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EDITORIAL

Volvidos praticamente 80 anos sobre a publica¢do do primeiro
volume da Revista da Ordem dos Advogados — entao, sob um Conselho
Diretivo integrado por nomes tdo ilustres como Fernanpo Oravo, Jose
Maria Garvao TeLes, CEsar ABRANCHES, ANTONIO PINTO DE MESsqQuita € Fran-
cisco M. Gentie (este ultimo, diretor e editor) —, o volume que ora se
publica integra uma secg¢do especial, comemorativa desse evento, con-
tendo um notavel acervo de estudos juridicos da autoria do Senhor Basto-
nario, Professor Doutor Luis Menezes Leitdo, e de insignes membros do
Conselho Consultivo desta revista.

E ¢ curioso notar que, percorrendo o indice desse primeiro volume e
o indice daquele que agora se da a estampa, deteta-se um evidente parale-
lismo, muito marcado pela dupla vocagao da Revista da Ordem dos Advo-
gados, enquanto publicacdo juridica de primeira referéncia, mas com a
peculiaridade de assentar e radicar numa base institucional, que ¢ a da
Ordem dos Advogados. Por isso, neste como nesse primeiro volume,
encontram-se publicados, entre outros, textos doutrinarios e atos internos
da Ordem dos Advogados.

Do mero confronto entre esses dois volumes, duas notas mais asso-
mam imediatamente ao espirito de qualquer leitor.

Em primeiro lugar, uma mera curiosidade editorial: regista-se que,
embora formalmente qualificada como publicagdo trimestral, esse pri-
meiro volume reunia ja as publicagdes dos primeiro ¢ segundo trimestres
de 1941. Trata-se de uma pratica de gestdo editorial que bem se com-
preende e que, oito décadas depois, se repetiu neste ano de 2020, como em
muitos outros.

Em segundo lugar, e para além da dimensao juridica e cientifica dos
textos publicados, o primeiro volume da Revista da Ordem dos Advogados
e este volume t€m também em comum o facto de se apresentarem a comu-
nidade juridica num contexto coletivo particularmente dificil, ainda que
ndo comparavel: em 1941, travava-se a Segunda Guerra Mundial, que



424 EDITORIAL

embora com a neutralidade de Portugal (ndo curando aqui de saber se de
verdadeira neutralidade se tratou e que evolugédo teve ao longo do conflito)
op0Os o nazismo ao mundo livre; neste ano de 2020, a humanidade inteira
vé-se violentamente confrontada com a pandemia do novo coronavirus,
que além das vidas ceifadas tem perturbado radicalmente o modo de vida
de todos. Em diferentes medidas, um contexto e outro lembram-nos a
nossa fragilidade individual, mas também a perenidade das instituigdes,
como a propria Ordem dos Advogados e a sua revista.

Por fim, importa assinalar, com natural satisfagdo, que além dos tex-
tos que integram a sec¢do comemorativa, a comum sec¢ao de doutrina
deste volume inclui, uma vez mais, estudos juridicos do maior interesse
cientifico e pratico, em temas tao diversos como o Direito administrativo,
o Direito comercial, o Direito fiscal, o Direito laboral, o Direito dos segu-
ros ou arbitragem. Textos de diferentes autorias ou academias e diferentes
estilos, dimensdes ou lastros tedricos. Mas todos com merecido espago na
Revista da Ordem dos Advogados.

Lisboa, outubro de 2020

Rur Carbona FERREIRA



ESPECIAL
Comemoracdo dos 80 anos da ROA

A SUBSTITUICAO FIDEICOMISSARIA

Por Luis Manuel Teles de Menezes Leitao(*)

Sumdrio:

1. Generalidades. 2. Evolucéo histérica. 3. Elementos constitutivos
da substituicdo fideicomissaria. 3.1. Generalidades. 3.2. Dupla liberali-
dade com o mesmo objecto. 3.3. Encargo imposto ao beneficiario da libera-
lidade de conservar durante a sua vida o objecto da mesma para que este
reverta por sua morte a favor do segundo beneficiario. 3.4. Ordem sucessiva.
4. Ambito de aplicacdo. 5. Limites de validade. 6. Situacio juridica
do fiduciario. 7. Situacio juridica do fideicomissario. 8. Os fideico-
missos irregulares. 9. Natureza da substituicio fideicomissaria.

(...) o fideicomisso ndo passa de uma velharia inutil, de mera patacoada juridica,
que 0 serve para dar que fazer a advogados e juizes, sobre a interpretacdo de cldu-
sulas que os testadores ou notarios redigiram mal, e que origina, nos tribunais, fre-
quentes iniquidades (...).

Cunna Goneawves, Tratado, X, p. 164.

1. Generalidades

De acordo com a defini¢do do art. 2286.°, “diz-se substitui¢ao fideco-
missaria, ou fideicomisso, a disposi¢ao pelo qual o testador impde ao her-
deiro instituido o encargo de conservar a heranca, para que ela reverta, por
sua morte, a favor de outrem; o herdeiro gravado com o encargo chama-se
fiduciario, e fideicomissario o beneficiario da substitui¢ao”(!). O art. 2296.°

(*) Bastonario da Ordem dos Advogados, Professor Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa.

(") Cf. sobre a substitui¢ao fideicomissaria, Jost Tavares, Sucessoes e Direito Sucessorio, 1 —
Introdugdo. Nogoes e principios fundamentais. Primeira parte: Sucessdo testamentaria, 2.* ed. Lisboa,
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estende a aplicagdo desta figura aos legados. Trata-se assim de uma situa-
¢do em que o sucessor instituido em primeiro lugar (o fiduciario) fica obri-
gado a conservar o objecto da sucessdo para que ele reverta por sua morte
em beneficio de um segundo sucessor (o fideicomissario). Em ordem a
permitir o conhecimento da situacgao por terceiros, a clausula fideicomissa-
ria esta sujeita a registo, nos termos do art. 94.° ) C.R.P.

A substitui¢ao fideicomissaria corresponde a uma hipdtese tipica de
vocagdo sucessiva, em que se verificam duas vocagdes, primeiro a favor
do fiducidrio e depois do fideicomissario, ap6s a morte deste. Ao contrario
do que se verifica na vocagao indirecta, que toma por referéncia outro cha-
mado cuja vocacao ndo se concretizou, aqui verificam-se e concretizam-se
duas vocagdes, as quais resultam do mesmo negdcio juridico (testamento
ou pacto sucessorio) celebrado pelo de cuius, o que vai permitir a aquisi-
¢do sucessiva dos bens por parte dos dois chamados(?). As vocagdes origi-
nadas pela substituicao fideicomissaria sdo especiais, porque a vocagao do
fiduciario, sendo originaria, extinguir-se-a pela sua morte, estando assim
sujeita a termo incerto, enquanto que a vocacao do fideicomissario, sendo
subsequente, se encontra suspensa até a morte do fiduciario, ndo retro-
agindo ao momento da abertura da sucessao(?).

Assim, a substituicdo fideicomissaria distingue-se da substituicao
directa pelo que nesta o substituido ndo chega a exercer o direito de suce-
der, enquanto que naquela esse direito ¢ efectivamente exercido. Enquanto
que na substituicao directa ha apenas um chamamento eficaz, a substitui-
cao fideicomissaria pressupde a eficacia dos dois chamamentos, sendo o

Portugal-Brasil, s.d. (mas 1925), p. 411, ss., Cunua Goneawves, Tratado de Direito Civil em Comentdrio
ao Cédigo Civil Portugués, X, Coimbra, Coimbra Editora, 1935, p. 145, ss., ANTONIO DE FIGUEIREDO DA
Costa Faro, “Substitui¢des fideicomissarias”, na ROA4 8 (1948), I, n.>s 3 e 4, pp. 105-134, Gawvao TeL-
Les, Sucessdo testamentdria, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 97, ss., Ouiveira Ascexsio, Direito
Civil. Sucessoes, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 232, ss., Rasinoranarn CapELo DE Sousa, Ligdes de
Direito das Sucessoes, 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 220, ss., PampLona Corre-Reat, Curso de
Direito das Sucessées, Lisboa, Quid iuris, 2012, p. 260, ss., Luis Carvarto Fernanpes, Direito das
Sucessoes, 4. ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 240, ss. JorGe Duarte Pinueiro, O Direito das Suces-
soes Contemporaneo, 2. ed., Lisboa, AAFDL, 2017, p. 239, ss., e Carcos Oravo, “Substituicdo fideico-
missaria”, em Antonio Menezes Cordeiro/Luis Menezes Leitao/Januario Costa Gomes (org.), Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvio Telles, | — Direito Privado e Varia, Coimbra,
Almedina, 2002, pp. 391-521.

(2) Precisamente por esse motivo, OLiveira Ascensio, Das Relagées Juridicas Reais, Lisboa,
Livraria Morais, 1962, pp. 250-251, chegou a contestar que a substitui¢ao fideicomissaria fosse uma ver-
dadeira substitui¢do, considerando-a um fenomeno semelhante ao do usufruto sucessivo, “dada a impos-
sibilidade de se transmitir por morte um direito que com ela se extingue”. Mas, como refere Carcos
Ovavo, Estudos Galvdo Telles, 1, p. 393, a designagdo de substituigdo € correcta, uma vez que “o fideico-
missario vem ocupar o lugar do fiduciario quanto a titularidade dos bens deixados”.

(3) Cf. Pamprona Corte-ReaL, Sucessoes, p. 261.
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substituto chamado depois do substituido. Por isso se pode dizer que
“a substituicdo directa consiste numa dupla disposicdo alternativa, que se
resolvera necessariamente numa unica disposi¢ao de bens”, enquanto que
“a substituicdo fideicomissaria consiste numa dupla disposicao sucessiva,
que se traduz normalmente numa aquisi¢ao sucessiva dos bens”(#).

A substituicdo fideicomissaria também se distingue da substituicdo
pupilar e quase-pupilar, uma vez que nesta o progenitor se substitui ao
filho ou ao maior acompanhado na realizagdo do seu testamento, e por-
tanto na qualidade de testador, enquanto que naquela ¢ o herdeiro ou lega-
tario que ¢ substituido. Para além disso, o substituto pupilar ndo ¢ herdeiro
do testador, nem vem a receber quaisquer bens deste, adquirindo bens que
foram do filho ou do maior acompanhado, apo6s a sua morte, e que este
tenha adquirido por via do testador.

2. Evolucao histérica

Os fideicomissos surgem no Direito Romano como forma de reagir
contra as incapacidades sucessorias, que nesse ordenamento tinham grande
amplitude, assim como para ultrapassar as formalidades testamentarias.
Em consequéncia, perante a impossibilidade de determinada pessoa suce-
der ao testador, este solicitava a um seu herdeiro ou legatario (o fiduciario),
que apo6s a sua morte transmitisse todos esses bens ou parte deles a um ter-
ceiro (fideicomissario). Esta vincula¢ao ndo tinha, porém, forga juridica,
sendo apenas um dever moral, frequentemente incumprido pelo fiducia-
rio(®). Apenas com Augusto veio a ser reconhecida for¢a juridica aos fidei-
comissos (Iust. Inst. 2.23.1.), ainda que, diferentemente dos legados, ndo
pudessem ser sujeitos a actio ex testamento, mas a uma jurisdicao especial,
o praetor fideicommissarius, que poderia reconhecé-los através do pro-
cesso da cognitio extra ordinem(°). O fideicomissario tornou-se assim cre-
dor do fiduciario que era obrigado a cumprir as disposi¢des testamentarias,
transmitindo-lhe os bens. No caso dos fideicomissos parciais, tal decorria
de stipulationes parciais semelhantes ao cumprimento do legado pelos her-

(%) Cf. Carros Oravo, Estudos GalvaoTelles, 1, p. 394.

(5) Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 399-400.

(®) Cf. Tnomas Rurner, “Testamentary Formalities in Roman Law”, em Kennern G C Ren/
/Marius J bE WaAL/ReINHARD ZimmeErMaNN, Comparative Succession Law, 1-Testamentary Formalities,
New York, Oxford University Press, 2011, pp. 1-26 (12-13).
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deiros. No caso dos fideicomissos universais, 0 cumprimento dos mesmos
passava por vendas ficticias da heranca (stipulationes emptae et vendita
hereditatis; Gai Inst. 2.256 e lust. Inst. 2.23.6). Essa solucdo tinha, no
entanto, o problema de manter o fiducidrio responsavel, o que levou a que,
no tempo de Nero, o Senatusconsultus Trebellianus decidisse que a trans-
missdo dos bens se fazia através de um uUnico acto, a restitutio, através do
qual o fideicomissario assumia a qualidade de herdeiro. Como a posi¢ao do
fiduciario continuava a ser considerada fragil, o Senatusconsultus Pegasia-
nus, permite-lhe reter a quarta parte dos bens que a Lex Falcidia reconhe-
cia aos herdeiros testamentarios excessivamente onerados(’).

Com o Direito Justinianeu, tanto fiduciario e fideicomissario foram
reconhecidos como herdeiros, podendo o primeiro reter a quarta parte dos
bens e ficando o segundo com direito a receber os bens através da restitu-
tio. Nessa época, permitiu-se ainda que os fideicomissos fossem sujeitos a
termo, o que permitia que a restitui¢do so6 se fizesse apds determinado
lapso de tempo(®).

No ambito do Direito Intermédio, o objectivo de manutencdo dos
bens da familia permitiu o desenvolvimento das substitui¢cdes fideicomis-
sarias, com a estipulacdo de verdadeiras condi¢des. Foi assim comum no
fideicomisso a estipulagdo da condicdo si sine liberis decesserit, que ape-
nas permitia a transmissdo dos bens para o fideicomissario no caso de o
fiduciario falecer sem descendentes, destinada a permitir a conservagao
dos bens na familia do gravado, que em regra era parente do testador.
A Glosa viria mesmo a considerar essa condi¢ao implicita nos fideicomis-
s0s(?). O fideicomisso viria por outro lado a ser associado a proibicao de
alienagdo e a ser admitido em varios graus, permitindo assim ao testador
criar uma ordem de sucessores, a quem os bens deveriam ser sucessiva-
mente atribuidos e cuja alienagao era proibida(!?).

Em Portugal, o costume levou ao desenvolvimento de duas formas par-
ticulares de fideicomisso: as capelas e os morgadios, os quais eram perpétuos,
sucessivos, inalteraveis e indivisiveis, sendo os primeiros deixados para cum-
primento de obras pias e os segundos com o fim de conservar o nome da
familia. Os morgados vieram a ter grande aplicagdo, embora tenham vindo a
ser regulados apenas nas Ordenagdes Filipinas (Livro IV, Tit. 100)(11).

(7)  Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 400-401.
(8) Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 401.

(%) Cf. Gawao TeLLes, Direito de Representagdo, p. 161.

(19)  Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 402.

(") Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 402-403.
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Com o advento do liberalismo e a absolutizagdo do direito de proprie-
dade os fideicomissos entram em decadéncia, vindo a Revolu¢do Francesa
a proibir as substituicdes fideicomissarias através da Lei 14 de Novembro
de 1792 que considerou nulas as disposi¢des a favor do fideicomissario.
Indo ainda mais longe, o Codigo Civil francés de 1804 considerou nulas as
mesmas também em relacdo ao fiduciario (art. 896.°)(12). A difusao das
ideias revolucionarias francesas pela Europa levou a proibicao geral das
substituigdes fideicomissarias nos diversos paises europeus('3).

