

10" Acérdio BMW Bank GmbH e o., cit., ponto n.° 260.
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A informacio € fulcral para o consumidor estar devidamente informado das
op¢odes existentes no mercado de crédito, bem como das condi¢des contratuais
as quais se vincula.

Assim, o dever de informar é bastante detalhado e crucial, no ambito da
concessio de crédito. Este é um dever in contrahendo'', ou seja, ocorre numa
fase pré-negocial, e que se deve pautar pelo principio da boa-fé.

Note-se que esta obrigacio do mutuante € tio importante que o Tribu-
nal ja considerou anteriormente'? que nio bastara como explicacio uma mera
remissio no contrato para a legislacdo nacional ou para outros documentos.

Dada a relevancia do direito de informac¢io nos contratos de crédito, o
TJUE entendeu que, caso a informacdo prestada esteja errada ou incompleta
e esta impactar a decisio e compreensio dos elementos contratuais, por parte
do consumidor, entio o prazo de retratacio nio pode comecar a correr'.
Seguindo este raciocinio, se estivermos perante uma falha que em nada releve
para a decisio do consumidor, nada obsta o decorrer do prazo'*.

Poder-se-2 eventualmente colocar a questio de saber qual a informacio
que deve ser considerada irrelevante para efeitos de tomada de decisio. A par-
tida, os elementos constantes do elenco de informag¢des obrigatorias deverio
todos impactar a decisio do consumidor. No entanto, estes elementos obriga-
torios nio sio imutaveis, visto que se considerou a sua adaptacio e diminui-
¢30, na nova Diretiva, uma vez que se comprovou que os consumidores nio
tinham capacidade para compreender a informacio que lhes era prestada pelas

institui¢Oes financeiras, ao abrigo das obrigacdes a estas impostas pela Diretiva
de 2008".

I Cf. CorDEIRO, Anténio Menezes, Manual de Direito Bancirio, 4.* ed., Almedina, Coimbra,
2010, p.438.

12 Vide Acérdio Kreissparkasse Saarlouis, de 26 de marco de 2020, Processo C-66/19,
ECLI:EU:C:2020:242, relativo ao dever de informacio no crédito ao consumo, ¢ Acérdio RWE
Vertrieb AG, de 21 de marco de 2013, Processo C-92/11, ECLI:EU:C:2013:180, no que concerne
ao controlo de cliusulas abusivas.

1 Tal como resulta do ponto n.° 69 do Acérdio Mercedes-Benz, a contrario.

" Cf. Acérdio BMW Bank e o,, cit., ponto n.° 264. O equiparou a incompletude ou erroneidade
da informagio com a falta de informacio nas situagdes em que o consumidor, tendo em conta esse
erro, celebrasse um contrato que, eventualmente, nio teria celebrado se tivesse acesso a informacio
completa e correta, transferindo para o tribunal nacional o énus de avaliar o caricter determinante
dessa informagio na formagio da vontade.

!5 Nesse sentido, o estudo da Autoridade Bancaria Europeia, denominado “EBA Consumer
Trends Report”, de 2021, disponivel em https://www.eba.europa.eu/sites/default/files/document_
library/Publications/Reports/2021/963816/EBA%20Consumer%20trend%20report.pdf, no seu
ponto 269.
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No caso em questdo, a falha de informacio prendia-se com a auséncia da
meng¢io da taxa de juros de mora aplicivel no momento da celebrag¢io dos con-
tratos, que também nio foi corrigida num momento posterior.

Esta informacgio ¢é relevante, na medida em que permite ao consumidor
compreender as consequéncias apliciveis em caso de atraso no cumprimento
contratual e, deste modo, organizar-se financeiramente, para gerir o reembolso
do empréstimo.

Assim sendo, o Tribunal de Justica considera que, nio sendo mencionada
esta taxa de juros de mora, o prazo para exercer o direito de retratacio nio
comeg¢ara a contar enquanto o consumidor nio tiver sido devidamente eluci-
dado quanto a este aspeto.

Note-se que nio se exige que a informacgio esteja estipulada somente no
contrato de crédito, pode ser transmitida posteriormente pelo mutuante, cor-
rendo o prazo para exercer o direito de retratacio a partir dessa comunicacio'®.

Note-se, porém, que esta questio, tendo em conta a nova legislacio relativa
ao crédito ao consumo, nao se colocaria.

1.5. Abuso de direito

Finalmente, foi questionado ao Tribunal de Justica se existird abuso de
direito quanto ao direito de retratacdo, previsto no artigo 14.° da Diretiva
2008/48, uma vez que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Alemio
determina que sera abusivo o uso do direito de retratacio quando o consumidor
utilizar o veiculo até a sentenca que determine a validade da retratacio, bem
quando o consumidor se recuse a pagar a compensacio pela perda de valor.

O TJUE considerou importante mencionar que a Diretiva 2008/48 baseia-
-se na protecio do consumidor e, portanto, nio regula a questio do abuso de
direito. No entanto, pressupde-se sempre que os particulares nio podem bene-
ficiar de forma fraudulenta ou abusiva do Direito da Unido'’. Havera pratica
abusiva, por parte dos consumidores, caso este procure obter uma vantagem
concedida pelo Direito da Unido, que nio lhe caberia, tendo em conta a causa-

16 Cf. ALBUQUERQUE, Mariana, “Direito de Arrependimento em Contratos de Crédito ao
Consumo: Notas a0 Acérdio Mercedes-Benz Bank e Volkswagen Bank”, Nova Consumer Lab,
2025, disponivel em https://novaconsumerlab.novalaw.unl.pt/direito-de-arrependimento-em-
contratos-de-credito-ao-consumo-notas-ao-acordao-mercedes-benz-bank-e-volkswagen-bank/
17 Vide Acérdio de 26 de fevereiro de 2019, T Danmark e Y Denmark, Processos apensos C-116/16
e C-117/16, ECLI:EU:C:2019:135, n.° 70. Neste aresto, o Tribunal refor¢a o principio geral de
proibicio do abuso de direito no quadro da Unido Europeia.
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lidade factual. Ademais, terd de se comprovar que o objetivo prosseguido pela
regulamenta¢io em causa nio se verifica, para provar a pratica abusiva.

Relativamente ao uso abusivo do direito de retratacio, quando decorre um
prazo significativo entre a celebragio do contrato e o exercicio do direito, o
Tribunal ja veio esclarecer que, apesar de nada resultar da Diretiva 2008/48,
aplica-se o disposto para a Diretiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de Setembro de 2002, que determina que o direito de retrata-
¢do nio € aplicavel aos contratos integralmente executados pelas duas partes, a
pedido expresso do consumidor (artigo 6.°, n.° 2, alinea c).

No entanto, no caso em apreco, o contrato ainda nio havia sido inte-
gralmente cumprido pelos consumidores e, nessa medida, o TJUE considera
que o mutuante nio pode invocar abuso de direito de retratacio quando nio
mencionou as informacdes necessarias ao esclarecimento do consumidor, quer
pré-contratualmente, quer numa fase posterior. Assim, na auséncia de tais ele-
mentos informativos, o prazo de retratacdo nio comecou a cOITer e O exercicio
do direito, por parte do consumidor, nao é considerado abusivo.

2. A Patologia da Coligagao: A Pratica das Vendas Ligadas e a Recusa
de Financiamento Externo

A pratica de contratos de crédito coligados, especialmente no que concerne
a compra e venda de automoveis, é bastante comum no quotidiano dos cida-
daos. No entanto, nio podemos confundir esta realidade com as vendas ligadas,
frequentes no setor automoével. Este fendmeno ocorre quando os vendedo-
res, aproveitando a iliteracia juridica e financeira do consumidor, levam-no a
crer que a aquisicdo do automével no seu stand tem de depender de contrato
de crédito automovel celebrado com a financeira parceira. Podemos conside-
rar tal pratica como uma venda ligada forcada, que prejudica a liberdade do
consumidor.

Virios sio os casos'™® em que o stand automével, de forma a condicio-
nar a tomada de decisio por parte do consumidor, recusa passar-lhe a fatura
pro-forma, para que este opte pela celebracio do contrato de crédito com a
entidade parceira. Tal pratica é uma violagdo clara da lealdade e da boa-fé na
celebracio dos contratos, nos termos do artigo 227.° do Cédigo Civil.

'8 A escassez de literatura juridica e de decisdes jurisprudenciais sobre esta pratica especifica de
obstru¢io documental (recusa de fatura pro-forma) reflete nio a sua inexisténcia — dado ser um
fendémeno recorrente no mercado automoével — mas sim a capitulagio do consumidor perante a
urgéncia na aquisicio do bem e a inércia dos mecanismos de supervisio administrativa.
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Nestes casos, ao contrario do que acontece nos contratos de crédito coli-
gados celebrados livremente, onde ha uma unidade comercial, tal como ante-
riormente descrito, aqui ocorre uma unidade comercial forcada, motivada por
eventuais beneficios e comissdes. Ao impor a coligacdo, o stand esta a desvir-
tuar a ratio legis da prote¢io do consumidor. A coligacio foi criada para proteger
o consumidor (permitindo-lhe opor excec¢des), ¢ nio para o aprisionar a uma
taxa de juro mais alta.

Em suma, consideramos de relevar mencionar este fendmeno, uma vez
que, enquanto o TJUE se preocupa em garantir que a coligacio proteja o
consumidor através de um direito de retratacio eficaz, acontecem situacdes em
que a pratica nacional subverte esta logica ao impor a coligacdo como condi¢io
sine qua non para o negocio. Nestes casos, a unidade comercial nio nasce da
convergéncia de interesses, mas de uma coer¢io econémica que o Direito Civil
deve censurar via responsabilidade pré-contratual.

Conclusoes

Em sintese, o acérdio em apreco € um marco interpretativo essencial para
compreender a transicio de regimes legislativos, no que concerne ao crédito
a0 consumo. E notéria a atencio do Tribunal de Justica para o equilibrio con-
tratual, sem prejuizo de ter em conta a posicao do consumidor enquanto parte
mais fraca da relacio contratual. Assim, ao validar o direito do mutuante a rea-
ver os juros devedores, evitou que o direito de retratacio pudesse tornar-se um
mecanismo de enriquecimento sem causa para o consumidor.

Por outro lado, reforca novamente a ideia de que a informacio pré-con-
tratual e contratual nio é uma mera formalidade, mas sim um pilar da validade
contratual, na medida em que € através desta que o consumidor fica munido
dos elementos necessirios para poder compreender o alcance e as consequén-
cias do contrato. Deste modo, estipulou-se neste acérdio, mais uma vez, que o
prazo para o exercicio do direito de retratagio nio comeca a contar enquanto
tais elementos fundamentais nio sejam comunicados ao consumidor, nio bas-
tando uma mera remissio para a legislacio nacional relativamente aos mesmos.

Contudo, temos de atender a inovagio introduzida pela Diretiva 2023/2225,
que confere estabilidade ao mercado de crédito, abolindo com a perpetuidade
do direito de retrata¢io: caso o consumidor nio seja devidamente informado
dos elementos contratuais, podera fazer uso deste direito no prazo de 12 meses
e 14 dias ap6s a celebra¢io do contrato.

Importa, também, sublinhar que a eficicia desta protecio europeia nio
pode ser dissociada da realidade pratica dos mercados nacionais. Em Portugal,
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a figura dos contratos coligados é frequentemente instrumentalizada através de
praticas de venda ligada forcada, onde a obstru¢io documental — materializada
na recusa de emissio de faturas pro-forma — serve de barreira a livre escolha
do consumidor. Face a inércia dos mecanismos de supervisio administrativa,
cabe ao Direito Civil, através dos institutos da boa-fé e da responsabilidade pré-
-contratual, garantir que a “unidade comercial” defendida pelo TJUE seja um
instrumento de tutela e nio uma imposi¢io restritiva da concorréncia.

Cumpre-nos ainda mencionar que o fendémeno da digitalizacio também
foi um dos maiores impulsionadores da nova legisla¢io sobre o crédito ao con-
sumo, uma vez que introduz novas preocupag¢des, também ao nivel do direito
de retratacio. Embora simplifique o acesso ao capital, introduz novos riscos
de manipulacio através de interfaces digitais e a arquitetura das plataformas
(dark patterns), pode comprometer a clareza da informagio pré-contratual, o
que refor¢a a importancia de decisdes como a do Acérdio Mercedes-Benz para
garantir que o consumidor nio seja induzido em erro por designs opacos, o que
equivalera A nio transmissio da informacio ao consumidor'.
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SumARrio: 1. Introducdo: 1.1. Histéria do Direito, Direito Constitucional e Direito Com-
parado. 2. O Constitucionalismo antes da Constituicdo: 2.1. A Magna Carta inglesa;
2.2. Arebdpago grego; 2.3. A constituigdo histérica portuguesa e as matérias constitucionais.
3. A génese do Constitucionalismo Moderno Oitocentista (referéncia). 4. O Controlo de
Constitucionalidade d’aquém e d’além-mar. 5. Consideragées finais.

REesumo: O artigo examina a evolugio historica e doutrinaria do controlo de cons-
titucionalidade no espaco juridico luso-brasileiro, com foco no periodo liberal do
século XIX. A anilise parte de antecedentes historicos relevantes, como a Magna
Carta inglesa, o Conselho do Aredpago na Grécia antiga, e as Cortes de Lamego,
buscando estabelecer uma continuidade entre o constitucionalismo tradicional e o
moderno. O texto argumenta que Brasil e Portugal partilham uma tradi¢io consti-
tucional comum, materializada sobretudo nas constitui¢des de 1824 (Brasil) e 1826
(Portugal), que, embora formalmente distintas, possuem contetido substancial-
mente coincidente. O trabalho destaca ainda o papel dos Atos Adicionais na intro-
ducido precoce de mecanismos de controlo de constitucionalidade, notadamente
no Brasil, antes mesmo da consagracio expressa do instituto nas constituicoes
republicanas posteriores. Por fim, o autor defende a importancia de um estudo
conjunto e comparado do constitucionalismo luso-brasileiro como uma unidade
metodologica propria, historicamente informada e juridicamente relevante.

PALAVRAS-CHAVE: constitucionalismo liberal; controlo de constitucionalidade; his-
toria do direito; constituicio de 1824; carta constitucional de 1826; direito luso-
-brasileiro; cortes de Lamego; conselho do aredpago; magna carta

AssTrRACT: The article explores the historical and doctrinal development of cons-
titutional review mechanisms within the Luso-Brazilian legal tradition, focusing
particularly on the liberal constitutionalism of the 19th century. It revisits forma-
tive historical milestones, such as the English Magna Carta, the Athenian Areopa-
gus, and the Portuguese Cortes of Lamego, to demonstrate the longstanding roots
of constitutional thought prior to codified constitutions. The study underscores
the shared constitutional heritage of Brazil and Portugal, especially through the
closely aligned texts of the Brazilian Constitution of 1824 and the Portuguese
Constitutional Charter of 1826. It further highlights how the Additional Acts
introduced early constitutional control mechanisms, particularly in Brazil, before
they were formally established in republican constitutions. The author advocates
for a renewed comparative approach to Luso-Brazilian constitutionalism as a dis-
tinct analytical category that bridges legal history and contemporary doctrine.

KEYworDs: liberal constitucionalism; constitucional review; legal history; consti-

tution of 1824; constitutional charter of 1826; luso-brazilian law; cortes of lamego;
athenian Areopagus; magna carta
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1. Introduc¢do

As histérias constitucionais de Portugal e Brasil tém frequentemente identi-
ficado como génese comum de seus objetos de estudo a Revolucio Liberal do
Porto, de 1820, em clara demonstragio da primazia portuguesa na influéncia
dos acontecimentos. Tal construcio, dotada de méritos sobretudo mnemonicos
e didaticos, tem, contudo, faltado com a propria historia portuguesa ao esque-
cer a Constituicio Histérica de Portugal e sua reputada instauracio nas Cortes de
Lamego, desde a funda¢io do Reino, em 1143.

Os debates travados ao longo dos séculos XVII e XVIII sobre as maté-
rias constitucionais, bem como movimentos significativos, como a Revolucio
Pernambucana de 1817, foram igualmente esquecidos, somente nos ultimos
anos tendo sua relevancia sido notada pela melhor doutrina brasileira e lusitana.
Ainda, fontes de direito subsidiarias, tal qual a Constituigio de Cadis, que por
menos de um dia vigorou no Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, mas
que por incontaveis vezes foi referida como farol a guiar os trabalhos legislati-
vos dos deputados constituintes de 1821-22, foram preteridas nos estudos por
referéncias a Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 1787, e até mesmo a
Magna Carta britinica de 1215,

Sendo certo que, desde os primoérdios da coloniza¢io da recém-descoberta
Terra de Vera Cruz, Portugal e Brasil comungaram de um mesmo direito, afi-
nal eram duas metades de um todo, também ¢é facto que tio logo desembar-
cou Pedro Alvares Cabral em Porto Seguro o legislador lusitano autonomizou
aquilo que se viria a chamar de Principio da Especializacio do Direito no Bra-
sil>. Nio faltaram exemplos desta plasticidade do direito ao encontrar solucdes
proprias as terras tropicais, muitas vezes em sentido oposto aquele previsto para

! Sintomatico desta preferéncia da doutrina brasileira pela histéria constitucional americana
em detrimento do seu passado lusitano serd o capitulo inicial de Histdria do Direito Constitucional
Brasileiro, de Waldemar Martins Ferreira. O principal manual da matéria em circula¢io no Brasil
durante todo o século XX longamente se debruca sobre as institui¢des do direito americano,
desde o atracar do Mayflower em Plymouth, Massachusetts, ignorando os mais de trés séculos de
vigéncia de direito portugués no Brasil.

2 As descobertas “levaram a criacio de um aparelho politico-administrativo préprio, baseado em
conceitos de descentralizacio totalmente opostos ao critério centralizador seguido pela Coroa
relativamente a administracio no pais [...] conduziram ao estabelecimento de 6rgaos legislativos
proprios, com competéncia formal mesmo para a publicacio de diplomas solenes e para, em certos
casos, afastar a aplicagdo dos diplomas do Governo central nos territorios da sua jurisdi¢io”, Ruy
DE ALBUQUERQUE ¢ MARTIM DE ALBUQUERQUE in Histéria do Direito Portugués, Vol. I [1140-1415],
AAFDL Editora, 13" edi¢io, Lisboa, 2022 pag. 18 e segs.
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o Reino, ainda que tanto em Portugal como no Brasil vigorasse uma mesma
ordem juridica e sistema politico”.

No ramo do direito de familia, o casamento entre nativos e colonizado-
res foi incentivado, como modo de povoar as novas terras e ocupar territo-
rio muitas vezes maior que o reino. Barregania e bigamia foram grandemente
toleradas, o que seria impensavel na metropole. De igual modo, as relagcoes
sexuais entre parentes, a no¢io de casamento, a idade nubil e os impedimentos
matrimoniais foram esquecidos em detrimento do costume dos povos origina-
rios, em sinal da forte assimilacio®. Ja as disposicdes de direito penal, prevendo
muitas vezes o degredo para colénias em Africa, foram igualmente adaptadas,
valendo-se novamente da necessidade de se povoar o territorio para degredar os
apenados para outras capitanias no proprio Brasil, nio os retirando para muito
longe daquela terra’.

A partir do século XIX, Portugal e Brasil paulatinamente se vio primeiro
afastar politicamente, com a transferéncia da corte portuguesa para o Rio de
Janeiro, em 1807-08, ¢ derradeiramente se autonomizar com a Independéncia
do Brasil, a 7 de setembro de 1822°. Curiosamente, o Império do Brasil, cons-
tituido ex novum, a partir do Reino de Portugal, se vai preocupar em conservar

* Ver, por todos, Histéria do Direito Brasileiro, de Ru1 MANUEL DE FIGUEIREDO MARCOS, CARLOS
FERNANDO MATHIAS e [BSEN NORONHA, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2014. Sobre a plasticidade
do direito portugués no Brasil, pags. 124 ¢ segs.

* Ibidem.

> Cfr. Aspectos do Direito no Brasil Quinhentista, IBSEN JosE Casas NORONHA, Edi¢des Almedina,
Coimbra, 2017, pags. 137 e segs.

© Esta é a data comumente associada com a independéncia do Brasil, por nela se ter verificado
o Grito do Ipiranga, protagonizado por D. Pedro I. A independéncia, no entanto, se deu a pari
passu desde 1815, com a criacio do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, acelerando-se
sobretudo em finais de 1821. A legislagio joanina no Brasil desempenhou papel de enorme relevo
na construgio daquele como um pais auténomo, conforme verificamos em Rostos legislativos de D.
Jodo VI no Brasil, Rut MANUEL DE FIGUEIREDO MARcCOS, Edi¢cdes Almedina, Coimbra, 2008, ¢, do
mesmo autor, Os caminhos da Independéncia do Brasil, Edi¢oes Universitarias Lusfonas, 2022. Para
os aspectos metafisicos da separacido do Brasil daquele todo que outrora fora com Portugal, ver
Uma visdo transcendente da Independéncia do Brasil, IBSEN JosE Casas NORONHA, Editora Caminhos
Romanos, Sio Luis/Coimbra, 2022. Sera nos trabalhos das Cortes de Lisboa, composta por
representantes de Portugal e Brasil, que se vai sentir a vontade portuguesa de retomar o controle
portugués sobre aquele. A entrada do dia 29 de setembro de 1821 no Didrio das Cortes Geraes e
Extraordindrias da Nagdo Portuguesa coloca naquele dia a emissio do decreto ordenando que D.
Pedro retornasse a Portugal. A ordem apenas chegaria ao Brasil em 9 de dezembro daquele ano,
desencadeando fortes reagdes contrarias ao seu conteudo. Em 9 de janeiro de 1822, D. Pedro se
recusard a deixar as terras brasileiras, naquele que se batizou de Dia do Fico. Ao longo do ano de
1822, ainda haveri outras datas de capital importancia para a independéncia do Brasil, como a
convocac¢io da Assembleia Geral, Constituinte e Legislativa do Brasil, em decreto de 3 de junho, até
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a grande maioria das instituicdes juridicas que herdou. Em Portugal, por sua
vez, as subsequentes décadas irio presenciar o aflorar de movimento codifica-
dor e individualista que resultara na elabora¢io do Cddigo Comercial de 1833,
o Codigo Administrativo de 1842, o Codigo Penal de 1852, o Codigo Civil
de 1867 e o Cddigo de Processo Civil de 1876. No Brasil, embora se tenha
legislado nestas mesmas areas, as antigas Ordenacdes do Reino, notadamente
seu Livro IV, manter-se-iam em vigor até 1917.

O grande ponto de contacto entre os dois paises ao longo do século XIX se
vai verificar justamente na lei fundamental que compartilham. A constituicio
que por mais tempo vigorou no Brasil ndo por acaso serd aquela idéntica 4 que
por mais tempo vigorou em Portugal, em clara demonstracio da eficicia do
documento’. Originalmente encomendado por D. Pedro I do Brasil e IV de
Portugal ao Visconde de Caravelas e decalcada do Projecto de Constituicdo para o
Império do Brasil elaborado em 1823 por Anténio Carlos de Andrada Machado,
a Constitui¢io Politica do Império do Brasil de 1824 terd rigorosamente o
mesmo texto da Carta Constitucional portuguesa de 1826, com pouquissimas
adaptacdes. As referéncias ao Império do Brasil e a familia imperial serdo subs-
tituidas pelo Reino de Portugal e familia real, sendo o texto portugués nota-
damente mais curto em fun¢io de a Camara de Pares, equivalente a Camara
do Senado brasileiro, nio ser eletiva, sendo dispensados os artigos que sobre a
elei¢io dos senadores dispunham?®.

Os Atos Adicionais promulgados no Brasil e em Portugal acentuario dife-
rencgas nos dois ordenamentos juridicos, com um tema se mostrando de capital
importancia: o controlo de constitucionalidade. Se a historiografia por muito
tempo atribuiu a introdu¢io da fiscalizacio ou garantia da constituicio em
Portugal a Constituicio Politica da Republica Portuguesa de 1911, e no Brasil

culminar com o 7 de setembro, dai a nossa proposta de se falar em um calenddrio da independéncia
propriamente, e nio em um dia.

7 Ao todo foram 72 anos de vigéncia em Portugal, interrompidos brevemente em dois momentos
pela restauracio, na década de 1830, da Constituicdo de 1822, e pela Constituicio de 1838, e
no Brasil de forma ininterrupta por 65 anos. Quem relaciona a eficicia da constituigdo com sua
durabilidade é OctaciaNno NOGUEIRA, in Constituicoes Brasileiras, Volume 1— 1824, Senado Federal,
3* edigio, Brasilia, 2012, pags. 9 e segs.

% Para o texto do Projecto, ver o nosso Liberdade Religiosa e Religido Catélica no Projecto de Constituicio
de 1823 ¢ o seu debate na Assembleia Geral, Constituinte e Legislativa do Império do Brasil, vencedor do
Prémio Dr. Plinio Correa de Oliveira, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2023.
Para as semelhangas e diferencas entre os textos brasileiro e lusitano, foram tidos como referéncia
os facsimiles de ambas constituigdes reeditados pelo Senado Federal do Brasil e pela Assembleia
da Republica de Portugal, sendo, contudo, de enorme valia o trabalho de SILVESTRE PINHEIRO-
FERREIRA Observagoes sobre a Constituigao do Império do Brasil e sobre a Carta Constitucional do Reino
de Portugal, Casa de Rey e Gravier | J. P. Aillaud, 2° edi¢io, Paris 1835.
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a Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil de 1891, ver-se-a que muito antes
disso no Brasil ja vigorava um duplo grau de controlo, introduzido pelo Ato
Adicional de 1834 e exercido pelo Poder Executivo em conjunto do Poder
Legislativo. Em Portugal, por sua vez, muito antes das Cortes de 1821 vigorara
um controlo politico sobre a observancia das leis pelo rei.

Baseando-se nos exemplos historicos de Portugal e Brasil, sem deixar de
trazer contributos paradigmaticos e muito anteriores ao século XIX, o presente
trabalho tem a pretensio de esclarecer alguns pontos do controlo de constitu-
cionalidade, o seu caracter intrinseco a qualquer documento de indole funda-
mental constitucional e principalmente a sua evolu¢do no constitucionalismo
liberal luso-brasileiro.

1.1. Histdria do Direito, Direito Constitucional e Direito Comparado

A Histéria do Direito, enquanto disciplina académica, tem o privilégio
de encontrar-se a meio termo entre a ciéncia historica e a ciéncia juridica
puras. Esta equidistancia de dois polos do saber de enorme relevancia decerto
empresta prestigio de ambas as ciéncias juridico-historicas, nio impede, con-
tudo, que menores questdes surjam a respeito da sua pertinéncia didatica na
formagio de um curriculo escolar tendencialmente mais moderno e voltado
para o futuro, bem como sua desconexdo com a pratica forense.

Para aqueles que se perguntam qual a pertinéncia de se estudar um direito
“morto”, que ja nio é mais aplicado em nossa realidade, vale a licio da Escola
dos Glosadores, de Bolonha, em pleno século XII. Ao se dedicarem a estudar
o direito gravado no Corpus Iuris Civilis, em 534 a.C., foi notado um reaviva-
mento das solucdes e institutos contidos naquele texto em toda a Europa’. As
questoes da vida humana suscitadas em 150 a. C, solucionadas por juristas da
grandeza de Ulpiano, Gaio ou Papiniano, afinal eram similares, quando nio
mesmo idénticas, aquelas vividas pelo homem medieval. O contributo daqueles

? MARIO JULIO DE ALMEIDA CosTa, Histéria do Direito Portugués, Edicdes Almedina, 5* edicio,
Coimbra, 2018, pags. 231 e segs.; MARCELLO CAETANO, Histéria do Direito Portugués (1140-1495),
Editorial Verbo, 3° edi¢do, Lisboa/Sio Paulo 1992, pigs. 333 e segs.; RUY DE ALBUQUERQUE,
MARTIM DE ALBUQUERQUE, Op. cit., pigs. 243 e segs.; NUNO J. EspiNOsa GOMES DA SiLva, Historia
do Direito Portugués — Fontes de Direito, Fundagao Calouste Gulbenkian, 5* edi¢io, Lisboa, 2011,
pags. 191 e segs.; MARIO REIS MARQUES, Histéria do Direito Portugués Medieval e Moderno, Edi¢oes
Almedina, 2* Edi¢io, Coimbra, 2009, pags. 13 e segs.
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juristas romanos se mostrou valioso em todo o continente, seu estudo se espa-
lhando por diversos paises, da Peninsula Ibérica aos Balcis e além'.

De igual modo, ao se dedicarem a trabalhar em cima daquele direito
romano renascido, os membros da Escola dos Comentadores construiram um
direito mais atualizado e apropriado ao seu tempo, sem, porém, deixar de exer-
cer influéncia posterior. As Magna Opus de ambas escolas, a Glosa de Actrsio e
os Comentarios de Bartolo, serviram de fonte do direito por séculos, notada-
mente em Portugal e Brasil, assumindo um papel cada vez menos relevante, é
certo, mas mantendo-se na base do ordenamento juridico até meados do século
xXvir'.

Esta posic¢io privilegiada a meio termo entre historia e direito também nio
deixa de causar algum embaraco as ciéncias juridico-histdricas e seus estudiosos.
Ja toi dito que o historiador do direito é comumente tido pelos historiadores
como um bom jurista, e pelos juristas como um bom historiador'?, urge res-
saltar, contudo, que s6 serd bom historiador do direito aquele que apresentar,
concomitantemente, as qualidades de bom jurista e de bom historiador. Se
enquanto historiador dedicar-se-a a aplicar o método histérico a um direito
histérico, porque ja nio mais em vigor, enquanto jurista valer-se-a da forma
mentis juridica para estudar sobretudo trés principais objetos: a histéria das fon-
tes do direito, a histéria das institui¢des juridicas e a histéria do pensamento
juridico®.

1 Hoje, um novo renascimento do direito romano ¢ sentido na Asia, com pafses como a China, que
nunca tiveram o direito romano a vigorar em seu ordenamento juridico, enviando seus melhores
alunos para estudar nos principais centros romanistas de Europa, incluindo nossa Alma Mater
Conimbrigensis; Para o reavivamento do direito romano no resto da europa, sobretudo na Alemanha
ver, Histéria do Direito Privado Moderno, FRANZ WIEACKER, Fundacio Calouste Gulbenkian, 4*
edigio, Lisboa, 1980, pags. 97 e segs.

" “Do elenco das fontes de direito subsidiario recebido das Ordenagdes Filipinas, apenas veio a
sobreviver o direito romano, e, ainda assim, joeirado pelo crivo apertado do direito natural. Nos
casos omissos, cumpria recorrer ao direito romano. Mas nio a um ius romanum indistintamente
considerado. Unicamente seria aplicavel aquele que se apresentasse conforme a boa razio”, Rul
MANUEL DE FIGUEIREDO MARCOS, CARLOS FERNANDO MATHIAS, IBSEN NORONHA, in Op. cit.,
pags. 154 e 155.

12 “Der Rechtshistoriker gilbt bei den Juristen gewohnlich als ein guter Historiker und bei den
Historikern als ein guter Jurist”, HANS THIEME, Ideegeschichte und Rechtsgeschichte, in Festschrigt fur
Julius von Gierke zu seinem goldenen Dojtorhubilaum am 25 Oktober 1948, Berlim, 1950, apud Rut
MANUEL DE FIGUEIREDO MARCOS, CARLOS FERNANDO MATHIAS, IBSEN NORONHA, Op. cit., pag. 5.
3 Nos colocamos, assim, na antitese do propugnado por juristas romanistas como Xavier D’Ors,
que defendem que a distingdo entre Direito Romano e Histéria do Direito serd justamente a
aplicagdo de um método juridico para a analise de um direito histérico no primeiro e a aplicagio
de um método histdrico para o estudo de um objeto juridico no segundo, conforme expresso em
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A Historia do Direito Constitucional, por sua vez, limitara seu foco a histo-
ria das fontes do direito, debru¢ando-se principalmente sobre a lei fundamental
de uma nagio'*. Partindo da Grundgesetz, aquele pacto fundamental onde a
sociedade se constitui politicamente, serd possivel extrair a realidade daquele
tempo, as solucdes e pretensdes do legislador constituinte, a estrutura social
como um todo, bem como o contributo axioloégico de um dispositivo que
meritoriamente vigorou e influenciou seu tempo'>. O trabalho do bom histo-
riador do direito serd encontrar nestes elementos, aquelas influéncias que hoje
permanecem em nosso ordenamento, mas também o porqué de outras terem
sido derrogadas, de modo a lancar luz sobre os passos a serem seguidos hoje,
em dire¢do ao futuro. Notadamente, os trabalhos de constitucionalistas poucas
vezes se focam nos aspetos historicos, por outro lado os historiadores do direito,
ainda que constitucionalistas, também nio tecem maiores reflexdes sobre as leis
fundamentais do passado'®.

Por fim, o direito comparado permite-nos relacionar dois ou mais direitos
em vigor a0 mesmo tempo em dois ou mais paises (analise comparativa simul-
tanea), ou ainda, e neste ponto se aproxima da histéria do direito, em vigor
num mesmo pais em momentos diferentes (anilise comparativa sucessiva).
Ao focarmo-nos sobre as duas principais constituicdes vigentes em Portugal

Derecho Romano e Historia del Derecho: suma relacion conflictiva?, in_Jornadas Romanisticas, Coimbra
Editora, Coimbra, 2003. De facto, e como a propria historia do estudo e ensino do direito romano
e histéria do direito nos revela, a autonomizagio do direito patrio em relacdo ao direito romano
se deu em finais do século XVIII, até entdo ambos objetos de estudo eram o mesmo. A restri¢io
da Historia do Direito a uma mera biografia do direito patrio, ainda que sempre intelectualmente
estimulante para os seus apreciadores, limita muito o contributo que esta pode oferecer a
comunidade juridica como um todo. O método juridico serd tio proprio da histéria do direito
quanto do direito romano. Para mais sobre o tema, ver, por todos, A Histéria do Direito e o seu ensino
na Escola de Coimbra, Rut MANUEL DE FIGUEIREDO MARCOS, Edi¢cdes Almedina, Coimbra, 2016.
* Como pretendemos demonstrar infra, as leis fundamentais de um reino nem sempre ressumbrario
vitreas em texto escrito, pelo contririo. Serd apenas nos séculos XVIII e XIX que a lei derrogara
o costume como fonte de direito, durante todos os séculos anteriores, portanto, a pratica reiterada
a0 longo do tempo com a convic¢do de sua obrigatoriedade (i.e.: o costume) exerceu este papel
de forma inconteste.

!5 A histéria constitucional “afasta-se da histéria das institui¢des politicas na medida em que a
Histéria das instituigdes apenas toma em conta as institui¢des como realidades existentes na vida
social, ao passo que a histdria constitucional pretende chegar as instituicdes através do estudo da
sequéncia de normas constitucionais e das correspondentes vicissitudes”, JORGE MIRANDA, Op.
cit., pag. 32.

1 “Por via de regra, os constitucionalistas nio sio historiadores e os historiadores (mesmo os
historiadores do direito) nio sio constitucionalistas”, VITAL MOREIRA, JOSE DOMINGUES in Histéria
Constitucional Portuguesa— Vol. 1, constitucionalismo antes da constituicdo (séculos X1I-XIX), Assembleia
da Reptblica, Lisboa, 2020, pag. 25.
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e Brasil no século XIX, realizamos um estudo de macrocomparacio simul-
tanea, nio nos furtamos, porém, de realizar uma microcompara¢io sobre um
dos aspectos mais pertinentes daquele constitucionalismo liberal: o controlo de
constitucionalidade.

Essencial é, contudo, ter em conta que o Direito vai muito além da Lei. Se
para um juiz moderno esta zona cinzenta é seu campo de atuag¢io por excelén-
cia, aquela area onde a racionalizada realiza¢io judicativo-decisoria do direito
mais exige de seu operador, do historiador do direito também se exigird foco e
aten¢io ao deslumbrar aquilo que se encontra para além da letra da lei'’. Sendo
certo que uma dose de imaginacio sempre sera necessaria, abundam elementos
e fontes, de primarias as mais contemporaneas, que demonstram os caminhos
seguidos por portugueses e brasileiros para a adequacio de um direito comum
a realidades distintas.

Esclarecidos estes pontos, que sintetizam o escopo do presente trabalho,
vale ressaltar que as comemora¢des dos 200 anos do constitucionalismo por-
tugués e brasileiro moderno, iniciadas em 2020, mas que se estendem, pelo
menos, até 2026, impdem que se lancem luzes e se publiquem estudos a res-
peito de uma histéria constitucional comum entre os dois paises, discorrendo
sobre as seis constituicdes portuguesas e sete constituicdes brasileiras que vigo-
raram ao longo deste periodo. Trabalhos como a Histéria Constitucional Por-

7 A tarefa de um historiador do direito nio difere muito da de um juiz (basta lembrar que o
elemento historico ¢, e sempre foi, um elemento interpretativo de enorme relevincia para os
juristas, ao lado do gramatical, sistemitico e racional ou teleolégico). A primeira vista, comum
a ambos serd o emprego daquela racionalidade narrativa, mas também a argumentativa, afinal,
a producio juridico-historica colocar-se-a em um ambiente plural, repleto de intervenientes, e
propondo-se a convencé-los. As semelhancas vio mais além: retomando a licio de Castanheira
Neves, a equacio metodoldgica, o prius e modos de ambos serd o caso concreto para o juiz e os
factos que o historiador do direito conseguir aceder. Serd a partir destes, e sempre os tendo como
referencial, que empregario a racionalidade pratica, analdgica nos dizeres de PINTO BRONZE,
naquele trazer-a-correspondéncia entre o texto da norma e a normatividade do caso concreto. A
reconstituicio de uma circunstancia histérica tem um substrato extra de complica¢io, uma vez que
o historiador do direito apenas a observa a partir do futuro. A qualidade dos trabalhos juridico-
histéricos dependera diretamente da capacidade do historiador do direito de aceder estes elementos
e, ndo os acedendo, supera-los. O juiz imprimira sua voluntas em uma decisio judicativa, resultado
daquela equagio metodoldgica, realizando o direito propriamente, o historiador do direito, por
sua vez, produzird um documento bem menos enfitico, afinal meramente académico ou a titulo
de curiosidade, mas o seu impacto potencial serd ilimitado, prolongando-se no tempo com efeitos
ex tunc e ex nunc, ja que tratard do passado sempre com o presente e futuro em perspetiva. Cfr. A.
CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra,
2013, do mesmo autor, “O papel do Jurista no nosso Tempo”, in Digesta, Vol. 1, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010. Metodologia do Direito, FERNANDO JoSE PINTO BRONZE, Imprensa da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2020.
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tuguesa, de Vital Moreira e Jos¢é Domingues, ou ainda a recente reedi¢do da
Historia do Direito Constitucional Brasileiro, classico de Waldemar Ferreira
Martins sobre o tema, exemplificam os esforcos portugués e brasileiro, cada um
restrito ao seu lado do atlantico. Resta dedicar recursos para a elaboracio de
uma obra conjunta, que reconheca a capital importancia deste objeto de estudo
intrinsecamente Gnico que é o constitucionalismo luso-brasileiro.

2. O Constitucionalismo antes da Constitui¢ao

O século XVIII viu surgir, em suas ultimas décadas, duas revolucdes de
capital importancia que, nos Estados Unidos da América e em Franca, consa-
graram em documentos escritos aquelas regras de organizacio da sociedade — o
estatuto dos politicos — que passaram a ser copiadas e referenciadas ao longo dos
séculos seguintes. O constitucionalismo moderno surgiu, assim, com a ideia de
limitar os atos dos governantes em nome de seus governados — we the people —,
assumindo, desde entio, principios basilares como a reparticio de poderes, o
rule of law, um catalogo de direitos-deveres fundamentais e a fiscalizacio dos
poderes (checks and balances)'®. E certo, porém, que toda sociedade, desde a
Grécia Antiga, senio mesmo em tempos ainda mais remotos, se preocupou
em estabelecer, pelo menos materialmente, as regras de sua organizagio, do
exercicio de seu poder, da sucessio daqueles que o exercem e o seu controlo'’.

Os constitucionalismos antigo e medieval se firmaram principalmente no
costume e, em raras excecOes, em esparsas leis, provenientes de momentos de
conflito, sempre originado por querelas de contetido religioso ou fiscal®’, para
assentar as regras de convivéncia em sociedade. A observancia destes mesmos
preceitos quase nunca foi duradoura, o que contribuiu para seu esquecimento
por grande parte da doutrina, em detrimento dos exemplos mais recentes e de
inequivoco sucesso. Nao retira, porém, a importancia das solu¢des teorizadas e
praticadas. Muitas vezes, a reputada origem de uma lei deste cariz é mais fruto

18 Cfr. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, J.J. GomEs CANOTILHO, 7* edi¢do, Edi¢des
Almedina, Coimbra, 2003, pags. 51 e segs. Sobre o sinalagma entre direitos e deveres fundamentais
e o seu surgimento, ver o nosso Direitos-deveres fundamentais e direito fiscal — subsidios para uma nova
perspetiva histérica, vencedor do Prémio Escolar Dr. Francisco Salgado Zenha, Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2024. Sobre o mesmo tema O Dever Fundamental de Pagar Impostos
— contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contempordneo, JosE CASALTA NABATS,
reimpressio, Edicdes Almedina, Coimbra, 2020.

' VITAL MOREIRA, JOSE DOMINGUES, Op. cit., pag. 58.

20 Textos de Finangas Piiblicas, FERNANDO ROCHA ANDRADE, Imprensa da Universidade de Coimbra,
2020, pig. 53.
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de imaginagio e fabulagio posteriori do que da realidade propriamente dita. As
fontes historiograficas, quando existem, sio escassas, secundarias e pouco fia-
veis, por vezes dando noticias de anedotas e estorias. Ficgdo e fato se misturam
conforme regressamos no tempo, o mistico por vezes desempenhando papel
tio ou mais importante que o real.

Aqueles mitos fundantes, contudo, quando incorporados no imaginario
coletivo de um povo, ainda que apenas fic¢io, moldam e influenciam as esco-
lhas e o pensamento das geracdes vindouras. A propria historiografia de uma
nag¢io preocupar-se-a, em alguns casos, em criar estes mitos de modo a preen-
cher lacunas e dar contornos a ideias tio basilares como a origem de um povo,
a sua organizacio e destino manifesto. Muitas vezes, uma legislacio ja morta
consagrard esta carga imagética em seus preceitos, afirmando ou reafirmando
aqueles ideais em dispositivos juridicos. O valor destas fontes serd tio grande
quanto a capacidade do historiador do direito que sobre elas se debrucar, afinal,
somente o olhar atento e capacidade interpretativa apurada conseguirio extrair,
com uma boa dose de imagina¢io assente em conhecimentos prévios, a reali-
dade nelas expressas.

Ainda, os movimentos constitucionalistas do século XIX fizeram surgir uma
série de conceitos (Kampfparole) que vieram a dar novos significados a proble-
maticas ja tratadas em outros tempos — estado, na¢io, poder constituinte, sobe-
?! — que apagaram aqueles contributos prévios. Nas paginas que seguem
pretendemos retomar, ainda que en passant, algumas destas experiéncias.

rania

2.1. A Magna Carta inglesa

Dentre todos os documentos de cariz supralegal, ou mesmo constitucional,
que abordam matérias de direitos e deveres fundamentais, um tem recebido
destaque ao longo de seus oito séculos de existéncia, com referéncias principal-
mente no mundo anglo-saxio, onde se originou, sem, contudo, deixar de ter
sua relevancia reconhecida pelos demais ordenamentos juridicos de Europa e
do Ocidente. Trata-se da Magna Carta inglesa de 1215, assinada pelo rei John
em Runnymede a 15 de junho®, e que influenciou direta ou indiretamente
todos os constitucionalismos modernos surgidos nos séculos XVIII e XIX*.

21 7.J. Gomes CaNOTILHO, Op. cit., pig. 57.

22 A Magna Carta nunca foi efetivamente assinada. A expressio ganhou uso pela maior parte
da doutrina por traduzir corretamente o sentido de promulgagio do texto, o que na época se
fazia por meio da aposi¢io do selo real. Acompanhado deste selo, copias do documento seriam
enviadas a todos os condados do reino para serem lidas em publico pelo xerife local e afixadas em
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Embora este nio tenha sido o primeiro documento de cariz constitucional-
~fundamental a surgir na Europa medieval®, aos artigos 12 e 39 da Magna Carta
¢ comumente atribuida a gléria de conterem os dois principais pilares do Estado
de Direito (Rule of Law) e garantia de liberdades individuais. O primeiro, ao
limitar o poder régio na criacio de impostos (scutage), impondo que, para ter
validade, qualquer dispositivo desta natureza seja antes aprovado por conselho
do reino®™. O segundo, ao estabelecer que nenhum homem livre serd preso,
detido ou exilado sem um julgamento pelos seus pares e de acordo com a lei da
terra (costume)®®. Uma andlise minuciosa destes dois artigos, contudo, mostra
que a percecio do articulado, somada a narrativa contada por geracdes acerca
da redagio do texto em meio aquele conflito entre bardes nortenhos rebeldes
de um lado e um rei déspota do outro, atribuiu uma autoridade ao documento
que efetivamente nio se pretendeu no momento da sua redacio.

Quando o rei John e os bardes nortenhos se encontraram nos arredores de
Londres, a capital inglesa estava sob controle dos revoltosos, sendo o principal
trunfo nas negociacdes de paz. Dentre os diversos fatores que levaram ao con-
flito, os excessos descabidos de John na cobranca de sucessivos scutages (uma
espécie de imposto de guerra no qual o bario deveria fornecer soldados ao ret,

praga publica para conhecimento do povo, passando assim a vigorar no ordenamento juridico de
todo o territério. Dos quatro exemplares originais da Magna Carta ainda existentes hoje, apenas
dois conservaram o selo real, estando ambos em exposicdo na British Library, em Londres. Para
mais sobre a promulgac¢io do texto, ver, por todos, Magna Carta de Davip CARPENTER, Penguim
Classics, 2015. Sobre a publicizagio de textos legais bem como um panorama politico e social do
periodo, ver 1215 — The year of Magna Carta, de Danny Danziger e John Gillingham, Coronet
Books, London, 2003. Para uma exposicio sobre os exemplares sobrevivos da Carta, conferir Magna
Carta— Law, Liberty, Legacy de CLAIRE BREAY e JuLiAN HARRISON, The British Library, London,
2015. Para uma visdo historicista, Magna Carta — The true story behind the charter, DAVID STARKEY,
Hodder & Stroughton, London, 2015, Magna Carta — manuscripts and myths, CLAIRE BREAY, The
British Library, London, 2010.

2 R. C. vaN CAENEGEM, Uma Introducio Histérica ao Direito Constitucional Ocidental, Fundacio
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2009, pag. 106 e segs.

# Em 1037 o édito do Imperador Conrado I ji estabelecia que os soldados nio poderiam ter seus
bens apreendidos sendo conforme lei de seus antepassados ou julgamento de seus pares. No mesmo
sentido ja dispunha o Tratado de Constance de 1183 conforme J. C. HoLT, em seu Magna Carta,
Cambridge University Press, Cambridge, 2015, paginas 88 e seguintes.

2 “Nullum scutagium vel auxilium ponatur in regno nostro, nisi per commune consilium regni nostri, nisi
ad corpus nostrum redimendum, et primogenitum filium nostrum militem faciendum, et ad filiam nostram
primogenitam semel maritandam, et ad hev non fiat nisi racionabile auxilium: simili modo fiat de auxilis de
civitate Londonie”.

26 «“Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo
destruatur, nex super eum ibimus, nex super eum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per
legem terre”.
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podendo comutar o servico de seus homens por uma quantia em dinheiro)
era o principal motivo para a maioria dos revoltosos”. A argiicia de William
Marshall, 1° Conde de Pembroke, e Stephen Langdon, arcebispo da Cantuéria,
foi responsavel por condensar as reivindicagdes dos bardes apresentadas em um
primeiro rascunho naquela que viria a ser chamada de Great Charter, em func¢io
nio de seu contetido, mas sim de seu tamanho?®.

Os temas abordados pela Carta variavam desde liberdades concedidas a
Igreja, servico militar, tributacdo, direito sucessorio, direito de crédito, admi-
nistracio da cidade de Londres, direito processual penal, direitos de comer-
clantes estrangeiros e somente residualmente liberdades individuais. Sobre este
ultimo, merecem especial aten¢io o ja citado artigo 39, como também o artigo
40, que garantia o acesso ao direito®’, e o artigo 52, que estendia a garantia de
julgamento por pares disposto no 39 para casos de apreensio de bens, terras ou
privagio de direitos™.

Como forma de garantir a vigéncia da Carta e a observancia de seus dispo-
sitivos, o artigo 61 criou um conselho de bardes, composto por 25 membros e
responsavel por fiscalizar as acdes do rei’'. Formado sobretudo pelos proprios
bardes revoltosos, estes, apds ouvirem queixas relativas as acdes do rei, teriam
o direito de se insurgirem contra o mesmo, estabelecendo-se, assim, uma clau-

7 Alguma especulacio acerca de desavencas pessoais entre os lideres da revolta, Eustace de Vesci e
Robert fritz Walter, e o rei John foi elaborada tio logo como nos finais do século XIII. A Chronicles
of Stephen, Henry II and Richard I da conta de uma tentativa, ou mesmo éxito, do rei de seduzir a
esposa de de Vesci. Jd uma crénica contempordnea aos factos narra tentativa idéntica de John de
seduzir a filha de fritz Walter. Ainda que pouco documentadas, o contetido dos artigos 6, 7 ¢ 8 da
Carta demonstra que existia alguma preocupacio dos bardes para com o direito de suas mulheres,
quando viavas, e suas herdeiras de nio casarem a forca, apud J. C. Hort in The Northeners, Oxford
University Press, pags. 80 e segs.

% Nio se sabe como a Carta foi chamada logo na sua promulgacio. E sabido, contudo, que apés a
sua reinstitui¢io, em 1218, pelo rei Henry III, a mesma foi emitida juntamente da chamada Forest
Chart, ou Carta de Foresta, de 1217. A extensio do primeiro texto, com 63 artigos, comparado
lado a lado com o segundo, de apenas 17, fez com que fosse batizado de Magna Carta. Em 1225,
em nova reedi¢do, o termo ji era utilizado coloquialmente para se referir aquele documento. Cfr.
Davip CARPENTER, Op. cit., pags. 4 e segs. No mesmo sentido, J. C. Hort, Magna Carta, pag. 48.
2 “Nulli vendemus, nulli negabimus, aut differemus, rectum aut justiciam”.

20 «Si quis fuerit disseisitus vel elongatus per nos sine legali judicio parium suorum, de terris, castellis, libertatibus,
vel jure suo, statim ea ei restituemus; |[...]".

SU«l . Jvidelicet quod barones eligant viginti quingue barones de regno quos voluerint, qui debeant pro totir
viribus suis observare, tenere, et facere observari, pacem et libertates quas eis concessimus, et hac presenti carta
nostra confirmavimus, ita scilicet quod, si nos, vel aliquo erga aliquem deliquerimus, vel aliqguem articulorum
paxis aurt securitatis transgressi fuerimus, et delictum ostensum fuerit quatuor baronibus de predictis viginti
quingue baronibus, illi quatuor barones accedadnt ad nos vel ad justiciarum nostrum, si fuerimus extra regnum,
proponentes nobis excesum, petent ut excessum illum sine dilacione faciamus emendarif...|”.

O Direito 158.° (2026), 111, 583-620



596  Matheus Oliveira Klippert

sula de direito de revolta, ou direito a guerra civil. Aqueles que se juntassem
aos bardes estariam isentos de qualquer responsabilidade, uma vez que apenas
estarlam no cumprimento do seu dever de obediéncia servil. William Sharp
Mckechnie, em seu comentario a Magna Carta, fez notar que esta falhou ao
conceber a pretendida clausula de seguranca, ou forma securitatis ad observandum
pacem et libertatis. Nas suas palavras, a solucio encontrada para prever um sis-
tema de sang¢des ao incumprimento do disposto na Carta criava um verdadeiro
“Committee of Rebellion™.

O texto do artigo 61 revela a preocupagio em estabelecer o conselho de
bardes como 6rgio independente e hierarquicamente superior ao proprio
monarca. A sua fun¢io é expressamente estipulada como “observe, maintain
and cause to be observed the peace and liberties which we have granted to
them and confirmed by this our present charter”*’. O processo para fiscalizacio
do cumprimento da Carta era bastante simples: em um primeiro momento,
quatro daqueles vinte e cinco bardes deveriam ser notificados de alguma viola-
¢do cometida pelo rei; de seguida, comunicariam a mesma ao proprio rei, para
que fosse corrigida o mais breve possivel; se a violacio se mantivesse por mais
de quarenta dias, os restantes membros do conselho seriam notificados do caso,
para dai decidirem sobre a pertinéncia de a¢io contra o rei.

Os meios de reacido previstos eram caracteristicos do periodo em que a
Carta foi redigida: apreender castelos, terras e bens régios de modo a pressionar
0 monarca a adotar novo comportamento. Estavam salvaguardados a pessoa do
rei e seus familiares. De igual modo, uma vez que o conflito estivesse resolvido,
previsivelmente pela cedéncia do rei e adequacio de seus atos a Carta, estabe-
lecia 0 mesmo artigo 61 que os bardes “are to obey us as they did before™*,
nio havendo responsabilizacio sobre quaisquer atos que tivessem cometido
em nome da forma securitatis. O comentario de Mckechnie é preciso em sua
interpretagio.

O grande mérito da Carta residiu em ter-se valido de termos vagos e
expressdes axiologicamente neutras, tal-qual as referéncias as leis da terra (legem

32 e

if it had been possible to put so violent an expedient in practice, the sovereignty, or supreme
power in England, would have been split into two for practical purposes. While the old monarchy
remains theoretically intact, John would have held the sceptre, still nominally his, only until his
opponents declared that he had broken some part of the Charter, when, by his own previously-
granted mandate, it would pass along with wide powers of coercion, to the twenty-five barons
forming what is sometimes described as a Committee of Executors, but which was rather a
Committee of Rebellion”, Wirriam SHARP MCKECHNIE in Magna Carta — A commentary on the
great charter of king john with an historical introduction, Glasgow University Press, 1905, pag. 447.

» A tradugio do latim para inglés é de J. C. Hort, Op. cit., pag. 395.

** Ibidem.
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ferrem), e preocupar-se em reafirmar aquele costume, ao invés de criar direito
ex novum. A previsio de um salvo conduto aos bardes revoltosos, conforme o
previsto no artigo 61, corrobora a leitura de que se pretendia apenas resolver
a celeuma daquele momento, nada além disso. Apesar de sua curta vigéncia®,
seriam essas caracteristicas que fariam com que o filho de John, rei Henry III,
reinstituisse o documento, em sinal de boa-fé para com seus stibditos, ¢ que a
partir de 1225 passaria a ter destaque no ordenamento juridico inglés.

Esta carga neutra dos termos empregues no texto imprimiu enorme poten-
cial a0 documento e permitiu que sucessivos atos interpretativos emitidos pelo
Parlamento, cada vez mais consolidado, conformassem um direito préoximo
daquele que hoje conhecemos™. Foi no século XVII, com os trabalhos de
Edward Coke, que a percecio atual sobre a Magna Carta foi-se moldando, a
ideia de que nela estariam consubstanciadas as bases da constituicdo material da
Inglaterra e que por sua vez iria influenciar o constitucionalismo americano e
todos os seguintes”’.

2.2. O Areopago grego

Ja na Grécia Antiga, em Atenas, a preocupacido com o cumprimento da lei
fundamental foi objeto de profundas reflexdes, chegando-se a solucdes mais
sofisticadas do que aquelas concebidas pelos bardes medievais. Por obra do
acaso, no entanto, pouco ou quase nada se preservou acerca do Conselho do
Aredpago, cujos conhecimentos se perderam ao longo do tempo. Somente no
final do século XIX, gracas as pesquisas de Frederic Kenyon, no British Museum,
foi possivel recuperar informacdes relevantes sobre essa instituicio™.

* A primeira vigéncia da Carta durou menos de trés meses, uma vez que ja em agosto de 1215 o
Papa Inocéncio II anulou o documento apds ter reinstituido o rei John a Igreja Catdlica. David
Carpenter, Op. cit. pags. 373 e segs., J. C. Hort, Op. cit., pags. 33 e segs.

% Entre 1331 e 1368 foram aprovados seis atos que esclareceram, dentre outros, os sentidos
atribuidos a legale judicium parium suorum para “trial by jury”, legem terrem para “due process of law”
e liber homo para “free man” em sentido amplo, englobando todos os homens. Cfr. J. C. Horr,
Op. cit., pags. 39 e segs.

*7 Ibidem. Ainda segundo Holt, outra narrativa contemporanea dos acontecimentos narrados
teria contribuido de maneira substancial para a formag¢io do imaginirio coletivo britanico. Nos
referimos a historia de Robin Hood, o ladrao que rouba dos ricos para dar aos pobres, e cuja arquétipo
narrativo ¢ anterior em muitos séculos a Inglaterra medieval, mas 14 gerou frutos e alcancou o
status de narrativa imperativa para compreensio daquele pais. Para mais, ver Robin Hood, J. C.
Horr, 2nd edition, Thames & Hudson, London, 1989.

% A aquisicio pelo Aegyptisches Museum Berlin, em 1879, de fragmentos de Constituigdo dos Atenienses,
de ARISTOTELES, despertou enorme interesse no tratado do Estagirita. Seria o British Museum, em
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Originalmente estabelecido na Constitui¢io de Dracon, circa 624/621
a.C., o Conselho era um 6rgio colegiado encarregado de guardar as leis e asse-
gurar que os magistrados exercessem suas funcdes em conformidade com a
legalidade®. Apesar das diversas transformacdes sofridas ao longo dos séculos,
sua evolucio pode ser parcialmente reconstruida com base nos registos deixa-
dos por Aristoteles.

A “constituicao ancestral” dos atenienses teria sido formada com o estabe-
lecimento de fon como rei de Atenas, a ele se associando os chefes das quatro
tribos. Com Teseu, esta constitui¢do teria ganhado contetido mais amplo, nio
se referindo apenas a sucessio do trono*. Com Dracon as leis seriam pela pri-
meira vez reduzidas a escrito, criando-se o Conselho do Areépago como orgio
responsavel pela sua observancia. Sua sede foi logo estabelecida no proprio
Aredpago*!, na base da Acrépole, e seus membros receberam o nome de Areo-
pagitas. E de ressaltar que o papel do Conselho seria, entio, de avaliar a confor-
midade das leis escritas com o costume vigente até entio, para além de verificar
se ambas estavam sendo cumpridas pelos magistrados.

A Constitui¢ao de Soélon, que viria a introduzir a democracia a polis, man-
teve a atribui¢io de fiscalizacio da constituicio historica ao Conselho, e criou

1891, que publicaria pela primeira vez uma tradu¢io completa do original, feita por FREDERIC
G. KENYON, apud Delfim Ferreira Ledo, in Constituicdo dos Atenienses, ARISTOTELES, introducio,
tradugio do original grego e notas de Delfim Ferreira Ledo, Fundagio Calouste Gulbenkain, 5
edi¢lo, Lisboa, 2022, pag. 2.

* A expressio utilizada é mesmo de guardido das leis, conforme traducio de DELFIM FERREIRA
LeAo, in Op. cit., pag. 26.

0 Note-se, aqui, a presenca da fabulacio religiosa como forma de conferir legitimidade a narrativa.
O mito fundante, para os antigos, ¢ tdo ou mais importante que a histéria factual. Jordan B.
Peterson faz notar que, para o homem moderno, o mundo é concebido como um cenario de coisas,
objetos, ainda que imateriais — o bom, o belo, etc. —ao passo que, para os antigos, o mundo seria
um palco para a¢des — o bom sera traduzido nio como um significante dotado de um contetido
proprio, mas sim uma acio intrinsecamente boa, uma conduta que produza o bem, dai criar-se
a narrativa do herdi bom. Por outro lado, o mal também nio seria uma coisa, mas sim a pratica
de algo que gera resultados malignos. Assim, o mito fundante, originado com o primeiro Rei
de Atenas, confere nio apenas legitimidade, como também “é um fenémeno qualitativamente
diferente. A ciéncia pode ser considerada uma descri¢io do mundo no que concerne aos aspetos
consensualmente compreensiveis ou especificagio do modo mais eficaz de alcangar um fim
(dado um fim definido). O mito pode ser visto de uma forma mais precisa como descri¢io do
mundo como ele significa (para a¢io). O universo mitico é um lugar para agir, ndo um lugar para
compreender. O mito descreve as coisas em termos de sua valéncia Gnica ou afetiva partilhada,
do seu valor, do seu significado motivacional”, JORDAN B. PETERSON in Mapas do Sentido — A
arquitetura da cren¢a, Editora Lua de Papel, Lisboa, 2019.

* Foi no mesmo local que Sio Paulo proferiu seu sermio de catequese aos helenos, conforme
Atos dos Apdstolos, 17, 16-34.

O Direito 158.° (2026), 111, 583-620



Constitucionalismo Liberal Luso-Brasileiro: aspetos do controlo
de constitucionalidade d’aquém e d’além-mar 599

outro 6rgio colegial, o Conselho dos Quatrocentos, composto por cem mem-
bros de cada tribo, para administrar a cidade. Com o fim das Guerras Médicas,
o Conselho do Aredpago passou a administrar a cidade, suplantando o Conselho
dos Quatrocentos*. Com Efialtes lancou-se um ataque ao 6rgio, promovendo
a destituicdo de intmeros Areopagitas, curiosamente nio pela sua atuacio
enquanto administradores da cidade, mas sim pelos seus atos enquanto eram
arcontes — magistrados eleitos responsaveis por administrar a justica. A func¢io
de guardido da constitui¢io passou a ser exercida pelo Conselho dos Quatro-
centos. NAo por acaso este Orgio, apds a morte de Efialtes, passou a exercer o
governo efetivamente®.

Sobretudo no periodo de Sélon, e até as leis de Efialtes, o controlo dos atos
de 4rgio e agentes publicos era realizado por meio de eisangelia, um direito a
dentncia conferido a qualquer cidaddo de se reportar ao Aredpago. O conceito
de cidadania e nacionalidade eram sindénimos, somente os atenienses gozavam
de pleno exercicio de direitos civis, como o direito de sufrigio, a eisangelia ¢ a
capacidade de exercerem cargos na administragio publica.

O critério de atribui¢do de nacionalidade por ius sanguinis era complemen-
tado por outro, de capacidade de cumprir obrigacdes militares. No século IV
a. C,, inclusive, o crime de apatia — incumprimento do dever fundamental de
defesa do territorio — seria incorporado as matérias de competéncia do Aredpago,
ao lado do crime de tirania*'.

Sé era cidadio ateniense aquele que fosse filho de outros cidadaos atenien-
ses e se mostrasse capaz de equipar-se como hoplita para defender a cidade.
Aqueles que nio fossem filhos de atenienses poderiam viver na cidade apenas
na condi¢do de escravo ou meteco, estrangeiros cuja residéncia era autorizada
ou mesmo tolerada, geralmente comerciantes itinerantes ou artesios de ele-
vada especializacio. Ainda que varias geracdes de metecos habitassem a cidade, a
condi¢io era mantida e a cidadania nunca adquirida, jamais sendo autorizados
a tomar assento em qualquer conselho ou cargo pablico®.

2 “conquistou esta hegemonia sem se basear em nenhuma decisio oficial, mas por haver sido a

causa da batalha naval de Salamina. De facto, na altura em que os estrategos desesperavam com
a situagdo e haviam proclamado que buscasse cada um a prépria salvagio, o Aredpago arranjou
forma de distribuir oito dracmas a cada uma das pessoas e de fazé-las entrar nos barcos. Por este
motivo, os Atenienses curvaram-se perante a autoridade do conselho e também nessa ocasido eles
puderam gozar de um bom governo”, ARISTOTELES, Op. cit., pag. 57 e segs.

* Para uma linha do tempo completa, ver ARISTOTELES, Op. cit., pig. 85 e segs.

* ARISTOTELES, Op. cit., pag. 33.

* Houve alguns momentos em que a cidadania foi atribuida a metecos, mas sempre por legislacio
extravagante e a titulo excecional. Cfr. Cidadania, Autoctonia e a posse de terras na Atenas democrtica,
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A principal pena aplicada pelo Aredpago neste periodo seria a atimia, uma
reducio ou perda de direitos civis em fun¢io do incumprimento de deveres
fundamentais que, na pratica, retirava o cidadio da vida politica da cidade. A
atimia poderia ser mais ou menos ampla consoante o crime praticado e a ava-
liagio do Conselho, podendo-se, inclusive, ser estendida a familiares do conde-
nado, até mesmo em caracter hereditirio. O cidadio condenado a atimia nio
estava excluido fisicamente da cidade, mas sim de sua vida politica, sua influén-
cia sobre as institui¢des era reduzida ao mesmo escalio de um meteco. Mesmo
que a pena de atimia tivesse cessado ou sido extinta por decisio do proprio
Aredpago, o histdrico desta era critério impeditivo para o exercicio do cargo de
juiz — arconte. Inicialmente prevista apenas para casos de incumprimento do
dever fundamental de defesa do territério, foi gradualmente estendida para o
incumprimento de obrigacdes fiscais (o dever fundamental de pagar impostos)
e para o crime de tirania*. San¢io mais severa seria o ostracismo, dispositivo pelo
qual os atenienses exilavam aquele cidaddo cuja influéncia se julgasse perigosa
para a democracia, escrevendo o seu nome em uma concha (ostrakon)*’.

No século IV a. C., com o restabelecimento da democracia, o Conselho
terd suas funcdes judiciais transferidas para as mios do povo — i. e. a assem-
bleia. Segundo Aristételes, conferir tamanho poder a um pequeno namero de
Areopagitas era um erro, por estes facilmente serem corrompidos por dinheiro
ou benesses. A multidio, segundo o mesmo, nio estaria sujeita a tais influén-
cias. No tempo do Estagirita, ainda, a competéncia do Aredpago se resumiria
a conhecer dos crimes de homicidio e ofensas corporais, envenenamentos e
incéndios*. Nio é possivel precisar quando, mas o texto aristotélico faz men-
¢do que “noutros tempos”’ competiria em exclusivo ao Conselho do Aredpago
apreciar os crimes de corte e poda de oliveiras sagradas, aplicando a pena de
morte nestes casos". Curiosamente, a solucio propugnada por Aristoteles seria
aquela acolhida no século XIX, de supremacia dos 6rgaos colegiais — sobretudo
assembleias nacionais — sobre os demais para a interpretacdo da constitui¢io e
controlo de constitucionalidade, naquele modelo francés de fiscalizacio (cfr.

infra 4).

DEeLrim FERREIRA LEAO in CADMO — Revista de Histéria Antiga — n.” 20, Centro de Histéria da
Universidade de Lisboa, 2010.

0 ARISTOTELES, Op. cit., pag. 45.

7O ostracismo foi primeiro utilizado como pena em 488/7 a. C.. Curiosamente, foi utilizada contra
os amigos e familiares de tiranos, e nio aos tiranos propriamente, uma vez que a estes estava prevista
a atimia. O afastamento fisico da cidade, porém, na ética moderna e mesmo medieval, como a
pena de desterro, é sensivelmente mais severa que a proibicio do exercicio de cargos publicos.

* ARISTOTELES, Op. cit., pag. 114.

* ARISTOTELES, Op. cit., pag. 118.
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2.3. A Constitui¢ao historica portuguesa e as matérias constitucionais

Tendo ja dedicado algumas paginas aos exemplos inglés e grego, voltamos,
agora, o nosso foco ao direito portugués. Foi pelas mios e a espada de D.
Afonso Henriques que o Condado Portucalense se tornou Reino, pelo menos
a partir de 1140, quando este passou a denominar-se rex’’, sendo reconhecido
por Afonso VII de Ledo e Castela em 1143, com o Tratado de Zamora. A
chancela papal viria apenas em 1179, sob a pena do Papa Alexandre III na bula
Manifestis probatum™.

A histéria constitucional de Portugal da conta que com o surgimento
do reino se teria instituido também um conjunto de leis de cariz fundamen-
tal dimanadas pelas Cortes de Lamego, em 1143, que desempenhariam o papel
da constitui¢do historica de Portugal. A doutrina tem identificado estas como
as Leis fundamentais do Reino, por disporem sobre a sucessio de D. Afonso
Henriques e reunirem as caracteristicas comumente associadas as constitui¢oes
tradicionais ou histéricas (1. e.: normas consuetudinarias, de contetido flexivel,
enddgenas — internas ao proprio sistema — e sem formalidades procedimentais
definidas para sua aprovacio)™. A sua reputada origem junto com o nascimento
do reino é pouco provavel, e alguns elementos concorrem pela tese de sua
construcao posteriori.

Antes de mais, o primeiro rei de Portugal a exercer de forma contundente
a funcio legislativa foi D. Afonso II (1211-1223). Apelidado de “O Gordo” em
razao de suas fei¢des fisicas, ndo se pode dizer que tivesse propensio para guerra
nem tenha exercido grandes fun¢des militares. No campo politico, contudo,
produziu vasta legislacdo, reuniu Cortes em Coimbra tio logo quanto 1212,
dimanou diplomas exaustivamente, versando sobre impostos, privilégios reais
e a salvaguarda de seus subditos. Chegaram até nés 155 documentos, sendo
razoavel supor que, dado o largo tempo transcorrido desde o seu reinado, tenha
produzido muitas vezes mais. E dele, inclusive, o primeiro documento escrito

% O famoso diploma, datado de margo de 1139 e revelado pelo Dr. Paulo Meréa, no qual D.
Afonso Henriques ja se intitulava rei de Portugal nio teve a sua autenticidade provada, pelo que
o ano de 1140 é a data mais longinqua a que se pode tragar a independéncia de Portugal. Cfr.
MaRceLLo CAETANO, Op. cit., pags. 201 e segs. No mesmo sentido, o nosso Esbogo de Periodizagao
da Histéria do Direito Luso-Brasileiro, Prémio Dr. Plinio Correia de Oliveira, Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2024.

5! Sobre a relevancia da alteracio do titulo de infans para rex, ver NUNO J. EspINOsA GOMES DA
Sirva, Op. cit., pags. 151 e segs.

52 Para uma exposicdo cronoldgica do tema, ver MARCELLO CAETANO, Op. cit., pag. 176.

> Estas sio, afinal as caracteristicas das constituicdes tradicionais ou histéricas, conforme ViTaL
MOREIRA e JosE DOMINGUES, Op. cit., pags. 42 e segs.
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em portugueés, o “Testamento de D. Afonso II”, passado em Coimbra e datado
de 1214°*. Em alguns aspetos, seu curto reinado foi mais eficiente e inovador
que o de Alfonso X (1245-1284), de Ledo e Castela, com décadas de precedén-
cia, sendo apenas o rei toledano apelidado de “O Sabio”.

Existem, contudo, documentos e vestigios a indicar que ja D. Afonso Hen-
riques teria convocado Cuaria, Cortes ou Concilios, mas nio sobre os temas
abordados nestes nem as decisdes dali emanadas. A propria imprecisio na defi-
ni¢io se seriam afinal Curia, Cortes ou Concilios denota a falta de informacdes
a respeito dos mesmos®. O mito da conta, contudo, que com a assinatura do
Tratado de Zamora, em 5 de Outubro de 1143, D. Afonso Henriques teria

retornado a Portugal passando por Lamego e 14 reunido as Cortes para estabe-

lecer as leis de sucessio do trono do novo reino®.

O segundo elemento que concorre pela tese da fic¢io ou invencdo posteriori
das Leis Fundamentais do Reino ¢ a falta de noticias e referéncias as mesmas em
todo o periodo desde seu reputado surgimento em meados do século XIII até
principios do XVII. A auséncia de men¢des as mesmas em tio largo recorte
temporal, somada a sua origem nio documentada, corrobora a interpretacio de

5* Para mais sobre o tema, ver, de nossa estimada professora de Paleografia e Diplomatica, Sra. Dra.
MARIA JoSE AZEVEDO SANTOS, Ler e Compreender a Escrita na Idade Média, Faculdade de Letras da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2009.

3 Como sabemos, Cirias, Cortes e Concilios sio trés institui¢des tipicas do direito medieval
portugués, muito similares entre si, mas definitivamente distintas. Ambas Crias e Cortes eram
orgios consultivos do Rei, a serem invocados pelo proprio para versarem sobre um tema por ele
determinado. Tomavam assento em ambas quase sempre os mesmos notaveis: homens ricos do
reino, bispos e prelados e membros da familia real. O caricter consultivo era inerente a ambos,
mas as Cortes eram distinguidas por ser reconhecido o direito de agravo aos seus membros, isto
¢, poderiam apresentar agravamentos ao debate, versando assim sobre matérias diversas daquelas a
que teriam sido inicialmente convocadas pelo rei. Embora incomum, algumas Curias evoluirem
para Cortes em fungio da pressio dos presentes. Os Concilios, por sua vez, mantinham o caracter
eminentemente religioso, nio se abordando matérias da administra¢io do reino. Cfr. MARIO JULIO
DE ALMEIDA CosTA, Op. cit., pag. 206; MARCELLO CAETANO, Op. cit., pag. 212.

3% A imprecisio acerca da data das Cortes de Lamego ¢ outro elemento a ser levado em consideragio
e em favor da tese da impossibilidade de terem versado sobre as leis fundamentais ou mesmo sua
existéncia. Sabemos que, entre 4 ¢ 5 de outubro de 1143, D. Afonso Henriques encontrava-se
em Zamora, a celebrar o tratado, ji a passagem por Lamego é por vezes situada no retorno de
Zamora, outras vezes em setembro de 1143, antes, portanto do tratado. Curiosamente, o local
onde as mesmas teriam se situado nio é objeto de controversa, sendo identificada a Igreja de Santa
Maria de Almacave, em Lamego, como palco das Cortes. No monumento erigido em frente a
Igreja, é possivel verificar a mesma imprecisio nas datas, acrescida de outra, relativa as proprias
Cortes: “De regresso de Zamora, aonde em setembro de 1143 assinou o Tratado da Independéncia
de Portugal, D. Afonso Henriques passou, no mesmo més, pela cidade de Lamego e aqui reuniu
sua Curia na Igreja de Almacave”.
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que afinal nio teriam existido, sendo apenas fruto de imaginacio coletiva. Por
fim, e ainda que “a auséncia de provas nio seja prova de auséncia”, o preciso
momento em que se verifica o subito ressurgimento do interesse nas leis de
sucessao a coroa portuguesa ¢ mais um elemento a corroborar a sua fic¢io: é
datada de 1640 a primeira referéncia bibliogrifica as mesmas, em obra de Luis
Marinho de Azevedo, editada em Lisboa e intitulada Exclamaciones Politicas,
Juridicas e Morales”.

Ora, recém-saido do contexto da Restauracio, a 1 de dezembro de 1640,
pendia ainda sobre Portugal o fantasma da influéncia espanhola. Ainda que
durante as seis décadas da Unido Ibérica vigorasse o sistema de “duas coroas
sobre uma cabeca”, verificou-se o surgimento de um verdadeiro sentimento
independentista e até mesmo de revolta para com os espanhdis, sobretudo em
func¢io de seu dominio. Retomada a independéncia, o proximo passo seria
garantir que a Coroa nio voltasse a cair sobre uma cabeca estrangeira. Tal preo-
cupacio, de tornar incélume a administra¢io de Portugal, livre da ingeréncia de
nio-nacionais, se tornou constante na segunda metade do século XVII, sendo
promulgados sucessivos diplomas sobre o tema, todos em didlogo com as ditas
leis do século XIII.

Em 23 de novembro de 1674 ¢é emitido diploma a versar sobre a regén-
cia e tutoria na menoridade ou incapacidade do rei, determinando expressa e
taxativamente os sujeitos a assumirem o papel de tutores — todos homens do
Reino, préximos a administracio e, preferencialmente, da familia real®®. De
igual modo, em 1679 é emitida Lei de 11 de dezembro com referéncia expressa
a “Lei Fundamental de Lamego”, derrogando aquela no disposto relativo a
proibicio das filhas herdeiras de contrairem casamento com estrangeiros>’. Na
Lei de 12 de abril de 1698 encontramos nova referéncia: “sendo um dos primeiros
motivos por que fui servido chamar o reino as presentes Cortes o haver-se de declarar ou
derrogar a Lei das Cortes de Lamego sobre a sucessao do reino nos filhos do rei que sucede
a seu irmdo, porque pela sua disposicio ou ma inteligéncia podiam resultar, pelo tempo
futuro, inconvenientes que fossem de grande prejuizo e perturbagio do reino...”"’.

Questio que no século seguinte se vai colocar no debate académico serd a
da delimitacio do contetido daquelas Leis Fundamentais, isto €, a defini¢cio do
que, afinal, s3o as matérias constitucionais em Portugal. De um lado, Antonio

7 ViTaL MOREIRA, Jost DOMINGUES, Op. cit., pig. 31. Tio logo quanto 23 de marco de 1641 as Leis
das Cortes de Lamego serdo invocadas no Assento das Cortes de Lisboa, na primeira transposi¢io
daquela fic¢do para o mundo juridico. Ibidem, pags. 234 a 244.

¥ ViTAL MOREIRA, Jost DOMINGUES, Op. cit., pag. 200.

%% Cfr. VITAL MOREIRA, JoSE DOMINGUES, Op. cit., pag. 183.

0 Conforme transcricio paleogrifica de Vital Moreira e José Domingues in Op. cit., pig. 188.
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Ribeiro dos Santos, ilustre canonista e poeta portugués®', ird defender um cati-
logo alargado e moderno de matérias constitucionais, versando sobre forma de
governo, sucessio a coroa, forma e exercicio dos direitos do soberano enquanto
particular, administracio publica, direitos e deveres dos sabditos, privilégios das
ordens, estatutos das cortes, fazenda ptblica, religido, educacio e seguranca®.

Em sentido contrario, um vulto do peso de Pascoal José de Melo Freire
dos Reis encabecard a doutrina de um catilogo minimo de matérias constitu-
cionais, identificando estas como apenas as disposi¢cdes relativas a sucessio do
trono. A clara conformidade com o paternalismo régio vigente em finais do
século XVIII em Portugal ¢ no mesmo sentido daquele constitucionalismo
historico® saira vitoriosa. As leis fundamentais do reino, nesta concecio, ao
versarem tio somente sobre a sucessio da coroa, serviriam como forma de
legitimacdo do poder, ao invés de seu limite. Nio obstara, contudo, que no
principiar do século XIX, e a exemplo dos constitucionalismos do resto da
Europa ocidental de entio, um catilogo cada vez mais alargado de matérias
constitucionais seja criado.

Ainda que nio tivessem sido escritas propriamente, o imaginario coletivo
lusitano fez questio de introduzir a ideia das Leis das Cortes de Lamego a vida
politica e juridica da nagdo. As sucessivas referéncias as mesmas em diplomas
constitucionais corroboram a interpretacio de que, mesmo nio sendo verda-
deiras, as Cortes de Lamego exerceram papel decisivo na vida publica do reino,
assumindo o protagonismo como mito fundante de Portugal. Se no imaginario
coletivo britanico, e na esteira de J. C. HOLT, nio ¢é por acaso que ao periodo
da Magna Carta foram associadas as ideias de liberdade, igualdade e justica,
ainda que nio constassem expressas no texto daquele documento, em Portu-
gal 0 mesmo retrocesso temporal foi realizado e idealizado até o periodo de
formacgio da identidade nacional, ao surgimento de Portugal auténomo, e nio
casualmente se o fez em momento em que esta mesma identidade era retomada
(ou restaurada).

Mesmo que nio escritas, apesar de inventadas, e sobretudo porque associa-
das ao mito fundante portugués, as Leis Fundamentais do Reino indubitavelmente

®! Para mais sobre a figura de Anténio Ribeiro dos Santos, ver Pensamento Juridico Luso-Brasileiro,
de Paulo Ferreira da Cunha, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, Lisboa, 2006, pags. 29 e segs.
2 Cfr. VitTAL MOREIRA, JOSE DOMINGUES, Op. cit., pig. 33. MARCELLO CAETANO, em seu
Constitui¢oes Portuguesas, vai mesmo defender que nas Actas das Cortes de Lamego estariam
expressas matérias constitucionais que nem mesmo o rei poderia alterar — um principio de
reserva constitucional, portanto — que seriam a ordem de sucessio ao trono e a forma de governo
mondrquico, vide pag. 12 e segs.