Em Portugal, os fideicomissos perpétuos foram reduzidos pelo Decreto
de 4 de Abril de 1832 e definitivamente abolidos pelas Leis de 30 de Junho
de 1860 e de 19 de Maio de 1863. Os restantes continuaram, no entanto, a
ser admitidos, gerando controvérsia na doutrina sobre qual o grau até ao
qual poderiam vigorar('#).

O Codigo Civil de 1867 viria a restringir ainda mais as substituigdes
fideicomissarias, apenas as admitindo para o futuro em proveito dos netos
ou de sobrinhos do testador (art. 1867.°). Ja os fideicomissos de pretérito
so6 foram considerados validos até ao primeiro grau (art. 1874.°). A sanha
contra os fideicomissos viria, no entanto, a ser atenuada pelo Decreto
n.° 19126, de Dezembro de 1930, que alterou o art. 1867.°, voltando a per-
mitir todas as substitui¢des fideicomissarias em um grau. Foi essa a solu-
¢do que igualmente passou para o actual Codigo Civil (art. 2288.°).

3. Elementos constitutivos da substituicao fideicomissa-
ria

3.1. Generalidades

A substitui¢do fideicomissaria possui os seguintes elementos consti-
tutivos:

a) Dupla liberalidade com o mesmo objecto;

(2)  Code Civil, art. 896.°: “Les substitutions sont prohibées. Toute disposition par laquelle le
donataire, [’héritier institué ou le légataire, sera chargé de conserver et de rendre a un tiers, sera
nulle, méme a [’égard du donataire, de I’héritier institué ou du légataire”. Hoje esta diposic¢ao limita-
-se a prever: “La disposition par laquelle une personne est chargée de conserver et de rendre a un tiers
ne produit d’effet que dans le cas ot elle est autorisée par la loi”.

(13)  Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 406.

(%) Cf. Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), I, n.os 3 e 4, p. 110, e Carcos Oravo, Estudos
Galvao Telles, 1, p. 406.
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b) Encargo imposto ao primeiro beneficiario da liberalidade de con-
servar durante a sua vida o objecto da mesma para que este
reverta por sua morte a favor do segundo beneficiario;

¢) Ordem sucessiva('?).

Examinemos sucessivamente estes elementos.

3.2. Dupla liberalidade com o mesmo objecto

O primeiro elemento da substitui¢do fideicomissaria ¢ a existéncia de
uma dupla liberalidade, pretendendo assim o autor da mesma beneficiar
sucessivamente duas pessoas, o fiduciario e fideicomissario. Essa dupla
liberalidade corresponde habitualmente a uma disposi¢ao testamentaria
(arts. 2286.° e ss.), podendo ser uma deixa a titulo de heranga ou um
legado (art. 2296.°). Mas pode igualmente a dupla liberalidade resultar de
uma doagdo por morte (art. 1700.°, n.° 2) ou mesmo de uma doacgdo em
vida (art. 962.°).

A dupla liberalidade tem que ter, porém, o mesmo objecto, tendo
assim o fideicomissario que receber os mesmos bens deixados ao fiducia-
ri0, sem o que se estaria perante um encargo a termo inicial e ndo uma
substituicdo fideicomissaria('¢). A substituicdo fideicomissaria envolve
assim necessariamente uma disposicdo de bens, ndo podendo consistir na
simples constituicdo de obrigagdes e esses bens terdo que pertencer ao
autor da liberalidade, sem o que também nao existira substituicdo fideico-
missaria(!7).

(15)  Cf. Vaz Serra, “Sobre o problema dos fideicomissos condicionais”, na RLJ 62 (1929-
-1930), pp. 145-147, 161-163, 177-179, 193-196, 209-212, 225-228, 241-244, 257-259, 273-276, 289-
-291, 305-308, 321-324, 337-340, 353-356, 369-372, 385-388, 401-404 ¢ 63 (1930-1931), pp. 2-4
e 17-202 (354), Cunna Gongavves, Tratado, X, pp. 151 e ss., Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), 1,
n.o 3 e4, p. 111, ss., e Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 431.

(1¢)  Assim, Asrancues FerrAo, Das doagdes segundo o Codigo Civil Portugués, 1, Coimbra,
Imprensa da Universidade, 1911, pp. 289-290 e Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), I, n.os 3 e 4,
p- 115. Na verdade, se alguém deixar a outrem determinados bens e determinar que, no momento da
morte deste, sejam pagos € 50.000 a terceiro, a situagdo nao ¢ de substitui¢ao fideicomissaria, mas
antes de legado a termo inicial (art. 2243.°, n.° 1). Efectivamente, nesta situa¢ao ndo ha qualquer obri-
gacdo de conservagdo dos bens, pelo que o beneficiario pode dispor dos mesmos, sendo apenas consti-
tuida, uma divida que se vencera no momento da sua morte.

(17)  Assim, e conforme salienta Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 433, e nota (117),
se o testador impuser ao herdeiro ou legatario instituido o encargo de conservar bens do proprio her-
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3.3. Encargo imposto ao beneficiario da liberalidade de conservar
durante a sua vida o objecto da mesma para que este reverta
por sua morte a favor do segundo beneficiario

O segundo elemento da substituicao fideicomissaria € a inclusao de
um encargo imposto ao primeiro beneficiario da liberalidade de conservar
durante toda a sua vida o objecto da mesma para que este reverta por sua
morte a favor do segundo beneficidrio. No art. 1868.° do Cddigo Civil
de 1867 falava-se antes que o herdeiro ou legatario era “encarregado de
conservar e transmitir por sua morte a um terceiro a heranga ou legado”.
Tal levava a que a doutrina falasse na altura na existéncia de um encargo
de “conservar e transmitir”(!%), posicdo que estranhamente se manteve
perante o Codigo Civil actual(!?). A verdade é que desde sempre se admitiu
que essa formulacdo ¢ incorrecta, uma vez que a mesma ndo expressa nem
a situacdo juridica do fiducidrio nem a dos bens, dado que o fiduciério ndo
tem que praticar qualquer acto de transmissdo para o fideicomissario,
ocorrendo esta de forma automatica com a morte daquele(2). O encargo
limita-se assim a conservagao dos bens, sendo a sua transmissao por morte
para o fideicomissario uma consequéncia legal, que embora corresponda
ao fim da obrigacdo de conservacdo, ndo corresponde a qualquer nova
obrigacdo auténoma. Se o fiducidrio ndo alienar e mantiver os bens
durante a sua vida, cumpriu os termos do encargo existente na substituicao
fideicomissaria.

3.4. Ordem sucessiva

O tultimo elemento da substitui¢do fideicomissaria consiste no facto
de as duas disposi¢des gratuitas dos mesmos bens deverem produzir efei-
tos numa ordem sucessiva (ordo successivus). Efectivamente, a segunda
disposi¢do gratuita deve ser realizada em ordem a so ter eficacia apos a
extingdo da eficacia da primeira, com a morte do fiduciario. O fiduciario

deiro ou legatario para os atribuir por morte deste a terceiro, aplicar-se-a o art. 2251.°, com a especia-
lidade de se tratar de um legado a termo inicial.

('8)  Cf. Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), I, n.s 3 e 4, p. 114.

(19)  Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 451.

(2%)  Cf. Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), 1, n.os 3 e 4, p. 114, e Carros Oravo, Estudos
Galvao Telles, 1, p. 451.
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podera assim aproveitar dos bens durante toda a sua vida, passando depois
0s mesmos a beneficiar o fideicomissario, salvo se este ndo sobreviver ao
fiduciério. Daqui resulta esta ordem sucessiva na propriedade dos mesmos
bens, que passam a ser propriedade de uma pessoa, depois de terem perten-
cido a outrem durante toda a vida desta tltima.

A ordem sucessiva ¢ estabelecida através da sujei¢@o a termo final da
atribuicao ao fiduciario e a um coincidente termo inicial da atribuicdo ao
fideicomissario. Em consequéncia, os dois sdo chamados sucessivamente
a heranca ou ao legado de acordo com a ordem fixada pelo testador, a qual
opera com eficacia real. No entanto, a ordem sucessiva nao corresponde a
uma sucessao do fideicomissario em relacdo ao fiduciario, sendo ambos
sucessores do testador, a cuja sucessao sdo chamados(?').

4. Ambito de aplica¢io

A substituicdo fideicomissaria encontra-se especialmente prevista no
ambito da sucessdo testamentaria, regulada pelos art. 2286.° ¢ ss. O art. 962.°
autoriza igualmente a utilizagdo de substitui¢des comissarias nas doagoes
em geral, o que permite igualmente a sua aplicagdo no quadro da doagdo
por morte, no ambito da sucessdo contratual. O art. 1700.°, n.° 2, ¢ alias
expresso em permitir o recurso a substitui¢des fideicomissarias em relacao
aos pactos sucessorios estabelecidos na convengao antenupcial. A substi-
tuicdo fideicomissaria pode naturalmente também ser realizada no caso de
doagdes em vida.

Ja no ambito da sucessdo legitimaria, a substitui¢do fideicomissaria é
vedada pelo art. 2163.°, que impede o testador de instituir encargos sobre a
legitima contra a vontade do herdeiro. Também ndo ¢ conceptualmente
admissivel a aplicagao da substituicao fideicomissaria em relagdo a sucessao
legitima, uma vez que a sua instituicdo por testamento ou pacto sucessorio
implicaria que os herdeiros legitimos passassem a sucessores testamentarios
ou contratuais. E, alids, o que sucede no caso previsto no art. 2295.°, n.° 2,
em que, no caso de proibi¢do ao herdeiro de dispor dos bens da heranca, sdo
considerados como fideicomissarios os herdeiros legitimos do fiduciario(??).

(2")  Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 451-452.
(%2) Neste sentido, Jorge Duarte PinuERO, Sucessées, p. 242.
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5. Limites de validade

A lei admite a possibilidade de a substituicao fideicomissaria ser plu-
ral, ndo havendo assim obstaculos a designacao simultanea de varios fidu-
ciarios ou de varios fideicomissarios (art. 2287.°). Nesse caso, natural-
mente que a aquisi¢do para o ou para os fideicomissarios s6 se verifica
com o falecimento do ultimo dos fiduciarios.

Sao, porém, nulas as substitui¢des fideicomissarias em mais de um
grau, como na hipotese de o fideicomissario ser por sua vez designado
fiduciario de outro fideicomissario (art. 2288.°). Trata-se de uma regra que
se justifica pelo facto de se pretender estabelecer excessivos encargos
sobre os bens, restringindo a faculdade de disposi¢do dos mesmos, como
inevitavelmente resultaria da instituicao de duas substitui¢des sucessivas.

A lei esclarece que esta proibicao se verifica, ainda que a reversao da
heranca para o fideicomissario fique sujeita a condigao (art. 2288.°). A lei
nao proibe a estipulagdo de fideicomissos condicionais, admitidos nos ter-
mos gerais do art. 2229.°, como na hipdtese de alguém condicionar a
reversdo para o fideicomissario para o caso de o fiduciario falecer sem
descendentes (condigdo si sine liberis decesserit)(*}). A lei ja proibe, no
entanto, a utilizacao da condigdo para tentar elidir essa proibi¢ao, como na
hipotese de alguém determinar uma reversao para um segundo fideicomis-
sario, subordinada a um acontecimento futuro e incerto. Seria o caso de
alguém determinar a atribuicdo dos seus bens a Antonio, com o encargo de
os transmitir por morte para Bernardo, mas que, se este ultimo falecesse
sem descendentes, os seus bens passariam para Carlos.

A maioria da doutrina considera, porém, que o facto de o art. 2288.°
apenas se referir a que a reversao para o fideicomissario fique subordinada
a um acontecimento futuro e incerto impede a estipulagdo apenas da con-

(¥) No ambito da doutrina mais antiga, sustentava-se a incompatibilidade entre a estipulagao
de condigdes e a substituicao fideicomissaria. Cf. Josi Gasrier Pinto CoeLno, Das clausulas acessorias
dos negocio juridicos, | — A condi¢do, Coimbra, Imprensa da Universidade, pp. 449-450, nota (para
quem o fideicomisso condicional ¢ uma “figura juridica impossivel”) e Asrancues Ferrio, Das doa-
¢oes, 1, p. 286, ss. Em conformidade com esta orientagdo, o Assento STJ 14/12/1937 (Carlos Alves),
processo 049523, publicado no D.G. I Série de 28/12/1937, estabeleceu que “o legado de certa coisa a
uma pessoa, sob a condigdo de passar a terceira se aquela falecer sem descendentes ¢ condicional e
valido e ndo substituicdo fideicomissaria”. Mas essa concepgao foi rapidamente ultrapassada, tor-
nando-se pacifica a admissibilidade dos fideicomissos condicionais, podendo a condi¢@o ser aposta a
instituicdo, a reversdo ou simultaneamente a ambas. Cf. Gawvio TeLLes, Direito de representagdo,
pp. 160 e ss., Vaz Serra, na RLJ 62 (1929-1930), pp. 323 e ss. Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), 1,
n.os 3 e 4, p. 121, e Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 441 e ss. Na jurisprudéncia, veja-se o
Ac. STJ 7/11/2019 (Maria Rosa TchinG), processo 3077/16.3T8VIS.C1.S1.
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dicdo suspensiva, mas ja ndo da condigdo resolutiva, uma vez nesta veri-
fica-se antes a resolugdo da vocagao (art. 270.°), sendo assim a mesma per-
mitida pelo art. 2229.°. Neste enquadramento seria possivel instituir uma
vocagao subordinada a condicdo resolutiva de o herdeiro instituido falecer
sem descendentes, caso em que os bens seriam antes atribuidos a terceiro.
Nesse caso, o falecimento sem descendentes resolveria a vocagao, consi-
derando-se esse herdeiro como nunca tendo sido chamado, o que afastaria
o caracter sucessivo da substitui¢do fideicomissaria. A questdao de saber se
uma clausula si sine liberis decesserit seria uma condi¢ao resolutiva em
vez de uma substitui¢do fideicomissaria dependeria da estipulacdo do seu
efeito retroactivo, sendo matéria a resolver pela interpretagao do testa-
mento(*).

Parece-nos, no entanto, que o espirito do art. 2288.° ¢ o de evitar a
utilizacdo da condigdo para elidir a proibicdo das substituigdes fideicomis-
sarias em mais de um grau, o que tanto se verifica na condi¢ao suspensiva
como na condigdo resolutiva. Somos assim de opinido que ambas sdo
vedadas por essa disposicao.

Em caso de institui¢ao de uma substituicdo fideicomissaria em mais
de um grau, a nulidade dessa substitui¢ao fideicomissaria ndo envolve a
nulidade da institui¢do ou da substitui¢do anterior, apenas se considerando
a segunda clausula fideicomissaria como ndo escrita, salvo se o contrario
resultar do testamento (art. 2289.°). Trata-se de uma solucdo questionavel,
uma vez que o que o testador pretendeu, ao instituir uma substituicao fidei-
comissaria em mais de um grau, foi que os bens ficassem em definitivo
com o ultimo fideicomissario, enquanto que a solug@o legal atribui defini-
tivamente esses bens a um fideicomissario intermédio. De iure condendo,
talvez fizesse por isso mais sentido considerar antes nulos os graus inter-
médios na substituicao fideicomissaria.