3 Ibidem.
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vigoraram em Portugal, muito em func¢io da percecio de seus recetores e por
aquele elemento psicologico (animus) do costume. Negar a existéncia das Cor-
tes de Lamego, afinal, serd tio correto quanto afirmar o papel daquele mito
na conce¢io da constituicio histérica portuguesa e influéncia no pensamento
juridico de entio.

3. A génese do Constitucionalismo Moderno Oitocentista (referéncia)

O século XIX viu uma clara alteracio na conce¢io de “constituicio” e
“constitucionalismo” que, em bom rigor, mantém-se impregnada no pensa-
mento juridico contemporaneo. Falamos aqui da ideia de que a constitui¢io
afinal “constitui” o Estado, os seus poderes e sua organizac¢io politica, em con-
traposicdo com a ace¢io dos antigos de tio somente fundamentar a autoridade
do rei. O poder constituinte, para os modernos, é anterior ao proprio poder
régio e nio pode advir de nenhum outro lugar que nio o préprio povo®. Ao
extremo, esta concecio ignora tudo aquilo que veio antes da celebracio de um
pacto fundamental nestes termos. Como expresso supra, contudo, nada poderia
ser mais injusto com o constitucionalismo tradicional, assente em normas con-
suetudindrias e tdo valido quanto aquele moderno.

A constitui¢io tradicional, endégena, di lugar a um conjunto de regras
prescritas pelo Poder Constituinte a todos os membros da Nagio. As matérias
constitucionais, que outrora se limitavam a um curtissimo catalogo, expandem-
-se, abarcando as liberdades individuais, direitos-deveres fundamentais, o esta-
tuto dos politicos, as formas de governo e organiza¢io do Estado, a atribui¢io
e exercicio da cidadania e o controlo de constitucionalidade. A propria reforma
do texto passa a ser matéria de caricter constitucional, prevendo-se uma natural
extensao do Poder Constituinte as geracdes futuras, notadamente impondo-se
normas processuais mais exigentes para a altera¢io daquele texto fundamental.
A constitui¢io, ao invés de fundamentar o poder, agora limita-o.

Na senda dos exemplos americano e francés, de 1789 e 1791, respetiva-
mente, em Portugal e no Brasil os primeiros movimentos de caricter consti-

4 No constitucionalismo liberal luso-brasileiro grandes foram os debates acerca da proveniéncia do
poder constituinte, se esta residiria “em a Na¢io” ou na figura do Imperador. Dentre os motivos
identificados para a dissolucdo da Assembleia Geral, Constituinte e Legislativa do Império do
Brasil de 1823, a usurpacdo destes poderes, considerados proprios do Imperador por D. Pedro, é
indicado como o principal. Para mais, ver, por todos, o nosso ja citado Liberdade Religiosa e Religido
Catélia no Projecto de Constituicao de 1823 e seu debate na Assembleia Geral, Constituinte e Legislativa
do Império do Brasil.
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tucional surgem em principios do século XIX. Com a transferéncia da Corte
portuguesa ao Rio de Janeiro, em 1807-08, a dinamica de poder nas relagdes
luso-brasileiras alterou-se substancialmente. Se por um lado para os portuguesas
de Europa significou um subito apequenamento de seu papel no novo Reino
Unido de Portugal, Brasil e Algarves, para os portugueses do hemisfério sul a
presenca da familia real em seu territério significou, para além da elevag¢io da
colénia a reino, também um aumento de impostos e da ingeréncia da Corte
sobre a producio local®®. Em Pernambuco, a capitania mais lucrativa de entio,
os excessivos gastos da Coroa, associados a0 aumento da cobranca de impos-
tos, foram suficientes para, em 1817, desencadear uma revolucio de caricter
republicano.

A Revolu¢io Pernambucana nio foi o primeiro movimento do tipo a
insurgir na colonia, lembremos, afinal, que décadas antes ja em Minas Gerais os
Inconfidentes reclamavam do excesso de impostos, pelo menos um tendo elen-

. A exemplo de todas as demais

cado a republica como ideal revolucionario
revoltas na histéria do Brasil, a Coroa saiu vitoriosa, o republicanismo sendo
atrasado em um século nas terras tropicais. O movimento pernambucano, con-
tudo, produziu muitos mais efeitos na esfera politica d’aquém e d*além do que
a primeira vista pode-se supor.

Uma anilise das biografias dos revoltosos de 1817 da uma no¢do mais pre-
cisa acerca da expressio do movimento. Ja com seus 44 anos de vida, mas
desempenhando um papel secundario ainda, estava Anténio Carlos de Andrada
Machado e Silva, figura mais conhecida pela historiografia nacional como irmio
mais velho do Patriarca da Independéncia, José Bonificio de Andrada e Silva,
mas que exerceria papel de destaque no constitucionalismo liberal luso-brasi-
leiro. Tendo ingressado do curso de filosofia e ciéncias naturais da Universi-
dade de Coimbra em 1790, Andrada Machado tomaria assento como deputado
representante do Brasil nas Cortes Geraes e Extraordinarias da Nagdo Portugueza de
1821-22. Beneficiario do bom relacionamento de seus irmios com a Familia
Real, de regresso ao Brasil tomaria assento nas Assembleia Geral, Constituintes e
Legislativa do Império do Brasil, de 1823, sendo um dos poucos deputados a ter

%5 A Corte fluminense, mais proxima do dia-a-dia dos brasileiros, passou a ser percebida como
mais opressora que a lisboeta, Cfr. Alberto da Costa e Silva in Histéria do Brasil Nagao: 1808-2010,
Vol. 1, Crise colonial e Independéncia, varios autores, direcdo de Lilia Moritz Schwarcz, Editora
Objetiva, Rio de Janeiro, 2011, pags. 25 e segs.

% Consta dos autos do processo de execucio do alferes José Joaquim da Silva Xavier, o Tiradentes,
que o mesmo teria dito em tribunal: “Se dez vidas eu tivesse, dez vidas eu daria”. O ideal
republicano era o fim por exceléncia para o martir da Inconfidéncia.
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experiéncia em assembleias constituintes®”. Seu maior contributo, porém, viria
enquanto presidente da comissdo redatora do Projecto de Constituicao de 1823,
apresentado a Assembleia e parcialmente votado para assumir o papel de Lei
Fundamental do Império.

O contributo do Projecto s6 muito recentemente ganhou atencio de pes-
quisadores e historiadores do direito, entre os quais nos incluimos, pelas cele-
bra¢des dos 200 anos da Assembleia em 2023. Redigido quase inteiramente por
Andrada Machado, o Projecto nio foi aprovado em sua totalidade em funcio
de D. Pedro ter dissolvido a Assembleia. O encarregado pelo Imperador para
redigir o novo texto constitucional, Marqués de Caravelas, bebeu diretamente
da fonte do Projecto, fazendo pequenas introdugdes relativas ao Poder Modera-
dor. Como sabemos, o texto do Marqués de Caravelas se tornara a Constituigdo
Politica do Império do Brasil de 1824, que por sua vez sera idéntica a Carta Cons-
titucional portuguesa de 1826°%.

Exercendo papel de lideranca na revolu¢io encontramos ainda Padre Jodo
Ribeiro. Oriundo de familia destacada da capitania de Pernambuco, estudou
no Seminario de Olinda, onde teve contato com as ideias iluministas, liberais e
republicanas®. Seu primo, General Domingos Teotonio Jorge Martins Pessoa,
era o lider militar do movimento. As ligacdes pessoais de ambos com as elites
pernambucana, francesa e americana possibilitou que contatassem liderancas da
Revolucio Americana e generais de Napoledo para apoiarem o movimento.
Estados Unidos, o principal parceiro econémico de Pernambuco na altura,
e Franca, rival de Portugal, inicialmente apoiaram os revoltosos. Chegou-se
mesmo a teorizar um plano de libertacio de Napoledo da ilha de Santa Helena

7 Ao todo, 14 deputados que participaram um ano antes das Cortes em Lisboa tomaram assento na
Assembleia brasileira, sio eles: Jacintho Furtado de Mendonga, pelo Rio de Janeiro; José Joaquim
da Rocha, Jodo Gomes da Silveira Mendonga, Anténio Teixeira da Costa e Manoel José Velloso
Soares, por Minas Gerais; Nicolau Pereira Campos Vergueiro, Anténio Carlos Ribeiro de Andrada
Machado e Silva, José Ricardo da Costa Aguiar de Andrade e Francisco de Paula Souza ¢ Mello,
por S3o Paulo; Francisco Moniz Tavares e Pedro de Araujo Lima, por Pernambuco; Pedro José
da Costa Barros e José Martiniano de Alencar, pelo Ceara; e José Feliciano Fernandes Pinheiro,
pelo Rio Grande do Sul. Cfr. o nosso ja citado Liberdade Religiosa..., pags. 13 e segs.

% Para as similaridades dos textos portugués e brasileiro, ver supra a Introdugio.

% O Seminério de Olinda desempenhou grande papel na disseminagio de tais ideais no Brasil
colénia. Fundado pelo Bispo Azeredo Coutinho em 1800, nos moldes dos Novos Estatutos Pombalinos
da Universidade de Coimbra, seu escopo era “instruir a mocidade da nossa Dioceze no conhecimento
das verdades da Religiad, na pratica dos bons costumes, e nos estudos das artes, e ciéncias, que sio
necessarias para pulir o dmen, e fazer Ministros dignos de servirem a Igreja e ao Estado”, conforme
Estatutos do Seminario Episcopal de N. Senhora da Grasa da Cidade de Olinda de Pernambuco, ordenados
por D. Jozé Joaquim da Cunha Azeredo Coutinho XII Bispo de Pernambuco do Conselho de S. Magestade
Fidelisima Fundados do mesmo Semindrio.
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e seu transporte para Pernambuco. O rapido insucesso da revolta, que durou
menos de trés meses, inviabilizou que o plano se concretizasse.

Outra personagem de destaque no movimento seria Frei Joaquim do
Amor Divino Rabelo, o Frei Caneca. Implicado no movimento de 1817,
em 1824 novamente rebelar-se-ia contra a Coroa, desta vez contra o Impe-
rador D. Pedro I, por este ter dissolvido a Assembleia um ano antes e imposto
a sua Constituigdo. Nos escritos de Caneca, além de criticas a Constitui¢io e
ao Poder Moderador sio apresentados projetos constituintes, pautados pelo
liberalismo e republicanismo. Tendo sido executado em 1825, a figura de
Caneca e aquela que ficou conhecida como Confederacio do Equador foram
fortemente suprimidas pelo Império, em claro sinal da forca institucional da
Coroa e de D. Pedro™.

Em Portugal, o ano de 1820 ¢ elencado como marco do surgimento do
constitucionalismo moderno. A influéncia da Constituicio de Cddis, reinstaurada
no ordenamento juridico espanhol em marco 1820, iluminou a dire¢io dos
caminhos adotados pelo Sinédrio a partir de 24 agosto daquele ano’'. Desde a
sua primeira vigéncia, em 1812, o documento espanhol ji transbordara para
o mundo luséfono. Foi esta, ao lado dos periddicos portugueses impressos
em Londres e enviados ao pais ao longo da década de 1810, que introduzi-
ram o conceito de liberalismo na lingua portuguesa. Notadamente, até aquele
momento, as referéncias ao liberalismo resumiam-se aquela sua vertente eco-
némica, fruto da doutrina de Adam Smith. O Diciondrio de Lingua Portugueza
de Morais, de 1813, definia “liberal” como “livre, franco: tanto que por nos
lhe foi impedida esta liberal navegacio (aos Mouros)””%. A constituicio espa-
nhola desenhou um império intercontinental, espraiado entre América, Europa
e Asia e composto por espanhéis de “ambos os hemisférios””. A sua fraca
eficacia, contudo, uma vez que vigorou por nio mais que 6 anos ao todo, em

70 Para mais sobre o tema, ver Histéria do Brasil, Boris Fausto, Editora da Universidade de Sio
Paulo, Sio Paulo, 2012, pag. 130 e segs.

7! “E de admitir que sem a retoma liberal em Espanha, a Revolugio nio tivesse sido desencadeada
em Portugal nessa altura. Com essa mudancga, o pais vizinho deixava de constituir uma ameaga
para os liberais portugueses ¢ dava-nos cobertura contra a provavel inamistosidade da Europa
pos-napolednica contra novas revolugdes liberais”, Vital Moreira e José Domingues, in Historia
Constitucional Portuguesa, Vol. 2, constitui¢ao de 1822, Assembleia da Reptblica, Lisboa, 2023,
pag. 35.

> Apud Nuno Gongalo Monteiro, in Histéria Contempordnea de Portugal: 1808-2010, Vol. 1 o colapso
do império e a revolugao liberal, Editora Objectiva, Lisboa, 2013, pags. 39 e segs.

> Constituicdo Politica da Monarquia Espanhola, de 1812, capitulo IV — Dos cidaddos hespanhoes, art. 18°.
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trés momentos separados’’, ndo foi suficiente para lograr um reconhecimento
institucional e dogmatico a sua altura”.

O lema da Revoluc¢io Liberal do Porto seria “As Cortes e a Constitui-
¢ao por elas!”
antiga do reino, as Leis Fundamentais que durante séculos regeram o ordena-

, 0 objetivo, naquela altura, tio somente restaurar a constitui¢ao

mento juridico lusitano e, conforme o pensamento de entio, encontravam-se
agora desrespeitadas. A auséncia da familia real em territorio portugueés seria o
principal sinal de altera¢io na ordem vigente. Os dominios francés e inglés per-
duravam muito além do necessirio, o povo portugués, nascido e criado naquele
paternalismo régio teorizado por Pufendorf e introduzido pelas maos do sempre
omnisciente Marqués de Pombal, sofria de saudades de seu soberano. Nio por
acaso, os sucessivos pedidos eram para que D. Jodo VI retornasse a Portugal e,
com ele, todo o estamento burocratico da Corte — em outros termos, o poder.

Nas palavras proferidas pelo corregedor da comarca de Lamego, Joaquim
Faria Salazar, em setembro de 1820, encontramos a sintese das intencdes revo-
lucionirias de retomar aquela constituicio historica: “Foi nesta igreja de Santa
Maria Maior de Almacave, ha 677 anos, que nossos avos, cheios de gloria e de
santo entusiasmo, deram a insignia real da coroa e império lusitano ao grande
Afonso, nosso primeiro rei; e foi neste sagrado lugar que eles fizeram as leis e
Constitui¢io politica do Estado que as circunstancias e simplicidade de seus
costumes julgaram necessarias para prosperidade do novo rei e novo império;
nos achamos reunidos para ratificar sobre o mesmo altar e sobre os Santos
Evangelhos o juramento que acabamos de prestar nas casas do concelho desta
cidade, [...] erigindo a Junta Provisional do Supremo Governo do Reino, a fim
de convocar as Cortes representativas da na¢io, para fazerem a Constitui¢io
politica do reino que ¢ o Gnico meio de salvar a patria do abismo de desgracas
em que ia precipitar-se”’°.

™ Para uma sintese breve sobre a influéncia do texto espanhol de 1812 no constitucionalismo
luso-brasileiro, ver A Constituicao de Cadis de 1812, de Helga Maria Saboia Bezerra, in Revista de
Informagdo Legislativa, ano 50, n.° 198, abril/junho 2013.

75 E de assinalar, contudo, a sua influéncia no mundo luséfono nio apenas pela semelhanca que o
texto portugués de 1822 tem com esta, como também pela propria convocagio das Cortes de 1821-
22, que seguiu o formato de elei¢io expresso na Constitui¢io de Cadis. Nio apenas discutiu-se
a implementacio do texto espanhol em Portugal, como no Brasil este vigorou, ainda que por
menos de um dia, Cfr. Helga Maria Saboia Bezerra, Op. cit., pag. 99. No mesmo sentido, MARIO
Jor1o pE ALMEIDA CosTA, Op. cit., pags. 445 e segs. e MARCELLO CAETANO, Op. cit., pag. 15.

7® Vital Moreira e José Domingues, Op. cit., pig. 49. Outro elemento, mais comumente referido
para indicar os verdadeiros motivos nio apenas da Revolu¢io de 1820, mas da sua principal obra,
¢ o preambulo da Constituicdo Politica da Monarchia Portugueza, de 1822, onde 1é-se: “As Cortes
Geraes, Extraordinarias e Constituintes da Nagdo Portugueza, intimamente convencidas de que as desgragas
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Tendo a Constitui¢io de 1822 vigorado por curtissimo periodo, conside-
ramos esta ainda um prélogo ao constitucionalismo moderno oitocentista. O
seu caracter abertamente liberal — demasiado para o seu periodo —, a preva-
léncia das Cortes sobre o poder real e a imposi¢io de um Reino Unido que
efetivamente nio mais era possivel em fun¢io das circunstancias levaram a que,
ap6s um periodo intenso de conflitos em Portugal, fosse suplantada pela Carta
Constitucional de 1826. Enfrentando outra assembleia constituinte, esta sita no
Rio de Janeiro, que igualmente tentou retirar poderes do monarca para con-
ferir ao legislador ordinario, D. Pedro, I do Brasil, IV de Portugal, outorgou
um texto bem mais conservador que o de 22, conferindo larga autonomia a
si proprio e supremacia aos demais poderes naquele que passou a ser chamado
Poder Moderador.

Um elemento pouco referido pela doutrina e que exerceu forte influéncia
na introducio deste Moderador no constitucionalismo luso-brasileiro — note-
mos que nem no texto portugués de 1822, nem no Projecto de 1823 algo assim
era concebido — foi o forte sentimento antilusitano a ganhar for¢a no Brasil,
sintetizado no episoédio da agressio ao boticario David Pamplona Corte Real,
em 5 de novembro de 1823. Erroneamente identificado como autor de um
texto repleto de criticas acidas ao exército pela incorporacio de oficiais por-
tugueses, questionando se a sua lealdade residiria com os interesses de Brasil
ou de Portugal, dois portugueses, major Joaquim José Lapa e capitio Zeferino
Freire, espancaram David em sua casa. O episddio repercutiu negativamente na
sociedade civil e alcancou os trabalhos da Assembleia. Em certo momento, o
proprio exército cercou o edificio da Assembleia, exigindo a rentincia dos trés
irmios Andrada — Anténio Carlos, José Bonificio e Martim Francisco — pela
sua postura em defesa da autonomia do Brasil e contra os “portugueses” que
tomavam assento nio sé no exército como também no Governo’’.

D. Pedro, naquele que talvez tenha sido o primeiro uso do poder modera-
dor, apaziguou as for¢as armadas e conseguiu afastar os trés irmios da Assem-
bleia. Poucos meses depois, o texto da Constituigao Politica do Império do Brazil,

publicas, que tanto a tem opprimido e ainda oprimem, tiveram sua origem no despreso dos direitos do cidaddo,
e no esquecimento das leis fundamentaes da Monarchia; e havendo outrossim considerado, que sémente pelo
restabelecimento destas leis, ampliadas e reformadas, pode conseguir-se a prosperidade da mesma Nagdo, e
precaver-se que ella ndo torne a cahir no abysmo, de que a salvou a heroica virtude de seus filhos; decretdo a
seguinte CONSTITUICAO POLITICA, a fim de segurar os direitos de cadaum, e o bem geral de todos
os Portuguezes”, sublinhado nosso.

77 Para mais sobre o episédio do espancamento de David Pamplona e suas repercussdes nos trabalhos
da Assembleia, conferir O Tamoyo e Sentinella da Liberdade a Beira Mar na Praia Grande — coletdnea de
Jjornais que levaram a dissolugdo da Assembleia Constituinte de 1823, Edicdes Camara, 1823.
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de 1824, seria outorgado pelo mesmo, solidificando sua primazia sobre os
demais Poderes.

4. O Controlo de Constitucionalidade d’aquém e d’além mar

Assente na crenca de que o Parlamento seria o 6rgio representativo da
sociedade por exceléncia, e concentrando em si os poderes legislativos maxi-
mos, a ideia de ser necessario harmonizar um texto emanado por aquele 6rgio
com outro texto, originado no mesmo Parlamento, passou despercebida ini-
cialmente. A racionalidade empregue na redag¢io das normas, afinal, nio pode-
ria permitir que houvesse discordincias internas naquele sistema juridico’. A
pratica, contudo, encarregou-se de trazer ao Parlamento episodios de conflitos
de normas que impuseram a este o dever de nio apenas hierarquizar as nor-
mas, como também estabelecer 6rgios e procedimentos para o seu controlo.
A grosso modo, desenvolver-se-iam trés abordagens distintas ao problema da
fiscalizacio das normas, dando-se contorno a trés modelos historicamente aut6-
nomos. O século XIX, contudo, conheceu apenas dois, os quais vamos privi-
legiar na seguinte exposi¢io.

Em Franga, ¢ na senda da Revolu¢io Francesa e sua obsessio com valores
representativos, em contraposicio ao Ancien Régime, optou-se por privilegiar
o Senado com a faculdade de conhecer a inconstitucionalidade das leis e diri-
mir os conflitos dali oriundos, quando incitado pelo Tribunato ou Governo”’.
Também referido como controlo politico, a ideia geral deste sistema era de
que a produg¢io normativa ¢ fruto do poder politico, competindo a este a sua
propria fiscalizacio. Notadamente, a figura do judiciario é composta por juizes
autématos, meras “bocas que pronunciam as palavras da lei”, resignam-se a
aplicar as leis tal-qual prescritas pelo legislador, sendo, portanto, natural que a
tarefa de resolucio de conflitos normativos seja também deste legislador.

Ja nos Estados Unidos da América, sobretudo como consequéncia do
tamoso caso Marbury v. Madison, a partir de 1803 concebe-se um modelo judi-

8 JORGE MIRANDA, Manuel de Direito Constitucional, Vol. I1I, Tomo VI— Inconstitucionalidade e Garantia
da Constituigdo, pags. 121 e segs. Para uma critica, bem como a superag¢io desta racionalidade
normativo-constitutiva tipica do positivismo oitocentista, ver, por todos, Castanheira Neves,
Metodologia Juridica — problemas fundamentais, pags. 83 e segs, também Pinto Bronze, Op. cit., pag.
78 e segs.

7 Apud Ana Raquel Gongalves Moniz, Notulas histéricas sobre o controlo da constitucionalidade das leis
in No Bicentenario da Constitui¢ao de 1824 — Estudos sobre a_formagdo do Brasil Império, coordenagio
de Ibsen Noronha, Livraria Resisténcia Cultural Editora, Sdo Luis/Coimbra, 2024, pig. 369.
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cial de fiscalizagio das normas. Neste judicial review, uma vez que compete aos
tribunais aplicar as leis, serd também competéncia destes desaplicar as mesmas
leis quando em conflito com aquele parametro superior em que consiste a
Constitui¢ao. Todo e qualquer tribunal, portanto, pode recusar a aplicacio de
um disposto normativo com base na sua incompatibilidade com a lei maior da
na¢io, formando-se um verdadeiro controlo difuso de constitucionalidade.

No constitucionalismo luso-brasileiro, e na senda do que se verificou em
toda Europa, a influéncia francesa se fez sentir mais alto e introduziu um con-
trolo politico de constitucionalidade. Em reveréncia aquela constitui¢io histo-
rica mencionada infra, a Constituicio do Império do Brasil de 1824 vai atribuir a
Assembleia Geral, composta por Camara de Deputados e Senado, a atribui¢io
de “resolver as duvidas, que occorrerem sobre a sucessio da Cor6a”™. Con-
forme o artigo 15° da mesma, serd competéncia da Assembleia Geral “velar na
guarda da Constituicio, e promover o bem geral da Nacio™!. A forma de
exercicio desta guarda terd contornos proprios: € instituido um exame de admi-
nistracao incidental, sempre que o Imperador ou rei falecer, para que sejam
reformados quaisquer abusos nela cometidos.

A sagacidade do disposto impressiona, ao criar este controlo sucessivo
de constitucionalidade delega para um momento futuro, com a auséncia do
monarca garantida, a reforma de seus atos. Permite, deste modo, maior liber-
dade de atuagio a Assembleia no controlo, e evita qualquer conflito com o
imperante™. A imposi¢io deste exame ainda exime de responsabilizacio aque-
les que o exercerem, uma vez que o fazem apenas em cumprimento e a mando
da propria Constituicio. Em complemento a este, que podemos chamar de
controlo incidental, é previsto outro, de natureza periddica, a ser exercido no
principio de todas as Sessdes da Assembleia, para examinar se a Constitui¢io
“tem sido exactamente observada, para prover, como for justo”®. Sio confe-
ridos, portanto, largos poderes a Assembleia para fazer observar a constituigio,
incluindo-se nestes a revogacao do diploma em conflito com a Lei Fundamen-

8 Art. 15° n.° 5 do texto brasileiro. Curiosamente este disposto ¢ suprimido no texto portugués
sem explicacio aparente. E licito supor, no entanto, que a introducio de um novo n.° 3 do art.
15° na Carta portuguesa onde lé-se “Reconhecer o Principe Real, como Successor do Throno,
na primeira reunido logo depois do seu nascimento” tornou o disposto brasileiro inatil.

81 Art. 15° n.° 9, no Brasil. Art. 15° n.° 7, em Portugal.

82 Neste sentido, José Joaquim Lopes Praca, Direito Constitucional Portuguez — Vol II, Coimbra
Editora, Coimbra, 1997, pag. 290.

8 Art. 173° no Brasil. Art. 139° em Portugal.
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tal. Diversos juristas do século XIX, contudo, fizeram notar que este controlo
periddico foi pouco usado pelos parlamentos brasileiro e portugués™.

Em Portugal, este quadro normativo sobre a fiscalizacdo da constitucio-
nalidade permaneceu praticamente inalterado, a exce¢io de uma inovacio,
introduzida pelo Ato Adicional de 1852, que instituia Comissdes em ambas
Céamara de Pares e Camara de Deputados. Efetivamente, contudo, este con-
trolo foi pouco utilizado no reino, por alguns motivos evidentes: primeiro, os
periodos de interrupcio de vigéncia da Carta, com a implementacio de outros
textos constitucionais, contribuiram para que o texto nio fosse observado nes-
tes momentos; segundo, e assim o indicam juristas como Lopes Praca, a falta
de maiorias parlamentares impediu que nas duas Camaras fossem nomeados
presidentes de Comissdo para exame da administracdo, quer perioédico, quer
incidental; por fim, e é aqui importante frisar, a propria natureza do auto-
-controlo politico de constitucionalidade proporciona um ntmero pequeno
de apreciacdes de inconstitucionalidade, afinal, o0 mesmo 6rgio que aprova o
disposto legal é aquele que o aprecia.

O quadro normativo da fiscalizacio de constitucionalidade ira sofrer maio-
res alteracoes no direito brasileiro, formando um verdadeiro fertium genus de
controlo de constitucionalidade no século XIX, merecedor de especial atencio.
As dimensdes continentais do Brasil sempre exigiram de seus governantes que
partilhassem o territério em regides menores, de mais ficil administracio®.
A divisio do Império em Provincias fez com que, por meio da Lei n.° 16, de
12 de agosto de 1834, também conhecida como Ato Adicional de 1834, fosse
estabelecida uma segunda esfera do poder legislativo no Brasil, as Assembleias
Provinciais. Os artigos 10° e 11° trataram de conferir largos poderes legislati-
vos as Assembleias Provinciais, sendo vedado apenas que tratassem de matéria
tributaria, em seu artigo 12°. A intencio de replicar a Assembleia Geral em um
microcosmo regional era evidente, em especial por estar previsto que o modo
de elei¢io para as Assembleias Provinciais era idéntico ao da Camara de Depu-
tados (artigo 4° do Ato), com o ciclo eleitoral sendo de apenas dois anos, a fim
de facilitar o salto de cargos entre uma esfera e outra.

Uma norma aprovada por uma Assembleia Provincial seria encaminhada
ao respetivo Presidente de Provincia para san¢io. Apontado pelo Imperador,

8 Ficamos aqui com o comentirio de apenas dois: para o Brasil, Jos¢ Anténio Pimenta Bueno
assim o registou em seu Direito Piiblico Brazileiro e Analise da Constituicao do Império, Typographia
Imp. e Const. de J. Villeneuve, Rio de Janeiro, 1857, pag. 108. Para Portugal, José Joaquim Lopes
Praca, Op. cit., pag. 289.

% Lembremos que tio logo como 1534 a coroa portuguesa ja havia instituido as capitanias
hereditarias nas terras recém-descobertas em fun¢io do mesmo problema.
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e em representacio do Governo central, os Presidentes de Provincia desem-
penhavam o papel de longa manus do proprio Imperador, em mais um ele-
mento replicado no microcosmo provinciano daquela estrutura sita no Rio
de Janeiro. Os Presidentes poderiam negar a san¢ido por motivos politicos,
podendo esta negativa ser superada por nova vota¢io nas Assembleias Pro-
vinciais®®, ou entio alegar a inconstitucionalidade da norma. Neste caso, e
somente se houvesse uma segunda votacio pela Assembleia Provincial, o pro-
jeto de norma seria entio encaminhado ao Governo e a Assembleia Geral,
naquela esfera superior da administracio. Esta disposi¢io do artigo 16° do Ato,
prevendo um veto por inconformidade com a Constitui¢io®, consubstanciou
uma inovacio no modelo de fiscalizacio da constitucionalidade das normas.
Ainda que a Assembleia Geral mantivesse o controlo da constitucionalidade,
esta agiria enquanto 6rgio autébnomo naquele controle, uma espécie de héte-
ro-controlo dentro daquele modelo geral de auto-controlo. De igual modo,
naquele primeiro ato dos Presidentes de Provincia, vemos o Poder Executivo
agindo como intérprete da constitucionalidade. Esta inovacio foi frequente-
mente utilizada pelo governo imperial como forma de “inspecionar os excessos
e os abusos das assembleias provinciais”. O Governo Imperial, por meio de
avisos, ordenava aos Presidentes para “nio sancionarem projetos de lei diante
de sua inconstitucionalidade™™.

Caso este primeiro momento de controlo preventivo de constitucionali-
dade falhasse, o artigo 20° do Ato previa um segundo momento para a Assem-
bleia Geral conhecer da constitucionalidade das normas provinciais. Impunha
este artigo que, todo e qualquer ato legislativo emanado pelas Assembleias Pro-
vinciais fosse enviado pelo Presidente de Provincia a Assembleia Geral para
inspe¢io. Falhando o primeiro controlo preventivo, este segundo, também
preventivo, concedia momento proprio para a Assembleia conhecer ex officio
das inconstitucionalidades. Seriam encarregues ComissOes das Assembleias Pro-
vinciais, na Camara de Deputados e no Senado, para apreciar e votar parecer
anulatério das leis provinciais com base na sua incompatibilidade com a cons-
titui¢do. “A depender do parecer da Comissio, cada uma das casas legislativas

8 Art. 15° do Ato.

8.0 artigo 16° do Ato tinha redagio de dificil interpretagio, previa este veto por
inconstitucionalidade apenas para matérias que pudessem ofender direitos de outras provincias
ou tratados internacionais. Foi objeto de alteracio pela Lei de Interpretagio do Ato, de 1840, que
esclareceu o seu alcance de forma incontestavel: “O art. 16° do Acto Addicional comprehende
implicitamente o caso, em que o Presidente da Provincia negue a sanc¢io a um Projecto por
entender que ofende a Constitui¢do do Imperio”.

8 Marcelo Casseb Continentino, in Histéria do Controle da Constitucionalidade das Leis no Brasil,
Editora Almedina Brasil, Sdo Paulo, 2015, pag. 302.
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apreciaria e votaria o projeto de resolu¢io anulatoria [...]. A regra geral era
afetar a questio da constitucionalidade da lei provincial a Assembleia Geral,
que, por meio da interpretagio auténtica, solucionaria os conflitos existentes,
editando resolu¢io anulatéria da lei provincial inconstitucional™’.

Como ¢ de se imaginar, a producio legislativa das dezoito provincias de
entio foi muito mais prolifica do que as comissdes da Assembleia poderiam
acompanhar. Esta incapacidade do Poder Legislativo de fiscalizar a constitu-
cionalidade das normas” gerou um verdadeiro vacuo no controlo de consti-
tucionalidade, suplantado pelo Poder Executivo — notadamente a margem da
Constitui¢ido de 1824, do Ato Adicional de 1834 e da Lei de Interpretaciao
do Ato de 1840. O Governo intervinha muito mais, por meio dos Presi-
dentes Provinciais, naquele controlo preventivo, do que a Assembleia era
capaz de o fazer, quer no controlo preventivo, quer no sucessivo. Algumas
questdes chegaram mesmo a levar mais de trés décadas para serem apreciadas.
Em um caso emblematico, a apreciacio de constitucionalidade acerca de lei
dimanada pela Provincia de Mato Grosso, de 1835, nio apenas levou quinze
anos para ser apreciada, como foi julgada inconstitucional pela comissio da
Camara e teve parecer em sentido oposto no Senado, o motivo: quando a lei
fora declarada inconstitucional ja tinha sido revogada®. Enquanto o controlo
exercido pelo Presidente de Provincia suspendia a vigéncia da lei provincial
até que fosse apreciada pela Assembleia’, o controlo ex officio nio obstava a
sua vigéncia e produg¢io de efeitos, fazendo com que os mencionados atrasos
contribuissem para uma maior inseguranca juridica e instalacdo de verdadeiro
€a0s Normativo.

Esta ingeréncia do Poder Executivo em atribui¢des proprias do Poder
Legislativo nio passou despercebida pelos juristas do Império. O modelo
americano de judicial review ganhou adeptos no debate publico, ainda que
nunca tenha sido implantado. A interpretacio da legalidade das normas che-
gou mesmo a ser incorporada no direito brasileiro a partir de 1860. Levaria
mais trés décadas para que, com a Reptblica, fosse introduzido o modelo
de controlo jurisdicional no mundo luséfono, com a Constitui¢do dos Estados
Unidos do Brasil de 1891.

8 Marcelo Casseb Continentino, Op. cit., pag. 304.

" Entre 1834 e 1865, a Assembleia Geral anulou tio somente 21 leis pronvinciais.

! Visconde do Uruguay, Estudos prdticos sobre a administragio das provincias no Brasil, Tomo II, B. L.
Garnier, Rio de Janeiro, 1865, pag. 110 e segs. apud Marcelo Casseb Continentino, Op. cit., pag.
305 e segs.

2 Artigo 24° n.° 3 do Ato.
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5. Considerac¢des finais

Quando das celebragcdes do primeiro centenario da Independéncia do Bra-
sil, o entdo Presidente de Portugal, Dr. Anténio José de Almeida proferiu as
seguintes palavras “Nenhum povo deve menosprezar as honradas origens que
teve, e nenhum povo tem o direito de olhar com ressentimento ou tristeza
sequer a separacdo do seu todo daquela parte que, no exato cumprimento dos
destinos historicos, uma vez sentiu em si a a¢io das forcas indomaveis que
o levaram ao legitimo afastamento”. Volvidos mais outros cem anos desde
aquelas celebra¢des, as relacoes luso-brasileiras encontram-se mais proximas do
que nunca, seja pelo intenso fluxo migratério entre os dois paises, pela conec-
tividade prépria do nosso tempo e pelos lacos culturais comuns, reatados nas
Gltimas décadas.

Facto é que, com a derradeira autonomizac¢io iniciada com a elevacio do
Brasil a Reino, em 1815, e acentuada com a sua Independéncia em 1822,
e apesar de algum sentimento antilusitano extremado em alguns episddios
naquele periodo, o Direito manteve unidas as duas nacgdes irmis, principal-
mente por aquela Lei Fundamental partilhada. Até aquelas diferencas, paulati-
namente introduzidas no século XIX e aqui esmiucadas em especial quanto
ao controlo de constitucionalidade, foram senio uma repeti¢io e reafirma-
¢do daquele principio da especialidade do direito, vigente desde os primeiros
momentos de unidade material.

De modo a propugnar um futuro também comum entre Portugal e Bra-
sil, respeitando a autonomia propria de cada um, mas elevando a brasilidade
lusitana e a lusitanidade brasileira, a retomada daquele passado comum, quer
no Direito e seus diferentes ramos, quer na historia politica e social, se impde
como um primeiro passo em dire¢cido a uma nova fase das relacdes luso-brasilei-
ras. No que toca ao Direito Constitucional em especial, aquela busca constante
do homem por uma forma de organiza¢do social justa e eficaz, nos dominios
luso-brasileiros, ganhou contornos proprios. A introdu¢io do Poder Modera-
dor, tio referido nas bibliografias sobre o tema, foi acompanhada de solucdes
proprias, tal qual aquele auto-controlo, periddico e incidental, que recaia sobre
a Assembleia Geral no Brasil e nas Cortes em Portugal.

Ao contrario da maior parte dos casos, onde a rececdo de institutos estran-
geiros no ordenamento juridico nacional é pintada com um verniz patridtico
para adequar-se aos principios fundamentais do pais, é possivel notar que aquele

> Discurso proferido no Palacio do Catete, no Rio de Janeiro, por ocasiio do banquete oficial,
em 18 de setembro de 1922, in Revista do Instituto Historico e Geografica de Sao Paulo, ano CXIX —
volume XCVII, 2013, pag. 22.
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hétero-controlo de constitucionalidade, exercido no Brasil pelos Presidentes
de Provincias, foi uma verdadeira inova¢io na matéria. Originada pela falha de
desenho institucional propiciada pelo Ato Adicional de 1852, o vacuo de poder
deixado pelo Legislativo Imperial foi preenchido pelo Executivo, de forma a
tornar viavel qualquer fiscalizacio da uma produgio legislativa prolifica.

Ainda que nio tio longe quanto o preceito brasileiro, o controlo de consti-
tucionalidade portugués também se aprimorou com a introdugio de Comissdes
para realizar aquele exame de administracio periddico (no inicio das sessdes)
e incidental (com a morte do rei). A reciproca influéncia entre os dois paises
se faria sentir mais uma vez com a introdug¢do do republicanismo em 1891 no
Brasil e 1911 em Portugal. Marcado por momentos de sincronia e diacronia, o
direito luso-brasileiro no século XX também partilharia marcos institucionais,
como o Estado Novo, introduzido em Portugal em 1933 e trazido ao Brasil
apenas quatro anos depois e a democracia, a partir de 1976 naquele e 1988
neste.
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nal law regarding individuals, opening up the path of legal subjectivity to them.
This makes individuals holders of international rights and obligations of human
protection in international law. At a material level, these bodies of law confer
rights upon individuals that are enforceable against states. Or, from another angle,
they prescribe obligations to states for the direct benefit of individuals», PAuLO
CANELAS DE CASTRO, The Dramatis Personae of International Law in the Era
of Globalisation — Rethinking International Legal Personality, Advancing the
Method and Practice of Transnational Law Building Bridges Across Dis-
ciplines, Julien Chaisse (Anthology Editor), Oana Stefan (Anthology Edi-
tor), Bloomsbury, 2023

«este Direito de protecgdo do ser humano pode, legitimamente, reivindicar o
lugar de um ramo auténomo (...) a especificidade do Direito Internacional dos
direitos do homem surgird tanto ao nivel das suas normas como ao nivel da apli-
cagdo destasy, KAREL VASAK, Por um direito internacional especifico dos direi-
tos do homem, Dimensdes Internacionais Dos Direitos Humanos, Karel
Vasak, redactor geral, Editora Portuguesa de livros técnicos e cientificos/
UNESCO, 1983.

SuMARIO: 0 — Porqué? 1 — Contextualizagdao — ramos do Direito. 1I — Segue: Contextua-
lizacao — ramos do Direito Internacional — O Direito Internacional dos Direitos Humanos.
11— O Direito Internacional dos Direitos Humanos — sua autonomia cientifica e normativa
e individualidade vis-a-vis o direito internacional geral. IV — Conclusées. Bibliografia.