6. Situacio juridica do fiduciario

Um vez que estamos perante uma situagdo de vocacao sucessiva, a
vocacdo do fiduciario concretiza-se logo no momento da abertura da
sucessdo, ainda que este tenha o encargo de conservar os bens em ordem a

(2*) Neste sentido, cf. Pires e Lima/Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, V1, sub art. 2288.°,
n.os 5 e 6, pp. 455-456, Oriveira Ascensao, Sucessoes, pp. 227-228, e Jorce Duarte PinuEIRO, Sucessaes,
pp. 244, e nota (456).
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permitir a futura vocagao do fideicomissario, apos a sua morte. O fiducia-
rio assume assim com a abertura da sucessdo o estatuto de herdeiro ou
legatario do de cuius, consoante sucede na totalidade ou numa quota da
heranga ou em bens determinados (art. 2030.°, n.° 2). Apesar da extensao
ao fiduciario do regime do usufruto (art. 2290.° n.° 2), o mesmo nao € con-
siderado necessariamente como legatario (cf. art. 2030.°, n.° 4), podendo
ser herdeiro, conforme refere expressamente o art. 2286.°. Como herdeiro,
o fiduciario pode exigir a partilha da heranga (art. 2101.°), a sua institui¢ao
ndo pode ser aposto termo inicial (art. 2243.°, n.° 2) e goza do direito de
acrescer (art. 2301.°)(?%). J& enquanto legatario, ndo beneficia das duas pri-
meiras situacgdes, tendo apenas direito de acrescer, caso seja nomeado con-
juntamente em relagdo ao mesmo objecto (art. 2302.°).

A vocagdo do fiduciario €, porém, uma vocagao impura, uma vez que
¢ estabelecida a titulo provisorio, caducando com a sua morte a menos que
o fideicomissario nao lhe sobreviva, ¢ se encontra onerada com um
encargo de conservagao dos bens atribuidos(2¢). Conforme acima se
salientou, apesar de a lei se referir ainda a um encargo de transmitir os
bens a outrem, essa formulagdo ndo € correcta, uma vez que substituicdo
fideicomissaria nao é uma relagdo fiduciaria, processando-se a devolugdo
de bens para o fideicomissario de forma automatica, sem necessidade da
pratica de qualquer acto por parte do fiduciario(?7).

O fiduciario tem o gozo ¢ administragao dos bens (art. 2290.°, n.° 1),
nos mesmos termos do que o usufrutario, salvo no que for incompativel
com a natureza do fideicomisso (art. 2290.°, n.° 2). No entanto, o fiducia-
rio, salvo em circunstancias especiais, ndo tem possibilidade de alienar ou
onerar os bens sujeitos ao fideicomisso, devendo considerar-se nulos os
negdcios juridicos que celebre nesse sentido, nos termos gerais dos
arts. 280.° € 294.°(%3). Efectivamente, a obriga¢ao de conservacao dos bens
que recai sobre o fiduciario implica nao apenas a obrigacdo de evitar a sua
deterioragdo ou desvalorizagdo, mas também a proibicao da sua disposi¢ao
ou oneracao.

A lei admite, porém, que, em caso de evidente necessidade ou utili-
dade para os bens da substituigdo, o tribunal possa autorizar a sua aliena-
¢do ou oneragdo, com as devidas cautelas (art. 2291.°, n.° 1). A alienacdo
ou oneragao pode ainda ser autorizada, nas mesmas condigdes, em caso de

(*%) Neste sentido, Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 441, ss., e 468, ss.
(2°)  Neste sentido, JorGe Duarte PinuEIRO, Sucessdes, p. 245.

(27)  Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 451.

(2%)  Neste sentido Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 473, ss.
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evidente necessidade ou utilidade para o fiduciario, contanto que os inte-
resses do fideicomissario ndo sejam afectados (art. 2291.%, n.° 2)(%). E de
salientar que a alienagdo tanto pode ser requerida pelo fiduciario como
pelo fideicomissario (art. 1013.°, n.° 1, CPC), ainda que parega que neste
ultimo caso apenas pode estar em causa a hipdtese do art. 2291.°, n.° 1.
Efectivamente, a alienacdo ou oneragdo nao pode ser pedida no interesse
do fideicomissario, e ndo se compreenderia que fosse este a avaliar da
necessidade ou utilidade da mesma para o fiduciario(3°).

Se a autorizacgdo for concedida, deve a sentenca fixar as cautelas que
devem ser observadas (art. 1013.°, n.° 5, CPC). A lei ndo explica, porém,
em que consistem essas cautelas, parecendo que, no caso de a necessidade
ou utilidade ser referida aos bens, as cautelas se satisfardo com a sub-roga-
cdo real dos bens, assegurando-se que os bens substituidos ndo se percam
ou diminuam no futuro. Ja se a necessidade ou utilidade corresponder ao
interesse do fiduciario, a questao ¢ mais controversa. OLIVEIRA ASCENSAO €
Maria Raquer Rer sustentam que o interesse do fideicomissario serd asse-
gurado através da inoponibilidade a este da alienagdo ou oneragao,
fazendo com que a morte do fiduciario os bens revertam para o mesmo, ja
que o encargo de conservacdo dos bens teria natureza propter rem, trans-
mitindo-se assim para o adquirente dos bens(3!). J4 ANTUNES VARELA
defende que a melhor forma serd “sujeitar a alienagdo ou oneragao dos
bens fideicomitidos a condi¢ao resolutiva da morte do fiduciario”(32).

Caso o fiduciario seja herdeiro, responde pelos encargos da heranca,
nos termos do art. 2068.°. No entanto, em consequéncia da futura reversao
dos bens para o fideicomissario, os credores pessoais do fiduciario nao tém
o direito de executar os bens sujeitos ao fideicomisso, apenas podendo
executar os seus frutos (art. 2292.°).

Com a morte do fiduciario ocorre a devolucao da heranca ou do
legado ao fideicomissario (art. 2293.°, n.° 1) mas, se este ndo puder ou nao
quiser aceita-la, fica sem efeito a substitui¢ao e a heranga ou o legado con-

() A lei ja ndo prevé, porém, que a alienagdo ou oneracgdo possa ser autorizada em caso de
evidente necessidade ou utilidade da mesma para o fideicomissario. Por esse motivo, no Ac. RL 10/
/5/2007 (Gransa pa Fonseca), processo 3403/2007-6, indeferiu-se o pedido de alienagio dos bens dedu-
zido pela fiduciaria com o fim de obter recursos financeiros para custear a aquisi¢do de uma moradia
para a fideicomissaria, sua filha.

(39) Neste sentido, Maria Rauer Rei, ROA 54 (1994), p. 162, e Carcos Oravo, Estudos Galvio
Telles, 1, p. 481.

(31)  Cf. Ouverra Ascensio, “Observagdes ao Projecto do Codigo Civil — A) Direito das Coi-
sas. B) Direito das Sucessdes. C) Das Coisas”, na RDES 13 (1966), n.>s 3-4, pp. 217-258 (242-243) e
Maria Raquer Rei, ROA 54 (1994), p. 163.

(32) Cf. Pres pe Liva/Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, V1, sub art. 2291.°, n.° 4, p. 460.
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sidera-se definitivamente adquirida pelo fiduciario desde a morte do testa-
dor (art. 2293.° n.° 2). Neste caso, ndo funciona o direito de representacao
a favor do fideicomissario, ainda que este tenha descendentes [art. 2041.°,
n.° 2, b)](3).

A aquisicdo definitiva da heranca pelo fiduciario em caso de o fidei-
comissario ndo poder ou ndo querer aceitar a heranga ndo corresponde a
uma nova aquisi¢ao por parte daquele, sendo apenas uma consequéncia da
extensibilidade da situagdo juridica de que ¢é titular(34).

7. Situaciao juridica do fideicomissario

Nos termos do art. 2294.° ndo ha lugar a aceitagao ou repudio da
heranca ou legado por parte do fideicomissario em vida do fiduciario, nem
pode este praticar nesse periodo quaisquer actos de disposi¢ao dos respec-
tivos bens, mesmo que a titulo oneroso. Efectivamente, a aceitacdo ou
repudio da heranca ou do legado apenas pode ocorrer apds a sua devolugdo
com a morte do fiduciario (art. 2293.°, n.° ). Uma vez que se ignora se o
fideicomissario sobrevive ou nao ao fiduciario, ndo faria qualquer sentido
que ele pudesse dispor de bens que ainda nao lhe foram devolvidos e que
nao se sabe se o chegardo a ser.

Uma vez verificada a devolugdo, se o fideicomissario nao puder ou
ndo quiser aceitar a heranca ou o legado, fica sem efeito a substituicao,
considerando-se os bens hereditarios adquiridos definitivamente pelo
fiduciario com a morte do testador (art. 2293.°, n.° 2)(3%). Salienta-se,
no entanto, que esta disposi¢cdo ndo tem caracter injuntivo, pelo que se
admite que o testador disponha em sentido contrario, desde que tal

(**) Solugdo inversa constava da versdo original do art. 1868.° do Codigo Civil de 1867, o
qual dispunha: “O fideicomissario adquire direito a sucessao, desde o momento da morte do testador,
ainda que ndo sobrevia ao fiduciario. Este direito passa aos seus herdeiros”. Mas a solugao nunca foi
pacifica na doutrina, como se pode ver em Jost Tavares, Sucessoes e Direito Sucessorio, p. 466, ss. Esta
disposigao viria a ser, por isso, alterada pelo Decreto 19126, de 16 de Dezembro de 1930, passando a
dispor: “Se o fideicomissario ndo aceitar a heranga ou legado, ou se falecer antes do fiduciario, cadu-
cara a substitui¢do, ficando o fiduciario com a propriedade definitiva dos bens”.

(3*) Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 516.

(3%) A explicacdo para esta solugdo ¢ dada por Vaz Serra, na RLJ 62 (1929-1930), p. 211 nos
seguintes termos: “Se € caracteristica da substitui¢do fideicomissaria a ordo successivus, que, portanto,
o fideicomissario ndo seja proprietario sendo depois da morte do fiduciario, o fideicomisso deveria
extinguir-se com o predecesso do fideicomissario em relagao ao fiduciario”.
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ndo corresponda a uma substitui¢do de segundo grau, proibida pelo
art. 2288.°(3¢).

Nao podendo ou nao querendo o fiduciario aceitar a heranga ou o
legado, o art. 2293.°, n.° 3, prevé a conversao da substituicdo fideicomissa-
ria em directa, dando-se a devolugdo dos bens a favor do fideicomissario
com efeitos desde a morte do testador. Este regime ¢, no entanto, igual-
mente supletivo, pelo que nada impede que o testador nomeie um outro
substituto directo ao fiduciario, para o caso de este ndao poder ou ndo que-
rer aceitar a heranga, como na hipétese de designar que, em caso de ndo
sobrevivéncia do fiduciario, serdo chamados os seus herdeiros, com o
encargo de conservar a heranca para o fideicomissario. Admite-se, mesmo
a hipdtese de essa substituicao directa ser tacita(®?).

Daqui resulta que durante a vida do fiduciario, o fideicomissario nao
¢ titular de qualquer direito sobre os bens da heranga ou do legado, mas
apenas de uma expectativa juridica de lhe suceder(3®), que por isso se pode
qualificar como expectativa sucessoria(3?). E em fungio da tutela dessa
expectativa juridica que a lei limita a pratica de actos de disposi¢ao dos
bens por parte do fiduciario (art. 2291.°) e impede que possam ser opostas
ao fideicomissario decisodes judiciais em que ele ndo tenha intervindo rela-
tivas aos bens sujeitos ao fideicomisso (art. 2290.°, n.° 3). Em consequén-
cia, dessa expectativa deve reconhecer-se ao fideicomissario legitimidade
para requerer o registo da clausula fideicomissaria(*°).

Questiona-se, porém, se a expectativa juridica de que beneficia o
fideicomissario pode ser alienada durante a vida do fiducidrio. A resposta

(3%)  Cf. Pires pe Liva/Antunes VareLa, Codigo Civil Anotado, V1, sub art. 2293.°, n.° 5, pp. 462-
-463. Na jurisprudéncia, cf. Ac. STJ 29/9/1992 (Cisar Marques), processo 081544, ¢ Ac. STJ 13/5/
/2014 (awves VeLno), processo 102/12.0T2AND.S1.

(37)  Cf. Gawao TeLLes, Direito de representagdo, p. 169, ss., e 194, ss., e Carros Oravo, Estu-
dos Galvao Telles, 1, p. 466.

(®%) Neste sentido, cf. OLiveira Ascensio, Das relagées juridicas reais, p. 251, ss., € Sucessaes,
p- 231, e Maria Raguer Rer “Da expectativa juridica”, na ROA 54 (1994), pp. 149-180 (154). Esta
ultima autora explica que “o fideicomissario ¢ titular de uma expectativa juridica porque o que no
fideicomisso estd em jogo ¢ a vontade do disponente e essa determina que o direito do fiduciario se
exerca de tal forma que nao prejudique o futuro titular do direito — o fideicomissario. O fiduciario é
titular por morte do disponente e a vontade deste implica a limitagdo do seu direito em atengdo ao
fideicomissario”.

(3%)  Assim, Oriveira Ascensio, na RDES 13 (1966), n.os 3-4, p. 245. No entanto, este autor em
Das Relagoes Juridicas Reais, pp. 252-253, falava antes de uma expectativa real, que institui relagdes
juridicas reais com a propriedade do fiducidrio. De expectativa sucessoéria fala ainda Carcos Oravo,
Estudos Galvao Telles, 1, pp. 503-504, o qual explica esta qualificagdo “porque a protec¢do visa apenas
a eficacia pratica do fendmeno sucessorio a favor do segundo chamado, sem que lhe sejam atribuidos
quaisquer poderes sobre os bens objecto de tal fendmeno”.

(49)  Owrivera Ascensio, Sucessoes, p. 230, e Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 502.



A SUBSTITUICAO FIDEICOMISSARIA 439

parece dever ser negativa(*'). Efectivamente, embora a isso ndo se opu-
sesse o art. 2028.°, uma vez que ja se verificou a morte do testador, a ver-
dade ¢ que essa alienagdo frustaria a vontade do testador, que era a de que
fosse o fideicomissario a adquirir os bens por morte do fiduciario. Para
além disso, a obrigacdo do fiduciario de conservar esses bens ¢ estabele-
cida tomando em consideragao a pessoa do fideicomissario, pelo que nao
se poderia estender a terceiro, até porque os bens reverterao definitiva-
mente para o fiduciario se ocorrer previamente a morte do fideicomissario.

A vocagdo em beneficio do fideicomissario encontra-se assim sus-
pensa durante a vida do fiduciario, pelo que a devolugdo dos bens ao fidei-
comissario apenas se verifica no momento da morte do fiducidrio
(art. 2293.°,n.° ). Uma vez verificada a devolugdo dos bens, o fideicomis-
sario torna-se proprietario pleno e definitivo dos mesmos, ndo estando
sujeito a qualquer encargo relativo a sua conservagao, pelo que pode livre-
mente dispor deles.

Ao contrario do que sucede com o fiduciario, que pode suceder a titulo
de heranga ou legado, o fideicomissario ¢ sempre qualificado como legatario
se vier a suceder ao fiduciario. Na verdade, se o fideicomisso respeita a bens
certos e determinados, constitui um legado em relag@o ao fiduciario e natu-
ralmente também em relagdo ao fideicomissario. Mas se consistir na totali-
dade ou numa quota da heranga, embora a primeira devolugdo a favor do
fiduciario seja uma sucessao a titulo universal, ja a segunda devolucao a
favor do fideicomissario ¢ a titulo particular, uma vez que incide sobre valo-
res certos e determinados que a primeira sucessao permitiu concretizar(#2).

8. Os fideicomissos irregulares

Nos termos do art. 2295.°, serdo também admissiveis os denomina-
dos fideicomissos irregulares, os quais incluem:

a) as disposigdes pelas quais o testador proiba o herdeiro de dispor
dos bens hereditarios, seja por acto entre vivos, seja por acto de
ultima vontade;

(*1) Neste sentido, no ambito do Codigo de Seabra, Vaz Serra, na RLJ 62 (1929-1930), p. 258.

(#) Cf. Guinerme Braca pa Cruz, “Regime de bens do casamento. Disposi¢des gerais. Ante-
projecto de um capitulo do novo Cddigo Civil (Articulado e Exposi¢ao de Motivos”, no BMJ 63
(1957), recolhido em ID, Obras Esparsas, 111- Estudos Juridicos. Direito de Familia, Coimbra, Uni-
versidade de Coimbra, 1984, pp. 57-253 [148-149, nota (1) e 152].
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b) as disposigoes pelas quais o testador chame alguém ao que restar
da herancga por morte do herdeiro;

¢) as disposigdes pelas quais o testador chame alguém aos bens dei-
xados a uma pessoa colectiva, para o caso de esta se extinguir.

Os fideicomissos irregulares caracterizam-se por nao corresponde-
rem integralmente a situagdo descrita no art. 2286.°, em que o autor da
sucessdo atribui ao fiduciario o encargo de conservar a heranga ou legado
até a sua morte e ao fideicomissario o beneficio da reversao da heranca ou
do legado apds a morte daquele. Nos fideicomissos irregulares, o autor da
sucessao, ou ndo estabelece o encargo de conservar o objecto da sucessao,
ou ndo determina a atribui¢do a um fideicomissario do beneficio da sua
reversao(*?). Nao podemos, por isso, falar em verdadeiras substituicoes
fideicomissarias, o que alias resulta do proprio texto do art. 2295.° que, ao
referir que “sdo havidas como fideicomissarias”, expressa apenas uma fic-
cdo legal(*4).

A primeira hipdtese de fideicomisso irregular ¢ aquela em que se
proibe o sucessor de dispor dos seus bens por acto entre vivos ou por morte
[art. 2295.°, n.° 1, a)]. Esta clausula ¢ valida, uma vez que o art. 2232.° ape-
nas proibe a condi¢do de ndo transmitir os bens a determinada pessoa,
sendo, porém, admitida como fideicomisso irregular a proibi¢ao de o her-
deiro ou legatario instituido dispor dos seus bens, caso em que serdo havi-
dos como fideicomissarios os seus herdeiros legitimos (art. 2295.°, n.° 2).
Neste caso, o de cuius estabeleceu a obrigacdo de conservar os bens, mas ja
nao atribuiu o beneficio da reversao dos bens por morte a um substituto por
si designado. A lei resolve assim a questao, considerando como fideicomis-
sarios os herdeiros legitimos do fiduciario.

As outras duas hipoteses de fideicomissos irregulares correspondem
as disposi¢des em que se determine a atribuicdo a um segundo sucessor do
que deles restar por morte do primeiro sucessor [art. 2295.°, n.° 1, b)],
situacdo denominada na doutrina de fideicomisso de residuo (de eo quod
supererit)(*), e as disposi¢oes a favor de pessoa colectiva em que se deter-

(#)  Cf. JorGe Duarte PinHEIRO, Sucessoes, pp. 242.

(*)  Isso mesmo ja referia Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), I, n.s 3 e 4, p. 106, perante o
art. 1871.° do Codigo de Seabra, afirmando que “se sdo havidas como fideicomissarias, ndo sao fidei-
comissos, mas antes instituigdes com a mesma regulamentagao juridica dos fideicomissos”.

(#45)  Cf. Luiz pa Cunna Gonegalves, “Fideicomisso de residuo”, na ROA4 6 (1946), n.os 1 e 2,
pp. 176-180, e Castro MenpEs, “Sobre a disponibilidade dos bens em fideicomisso de residuo”, em
O Direito 95 (1963), pp. 274-290, e CarvaLHo FernanDEs, Sucessoes, pp. 252-253. Na jurisprudéncia
cf. Ac. STJ 4/10/2018 (Maria pa Graga Trico), processo 2630/14.4T8VIS.C1.S1.



A SUBSTITUICAO FIDEICOMISSARIA 441

mina com quem ficardo os bens, no caso de esta se extinguir [art 2295.°,
n.° 1, ¢)]. Nestes dois casos o de cuius ja ndo estabelece o encargo de con-
servacdo dos bens, mas a lei mantém esse encargo, ainda que lhe estabe-
leca uma atenuagdo. O fiduciario pode dispor dos bens por acto entre
vivos, sem necessidade de autorizagao judicial, mas para tanto tem que
obter o consentimento do fideicomissario (art. 2295.°, n.° 3). Apenas no
caso de o fideicomissario recusar esse consentimento € que a autorizagao
judicial passa a ser necessaria.

9. Natureza da substituicao fideicomissaria

Em relacdo a natureza da substitui¢do fideicomissaria tém surgido as
seguintes teorias:

a) Teoria da propriedade fiduciaria;
b) Teoria da deixa separada de usufruto e da propriedade de raiz;
¢) Teoria da deixa de outro direito real de gozo menor;

d) Teoria da dupla disposicao sujeita a condigao suspensiva e reso-
lutiva;

e) Teoria da dupla disposi¢do a termo inicial e final(#¢).

A teoria da propriedade fiduciaria corresponde a explicagao classica
da substituicdo fideicomissaria, nos termos da sua origem romanistica,
sendo, no entanto, defendida modernamente por Cosattini(*’). Efectiva-
mente, e conforme acima se referiu, neste ordenamento o fideicomisso era
visto como um mero encargo de transmitir os bens a outrem, que impli-
cava uma transmissao fiduciaria da propriedade, com a obrigacao de trans-
mitir os bens a terceiro. No direito moderno, no entanto, a posi¢ao do
fideicomissario ndo ¢ a de mero credor do fiduciario, ndo dependendo a
aquisi¢do da sua propriedade de qualquer acto de transmissdo por este pra-

(*)  Seguimos Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 412, ss.

(#7)  Efectivamente, Luici Cosartini, “Sostituzione Fedecomissaria”, no Nuovo Digesto Ita-
liano, Vol. XII, pp. 637-649 (641), sustenta que a esséncia da substituicdo fideicomissaria reside numa
primeira obrigagdo de conservar e posteriormente restituir os bens, que se concretiza numa obrigagao
de facere (e também de non facere) em relagdo a administragao dos bens e nao alienagao dos bens e
numa segunda obrigacao de facere, que se concretiza em fazer com que o objecto da substitui¢@o seja
adquirido pelo fideicomissario.
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ticado, ocorrendo automaticamente com a sua morte. Por isso, ndo é possi-
vel a sua qualificagdo como propriedade fiduciaria.

A teoria da deixa separada do usufruto e da propriedade de raiz foi
defendida na Italia por Butera(#?), parecendo corresponder entre nos igual-
mente ao pensamento de Cunha Gongalves(#°). De acordo com esta tese ao
estabelecer o fideicomisso, o testador atribuiria um usufruto ao fiduciario,
recebendo o fideicomissario a propriedade de raiz, que passaria a proprie-
dade plena com a morte do fiduciario, que desencadearia a extingdo do
usufruto. A tese tem algum apoio no art. 2290.°, n.° 2, que manda estender
ao fiduciario, no que nao for incompativel com a natureza do fideicomisso,
as disposicdes relativas ao usufruto. Apesar disso, no entanto, as duas figu-
ras ndo se podem identificar, ja que os poderes do fiduciario extravasam
dos que possui o usufrutario, na medida em que em certas condigdes pode
alienar ou onerar os bens sujeitos a fideicomisso (art. 2291.°). Para além
disso, considera-se que o fiduciario adquiriu definitivamente os bens se o
fideicomissario nao puder ou ndo quiser aceitar a sucessao (art. 2293.°,
n.° 2), o que ¢ incompativel com o estatuto do usufruto(3°).

A teoria da deixa de outro direito real de gozo menor foi sustentada
por Auricchio(®!). Para este autor, o direito do fiduciario ndo pode ser de
propriedade porque a obrigagdo de conservar os bens retiraria a esse
direito um dos elementos essenciais da propriedade, o poder de disposigao.
Haveria, por isso, um direito real atipico. Embora o principio da tipicidade
(art. 1306.°) ndo se oponha a esta tese, uma vez que se estaria apenas a
qualificar como direito real autbnomo um direito consagrado na lei, a ver-
dade é que dificilmente a situacdo do fiduciario pode ser considerada
como um direito real distinto da propriedade, sendo antes uma verdadeira
propriedade que, ainda que seja lhe atribuida a titulo provisorio, pode vir a
tornar-se definitiva.

(“8)  Cf. Antonio Butera, “La clausola «Si heres cum liberis vel sine liberis decesserit» e la sos-
tituzione fedecomissaria vietata”, no Foro Italiano, Vol. 54 (1929), Parte I, pp. 129-145 (138), que
considera que a substitui¢do fideicomissaria preenche as mesmas fungdes do usufruto, sendo este per-
mitido e aquela proibida por uma pura questao de técnica juridica.

() Cf. Cunna Gonearves, Tratado, X, p. 157.

(°%)  Conforme refere Raquer Rei, na ROA 54 (1994), p. 161, “se o fiduciario fosse apenas um
usufrutario, ndo poderia o preceito dizer «adquirida definitivamente»: teria que prescrecer a aquisi¢ao
pura e simples pois que ndo existia qualquer aquisi¢do anterior que agora pudesse considerar-se sim-
plesmente definitiva. Se o fiduciario fosse um usufrutuario, morrendo o fideicomissario, a (nua-)pro-
priedade dos bens reverteria para os sucessores do fideicomissario e ndo para o fiduciario
(art. 2293.°/2).

(°1)  Cf. Auserro Auricchio, “Sul Fondamento e sui Limiti del Divieto della Sostituzione Fede-
commissaria”, no Foro Italiano 79 (1954), Parte 1, pp. 1542-1546 (1544).
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A teoria da dupla disposicao sujeita a condigdo suspensiva e resolu-
tiva foi defendida na Italia por Natoli(*2). Este autor sustenta que a substi-
tuicdo fideicomissaria implica uma atribui¢do sujeita a uma dupla condi-
¢do ndo retroactiva, suspensiva e resolutiva, o que seria demonstrado pelo
facto de a lei apenas considerar que o fiducidrio apenas adquire definitiva-
mente os bens quando o fideicomissario ndo puder ou ndo quiser aceitar a
heranca (cf. art. 2293.°, n.° 2). Assim, o fideicomissario adquiriria os bens
com a sujei¢do a condicdo suspensiva de vir a sobreviver ao fiduciario,
enquanto que a aquisicao deste seria sujeita a uma condi¢do resolutiva em
caso de nao sobrevivéncia ao fideicomissario. Diferentemente do que
sucede normalmente no regime da condicdo, o autor sustenta que a mesma
seria irretroactiva, por considerar que a retroactividade da condigao seria
incompativel com o regime legal, ja que implicaria que o fiduciario nunca
tivesse sido proprietario, mas entende que a retroactividade ndo é uma
caracteristica essencial da condi¢do, uma vez que pode ser afastada pela
vontade das partes ou pela natureza do acto (cf. art. 276.°).

A teoria da dupla disposi¢do a termo inicial e final considera que o
testador efectua duas atribuigdes da propriedade a termo com o mesmo
objecto, sendo a atribui¢do da propriedade ao fiduciario efectuada a termo
resolutivo e atribuigao ao fideicomissario a termo suspensivo. E essa a posi-
¢do dominante na doutrina portuguesa, a qual qualifica a situagdo do fidu-
ciario como um proprietario a termo resolutivo, considerando este um dos
casos de propriedade temporaria admitidos por lei (art. 1307.°, n.° 2)(%3).

Parece claro que o objectivo da substituicdo fideicomissaria, ao
determinar a transmissao dos bens para o fideicomissario, em caso de
morte do fiduciario, € instituir uma propriedade a termo. Na verdade, a
situagdo ndo corresponde a qualquer negécio fiduciario, uma vez que nao
se verifica nenhuma obrigacao para o fiduciario de transmitir os bens a um
terceiro. Também a situacao extravasa do usufruto, uma vez que nao so6 os
poderes do fiduciario sdo mais amplos do que os do usufrutuario, uma vez
que incluem poderes de alienagdo dos bens (art. 2291.°), como também a
aquisicdo dos bens pelo fideicomissario opera através de uma devolugao
sucessoria (art. 2293.°, n.° 1) e ndo em virtude da elasticidade do seu
direito de propriedade. J4 a teoria da propriedade sob condicao ignora o
facto de que a sobrevivéncia em relagcdo ao fiduciario ndo constitui uma

(52) Cf. Uco Narori, L ’amministrazione dei beni ereditari, I1- L’ amministrazione nel periodo
successivo all’accetazione, Milano, Giuffre, 1949, p. 26, ss. e 32, ss.

(*3) Neste sentido, PampLona Corre-ReaL, Sucessdes, pp. 261-262, Jorce Duarte PINHEIRO,
Sucessaes, p. 246, e Carros Oravo, Estudos Galvdo Telles, 1, p. 418, ss. e 429, ss.
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condicao em sentido técnico, enquanto elemento acidental do negocio juri-
dico, mas antes de um conditio iuris, ou seja um facto que a lei considera
pressuposto da produgdo de determinados efeitos juridicos(*4). Para além
disso, a teoria da condi¢do parece claramente incompativel com o objec-
tivo da substitui¢do fideicomissaria, que nao ¢ a de fazer depender a trans-
missao da propriedade de um facto futuro e incerto, mas antes de efectiva-
mente assegurar a aquisi¢do da mesma pelo fideicomissario apds a morte
do fiduciario, o que corresponde precisamente a propriedade a termo
(art. 1307.°,n.° 2).

Contra esta qualificagdo tem vindo a objectar-se que a lei ndo admite
a sujeicdo a termo da instituicao de herdeiro e s6 admite o termo inicial na
nomeagao de legatario (art. 2243.°), mas este argumento ndo seria deci-
sivo, uma vez que se trata de qualificar uma situacdo legalmente prevista.
Mais pertinente € a critica de que a exting@o da situagao juridica do fidu-
ciario e a devolucdo a favor do fideicomissario ndo sao certas, dependendo
de o fideicomissario sobreviver ao fiduciario, o que seria incompativel
com o conceito de termo (art. 278.°).

Nao nos parece, porém, que esse argumento seja decisivo para rejeitar
a qualificacdo da substituicao fideicomissaria como propriedade a termo,
havendo apenas que acrescentar que a verificacdo do termo fica sujeita a
uma conditio iuris de que a propriedade possa ser adquirida pelo fideicomis-
sario, havendo assim uma condigdo legal inserida na disposi¢ao a termo, que
por isso ndo ¢ retroactiva(>). Tal correspondera assim a natureza da substi-
tuicdo fideicomissaria, permitindo explicar a devolucdo para o fideicomissa-
rio no momento da morte do fiduciario (art. 2293.°, n.° 1), que apenas nao se
verifica se ele ndo quiser aceitar a sucessao (art. 2293.°, n.° 2).

(**)  Cf. Ouivera Ascensio, Das relagdes juridicas reais, p. 252.
(%%) Neste sentido, Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 430.
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1. Introducao

I. A evolugao do Direito das obrigagdes nas tltimas décadas, parti-
cularmente visivel na reforma alema de 2001/2002 e na reforma francesa
de 2016, permite uma leitura da relacdo obrigacional cada vez mais dis-
tante do vinculum iuris romano. A obrigacdo deve ser tomada como um
sistema movel, essencialmente adaptavel e que governa os interesses do
credor e do devedor, naquilo que eles tenham decidido inserir no seu
ambito. Esse estado de coisas, sempre discernivel, atinge pontos altos
perante contratos especialmente complexos, que perdurem no tempo.