Resumo: O texto discute a crescente autonomia do direito internacional dos direi-
tos humanos via-da-vis o direito internacional geral, identificando um conjunto de
elementos especificos, ou gerais com “desvios”, que o caracterizam enquanto ramo
do direito internacional suficientemente distinto.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos, direito internacional, direito internacional
dos direitos humanos, ramos do direito, fragmentacio do direito internacional

ABSTRACT: The text discusses the growing autonomy of international human rights
law vis-a-vis general international law, identifying a set of specific or general ele-
ments with “deviations”, that characterize it as a sufficiently distinct branch of
international law.

Keyworps: Human rights, international law, international human rights law,
branches of law, fragmentation of international law
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0
Porqué?

Afigura-se de elementar adequagio iniciar o texto intitulado Direito Interna-
cional Dos Direitos Humanos — Subsidios para a Identificacao das suas Especificidades
e Autonomizacio vis-d-vis o Direito Internacional Geral', precisamente pelo seu

'O uso do qualificativo «geral» para estes efeitos reconduz-se, no essencial, a0 modo como é
encarado em, por exemplo e entre tantos, JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional
Piiblico, Almedina, 2023, paginas 41 e seguintes, e que alude ao «grau de relacionamento panordmico
com as diversas matérias do Direito Internacionaly, pigina 42, ANNE VAN AAKEN/IuriA Motoc, The
European Convention on Human Rights and General International Law, OUP, 2018, SCOTT SHEERAN,
The relationship of international human rights law and general international law: hermeneutic constraint, or
pushing the boundaries?, paginas 79 e seguintes, in Routledge Handbook of International Human
Rights Law, 2013, Scott Sheeran and Sir Nigel Rodley (eds), OLIVIER DE SCHUTTER, International
Human Rights Law— Cases, Materials, Commentary, CUP, 2019, paginas 48 e seguintes, ai discutindo
«the relationship of human rights law to general international law», MENNO T. KAMMINGA, Final Report on
the Impact of International Human Rights Law on General International Law, in, The Impact of Human
Rights Law on General International Law, Menno T. Kamminga (ed.), Martin Scheinin (ed.),
OUP, 2009, paginas 1 e seguintes, ai se lendo, «General international law is a concept that is often used
but rarely defined. It is the opposite of special international law (lex specialis), which governs particular topics
(international trade law, law of the sea etc.). Examples of general international law are the law of treaties, as
codified in the Vienna Convention on the Law of Treaties, and the law of state responsibility, as codified in
the Articles on the Responsibility of States for Internationally Wiongful Acts.», pagina 2. Por conseguinte,
para estes concretos efeitos, nio constituira, nem assim devera ser entendido, um uso absolutamente
simile ao da Constituicio Portuguesa quando, no seu artigo 8.°, n.° 1, convoca «As normas e os
principios de direito internacional geral ou comumy; sobre isto, no contexto constitucional, por exemplo,
GoMes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol. I, Coimbra
Editora, 2007, paginas 254 e seguintes, JONATAS MACHADO, Direito Internacional — do paradigma
classico ao pés-11 de Setembro, Coimbra Editora, 2006, paginas 162 e seguintes. De qualquer modo,
vide, também, «The term ‘general international law’ should not be taken to require universal acceptance of a
rule by all subjects of international law», JAMES CRAWFORD, Brownlie’s Principles of Public International
Law, OUP 2019, pagina 26.

Vide ainda, com interesse, reflectindo sobre varias possiveis acep¢des deste qualificativo «geral,
SAMANTHA BESSON, «the notion of ‘generality” of international law is itself fraught with difficulty, and this
makes the question of the specificity of the sources of IHR L even more complex. It may be understood in three
distinct and potentially, albeit not necessarily and actually rarely, overlapping ways: (i) mostly with respect to
the subject matter of international law (lex generalis) (general topic); (ii) sometimes with respect to its personal
scope (first, binding all States or even, although this is not necessarily the case, all subjects of international
law [obligations omnium| and, second, albeit not necessarily so, owed to all States or even to all subjects of
international law [obligations erga omnes]) (general scope); (iii) and, by extension, with respect to ‘secondary
rules’ of international law (rules of recognition, change, and adjudication), and especially to those regulating
the sources of international law themselves (so-called ‘general rules of international law’) (general rules).»,
The Sources of International Human Rights Law : How General is General International Law, Samantha
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principio: porqué?® Isto ¢, qual a razdo da sua escolha e do concreto tema que
se propde abordar.

Contextualiza-se esta op¢io pelos seguintes dados objectivos: a) era neces-
sario, conforme explicado em nota de rodapé, apresentar um trabalho de inves-
tigacido para efeitos de avaliacio; b) incidente, genericamente, sobre um dos
temas lecionados, o que indubitavelmente o &; ¢) ser esta uma tematica que me
desperta particular atencio e curiosidade cientifica hd varios anos; d) encerrar
em si, a um tempo, uma elevada relevancia teorética e também consequéncias
ao nivel da praxis; e) esta divisio do Direito Internacional ser veramente um
ramo de direito com o que isso inculca ao nivel da diferenciacdo e autonomia,
e nio uma mera arrumacao pragmatica ou didatica; f) salvo melhor opinido,
ser um tema relativamente obscuro e pouco estudado e densificado” particu-
larmente em Portugal; g) finalmente, por constituir um eixo importante da
afirmacido de relevancia e adultidade deste ramo do direito internacional.

O propésito singelo neste texto pouco mais é o de inventariar elementos
de especificidade e autonomia e brevitatis causa problematiza-los com vista a ali-
cercar a conclusio a que chegamos. Nio é, portanto, nem nunca o pretendeu
ser, um exercicio aturado e densificado de investigacio, uma tese, muito menos
uma dissertacdo. Se, com este texto, se suscitar alguma curiosidade cientifica
sobre este, a nosso ver, relevante tema, e se abrir exploratoriamente alguns
rumos ou topicos de eventual investigacio, ja nos daremos por satisfeitos.

As citagoes de abertura, practica relativamente incomum ¢é mister dizer-se,
foram insertas porquanto se considerou que serviriam bem — até nas suas dife-
rencas de posi¢io — como boias de auxilio a navegacio que se vai empreender.
Por esse condio de iluminagio do caminho ou das fronteiras do caminho a

Besson/Jean d’Aspremont, The Oxford Handbook of the Sources of International Law, OUP,
2017, pagina 839.

2 A origem deste texto reporta-se i avaliacio do autor no contexto do I Curso de Pés-Graduacio
em Direitos Humanos e Tribunais, 2024, Ius Gentium Conimbrigae (IGC) — Centro de Direitos
Humanos, Faculdade de Direito Coimbra.

? Pouco estudado e densificado significa precisamente isso e nio pretende dizer que é assunto
falho de qualquer estudo. Como se vera adiante, desde logo em alguns manuais de referéncia de
Direito Internacional ha referéncias ao tema; sio, outrossim, normalmente, escassas ¢ muito pela
rama — o que se compreende dado estar em causa manuais de direito internacional geral e ndo de
direito internacional de direitos humanos. Por exemplo, JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito
Internacional Pitblico, Almedina, 2023, paginas 538 e seguintes, JORGE MIRANDA, Curso de Direito
Internacional Piiblico, Principia, 2002, paginas 286-287, FATima PAcHECO, Virios sistemas e varias
respostas para a protecdo internacional dos direitos humanos: a interacgao do individuo com as organizagoes
internacionais, Revista Juridica Portucalense N.° 23, 2018, passim.
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percorrer, entendeu-se, por conseguinte, proceder a sua concretizagio a abrir
0 presente texto.

De outra banda, mister serd clarificar que, sendo objectivamente um tema
proximo e porventura até paredes-meias com pelo menos dois outros grandes
temas, a saber:

O impacto do direito internacional dos direitos humanos na (re)configura-
¢io do moderno direito internacional* geraF , nomeadamente, mas nio somente,
a sua humaniza;doé; e,

* Ultrapassada que vai sendo cada vez mais, e inelutavelmente, a bafiéncia do modelo de Westfalia.
Por for¢a, nomeadamente, do fenémeno da Globaliza¢io, mas nio somente, e com consequéncias
visiveis em varios planos na Comunidade Internacional e no seu Direito, por exemplo o surgimento
e sedimentacio de novos sujeitos, um forte direito internacional do comércio, uma crescente
judicializagdo, uma Ideia de Direito internacional da protecio humana, compreendendo o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional Humanitario e o Direito Penal (e
Processual Penal) Internacional. Vide, por exemplo, «O Direito Internacional dos direitos humanos, tal
como o Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional Penal que, de comum, bebem em iguais
fundamentos, e perseguem objetivos comuns, definitivamente pdem de parte o tratamento classico do Direito
Internacional relativo aos individuos, abrindo-lhes a via da subjetividade juridica.», PAULO CANELAS DE
Castro, Direito Internacional na era da globalizagdo: mudangas de paradigmas no sistema internacional
e na ordem juridica internacional, in Direito Constitucional — Didlogos em Homenagem ao 80.°
aniversario de J.J. Gomes Canotilho, Belo Horizonte: Forum Ed., 2022. Ainda com muito
interesse, por exemplo, ANTONIO CASSESE, International Law, OUP, 2005, paginas 22-44, para
uma contextualiza¢io histérica da evolu¢io da Comunidade Internacional e do seu Direito, e,
incidente sobre o individuo, KATE PARLETT, The Individual in the International Legal System: Continuity
and Change in International Law, CUP, 2011. Com beneficio, também, e talando em «Proteccdo
internacional dos direitos da pessoa humana», AMADEU GUERRA DA FONSECA, Protecgio Internacional
dos Direitos Humanos, AAFDL, 2022, paginas 22 e seguintes., Falando-nos em «common law of
human protection», PAULO CANELAS DE CASTRO, The Dramatis Personae of International Law in the Era
of Globalisation — Rethinking International Legal Personality, Advancing the Method and Practice of
Transnational Law Building Bridges Across Disciplines, Julien Chaisse (Anthology Editor), Oana
Stefan (Anthology Editor), Bloomsbury, 2023, pagina 34.

% Por exemplo, NORMAN WEIss/JEAN-Marc THOUVENIN, Editors, The Influence of Human Rights
on International Law, Springer, 2015, MENNO T. KAMMINGA/MARTIN SCHEININ, The Impact of
Human Rights Law on General International Law, OUP, 2009, ANNE VAN AAKEN/TuLIA MoTOC, The
European Convention on Human Rights and General International Law, OUP, 2018, SCOTT SHEERAN,
The relationship of international human rights law and general international law: hermeneutic constraint, or
pushing the boundaries?, Routledge Handbook of International Human Rights Law, 2013, Scott
Sheeran and Sir Nigel Rodley (eds).

® Cfr., «El régimen internacional de los derechos humanos ha producido importantes cambios cualitativos en
el propio Derecho internacional. Por un lado, las normas que regulan los derechos basicos de las personas que
son inderogables y no se pueden suspender en ninguna circunstancia tienen cardcter imperativo y refuerzan la
unidad del sistema juridico internacional. Por otro lado, el principio de proteccion de los derechos humanos se ha
convertido en un principio constitucional del Derecho internacional contemporaneo que, aunque no ha desplazado
a la soberania de los Estados, la ha erosionado y relativizado. Ademds, el fundamento de la soberania de los
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O particular lugar e hierarquia das normas jus-internacionais dos direitos
humanos na pléiade de ordenamentos juridicos domésticos tal como estes tlti-
mos definem a referida hierarquia normativa’.

Sendo temas proximos, e co-relacionados, é vero que com aqueloutro —
objecto do presente texto — nio se confundem?®.

Estados ha evolucionado, de forma que ya no se justifica iinicamente como garantia de la propia supervivencia
del Estado sino que su fin es también la satisfaccion de los intereses, las necesidades vitales basicas y los derechos
fundamentales de los ciudadanos. En este sentido, también la soberania se habria humanizado. Y, por iiltimo,
los individuos son destinatarios directos de derechos y obligaciones internacionales que son el fundamento de
otros valores basicos de la comunidad internacional que el Derecho internacional protege. Por ello, se puede
afirmar también que se ha producido una humanizacién del Derecho internacionaly, ORIOL CASANOVAS/
ANGEL]. Robprico, Compendio De Derecho Internacional Piiblico, Tecnos, 2022, C) 394 (nota: nio
se citam aqui os nimeros das paginas — 0 mesmo ocorrera com outras obras — porquanto a versio
eletrénica de que dispomos também nio o faz); vide, obviamente, varias publica¢des de CANCADO
TRINDADE, por exemplo, The Construction of a Humanized International Law, Brill, 2017, contendo
os seus contributos enquanto juiz internacional (Collection of Individual Opinions), ou International
Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium, The Hague Academy of International Law
Monographs, Martinus Nijhoft, 2010; ainda, por exemplo, THEODOR MERON, The Humanization
of International Law, Brill, 2006.

7 Basta pensarmos no lugar diferenciado em face das outras normas internacionais e sobre-elevado
que as normas internacionais de direitos humanos, verificados dados requisitos, ocupam na piramide
normativa interna por forca de preceitos constitucionais em ordenamentos juridicos como os do
Brasil, LXXIX, § 3° «Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes ds emendas constitucionais.», da Argentina, artigo 75.°, 22, «La Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de
los derechos 'y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los
demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional», ou da Roménia, artigo 20.°, n.° 2, Republica Dominicana, artigo 74.°, n.° 3, «Los
tratados, pactos 'y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por el Estado
dominicano, tienen jerarquia constitucional y son de aplicacion directa e inmediata por los tribunales y
demas organos del Estadoy; todos estes artigos sdo pertencentes as respectivas Constituicoes.

¥ Sem prejuizo de uma outra referéncia a estes outros temas que se mostre adequada ou
complementar.
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I
Contextualizacao — ramos do Direito

E tarefa comum na ciéncia juridica, desde logo por motivacdes cientifi-
cas, mas também pedagbgicas e pricticas’, proceder-se a uma arrumacio da
vastidio de um dado ordenamento juridico em gavetas proprias, divisdes rela-
tivamente diferenciadas (ndo necessariamente estanques), os usualmente ditos
ramos do Direito. Cada ramo do Direito ocupar-se-a da regulacio de uma
dada matéria e comportard determinadas caracteristicas especificas, marcas de
contraste vis-d-vis 0S OUtros ramos.

Isto ¢, cada ramo de Direito tem, pois, um objecto proprio e distinto, uma
determinada matéria que lhe cabe regular e que demanda determinadas op¢oes,
por conseguinte, tal redundard na estatui¢io de uma feicio particular e de um
espirito proprio, «caracteristicas comuns que formam os principios fundamentais de cada
ramo»'°, dai, precisamente, a sua autonomiza¢ao enquanto ramo do Direito!".

Todavia, serd sempre importante manter presente que uma qualquer
«divisdo das normas do sistema juridico segundo os seus diversos ramos ou sectores ndao
pode ignorar que todo o Direito se caracteriza pela referéncia a uma dada instituicdo ou
comunidade.»'?.

No dominio dos direitos internos ou domésticos é por demais consabida,
particularmente nos ordenamentos filiados na tradicio Romano-Germanica, a
summa divisio entre direito pablico e direito privado’.

Depois, num passo mais dentro do direito privado, a separacio entre o
direito privado comum, isto é o direito civil, e os direitos privados especiais
como o direito comercial. Decantando ainda mais, e sobremaneira nos orde-
namentos juridicos de matriz germanica na sua codificagio civil, dentro do
direito civil, teremos entio o direito das obrigacdes, o direito das coisas (Direi-
tos Reais), o direito da familia e o direito das sucessdes.'*

? J. D1as MARQUES, Introdugio ao Estudo do Direito, PF, 1994, pagina 232.

" GERMANO MARQUES DA S1Lva, Introdugdo ao Estudo do Diteito, UCE, 2012, pagina 145.

U «E doutrina assente que a autonomia de um ramo de Direito depende da formulacio de principios préprios,
que o caracterizem.», JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito Civil Como O Direito Comum Do Homem
Comum, RIDB, Ano 1, 2012, n° 1, pagina 47.

12 7. D1as MARQUEs, Introdugio ao Estudo do Diteito, PF, 1994, pagina 229.

1> Uma divisio que se vai esbatendo, nomeadamente com o arribar de novos ramos do Direito
como o Direito Bancirio ou o Direito do Jogo, e que ji demonstrava dificuldades de acomodag¢io
em ramos como o Direito do Trabalho.

* Devendo ainda aludir-se a um direito geral, normalmente estudado em sede de Teoria Geral do
Direito Civil, e outros como os ramos dos Direitos de Personalidade ou o Direito Internacional
Privado.
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Pois bem, e de uma forma muito breve, e como respaldo para linhas
seguintes, mesmo entre sub-ramos ancorados num ramo-mde, como no caso do
Direito Civil, é possivel verificar-se um conjunto de caracteristicas bem dis-
tintivas entre si — mesmo estando em causa sub-ramos de um suposto mesmo
ramo, repita-se.

Com efeito, coloquemos lado a lado o direito das obriga¢des com o direito
das coisas (ambos domiciliados sobretudo no mesmo diploma, o Cédigo Civil)
e, de imediato e quase intuitivamente, encontraremos diferencas profundas e
de consequéncias absolutamente nio despiciendas. Os direitos de crédito sio
relativos ao passo que os direitos reais sao absolutos, aqueles apenas vinculam
credor e devedor, enquanto os direitos reais sendo absolutos sio oponiveis erga
omnes.

Pense-se no famoso principio da autonomia da vontade tio essencial e
caracterizador do direito das obriga¢des e, como se afirmou, «A nossa ordem
Jjuridica s6 admite que sobre as coisas incidam direitos (reais) pertencentes a tipos rigidos
que enumera. Nao ¢ licito a vontade das partes fixar livremente o conteiido dos direitos
reais (como pode fixar livremente o contetido das obrigagoes, cfr. artigo 398.° do Cédigo
Civil). Os direitos reais estao tipificados na lei — tipicidade dos direitos reais — , cons-
tituem numerus clausus.»"®. Convoque-se ainda institutos como os da usucapiio
ou a sequela, e determinadas ac¢des civeis, exclusivos dos direitos reais e que
tracam um perfil distintivo em face de outras divisdes do direito civil.

Pois bem, se assim é, como efectivamente é, em sede do sector do Direito
mais desenvolvido e com mais lastro cientifico e histérico, nio havera que ficar
surpreendido se em sede de uma outra galdxia juridica, ou seja o Direito Inter-
nacional, também se descortinar ramos e sub-ramos do Direito que comportam
caracteristicas proprias e diferenciadoras.

E sem que isso os destitua da perten¢a maior e fundante: continuam esses
ramos a ser ainda Direito Internacional.

I
Segue: Contextualizacdo — ramos do Direito Internacional
— O Direito Internacional dos Direitos Humanos

Sendo incontornavel uma cada vez mais alargada abrangéncia do Direito

Internacional, estendendo-se a areas outrora fora do seu alcance classico e alas-
trando-se a novas areas criadas pela Globalizagdo pela consciencializa¢io da

15 JoAo DE CASTRO MENDES, Introdugdo ao Estudo do Direito, PF, 1994, pagina 187.
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humanidade, como o caso do direito internacional ambiental, pela devida ele-
vacio do individuo a sujeito de direito internacional, pela evolucio tecnologica,
dai surgindo o chamado Direito Internacional do Espaco, natural também sera
que este alastrar inculca especializa¢io e redunda em ramos do direito inter-
nacional. Isto ¢, dotados de um objecto especifico, detendo uma determinada
matéria que lhe cabe regular, com feicio particular ou especial, com objectivos
especificos, e com um espirito proprio, com solucdes especialmente afeicoadas
a esses objectivos e espirito, com principios seus, €, por vezes, Mesmo com uma
ideologia propria.

Mas, sublinhe-se, nada disto é novidade absoluta no Direito Internacional.
E bem sabida, de séculos, a divisio principal clissica no seio do Direito Inter-
nacional entre Direito da Paz e Direito da Guerra provinda da paradigmatica
obra De iure belli ac pacis (1625) de Hugo Grocio. Hoje, completamente ultra-
passada e despida das suas virtualidades originais, mas que foi bem presente
e sobreviveu, na praxis politica e no ensino até, pelo menos, bem dentro do
século XIX'

Pacificamente, nos dias de hoje, se vai falando mais ¢ mais em ramos ou
divisdes do Direito Internacional'’, devido, nomeadamente, i crescente espe-

' JorGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional Piiblico, Almedina, 2023, pagina 39.

Por mero exemplo, recorra-se a um classico W.E. Hart, Tieatise on International Law, Oxford,
1890, manual onde, apds uma primeira parte dedicada a General Principles, contém duas partes
intituladas, precisamente, The Law Governing States in their normal relations, seguida de The law
governing States in the relation of war, ou HENRY WHEATON, Elements of International Law, A Literal
Reproduction of the 1866 Edition of Richard Henry Dana, Jr., edited by George Grafton Wilson,
onde apresenta o livro em algumas Partes sendo duas delas assim denominadas: Infernational
Rights Of States In Their Pacific Relations, seguida de International Rights Of States In Their Hostile
Relations. John Westlake, International Law, Part I, Peace, Part II, War, Cambridge, 1910 e 1913,
respectivamente, T. J. Lawrence, The Principles of International Law, C. Heath & CO., 1910, Part
I, introdutéria, Part II, THE LAW OF PEACE, e Part 111, THE LAW OF WAR, ai se lendo, «If
we make our attempt at division on the lines just indicated, we shall find at once that states possess, by virtue
of the law they have created for themselves, certain rights and obligations in their ordinary condition of peace,
and that certain other rights and obligations are obtained, in addition to or in qualification of these, when a
state is in the condition of belligerency or neutrality.», p 115. Todavia, e como Hans Kelsen com clareza
e convincentemente explicitou «It is usual to divide international law into two main parts, the law of
peace and the law of war. I have abandoned this systematization. For it was justified, if at all, only so long as
it was possible to conceive of the state of war as existing on the same legal level as the state of peace. However,
in view of the Kellogg-Briand Pact and the Charter of the United Nations, war now can be considered legal
only if it is a reaction against a violation of international law.», Preface, Principles of International Law, The
Johns Hopkins University, Holt, Rinehart, 1966.

7 Cfr., por exemplo, JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional Piiblico, Almedina,
2023, paginas 42 e seguintes, ou, falando por exemplo em sectores, JONATAS MACHADO, Direito
Internacional — do paradigma classico ao pés-11 de Setembro, Coimbra Editora, 2006, passim.
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cializacio, sua incrementada Judicializacido (ou quase judicializa¢io) e especiali-
zacdo dos aparelhos judiciais internacionais, Globalizacio, etc..

Consequéncia bem patente deste estado da arte nota-se na Academia, quer
nos cursos oferecidos nos curricula (ja nio se resumindo a um singelo Direito

Internacional), quer na producio cientifica publicada, cada vez mais atenta as

diversas lex specialis internacionais'®.

Ora, um dos ramos mais comummente identificado €, precisamente, o do
Direito Internacional dos Direitos Humanos". Por conseguinte, nada de novo aqui
que justificasse, de per se, o presente trabalho.

'8 «Human Rights Law has often been considered as a special field of International Law — the topic chosen
for the present book being one of the numerous illustrations of such an assertion. Even the International Law
Commission (ILC) study group on fragmentation of International Law, in its 2006 Report, considered
that special regimes can cover “whole fields of functional specialization (. . .) such as ‘human rights law.’»,
MARIANNE LAMOUR, Are Human Rights Law Rules “Special”? Study on Interactions Between Human
Rights Law Rules and Other International Law Rules, in, Norman Weil3/Jean-Marc Thouvenin,
Editors, The Influence of Human Rights on International Law, Springer, 2015, pigina 28. Vide,
ainda, com proveito, «The object and purpose of International Human Rights Law is the protection and
promotion of ‘human rights’, an idea that emerges from the practice of human rights. The interpretation
and application of human rights law will, as the International Law Commission observed, tend to promote
the greater protection and promotion of the moral concept. Complexity theorists explain this in terms of the
related phenomena of path dependence and increasing returns.», e, «The fragmentation of international law
into specialized regimes with different functions leads inevitably, as Margaret Young points out, ‘to path
dependency’. In the case of human rights, the greater the protection of rights, the more likely that activists
and lawyers will look to rely on human rights instruments in litigation and legal arguments. Where these are
seen to be successful, other activists, lawyers, and academics will make similar claims in related and analogous
cases. The more human rights are accepted, the easier it is to recognize the demands of human rights over
competing requirements.». STEVEN WHEATLEY, The Idea of International Human Rights Law, OUP, 2019,
pagina 198. Relativamente a alguns destes aspectos evidenciados por este Autor acabado de citar,
INTERNATIONAL Law COMMISSION, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the
Diversification and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International
Law Commission, Finalized by Martti Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682, 13 April 2006.
' Ramo que, e sem muita detencio (ndo por acaso, raras sio as obras dedicadas a este ramo que se
ocupam de uma discussio sobre a defini¢io deste ramo — em contraste com o Direito Internacional
Humanitario, por exemplo —, antes se ocupando de defini¢oes de direitos humanos em si mesmo),
pode ser definido do seguinte modo: «O DIDH ¢ um conjunto de regras juridicas internacionais que
reconhecem a todos os individuos direitos e liberdades fundamentais que asseguram a dignidade da pessoa humana
e que consagram as garantias de tais direitos.», FATIMA PACHECO, Virios sistemas e vdrias respostas para a
protecgao internacional dos direitos humanos: a interacgao do individuo com as organizagdes internacionais,
Revista Juridica Portucalense N.° 23, 2018, pagina 229, ou, singelamente referido enquanto, «The
object and purpose of International Human Rights Law is the protection and promotion of ‘human rights.»,
STEVEN WHEATLEY, The Idea of International Human Rights Law, OUP, 2019, pagina 198. O ramo do
direito internacional que visa estabelecer, em fontes proprias do direito internacional, os direitos
humanos, a sua promogio e as suas garantias, nomeadamente adjectivas, tendo como propdsito
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Todavia, cré-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos cons-
titui verdadeiramente um ramo do Direito Internacional, com autonomia, um
objecto proprio e distinto, uma determinada matéria que lhe cabe regular e que
demanda ideologicamente e valorativamente determinadas op¢des, uma fei¢cio
particular, e, de grande relevo para o tema, com solucdes distintas, por vezes
opostas mesmo, daquelas que sio aportadas pelo Direito Internacional geral,
assumindo especial relevo normativo no dominio dos tratados internacionais®
— estrutura das obrigacdes?', reservas®, dentincia®, interpretacio®* (signifi-

essencial e primacial a defesa da pessoa humana e nio as relagdes inter-estaduais, poderia ser
porventura uma defini¢io aqui adiantada em modo «work in progress».

20 Assinale-se que esta temética mereceu uma monografia de BERTRAND G. RAMCHARAN, The
Fundamentals of International Human Rights Treaty Law, Brill, 2011. Aqui, entre outras coisas mais,
apresenta-se uma lista de proposi¢des juridicas nesta tematica as quais, como afirmado, «The twelve
legal propositions presented above are drawn from international human rights treaty law as elucidated and
developed by human rights treaty organs for a century now.», pigina 3 e, adiante esclarecendo que a obra
constitui «a discussion of the nature and characteristics of international human rights treaty law. International
human rights treaty law situates itself within the broader corpus of international treaty law, notably the Vienna
Convention on the Law of Treaties (1969) and applicable international customary law. However, international
treaty law in general has received widespread treatment and, in this chapter, we shall focus on the views of the
International Court of Justice and international judicial tribunals on the nature of international human rights
treaty law, the primacy of international human rights treaty law, the nature of treaty obligations, treaties and
international customary law, treaties and general principles of international law, jus cogens rights and rights
that may never be suspended or abrogated, and the progressive development of international human rights treaty
law.», pagina 9. Veja-se, ainda, «To make sense of human rights treaties, we need to first understand the
interconnections between the states parties and the treaty, the relationships between the states parties inter se,
and their relationships with the treaty body, as the meaning of convention rights emerges and evolves through
the interactions of these component agents in the treaty system. The opposability, that is, binding nature, of
convention rights depends, in large part, on signature and ratification, along with the law on denunciation,
and the rules on reservations, where we see a divergence from general international law, with supervisory bodies
simply requesting states parties withdraw invalid reservation, thus keeping the state within the human rights
system.», STEVEN WHEATLEY, The Idea of International Human Rights Law, OUP, 2019, pagina 194.
2l Cfr., numa primeira aproximacio, «human rights treaties are not concluded in order to grant reciprocal
advantages to the contracting States: their object, rather, is to protect individuals under the jurisdiction of each
State, and this may result in the Vienna Convention on the Law of Treaties being inadequate, in certain
respects, as regards human rights treaties», OLIVIER DE SCHUTTER, International Human Rights Law —
Cases, Materials, Commentary, CUP, 2019, pagina 48. Vide, também, com particular interesse
practico, WALTER KALIN/JORG KUNzZLI, The Law of International Human Rights Protection, OUP,
2019, paginas 68 e seguintes, capitulo intitulado The Legal Nature of Human Rights Obligations.

22 Entre muitos, destaque-se, neste inicial momento, INETA Z1EMELE (Ed), Reservations To Human
Rights Treaties And The Vienna Convention Regime: Conflict, Harmony Or Reconciliation, Springer,
2004, INETA ZIEMELE/LAsSMA LIEDE, Reservations to Human Rights Treaties: From Draft Guideline
3.1.12 to Guideline 3.1.5.6, The European Journal of International Law Vol. 24 no. 4, 2013, paginas
1135 e seguintes, W. A. SCHABAS, com o seu ja classico Reservations to Human Rights Treaties:
Time for Innovation and Reform, 32 Canadian YIL, 1994, paginas 39 e seguintes ou, em modo
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cando, no seu conjunto, para muitos uma distintividade face ao regime geral dos
tratados estabelecido na Convencio de Viena®).

Nio é somente, por conseguinte, uma mera arrumacio para efeitos dida-
ticos, uma ferramenta auxiliar para facilitacio de leciona¢io e estudo que se
limita a seccionar determinadas matérias a expor.

Deve ser esclarecido que esta proposta nio é nova, nem original. E, outros-
sim, pouco conhecida entre nés e pouco densificada. Mas, repita-se, é uma
consideragio que tem ja algum lastro.

Com efeito, hi varias décadas surgiram textos opinando neste sentido de
uma verdadeira autonomiza¢io do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Somente dois exemplos: Karel Vasak, Por um direito internacional especifico dos
direitos do homem?®, Daniel Zovatto Garetto, En torno al derecho internacional de
los derechos humanos®’.

marcadamente limitativo, que ndo surpreende considerando a sua posi¢io de reconciliagio entre o
direito internacional geral e 0 nosso ramo, e o seu contributo na International Law Commission
(ILC) sobre esta vexata quaestio, procurando abordar todos os argumentos possiveis, rebater posicoes
demasiado independentistas ou de alforria do nosso ramo do direito, ALAIN PELLET, Reservations to
treaties and the integrity of human rights, in Routledge Handbook of International Human Rights
Law, 2013, Scott Sheeran and Sir Nigel Rodley (eds), paginas 323 e seguintes. Incontornavel
¢, consabidamente, o CCPR General Comment No. 24: Issues Relating to Reservations Made upon
Ratification or Accession to the Covenant or the Optional Protocols thereto, or in Relation to Declarations
under Article 41 of the Covenant, 1994.

* Por exemplo, Yocrsn Tvaci, The Denunciation of Human Rights Tieaties, British Yearbook of
International Law 2009, 01 vol. 79 iss. 1, GINO J. NALDI/KONSTANTINOS MAGLIVERAS, Human
Rights and the Denunciation of Treaties and Withdrawal from International Organisations, Polish Yearbook
of International Law, vol. 33, 2014.

% Por exemplo, GLOR1A GAGGIOLL, The Strength of Evolutionary Interpretation in International Human
Rights Law, in Evolutionary Interpretation and International Law, Edited by Georges Abi-Saab,
Kenneth Keith, Gabrielle Marceau and Clément Marquet, Hart Publishing, 2019.

* Vide, em geral, «WWorthy of mention is a trend of the ‘classical’ international law of treaties to be subject today
to ‘alterations’ in matters of human rights (....), interpretation rules (...) and breach of a treaty in response to the
breach by another party (...). Similarly to ‘law-making treaties’ developed by nineteenth-century German
public law scholarship as opposed to ‘contract treaties’ (...), human rights treaties are often described as objective’,
or erga omnes, that is, consisting of obligations owed by any party towards all other parties and individuals
falling under their jurisdiction, regardless of reciprocity.», CARLO FOCARELLI, International Law, Edward
Elgar, 2019, pagina 139.

20 Em, Dimensdes Internacionais Dos Direitos Humanos, Karel Vasak, redactor geral, Editora
Portuguesa de livros técnicos e cientificos/ UNESCO, 1983, piginas 674 e seguintes. O Autor avanca
com especificidades ao nivel das normas, considerando-o um direito ideoldgico, derivado, minimo,
e especificidade ao nivel da aplica¢io das normas, aqui destacando o acesso directo dos individuos a
instancias judiciais e quasi-judiciais para defesa dos seus direitos, afirmando, enfaticamente, «Vistas
do dngulo do Direito Internacional geral, as solugdes (...) parecem ser heréticas .. .», pagina 681.

27 Revista de Ciencias Juridicas, (62), 1989, paginas 69 e seguintes. O Autor, louvando-se em
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E na doutrina jusinternacional lusa actual o assunto ndo é desconhecido.
Veja-se, Jorge Bacelar Gouveia® ou Jorge Miranda®.

III
O Direito Internacional dos Direitos Humanos — sua autonomia
cientifica e normativa e individualidade vis-d-vis
o direito internacional geral

Cabe-nos agora, neste capitulo, dar a conhecer, ainda que de forma breve,
por vezes telegrafica, as nossas propostas.

A proposta maior e conclusiva é a que consta do titulo do presente trabalho
e do corrente capitulo: o Direito Internacional dos Direitos Humanos consti-
tui, verdadeiramente, cientificamente e normativamente, um ramo proprio do

Direito Internacional dotado de varias e relevantes especificidades ou desvios

face ao geral Direito Internacional®.

As propostas menores, antecedentes ¢ conducentes aquela conclusio, sio
varias e de indoles diversas: desde uma geral caracterizacio, dir-se-ia quasi ideo-
logica, deste ramo e dos seus valores e fun¢des (ao lado de outros ramos como
o Direito Internacional Humanitario, e o Direito Penal Internacional, entre

profusa doutrina, marcadamente hispanica, aporta especificidades em relacdo aos Sujeitos, em
relacdo ao Objecto, sublinha a abundancia do caracter de Jus Cogens, entre outros.

o Jorce BAcELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional Piiblico, Almedina, 2023, assinalando,
a paginas 539 que algumas das caracteristicas fundamentais deste ramo do Direito Internacional
serdo: universalidade, absolutidade, politicidade, abertura, mobilidade, e superioridade; e, no
que toca aos principios juridicos, que confirmario a autonomia dogmatica «desta divisdo do Direito
Internacional», destaca: principio da resolucdo pacifica dos conflitos, o principio da aplicagio mais
favoravel a pessoa, o principio da absolutidade, o principio da objectividade e o principio da
aplicabilidade directa.

% JoRGE MIRANDA, Curso de Direito Internacional Priblico, Principia, 2002, paginas 284 e seguintes,
depois de sublinhar um especial recorte funcional deste ramo — fun¢io de garantia mais fun¢io
prospectiva —, destaca particularidades no ambito dos tratados internacionais — nomeadamente,
interpretagio pro libertate, determinadas proibi¢des de reservas ou sua admissibilidade em termos
muito restritos — e, em suma, afirma que este Direito «vai-se tornando crescentemente autonomizado no
seio do Direito Internacional dos nossos dias» apontando-lhe cinco caracteristicas: Direito de geometria
variavel, marcadamente objectivo, correspondente a um minimo ético, de fonte convencional, e,
um direito de cooperacdo, e nio ja apenas de coordena¢io, negando, todavia, que haja atingido
ja um patamar de direito de subordinacio, excepto nos casos — que ja vio sendo significativos,
aduzimos nés — de tribunais internacionais de direitos do homem.

30 Este ¢, como dito, um tema que mereceria, no minimo, uma dissertacio de Mestrado, e que, de
outra banda, ndo casa muito bem com as limita¢des conaturais ao presente texto, dai adjectivarmos
o presente trabalho como «subsidios».
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outros), até argumentos normativos deveras especificos, mormente ao nivel
dos tratados internacionais, passando, intermediamente, pela identificacio de
alguns principios proprios e moldadores de perfil, como o caso do principio
da clausula do individuo mais favorecido. A que acrescem constatagoes fdcticas,
como a elevada judicializa¢io do ramo ou a sua umbilical liga¢io a organizacgoes
internacionais.

A listagem que se segue nio é nem exauriente’', nem estanque, dado que
facilmente se intui que varios dos elementos distintivos se relacionam intima-
mente entre si.

Assim e em sintese:

A) O Direito Internacional dos Direitos Humanos constitui, conjun-
tamente com, v.g., o Direito Internacional Humanitirio e o Direito Penal
Internacional™, a (tentativa) de superacio do paradigma assente no modelo de
Vestefalia e a recentragio do individuo enquanto sujeito co-principal ou co-pri-

mordial do direito internacional — mesmo que o individuo nio seja um sujeito

fazedor de normas internacionais (de resto, nio precisa de o ser’).

O conceito arcaico de uma comunidade internacional e de um direito
internacional reservado(s) apenas aos Estados soberanos, funcionando como
uma espécie de clube privado exclusivo, hoje ja nio é vidvel, ja nio ¢é ade-
quado, ja ndo estd sincronizado com a realidade. O conceito de soberania do
Estado propriamente dito ja nido pode ser descrito nem entendido como sendo

1 Por exemplo, um s6, mas de relevo, hi quem adite as listagens de diferenciacio o factor
«fontes»; Veja-se, de dbvio interesse, «A cursory survey of the practice of IHRL (...) reveals that its
sources differ, at least prima facie, from those foreseen by the general rules of international law (and in
particular those listed under Article 38 of the Statute of the International Court of Justice (IC])), on the
one hand, or from those practised in other regimes of international law, on the other. Importantly, as we
will see, the specificities of the sources of IHR L need not imply the existence of new sources distinct from
those of general international law, but merely differences either in their proportion and relationship to one
another (e.g. between general principles and custom or judicial law) or in some of their conditions (e.g. in
the context of treaty reservations) and consequences (e.g. with regard to their norms’ erga omnes or omnium
scope). These differences may amount to derogations from the general regime of sources of international law,
but also to mere divergences from the sources at play in other regimes albeit without derogation from the
general regime.», SAMANTHA BESSON, The Sources of International Human Rights Law : How General
is General International Law?, Samantha Besson/Jean d’Aspremont, The Oxford Handbook of
the Sources of International Law, OUP, 2017, pagina 838.

*2 Entre outros, como o Direito Processual Penal Internacional e, porventura, a moderna proteccio
consular e protec¢io diplomatica.

» Como afirma JONATAS MACHADO, Direito Internacional — do paradigma classico ao pés-11 de Setembro,
Coimbra Editora, 2006, pagina 365, «ndo é necessdrio reconhecer aos individuos a plenitude de direitos e
deveres internacionais para os colocar no centro do direito internacional».
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o mesmo conceito classico apresentado por Jean Bodin nem com o seu prova-
vel apogeu atingido no século XIX (mas que ainda vai sobrevivendo aqui e ali,
usualmente em estados nio democraticos).

Hoje, o individuo, como habitualmente é designado, ou seja, a pessoa
humana, é inegavelmente um sujeito de direito internacional, e nio se esta
sequer a falar das chamadas abordagens juridico-socioldgicas ha algum tempo
influentes em alguns circulos europeus, mormente em Franca.

O Direito Internacional atribui aos seres humanos os seus direitos, assim
como atribui mecanismos judiciais ou quase judiciais para a defesa desses direi-
tos: desde logo no nosso Direito Internacional Dos Direitos Humanos, mas
também na protecio categorial de pessoas como civis, criangas, pessoal médico,
no ambito do Direito Internacional Humanitirio; mas nio s6. No entanto, e
desde tempos imemoriais, o direito internacional também prevé deveres, como
no dominio do direito penal internacional. Este ¢ outro facto inegavel.

Assim ocorre com varios dominios do direito internacional como o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional Humanitario, o
Direito Penal Internacional®, e Processual Penal Internacional®, a Protecio
Diplomatica™, a Protec¢io Consular.