II. A natureza articulada e tendencialmente complexa das obriga-
coes, ha muito proclamada, s6 aos poucos vai chegando a periferia. E ai,

(*) Advogado, Professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, e
Presidente do Centro de Arbitragem Comercial da CCIP.
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ela tem levado a rever em profundidade institutos aparentemente estritos,
como a impossibilidade e a resolugdo. Relativamente a ambos ha, hoje,
que abandonar a sua apregoada eficacia extintiva radical, a favor de solu-
¢Oes mais permeaveis aos valores do ordenamento.

III. Quanto a resolucao, podemos adiantar que devem ser revistos
ou renovados os pontos seguintes: (1) eficacia extintiva; (2) retroatividade;
(3) falta de fundamento; (4) conjuga¢do com a indemnizacao. A jurispru-
déncia e a doutrina, com as naturais oscilagdes que a reflexao no terreno
sempre implica, t¢ém acompanhado. Referimos, de seguida, uma bibliogra-
fia portuguesa onde, além de cléassicos, podem ser confrontadas as obras
mais recentes, que usaremos no presente escrito:

Apriano Vaz Serra, Resolugdo do contrato, BMJ 68 (1957), 153-291; AN PeresTrRELO
DE OLIVEIRA/MADALENA PERESTRELO DE OLIVERRA, Incumprimento resolutorio: uma intro-
dugdo (2019), 159 pp.; Antonio Mexezes Corbeiro, Tratado de Direito civil, IX, 3. ed.
(2017), 901-949; idem, Cédigo Civil Comentado, 11 (2020), 247-270; Cararina Mon-
tEIRO PIRES, Resolugdo do contrato por incumprimento e impossibilidade de restitui-
¢do em espécie, O Direito 144 (2012), 653-672; Daniera Barrista, Da cldusula reso-
lutiva expressa, Est. Heinrich Ewald Horster (2012), 197-226; idem, em UCP/
/Comentario ao Codigo Civil, 11 (2019), 133-141; Davip Nunes pos Reis, 4 (in)efica-
cia extintiva da resolugdo ilicita de contratos, RDC 2018, 615-655; Fernanpo Fer-
REIRA PINTO, Resolugdo dos contratos duradouros, em Elsa Vaz Sequeira (coord.),
Codigo Civil/Ed. Comemorativa do Cinquentendrio (2017), 463-489; Joana Farra-
JO1A, A resolugdo do contrato sem fundamento (2015), 408 pp.; JoAo ANTUNES VARELA,
Das obrigagoes em geral, 11, 7.* ed. (1997), 274-278; JoAo Baprista MacHapo, Pressu-
postos da resolugdo por incumprimento (1979) em Obra dispersa, 1 (1991),
125-193; Joao Espirito Santo, Resolug¢do do contrato (arts. 432-436 do Codigo
Civil), em Codigo Civil/Livro do Cinquentenario, 1(2019), 765-778; Jorce RiBEIRO DE
Faria, A natureza da indemnizacgdo no caso de resolucdo do contrato, Est. Cinco
Anos da FUDP (2001), 11-62; Jost CarLos Branpio Proenca, 4 resolugdo do contrato
no Direito civil/Do enquadramento e do regime (reimp., 2006), 220 pp.; idem,
A clausula resolutiva expressa como sintese da autonomia e da heteronomia, Est.
Heinrich Ewald Horster (2012), 299-332; idem, Li¢des de cumprimento e de ndo
cumprimento das obrigagoes, 2.* ed. (2017), 358-384; Luis Mexezes Lerrao, Direito
das obrigagoes, 11, 12.% ed. (2018), 102-105 e 265-270; MArio Jurio pE ALmEDA CoSTA,
Direito das obrigagoes, 12.* ed. (2009), 317-322; Pauro ALerto VIDERA RODRIGUES,
A desvinculagdo unilateral ad nutum nos contratos civis de sociedade e de mandato
(2001), 266 pp.; Pauro Mota Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contra-
tual positivo, 11 (2008), 1604-1697; Pebro Romano MartiNez, Da cessagdo do con-
trato, 3.* ed. (2015), 122-228.

A bibliografia estrangeira, designadamente a alema, pode ser con-
frontada no nosso Tratado de Direito Civil, acima citado.
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I. A supressao do contrato

2. Terminologia e institutos

I. A supressdo do contrato ou, mais latamente, da sua fonte, abarca
diversas formas de extingdo das obrigagdes, caracterizadas por se atingir,
diretamente, a sua origem. A terminologia ndo esté estabilizada('). Encon-
tramos: (1) a dissolucao dos contratos (Guilherme Moreira); (2) a extingao
das relagdes obrigacionais complexas (Antunes Varela); (3) os desvios ao
principio da estabilidade dos contratos (Almeida Costa); (4) a extingdo dos
negdcios juridicos (Menezes Leitdo); (5) a cessagao do contrato (Romano
Martinez). Nos proprios temos usado “supressdo da fonte”(?).

II. A “extingdo de relagdes complexas” parece pressupor que, de
um contrato (ou ato unilateral) ndo possam surgir relacdes simples. Referir
“desvios a estabilidade dos contratos” surge como perifrase para retratar a
sua supressdo ou atenuagdo. Finalmente, apelar a “extingdo de negdcios”

ou a “cessag@o do contrato” postula que ndo possam estar em jogo obriga-
¢Oes provenientes de outras fontes.

III. A matéria das formas de supressao da fonte nao tinha qualquer
unidade no Direito romano. Ainda hoje, existe uma fragmentagao que nao
tem correspondente nos demais institutos obrigacionais. Ela agrupa insti-
tutos como a resolucdo, a revogacao, a dentincia, a oposi¢ao a renovagao e
a propria caducidade.

3. A experiéncia luséfona

I. No Cédigo Comercial de Ferreira Borges (1833) ocorria “resilir”
para exprimir a desisténcia, a saida ou a revoga¢@o unilateral de um con-
trato. O seu art. 463.°, determinava(?):

A promessa de vender tem for¢a de venda, logo que ha consentimento, ¢ nao

pode resilir-se do contracto a titulo d’haver-se dado signal, porque em commercio
sempre este se entende em principio de paga, sala convengdo expressa em contrario.

(") Pepro Romano Marrinez, Da cessagdo do contrato, 3.* ed., 25 ss. e passim.

(?) Indicagdes no nosso Tratado de Direito civil, IX, 3.* ed. (2017), 901-902.

() Dioco Sampaio PiMeNTEL, Annotagdo ou synthese annotada do Codigo de Commercio 1
(1875), 366-367.
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No dominio da empreitada, valia o art. 521.°(*):

O proprietario pode arbitrariamente resilir do contracto d’empreitada, posto
que ja comegado a executar, indemnizando o empreiteiro de todas as despesas ¢ tra-
balho, e de tudo o que poderia ganhar na empresa.

O mesmo Codigo usava o termo “rescisao’” com o sentido de “anula-
¢do” por lesdo, isto &, por pratica usuraria(®): alids, para dizer que esse ins-
tituto ndo tinha lugar nas compras e vendas comerciais, salvo havendo
dolo, erro ou violéncia (494.°). A “revogagao” ocorria no mandato, como
modo de lhe por termo (819.° ¢ 820.°). Referia a faculdade que o comitente
tinha de revogar, reformar ou modificar a comissdo (67.°) e mencionava a
ac¢ao rescisoria ou revocatdria (901.°), com o sentido da nossa pauliana.

II. Os classicos da pré-codificacdo deixaram elementos menos cla-
ros. Lé-se, por exemplo, em Coelho da Rocha(%):

A nullidade umas vezes resulta ipso iure, isto ¢, por expressa declaragdo da lei;
outras vezes s6 se verifica quando o interessado a reclama. Assim, o contracto sobre
cousa illicita € nullo ipso iure; o contracto lesivo, a doagdo por causa de ingratidao s6
se anullam, requerendo-o a parte.

Surgiam, depois, as referéncias ao mutuo dissenso(”), a “retratacdo”
dos esposados(®), a revogacao dos testamentos(®), a rescisao por lesao(!?),
a revogacao das doacdes(!") e do mandato('?). Também em Correia Telles
ocorrem referéncias a essas diversas figuras('?). Podemos concluir que as
diversas modalidades de supressdo da fonte estavam dispersas, cobrindo
figuras distintas, sem clarificagdo terminologica.

III. O Codigo de Seabra (1867) fez algum esfor¢o de normalizagao.
Comportava um capitulo sobre a “rescisdo dos contractos” (687.° a 701.°),
visando cobrir as hoje ditas anulacdo e declaragdo de nulidade. A doutrina

%) Idem, 404-405.

(%) Vide o Tratado 11, 4.* ed., 485 ss.

(®) M. A. Cokrno pa Rocua, Instituigées de Direito civil, § 109 (1, 62-63).

() Idem, § 170 (1, 100).

(®) Idem, § 211 (1, 126).

(%) Idem, § 724 (2, 497-498); também refere “rescindir” o testamento por indignidade: § 726
(2, 500).

(19 Idem, § 737 (2, 508-509).

(1Y) Idem, § 760 (2, 523-524).

(12)  Idem, § 798 (2, 544).

(%) J. H. Correia TeLLES, Digesto Portuguez, art. 644.° (3, 92), quanto a revogagao do mandato.
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logo distinguiu entre a nullidade do acto, quando houvesse vicio que ndo
permitisse qualquer efeito e acto rescindivel, quando pudesse ser anulado
a requerimento das partes, produzindo, sem isso, os seus efeitos(!4). Além
disso, surgiam, nos diversos tipos contratuais, especificas formas de cessa-
cdo: fim da sociedade por rentincia de algum dos socios (1278.°), do man-
dato, por revogacao pelo mandante (1364.°) ou por rentincia do mandata-
rio (1368.°), da doagdo, por revogacgdo (1482.° no art. 1484.° referia-se
“rescindida a doagdo”), do arrendamento, por despejo (1632.°), do testa-
mento, por revogacao (1754.°) e das partilhas, por rescisdo (2163.°). Na
tradicao romanistica, as formas de cessacdo dos contratos desenvolve-
ram-se em termos insulares, em torno de cada tipo de ato.

IV. Guilherme Moreira tratou conjuntamente uma série de figuras
que, em comum, tinham a supressdo do contrato. Usando “dissolugdo dos
contratos”, disse esse Autor(!5):

Os contratos desfazem-se por mutuo accordo das partes; por mera vontade
duma das suas partes, ou pela sua morte, nos casos em que uma clausula do contracto
ou a lei assim o facultam ou determinam; pelo seu ndo cumprimento; em virtude de
condicao resolutiva; por nullidade na sua formagao.

V. Inocéncio Galvao Telles retomou o tema. Na ineficacia superve-
niente do contrato('°), ele insere a resolugdo, de fei¢do retroativa, a distin-
guir da dissolugdo ou extingdo para o futuro. Ambas incluiriam a revoga-
¢do ou livre destruicdo dos efeitos de um ato pelo seu proprio autor ou
autores, a rescisao que exige um fundamento, sendo um poder vinculado e
a caducidade, que advém de um facto stricto sensu.

4. Preparatorios e Codigo Civil

I. Vaz Serra ndo deu um tratamento unitario ao estudo da supressao
das fontes. Analisou a resolucao(!”) e a caducidade('®). As demais formas

(") Jost Dias Ferrera, Codigo Civil annotado, 2, 1.* ed., 207 ¢ 2,2.% ed., 37.

(%) GuiLuerME MOREIRA, Instituig¢des do Direito civil, 2 (1907), 659-660.

(%) Inocencio Gawao TeLes, Dos contratos em geral, 1.* ed. (1947), 303-308 e Manual dos
contratos em geral, 3.* ed. (1965), 347-352.

(%) Apriano Vaz Serra, Resolugdo do contrato, BMJ 68 (1957), 153-291.

('8)  Apriano Vaz Serra, Prescri¢do extintiva e caducidade, BMJ 105 (1961), 5-248, 106
(1961), 45-278 ¢ 107 (1961), 159-306.
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— invalidagdo, revogagdo e deniincia — foram deixadas para os institutos
singulares que as comportassem. Ficaram pontos delicados em aberto.

II. Em consequéncia, o Cédigo Civil consagrou cinco artigos a
resolucdo, reunidos numa secc¢do propria (432.° a 436.°). Além disso, a
resolucdo surge dispersa por mais algumas dezenas de preceitos, reparti-
dos pelo livro II do Cédigo Civil. A caducidade encontrou a sua sede na
Parte geral (328.° a 333.°), enquanto as demais formas de cessa¢ao devem
ser procuradas no dominio do negocio juridico e em diversos tipos contra-
tuais. Coube a doutrina dogmatizar a matéria.

5. Formas de supressao

I. Alei e a doutrina permitem apontar seis formas de supressao
dos contratos: todas com origens historicas proprias e desenvolvimentos
dogmaticos diferenciados: (1) resolucdo; (2) revogacdo; (3) dentincia;
(4) oposigao a renovagdo; (5) anulagdo; (6) caducidade. Note-se que a
resolucdo e a anulagdo desempenham um papel matricial: as demais for-
mas, por similitude ou por diferenciacdo, tém regimes que as tomam
como referéncia.

II. Resolucdo: (@) dispde de um regime geral (432.° a 436.°) e diver-
sas concretizacdes esparsas; (b) ¢ unilateral; (c) apresenta-se retroativa;
(d) exige uma permissdo especifica, legal ou contratual; (e) requer, dentro
dessa permissdo, uma justificagdo: ¢ vinculada.

III. Revogacdo: (a) ndo tem regime geral: apenas concretizagdes
dispersas e sem linguagem uniforme; (») nos contratos ¢, em regra, bilate-
ral; (¢) ndo € retroativa; (d) exige uma permissao especifica, legal ou con-
tratual; (e) dentro dessa permissao, ¢ discricionaria.

IV. Dentncia: (@) ndo tem um regime geral; () € unilateral; (c) ndo
¢ retroativa; (d) € propria das relagdes duradouras, podendo dispor de uma
permissao especifica ou derivar da boa-fé; (e) ¢ discricionaria, mas pode
exigir um pré-aviso.

V. Oposicao a renovagao: (@) ndo tem um regime geral; (o) € unila-
teral; (¢) ndo € retroativa; (d) € propria das relagdes duradouras que se
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renovam automaticamente; (e) em certos casos, exige um fundamento,
sendo vinculada.

VI. Anulacgdo: (@) tem um regime geral (287.° a 293.°); (b) € unila-
teral; (c) € retroativa; (d) exige uma permissdo legal, sob pena de se cair na
nulidade; (e¢) dentro da permissdo, ¢ discricionaria.

VII. Caducidade: (a) dispde de um regime geral (328.° a 333.°); (b) é
unilateral e, em certos casos, oficiosa; (¢) ndo ¢ retroativa; (d) exige uma

permissao legal ou contratual; (e) quando ndo-oficiosa, ¢ discricionaria.

VIII. Podemos apontar o seguinte quadro geral:

instituto resolugdo revogacao dentincia oposigdo a anulagdo caducidade
renovacao
regime geral | 434.°a436.° nao nao nao 287.°a293.° | 328.°a333.°
atuacdo unilateral | biou unilateral | unilateral unilateral unilateral unilateral
permissao especifica especifica | especifica ou | especifica especifica especifica
ex bona fide
retroativa sim nao nao nao sim nao
justificagdo sim nao nao depende sim nao

As flutuagdes sdo intensas, particularmente quanto a revogacao. Caso
a caso e contrato a contrato, ha que ponderar o regime, o qual ¢ ainda
dobrado por oscilagdes linguisticas(!9).

II. Evolu¢ao historico-comparatistica

6. Direito romano(*°)

I. A expressao “resolugdo” (résolution, risoluzione ou Riicktritt)
traduz a cessagdo de um contrato por decisdo unilateral de uma das partes,

(') Em especial, no tocante ao mandato: Tratado, XII (2018), 669 ss. Também o arrenda-
mento requer especiais cuidados: Tratado, X1 (2018), 797 ss.
(29)  Elementos: Tratado, IX, 3.* ed., 907-909.
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quando justificada em certos factos e desde que permitida pela lei e pelo
contrato. Sendo o contrato o produto de duas vontades, apenas uma delas
nao lhe pode pdr cobro: iria contundir com a fides. Os incumprimentos
davam azo a condenagdes de pagamento em dinheiro (dare certa pecunia)
ou de entrega de coisas. Mas havia limites.

II.  Os jurisprudentes admitiam trés clausulas tipicas para desfazer a
compra ¢ venda: (1) o pacto in diem addictio, que permitia ao vendedor
desfazer a compra caso, dentro de certo prazo, lhe surgisse uma melhor
oferta; (2) a lex commissoria, que facultava ao vendedor reter a coisa
(recorde-se que a compra e venda romana era meramente obrigacional,
dependendo a transferéncia do dominio da entrega), no caso do pre¢o nao
ser tempestivamente pago; (3) o pactum displicentiae, equivalente a com-
pra a contento, pelo qual o comprador dispunha de um prazo para verificar
se a coisa adquirida era do seu agrado.

7. Direito intermédio(?')

I. A generalizag@o da regra que permitia, a parte fiel, resolver o
contrato em face do inadimplemento perpetrado pela outra remonta a
canonistica, na sequéncia de Hugocio de Pisa (1140-1210); o respeito pela
fides cessava perante aquele que quebrasse a sua propria palavra. Formu-
lou o brocardo frangenti fidem fides non est servanda [perante o que que-
bre a fides, ndo ha que guardar a fides] o qual constitui uma justificagdo
significativo-ideologica para a resolug@o por incumprimento. Pode ser
retomado o caminho que levou a exce¢do de ndo-cumprimento, com
relevo para o canon frustra, de Bonifacio VIII(22).

II. A canonistica ulterior construiu, na base do fidem frangenti,
uma doutrina alargada assente numa ideia de condi¢do. Os contratos
seriam concluidos com uma condicio subintellecta dita si fides servetur:
uma condi¢ao tacita, segundo a qual, havendo prestacdes reciprocas, ape-
nas caberia prestar se a outra parte também prestasse.

O regresso ao Direito romano, levado a cabo pelos humanistas,
envolveu um retrocesso no campo da resolucdo por incumprimento.

(") Elementos: Tratado, 1X, 3.* ed., 909-910.
(?2) Para elementos sintéticos vide o nosso Codigo Civil Comentado, 11 (2020), XXX.
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Donellus explicava que, perante o perecimento culposo da coisa vendida,
havia que demandar em indemnizagao. Conservou-se a ideia de que um
contrato ndo podia ser unilateralmente desfeito.

III. No século XVII, designadamente em Franga, retomou-se a
doutrina canonistica da mutua lealdade ao contrato, como condigdo da sua
conclusdo, sendo considerada “Direito costumeiro”. Na doutrina houve,
também, uma evolucdo. Mercé de postulados jusracionalistas, Jean Domat
vem afirmar, ja sem “condi¢@0”, o principio da resolucdo dos contratos,
sempre que uma obrigagdo reciproca nao seja executada, numa regra apli-
cavel a compra e venda. Na mesma linha, Pothier, abaixo referido, liga a
resolucdo a direta vontade das partes.

Também os jusracionalistas (Grocio, Pufendorf e Christian Wolf)
admitiram, subjacente aos contratos com presta¢des reciprocas, um con-
senso tacito das partes, relativo a mutua lealdade. Decisiva na evolucao
subsequente foi a posi¢do de Pothier: acolhia, de modo generalizado, a
condi¢do resolutoria, subjacente aos contratos sinalagmaticos; todavia, se
ela ndo fosse expressa, haveria que passar pelo juiz: uma solugdo depois
acolhida no Codigo Napoledo.

8. Sistema napolednico

I. O Coédigo Napoledo, em rubrica sobre a condigdo resolutiva, veio
dispor, no seu célebre art. 1184.°:

A condigao resolutiva ¢ sempre subentendida nos contratos sinalagmaticos,
para os casos em que uma das partes ndo satisfaga a sua obrigagao.

Nesse caso, o contrato ndo € resolvido de pleno direito. A parte perante a qual
a obrigagao ndo tenha sido executada tem a escolha ou de forgar a outra a execucdo
da convencdo, quando seja possivel ou de pedir a sua resolucdo, com perdas e
danos.

A resolug@o deve ser pedida em justica, podendo ser acordado ao demandado
um prazo, segundo as circunstancias.

II. O sistema napolednico tinha duas particularidades: (1) assen-
tava na ideia de que subjacente a cada contrato sinalagmatico, haveria uma
condicao resolutiva tacita: a do cumprimento pela outra parte; (2) requeria
uma intervengao do juiz, sendo, pois, de exercicio judicial. Comentado ao
longo de mais de dois séculos, este esquema ndo ¢ considerado inteira-
mente satisfatorio. A técnica de invocar uma condigao tacita tinha o seu
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qué de ficcioso: afinal, a propria tradicdo de Domat e de Pothier permitia
apelar diretamente a vontade das partes.

III. A reforma do Direito dos contratos de 2016 obviou a estes pro-
blemas, aproximando, também aqui, o Direito francés do esquema alemao.
Segundo o 1224.°, resultante da reforma:

A resolugao resulta seja da aplicagdo de uma clausula resolutéria seja, em caso
de inexecucdo suficientemente grave, de uma notificacdo do credor ao devedor ou de
uma decisdo em Justica.

Prevé-se o esquema da interpelacdo admonitoéria (1225.°/2). Quando
exercida por notificacdo extrajudicial, ela ¢ feita pelo credor a ses risques
et perils (1226.°/1).

9. Sistema pandectistico

I. O pandectismo alemao foi pouco favoravel a resolucao, enquanto
formula geral de reagir ao incumprimento de obrigagdes(??). O peso do
Direito romano obrigava a uma série de distingdes, pouco propicias a uma
teorizacdo geral: uma situacdo com reflexos no proprio Coédigo Civil de
1966. Coube a pratica dos negocios e ao Direito Comercial consuetudina-
rio construir uma categoria genérica da resolug@o, destinada a enfrentar
incumprimentos contratuais.

II. No seu prolongamento, a comercialistica italiana teve um papel
dinamizador da resolu¢do, como forma pratica e eficaz de reagir ao incum-
primento dos contratos, particularmente o de compra e venda. No campo
da locagdo, impunham-se maiores cautelas. O Codigo de 1942 fez um
grande esfor¢o de sistematiza¢do: comporta um capitulo sobre a resolucao
do contrato, repartido por trés secgdes: I — resolugdo por incumprimento
(1453.° a 1462.°); 11 — da impossibilidade superveniente (1463.°
a 1466.°); 11l — Da onerosidade excessiva (1467.° a 1469.°). Sem multi-
plas consideragdes historico-comparatisticas, nao se torna possivel seguir
os meandros da cessagdo do contrato por decisdo unilateral de uma das
partes.

(3®) Elementos. Tratado, 1X, 3.* ed., 912-914.
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III. A geografia da resolucio
10. O Codigo Civil

I. O Cédigo Civil versa a resolugdo em quatro areas: (1) as regras
gerais sobre a resolucgdo, constantes dos arts. 432.° a 436.°; (2) a resolucao
por alteragdo das circunstancias, referida nos arts. 437.° a 439.° e, ainda, no
art. 252.°/2; (3) a resolugdo por impossibilidade nao-culposa parcial
(793.°/2) e por impossibilidade superveniente culposa (801.°/2) incluindo
a parcial (802.°/1); (4) referéncias dispersas: artis. 270.°, 271.°/2, 272.°,
273.°,277.°, 343.°/2, 796.°/3, 925.°/1 ¢ 3, 1051.°, b), 1123.°, 1536.%/2,
2229.°,2234.° ¢ 2236.°/1.

II. Nos contratos em especial, a resolug@o ocorre: (1) na compra e
venda: 891.° (resolugdo do contrato, mediante certos requisitos), 924.°
(segunda modalidade de venda a contento), 927.° a 933.° (venda a retro)
e 934.° € 936.°/2 (venda a prestacdes); (2) na doacao: 966.° (resolugdo por
ndo-cumprimento de encargos); (3) na locagdo: 1028.°/2 (resolugao
havendo pluralidade de fins), 1041.°/2 (por mora do locatario), 1047.°
a 1050.° (casos de resolucdo), 1079.°, 1080.°, 1083.° a 1087.° (resolucdo de
arrendamentos urbanos); (4) no comodato: 1140.° (havendo justa causa);
(5) no mutuo: 1150.° (por ndo-pagamento dos juros); (6) na empreitada:
1222.°/1 (por defeitos da obra); (7) na renda perpétua: 1235.° (por mora
correspondente a dois anos); (8) na renda vitalicia: 1242.° (idem); (9) no
testamento: 2248.° (por ndo-cumprimento do encargo). No dominio dos
oito contratos referidos, a que se pode acrescentar o testamento, a resolu-
¢do visa reagir a situacdes de incumprimento: uma ocorréncia omitida no
dominio das obrigacdes em geral.

III. O 439.° determina, a proposito da resolucdo por alteracdo das
circunstancias, a aplicacdo dos 432.° a 436.°. Nas demais hipoteses, falta
tal remissao; todavia, os termos genéricos do 432.°/1, quando refere a reso-
lugdo “fundada na lei”, deixam entender que, na falta de regimes especiais,
esse preceito ¢ aplicavel.
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11. Aresolu¢io por incumprimento

I. O Codigo, mercé das vicissitudes historicas apontadas, nao
refere, clara e expressamente, uma figura geral da resolucéo por incumpri-
mento. Com isso, deixou a doutrina dos Gltimos cinquenta anos na perple-
xidade: tratar-se-a do maior lapso cometido, no dominio das obrigagdes.
A fonte inspiradora da subsec¢ao dedicada a resolugdo (432.° a 436.°) foi o
Cddigo italiano de 1942. Este Codigo foi muito claro: o seu art. 1453.°,
grosso modo equivalente ao nosso 432.°, dispde:

Nos contratos com prestagdes correspetivas, quando um dos contraentes néo
cumpra as suas obrigacdes, pode o outro, a sua escolha, optar pelo cumprimento ou
pela resolugdo do contrato salvo, em qualquer caso, o ressarcimento do dano.

No fundo, retém-se, sem circunloquios, o 1184.° do Cédigo Napo-
ledo, com tudo o que ele representa, desde o canonismo.

II. Afigura-se-nos ter havido falha de coordenagdo, na preparagido
do Cédigo de 1966. Vaz Serra, no articulado geral sobre a resolugao(?*),
referiu-se ao facto de ela poder resultar da lei ou de convengao. E quando
se ocupou do incumprimento definitivo, Vaz Serra, depois de referir a falta
de interesse do credor na prestacdo, em virtude da mora, propds a regra
seguinte(®):

Ao direito de recusar a prestagao tardia e exigir indemnizag@o por ndo cumpri-

mento sdo extensivas, na parte aplicavel, as disposi¢des relativas ao direito de reso-
lugdo.

III. Por razdes ignotas, a referéncia a resolugdo desapareceu do
anteprojeto, na 1.* Revisdo Ministerial (793.°)(2¢). Antunes Varela tinha,
contudo, consciéncia do problema; na 2.* Revisdo Ministerial, propds
(808.°/1)(?7):

Se o credor, em consequéncia da mora, perder o interesse que tinha na presta-

¢do, ou esta ndo for realizada dentro do prazo que razoavelmente for fixado pelo cre-
dor, considera-se para todos os efeitos impossivel o cumprimento.

(*)  Apriano Vaz Serra, Resolug¢do do contrato, 281.

(%) Abriano Vaz Serra, Mora do devedor, BMJ 48 (1955), 5-317 (311); idem, Direito das
obrigagoes, 65 (art. 91.%/2).

(26)  1.“Revisdo, 202.

(27)  2.“Revisao, 154. No fundo, acompanhava-se o (entdo) § 326 do BGB, bem conhecido
pelos redatores do Codigo Civil através de Ludwig Enneccerus/Heinrich Lehmann, Recht der Schuld-
verhdltnisse, 15.% ed., § 38, 1(165), na traducdo espanhola.
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Através da impossibilidade, chegar-se-ia a resolucdo. No projeto
final, porém, substituiu-se, de novo por razdes desconhecidas, “impossivel
0 cumprimento” por “ndo cumprida a obrigagao”(2®). Com essa amputa-
¢d0, o preceito passou ao Codigo Civil. “Todos os efeitos” abrangem as
regras sobre a realizagdo coativa da prestagdo (817.° a 830.°), mas nao,
expressamente, as relativas a resolugao.

IV. Alacuna foi desde logo integrada pelo proprio Antunes Varela: o
nao-cumprimento definitivo visualizado no art. 808.%/1 seria remetido para
o regime do 801.° (impossibilidade culposa)(?°). E este, no seu n.° 2, preve,
perante “contratos bilaterais”, o direito de resolu¢ao. Aprofundando a ideia,
Baptista Machado considera que em qualquer das situagdes previstas
no 808.° (mora com perda de interesse do credor ou ultrapassagem do prazo
admonitdrio), cabe um direito de resolugdo, por via do referido 801.%/2(39).
Tal conclusdo foi reforcada perante os arts. 891.° (compra e venda), 934.°
€ 936.°/2 (venda a prestacdes), 966.° (doagao), 1047.° a 1050.° (locagao),
1083.° a 1087.° (arrendamento urbano), 1140.° (comodato), 1150.° (mutuo),
1222.°/1 (empreitada), 1235.° (renda perpétua) e 1242.° (renda vitalicia):
todos esses preceitos preveem resolugdes por incumprimento, ainda que
fixando regras especiais.

Esta orientacdo pode ser dada como assente: o incumprimento defini-
tivo permite, a parte fiel, resolver o contrato: uma orientagcdo, também, da
jurisprudéncia(3'). Cabe afinar os pressupostos dessa resolucao.

(*®)  Projecto, 236.

(?°)  Pires pE Liva/Antunes Varera, Codigo Civil anotado 11, 4* ed. (1997), 71; na 1.* ed. (1968),
esse trogo surgia a p. 55.

(39)  Joao Barrista Macuapo, Pressupostos da resolugdo por incumprimento, 159; no mesmo
sentido, também Jost CarLos BrannAo Proenca, 4 resolugdo do contrato, 114-115, Luis Menezes Lerrao,
Direito das obrigagées, 2, 12." ed., 103 e Ana Perestrelo de Oliveira/Madalena Perestrelo de Oliveira,
Incumprimento resolutério: uma introdugdo (2019), 41 ss..