Porventura mais areas ou ramos do direito internacional possam ser aqui
chamados, quer no presente, quer num futuro proximo.

Inequivocamente o individuo estd a ganhar estatuto no(s) sistema(s) juri-
dico(s) internacional(is) como verdadeiro sujeito de direito e, gradualmente, a
aumentar a medida da sua capacidade de direito internacional e, consequen-
temente, a profegdo internacional dos direitos da pessoa humana é um campo cada

** Ateste-se, sobretudo quanto ao direito penal internacional (ramo punitivo) com a seguinte
analise, «international criminal law may appear as a guarantee of the efficacy of the two other branches of this
common law of human protection: human rights and international humanitarian law», PAuLO CANELAS
DE CASTRO, The Dramatis Personae of International Law in the Era of Globalisation — Rethinking
International Legal Personality, Advancing the Method and Practice of Transnational Law Building
Bridges Across Disciplines, Julien Chaisse (Anthology Editor), Oana Stefan (Anthology Editor),
Bloomsbury, 2023, pagina 34.

% O Direito Penal Internacional pune os individuos, como ¢ sabido, por crimes cometidos contra
outros individuos (portanto, prote¢io reflexa, pode-se argumentar), como os crimes de guerra ou os
crimes contra a humanidade. No entanto, no que respeita ao direito processual penal internacional,
aqui se estabelece um conjunto de direitos e garantias para os individuos acusados. Basta uma breve
mirada ao Estatuto de Roma para se comprovar o que acabou de se dizer.

* A protecio diplomitica, outrora considerada apenas como uma protecio do Estado (do individuo
nacional em causa), estd a ganhar forca e ¢ cada vez mais encarada como uma outra linha de
protecio propria e directa dos individuos em virtude das regras do direito internacional e um
concomitante dever estadual.
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vez mais relevante. Estas questdes deixaram de ser um assunto exclusivamente
interno e, de outra banda, encabecadas pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos, esta ¢ uma vaga de fundo na reconfiguragio do Direito Internacio-
nal e da Comunidade Internacional.

B) E, em estreita ligacio com o precedente parigrafo, um ramo profun-
damente impactante na desconstru¢io da visio classica da soberania estadual,
vazando e dentando esse perimetro outrora inexpugnavel.

Estas questdes, de proteccio da pessoa humana, deixaram de ser um assunto
exclusivamente interno, estadual, soberano e, de outra banda, encabeg¢adas pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, esta é uma vaga de fundo na
reconfiguracio do Direito Internacional e da Comunidade Internacional que,
entre outras coisas, se projecta na limitacio do perfil soberano outrora absoluto.

Como escrevemos em outro lugar, numa tentativa de inventariacio dos
modernos trends da nossa disciplina® e na identificacio do que chamamos Pier-
cing the veil of traditional sovereignty™®:

37 PauLO CARDINAL, Human Rights Brief Notes, UMAC, 2024. E mais ai se expendendo, «<HERST
LAUTERPACHT for instance pointed «The recognition of the individual, by dint of the acknowledgement of
his fundamental rights and freedoms, as the ultimate subject of international law.», and «Fundamental human
rights are rights superior to the law of the sovereignty State». Some put it even in stronger terms referring to the
affirmation of the individual as the primary unit and legal person of excellence of international law.», HERST
LautereacHT, International Law and Human Rights, paginas 62 ¢ 70, e JONATAS MACHADO, Direito
Internacional, pigina 315, respectivamente.

* Como escreveu Marcorm N Suaw, «The basic rule of international law providing that states have
no right to encroach upon the preserve of other states’ internal affairs is a consequence of the equality and
sovereignty of states and is mirrored in article 2(7) of the UN Charter. It has, however, been subject to a
process of reinterpretation in the human rights field (...), so that states may no longer plead this rule as a bar
to international concern and consideration of internal human rights situations. (...) It is, of course, obvious that
where a state accepts the right of individual petition under an international procedure, it cannot thereafter claim
that the exercise of such a right constitutes interference with its domestic affairs.», International Law, CUP, 2021,
pagina 215. Veja-se ainda, «The arrival of human rights on the international scene is, indeed, a remarkable
event because it is a subversive theory destined to foster tension and conflict among States. Essentially it is
meant to tear aside the veil that in the past protected sovereignty and gave each State the appearance of a fully
armored titanic structure (...). Today the human rights doctrine forces States to give account of how they treat
their nationals, administer justice, run prisons, and so on.», ANTONIO CASSESE, International Law, OUP,
2005, Anténio Cancado Trindade encapsula a questio falando-nos em emancipa¢io do individuo
face ao seu Estado: «The right of individual petition — as I have been upholding for years — is a fundamental
clause (...) of the human rights treaties that provide for it, upon which is erected the juridical mechanism of
the emancipation of the human being vis-a-vis his own State for the protection of his rights in the ambit of
the International Law of Human Rights», International Law for Humankind, Brill, 2020, pagina 252.
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«the increasing substantiation of the general principle that, when it comes to Human
Rights, the sovereignty of the State is somehow reduced or its veil pierced, especially in certain
given serious circumstances. Foundations of it can be seen at the universal level, such as at the
UN Charter proper and UN case law, and also at regional level.

Traditionally, the State would have full liberty on how to treat its own nationals, as it
pleased the State. However, this vision of things is utterly outdated and does not correspond
to reality (at least in most parts of the Globe). As said, «However, such freedom was gra-
dually limited by international law through a more or less broad set of norms protecting the
individual or individual rights.»”’.

Or, in other author’s relevant and informed words, « The intrusion of human rights into
the formerly sacrosanct realm of national sovereignty upended 350 years of viewing sovereig-
nty primarily as a shield against outside influence. While sovereignty was never absolute, its
limits were few. One of the only limits relating to rights was the customary international law
norm that required states to protect aliens within their jurisdiction, although this protection
stemmed from respect for the sovereignty of the alien’s state rather than from any broader
concern for the rights of individuals within a state’s territory. Other limits reflected the res-
ponsibility of countries for acts within their territories that might harm another state or the
perceived necessities of conducting international relations, such as the immunity of diplomats
and freedom of the high seas. Individual rights, on the other hand, are not in their essence
international. Their violation affects other states only indirectly, and the idea that the way in
which a state treats its own citizens within its own jurisdiction is a legitimate matter for inter-
national concern was truly novel. Illustrative of this hesitance is the long struggle to outlaw
slavery. Abolitionist campaigns within countries began to bear fruit in the late 18th and early
19th centuries, and the United States and United Kingdom in 1807 prohibited their ships
from participating in international slave trading. However, the first international treaty that
banned slavery itself was adopted only in 1926»*".

C) A estrutura dos tratados (multilaterais) dedicados aos Direitos Humanos
manifestamente nio é contratual — como o sio a maioria (tratados de comér-
cio, de investimento, etc., etc.). As obrigacdes contidas nas suas clausulas sio
objectivas e verifica-se a inexisténcia de sinalagma. Lidamos com tratados-leis ¢
nio com tratados-contratos. Veja-se, «human rights treaties are not concluded in order
to grant reciprocal advantages to the contracting States: their object, rather, is to protect
individuals under the jurisdiction of each State, and this may result in the Vienna Con-
vention on the Law of Treaties being inadequate, in certain respects, as regards human
rights treaties»*'.

¥ «WraDIMIR BriTo, Diteito Internacional Piiblico, 2008, p 376. See also, for exemple, JONATAS
MacuADO, Direito Internacional, pp 315 and ffor.

' «(HURST HANNUM, Rescuing Human Rights: a radically moderate approach, CUP, 2019, p 1.»
*' OLIVIER DE SCHUTTER, International Human Rights Law — Cases, Materials, Commentary, CUP,
2019, pagina 48. Cfr., ainda, «<Human rights obligations differ from other areas of international law where
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Nio estamos em esséncia, destarte, a lidar nestes tratados com obrigacdes
reciprocas, do ut des, mas, outrossim, com a estatui¢io de direitos (como nas
Constitui¢des) apontando a objectivos comuns 4 comunidade das partes con-
tratantes e das pessoas a si sujeitas (seus nacionais ou nao).

Por exemplo, objectivo comum de nio torturar, objectivo comum de
nio discriminar em funcio do sexo, objectivo comum de abolir a escravatura,
objectivo comum de liberdade por principio, objectivo comum de dignidade
humana, objectivo comum de abolir penas degradantes, objectivo comum de
garantias processuais penais minimas, objectivo comum de igualdade perante o
Direito, e por ai fora.

D) E um ramo do Direito Internacional que poderi justamente ser apeli-
dado como sendo o doador privilegiado no acervo do Jus Cogens.

A Doutrina e a jurisprudéncia internacionais quando se propdem a inven-
tariar as normas de jus cogens invariavelmente aportam sobremaneira normas de
direito internacional dos direitos humanos.

Por exemplo, «jus cogens is not an independent source of law. It may be enshrined
in treaty law but is mostly (also) part of customary international law, covering norms
which rest on the opinio iuris that they are absolute. It is generally recognized that certain
human rights meet these requirements. However, the question of which rights possess
the requisite legal status is still a matter of dispute. A point that has now been settled,
however, is that the core content of human rights with customary law status forms part of
peremptory international law, prohibiting, for example, genocide, slavery, torture, and
inhuman and degrading treatment; systematic racial discrimination, arbitrary killing,

treaty and customary obligations generally are reciprocal and treaty partners confer equal benefits on each other
and accept equal duties in return. In such contractual arrangements, most acts in breach of an obligation cause
direct and usually immediate injury to the interests of another state. The state committing the wrongful act incurs
state responsibility and the duty to make reparations for the harm caused. In contrast, human rights obligations
have ‘the purpose of guaranteeing the enjoyment of individual human beings of those rights and freedoms rather
than to establish reciprocal relations between States’.», DINAH SHELTON, Remedies in International Human
Rights Law, OUP, 2015, pagina 59. Exemplificando do seguinte modo, «As the Inter-American Court
has emphasized: modern human rights treaties in general . . . are not multilateral treaties of the traditional
type concluded to accomplish the reciprocal exchange of rights for the mutual benefit of the contracting States.
Their object and purpose is the protection of the basic rights of individual human beings, irrespective of their
nationality, both against the State of their nationality and all other contracting States. In concluding these
human rights treaties, the States can be deemed to submit themselves to a legal order within which they, for the
common good, assume various obligations, not in relation to other States, but towards all individuals within
their jurisdiction» (Inter-American Court of Human Rights, The Effect of Reservations on the
Entry into Force of the American Convention on Human Rights (Articles 74 and 75). Series A
No. 2 (24 September 1982).
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. . . ) , g~ ;1-
or taking hostages and collective punishment»**. Isto é, proibicdes de genocidio,
escravatura, tortura, discriminacdo racial sistematica, entre muitos outros, sio
normas de Jus Cogens no Direito Internacional (no seu computo global).

E) Estatui um conjunto de obriga¢cdes erga omnes. Em contra-medida ou em
contraste, com o que se passa na globalidade dos casos no Direito Internacional
geral. Como se afirma, «human rights norms present certain characteristics which dis-
tinguish them from other rules of international law. Whether they are based on custom
or on other sources of international law, and whether or not they have the nature of jus
cogens norms, human rights are often considered to impose obligations erga omnes — obli-
gations, that is, towards all the States of the international community.»*.

Recorde-se ainda, significativamente, jurisprudéncia do Tribunal Interna-
cional de Justica, caso Barcelona Traction™, onde, mui sucintamente, o TIJ
considerou ‘obligations erga omnes’: ‘the principles and rules concerning the basic rights
of the human person, including protection from slavery and racial discrimination’.

E, do mesmo Tribunal Internacional de Justica, Questions Relating to The
Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium 1. Senegal), 2012, tendo em anilise
primacial a Convengao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, afirmou «The States parties to the Convention have a
common interest to ensure, in view of their shared values, that acts of forture are pre-
vented and that, if they occur, their authors do not enjoy impunity. (...) All the other
States parties have a common interest in compliance with these obligations by the State
in whose territory the alleged offender is present. That common interest implies that the

2 WaLTER KALIN/JORG KUNZLI, The Law of International Human Rights Protection, OUP, 2019,
pagina 61.

# OLIVIER DE SCHUTTER, International Human Rights Law — Cases, Materials, Commentary, CUP,
2019, pagina 48. JONATAS MACHADO, Ditreito Internacional, pagina 318 afirmando que a promogio e
o respeito dos Direitos Humanos sdo reconhecidos por uma opinio juris global como uma obrigacio
erga omnes, sendo algumas normas reconhecidas como jus cogens», paginas 363-364.

*1CJ, Case Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (New Application:
1962) (Belgium V. Spain) Second Phase Judgment of 5 February 1970. Podemos ler neste caso deveras
significativo no Direito Internacional, a varios titulos, «In particular, an essential distinction should be
drawn between the obligations of a State towards the international community as a whole, and those arising
vis-a-vis another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former are the concern of
all States. In view of the importance of the rights involved, all States can be held to have a legal interest in
their protection; they are obligations erga omnes. (...) Such obligations derive, for example, in contemporary
international law, from the outlawing of acts of aggression, and of genocide, as also from the principles and rules
concerning the basic rights of the human person, including protection from slavery and racial discrimination. Some
of the corresponding rights of protection have entered into the body of general international law (Reservations to the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1951, p. 23); others are conferred by international instruments of a universal or quasi-universal character.».
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obligations in question are owed by any State party to all the other States parties to the
Convention. All the States parties “have a legal interest” in the protection of the rights
involved (Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain),
Second Phase, Judgment, 1.C.]. Reports 1970, p. 32, para. 33). These obligations
may be defined as “obligations erga omnes partes” in the sense that each State party has
an interest in compliance with them in any given case.»™.

E também de grande relevo, provindo do Human Rights Committee
(PIDCP), « While article 2 is couched in terms of the obligations of State Parties towards
individuals as the right-holders under the Covenant, every State Party has a legal inte-
rest in the performance by every other State Party of its obligations. This follows from the
fact that the ‘rules concerning the basic rights of the human person’ are erga omnes obli-
gations and that, as indicated in the fourth preambular paragraph of the Covenant, there
is a United Nations Charter obligation to promote universal respect for, and observance
of, human rights and fundamental freedoms.»*.

F) E um ramo do Direito Internacional assente, no essencial, no suporte
institucional de organizac¢des internacionais, seja a ONU, sejam organiza¢oes
internacionais regionais como o Conselho da Europa.”” Estas Organiza¢des
Internacionais, de per se e pelos seus 6rglos e instituigdes estatuem direitos e sio
guardides dos tratados e da sua concretizacio, seja por via de relatorios, inves-
tigacOes, interpretacdes, soft law, seja pela via de verdadeiros tribunais interna-
cionais ou institui¢des quasi-judiciais.

Dagqui resultardo, ou assim pensam muitos, um vasto namero de Self-con-
tained regimes que vio em crescendo. Anote-se, nio somente um self-contained
regime por Organizac¢io Internacional, por exemplo o da ONU, o do Conselho
da Europa, o da Unifo Africana, mas, mesmo dentro de cada uma delas; por
exemplo, um regime préprio ditado pelo PIDCP, um pelo PIDESC, outro
pela Convencao dos Direitos da Crianga, e por ai fora, sobremaneira quando
cada uma destas conven¢des vem acompanhada de um 6rgio monitor.

* 1CJ, Judgment of 20 July 2012, Questions Relating to The Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium
V. Senegal), 68., pagina 31.

* HumanN Ricuts CommiTTEE, General Comment No. 31 [80] The Nature of the General
Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant Adopted on 29 March 2004 (2187th
meeting).

47 Vide, por exemplo, a este propésito, «The international law system was now set on a new path that
recognized a subsidiary role for international organizations and other secondary agents of justice in the promotion
and protection of human rights. The new institutional architecture allowed the meaning of the term ‘human
rights’ to change over time. This is seen most clearly in the work of the bodies established under the core UN
treaties», STEVEN WHEATLEY, The Idea of International Human Rights Law, OUP, 2019, pagina 197.
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G) Este sector do Direito Internacional*®

.. .. . 49 7
ou quasi-judicializado®, como nenhum outro — basta olhar para o niimero de
institui¢cdes e para os dados estatisticos das decisdes prolatadas.

¢ intensificadamente judicializado

Existem varios tribunais internacionais que sao verdadeiros tribunais inter-
nacionais sfricfo sensu e com muito trabalho e muita producio jurisprudencial
e contributos interpretativos. E também pertinentes sio as muitas instancias
quais-judiciais como os varios comités de diversas conveng¢des internacionais

no ambito da ONU™. E, em casos em crescendo, com portas (ou janelas) aber-

tas aos individuos, mediante adesio a Protocolos opcionais.”'

Vide, a propésito, «Treaty-based complaints procedures (individual and inter-state
communications) are an important means fo monitor compliance of states parties with
their obligations and to develop the law under the respective treaty. Importantly, and
exceptionally as compared to other areas of international law, individual complaints
procedures provide victims of human rights violations with a remedy at the international
level. This is in contrast to related areas, such as international refugee law and inter-
national humanitarian law, where no comparable treaty bodies and procedures exist.

¥ Na falta de melhores expressdes poderemos imaginar o Direito, todo o Direito (interno,
internacional, Europeu, etc.) como o Universo, constituidos por essas varias galixias, e, dentro
da galixia do Direito Internacional, varios sistemas solares, como o do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, e dentro de cada sistema solar, os diversos planetas (os tais self-contained
regimes).

* Cfr., RuTH MACKENZIE, CESARE P R ROMANO, YUVAL SHANY, PHILIPPE SANDS, The Manual
on International Courts and Tribunals, OUP, 2010 incluindo, com naturalidade, neste acervo, ao
lado dos verdadeiros tribunais internacionais permanentes, 1The Human Rights Committee ¢ Other
UN Treaty Bodies.

50 Geir ULESTEIN, Individual complaints, in HELEN KELLER/GEIR ULFSTEIN, UN Human Rights
Treaty Bodies: Law and Legitimacy, CUP, 2012, paginas 73 — 74, «while the function of the treaty bodies
in deciding individual complaints is comparable to that of courts, they are formally designated ‘Committees’,
not courts; they receive ‘Communications’ rather than cases; they are composed of experts and not judges;
their procedure is confidential and the proceedings are written, with no oral elements; and their decisions are
termed ‘Views’ (or comparable denominations) rather than judgments. Thus their decisions in such cases are
not fudicial decisions’” under article 38(1)(d) of the IC] Statute. Neither are such Views mentioned in articles
31-3 of the Vienna Convention on the Law of Treaties (VCLT) on the interpretation of treaties. Finally, the
treaty bodies are not formally international organisations and their decisions do not carry weight comparable to,
for example, UN General Assembly resolutions.».

> Tr1as BaNTERAS/LUTZ ORTTE, International Human Rights Law and Practice, CUP, 2020, pagina
216, informam: «By April 2019 eight treaty bodies had the competence to receive individual communications.
Individual complaints mechanisms are either provided for in the respective treaty, such as ICERD, CAT,
ICRMW (procedure not in force as of April 2019) and CPED, 114 or in an optional protocol, as is the case
with the ICCPR and the Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD). The Optional
Protocols to the CEDAW (1999), the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
(ICESCR) (2008) and the Convention on the Rights of the Child (CRC) (on complaints procedure) (2011)».
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However, UN human rights treaty bodies are not vested with the automatic competence
fo consider communications. They can only deal with individual cases where states parties
make a declaration to this effect or become parties to an optional protocol. The lack of a
compulsory complaints procedure reflected the reluctance of states to expose themselves to
any scrutiny other than the reporting procedure. This has slowly changed as many states
(with some significant exceptions, see further below) have now recognised the competence
of treaty bodies to consider complaints of alleged human rights violations.»>.

Daqui resultando uma constante evolu¢io no entendimento e densifica¢io
material dos direitos humanos, mas também ao nivel procedimental, e mesmo
quanto a delimitag¢io expansiva das competéncias destes 6rgios monitores.

Estes tribunais e comités, mister relembrar e sublinhar, acabam por, by the
end of the day, nos casos concretos, deter a Gltima palavra. Basta pensar-se na
questdo das reservas ou da dentncia: quem tem a palavra final sobre se a reserva
A*> ou a dentincia X sio aceites é o competente tribunal ou comité — e nio o
Estado contratante e parte. Ao menos no mundo do Direito, que nio necessa-
riamente da politica internacional.

H) Ao nivel da interpretacio das suas normas descobrem-se particulares
demandas, pro homine, por exemplo, entre outras.

Com efeito, parece claro que «There is today a trend to interpret the rules found
in human rights treaties in a special manner, often in teleological and evolutionary terms,
notably by the respective monitoring bodies, among which the ECtHR and the IAC-
tHR stand out, so as to give a more favourable meaning to individuals and, in general,
to the protection of the human person. A similar trend concerns also constituent treaties
of 1Os. Both trends, though in different contexts, aim to erode state sovereignty (...) and
fo frame international law as ‘less consensual’ than in the past in the name of the ‘global
values’, above all humanitarian values, that international law pursues or is expected to
pursue.»>.

No entanto, é preciso entender que havera relevantes regras e principios
gerais sobre a interpretacdo dos tratados estabelecidos na Convenc¢io de Viena
sobre o Direito dos Tratados, 1969°° (e na Convencio de Viena sobre o Direito
dos Tratados entre Estados e Organiza¢gdes Internacionais ou entre Organi-
za¢des Internacionais, 1986) que deverio merecer aplicacdo aos tratados de
Direitos Humanos. Um desses casos é 0bvio: o principio de que um tratado

52 TL1as BANTEKAS/LuTz OETTE, International Human Rights Law and Practice, CUP, 2020, pagina
214.

53 Basta recordarmos o Caso Belilos v. Switzerland, European Court of Human Rights, 1988.
5% CarLo FocARELLL, International Law, Edward Elgar, 2019, pagina 174.

% Recorde-se, regime geral estatuido nos artigos 31.° a 33.°
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deve ser interpretado de boa fé°°; e bem assim como ter em mente o objeto e
a finalidade destes tratados de Direitos Humanos.

A hermencéutica destes tratados de Direitos Humanos contém, como ini-
cialmente apontado, elementos especificos proprios os quais visam, nomea-
damente, manter a sua integridade propria enquanto, precisamente, tratados
de direitos humanos; adop¢io de um principio bem conhecido em muitos
sistemas de direito constitucional, qual seja o da interpretacdo restritiva das
normas que permitem restri¢des; nio olvidar que se lida com obrigagdes de
caricter objectivo e nio sinalagmaitico; tendo em conta a dita garantia colectiva
subjacente a estes tratados internacionais e, na maior parte dos casos, a sua
ligacdo intima ou a sua vinculacdo a uma determinada Organizacio Inter-
nacional (e aos seus proprios 6rgios judiciais ou quase-judiciais criadores de
um vero sistema); visando a realizacio de seu objeto e propdsito especiais;
e, todos considerados, consequentemente, estabelecendo, quando adequado,
limites a posi¢io ou doutrina tradicional do outrora dominante voluntarismo
do Estado”’.

Como se afirmou, «The special nature of human rights treaties has an incidence—
and it could not be otherwise—in their process of interpretation: they all seek the reali-
zation of the ultimate goal of the protection of the rights inherent to the human person.
There is nowadays a jurisprudence constante to that effect.»™.

Regressando a sobredita interpretacio pro homine, Steven Wheatley, afirma
numa sintese, «On the issue of interpretation, whilst the approach in general inter-
national law tends to prioritize the ordinary meaning of words, which are presumed to
reflect the intention of the parties, a pro homine (‘in favour of the individual’) method is
considered more appropriate in the case of human rights treaties, focused on the object and
putpose of the treaty as an instrument for the promotion of human rights.»>.

Aqui se devendo sublinhar ainda a mui relevante doutrina (e practica) da
evolutionary interpretation, a qual pode caracterizar-se do seguinte modo: «is the
hallmark of interpretation in international human rights law. Human rights provisions
being rather general and aphoristic, need to be fleshed out through judicial interpretation.

5 Cfr., «Artigo 31.°

Regra geral de interpretacdo

1 — Um tratado deve ser interpretado de boa-fé (...).

57 Cfr., CANGADO TRINDADE, The European Convention on Human Rights and General International
Law: Concluding Reflections on the 2015 Strasbourg Conference, in Anne Van Aaken/Iulia Motoc, The
European Convention on Human Rights and General International Law, OUP, 2018, passini.

% CANGADO TRINDADE, The European Convention on Human Rights and General International Law:
Concluding Reflections on the 2015 Strasbourg Conference, in Anne Van Aaken/Iulia Motoc, The
European Convention on Human Rights and General International Law, OUP, 2018, pagina 296.
5 STEVEN WHEATLEY, The Idea of International Human Rights Law, OUP, 2019, pigina 194.
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The judge’s role therefore is key in this branch of international law and human rights
law would certainly not be as effective as it is today without dynamic and evolutionary
Jjudicial (or quasijudicial) interpretations (...) The strength of evolutionary interpretation

is not however limited to the European system of human rights protection. It is a human

rights specificity that can be equally found at the universal and regional levels.»®.

Note-se que esta interpretacio assume, mais e mais, um lugar de destaque
no Direito Internacional dos Direitos Humanos, seja no dominio universal,
seja no dominio, mormente na Europa e nas Américas. Pode-se afirmar que
todos os direitos, ou quase todos, foram, ou podem ser, interpretados de forma
dinimica para responder as exigéncias que vao surgindo nas sociedades actuais.
Até mesmo a competéncia dos tribunais internacionais de direitos humanos
vem sendo ela propria interpretada por recurso a esta evolutionary interpretation.

Como se afianga, e bem, «The strength of evolutionary interpretation in this field
is due to certain specificities of human rights law, notably because of the types of treaties
and norms, the humanitarian objective fulfilled by human rights treaties, the regular
monitoring by multiple courts and expert bodies»°".

Havera, todavia, limites a esta inferpretagao evolutiva, nio constituindo, pois,

um novo mantra, que tudo o resto abafa em matéria de interpretacio de normas

jus-convencionais.

0 Gror1a GAGGIOLL, The Strength of Evolutionary Interpretation in International Human Rights Law, in
Evolutionary Interpretation and International Law, Edited by Georges Abi-Saab, Kenneth Keith,
Gabrielle Marceau and Clément Marquet, Hart Publishing, 2019, pagina 103. No mesmo texto
pode ler-se, com beneficio e prospective e enfoque alargado, «In brief, evolutionary interpretation is
particularly vigorous in the field of human rights law because of the characteristics and specificities of human
rights treaties, but it is in no way reserved to this body of international law. On the contrary, it is our conviction
that given the accelerating pace of technological and other changes in our societies and the evolving needs of
the international community, combined with the increasing difficulty to adopt new treaties — at least in certain
branches of international law — evolutionary interpretation is the sine qua non condition to ensure the continued
relevance and effectiveness of treaties. For instance, while international humanitarian law does not have the
same features as human rights law and is traditionally less prone to dynamic and evolutionary interpretations
given the sensitivities that are inherent to armed conflict situations, interpreting the 1949 Geneva Conventions
in the same way as 60 years ago would make little sense. At the same time, evolutionary interpretation cannot
part outright with the classical rules of interpretation and should have some defined limits to be meaningful
and acceptable to States.», paginas 109 — 110.

" Groria Gaceiou, The Strength of Evolutionary Interpretation in International Human Rights Law, in
Evolutionary Interpretation and International Law, Edited by Georges Abi-Saab, Kenneth Keith,
Gabrielle Marceau and Clément Marquet, Hart Publishing, 2019, pigina 114.

2 Por exemplo, «imits to evolutionary interpretation derive first and foremost from general rules of
interpretation. This is not to say that human rights bodies should strictly abide by the text of Articles 31-33 of
the VCLT but rather that general principles of interpretation equally apply under human rights law.», pagina
111 e, «two additional limits to the evolutionary interpretation of human rights treaties from the structural
characteristics or inherent features of human rights law: (1) The competence of human rights supervisory bodies
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I) Reservas a tratados multilaterais — especialidades dos tratados de Direitos
Humanos em face do regime geral da Conven¢io de Viena. Esta é uma das
matérias mais controversas, ¢ mais discutidas, nesta tematica e que justificaria,
por si s6, uma monografia.

E também um dos elementos de diferenciacio que mais se plasma em ter-
mos verdadeiramente normativos. Pode um Estado parte apor uma dada reserva
a um dado tratado multilateral? Basta conferir e respeitar a respectiva Conven-
¢do de Viena? Ou, pelo contririo, em tratados de direitos humanos, ou seja,
no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, esta matéria tio
importante e tao ligada a soberania estadual tem solucdes distintas? Limitacoes
mais profundas e constringentes? O fundamento de las reservas é a soberania
dos Estados permitindo-lhes determinar concretamente a medida das obriga-
¢des que estdo dispostos a adquirir.

Deixamos antes aqui ja algumas observacdes e referéncias bibliograficas® e,
de ora em diante, procuraremos encapsular o essencial da questio.

is circumscribed by their founding treaties. Such treaty bodies do not have a general competence, unlike the
International Court of Justice. They cannot apply customary law or a foreign body of international law, such
as international humanitarian law. They may — and should — obviously take into account other bodies of
law but they cannot apply them directly. As aptly recognised by the Inter-American Court of Human Rights
in the Las Palmeras case, in relation to the competence of the Court and Commission to apply international
humanitarian law, the Convention ‘has only given the Court competence to determine whether the acts or the
norms of the States are compatible with the Convention itself, and not with the 1949 Geneva Conventions’.
In practice, though, there might be a thin line between taking into account other bodies of law, in consonance
with Article 31(1)(c) of the VCLT, and applying them. (2) In principle, human rights bodies cannot create
additional rights, which do not exist in the founding treaty, through evolutionary interpretation. Another
limit, which appears very clearly in the case law of the ECtHR, but less so in the Inter-American system, is
related to the existence of a ‘consensus’ among States parties to the relevant treaty. The notion of consensus
does not equate unanimity, but there needs to be a sufficient common denominator, a convergence, or in other
words a clear trend in the law or even in mere mentalities. The ECtHR has at times rejected an evolutionary
interpretation and justified a margin of appreciation in_favour of Member States in the absence of consensus.»,
idem, paginas 112 e 113.

> Recorde-se, INETA Z1EMELE (Ed), Reservations To Human Rights Treaties And The Vienna
Convention Regime: Conflict, Harmony Or Reconciliation, Springer, 2004, INETA ZIEMELE/LASMA
LiEDE, Reservations to Human Rights Treaties: From Draft Guideline 3.1.12 to Guideline 3.1.5.6, The
European Journal of International Law Vol. 24 no. 4, 2013, paginas 1135 e seguintes, W. A.
ScHABAS, Reservations to Human Rights Treaties: Time for Innovation and Reform, 32 Canadian YIL,
1994, paginas 39 e seguintes ou, em modo marcadamente limitativo, que nio surpreende considerando
asua posicio de reconcilia¢io entre o direito internacional geral e 0 nosso ramo, e o seu contributo
na International Law Commission (ILC) sobre esta vexata quaestio, procurando abordar todos os
argumentos possiveis, rebater posi¢des demasiado independentistas ou de alforria do nosso ramo do
direito, ALAIN PELLET, Reservations to treaties and the integrity of human rights, in R outledge Handbook
of International Human Rights Law, 2013, Scott Sheeran and Sir Nigel Rodley (eds), paginas
323 e seguintes (ver também a sua critica, com exageros, em ALAIN PELLET, “Human rightism” and
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Note-se, em sinal de aviso, que «human rights treaties are among the interna-

tional treaties most heavily subjected to RUDs (Reservations, understandings, and

declarations) ».°*.

Ha uma evidente tensio dialética entre a afirmacio da soberania dos Esta-
dos, por um lado, e a prossecuc¢io de interesses da comunidade global plasmado
na ampla proteccio dos direitos humanos.®®

Por outro lado «There is no general rule that says when a reservation runs counter
fo a treaty’s object and purpose. However, the practice of states and treaty bodies provides
ample illustration and guidance. To begin with, states parties cannot derogate from jus
cogens norms and non-derogable rights that are fundamental to a treaty. Reservations in
relation to other rights may be incompatible with general principles, such as equality, or
may undermine the very rationale of the treaty concerned. An example of this kind is
the reservation entered by the government of Kuwait to the Convention on the Elimi-
nation of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW) according to which
it ‘reserves its right not to implement the provision contained in article 9, paragraph 2,
of the Convention, inasmuch as it runs counter to the Kuwaiti Nationality Act, which
stipulates that a child’s nationality shall be determined by that of his father’. Beyond
this, human rights treaty bodies and states have frequently raised concerns about general

international law, UN, 2000). Incontornéavel é, consabidamente, o HumaN RiGHTS COMMITTEE
General Comment No. 24: Issues Relating to Reservations Made upon Ratification or Accession to the
Covenant or the Optional Protocols thereto, or in Relation to Declarations under Article 41 of the Covenant,
1994. Ainda, Eric NEUMAYER, Qualified Ratification: Explaining Reservations to International Human
Rights Tieaties, Journal of Legal Studies, vol. 36, June 2007, A1STE AUGUSTAUSKAITE, Consequences
of Reservations To International Human Rights Treaties, Concluded In The Aftermath Of WWII,
International Comparative Jurisprudence, 2017, Volume 3, Issue 1, [L1as BANTERAS/LuTZ OETTE,
International Human Rights Law and Practice, CUP, 2020, mormente paginas 57-58.

® Bric NEUMAYER, Qualified Ratification: Explaining Reservations to International Human Rights
Treaties, Journal of Legal Studies, vol. 36, June 2007.

> «Reservations to human rights treaties essentially constitute a compromise that seeks to address the fundamental
dilemma between sovereignty and the pursuit of collective goals. A categorical position, i.e. prohibiting states
from making reservations, risks having fewer states parties, while placing no limits on entering reservations
may defeat the object and purpose of a treaty. Reservations are in this light a pragmatic device that allows
states to overcome potential stumbling blocks to becoming a party, namely obligations that are not agreeable.
However, this pragmatism comes at the price of fragmentation because the fact that not all states have the same
obligations may undermine the integrity of a treaty and frustrate its objectives. Reservations therefore raise a
series of questions. What are the acceptable limits to making reservations? What should be the consequence of
impermissible reservations? And who should decide on the validity of reservations and their consequences? Some
treaties prohibit the making of reservations, whereas others apply the general rule, whether explicitly stated or
not, that reservations must not run counter to the object and purpose of the treaty. This rule was developed by
the IC] and incorporated in the VCLT, replacing the previous purely consent-based system under which states
could make reservations that other parties were free to accept or reject.», IL1as BANTEKAS/LuTz OETTE,
International Human Rights Law and Practice, CUP, 2020, pigina 57.
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and vague statements that do not provide a sufficiently clear indication of how they affect
a state party’s obligations and may effectively nullify them»®.

Uma panoramica sobre esta vexata quaestio aponta-nos, por um lado, que a
Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio
de 1969, supostamente conteria um sistema e uma ordenacio completos sobre
7. Todavia, «it became clear in the 1980s that the system was
difficult to apply particularly as regards the compatibility of reservations to human rights
treaties with ‘their object and purpose’» dado que, entre outras razdes, «Human rights
treaties are not contractual in nature and do not create rights and obligations between
States on the traditional basis of reciprocity; they establish relationships between States
and individuals».*®

Alain Pellet, nio sendo propriamente uma voz isenta e afastada nesta ques-
tio, apresenta todavia, uma boa introdugdo a problematica, «Curiously there are
probably few subjects in classical general international law which ignite such impassioned
debates as the apparently extremely technical subject of reservations to treaties. One is
‘pro’ or ‘contra’ reservations for reasons which clearly come closer to a ‘religious war’ than
to rational considerations: for some, reservations are an absolute evil because they cause
injury to the integrity of the treaty; for others, to the contrary, they facilitate a broader
adhesion and, thus, universality. This debate — which has principally surfaced with
regard to human rights treaties — is fixed since the 1951 International Court of Justice
(IC]) Advisory Opinion and its terms and scope are clearly represented by the opposi-
tion between the majority and the dissenting judges in that case. While not exclusively
unfolding in the fi eld of human rights, these are at the very heart of the classic dialectic
according to which, on the one hand, reservations, in a way, ‘bilateralise’ the relations
between the parties to multilateral treaties and therefore ‘fragment’ the treaty regime,
while, at the same time, they facilitate a wider acceptance of the core elements of the trea-
ties in question and, therefore serve the global community interest. Although reservations

a matéria das reservas

% Trias BANTEKAS/LUTZ OETTE, International Human Rights Law and Practice, CUP, 2020, paginas

57-58.

%7 Veja-se, desde logo, o artigo 19.°

«Formulacao de Reservas

Um Estado pode, ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, formular uma reserva,
a ndo ser que:

a) a reserva seja proibida pelo tratado;

b) o tratado disponha que sé possam ser formuladas determinadas reservas, entre as quais ndo figure a reserva
em questdo; ou

¢) nos casos ndo previstos nas alineas a e b, a reserva seja incompativel com o objeto e a finalidade do tratado.».
E depois varios mais se seguem, como se sabe.

% MALGOSsIA FITZMAURICE, The practical working of the law of treaties, in Malcolm Evans (ed), Oxford
UP, 2003.
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strengthen ‘the universality of human rights’, the dominant view among human rights
activists is that they endanger the ‘unity of human rights’ and therefore constitute an
absolute evil. They are not — nor are they a threat to the global consistency of human
rights treaty regimes, at least when the rules applicable to reservations are correctly percei-
ved and applied. These rules are now embodied in the Guide to Practice on Reservations
to Treaties (...) in 2011.»%°.

Pois bem, atualmente, quanto a esta questdo, existem basicamente duas
abordagens opostas.

Uma ilustrada pelo Comité dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas
(PIDCP)" e pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem’'. Basicamente,

© ALAIN PELLET, Reservations to treaties and the integrity of human rights, in Routledge Handbook of
International Human Rights Law, 2013, Scott Sheeran and Sir Nigel Rodley (eds), pagina 323.
" No General Comment 24, 1994 e no caso Rawle Kennedy, 1999.

"I Conforme escrevemos noutro local, PAULO CARDINAL, Human Rights Brief Notes, UMAC, 2024:
«Namely in the following cases: Belilos, Weber, and Loizidou. In the first case (1988) the ECHR severed
the reservation made by Switzerland and therefore decided that this State was still bound by the European
Convention in its entirety. See, on the complexities and challenges, «the ECtHR and the HRCtee have
simply excluded invalid reservations with the effect that a state party is bound by the treaty (provision) in
question. This is problematic because treaty bodies assume the right effectively to overrule the lack of state
consent. As a result, a state that makes a reservation to a human rights treaty faces the risk of being fully
bound even if this outcome runs counter to its intention. From the perspective of an effective multilateral regime,
severing reservations is preferable to the exclusion of a state party or the de facto acceptance of an incompatible
reservation. However, it carries the risk that a state may choose not to become a party where it expects that
its reservation may be invalidated. A state that is already a party may oppose the interpretation and question
the right of the treaty body to impose an obligation it has not consented to, which may potentially result in
a standoff or even the denunciation of a treaty», ILIAS BANTEKAS/LUTZ OETTE, International
Human Rights Law and Practice, CUP, 2020, p 59. In Belilos, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%622ite
mid%22:[%22001-57434%22]}, a Swiss woman was punished for demonstrating. The municipal police
board imposed a fine on her in her absence. Hence, Belilos v Switzerland concerned a fine of 200 Swiss Francs
imposed on the applicant by the municipal police board, for allegedly participating in an illegal demonstration
and since Belilos brought a claim before the Court arguing that the failure to provide an adequate appeal from
an administrative decision was contrary to art 6(1) of the European Convention, which guaranteed the right
to the right to a fair trial. The Swiss Government relied on its interpretative declaration purported to limit
Switzerland’s obligations under art 6(1) to ensuring a review of the lawfulness of the decision of the tribunal of
original jurisdiction. Having struck down the interpretative declaration on grounds of invalidity, the European
Court then held that Switzerland was still bound by the European Convention, regardless of above-mentioned
unilateral position from the State.

As for the Loizidou v. Turkey, https://www.refworld.org/cases, ECHR,402a07c94.html, this is a case
regarding the rights of refugees wishing to return to their former homes and properties and the European
Court of HR ruled that Titina Loizidou, and consequently all other refugees, have the right to return to
their former properties. The ECHR ruled that Turkey had violated Loizidou’s human rights under Article
I of Protocol I of the European Convention on Human Rights that she should be allowed to return to her
home and that Turkey should pay damages to her. Turkey initially ignored this ruling, so Loizidou filed
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afirmando que as disposi¢des da Convencio de Viena que atribuem um papel
as objec¢des dos Estados em relacio as reservas no contexto dos tratados sobre
direitos humanos sio inadequadas, as reservas eventualmente feitas devem
ser consideradas nulas e sem efeito, indicando claramente que as normas
sobre direitos humanos devem prevalecer sobre as preocupa¢des dos Estados
soberanos.

Exemplos com algum detalhe: «The normal assumption will be that the ratifi-
cation or accession is not dependent on the acceptability of the reservation and that the
unacceptability of the reservation will not vitiate the reserving state’s agreement to be a
party to the Covenant. However, this assumption cannot apply when it is abundantly
clear that the reserving state’s agreement to becoming a party to the Covenant is depen-
dent on the acceptability of the reservation. The same applies with reservations to the
Optional Protocol »".

E: «The normal consequence of an unacceptable reservation is not that the Covenant
will not be in effect at all for a reserving party. Rather, such a reservation will generally be
severable, in the sense that the Covenant will be operative for the reserving party without
benefit of the reservation».”

Do outro lado, a outra abordagem distinta considera que o sistema da Con-
vengdo de Viena ¢ absolutamente satisfatério. Nas palavras do proprio e cri-
ticado Comité dos Direitos do Homem: «Ndo ¢ segredo que esta abordagem do
Comité foi alvo de sérias criticas. Muitos especialistas em direito internacional consideram
que a abordagem ¢ inconsistente com as premissas basicas de qualquer regime de tratado,
que ¢ o facto de as obrigagoes de um Estado decorrentes do tratado serem uma fungao do
seu consentimento em assumir essas obrigagdes. Se uma reserva for incompativel com o
objeto e a finalidade de um tratado, argumentam os criticos, o Estado que faz a reserva
ndo se torna parte do tratado, a menos que retire essa reserva. De acordo com o ponto

an application against Turkey to the European Court of Human Rights and the Court ruled in favour of
Loizidou in spite of Turkey claims and use of domestic norms on several issues: «The Court further notes
that Article 64 (art. 64) of the Convention enables States to enter reservations when signing the Convention
or when depositing their instruments of ratification. The power to make reservations under Article 64 (art.
64) is, however, a limited one, being confined to particular provisions of the Convention “to the extent
that any law then in _force in [the] territory [of the relevant Contracting Party| is not in conformity with the
provision”. In addition, reservations of a general nature are prohibited. In the Court’s view, the existence
of such a restrictive clause governing reservations suggests that States could not qualify their acceptance of
the optional clauses thereby effectively excluding areas of their law and practice within their ‘Jurisdiction”
from supervision by the Convention institutions.».

> HumaN RicuTs COMMITTEE, Decision declaring a communication admissible No. 845/1999 Rawle
Kennedy v. Trinidad and Tobago.

3 Human RicaTS COMMITTEE, General Comment No. 24.
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de vista dos criticos, ndo ha nenhuma boa razdo para se afastar dos principios gerais do
direito dos tratados quando se trata de reservas ao Pacto.»"*.

Virios Estados, incluindo os EUA, o Reino Unido, a Franca, opuseram-se
firmemente a primeira abordagem e defenderam a continuagio da aplicagio in
totto da Convencio de Viena” aos Tratados em matéria de direitos humanos.
Também o segundo relatério do relator especial da Comissio de Direito Inter-
nacional, Alain Pellet, defendeu, em esséncia, mas buscando um certo «meio-
-caminho», a manutencio do sistema da Conveng¢io de Viena, considerando-o
adequado para tratar estas questoes.

O estado da arte desta controvérsia pode ser resumido da seguinte forma:
«The ILC upholds the position that the Human Rights Committee should be responsible
only for monitoring how the states implement the treaties and to leave the other respon-
sibilities (including the determination of the validity of reservations) to member states of
international treaties. The author considers that this position is not the most eligible taking
into account the nature of human rights. Different states might have different interests and
express their will by objecting to reservations or not. Therefore, the monitoring bodies should
have greater role while deciding the validity of reservations to human rights treaties.»”®.

A controvérsia e a procura de uma solu¢do proporcional, adequada e capaz
de equilibrar os varios principios e valores em causa prossegue.’’

Dai que a polémica esteja — rectius, continue — instalada. No entanto, nio
se pode esquecer que, onde e quando existe um Tribunal Internacional com-
petente num determinado sistema, como o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem ou o Tribunal Interamericano dos Direitos do Homem (ou mesmo
um 6rgao quase-judicial competente, como o Comité dos Direitos do Homem
que actua ao abrigo do Protocolo Facultativo do PIDCP), cabe-lhes a eles fun-

7 Human Ricats COMMITTEE, Decision declaring a communication admissible No. 845/1999 Rawle
Kennedy v. Trinidad and Tobago.

7 Vide, por exemplo, logo apés, MALGOSIA FitzMmAURICE, The practical working of the law of treaties,
in Malcolm Evans (ed), Oxford UP, 2003, piginas 194 ¢ 195.

7% A1sTE AUGUSTAUSKAITE, Consequences of Reservations to International Human Rights Treaties,
Concluded In The Aftermath Of WWWII, International Comparative Jurisprudence, 2017, Volume
3, Issue 1.

"7 Cfr., «The ILC’s Guide on Reservations to Tieaties, whose adoption followed a series of discussions
involving treaty bodies and states, provides for a compromise solution according to which states shall take a treaty
body’s assessment of the permissibility of a reservation into consideration. Notably, according to the Guide, an
impermissible reservation is null and void. A state entering an invalid reservation is bound by the treaty unless
it has ‘expressed a contrary intention’ or expresses its intention not to be bound. It has to do so within twelve
months where the treaty body concerned declares that it considers a reservation invalid. The ILC’s approach
therefore combines respect for state consent with a qualified severance provision whose application depends on
the state’s response to a treaty body’s declaration that its reservation is invalid.», IL1As BANTEKAS/LUTZ
OETTE, International Human Rights Law and Practice, CUP, 2020, paginas 59 — 60.
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damentalmente decidir as questdes relativas a autoriza¢io ou nao de reservas aos
Tratados de Direitos do Homem. O Tribunal Europeu ja disse nio, em termos
vistos anteriormente.

Donde, concluirmos pela existéncia de requisitos normativos distintos, ou
potencialmente distintos, para a aposi¢ao de reservas em tratados de direitos
humanos, isto é, no seio do ramo do Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, hd um regime parcialmente distinto’®.

J) Dentncias a tratados multilaterais — também se descortinam especiali-
dades em face do regime geral da supracitada Conven¢io de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969.

Ou seja, recorta-se um desvio a concepg¢io voluntarista, ¢ a soberania esta-
dual é limitada nestes sistemas jus-internacionais dos Direitos Humanos.

Vejamos o que o Human Rights Committee, no seu General Comment 26
(61), lidando particularmente com o PIDCP afirmou, ao que se julga quando a
Coreia do Norte manifestou vontade nessa dentincia’:

«1. The International Covenant on Civil and Political Rights does not contain any pro-
vision regarding its termination and does not provide for denunciation or withdrawal. Con-
sequently, the possibility of termination, denunciation or withdrawal must be considered in
the light of applicable rules of customary international law which are reflected in the Vienna
Convention on the Law of Treaties. On this basis, the Covenant is not subject to denun-
ciation or withdrawal unless it is established that the parties intended to admit the possibility
of denunciation or withdrawal or a right to do so is implied from the nature of the treaty.

3. Furthermore, it is clear that the Covenant is not the type of treaty which, by its
nature, implies a right of denunciation. Together with the simultaneously prepared and
adopted International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, the Covenant
codifies in treaty form the universal human rights enshrined in the Universal Declaration of
Human Rights, the three instruments together often being referred to as the “International
Bill of Human Rights”. As such, the Covenant does not have a temporary character typi-
cal of treaties where a right of denunciation is deemed to be admitted, notwithstanding the
absence of a specific provision to that effect.

(...)

8 £ de nio olvidar, no entanto, que tal conclusio nio é pacifica na doutrina porquanto nio
¢ merecedora de um acolhimento generalizado; por mero exemplo, e analisando algum case
law anteriormente citado, afirma-se ser dificil «to see the Belilos jurisprudence as (...) evidence of the
‘special character’ of human rights treaties», CARLO FOCARELLI, International Law, Edward Elgar, 2019,
pagina 171.

7 Cfr., por exemplo, STEVEN WHEATLEY, The Idea of International Human Rights Law, OUP, 2019,
pagina 194.
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5. The Committee is therefore firmly of the view that international law does not permit
a State which has ratified or acceded or succeeded to the Covenant to denounce it or withdraw
from it.».

Donde, «In part in reliance on the Committee’s analysis, most commentators have
concluded that human rights treaties that lack an express exit clause—including the Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (adopted 16 December
1966, entered into force 3 January 1976) 993 UNTS 3; Convention on the Elimi-
nation of All Forms of Discrimination Against Women (adopted 18 December 1979,
entered into force 3 September 1981) 1249 UNTS 13; International Convention for
the Protection of All Persons from Enforced Disappearance (adopted 20 December 2006,
entered into force 23 December 2010) [2007] 4 IHRR 582, and the Second Optional
Protocol to the ICCPR Aiming at the Abolition of the Death Penalty (adopted 15
December 1989, entered into _force 11 July 1991) 1642 UNTS 414—are not suscep-
tible to unilateral denunciation or withdrawal »*.

Também pertinente, «Although denunciations of human rights treaties are not
common, the possibility of denunciation continues to hang like the Sword of Damocles
over the treaty monitoring bodies. Because of the necessity of safeguarding the integrity of
its constituent instrument, the HR Cttee has responded to the incidents of denunciation
of the ICCPR and the first Optional Protocol thereto in a resolute manner, although it
failed to make an instant impact on the denouncing States.».*'.

Note-se que entorses a0 normal regime de dentncias de tratados multi-
laterais também ocorre no seio do Direito Internacional Humanitirio, e por
razdes que bem se compreendem, sendo que a dentincia s6 produz efeito apos
cessacio do conflito armado.™

80 LAURENCE R HELFER, Terminating Treaties, in The Oxford Guide to Treaties, Duncan Hollis
ed., Oxtord University Press, 2012, paginas 640 — 641. Ainda, YocesH Tyact, The Denunciation
of Human Rights Treaties, British Yearbook of International Law 2009-jan 01 vol. 79 iss. 1, PAuLo
CANELAS DE CASTRO, Direito Internacional na era da globalizagdo: mudangas de paradigmas no sistema
internacional e na ordem juridica internacional, in Direito Constitucional — Didlogos em Homenagem
a0 80. aniversario de J.J. Gomes Canotilho, Belo Horizonte:Forum Ed.,2021, Gino J. NaLp1/
KONSTANTINOS MAGLIVERAS, Human Rights and the Denunciation of Treaties and Withdrawal from
International Organisations, Polish Yearbook of International Law, vol. 33, 2014.

81 Yocesn Tyact, The Denunciation of Human Rights Tieaties, British Yearbook of International
Law 2009-jan 01 vol. 79 iss. 1, pagina 192.

82 Cfr., Convengio de Genebra (IV) relativa a Protegdo dos Civis em Tempo de Guerra, artigo 158.°. De
novo se afirma uma ideologia de protec¢io da pessoa humana em sacrificio da sacrossanta soberania
estadual. Vide: «Cada uma das Altas Partes contratantes terd a faculdade de denunciar a presente Convengao.
A dentincia sera notificada por escrito ao Conselho Federal Suigo. Este comunicara a notificacao aos Governos
de todas as Altas Partes contratantes.
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L) Clausula do individuo mais favorecido — este principio, conhecido por
outras designacdes, como principio da proteccio méixima®, significa muito
simplesmente que o Direito Internacional, isto é este ramo do Direito Interna-
cional, se apresenta despindo mofu préprio o classico e horizontal principio da
auto-primazia assumido pelo Direito Internacional e pelos érgios e entidades
internacionais que aplicam esse Direito.

Nio vamos aqui discutir a questdo da primazia do Direito Internacional tal
como ele é encarado pelos actores desse sistema®’, tio somente sublinhar que é
uma constancia do Direito Internacional esta sua afirmagio de primazia.*> Com
efeito, o estudo da questio da primazia do Direito Internacional pressupde
sempre uma dupla perspectiva de analise, i.e., por um lado, importa averiguar
a solucio mantida no ambito do Direito Internacional, e, pelo outro, as solu-
¢des postuladas por cada ordem juridica interna em dado momento temporal.
O Direito Internacional proclama, de forma irredutivel, a sua primazia absoluta
sobre o direito interno.

A dentincia produzira os seus efeitos um ano depois da sua notificagao ao Conselho Federal Suigo. Contudo,
a deniincia notificada quando a Poténcia denunciante estiver envolvida num conflito ndo produzird
qualquer efeito sendo depois de a paz ter sido concluida, e, em qualquer caso, enquanto as operagoes
de libertagdo, repatriamento e instalagcdo das pessoas protegidas pela presente Conveng¢do nio
estiverem terminadas.

A deniincia somente tera validade em relagdo a Poténcia denunciante. Ndo terd qualquer efeito sobre as
obrigacdes que as Partes no conflito serdo obrigadas a desempenhar em virtude dos principios do
direito das gentes, tais como resultam dos usos estabelecidos entre os povos civilizados, das leis de
humanidade e das exigéncias da consciéncia piblica.», destacados nossos. Conforme se afirma,
«This clause is the counterpart of the preceding Article; it, too, is dictated by the best interests of the victims of
war», ICRC, Commentary of 1958, at https://ihl-databases.icrc.org/en/ihl-treaties/gciv-1949/
article-158/commentary/1958?activeTab= .

8 Saving clauses, também ¢ nomenclatura usada, por exemplo, Lupovic HENNEBEL/HELENE
TicrouDjA, The American Convention on Human Rights: A Commentary, OUP, 2022, paginas 834
e seguintes, ai se lendo, por exemplo, «Saving Clauses (Article 29- b, ¢, d) — Articles 29- b, ¢, and d
are saving clauses that aim at ensuring the best protection of human rights offered by the legal instruments
applicable to a State Party. In comparison with Article 5- 2 of the ICCPR and Article 53 of the ECHR,
the saving clauses of the ACHR are broader and more protective given that they prohibit the States to restrict
human rights that are guaranteed by domestic law or domestically applicable norms of international law, but
also other rights and guarantees inherent to the human personality or to the representative democracy and the
rights provided under the American Declaration. The saving clauses of the ACHR are therefore extensive and
cover virtually any other rights or freedoms protected by any other binding or nonbinding, universal, regional,
or domestic instrument.».

8 Fizemo-lo em A Primazia do Direito Internacional em Macau, in, Direito, Transi¢io e Continuidade
— Escritos Dispersos de Direito Pablico de Macau, 2017, paginas 101- 126, e que seguimos de
perto no préoximo par de paragrafos.

¥ Diferente questio é o modo como todo e cada um dos ordenamentos juridicos se posiciona
face ao Direito Internacional.
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Com efeito, «A submissdo da lei interna a norma internacional constitui uma
exigéncia inelutivel e um sélido principio do direito internacionah™. Nem de outro
modo poderia ser. De um ponto de vista de simples logica juridica, a ordem
jus-internacional, tal como qualquer ordem normativa, tera que afirmar a sua
superioridade face aos seus sujeitos destinatirios.”” No ambito da ordem juri-
dica internacional, este primado manifesta-se, indiferentemente, face as normas
constitucionais, as normas ordinarias, as medidas administrativas e as decisoes
judiciais. E, indiferentemente da natureza da norma internacional, comum
ou geral ou convencional. A primazia sobre as normas constitucionais ¢ afir-
mada, sem hesitacdes, em trés sedes: a nivel arbitral®®, a nivel judicial®, a nivel
jus-convencional™.

Esta é, pois, uma trave mestra do Direito Internacional. Uma constante.
Um principio absoluto. E, todavia ... quando entramos no ramo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, as coisas nio sio bem assim. Bem pelo
contrario.

Pois neste dominio impera a regra basica da ressalva das disposi¢oes mais
favoraveis de Direito interno’’. Ou seja, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, atira borda fora a sua primazia, retira-se de cena e admite que deter-
minado direito seja, afinal, regulado por normas de direito interno, porquanto
o que se pretende, a ideologia que lhe estd imanente, é a proteccio maxima
possivel (independentemente das fontes que seriam, prima facie, aplicaveis) da
pessoa humana. O importante, para o nosso ramo do Direito, é fazer aplicar a
norma que oferece um melhor nivel de garantia, mesmo que seja de origem
nacional.

Tratamos, com algum detalhe e densificagio o assunto noutro local para
efeitos didaticos e ai identificamos uma pléiade de instrumentos de Direito
Internacional dos Direitos Humanos que expressamente estabelecem esta clau-
sula do individuo mais favorecido, logo, por potencial consequéncia, impondo
o desfavor e a inaplicabilidade do proprio direito internacional face ao direito
interno.

8 JoAo MoTa pE Camros, As relagoes da ordem juridica portuguesa com o direito internacional e o direito

comunitario a luz da revisao constitucional de 1982, Lisboa, 1985, pagina 42.

87 PauLo CARDINAL, A Primazia do Direito Internacional em Macau, in, Direito, Transi¢ao e
Continuidade — Escritos Dispersos de Direito Pablico de Macau, 2017, passim.

8 O caso Alabama, 1872, o caso Montijo, 1875, o caso Pinson, 1928.

% 17g., o Caso do tratamento dos nacionais polacos em Dantzig, 1932, parecer do Tribunal
Permanente de Justi¢a Internacional, série A/B, n® 44.

" A Convengio de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados, particularmente os seus artigos
272 e 2620

1 JORGE MIRANDA, Curso de Direito Internacional Pitblico, Principia, 2002, pagina 285.
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Este tipo de clausulas surge-nos quer em sistemas universais, quer em sis-
temas regionais e estende-se para sistemas proximos ou parentes como os da
Organiza¢io Internacional do Trabalho e da Unido Europeia.

Assim, o paradigmatico artigo 5.°, n.° 2 do PIDCP: Nao se admitira qualquer
restrigdo ou suspensao dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, convengoes, regulamentos
ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou os reconheca em
menor grau.

E, muitas vezes com diferencas de estilo, de reda¢io, de formulac¢io, muitos
mais casos. O PIDESC, também artigo 5.°, n.° 2. O artigo 19.° da Constitui¢cao
da OIT, artigo 23.° da CEDAW, artigo 41.°, da Conveng¢io dos Direitos da
Crianga, artigo 1.°, n.° 2 da Convencio que proibe a tortura, artigo 81.° da
Convengio sobre a protec¢do dos Migrantes, artigo 4.° da convencio relativa
as pessoas com deficiéncia, artigo 37.° da convencio de 2010 sobre a Protecio
de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento For¢ado.

Ao nivel regional, por exemplo, o artigo 29.° da Pacto de Sio José, pre-
ceitos da magna Convencio Europeia dos Direitos Humanos, artigo 17.°, da
Convencao Europeia para a preven¢io da tortura.

Na Carta dos Direitos Fundamentais da Uniio Europeia”, artigos 52.° e
53.°.

Como se afirmou, a propdsito de uma dada convenc¢io mas aplicavel em
geral na compreensio deste principio, «the Convention cannot be interpreted so as
to limit or derogate from rights recognized by other sources in national or international
law. The text was based on a British proposal in the United Nations Commission on
Human Rights that, as modified, became article 5(2) of the International Covenant on
Civil and Political Rights. According to article 5(2) of the Covenant: “There shall be no
restriction upon or derogation from any of the fundamental human rights recognised or
existing in any State Party to the present Covenant pursuant to law, conventions, regu-
lations or custom on the pretext that the present Covenant does not recognize such rights
or that it recognizes them to a lesser extent.” Similar provisions are also present in other
international treaties. For example, article 1 of the 1984 Convention against Torture
and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment states: “This article
is without prejudice to any international instrument or national legislation which does or
may contain provisions of wider application.” According to article 23 of the Convention
on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women: ‘Nothing in the
present Convention shall affect any provisions that are more conducive to the achievement
of equality between men and women which may be contained: (a) In the legislation of a

2 PauLO CARDINAL, Human Rights Brief Notes, UMAC, 2024.
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State Party; or (b) In any other international convention, treaty or agreement in_force for
that State.” (...) By virtue of article 53, the Convention cannot be interpreted so as to
prejudice the protection of human rights enshrined in the national law of a State Party or
as a result of agreements to which it is a party.».”

Como noutro local escrevemos, «when it comes to Human Rights, the inter-
national law norms explicitly allow for its non-application if and when (and always)
the domestic norm or other norm provides a better protection, enables a more pro homine
solution, thus choosing to step aside — in _frontal opposition to its position of principle in
general — and give way to domestic norms enabling its application. Antonio Cangado
Trindade™, when referring to the monist and dualist theses about the relations between
domestic law and international law point out that «the supremacy is that of the most
favorable norm to the victims, whether it is a norm of international law or domestic law.
Both systems interact in_favor of the protected beings»”.

Esta caracteristica do Direito Internacional dos Direitos Humanos é deveras
mui relevante, claramente excepcional em face do Direito Internacional geral
e aporta solucdes normativas concretas muito diferentes. E um dos tracos dife-
renciadores, e veramente autonomizadores, de um verdadeiro ramo do Direito.

v
Conclusoes

Assim concluimos este nosso percurso, num passo estugado que visa
somente uma panoramica de inventariacio de elementos diferenciadores — e
alguma discussio nem sempre densificada — com vista a respaldar tecnicamente
a nossa conclusio de que o Direito Internacional dos Direitos Humanos cons-

titui verdadeira e cientificamente um ramo autonomo dentro do universo do

. . . Q
Direito Internacional geral.”

% WiLriaMm A. ScHABAS, The European Convention on Human Rights: A Commentary, OUP, 2015,
pp 902 —903.

7* (ANTONIO CANCADO TRINDADE, Reflexiones sobre la interaccién entre el derecho internacional y el
derecho interno en la proteccion de los derechos humanos, Coleccién Cuadernos de Derechos Humanos
3/95, p 36.».

% Pauro CARDINAL, Human Rights Brief Notes, UMAC, 2024.

% Cfr. a seguinte sintese «International human rights law has emerged in the past two decades as an
academic discipline in its own right, connected to, but also different from, general international law.», STEVEN
WHEATLEY, The Idea of International Human Rights Law, OUP, 2019, pagina 202.
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E, destarte, bem mais do que uma mera divisio propedéutica, uma arru-
macio de estudo e pesquisa’’. Dai resultando, consequentemente, que ha prin-
cipios distintivos e desnormalizados em face do Direito Internacional geral, ha
divergéncias varias, e algumas profundas™®.

Varios elementos, de diversa natureza, atestam esta nossa conclusio:

— O Direito Internacional dos Direitos Humanos constitui, conjuntamente
com, v.g., o Direito Internacional Humanitario e o Direito Penal Inter-
nacional, a (tentativa) de supera¢io do paradigma assente no modelo de
Vestefalia e a recentra¢io do individuo enquanto sujeito co-principal ou
co-primordial do direito internacional.

— E profundamente impactante na desconstrucio da visio classica da sobe-
rania estadual, vazando e dentando esse perimetro outrora inexpugnavel.

— A estrutura dos tratados (multilaterais) dedicados aos Direitos Humanos
nio é contratual. As obrigacdes contidas nas suas clausulas sio objectivas
e verifica-se a inexisténcia de sinalagma. Lidamos com ftratados-leis e nio
com tratados-contratos. Nao estamos a lidar nestes tratados com obrigacdes
reciprocas, do ut des, mas, outrossim, com a estatui¢io de direitos apon-
tando a objectivos comuns a comunidade.

— E 0 ramo do Direito Internacional que poderé justamente ser apelidado
como sendo o doador privilegiado no acervo do Jus Cogens.

— Estatui um conjunto de obrigacdes erga omnes. Em contraste com o que
se passa na globalidade dos casos no Direito Internacional geral.

—E um ramo do Direito Internacional assente, no essencial, no suporte
institucional de organizac¢des internacionais.

— E intensificadamente judicializado ou quasi-judicializado, como nenhum
outro ramo ou sector do Direito Internacional.

— Ao nivel da interpretacio das suas normas descobrem-se particulares
demandas, pro homine, por exemplo, aqui se devendo sublinhar ainda a
mui relevante doutrina (e practica) da evolutionary interpretation.

7 Cfr., por exemplo, a significincia de um regime especial «often lies in the way its norms express a
unified object and purpose. Thus, their interpretation and application should, to the extent possible, reflect that
object and purpose», Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and
Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission,
Finalized by Martti Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682, 13 April 2006, para. 251(13).

% Numa imagem facil e nada cientifica, sendo Direito Internacional, o nosso ramo ¢ distintivo
como o é o dos Direitos Reais em face do Direito das Obriga¢des e em face do Direito Civil
comum. Ou, em regresso a uma das citagdes de entrada, e refazendo-a, a luz do que antecedeu, one
should not be afraid to «exaggerate» the autononty of the international regime on the protection of human rights.
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— Detém especialidades no dominio das reservas a tratados multilaterais em
face do regime geral da Convengio de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos, constituindo um evidente critério distintivo.

— Dentncias a tratados multilaterais — também se descortinam especialida-
des em face do regime geral da supracitada Conven¢io de Viena sobre o
Direito dos Tratados.

— O principio da Clausula do individuo mais favorecido o qual significa
muito simplesmente que o Direito Internacional, isto ¢ este ramo do
Direito Internacional, se apresenta despindo motu proprio o classico e hori-
zontal principio da auto-primazia assumido pelo Direito Internacional.
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2. A Simulagio Absoluta e a Simulagao Relativa; 3. O Regime de Prova da Simu-
lagao pelos Simuladores; 4. Breves Notas sobre os Terceiros no Regime da Simulagio;
III. Conclusaes.

RESUMO: A presente anota¢do analisa a sentenca do Juizo Local Civel de Marco
de Canaveses, de 4 de outubro de 2019, relativa a invocag¢io de simula¢io absoluta
de um contrato de compra e venda por um dos proprios simuladores. O problema
juridico central incide sobre o regime probatério da simulag¢do quando arguida
entre simuladores, em especial a inadmissibilidade da prova testemunhal prevista
no artigo 394.°, n.° 2, do Cédigo Civil, bem como sobre a sua articulacdo com a
forca probatdria dos documentos auténticos e com a seguranca do trafego juridico.
A metodologia adotada é predominantemente dogmatica, com analise do regime
legal da simulagdo (artigos 240.° e seguintes do Cddigo Civil), da doutrina rele-
vante e da fundamentagio da decisdo judicial. Conclui-se que a decisio € juridica-
mente fundada, porquanto o documento auténtico junto aos autos titula negdcio
diverso do invocado — uma divisio de coisa comum, e nio a compra ¢ venda
alegadamente simulada — e a demonstracio do acordo simulatério apenas poderia
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assentar em prova testemunhal, meio legalmente inadmissivel quando a simulacdo é
arguida pelos proprios simuladores.

PALAVRAS-CHAVE: Simula¢io; Simulacio absoluta; Regime probatério; Prova tes-
temunhal; Documento auténtico; artigo 394.° do Cddigo Civil

AssTrACT: This note analyses the judgment of the Local Civil Court of Marco
de Canaveses, dated 4 October 2019, concerning the invocation of absolute
simulation of a contract of sale by one of the simulators themselves. The central
legal issue concerns the evidentiary regime governing simulation when invoked
between simulators, in particular the inadmissibility of witness evidence under
Article 394(2) of the Portuguese Civil Code, as well as its interaction with the
evidentiary value of authentic instruments and the requirements of legal certainty
in legal transactions. The methodology adopted is predominantly doctrinal, based
on a systematic analysis of the legal framework governing simulation (Articles
240 et seq. of the Civil Code), the relevant legal scholarship, and the reasoning
of the decision under review. It is concluded that the decision is legally sound
on two distinct grounds: first, because the authentic instrument produced in the
proceedings evidences a transaction different from the one alleged — a division
of common property, and not the purportedly simulated contract of sale — so
that the very object of the alleged simulation is absent; and second, because proof
of the simulatory agreement could only rest on witness evidence, a means legally
inadmissible where simulation is invoked by the simulators themselves. The
outcome is therefore consistent with the protection of documentary evidence
and the stability of legal relations.

Keyworps: Simulation; Absolute simulation; Evidentiary regime; Witness evi-
dence; Authentic instruments; Article 394(2) of the Civil Code

Decisao: Do Conhecimento Imediato do Mérito da Causa:

“Os Reéus invocaram, na contestagdo, a inviabilidade da presente agao, o que configuram
como uma excegdo perentéria, insuprivel, de conhecimento oficioso e imediato, nos termos dos
arts. 571.°, n.° 2 e 579.° do Cédigo de Processo Civil, importando a absolvigao dos Réus do
pedido (art. 576.°, n.° 3 do Codigo de Processo Civil); ou, no caso de assim ndo se entender,
para a hipétese de se entender que a «inviabilidade da agao» ndo constitui «figura de direito
substantivo do dmbito do fundo da causa», se declare a nulidade insanavel do processo (art.
186.°, n.° 1 en.’ 2, alinea a) do Cédigo de Processo Civil), por a causa de pedir ndo existir
(arts. 576.°, n.° 1 e 2, 577.° alinea b) e 578.° do Cédigo de Processo Civil), absolvendo-se
0s Réus da instdncia.
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Neste momento processual, importa, de facto, conhecer das excegoes dilatérias e nulidades
processuais que hajam sido suscitadas pelas partes, ou que, face aos elementos constantes dos
autos o Tribunal deva apreciar oficiosamente; e/ ou conhecer imediatamente do mérito da
causa, sempre que o estado do processo permitir, sem necessidade de mais provas, a apreciagao,
total ou parcial, do ou dos pedidos deduzidos ou de alguma excegao perentoria.

Em primeiro lugar, discorda-se do entendimento dos Réus no sentido da auséncia de causa de
pedir, na petigao inicial apresentada.

De facto, foi alegado um conjunto de fundamentos de facto e de direito que constituem a
pretensao alegada pelo Autor, e integram a norma ou as normas alegadas.

No entanto, tendo em consideragio o disposto no art. 394.°, n.” 2, do Cédigo Civil, os
autos fornecem ja todos os elementos para que se apreciem os pedidos formulados pelo Autor.
Resulta, assim, provado por documento que:

1) Por escritura piiblica de 19 de junho de 1987, lavrada no cartério Notarial do Marco
de Canaveses, J. e A. e a mulher M., procederam a divisdo de coisa comum, por
ndo estarem interessados em continuar na indivisao e devido ao falecimento da mae
de J. e A., que ocorrera no dia 08 de janeiro do mesmo ano (cfr. art. 1.° da peticao
inicial);

2) O Autor e os Réus eram donos em comum, em partes iguais, de um tero indiviso
dos iméveis deixados pelo pai do Autor e do Réu marido, A. S., falecido em 17 de
margo de 1952, no lugar de Fandinhaes, na freguesia de Pagos de Gaiola (cfr. art.
2.° da peticao inicial);

3) O Autor e os Réus procederam a divisao de coisa comum, relativamente prédio
ristico de cultura e videiras, sito no lugar de Quinta, descrito na Conservatéria do
Registo Predial deste concelho sob o nitmero nove mil setecentos e setenta e quatro,
a folhas trinta e oito, do livro B-trinta e quatro, e inscrito na matriz sob o artigo
597 (que corresponde ao atual 1140) e o prédio urbano composto de casa de dois
pavimentos, sito no lugar de Quinta, descrito sob a ficha zero zero zero cinquenta
e cinco, de onze de junho de mil novecentos e oitenta e sete, da freguesia de Pagos
de Gaiolo e inscrito na mesma Conservatéria, a favor dos interessados, em comum e
sem determinagdo de parte ou direito, pela cota G-um, inscrito na matriz sob o artigo
120 (que corresponde ao atual 2503).

4) Ao Autor foi-lhe adjudicado o usufruto dos referidos imoveis (cfr. art. 8.° da peticao
inicial).

Contudo, atendendo a mesma prova documental, ndo esta provado que:

a) Na mesma escritura piiblica onde o Autor e os Réus procederam a divisdo de coisa
comum, o primeiro tenha feito uma venda aos segundos do prédio ristico de cultura e
videiras, sito no lugar de Quinta, descrito na Conservatéria do Registo Predial deste
concelho sob o nitmero nove mil setecentos e setenta e quatro, a folhas trinta e oito,
do livro B-trinta e quatro, e inscrito na matriz sob o artigo 597 (que corresponde ao
atual 1140) e o prédio urbano composto de casa de dois pavimentos, sito no lugar de
Quinta, descrito sob a ficha zero zero zero cinquenta e cinco, de onze de junho de
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mil novecentos e oitenta e sete, da freguesia de Pagos de Gaiolo e inscrito na mesma
Conservatoria, a_favor dos interessados, em comum e sem determinagio de parte ou
direito, pela cota G-um, inscrito na matriz sob o artigo 120 (que corresponde ao
atual 2503) — ofr. arts. 6.° e 7.° da petigao inicial; nem que:
b) O Autor e os Réus acordaram a celebragao aparente um contrato de compra e venda
— ofr. primeira parte do art. 9.° da petigo inicial.
No aludido documento, que acompanha a peticao inicial e é intitulado por “ Divisdo de
Coisa Comum” (contrariando, de resto, a denominagdo que consta do art. 24.° da petigao
inicial), consta expressamente que o Autor e os Réus:
«(... ) procedem a divisdo da seguinte forma:
Ao primeiro outorgante, J. é adjudicado o usufruto dos iméveis referidos em primeiro e quatro
lugares que, atenta a sua idade, de quarenta e nove anos, tem o valor fiscal de cinquenta por
cento, no valor total de cinco mil e setenta e um escudos, pelo que ja recebeu, de tornas, dos
segundos, a quantia de mil e sessenta e sete escudos, e fica pago.
Aos segundos outorgantes, A. e esposa é adjudicada a raiz ou nua propriedade das mesmas
verbas uma e quatro e ainda as verbas dois e trés, em propriedade plena, tudo no valor de sete
mil duzentos e cinco escudos, pelo que ja pagaram, de tornas, a quantia de mil e sessenta e
sete escudos.
Que a divergéncia entre as atuais inscrigoes nisticas e as constantes do titulo de aquisigdo,
resulta de alteragdo superveniente da matriz.
Assim o disseram e outorgaram.»
Por conseguinte, ndo existe qualquer “aparente celebragdo um contrato de compra e venda”
entre o Autor e os Réus.
Tudo o que assim se refere leva-nos a concluir que é manifestamente improcedente o pedido
de declaragao de nulidade do “negécio de compra e venda celebrado por escritura datada de
19.06.1987 no Cartério Notarial a cargo do Licenciado Anténio Gomes Teixeira que teve
por objeto os iméveis descritos em 6. e 19. desta petigio inicial”, sem necessidade de mais
provas.
Os restantes pedidos formulados pelo Autor sao dependentes da procedéncia daquele primeiro
pedido, ficando assim prejudicados.
Pelo exposto, e nos termos da alinea b) do n.° 1 do art. 595.° do Cédigo de Processo Civil,
conhecendo desde ja do mérito da causa, julgo improcedente, por ndo provada, a presente
agdo, absolvendo os Réus A. e M. do peticionado pelo Autor J.”

Marco de Canaveses, 04 de outubro de 2019. — Magda Silva Teixeira
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ANOTACAO

I — Introducao
1. Enquadramento do litigio

A sentenca em anilise versa sobre o regime da simulag¢io, em particular a
simulac¢io absoluta e a possibilidade de arguicio pelos proprios simuladores. A
acio fol proposta por J. contra A. e M., sustentando o autor que uma escritura
publica de divisio de coisa comum de 1987 encerrava, na realidade, um con-
trato de compra e venda simulado.

O Tribunal entendeu que os autos ja forneciam todos os elementos neces-
sarios para decidir, dispensando producio adicional de prova. Julgou improce-
dente, por ndo provada, a a¢io, absolvendo os réus.

Ora, em virtude do falecimento da mae de J. e A., que ocorreu no dia 08
de janeiro de 1987, e do desinteresse em continuarem na indivisio, J. e A. e a
mulher M., procederam a divisio de coisa comum, por escritura publica de 19
de junho do mesmo ano.

Resulta, de facto, que o Autor e os Réus eram donos em comum, em
partes iguais, de um ter¢o indiviso dos iméveis deixados pelo pai do Autor e
do Réu marido, A. S., falecido em 17 de marco de 1952. Por intermédio da
referida escritura publica, o Autor ¢ os Réus procederam a divisio de coisa
comum, nomeadamente:

a) Prédio Rustico de cultura e videiras, sito no lugar de Quinta, descrito
na Conservatoria do Registo Predial deste concelho sob o nimero nove
mil setecentos e setenta e quatro, a folhas trinta e oito, do livro B-trinta
e quatro, e inscrito na matriz sob o artigo 597 (que corresponde ao atual
1140), e

b) Prédio Urbano composto de casa de dois pavimentos, sito no lugar de
Quintd, descrito sob a ficha zero zero zero cinquenta e cinco, de onze
de junho de mil novecentos e oitenta e sete, da freguesia de Pacos de
Gaiolo e inscrito na mesma ConservatOria, a favor dos interessados, em
comum e sem determinacio de parte ou direito, pela cota G-um, ins-
crito na matriz sob o artigo 120 (que corresponde ao atual 2503).

Da mesma escritura publica decorre que ao Autor, J., foi adjudicado o
usufruto dos iméveis melhor descritos supra, enquanto aos Réus, A. e M., foi
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adjudicada a raiz ou nua propriedade dos mesmos imoveis, em propriedade
plena, com a devida regularizacio de tornas pelos Réus ao Autor.

Sucede que, na sua peti¢io inicial, vem o Autor invocar que a escritura
publica encerra, de facto, um contrato de compra e venda dos imdveis melhor
identificados supra, mais alegando a simula¢io (absoluta) de tal negocio juri-
dico. Na mesma pega processual, defende o Autor o conluio entre si e os Réus
no sentido de defraudar os interesses dos seus credores e “por pensar que nao tinha
filhos”. Em suma, defende que nunca as partes tiveram a intencio de contratar
(o contrato de compra e venda, atente-se), tanto que os Rés nunca pagaram
qualquer preco pela aquisi¢io da nua propriedade dos imoveis.

Amparam-se os Réus na invocacio de uma exce¢io de “inviabilidade da
peticao inicial” configurada como exce¢io perentdria, insuprivel, de conheci-
mento oficioso e imediato, importando a absolvi¢io dos Réus do pedido. Sem
prescindir, os Réus propugnam pela declaracio de nulidade insanavel do pro-
cesso, por a causa de pedir nio existir, absolvendo-se os Réus da instancia. Por
fim, igualmente sem escusar os meios de defesa previamente arguidos, peticio-
nam os Réus que a a¢io seja julgada improcedente, por nio provada, e, em
consequéncia, sejam os Réus absolvidos do pedido.

Esclarecidos os factos essenciais que deram origem a causa, importa, segui-
damente, explicitar a decisio do Juizo Local Civel de Marco de Canaveses do
Tribunal Judicial da Comarca do Porto Este, assinalando o seu mérito.

2. A sentenca do Juizo Local Civel de Marco de Canaveses do Tribu-
nal Judicial da Comarca do Porto Este

Chamado a pronunciar-se sobre a questdo que supra se identificou, o Juizo
Local Civel de Marco de Canaveses do Tribunal Judicial da Comarca de Porto
entendeu que os autos ja forneciam todos os elementos necessarios a apreciacio
da causa. Assim, ultrapassando as exce¢Oes invocadas pelos Réus — excecio
perentéria de “inviabilidade da peti¢do inicial” e exce¢io dilatdria de inexisténcia
de causa de pedir —, o Tribunal proferiu um despacho saneador-sentenca, no
ambito do qual julgou improcedente, por nio provada, a acdo proposta pelo
Autor, J., absolvendo os Réus, A. e M.