(3") A jurisprudéncia faculta a resolugdo perante o ndo-cumprimento, particularmente na area
delicada da prestacdo de servigo: STJ 4-nov.-1999 (Herculano Namora), CJ/Supremo VII (1999) 3,
71-73 (72/11) (quebra de confianga; vide, ainda, RLx 11-nov.-1999 (Silva Pereira), CJ XXIV (1999) 5,
83-85 (85/11) (aluguer de automovel); STJ 9-mai.-2006 (Urbano Dias), CJ/Supremo XIV (2006) 2,
67-73 (71-72) (violagdo do dever acessoério relativo ao destino contratual a dar ao imovel comprado);
STJ 4-jun.-2013 (Hewper Roque), Rev. 4817/11 = Sumarios, 2013, 407.
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12. Situacgoes resoliveis

I. A resolugdo por incumprimento assenta nalguns pressupostos,
sobre os quais, de resto, se fazem sentir diversas ampliagdes. Assim, cabe
esclarecer: (1) o tipo de contrato em causa; (2) o ambito da violagdo; (3) a
eventual necessidade de culpa.

II. Tipo de contrato. O art. 432.°/1 néo limita a resolucdo por
incumprimento aos contratos sinalagmaticos, bilaterais ou com prestacdes
reciprocas(3?). Com efeito, a resolug@o por incumprimento € possivel rela-
tivamente a contratos unilaterais(®3) (assim, o art. 1150.°, quanto ao miituo)
e, mesmo, gratuitos (966.°, quanto a doacdo). A restricdo do art. 432.°/2
tem o preciso ambito de aplicagdo que dela resulta: ndo obriga a que, para
haver resoluc¢@o, surja a bilateralidade: quando a haja, ¢ que deve ser pos-
sivel a restitui¢do. A resolucao fundada em convengdo assume, a fortiori, o
ambito que as partes lhe tenham atribuido.

III. Cabe determinar o ambito do incumprimento relevante para a
resolugdo. Podem estar em causa: («) inexecugdo ou ma execugao da pres-
tagdo principal; (b) a inexecugdo de prestacdes secundarias ou a sua execu-
¢do defeituosa; (¢) a violacdo de deveres acessorios, com relevo para os
que sustentam a confianga. Mais precisamente:

(a) Prestag@o principal: a sua inexecugdo constitui o ponto de partida
historico para a resolugdo, com focagem em cenarios sinalagmati-
cos. Ha, ai, uma quebra basica da relagdo, que justifica o termo do
contrato. Uma execugao defeituosa ou insuficiente dessa mesma
prestacao pode colocar o contratante fiel numa situag@o paralela a
resultante de uma pura inexecug@o. O art. 802.°/1 confirma esta
orientagdo, facultando a resolugao perante a impossibilidade parcial.

(b) Prestagdes secundarias: a sua inobservancia coloca questdes equi-
paraveis a execugdo defeituosa da prestagdo principal. Assim, se o

(32) Ao contrario do 1453.°/1 do Cdédigo italiano, que a reporta a contratos com prestagdes
correspetivas. A doutrina italiana tem feito um esforgo para alargar esse ambito: apela, designada-
mente, aos 1323.° e 1324.° que alargam, respetivamente, os dispositivos contratuais tipicos aos demais
contratos e aos atos unilaterais.

(*¥) Nesse sentido, Pires b Lima/Antunes Varera, Codigo Civil anotado 1, 4.* ed. (1987), 409,
chamando a atengdo para a diferenga relativamente a excec¢do do contrato ndo-cumprido onde surge a
restri¢ao aos contratos bilaterais (428.°). Todavia, parecendo reportar a resolucdo a obrigagdes com
prestacdes reciprocas, ainda que sem excluir as demais, Luis Menezes Leirao, Direito das obrigagaes, 2,
12.% ed. (2018), 103.
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fornecedor de um equipamento inovatorio nao explicar como fun-
ciona, a aquisi¢ao torna-se inutil para o comprador.

(¢) Os deveres acessorios, quando inobservados, permitem a resolu-
¢do, designadamente quando isso origine uma perda de con-
fianca(34). Determinados contratos, particularmente quando origi-
nem prestagdes duradouras e envolvam condutas pessoais —
pense-se no exemplo paradigmatico dos acordos parassociais —
exigem lealdade e previsibilidade mutuas. Uma quebra nesse
dominio pode tornar inexigivel a continuagdo da relagao, sendo a
resolu¢do o meio adequado para lhe pdr termo. Tal sucede
perante uma violacao significativa do dever de sigilo.

13. Circunstancias relevantes

I. A doutrina e a jurisprudéncia exigem, para a resolu¢do, um ina-
dimplemento de grau significativo(3°). Essa decorréncia da boa-fé ¢ confir-
mada pelo dispositivo do art. 808.%1. Dele se infere que, mesmo perante o
nao-cumprimento da obrigacao principal, o credor s6 pode resolver o con-
trato havendo mora e, ainda entao(3¢): («) se o credor perder o interesse
que tinha na prestacdo (n.° 1), objetivamente apreciada (n.° 2); ou (b) se for
ultrapassado o prazo razoavel derivado da interpelagdo admonitoria
(n.° 1). Admitimos, em casos especiais como o da fixagdo, ab initio, de um
prazo definitivo ou o da declaragdo eficaz, feita pelo devedor, de que ndo
irda cumprir: o procedimento da interpretagdo admonitoria ¢ dispensavel.

II. Nos contratos coligados ou unides de contratos: a resolucdo ¢é
ainda possivel quando, em face de contratos coligados ou unides de contra-
tos, um deles se impossibilite ou seja inadimplido. A dispersao de clausula-
dos atinentes a acervos de interesses unitarios €, por vezes, uma pura deci-
sao formal. Além disso, diversos contratos podem estar em situagoes de
interdependéncia: tdo fortes que ndo fazem sentido ou ndo sdo totalmente

(**) Em especial, Joao Baprista Macnapo, Pressupostos da resolug¢do por incumprimento, n.° 5
(138 ss.). Quanto ao cumprimento inexato, idem, n.° 10 (168 ss.).

(3%)  Joao Bartista MacHaDo, Pressupostos da resolugdo por incumprimento, n.° 4 (134 ss.);
RPt 20-fev.-2020 (Aristides Rodrigues de Almeida), Proc. 1902/17.

(3®)  Joio Baprista MacHaDpo, Pressupostos, n.° 8 (158 ss.); vide Jost CarLos BranpAo PROENGA,
A resolugdo do contrato, 114-117.
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operacionais, no caso de faltar um deles. Deste modo e dependendo de uma
apreciagdo a fazer em cada caso concreto, o fundamento de resolucdo de
um dos contratos coligados pode justificar a resolug¢ao de todos eles.

III. A culpa é dispensavel. A resolug@o opera para proteger um vin-
culo sinalagmatico ou para defender os valores subjacentes ao contrato
considerado: de tal modo que a sua manuten¢do nio va agravar a situacao
do contratante fiel. Por isso, ela ndo exige a culpa do devedor inadim-
plente(37). Desde logo, a ndo-exigéncia de culpa resulta do art. 793.°, que
permite a resolucdo em face de impossibilidade parcial ndo-imputavel ao
devedor; a fortiori, ela opera perante a impossibilidade total, cabendo
interpretar, nesse sentido, o 795.%/1. Outros preceitos depdem na mesma
linha, tal como o art. 1050.° (resolugdo pelo locatario). Na resolu¢ao ha um
juizo de inadimplemento, porventura causado por forcas estranhas e que
justifica a ndo-continuacdo do contrato. Nao se pretende imputar um dano
nem, muito menos, censurar ou punir o inadimplente.

IV. Questdo diversa ¢ a da associagdo — por certo que frequente, mas
nao necessaria— da resolugdo a danos imputaveis, com culpa e, dai, a respon-
sabilidade civil. O art. 801.°, relativamente a impossibilidade culposa imputa-
vel ao devedor, comega por responsabiliza-lo, (...) como se faltasse culposa-
mente ao cumprimento da obrigacdo (n.° 1). S6 depois acrescenta que,
independentemente de indemnizacao, o credor pode resolver o contrato (n.° 2).
Quando ocorra uma situagdo de resolugdo e esta seja adequadamente atuada,
cabe indagar os pressupostos da responsabilidade civil. Podem nao se verifi-
car: desde logo quando ndo se mostre qualquer dano ou sempre que o devedor
consiga ilidir a presuncdo de culpa/ilicitude que sobre ele recaia (799.°/1).
A resolugdo ndo deixa de ser eficaz. Veja-se o absurdo da opgao contraria: o
devedor ndo cumpre, sem culpa, a sua prestagdo; o credor nada iria receber;
todavia, continuaria obrigado a contraprestacdo. E mesmo ndo se tratando de
um contrato com prestagdes reciprocas: a quebra da confianga (por exemplo),
mesmo objetiva, pode tornar, pela sua gravidade, inexigivel o contrato.

A cumulacgdo da resolugdo com a indemnizacdo: € possivel, sempre
que o incumprimento que conduza a resolugdo seja ilicito e reuna os
demais pressupostos. O tema ¢ considerado em comentario ao 433.°.

(37)  Joio Bartista MacHapo, Pressupostos, n.° 2 (129 ss.); Jost Carros Branpio Proenca,
A resolugdo do contrato, 128-129 e 183 ss. Esta op¢ao ndo tem nada de perigosamente inovativa: ela
jé surgia em GuiLHerME MOREIRA, Instituigdes do Direito civil, 2, n.° 201 (662) e em Apriano Vaz SErrA,
Resolugao do contrato, que nao coloca a culpa como pressuposto de resolucéo.
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14. O fundamento da resolucao

I. O fundamento da resolucdo foi sucessivamente, imputado: a
intenc¢do presumida das partes; a causa dos contratos; a interdependéncia
das obrigagdes; a uma ideia de reparagdo. Todavia: apelar a intengdes
presumidas, quando as mesmas nao estejam vertidas num contrato — no
que seria uma retoma da clausula resolutiva tacita — tem sempre uma
dimensao ficciosa. O fundamento da resolu¢do apanha, muitas vezes,
todos os intervenientes desprevenidos; a nocdo de causa deve ser evi-
tada, pelas complicagdes que acarreta(3®); a interdependéncia das obriga-
¢Oes postula obrigagdes reciprocas, o que pode ndo suceder; a ideia de
reparagdo tem lugar havendo culpa e, ainda entdo, através da responsabi-
lidade civil.

II. Aideia de que a resolucdo seria mais uma manifestacdo do sina-
lagma funcional ndo se confirma, particularmente em face do 432.%/1: esse
preceito, ao invés do modelo italiano, ndo exige, para a resolugdo, contra-
tos com prestagdes reciprocas. A resolugdo € possivel perante a violagdo de
prestagdes secundarias e de deveres acessorios, sendo de sublinhar a hipo-
tese da quebra de confianca.

III. A materialidade subjacente de cada contrato explica o direito
a resolugdo. Um contrato assenta na vontade comum das partes e, ainda,
na ordem juridica que o reconheca e lhe dé€ a sua tutela. As partes ficam
adstritas ao que tenham assumido, bem como a projecdo juridica do
acordado. A referéncia a boa-fé, sempre importante, reflete-se na prote-
¢do da confianca e no reconhecimento e tutela da estrutura econémica
subjacente a situag@o contratual existente. Para além da estrita permuta
de prestacdes, existe uma realidade substantiva, de que todos se aperce-
bem e que deve ser tida em conta, na sua materialidade global. Havendo
fundamento, cabe a contraparte, pela resolucao, afastar-se de um edificio
que, axiologicamente, ja ndo corresponda ao que havia sido firmado
pelas partes.

(®%)  Tratado V11, 603-627; de resto, ela foi removida do proprio Coédigo Civil francés pela
reforma de 2016; vide o nosso 4 reforma francesa do Direito das obrigagées, RDC 2017, 9-29 (25).
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IV. Tracos do regime
15. Fundamento e exclusoes

I. O art. 432.°/1 admite a resolugdo do contrato fundada na lei ou
em convencdo. A resolugdo legal, além de normativamente legitimidada,
requer, ainda, um fundamento concreto. Funciona como remédio que
libera a parte, em face do inadimplemento da outra; além disso, ¢ um meio
de pressao para que a parte faltosa cumpra.

II. A resolug@o convencional depende do que se tenha acordado.
Em regra, ela é associada a situag¢des de inadimplemento. Uma resolugdo
totalmente discriciondria sera, em rigor, uma revogacao ou uma dentncia.
Na interpretacao das competentes clausulas, as denominagdes adotadas
pelas partes ndo sdo vinculativas, embora possam ter utilidade coadju-
vante.

III. A exclusdo da resolucdo surge referida no art. 432.%/2, ela fun-
cionaria contra a parte que, por circunstidncias ndo imputaveis ao outro
contraente, ndo possa restituir o que tenha recebido. Este preceito ¢ delimi-
tado em funcdo de regimes especiais e, ainda, de regras proprias de tipos
contratuais autonomos. Além disso, merc€ da conjugagdo com o art. 434.°,
ela deve ser interpretada restritivamente.

IV. Ocorrem delimitagdes. Assim, temos: (@) Regimes especiais:
com exemplo nos relativos as impossibilidades nao-imputavel (795.%/1),
imputavel ao credor (795.°/2) e imputavel ao devedor (801.°/1): aplicam-se
as normas competentes, em detrimento da manutencao simples do con-
trato; (b) Tipos contratuais: implicam regimes diferenciados de resolucao,
por vezes dotados de principios proprios(3): prevalecem, nos termos que
deles resultem.

V. Impode-se, ainda, uma interpretacao restritiva. O art. 434.°, rela-
tivo a retroatividade da resolugdo, ressalva: (a) a vontade das partes; (b) a
finalidade da resolucdo; (c) os contratos de execucdo continuada ou perid-
dica, salvo certas circunstancias. Em todos esses casos, ndo ha que restituir
o que tiver sido prestado: a exclusdo do art. 432.°/2 perde aplicacao.

(3%) O seu elenco civil foi referido supra, n.° 10.
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16. A “equiparacido” a invalidacao

I. O art. 433.° equipara a resolucdo, quanto aos seus efeitos, a nuli-
dade ou (sic) anulabilidade do negoécio juridico. O anteprojeto Vaz Serra,
no seu 2.° (efeito da resolugdo entre as partes), propds, no n.° 1(#°):

A resolugdo do contrato extingue, entre as partes, a relagdo contratual e tem,
entre elas, efeito retroativo, salvo se isso contrariar a intengao das mesmas partes ou
a finalidade da resolug@o.

Na 1.% Revisdo Ministerial, o preceito passou ao art. 390.°/1, termi-
nando em “efeito retroativo”(*!). Na 2.* Revisdo (433.°), houve um volte
face: abandonou-se a ideia simples da extin¢do entre as partes, a favor da
aproximagao aos efeitos da nulidade ou anulabilidade e removeu-se a refe-
réncia a retroatividade, que passou para o artigo seguinte(*?). A redacao,
praticamente definitiva, passou ao Projeto (433.°), ssmpre com a epigrafe
“efeitos”(*?). Apenas na versao promulgada ocorreu a epigrafe atual: “efei-
tos entre as partes”.

II. O art. 433.°, vitima da inflexdo perfilhada na 2.* Revisao, sem
reflexdes conhecidas, contrarias ao estudo de Vaz Serra e ao art. 1458.%/1
do Cadigo italiano, preceito dador, consagrou uma equiparagao problema-
tica. No plano interno, ndo ha paralelo possivel “a nulidade ou anulabili-
dade”: a primeira é um vicio intrinseco, com um regime matematico
(286.°), enquanto a segunda deixa intacto o negdcio, salvo o direito potes-
tativo reconhecido a uma das partes de o impugnar, com uma série de limi-
tes (287.°). Além disso, o preceito tera querido dizer “equiparada, quanto
aos seus efeitos, a declaracdo de nulidade ou a anulagao”.