Para tanto, considerou provado, por documento, que: as partes procederam
a divisdo de coisa comum, por escritura publica de 19 de junho de 1987, lavrada
no cartério Notarial do Marco de Canaveses; as partes eram donas em comum,
em partes iguais de um terco indiviso dos imoéveis deixados pelos pai do Autor
e do Réu marido, melhor identificados nas duas alineas do ponto anterior
desta exposi¢iao; a divisio de coisa comum incidiu sobre os referidos imoéveis;
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ao Autor foi-lhe adjudicado o usufruto dos iméveis. Nio ficaram provadas as
alegacdes do Autor de celebracio de um contrato de compra e venda daqueles
imoveis, titulado pela escritura pblica de 19 de junho de 1987 e de acordo
entre as partes quanto a celebracdo aparente de um contrato de compra e venda.

De excerto da escritura pablica em crise, transcrito pelo Tribunal na douta
sentenca, resulta, alids, que as partes acordam na divisio dos imdveis comuns
no sentido da atribui¢io de usufruto ao Autor e da nua propriedade aos Réus,
mediante o pagamento — ja efetuado — das devidas tornas pelos R éus ao Autor.
Como resulta da sentenca, “ndo existe qualquer “aparente celebragio de wm contrato
de compra e venda” entre 0 Autor e os Réus” — a prova documental assim o atesta,
“sem necessidade de mais provas”.

Em suma, basta-se o Tribunal com a prova documental junta aos autos para
julgar improcedentes todos os pedidos do Autor, ja que os restantes pedidos
formulados eram dependentes da procedéncia daquele primeiro pedido — apa-
rente celebracio de um contrato de compra e venda entre as partes —, ficando
assim prejudicados. Importa, desde ji, assinalar — ponto que retomaremos
adiante — que a fundamentacio da sentenc¢a se move em dois planos distintos:
num primeiro plano, o Tribunal serve-se da for¢a probatoria plena da escritura
publica para fixar o que foi efetivamente declarado pelas partes, concluindo que
o negdcio documentado ¢ uma divisio de coisa comum e nio a compra e venda
alegada, pelo que falha o proprio objeto da simulagio invocada; num segundo
plano, e s6 entdo, convoca o artigo 394.°, n.° 2, do Cédigo Civil para concluir
que a demonstracio do acordo simulatdrio, contra o teor do documento, nio
poderia fazer-se por prova testemunhal, sendo, por isso, inttil o prosseguimento
dos autos.

3. Objeto da analise

Concordamos com a decisdo, que aplica de forma rigorosa o regime da
simula¢do previsto nos artigos 240.° e seguintes do Cddigo Civil, com especial
incidéncia no artigo 394.°, n.° 2 (doravante, CC). A questido central reside na
(in)admissibilidade da prova testemunhal quando a simula¢io é invocada pelos
proprios simuladores. Importa, desde ja, assinalar — ponto que retomaremos
adiante - que a fundamentacio da sentenca se move em dois planos distintos:
num primeiro plano, o Tribunal serve-se da for¢a probatéria plena da escritura
publica para fixar o que foi efetivamente declarado pelas partes, concluindo que
o negdcio documentado ¢ uma divisio de coisa comum e nio a compra e venda
alegada, pelo que falha o proprio objeto da simulagio invocada; num segundo
plano, e s6 entdo, convoca o artigo 394.°, n.° 2, do Cédigo Civil para concluir
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que a demonstra¢io do acordo simulatério, contra o teor do documento, nio
poderia fazer-se por prova testemunhal, sendo, por isso, inttil o prosseguimento
dos autos.

No nosso entendimento, o Juizo Local Civel de Marco de Canaveses do
Tribunal Judicial da Comarca de Porto decidiu corretamente a causa que lhe
foi submetida, que, apesar de aparentemente singela, levanta diversas questoes
juridicas, todas elas enlagcadas no regime da simula¢io, previsto nos artigos 240.°
e segs., bem como no n.° 2 do artigo 394.°, todos do CC — este Gltimo espe-
cialmente relevante para o caso em apreco.

A analise juridica que nos propomos a efetuar prender-se-a com o regime
da simulacdo, com especial enfoque na modalidade de simulacio absoluta. Den-
tro deste regime interessa a hipotese de arguicio da simulag¢io entre simuladores
e as restricdes legais ao recurso a prova testemunhal (n.° 2 do artigo 394.° do
CC) e, por ineréncia, a prova por presuncdes judiciais (artigo 351.° do CC).
Interessa, ainda, e de forma preliminar, a delimitacio do alcance da forca proba-
toria plena do documento auténtico (artigos 371.° e 372.° do CC), na medida
em que a exata compreensio da decisio anotada pressupde a distingdo entre o
plano da prova plena das declara¢cdes documentadas e o plano da admissibilidade
dos meios de prova do acordo simulatorio.

Acresce que a presente anota¢io ndo se limita a apreciacdo da corregio
técnico-juridica da decisdo, pretendendo, antes, expor criticamente o alcance
dogmatico e sistematico do regime probatdrio aplicavel a simulagio quando
esta & arguida pelos proprios simuladores, em particular no confronto entre a
letra do artigo 394.°, n.° 2, do Cddigo Civil e as solucdes interpretativas que
vém sendo sustentadas pela doutrina dominante. Visa-se, assim, aferir em que
medida a leitura restritiva do preceito, que admite a prova testemunhal apenas
como complemento de um inicio de prova documental, se revela compativel
com a funcio de tutela da seguranca do trafego juridico e com a protecio da
forca probatéria dos documentos.

Por outro lado, a analise sera igualmente desenvolvida a luz da articulagio
do regime da simulacio com a posi¢io juridica de terceiros, designadamente
no que respeita ao regime da inoponibilidade da simula¢io a terceiros de boa-
-fé, previsto no artigo 243.° do Cddigo Civil, e a distin¢ido entre a disciplina
aplicavel a arguicao da simulag¢do por simuladores e a que rege a sua arguiciao
por terceiros. Nesta perspetiva, pretende-se evidenciar a coeréncia interna do
sistema, bem como os critérios dogmaticos que devem presidir a delimitacio
dos respetivos regimes probatérios e de tutela da confianca, tal como resultam
da interpretacio conjugada dos artigos 394.°, 243.° ¢ 291.° do Cddigo Civil.
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IT — Analise Juridica
1. A simulagio

O caso sub judice inscreve-se no ambito do regime juridico da simulagio,
instituto nuclear da teoria geral do negdcio juridico, densificado nos artigos
240.° e seguintes do Codigo Civil, e cuja disciplina probatéria assume parti-
cular relevo no contexto da presente decisio, em especial a luz do disposto no
artigo 394.°, n.° 2, do mesmo diploma. A presente anotac¢io incide, por isso,
sobre a estrutura dogmitica da simula¢io e sobre o respetivo regime juridico,
tomando como ponto de partida a decisio do Juizo Local Civel de Marco de
Canaveses, e visando proceder a uma analise sistematica do instituto, indispen-
savel ao correto enquadramento normativo e dogmatico das solucdes adotadas
pelo Tribunal.

A simulacio reflete-se numa das modalidades de divergéncia entre a von-
tade e a declaracio, podendo tal desvio decorrer “tanto do facto de ele — leia-se, o
autor da declaracido — ndo querer efetivamente o negocio consubstanciado na declaragao
— podendo querer ou ndo negécio diverso do celebrado —, como de nao ter adotado o com-
portamento adequado a revelagio da sua vontade”'. Note-se que a simulacio inse-
rir-se-4, inevitavelmente, no primeiro grupo apontado de divergéncias entre a
vontade e a declaracio. De qualquer modo, sempre importara determinar qual
o destino a dar ao negdbcio.

Apesar da formulacio genérica apresentada supra, é certo que as divergén-
cias entre a vontade e a declaracio podem categorizar-se segundo diversos cri-
térios, interessando-nos, sobretudo, a distin¢io entre divergéncias infencionais
e ndo intencionais e, dentro das divergéncias intencionais, a diferencia¢io entre
divergéncias ndo enganosas e enganosas. Nesta Gltima categoria de desvios entre
a vontade e a declaracio, podemos ainda distinguir entre divergéncias inocentes
e fraudulentas.

Nas divergéncias intencionais, “a vontade do declarante dirige-se a propria
divergéncia; ele quer (psicologicamente) uma coisa, mas declara intencionalmente querer
outra”®. Todas as outras divergéncias que nio se enquadrem nesta descri¢io
subjetiva serio categorizadas como nio intencionais. No ambito das divergén-
cias intencionais, pode ou nao existir animus decipiendi, ou seja, pode o decla-
rante ter ou nio em vista enganar outrem, dizendo-se, entio, que a divergéncia
pode ser enganosa ou nio enganosa. A simulac¢io correspondera, forcosamente,

! Carvarno FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil 11, Fontes, Conteiido e Garantia da Relagio
Juridica, 3 edi¢io revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 277
2 Ibidem, p. 278
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a uma divergeéncia intencional enganosa. Por fim, paralela a inten¢do de enganar
outrem pode subsistir a inten¢ido de prejudicar, sendo a divergéncia intencional
enganosa, igualmente, fraudulenta, por revestida de animus nocendi. Nio exis-
tindo tal intencdo fraudulenta, a divergéncia diz-se inocente. Apesar de inten-
cional e enganosa, poders, entio, a simulagio ser inocente ou fraudulenta’.

Feita esta categorizacido inicial, importa definir o que se entende por simu-
lacio. Numa adaptacio a definicio do legislador, Carvalho Fernandes* define a
simula¢do como o “acordo (ou conluio) entre o declarante e o declaratario, no sentido de
celebrarem um negdcio que ndo corresponde a sua vontade real e no intuito de enganarem
terceiros”. Desta defini¢io, e segundo a doutrina tradicional, decorre que, para
existir simulacdo, devem encontrar-se trés requisitos em presenca: a divergéncia
entre a vontade real e a declarada; acordo ou conluio (pactum simulationis) entre
as partes e inten¢io de enganar terceiros (animus decipiendi)’.

Segundo esta corrente doutrinal, e transpondo os dados do caso em anilise
para esta exposicdo juridica, para que estivéssemos em face de uma simulacio,
terfamos, entio, de cumular a existéncia de uma divergéncia entre a vontade
real (nada contratar) e a vontade declarada (segundo o Autor J., efetuar um
contrato de compra e venda) a um pactum simulationis entre declarante e decla-
ratarios, ou seja, entre Autor e Réus, tendo, ainda, de ser identificavel uma
inten¢io de enganar (e ja nio de prejudicar, como vimos supra) terceiros —
sendo que, no caso presente, na tese do Autor, haveria mesmo a intencio de
prejudicar os seus credores.

Carlos Ferreira de Almeida, por sua vez, e prosseguindo a analise juri-
dica, considera o primeiro requisito apontado pela doutrina tradicional “pre-
conceituoso”, ja que a referéncia a vontade é “irrealista”, porque nio ¢é suscetivel
de reproduzir corretamente a realidade que pretende descrever®. Segundo o
mesmo autor, a tonica da simula¢io estd na “divergéncia”, na “incompatibilidade”
e na “contradigao” entre declaracdes negociais, uma “ostensiva ou externa” e outra
“oculta ou interna”, resolvendo-se a contradi¢io “pela prevaléncia que o pacto simu-
latério (ou contradeclaracdo) confere a declaracio interna™ .

O requisito do pacto ou acordo simulatério levanta diversas questdes.
Desde logo, pretende-se saber qual a sua natureza: “acordo, mas ndo negdcio juri-

3 No mesmo sentido, vide Acérdio do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 07 de maio de 2009,
proferido no Aambito do processo n.° 6092/05.9TBOER-8, disponivel em www.dgsi.pt

* Ibidem, p. 280

3 No mesmo sentido, vide Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 09 de outubro de 2003,
proferido no ambito do processo n.° 03B2536, disponivel em www.dgsi.pt

© CarLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos V, Invalidade, 2.* edigio, Coimbra, 2020, pp- 98 e 99.
7 Ibidem, p. 99
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dico; ato juridico preparatdrio ndo vinculante; contrato declarativo™®. Carlos Ferreira de

Almeida defende que o acordo simulatério pode reconduzir-se a um “contrato
(modificativo), visto ser um acordo com efeitos juridicos, performativo e reflexivo, isto ¢,
com efeitos para as partes conformes ao seu significado (...) A inexisténcia de obrigatorie-
dade ndo exclui a natureza contratual, apenas o efeito obrigacional™.

Levanta-se, ainda, uma segunda questio quanto ao requisito do pactum
simulationis, que se prende com a questio de saber se poderemos estar em pre-
senca de uma simulacio no ambito de negdcios unilaterais (em particular nio
recipiendos), ji que o conluio exige, tipicamente, a existéncia de duas partes,
como sucede nos negocios bilaterais. No caso presente, esta segunda questao
nio se coloca, uma vez que nos encontramos perante a alegacio de um contrato
de compra e venda simulado, que compreende um negocio bilateral. Porém,
num esfor¢co de enquadramento da questdo subjacente a decisio que ora se
comenta, referenciaremos a questio.

O tema nio é totalmente liquido, porém, entende a doutrina maioritria,
encabecada por Galvao Telles'’, que, tendo a simula¢io, de facto, o seu campo
de aplicacdo maxima nos contratos, nio existird qualquer real impedimento a
verificacio do instituto em negbcios juridicos unilaterais'’, onde se concebe a
presenca de um acordo simulatério entre declarante e destinatario final, ou até
mero beneficiario, da declaracio, com a intencio de enganar terceiros'?. Por
conseguinte, na hipdtese de simulacio no dominio dos negdcios unilaterais
recipiendos, este segundo requisito do pacto simulatorio devera ser substituido
pela declaracio do declarante. Em sentido diverso, Rodrigues Bastos delimita
a simula¢io a0 dominio dos contratos e aos negocios bilaterais recepticios.

Relativamente a este ponto da nossa analise cumpre, igualmente, apontar
que Carlos Ferreira de Almeida entende que existem pelo menos dois acordos
envolvidos na simula¢io, sendo eles, o contrato simulado e o pacto simulatério,
aos quais acresce o contrato dissimulado na simula¢io relativa. Mais nos diz que
“a existéncia de uma pluralidade de acordos nao consonantes implica (mais uma tautolo-
gia) que, em cada um dos acordos contraditérios, sejam divergentes as declaragoes de cada

8 Ibidem, p. 100

% Ibidem, p. 100

10 UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA, FACULDADE DE DIREITO, Comentdrio ao Cédigo Civil,
Parte Geral, Lisboa, 2014, p. 554

"' No mesmo sentido, vide Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 03 de dezembro de 2015,
proferido no ambito do processo n.° 2936/07.9TBBCL.G1.S1, disponivel em www.dgsi.pt

12 Carvarno FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes, Conteiido ¢ Garantia da Relagio
Juridica, 3. edi¢io revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 281

13 UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA, FACULDADE DE DIREITO, Comentdrio ao Cédigo Civil,
Parte Geral, Lisboa, 2014, p. 554
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um dos intervenientes. Também se pode, pois, dizer que a simulagdo se caracteriza por
divergéncia entre acordos™"".

Por fim, note-se que o n.° 1 do artigo 240.° do CC refere, expressamente,
o terceiro requisito da simulacdo apontado pela doutrina tradicional, ou seja, o
“intuito de enganar terceiros”. Escreveu Beleza dos Santos que “a prova da simulagao
¢ muitas vezes dificil, porque os simuladores ocultam as suas intengoes, esforcando-se
por tornar verosimil o que ha de ficticio no ato que praticam.”" Neste seguimento,
Carlos Ferreira de Almeida coloca a hipotese, quanto a este requisito do animus
decipiendi, de, numa determinada ac¢io judicial, o autor conseguir provar os res-
tantes requisitos da simula¢do (que, para este autor, se refletird apenas na prova
do pacto simulatério) mas nada lograr provar quanto a intenc¢do de enganar dos
simuladores. Nesta conjetura, considera o autor que o Tribunal devera julgar
procedente o pedido, aplicando diretamente o regime da simulagio, “interpre-
tando o «intuito de enganar terceiros» como «ocultagao», porque a finalidade mais comum
para ocultar é enganar”'®. Tal solu¢io permite, também, aceitar que haja simula-
cdo quando a pessoa prejudicada é um dos contraentes.

Afigura-se-nos, desde logo, que a triparticio clissica dos requisitos da simu-
lacdo — divergéncia entre vontade real e declarada, pacto simulatdrio e inteng¢io
de enganar terceiros — deve ser compreendida nio de forma estanque, mas
como elementos funcionalmente conexos. A leitura meramente formal destes
requisitos corre o risco de reduzir o instituto a um exercicio dogmatico pouco
sensivel a sua ratio: a tutela da confianca negocial e da boa fé no trafego juridico.
Assim, mais do que aferir isoladamente a presenca de cada requisito, importa
ponderar o modo como, no caso concreto, esses elementos concorrem para a
criagio de uma aparéncia enganosa objetivamente apta a induzir terceiros em
erro.

Concordando com Carlos Ferreira de Almeida quanto ao carater “irrealista”
de uma reconstru¢ao centrada na vontade interna, parece-nos, contudo, que a
solucdo ndo pode passar por uma eliminacio completa do requisito da diver-
géncia psicoldgica. A exigéncia de uma discrepancia intencional entre o que
se declara e o que se quer continua a ser a pedra angular que distingue a simu-
lacio de outras figuras proximas, como o erro ou a reserva mental. A posicio
que nos parece razoavel €, pois, intermédia: reconhecemos a insuficiéncia de
uma abordagem puramente volitiva, mas mantemos que a intencionalidade da
divergéncia nio pode ser descartada sob pena de se perder a identidade con-
ceptual da simulacio.

4 Carros FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos V, Invalidade, 2 * edigio, Coimbra, 2020, pp. 100 e 101.
5 Ibidem, p. 102
1 Ibidem, p. 103
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Relativamente ao pactum simulationis, entendemos que a sua caracteriza¢ao
como contrato declarativo, conforme propde Carlos Ferreira de Almeida, ofe-
rece uma explicagio convincente do fenémeno. Contudo, nio acompanhamos
a extensao ilimitada dessa construcdo a todo o dominio dos negdcios unilate-
rais. A nosso ver, admitir a simulacio em negdcios unilaterais nio recipiendos
levanta sérias dificuldades, pois falta aqui a base minima de acordo intersubje-
tivo que justifica a categoria da simula¢do. A simula¢io unilateral corre o risco
de confundir-se com a reserva mental, instituto com regime e consequéncias
distintos.

Por fim, no que toca ao animus decipiendi, julgamos que este requisito deve
ser preservado na sua formulagio classica. A mera ocultagio nio é, a nosso
ver, suficiente para caracterizar a simulacio: é necessario que a conduta seja
objetivamente dirigida a enganar outrem, ainda que o grau de concretizacio
dessa intencio varie. Entendemos que uma solu¢io diversa abriria espaco a
uma excessiva elasticidade do instituto, tornando-o suscetivel de aplica¢io a
situacoes em que estd ausente a dimensao de fraude negocial que justifica a sua
sancdo. Assim, preferimos manter uma interpretacio exigente do animus deci-
piendi, reforcando a coeréncia sistematica do regime.

2. A simulacdo absoluta e a simulagdo relativa

Outro modo de categorizar a simulacdo, prende-se com o tipo de divergén-
cia verificada, podendo, entio, a simulacio classificar-se em absoluta ou relativa.

Na simula¢io absoluta, as partes celebram um negdcio, mas, na realidade,
nio querem celebrar qualquer tipo de negdcio — nem o simulado, nem qual-
quer outro'”. E o caso com que nos presenteiam as alegacdes do Autor, na sua
peti¢io inicial, ao defender a existéncia de um contrato de compra e venda
simulado, sem qualquer intuito de celebrar qualquer outro negdcio. Ja na
simula¢io relativa as partes declaram querer um determinado negdcio, quanto,
de facto, querem outro'® — da-se, assim, a circunstincia do negécio simulado
encobrir um outro, o negdcio dissimulado, que é aquele que as partes efetiva-
mente querem celebrar'’.

7 Neste sentido, vide Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra de 16 de janeiro de 2018,
proferido no ambito do processo n.° 1094/14.7TBLR A.C1, disponivel em www.dgsi.pt

18 Neste sentido, vide Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries de 15 de novembro de 2018,
proferido no ambito do processo n.® 2544/16.3T8BRG.G1, disponivel em www.dgsi.pt

19 CarLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos V, Invalidade, 2.* edi¢io, Coimbra, 2020, p. 103
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A configuragio legal da simula¢io relativa (n.° 1 do artigo 241.° do CC),
a qual adere a doutrina dominante, faz intuir a existéncia de dois negocios dis-
tintos (o simulado e o dissimulado) que devem merecer tratamento autdbnomo.

Porém, segundo alguma doutrina minoritaria, encabe¢ada por Cunha
Gongalves, “ndo hd, na realidade, dois negocios, nao sendo a chamada convengio apa-
rente mais do que «o meio» de realizar a secreta”. Para estes autores, existe uma
concegio unitaria do negdcio, em que “a reconstituigdo do negécio dissimulado sé se
torna possivel a partir dos elementos de forma e de substancia do simulado™*'. Carvalho
Fernandes e Beleza dos Santos, por sua vez, integram a doutrina maioritaria,
que, tal como ja se disse supra, defende a existéncia de dois negdcios juridicos,
tendo mesmo defendido o segundo autor que “na simulagao ndo ha wm ato que
se transforma, ha um ato aparente que é nulo e um ato real que foi querido pelas partes
e que ndo é a transformagio do primeiro”>*. Por conseguinte, “por detrds do negécio
simulado, ou aparente, ficticio ou ostensivo, ha um negécio dissimulado, ou real, latente
ou oculto («colorem habet, substantiam vero alteram»)”>.

Carlos Ferreira de Almeida, por sua vez, defende que, salvo situagcdes exce-
cionais, em que os simuladores se tenham munido de contradeclaracio, “o
contrato dissimulado compée-se idealmente a partir do contrato simulado com as alteragoes
constantes do pacto simulatério, do qual resultam os elementos que ndo valem no contrato
simulado e aqueles outros que os substituem ou que sao aditados. O texto do contrato
dissimulado reconstitui-se pois pela justaposi¢io integrada de enunciados, retirados uns da
remissdo para o contrato simulado e outros do pacto simulatério”**.

Esta distingdo entre simulag¢io absoluta e simula¢io relativa é particular-
mente relevante aquando da fixag¢io dos efeitos da simulacio. Se na simulacio
absoluta bastamo-nos com a analise do negdcio simulado — que nio trard gran-
des dificuldades —, na simulacio relativa teremos de nos ater a dois negdcios
juridicos, sendo especialmente desafiante a definicdo dos efeitos da simula¢io
sobre o negocio dissimulado.

O legislador preveé a nulidade tout court do negdcio simulado, no n.° 2 do
artigo 240.° do CC — valendo tal nulidade tanto para o negdcio simulado na
simulacio absoluta como na simulacdo relativa. Mota Pinto defende ser esta

20 CarvALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes, Contetido ¢ Garantia da Relacio
Juridica, 3.* edi¢do revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 283

2 CarvALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil IT, Fontes, Conteiido e Garantia da Relagio
Juridica, 3.* edi¢io revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 284

2 BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Diteito Civil, Vol. I, Coimbra, 1921, p. 352

% Mora Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 468

2* CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos V, Invalidade, 2.* edicio, Coimbra, 2020, p. 104

O Direito 158.° (2026), 111, 665-698



Entre a aparéncia e a realidade negocial — A simulagao absoluta
e os limites probatérios da sua arguicao entre simuladores 679

a Unica solucido razoavel, ja que os interesses do declaratario nio devem ser
atendidos, posto que este interveio no “pactum simulationis”.*> Merecendo
ponderagio os interesses de terceiros de boa &, “o tratamento daqueles interesses
ndo exige mais do que a inoponibilidade, em relagio aos seus titulares, da nulidade
e ndo vai ao ponto de reclamar para a situagio a forma menos grave de invalidade: a
anulabilidade”.

Na perspetiva de Carvalho Fernandes e de Mota Pinto”, o regime de
arguicio da nulidade da simulagio pode ser resumido nos seguintes pontos®:
nos termos do disposto no artigo 286.° do CC, para o qual remete o artigo
242 .° do CC, qualquer interessado pode invocar a nulidade, podendo o tri-
bunal declara-la oficiosamente; na senda do Assento de 10 de maio de 1950,
que fixou o regime segundo o qual “os préprios simuladores podem invocar em
Juizo, um contra o outro, a simula¢do, embora fraudulenta”, o n.° 1 do artigo 242.°
do CC continua a prever que “a nulidade do negécio simulado pode ser arguida
pelos préprios simuladores entre si, ainda que a simulagdo seja fraudulenta; a simula-
¢do pode ser invocada tanto por via de acdo, como por via de excecio (n.° 2
do artigo 287.° do CC); por fim, a nulidade pode ser arguida a todo o tempo,
nos termos do disposto no artigo 286.° do CC, quer o negdcio tenha sido
cumprido ou nio. Em sentido diverso, Menezes Cordeiro considera nio se
tratar aqui de uma nulidade arguivel nos termos gerais, ja que “«ndo se trata
de verdadeira nulidade», pelo facto de ndo poder ser invocada por qualquer interessado
nem poder ser declarada oficiosamente pelo tribunal”*
que a circunstancia da simulacdo nio poder ser arguida contra terceiros de
boa fé contribui para conferir a nulidade prescrita o carater de nulidade ati-
pica®. Defende-se, no entanto, que o que estd verdadeiramente em causa no
artigo 243.° do CC ¢ a previsio de uma forma especifica de ineficicia relativa,
ou seja, a inoponibilidade®.

. De igual modo, defende

Ja o valor do negocio dissimulado, questio que apenas se levanta na simu-
lagio relativa, como ja vimos, é definido pelo legislador nos seguintes termos:

% Mota PiNTo, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 468

2 Ibidem.

27 UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA, FACULDADE DE DIREITO, Comentdrio ao Cédigo Civil,
Parte Geral, Lisboa, 2014, p. 557

2 Mota PiNto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 468 ¢ 469

2 UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA, FACULDADE DE DIrEITO, Comtentdrio ao Cédigo Civil,
Parte Geral, Lisboa, 2014, p. 557

0 Ibidem.

3 Ibidem.
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“Artigo 241.°
(Simulagao relativa)

1. Quando sob o negécio simulado exista um outro que as partes quiseram realizar, é
aplicavel a este o regime que lhe corresponderia se fosse concluido sem dissimulagao, nao sendo
a sua validade prejudicada pela nulidade do negécio simulado.

2. Se, porém, o negécio dissimulado for de natureza formal, sé é valido se tiver sido
observada a forma exigida por lei.”

A solucio legal vai ao encontro da apreciacio autébnoma do negodcio dis-
simulado®, como se nio tivesse havido simulacio. Por conseguinte, “o negdcio
dissimulado nao é prejudicado, no seu valor, pela simulagao, mas pode sé-lo, natural-

7.+ 9933 2 ~ 113 Yo 71
mente, por nele ocorrerem outros vicios” . Podera, entdo, “o negdcio juridico latente ser
plenamente valido e eficaz ou podera ser invalido, consoante as consequéncias que teriam
lugar, se tivesse sido abertamente concluid

)

O n.° 2 do transcrito artigo 241.° do CC pretende acautelar os previsiveis
vicios de forma que possam ocorrer, determinando que o negocio dissimulado

073,

de natureza formal apenas é valido se se verificar a forma legalmente exigida®.
O negodcio sera, entio, nulo por vicio de forma, mesmo que as formalidades
exigidas para o negbcio ostensivo tenham sido acauteladas®. De igual modo,
se forem acautelados os formalismos legalmente exigidos para o neg6cio dissi-
mulado, este sera valido, ainda que a forma mais exigente do negdcio aparente
nio seja observada. Se, em paralelo ao negdcio simulado, houver uma contra-
declaragio que preencha os requisitos formais exigidos para o negdcio latente,
dtvidas nio restam de que este Gltimo negdcio é valido™’.

Os problemas levantam-se quando nio existe contradeclaracio, sendo,
todavia, observados os formalismos exigidos para o negdcio dissimulado, apesar
da documenta¢do apenas atestar o negdcio aparente ¢ nio o negoeio latente.

A doutrina tem vindo a dividir-se na procura de solucio para este pro-
blema. A doutrina maioritaria defende a obrigatoriedade de existéncia de uma
contradeclaracio com a forma legalmente exigida para o negbcio dissimulado,

2 Neste sentido, vide Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 2019,
proferido no ambito do processo n.° 2544/16.3T8BRG.G1.S2, disponivel em www.dgsi.pt

33 CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes, Contetido ¢ Garantia da Relacio
Juridica, 3. edi¢do revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 290

** Mota PiNto, Teoria Geral do Direito Civil, 4* Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 471

* Neste sentido, vide Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 2002,
proferido no ambito do processo n.® 03A1565, disponivel em www.dgsi.pt

¢ Ibidem, p. 473

7 Ibidem.
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para que este possa ser considerado valido. J4 a doutrina minoritaria, “conside-
rando que a razdo de exigéncia de forma ndo abrange a causa da transmissao (o facto de
esta se dar a titulo de doagdo ou de venda), admite a validade formal da venda ou da
doagdo ocultas, apesar de apenas constarem do documento auténtico, respetivamente, a
doagao ou a venda aparentes (dispensando, portanto, a existéncia de uma contradecla-
ragio formalmente bastante)”*®. Visto estd que este segmento doutrinal apoia-se,
sobretudo, nas razdes inerentes a exigéncia legal de forma para aferir da vali-
dade do negdcio dissimulado, sendo tais razdes de trés ordens: “i) proporcionar ds
partes uma reflexdo e uma ponderagdo acerca do alcance do negdcio juridico a celebrar; ii)
permitir uma prova segura do negécio celebrado; iii) assegurar um controlo da legalidade
da transacio negocial™>’.

Carvalho Fernandes, na senda de Manuel de Andrade, preconizador da
doutrina minoritaria mencionada supra e que sustentou semelhante solu¢io no
anteprojeto do Cédigo Civil", entende que “sendo, por definicio, o negécio dis-
simulado formal, importa apurar primariamente quais as razdes determinantes da exi-
géncia de forma. De seguida, cabe perguntar se essas razdes valem para a generalidade
das estipulagdes do negocio ou apenas para algumas, e quais. Apurados estes pontos, o
negocio dissimulado formal é valido, desde que no documento onde se consubstancia o
simulado, ou em qualquer outro (que revista as formalidades exigidas por lei), constem
os elementos para os quais seja determinante a exigéncia de forma legal”*'. Carlos Fer-
reira de Almeida defende solu¢io semelhante, explicitando, por sua vez, que
os elementos do contrato abrangidos pela exigéncia de forma legal serio, por
regra, todos aqueles que nio revistam a natureza de estipulagdes acessorias, nos
termos do disposto no artigo 221.°*. Por sua vez, Mota Pinto defende que o
preceito do n.° 2 do artigo 241.° do CC segue a solu¢do preconizada por Beleza
dos Santos, reconhecida no Assento de 23 de julho de 1952 e que rejeita a visio
de Manuel de Andrade, em prol de uma maior seguranca na aplicacio da lei,
nomeadamente do n.° 2 do artigo 241.° do CC*.

¥ Mota PinTo, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 474

¥ UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA, FACULDADE DE DirEITO, Comtentdrio ao Cédigo Civil,
Parte Geral, Lisboa, 2014, p. 559

" Morta PinTo, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 475

1 CArRvALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes, Contetido ¢ Garantia da Relacdo
Juridica, 3* edigdo revista e atualizada, Lisboa, 2001, pp. 293 e 294

*2 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos V, Invalidade, 2. edi¢io, Coimbra, 2020, p. 105
 Morta PiNTo, Teoria Geral do Direito Civil, 4. Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, pp. 474 ¢ 475
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Podemos, ainda, apontar uma terceira vertente doutrinaria que, quanto a
esta questio da validade formal do negdcio dissimulado, defende que sera de
validar in totum o negdcio latente, desde que a sua forma tenha sido observada
aquando da celebracio do negdcio simulado. Como bem assinala Carlos Fer-
reira de Almeida, “esta orientagao, além de ser contra legem, porque ignora a distingdo
legal entre o negécio simulado nulo e o negécio dissimulado eventualmente valido, tem
como consequéncia absurda premiar a simulagdo, que ¢é ato ilicito, por ser menos exigente
quanto a forma de negécios juridicos dissimulados do que seria para os correspondentes
negécios juridicos transparentes™*.

Do ponto de vista da presente anotagido, e a luz do enquadramento dog-
mitico exposto, entendemos que a distin¢do entre simulacio absoluta e simu-
la¢do relativa continua a assumir um papel estruturante na determinacio do
regime juridico aplicavel, ndo apenas quanto aos efeitos do negdcio aparente,
mas, sobretudo, quanto a propria func¢io da disciplina da simulagio no sis-
tema do negdcio juridico. Na simula¢io absoluta, a solu¢io legal de nulidade
do negdcio simulado apresenta-se como linear e inteiramente coerente com
a inexisténcia de qualquer vontade negocial real, ao passo que, na simulagio
relativa, a autonomizac¢io do negdcio dissimulado, nos termos do artigo 241.°
do Cédigo Civil, constitui uma op¢do sistematicamente fundada, por permitir
salvaguardar, na medida do possivel, a vontade efetivamente prosseguida pelas
partes, sem, contudo, desvalorizar a ilicitude da criacio da aparéncia negocial.

Por outro lado, acompanhamos a orienta¢do maioritaria segundo a qual a
apreciacio da validade do negdcio dissimulado deve ser efetuada de forma auto-
noma e rigorosa, em especial no plano dos requisitos formais, rejeitando solu-
¢des que, direta ou indiretamente, acabem por premiar a simulacio enquanto
comportamento juridicamente censuravel. Neste sentido, afigura-se-nos deci-
sivo que a solug¢do acolhida pelo intérprete respeite a distin¢do legal entre o
negocio simulado, necessariamente nulo, e o negdcio dissimulado, apenas
eventualmente valido, nos termos do artigo 241.° do Cédigo Civil, devendo
a exigéncia de forma legal ser apreciada a luz das razdes que a justificam, mas
sem flexibilizacdes que comprometam a func¢io de controlo, de seguranca e de
certeza que o legislador pretendeu assegurar através do formalismo negocial.

O enquadramento da simulagio arguida pelo Autor, na sua peticdo inicial,
nio traz qualquer tipo de dificuldade, sendo certo que nos deparamos com uma
alegacdo de simula¢io absoluta. Nos termos supra explanados, tal implicaria a
nulidade do alegado contrato de compra e venda celebrado entre as partes, nos
termos do disposto no n.° 2 do artigo 240.° do CC. Mesmo fraudulenta, pode

4 Carros FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos V, Invalidade, 2.2 edi¢io, Coimbra, 2020, p. 107
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a simulagio ser invocada em juizo pelos simuladores, como fez, alegadamente,
o Autor, podendo fazé-lo por via de a¢io e a todo o tempo.

3. O regime de prova da simulag¢ao pelos simuladores

O artigo 394.°, n.° 2, CC estabelece a inadmissibilidade da prova testemu-
nhal (e, por arrastamento, das presunc¢des judiciais — artigo 351.° CC) quando
a simulagio ¢ invocada pelos proprios simuladores. Apenas a prova documental
ou a confissao sao admitidas.

A doutrina (Vaz Serra, Mota Pinto, Pinto Monteiro, Carvalho Fernandes)
admite, de forma restritiva, a prova testemunhal como complemento de prova
documental, nunca como meio auténomo.

No caso analisado, o autor pretendia sustentar as suas alegacdes exclusi-
vamente com prova testemunhal, o que se mostra legal e doutrinariamente
inadmissivel.

Na argui¢ido da simulacio pelos simuladores, ¢ indiferente, na letra da lei,
se a invocagio ¢é feita entre si ou em relacdo a terceiros. Porém, sempre teremos
de nos ater as limitagdes constantes dos n.” 1 e 2 do artigo 394.° do CC, que
dispdem o seguinte:

“Artigo 394.°
(Convengoes contra o contetido de documentos ou além dele)

1. E inadmissivel a prova por testemunhas, se tiver por objeto quaisquer convengdes
contrarias ou adicionais ao contetido de documento auténtico ou dos documentos particulares
mencionados nos artigos 373.° a 379.°, quer as convengoes sejam anteriores a_formagdo do
documento ou contempordneas dele, quer sejam posteriores.

2. A proibigao do nitmero anterior aplica-se ao acordo simulatério e ao negdcio dissimu-
lado, quando invocados pelos simuladores.”

Indiretamente, a prova da simulacio pelos simuladores sofre a restricio
constante do artigo 351.° do CC, que determina que “as presungdes judiciais s6
sao admitidas nos casos e termos em que é admitida a prova testemunhal”.

Quer isto significar que os simuladores apenas poderio recorrer livremente
a prova por confissio e a prova documental, quando pretendam arrogar-se
da simulacdo, porquanto a prova pericial revestird diminuta importancia neste
dominio.

Note-se que “a existéncia de pactos contrarios ou adicionais ao conteiido de docu-
mentos suscita, em primeiro lugar, a questao da sua validade ou eficacia. Apenas quando
essas convengoes possam ser consideradas validas (cfr. artigo 221.° e 222.°) justificar-se-a

O Direito 158.° (2026), 111, 665-698



684 Miguel Osério de Castro

analisar quais os meios de prova que podem ser convocados para fazer prova dos mes-
mos”*. Sendo validas, levanta-se, entio, a questio da (in)admissibilidade do
recurso a prova testemunhal.

Nio obstante o teor literal das disposicoes referenciadas supra, a doutrina,
onde se incluem Vaz Serra, Mota Pinto, Pinto Monteiro e Carvalho Fernan-
des, tem vindo a defender uma interpretacio restritiva daqueles preceitos*®. Os
autores desta corrente doutriniria aceitam “em casos particulares, o recurso a prova
testemunhal, em complemento da prova documental, mas ndo sdo inteiramente coinciden-
tes os termos em que a admitem™ .

Vaz Serra efetuou um estudo destinado aos trabalhos preparatérios do atual
Cddigo Civil, no ambito do qual formulou um preceito que “admitiria os simu-
ladores a fazer uso, a titulo excecional, da prova por testemunhas nos seguintes dois casos:
existéncia de comego de prova escrita, «proveniente daquele contra quem a agdo é dirigida
ou do seu representante», ou quando, por efeito «da qualidade das partes, da natureza
do contrato ou de outra circunstdncia, seja verosimil que tenham sido feitas» contradecla-
races; impossibilidade moral ou material de obtencio de prova escrita”*®. Em adicio a
estas duas excecdes previstas no ambito do seu estudo, Vaz Serra ainda veio a
defender uma terceira excec¢do: a perda nio culposa do documento que servia
de meio de prova.*’

Mota Pinto e Pinto Monteiro defendem solu¢io parecida. Admitem, pois,
o recurso a prova testemunhal, pelos simuladores, desde que exista um prin-
cipio de prova por escrito. Especificamente, “admitem o recurso a prova por tes-
temunhas para interpretar o contexto dos documentos que titulem a simulagao (com
fundamento no n.° 3 do art.® 393.° do C. Civ.) e, ainda, para completar a prova
documental existente, desde que esta «constitua, por si s6, um indicio que torne verosimil
a existéncia de simulacdor.”

S3ao dois os argumentos que presidem a esta tese: as injusticas que uma
interpretacao rigida do n.® 2 do artigo 394.° do CC pode propiciar — urgindo

45 UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA, FACULDADE DE DIREITO, Comentdrio ao Codigo Civil,
Parte Geral, Lisboa, 2014, p. 891

* Neste sentido, vide Acérdio do Supremo Tribunal de Justi¢a de 22 de maio de 2012, proferido
no ambito do processo n.° 82/04-6TCFUN-A.L1.S2, disponivel em www.dgsi.pt

47 CarvALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil IT, Fontes, Conteiido e Garantia da Relagio
Juridica, 3.* edi¢do revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 287

48 CarvALHO FERNANDES, Estudos sobre a Simulagio, Lisboa, 2004, pp- 48 ¢ 49

* Entendeu Vaz Serra, porém, que esta Gltima exce¢io apenas teria lugar num ordenamento
juridico que nio permitisse a reforma de documentos.

50 Ibidem, p. 50.
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uma maleabilidade interpretativa do preceito® — e o facto da pressuposicio de
um principio de prova documental instar a formagio da convic¢io do Tribunal
sobretudo com base nessa prova, antes servindo a prova testemunhal apenas
como um refor¢o probatério do facto, afastando-se, assim, os perigos inerentes
a prova testemunhal®.

Partindo da interpretagio do n.® 3 do artigo 393.° do CC, que nio restringe
o recurso a prova testemunhal para a “simples interpretagio do contexto do docu-
mento” com forca probatoria plena, Carvalho Fernandes defende que a razio
de ser do n.° 2 do artigo 394.° do CC nio se prende, por maioria de razdo,
com a for¢a probatdria do documento, nio o corroborasse o n.” 3 deste tltimo
preceito®, ao permitir aos terceiros o recurso a prova testemunhal para provar
a simula¢io.

Nio se tratando, igualmente, de penalizar os simuladores — o que envol-
veria a total proibi¢io de invocag¢io da simulacio, sobretudo quando ela fosse
fraudulenta —, “a razdo de ser da proibicio do art. 394.°, como a doutrina em geral
reconhece, reside na necessidade de afastar os riscos prprios da falibilidade e fragilidade
da prova testemunhal, que poderia conduzir a prova de uma simulagio efetivamente nao
existente, contra a prova documental mais segura”>*.

Ao admitir o recurso a prova testemunhal pelos simuladores, o legislador
estaria a facilitar o ataque a um negocio juridico verdadeiramente querido pelas
partes mas que, por qualquer razio, se tinha tornado indesejavel para uma delas
que, entio, simula a simulagdo.” A fragilidade e inseguranca da prova testemu-
nhal, por relacio a prova documental, comanda esta soluc¢io.

Por outro lado, nio sendo expectavel que os simuladores deem a conhe-
cer os seus verdadeiros intentos a terceiros, a prova testemunhal nio caberia
um papel de relevo na prova da simulagio.”® Os simuladores mais cautelosos
socorrem-se de prova mais segura e menos intrusiva quanto as suas intencdes,
a contradeclaracio®’. Mais uma razio para nio se vislumbrar uma grande apli-
cabilidade pratica do recurso a prova testemunhal por estes atores da simula-
¢io. Note-se que este Gltimo apontamento, “seria tanto mais relevante quanto é
certo que com ela anda ligada a razdo que levou o legislador a ndo estender a terceiros

> Neste sentido, vide Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries de 12 de novembro de 2013,
proferido no ambito do processo n.® 243/1999.G1, disponivel em www.dgsi.pt

52 Ibidem, p. 50

5 CarvALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes, Conteiido e Garantia da Relagio
Juridica, 3.* edi¢do revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 288

4 Ibidem.

%> CArRVALHO FERNANDES, Estudos sobre a Simulagdo, Lisboa, 2004, p. 53

56 Ibidem.

57 CarVALHO FERNANDES, Estudos sobre a Simulagdo, Lisboa, 2004, pp- 53 e 54
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a proibigdo do n.” 2 do art.® 394.°. é que estes ndo sé nao podem munir-se desse meio
probatério escrito, como podem ndo ter acesso a ele, nomeadamente por ignorarem a sua
existéncia™®.

Entende Carvalho Fernandes que uma fria analise do preceito tenderia a
um entendimento estrito das limitacdes de prova impostas aos simuladores.
Porém, os interesses em causa rogam por solucio diferente. Note-se que aqui
os interesses prementes sio os dos simuladores que pretendem arguir a simula-
¢do e nio ja os dos terceiros, que veem a sua posicdo acautelada pelo preceito
do artigo 243.° do CC. De facto, “o conluio simulatério cria a favor de um dos
simuladores uma aparente titularidade de situagoes juridicas, de que este pode ser tentado
a tirar partido” . Dai advém uma atitude duplamente censuravel da parte de um
dos simuladores, intensificada no caso de nio existir contradeclaracio que possa
salvaguardar a posicio do simulador ludibriado®.

Vejamos, entio, a posicdo adotada por Carvalho Fernandes.

O autor principia por esclarecer que a sua posicio resulta da harmonizacio
da contraposi¢io entre a motivagao do legislador, ao proibir o uso da prova tes-
temunhal e a necessidade de acautelar a posicio de um dos simuladores contra
o beneficio que o outro simulador retira da argui¢io da simula¢cio. Comecando
a sua exposi¢io com uma conclusio: “o recurso exclusivo a prova testemunhal ou por
presungoes judiciais, na argui¢do da simulagao pelos simuladores, ndo pode deixar de se
ter como reprovado pela lei. A tais meios de prova sé pode ser atribuida, nesta matéria,
uma tarefa complementar, de segundo plano™®".

Desta conclusao, retira-se, forcosamente, o afastamento de duas das trés
exce¢Oes apontadas por Vaz Serra: a da impossibilidade moral ou material de
obtencio de prova escrita e a da perda nio culposa do documento que podia
servir de meio de prova.

Na primeira hipdtese, que assenta na falta de posse de qualquer elemento
escrito relativo a simulacio, tanto a demonstracio da impossibilidade moral ou
material de obten¢io de prova escrita como a existéncia da simulacio teriam de
assentar na prova testemunhal, o que inutilizaria o preceito do n.° 2 do artigo
394.° do CC*. O tGnico fundamento assinalivel quanto a esta exce¢do assentaria
no facto da obrigacio legal de apresentacido de prova escrita supor a possibili-
dade de obtencdo desse mesmo meio de prova; nio se verificando tal possibi-

58 Ibidem, p. 54
3 Ibidem, p. 55
0 Thidem.
' Ibidem, p. 57
2 Ibidem.
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lidade, “seria uma violéncia manter essa exigéncia — ad impossibilita nemo tenetur”®.

Porém, tal seria conceder quanto ao risco de desvaloriza¢io de melhor e mais
segura prova (prova documental) por outra mais volatil (prova testemunhal).

Na segunda hipdtese, o relevo atribuido a prova testemunhal também seria
primacial, pelo que a frontalidade da sua oposi¢io ao preceito em causa nio
aconselha a admissio de tal excecio. Nio roga por distinta consideracio do caso
o requisito de auséncia de culpa na perda do documento, “pois o que sobretudo
estd em causa é a situagdo objetiva da falta de documento e ndo o motivo da sua perda”®*.

Ja no que concerne a hipétese de verificacio de um comeco de prova
titulado por documento, que vem a ser refor¢ado pelo recurso a prova tes-
temunhal, cumpre esclarecer que “ndo se exige que o documento «crie no espirito
do julgador a convicgao da existéncia» da simulagdo, pois isso equivaleria, como dizem
Antunes Varela e outros, a fazer prova bastante ou suficiente desse facto. (...) O que
se exige é que o documento ou o conjunto de documentos disponiveis no processo torne
plausivel ou razoavel admitir a verosimilhanga dos factos que, segundo a parte que os
alega, qualificam a simulagio™®.

Por tudo o que vem supra explanado, conclui-se que, na perspetiva de
Carvalho Fernandes, os simuladores nio poderdo lancar mao da prova teste-
munhal e da prova por presuncdes judiciais como meios probatérios exclusivos
da simulagio, mas antes, sé6 e apenas, como meios complementares da prova
da simulacio, primacialmente apoiada documentalmente®. Esta posicio é dire-
tamente assumida pelos outros autores referenciados, apesar de nio o ser em
exclusivo, como vimos supra, sendo Carvalho Fernandes, sem davida, o menos
complacente na interpretacio dos preceitos em causa.

Aderimos, assim, a orienta¢do perfilhada por Carvalho Fernandes, por nos
parecer ser a Unica que preserva, de modo coerente, a fun¢io sistematica do
artigo 394.°, n.° 2, do Cddigo Civil no quadro da disciplina da simula¢io. Com
efeito, a admissibilidade da prova testemunhal apenas como meio complemen-
tar de um suporte documental minimo constitui uma solu¢io equilibrada entre,
por um lado, a necessidade de evitar a cristalizacio de situacdes injustas entre
simuladores e, por outro, a exigéncia de protecio da seguranca do trafego juri-
dico e da for¢a probatéria dos documentos auténticos e particulares com forca
probatoéria plena. Uma leitura mais permissiva do preceito conduziria, inevita-
velmente, a erosdo da sua propria razio de ser, transformando a exce¢io num

 Thidem.

4 Ihidem, p- 58

% Ibidem, p. 59

% CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes, Contetido ¢ Garantia da Relacdo
Juridica, 3.* edi¢io revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 288
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regime praticamente geral de admissibilidade da prova testemunhal na argui¢io
da simulag¢io.

Nio pode ignorar-se que o n.° 2 do artigo 394.° do Cédigo Civil visa, antes
de mais, prevenir o risco estrutural de instrumentalizacio da prova testemunhal
por quem participou no pacto simulatério, permitindo a posterior reconstru¢io
oportunista de uma realidade negocial diversa da que foi formalmente declarada.
Admitir que a impossibilidade moral ou material de obtencio de prova escrita, ou
a perda nio culposa do documento, bastariam para legitimar o recurso auténomo
a prova testemunhal significaria, na pratica, subverter o principio normativo esta-
belecido pelo legislador, fazendo recair sobre o julgador um énus probatdrio
particularmente fragil em matérias marcadas, por definicio, pela opacidade e pela
concertagao entre os proprios intervenientes no negdocio.

Acresce que, a solugdo defendida por Carvalho Fernandes apresenta ainda
a virtude de compatibilizar, de forma particularmente rigorosa, o regime da
simula¢io com o principio da autorresponsabilidade negocial. Quem participa
num acordo simulatdrio e opta por nio acautelar documentalmente a sua posi-
¢do juridica — designadamente através de contradeclara¢io ou de outro suporte
escrito minimamente idéneo — deve suportar as consequéncias dessa op¢io.
A admissibilidade da prova testemunhal apenas em fun¢io complementar de
um comeco de prova documental constitui, assim, uma expressio adequada
do equilibrio entre a tutela da confian¢a na documentag¢io negocial e a possi-
bilidade, residual e excecional, de correciao de situacdes de manifesta injustica
entre os proprios simuladores, sem comprometer a coeréncia e a credibilidade
do sistema probatoério civil.

Ja vimos que o Autor J. direciona a sua acdo a invoca¢io de uma compra e
venda simulada entre as partes. Ora, para além das suas parcas alegacdes virem
acompanhadas de prova documental que em nada as corrobora — posto que o
Autor junta aos autos escritura publica de divisdo de coisa comum, ao invés do
invocado contrato de compra e venda —, o Autor pretende socorrer-se de prova
testemunhal para contrariar o contetido de documento auténtico, neste caso
uma escritura publica de divisdo de coisa comum. Ora, nos termos do disposto
no n.° 1 do artigo 394.° do CC, o legislador proibe, expressamente, o recurso
a prova testemunhal “se tiver por objeto quaisquer convengoes contrdrias ou adicionais
ao contetido de documento auténtico”, estendendo tal inadmissibilidade “ao acordo
simulatério e ao negdcio dissimulado, quando invocados pelos simuladores”, no n.° 2
do mesmo artigo.

Nio obstante a proibigdo contida nos n.” 1 e 2 do artigo 394.° do CC,
aderimos a orientacdo doutrinaria onde se incluem autores como Vaz Serra,
Mota Pinto, Pinto Monteiro e Carvalho Fernandes. Como ja vimos supra, estes
autores defendem um ponto comum que se prende com a admissibilidade do
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recurso a prova testemunhal, nos casos em que esta venha complementar a
prova documental trazida aos autos pelo simulador. Ora, no caso em apreco,
tal nio sucede, sendo certo que o Autor, arrogado simulador, pretende munir-
-se, Unica e exclusivamente, de prova testemunhal (e, no limite, de prova por
presuncdes judiciais, que sofre as mesmas contingéncias da prova testemunhal,
nos termos do disposto no artigo 351.° do CC) para fazer prova da simulacio.

E o que defende a sentenca comentada, ao referir que “fendo em consideragdo
o disposto no art. 394.°, n.° 2, do Codigo Civil, os autos fornecem ja todos os elemen-
tos para que se apreciem os pedidos formulados pelo Autor”. Ou seja, o Autor J., na
configurada qualidade de simulador, jamais conseguiria, a partida, provar as suas
alegacdes simulatorias, posto que apenas se apoiava na producio de prova tes-
temunhal para as comprovar — o que ¢, legal, doutrinal e jurisprudencialmente,
considerado inadmissivel.

Acresce que, no caso concreto, a inadmissibilidade da prova testemunhal
assume particular acuidade em virtude de o documento junto aos autos revestir
a natureza de documento auténtico, dotado de especial for¢a probatdria quanto
as declaragdes nele constantes e aos factos que o notario atesta como praticados
na sua presenca, nos termos do regime geral da prova documental. Permitir que
o simulador pudesse, por via exclusivamente testemunhal, infirmar o contetido
de uma escritura publica significaria esvaziar, em termos praticos, a fun¢io de
certeza e de seguranca juridica que preside a intervenc¢io do notario e a qualifi-
cacio refor¢ada do documento auténtico no sistema probatdrio.

De igual modo, nio pode deixar de salientar-se que a soluc¢do acolhida pelo
Tribunal encontra pleno respaldo na finalidade normativa subjacente ao artigo
394.° do Cédigo Civil, a qual se traduz na prevencio do risco de manipula¢io
do meio probatério por quem participou ativamente no acordo simulatério.
Com efeito, a simulacdo é, por defini¢io, um fendémeno marcado pela con-
certacio entre as partes e pela criacio deliberada de uma aparéncia juridica
enganosa, razao pela qual a prova testemunhal, enquanto meio particularmente
vulnerdvel i reconstru¢io subjetiva e a confluéncia de interesses, nio pode
ser erigida em instrumento autébnomo de demonstracio da realidade negocial
oculta quando invocada pelos proprios simuladores.

Por fim, importa sublinhar que a solu¢io adotada nio representa qual-
quer compressao ilegitima do direito a prova nem do direito de acesso a tutela
jurisdicional efetiva, uma vez que o regime do artigo 394.° do Cddigo Civil
nio elimina a possibilidade de demonstracio da simulac¢io, antes condiciona
os meios probatorios admissiveis em fun¢io da posicio subjetiva de quem a
invoca. Ao exigir que a alegacio de simula¢io por simuladores assente, pelo
menos, num suporte documental minimo, o legislador procede a uma ponde-
ragio constitucionalmente adequada entre o interesse individual do simulador
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em ver reconhecida a realidade subjacente ao negdcio e o interesse publico na
estabilidade das rela¢des juridicas e na preservacio da credibilidade da prova
documental.

4. Breves notas sobre os terceiros no regime da simulagao

Embora o caso tenha sido configurado como simula¢io arguida pelo simu-
lador, importa sublinhar que o regime é diverso quando a simulac¢io é arguida
por terceiros. Estes nio sofrem as limitacoes probatorias do artigo 394.°, n.° 2,
podendo langar mio de qualquer meio de prova (artigo 394.°, n.° 3, e artigo
259.° CC). Além disso, a nulidade resultante da simulacio é inoponivel a ter-
ceiros de boa té (artigo 243.° CC).

O caso sub judice &€ configurado, pelo proprio Autor, como uma situacio
de arguicdo da simulacio por um dos simuladores, isto €, por uma das partes
no acordo simulatério. Todavia, o Autor funda a alegada simula¢do na cir-
cunstancia de o negbcio ter sido celebrado com o propésito de prejudicar
os seus credores, os quais assumem, para este efeito, a qualidade de tercei-
ros relativamente ao pacto simulatorio. Deste modo, embora a legitimidade
ativa para a arguicdo da simulacio seja, no presente processo, exercida por
um simulador, a factualidade alegada convoca diretamente a posi¢io juridica
de terceiros estranhos ao conluio negocial, designadamente no que respeita
ao regime da prova e a tutela conferida aos terceiros de boa-fé. Justifica-se,
por isso, uma breve incursio pelo regime juridico aplicivel aos terceiros no
ambito da simula¢io, em particular quanto a distin¢do entre a disciplina da
argui¢do da simula¢do por simuladores e a disciplina prépria da argui¢io por
terceiros, bem como quanto ao alcance da inoponibilidade da simula¢io pre-
vista no artigo 243.° do Codigo Civil.

O n.° 1 do artigo 242.° do CC contém uma ressalva do regime geral da
nulidade, que, transposta para a questio que ora nos ocupa, permite a invoca-
¢do da nulidade, na simulacio, por quaisquer interessados®’. No entendimento
de Manuel de Andrade, “ferceiros, para o efeito de arguirem a simulagdo, sdo, além
dos simuladores e seus herdeiros, as pessoas titulares de situagdo juridica afetada, seja
embora apenas na sua consisténcia pratica, pela validade do negdcio simulado. A esta
nogao fazemos, todavia, a ressalva, ja assinalada por Beleza dos Santos, de os her-
deiros dos simuladores deverem ser tido como terceiros quando se proponham defender

7 CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes, Contetido ¢ Garantia da Relacio
Juridica, 3.* edi¢do revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 296
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«um direito préprio contra os atos simulados do autor da heranga»”*®. Note-se que o
critério determinante para a afericdo da definicio de terceiros, no regime da
simulac¢io, prende-se com a ignorancia e nio participa¢io no conluio simula-
torio e ja nio a auséncia de interven¢io no negdcio juridico que foi celebrado
de forma simulada®.

Ainda no ambito da arguicio da simula¢io por terceiros, importa sublinhar
que o legislador consagrou, de forma deliberada, um regime probatério subs-
tancialmente distinto daquele que vigora quando a simula¢do é invocada pelos
proprios simuladores. Com efeito, nos termos expressos do n.° 3 do artigo
394.° do Codigo Civil, a limitagio aos meios de prova estabelecida nos ntiime-
ros anteriores — e, em particular, a proibicio do recurso a prova testemunhal
e as presuncoes judiciais prevista no n.° 2 — nio é aplicavel aos terceiros que
pretendam demonstrar a existéncia de simulacio.

Esta op¢do normativa encontra fundamento na posi¢do estruturalmente
diversa ocupada pelos terceiros relativamente ao acordo simulatério: nio tendo
participado no conluio negocial, nem podendo, em regra, dispor de meios
documentais que revelem a realidade oculta do negbcio, seria manifestamente
excessivo sujeitd-los as mesmas restricOes probatdrias impostas aos simulado-
res. O legislador parte, assim, de uma presuncio de desvantagem probatdria
objetiva dos terceiros, justificando-se, por razdes de tutela da confianca e de
efetividade da prote¢io jurisdicional, a plena admissibilidade de todos os meios
de prova legalmente previstos, incluindo a prova testemunhal e a prova por
presuncdes judiciais. Discute-se, ainda, neste contexto, a posicio do represen-
tado quando o representante atua em conluio com a contraparte. A doutrina e a
jurisprudéncia tém sustentado que, nesse caso, o representado deve ser conside-
rado terceiro para efeitos do regime probatério da simulacio, ficando afastadas,
quanto a ele, as limita¢des constantes do artigo 394.°,n.% 1 e 2, do CC . Sobre
a razdo de ser desta solucdo é clara: nio tendo o representado participado no
pacto simulatério, nem podendo ser-lhe imputada a conduta fraudulenta do seu
representante, deve ser-lhe reconhecida a posi¢io de terceiro lesado pela simu-
lag¢io, com a consequente possibilidade de recorrer a todos os meios de prova
adequados a demonstracio do conluio e da divergéncia negocial subjacentes ao
negocio aparente.

Este regime ¢é densificado pelo disposto no artigo 259.° do Codigo Civil,
do qual decorre que o representado deve ser considerado terceiro relativa-
mente ao negdcio juridico celebrado pelo seu representante em conluio com a

8 Ibidem.
% UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA, FACULDADE DE DIREITO, Comentdrio ao Cédigo Civil,
Parte Geral, Lisboa, 2014, p. 554
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contraparte. Trata-se de uma qualifica¢io particularmente relevante no plano
probatdrio, pois permite estender ao representado o regime favoravel aplicavel
aos terceiros na arguicio da simulacdo, afastando, quanto a ele, as limita¢des
constantes do artigo 394.°, n.% 1 e 2, do Cdodigo Civil. A razio de ser desta
solucdo é clara: nio tendo o representado participado no pacto simulatorio,
nem podendo ser-lhe imputada a conduta fraudulenta do seu representante,
deve-lhe ser reconhecida a posi¢io de terceiro lesado pela simulagio, com a
consequente possibilidade de recorrer a todos os meios de prova adequados
a demonstracio do conluio e da divergéncia negocial subjacentes ao negdcio
aparente.

Questao paralela a arguicdo da simulacio por terceiros é o regime da ino-
ponibilidade da simulacio a terceiros de boa fé, previsto do seguinte modo no
artigo 243.° do CC:

Artigo 243.°
(Inoponibilidade da simulag¢io a terceiros de boa fé)

1. A nulidade proveniente da simula¢io nio pode ser arguida pelo simulador
contra terceiro de boa fé.

2. A boa fé consiste na ignorancia da simula¢io ao tempo em que foram cons-
tituidos os respetivos direitos.

3. Considera-se sempre de ma fé o terceiro que adquiriu o direito posterior-
mente ao registo da acdo de simulacio, quando a este haja lugar.

A inoponibilidade consiste “numa modalidade de ineficacia relativa e consiste

na insusceptibilidade de projetar, na esfera juridica de alguns sujeitos, os efeitos de certo
ato juridico. Na férmula proposta por CARVALHO FERNANDES, 2010: 543:
é a «situagio de irrelevdncia de qualquer fenémeno juridico perante certas pessoas»”’’.
O negobcio simulado continua inquinado de invalidade e nulidade, somente
sucede que tais efeitos ndo afetam as esferas juridicas dos terceiros que estejam
de boa fé, nos termos do disposto no n.° 2 do transcrito artigo 243.° do CC".

Por comparacio ao regime geral do artigo 291.° do CC, a tutela dos ter-
ceiros é mais forte na simula¢io’®. Apesar da justificada tutela acrescida, tem-se

colocado a questio de saber se este regime da inoponibilidade da simulacio a

0 Tbidem, p. 568.

" Ibidem.

72 CARVALHO FERNANDES defende esta relagio de especialidade entre o regime plasmado no artigo
243.° e no artigo 291.°, ambos do CC, ao contririo de Heinrich Hérster, que rejeita tal visio da
questao.
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terceiros apenas aproveita aos terceiros prejudicados pela simulacio ou, igual-
mente, aqueles que beneficiem do negdcio simulado.

Manuel de Andrade sustentou que “sé se consideravam terceiros para este efeito
aquelas pessoas cujos direitos seriam prejudicados pela invalidacao do negécio simulado,
isto é, as que com isso sofreriam uma perda, mas ndo ja as que apenas lucrariam com a
validade do mesmo negdcio””. Na mesma senda, defende Carvalho Fernandes que
a solu¢do correta fundar-se-a na “razdo de ser da inoponibilidade e na adequada
composigio dos interesses em jogo””*. Segundo o mesmo autor, a inoponibilidade
justifica-se por referéncia a boa fé do terceiro adquirente, que acredita na bon-
dade do ato simulado e que, portanto, nio deve ser prejudicado “por o simulador
invocar a sua prépria torpeza”’. Tal motivacio nio preside no caso de o terceiro
apenas beneficiar da inoponibilidade da simula¢io e da consequente manuten-
¢do do negocio simulado, ja que a sua posicio também nio estd desprovida de
macula.

Se atendermos a letra do artigo 243.° do CC — que nio faz qualquer dis-
tincao ou categorizacdo entre os terceiros de boa fé — e ao elemento histo-
rico — posto que o anteprojeto da lei restringia a inoponibilidade da simulacio
a determinada categoria de terceiros —, concluiremos que a inoponibilidade
aproveita a quaisquer terceiros, independentemente de sairem prejudicados ou
lucrarem com a simulacio.”® Assinale-se que “aqueles elementos interpretativos tém,
porém, valor subalterno em relagdo ao elemento racional (presungdo de que, dada a ratio
do preceito, o legislador consagrou as solugoes mais acertadas que tenham na letra da lei
um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso — art. 9.°,
n.” 2 ¢ 3), dentro da concegio hermenéutica preferivel e sancionada no Cédigo Civil.””’
Dado que a prote¢io da confianga de terceiros corresponde ao fim visado pelo
artigo 243.° do CC, a solucio que parece ser de colher é a que vai ao encontro
de apenas salvaguardar a posi¢io dos terceiros que sofram prejuizos com a invo-
cacio da simulacdo e nio daqueles que lucrem com a mesma, nada legitimando
a sua posi¢ao.

Entendemos que a solu¢io mais adequada — e dogmaticamente mais con-
sistente — passa por uma leitura funcionalmente orientada do artigo 243.° do

7> Mota PinTo, Teoria Geral do Direito Civil, 4. Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 481

™ CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes, Conteildo e Garantia da Relagio
Juridica, 3.* edi¢do revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 303

75 Ibidem.

7 Mota PiNTo, Teoria Geral do Direito Civil, 4. Edi¢io por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 482

7 Ibidem.
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Cédigo Civil, centrada na finalidade especifica do instituto da inoponibilidade
da simula¢io. O fundamento material deste regime nio reside na simples tutela
abstrata da boa-fé subjetiva do terceiro, entendida como mera ignorancia da
simulacio, mas antes na necessidade de proteger a confian¢a juridicamente rele-
vante depositada na aparéncia negocial criada pelos préprios simuladores. E essa
confianga, objetivamente digna de tutela, que justifica que o simulador fique
impedido de opor a nulidade do negdcio simulado contra quem, com base
nessa aparéncia, estruturou ou adquiriu uma posi¢io juridica que seria efetiva-
mente sacrificada pela destrui¢io retroativa do negdcio.

Deste modo, embora a letra do artigo 243.° do Codigo Civil nio distinga
expressamente entre categorias de terceiros de boa-fé, entendemos que a inter-
pretagio sistematica e teleologica do preceito impde que a inoponibilidade ape-
nas opere a favor dos terceiros que sofram um prejuizo juridicamente relevante
em consequéncia da invocacdo da simulacio: apenas nessa hipdtese se verifica o
conflito de interesses que o legislador pretendeu resolver: por um lado, a tutela
da confianca do terceiro que acreditou legitimamente na realidade do nego-
cio aparente; por outro, a pretensio do simulador em destruir, a posteriori, a
situacdo juridica que ele proprio contribuiu decisivamente para criar. Ja quando
o terceiro apenas beneficia da subsisténcia do negocio simulado, sem que a
declaragio de nulidade lhe causasse qualquer sacrificio da sua posi¢io juridica
previamente consolidada, falta o pressuposto material que legitima a derrogacio
ao regime geral da nulidade. Uma extensio indiscriminada da inoponibilidade
a tais situagOes traduzir-se-1a numa protecio excessiva ¢ dificilmente concilia-
vel com a ratio do artigo 243.° do Cddigo Civil, na medida em que deixaria
de estar em causa a salvaguarda da confianca negocial e passaria a tutelar-se,
sem fundamento bastante, a manutenc¢io de vantagens obtidas a sombra de um
negocio reconhecidamente inquinado por simulagio.

Nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 243.° do CC, “a boa fé consiste
na ignordncia da simulagio ao tempo em que foram constituidos os respetivos direitos”’®,
estando aqui em causa uma boa fé subjetiva psicolégica’. O legislador basta-se,
assim, com uma ignorancia efetiva por parte do terceiro, nio penalizando o
desconhecimento culposo da simulagio — mais um sinal de tutela acrescida do
terceiro de boa fé no regime da simula¢io por compara¢io ao regime geral do

8 Neste sentido, vide Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 13 de setembro de 2007,
proferido no ambito do processo n.° 1509/2007-6, disponivel em www.dgsi.pt

79 UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA, FACULDADE DE DIREITO, Comentdrio ao Codigo Civil,
Parte Geral, Lisboa, 2014, p. 570
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artigo 291.° do CC¥. Galvio Telles e Menezes Cordeiro defendem, por sua
vez, a exigibilidade de uma boa fé ética.

O regime do artigo 243.° do CC ¢é apenas aplicavel a argui¢do da simulacio
“pelo simulador contra terceiro de boa fé”, segundo a propria letra da lei. Para além
da letra da lei, “parece que s se justificara esta protegio especial quando a nulidade
for invocada por quem intencionalmente criou a situagdo que agora pretende destruir: os
simuladores, precisamente”™'
tecdo especial atribuida pelo artigo 243.° do CC aos terceiros de boa fé deixa de
se verificar, razio pela qual aplicar-se-4 o regime geral do artigo 291.° do CC.

Poderia ainda levantar-se a questio dos conflitos que surgem entre tercei-

. Sendo invocada por terceiros, a razio de ser da pro-

ros perante a simulacdo, contudo consideramos que tal problematica extravasa
largamente o Ambito da sentenca que ora se comenta.*

Acresce, ainda, que a op¢io do legislador por um conceito de boa fé assente
na mera ignorancia efetiva da simula¢io, tal como resulta do n.° 2 do artigo
243.° do Cédigo Civil, deve ser compreendida a luz da fun¢io excecional deste
regime. Com efeito, a inoponibilidade da simulag¢io constitui uma derrogacio
expressa ao regime geral da nulidade e a 16gica subjacente ao artigo 291.° do
Codigo Civil, pelo que a defini¢io legal de boa fé, embora menos exigente
no plano subjetivo, nio pode ser desligada do pressuposto material que legi-
tima essa derrogacio: a protecio da confianca do terceiro na aparéncia negocial
criada pelos simuladores. Deste modo, mesmo aceitando-se que o legislador se
basta com a ignorancia psicologica da simulacdo, tal conceito nio dispensa a
verificacdo de uma situagio de confian¢a objetivamente merecedora de tutela,
sob pena de a inoponibilidade se transformar num mecanismo de estabiliza-
¢do acritica de situa¢des juridicas fundadas num negdcio reconhecidamente
invalido.

Neste contexto, a posi¢io que exige uma boa fé de natureza ética, defen-
dida por Galvio Telles e por Menezes Cordeiro, revela-se particularmente
relevante enquanto critério de densificacio material do conceito legal de boa
fé, permitindo evitar solu¢des excessivamente formalistas ou mecanicas. Com
efeito, a exigéncia de uma conduta conforme a boa fé objetiva, ainda que nio
expressamente acolhida na letra do artigo 243.° do Cddigo Civil, funciona
como elemento corretivo indispensavel quando se mostre que o terceiro, ape-
sar de nio conhecer efetivamente a simulacio, se colocou numa situacio de

80 Ibidem.

81 Mota PinTo, Teoria Geral do Diteito Civil, 4. Edi¢io por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, 2005, p. 481

82 Para maiores desenvolvimentos, vide CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil II, Fontes,
Conteiido e Garantia da Relagdo Juridica, 3.* edi¢do revista e atualizada, Lisboa, 2001, p. 304 ¢ ss.
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indiferenca censuravel perante sinais evidentes de desconformidade negocial,
incompativel com a tutela reforcada que o regime da inoponibilidade pretende
conferir.

Por fim, a limitacio expressa do ambito de aplicagio do artigo 243.° do
Codigo Civil a hipétese de a nulidade ser arguida pelo proprio simulador deve
ser sublinhada como elemento estruturante do sistema. A especial protecio
conferida ao terceiro de boa fé nio se justifica quando a nulidade é invocada
por um terceiro estranho ao pacto simulatorio, pois, nesse caso, desaparece o
fundamento ético-juridico central do regime — impedir que o simulador se
prevaleca da sua propria torpeza para destruir a aparéncia que criou. Daqui
decorre, com coeréncia sistematica, que, fora desse especifico contexto, deve
operar o regime geral do artigo 291.° do Cddigo Civil, assegurando-se, assim,
uma articula¢io equilibrada entre a disciplina especial da simulagio e o regime
comum da tutela dos terceiros em face da invalidade dos negdcios juridicos.

II — Conclusdes

De forma sumaria e atenta a exposi¢ao supra, tecemos as seguintes
conclusoes:

A. Tal como a agio é configurada pelo Autor, estamos perante uma
argui¢io de simulacio deduzida por um dos proprios intervenientes
no alegado pacto simulatério, fundada na invoca¢io de um acordo de
simulacdo celebrado entre o Autor J. e os Réus A. e M., o que deter-
mina, para efeitos da presente anilise, a aplicacio do regime juridico da
simulacdo previsto nos artigos 240.° e seguintes do Codigo Civil, bem
como, de forma especialmente relevante, do regime especifico da argui-
cdo da simulacio entre simuladores.

B. A simulacio invocada pelo Autor consubstancia uma simulacio absoluta
de contrato de compra e venda, ja que, alegadamente, as partes nio
intencionavam celebrar qualquer tipo de negbcio.

C. O Autor pretende apoiar-se na junc¢io de prova documental aos autos,
nomeadamente uma escritura de divisio de coisa comum, no ambito da
qual o Autor e os Réus procederam a divisio de:

1. Prédio Rustico de cultura e videiras, sito no lugar de Quinta, descrito
na Conservatéria do Registo Predial deste concelho sob o nimero
nove mil setecentos e setenta e quatro, a folhas trinta e oito, do livro
B-trinta e quatro, e inscrito na matriz sob o artigo 597 (que corres-
ponde ao atual 1140), e
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i1. Prédio Urbano composto de casa de dois pavimentos, sito no lugar
de Quinti, descrito sob a ficha zero zero zero cinquenta e cinco, de
onze de junho de mil novecentos e oitenta e sete, da freguesia de
Pacos de Gaiolo e inscrito na mesma Conservatoria, a favor dos inte-
ressados, em comum e sem determinacdo de parte ou direito, pela
cota G-um, inscrito na matriz sob o artigo 120 (que corresponde ao
atual 2503).

D. Para além da prova documental junta aos autos, o Autor sugere a pro-
ducio de prova testemunhal, de forma a atestar a veracidade das suas
alegacdes de celebracio de negdcio simulado entre as partes.

E. Ora, sucede que o artigo 394.°, nos seus n.” 1 e 2, proibe, expressa-
mente, o recurso a prova testemunhal “se tiver por objeto quaisquer conven-
¢oes contrarias ou adicionais ao conteiido de documento auténtico”, estendendo
tal inadmissibilidade “ao acordo simulatorio e ao negocio dissimulado, quando
invocados pelos simuladores”, no n.° 2 do mesmo artigo.

F. Nio obstante esta proibi¢do, existe uma corrente doutrinaria, apoiada
jurisprudencialmente, que admite o recurso a prova testemunhal, nos
casos em que esta venha complementar a prova documental trazida aos
autos, ou seja, se houver um “principio de prova” documental, admite-se
a produgio de prova testemunhal.

G. No caso em apreco nem esta interpretacio restritiva daquele preceito
aproveita ao Autor, ja que este pretende munir-se, Unica e exclusi-
vamente, de prova testemunhal (e, no limite, de prova por presun-
cdes judiciais, que sofre as mesmas contingéncias da prova testemunhal,
nos termos do disposto no artigo 351.° do CC) para fazer prova da
simulacio.

H. E esta a visio plasmada na sentenca comentada, ji que o Tribunal
conhece imediatamente do mérito da causa, “tendo em consideracdo o dis-
posto no art. 394.°, n.° 2, do Cédigo Civil”.

[. A fundamentacio da sentenca articula, assim, dois planos que importa
distinguir: o da qualificacdo do negdcio documentado, fixada ao abrigo
da for¢a probatdria plena da escritura — do qual resulta que falha o
proprio objeto da simulagdo alegada —, e o da inadmissibilidade legal
da prova testemunhal do acordo simulatério quando invocado por um
simulador, que torna inatil o prosseguimento dos autos e legitima o
conhecimento imediato do mérito no despacho saneador (artigo 595.°,
n.° 1, alinea b), do Cddigo de Processo Civil). O Autor J., na configu-
rada qualidade de simulador, jamais conseguiria, a partida, provar as
suas alegacdes simulatdrias, posto que apenas se apoiava na produ¢io
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de prova testemunhal para as comprovar — o que ¢, legal, doutrinal e
jurisprudencialmente, considerado inadmissivel.

J. Apoiando-se nesta argumenta¢io, o Tribunal concluiu ser manifesta-
mente improcedente “o pedido de declaracio de nulidade do «negdcio
de compra e venda celebrado por escritura datada de 19.06.1987 (...)», sem
necessidade de mais provas”, mais julgando improcedentes todos os outros
pedidos do Autor que decorriam da procedéncia daquele pedido de
declara¢ao de nulidade.

K. Entendemos que decidiu bem o Tribunal, numa reta aplicacio dos pre-
ceitos que comandam o regime da simula¢do, mais especificamente, o
regime de prova da simulacio arguida pelos simuladores.

L. Ainterpretacio do artigo 394.°, n.° 2, do Cddigo Civil deve ser efetuada
em termos funcionalmente orientados, no sentido de que a admissibi-
lidade da prova testemunhal na arguicdo da simulacio pelos proprios
simuladores apenas pode ocorrer, em termos excecionais, como meio
complementar de um suporte documental minimo, solu¢io que se
revela a Ginica compativel com a tutela da seguranca do trafego juridico
e com a forca probatéria dos documentos.

M. Sufragamos, neste ponto, a posi¢do perfilhada por Carvalho Fernan-
des, segundo a qual a proibicio legal do recurso auténomo a prova
testemunhal visa prevenir a instrumentalizacio do processo por quem
participou no pacto simulatério, impedindo a reconstru¢io oportunista
de uma realidade negocial diversa da que foi formalmente declarada.

N. No que respeita ao regime dos terceiros, a inoponibilidade da simula-
¢do prevista no artigo 243.° do Cddigo Civil deve ser interpretada de
acordo com a sua ratio, restringindo-se a tutela da confianca dos ter-
ceiros de boa fé que sofram um prejuizo juridicamente relevante com
a invocagio da nulidade do negdcio simulado pelo proprio simulador.

O. A especial prote¢io conferida pelo artigo 243.° do Cddigo Civil justi-
fica-se apenas quando a nulidade é arguida por quem criou, de forma
intencional, a aparéncia negocial que agora pretende destruir, nio sendo
extensivel, por identidade de razdo, as situa¢des em que a invalidade
seja invocada por terceiros, caso em que deve operar o regime geral do
artigo 291.° do Cddigo Civil.

O Direito 158.° (2026), 111, 665-698



POLITICA E ETICA EDITORIAIS






Critérios de Publicacio

n’O Direito
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salvo quanto ao limite de caracteres, que é de 25.000, e a extensio dos resumos, de 150
caracteres cada.
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novo.

O Direito 158.° (2026), 111






	OpenAt
	_Hlk216301176
	_Hlk216020836
	_Hlk216632612
	_Hlk216632689
	_Hlk216632872
	_Hlk216634469
	_Hlk216633943
	_Hlk216020821
	_Hlk216025566
	_Hlk180800515
	_Hlk180800728
	_Hlk180785944
	_Hlk186325580
	_Hlk186326043
	_Hlk180799976
	_Hlk186326385
	_Hlk186326555
	_Hlk186326699
	_Hlk187002590
	_Hlk186326775
	_Hlk186327050
	_Hlk186327483
	_Hlk186327607
	_Hlk186327661
	_Hlk186327756
	_Hlk186327796
	_Hlk187433210
	_Hlk187433048
	_Hlk187433180
	_Hlk187436157
	_Hlk187436361
	_Hlk187436443
	_Hlk180800490
	_Hlk180775374
	_Hlk180800536
	_Hlk180800578
	_Hlk180800613
	_Hlk180800630
	_Hlk180800665
	_Hlk180800682
	_Hlk187011175
	_Hlk180800765
	_Hlk180800779
	_Hlk180800819
	_Hlk186325694
	_Hlk180800834
	_Hlk186325837
	_Hlk186325887
	_Hlk180800868
	_Hlk180800879
	_Hlk180800896
	_Hlk186326422
	_Hlk186326820
	_Hlk180800930
	_Hlk180800943
	_Hlk186327406
	_Hlk186327155
	_Hlk186327197
	_Hlk180800963
	_Hlk180801013
	_Hlk180801031
	_Hlk135161605
	_Hlk180801052
	_Hlk180794706
	_Hlk180801094
	_Hlk180801112
	_Hlk180801124
	_Hlk48552556
	_Hlk48552407
	_Hlk48556133
	_Hlk48225712
	_Hlk48310673
	_Hlk48120332
	_Hlk48563360
	_Hlk48559387
	_Hlk48292156
	_Hlk48559575
	_Hlk48222404
	_Hlk48312271
	_Hlk48146264