A equiparacdo determinada ndo pode, ainda no plano interno, ser
completa: a invalida¢do da corpo a vicios genéticos do negdcio, enquanto
a resolugdo tem a ver com supervenié€ncias(4). Dai, de resto, derivam regi-
mes distintos, com valoragdes proprias.

(%) Apriano Vaz Serra, Resolugdo do contrato, BMJ 68 (1957), 195-226 (281); idem, Direito
das obrigagoes (1960), (634./1), 520-521.

(*1) BMJ 119 (1962), 40.

(*2)  2.“Revisdo Ministerial (1965), 14.

(¥)  Projecto de Codigo Civil (1966), 127.

(*)  Apriano Vaz Serra, anot. a STJ 28-nov.-1975 (Epbuarpo Arara Cuaves), RLJ 109 (1977),
360-364, idem, 365-368 (365/11), aparentemente acolhido pelos proprios Pires pe Lima/ANTUNES VARELA,
Codigo Civil anotado, 1, 4.* ed. (1987), 410.
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III. Finalmente: a epigrafe do art. 433.° limita o preceito aos “efei-
tos entre as partes”. Todavia, os efeitos da “nulidade ou anulabilidade”
transcendem esse circulo: sdo oponiveis a terceiros, salvo efeitos deriva-
dos da usucapido, do registo predial ou da boa-fé¢ comercial. O 435.° vem,
depois, consignar um regime diverso, o que mais fragiliza a surpreen-
dente equiparacdo levada a cabo pela 2.* Revisao. Estamos, pois, numa
area em que o cinquentenario do Codigo permite uma evolugdo juri-
dico-cientifica.

17. Arelacao de liquidacao

I. As duvidas suscitadas pela reconducdo (apressada) da resolugdo
a invalidagdo, o aprofundamento da ciéncia juridico-civilistica em torno
da relacdo obrigacional complexa ¢ as reflexdes geradas pelo funciona-
mento pratico da resolucdo, levaram a um reposicionamento deste insti-
tuto. Em 1921, Heinrich Stoll (1891-1937) apresentou uma revisao da
resolugdo: esta ndo visaria uma pura e simples extingdo do contrato mas,
ta0-s0, a sua transformagdo. A relagdo contratual passa, pela resolugdo, a
uma relagdo de liquidagao(#%).

II. A doutrina de Stoll fez o seu caminho, sendo hoje geralmente
admitida na literatura alema. A proximidade com a Ciéncia e o Direito
nacionais permitem a sua rececao, ainda que com adaptagdes. Sublinha-
mos as proposicoes seguintes: (1) a resolucdo extingue os deveres de
prestar principais; (2) a obrigagdo contratual do inicio subsiste, todavia,
apoiada em eventuais deveres de prestar secundarios e em deveres aces-
sorios; (3) os deveres de prestar sdo substituidos por deveres de restitui-
¢do, moldados, ainda que, porventura, pela negativa, sobre os deveres
de prestacdo principais; (4) os deveres de restituicdo podem, por seu
turno, ser substituidos por deveres de entrega de valores equivalen-
tes(4¢), quando a devolucdo nao seja possivel; (5) finalmente, na obriga-
¢do, no seu conjunto, podem ser inseridos deveres de indemnizagao,
quando o facto justificativo da resolucao seja, também, ilicito, culposo e
danoso.

(*)  Elementos: Tratado, 1X, 3.* ed., 930-933.
(*)  STJ 26-mai.-2009 (Morera Awves), CJ/Supremo XVII (2009) 2, 81-83 (83/1).
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III. Da resolugdo resulta uma relagdo de liquidacao(#’). Essa rela-
¢do mantém-se enquadrada na relagdo obrigacional complexa inicialmente
constituida, reforcada pelos deveres acessorios. Sem a referéncia perma-
nente ao contrato resolvido, ndo se torna possivel determinar o sentido do
desenvolvimento subsequente a resolucao. A esta luz, a referéncia a uma
retroatividade da resolugao visa, no fundamental, precisar os termos da
sequéncia: nao ¢ possivel mexer no passado. Deve ainda ficar claro — e
este ponto pertence ao acervo do Direito das obrigagdes dos nossos dias —
que a retroatividade da resolucdo ndo implica o desfazer de quanto adveio
do contrato atingido. Trata-se, apenas e com as limitagdes que a propria lei
aponta, de desfazer as prestagdes principais. Este tema releva para o cal-
culo da indemnizacgdo que venha a ter lugar.

18. Resolucio e indemnizacio

I. A resolugdo, designadamente quando levada a cabo por incum-
primento, ndo apaga, em regra, os danos causados pelo inadimplente. Ha
que articula-la com um dever de indemnizar. Uma orientacao tradicional,
que remonta a doutrina da cldusula resolutiva tacita, da um relevo dogma-
tico a afirmac@o, de resto legal, da sua eficacia retroativa. A aproximagao
da resolugdo a nulidade ou a anulacdo do proprio contrato reforca essa
ideia: ela determinaria que, feita a competente declaracdo, tudo se passasse
como se nao tivesse havido qualquer fonte para os contratos envolvidos.
Assim sendo, a resolucdo motivada por um inadimplemento ou por uma
impossibilidade imputavel ao devedor teria apenas como efeitos, além da
supressao retroativa do contrato, o de fazer correr, pelo responsavel, os
custos e despesas provocados pela contratagao falhada. Temos o interesse
negativo, eventualmente majorado com o valor dos negdcios perdidos com
outros potenciais contratantes.

II. As consequéncias podem ser endossadas ao contratante fiel.
Segundo o art. 1184.° do Codigo francés, a parte perante a qual o contrato
ndo tenha sido executado tem a escolha de ou forgar a outra a execugao da
convencdo quando ela seja possivel ou de pedir a sua resolugdo, com per-
das e danos. Ao optar pela resolugdo, a parte fiel prescindiria das benesses

(*7)  RCb 6-n0v.-2007 (Jorge Arcanio), CJ XXXII (2007) 5, 5-9 (7/1); RGm 24-out.-2019 (Ani-
zaBEL Sousa Pereira), Proc. 9217/15.
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representadas pela execucdo do contrato, libertando-se igualmente dos
encargos que, para si, ela representaria. A indemnizagio, no caso de reso-
lugdo, visaria reconstituir o statu quo ante: limitar-se-ia as despesas, a
depreciagdo da prestagdo restituida ou ao valor dessa prestacao, quando a
restituicdo em espécie nao fosse possivel, aos frutos e a outros elementos
circundantes. A chave desta solucdo esta na apregoada retroatividade.

III. No atual Direito das obrigagdes, a retroatividade da resolugdo
levanta um claro mal-estar. O Direito alemao ultrapassou o problema pro-
clamando, ap6s a reforma de 2001/2002, que a impossibilidade nao con-
duz a exting@o da obrigacao; por seu turno e como vimos, a resolucao nao
extingue a relag@o obrigacional: apenas a transforma. No Direito francés,
também a retroatividade tem sido criticada. Afinal, ndo se pode colocar
num mesmo plano o contrato nulo ou anulado e o contrato legitimo, livre-
mente concluido pelas partes e que uma delas decidiu inadimplir ou
impossibilitar(*8).

IV. O incumprimento da obrigacdo da lugar a indemnizagdo
(798.°), devendo ser reconstituida a situacdo que existiria se ndo se tivesse
verificado o evento que obriga a reparagdo (562.°). O evento que obriga a
reparagdo ¢ o incumprimento: ndo o surgimento da obrigagdo inadimplida,
embora seja evidente que, sem esta, nada teria sucedido. O juizo negativo
recai sobre o desrespeito pela obrigacdo e ndo sobre a existéncia da obriga-
cdo. Estas consideracdes devem estar presentes em todo o desenvolvi-
mento posterior, para prevenir desenvolvimentos linguisticos.

Havendo resolu¢do por incumprimento, ndo basta suprimir o con-
trato; ¢ ainda necessario indemnizar a parte fiel, caso ela tenha sofrido
danos. Tal a regra do Codigo francés (1184.°/2), do § 325 BGB(#),
do 1453.°/1 do Cédigo italiano e dos 45.%/11 e 81.%/1, 1, da Convencao de
Viena sobre a Compra e Venda Internacional. Todas as vantagens legitimas
de que o contraente fiel foi despojado devem ser indemnizadas, incluindo
as que adviriam do regular cumprimento do contrato: o chamado interesse
positivo. As despesas e maiores refor¢os sdo também contabilizados, evi-
tando-se duplicagdes(Y).

(*8)  Elementos: Tratado, 1X, 3.* ed., 937-938.

(*)  Que dispde: O direito de, num contrato com prestagdes reciprocas, exigir uma indemniza-
¢d0 ndo ¢é excluido pela resolugao.

(*°) Quanto a evolugdo dos interesses negativo/positivo e a sua superagdo, com indicagdes:
Tratado, 1X, 3.* ed., 940-949.
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V. O Codigo Civil nao refere expressamente a resolucdo, a propo-
sito do incumprimento. Por isso ndo preserva, em geral, a indemnizagao,
no caso de resolucdo. Fa-lo, todavia, no art. 801.%/2, a propdsito da impos-
sibilidade culposa, em termos muito claros:

Tendo a obrigagdo por fonte um contrato bilateral, o credor, independente-
mente do direito a indemnizagdo, pode resolver o contrato e, se ja tiver realizado a
sua prestagdo, exigir a restitui¢do dela por inteiro.

O direito a indemnizacao ¢ ressalvado sem limitagdes, com énfase,
sendo mesmo anteposto a resolucdo. Trata-se de um ponto exegético, ndo
decisivo, mas com alguma relevancia.

VI. Mau grado alguma pressao doutrinaria em contrario, a jurispru-
déncia admite, nos casos de resolucdo, a indemnizagdo (também) pelo
interesse contratual positivo. Assim, nos dois ultimos anos:

STJ 17-mai.-2018: a resolugao do contrato ¢ compativel com a indemnizagdo pelo
interesse contratual positivo, que s6 ndo sera admitida quando revele um dese-
quilibrio grave na relagdo de liquidac@o ou se traduza em beneficio injustifi-
cado para o credor, podendo a luz do principio da boa fé, hipdtese em que se
indemnizara antes pelo interesse contratual negativo(’!);

RGm 15-nov.-2018: no quadro dos desenvolvimentos mais recentes da doutrina e da
jurisprudéncia, ¢ de considerar, em tese, admissivel a cumulagdo da resolucéo
do contrato com a indemnizagdo dos danos por violagdo do interesse contra-
tual positivo, nao alcangados pelo valor econdomico das prestagdes retroativa-
mente aniquiladas por via resolutiva(®?);

RPt 11-fev.-2020: considera que o interesse positivo apenas poderia ser atendido em
casos muito excecionais(3);

RCb 4-mai.-2020: a indemnizagdo, em caso de cumulag@o com a resolugdo deve
colocar o dono da obra na situagdo em que estaria se o contrato tivesse sido
cumprido(®#).

As oscilagdes que perturbam uma evolugdo geral modernizadora
ficam a dever-se ou a particularidades do caso concreto ou ao uso de dou-
trina restritiva, em regra antiga. Para evitar tais riscos recomenda-se, em
regra, que se evite recorrer a resolugdo por incumprimento: antes a exce-
¢do do contrato nao-cumprido, associada ao pedido de condenagao na exe-

(°") STJ 17-mai.-2018 (Maria pa Graga Trico), Proc. 567/11.
(52) RGm 15-nov.-2018 (Maria JoAo Maros), Proc. 5102/07.
(*3)  RPt 11-fev.-2020 (AnaseLa Dias pa Siva), Proc. 16093/16.
(**) RCb 4-mai.-2020 (Barareiro Marins), Proc. 4581/15.
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cucdo do contrato. Cada caso deve ser ponderado cuidadosamente por um
advogado ou por um consultor experiente. O conceptualismo deve ser
combatido no terreno.

19. A retroatividade

I. Aretroatividade era apresentada como a consequéncia da supres-
sdo ex tunc do contrato (Vaz Serra). A opg¢ao (tardia) do Codigo pela equi-
paragdo a invalidacdo reforgou uma ideia de aparente retroatividade. Esta,
todavia, tem vindo a ser atenuada, na doutrina e na jurisprudéncia(5?).
Temos: (1) delimitagdes legais; (2) eficadcia modificativa.

II. Quanto a delimitagdes legais(°): a retroatividade ndo opera: (a)
se contrariar a vontade das partes, seja ela expressa no proprio contrato,
em acordo subsequente ou resultante, simplesmente, da interpretagdo ou
da integragdo(*7); () se a isso se opuser a finalidade da resolugdo: p. ex.,
fazer face a um incumprimento ou a uma impossibilidade parciais; (¢) se
estiverem em causa, nos contratos de execucao continuada ou periddica,
prestacoes ja efetuadas(s®); esta hipdtese deve ser conjugada com o
art. 432.°/2(*) e com o proprio art. 434.°/1, in fine, sendo patente a possi-
bilidade de ocorrerem sobreposigdes; ainda esta hipotese comporta uma
excecdo (a excegdo): a de entre as prestagdes ja efetuadas e a causa da
resolugdo ocorrer um vinculo que legitime a resolucdo de todas elas: sera o
caso de um fornecimento tornado intutil por deficiéncia dos bens forneci-
dos, relativamente aos ja entregues.

III. A eficacia modificativa da propria resolucao recorda que a rela-
cdo “extinta” se converte, na realidade, numa relacao de liquidagdo. A efi-
cacia “retroativa” deixa esta intacta. Em suma: a “retroatividade” da reso-
lugdo deve ser tomada em termos relativos e delimitados.

(%)  STJ 17-mai.-2018 (Maria pa Graga Trico), Proc. 567/11: “havera que relativizar a eficacia
retroativa da resolucao”.

(5¢) STJ 15-fev.-2018 (Tome Gowmes), Proc. 7461/11; STJ 11-abr.-2019 (Antonio Joaquim
Picarra), Proc. 622/08; RCb 28-mai.-2019 (Acserro Ruco), Proc. 5755/19; STJ 12-set.-2019 (OrLivera
Asrev), Proc. 50/17.

(57) REv 15-mar.-2007 (Siva Raro), Proc. 247/07, considerando mesmo que a retroatividade
se presume querida pelos contratantes.

(°8)  STJ 12-set.-2013 (Azevepo Ramos), Proc. 1942/07.

(%) E tendo ainda em mente o 289.°/2.
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V. Aspetos praticos
20. O exercicio

I. A resolucdo efetua-se, na sequéncia de Vaz Serra, mediante uma
declaragdo a outra parte (436.%/1). O Codigo optou pelo sistema da resolu-
cdo extrajudicial, a semelhanca do BGB (atual § 349). Contrapde-se ao
esquema tradicional napoleodnico, que previa, perante a “condi¢ao resolutiva
tacita”, o recurso ao juiz (1184.°/3): uma situacdo revista pela reforma
de 2016(%%). Apenas por excecdo, como sucede no caso do arrendamento
urbano, quando a resolugdo caiba ao senhorio e nalguns casos, se impde o
recurso ao tribunal (1084.°/1). A solucdo extrajudicial é, em regra, a inica
viavel: de outro modo, toda a rapidez e funcionalidade que se pretende reti-
rar da imediata remogdo dos contratos inadimplidos ficaria posta em causa.
A solugdo dos despejos urbanos, justamente pelas demoras e pelas cautelas
que envolve, visa a tutela dos arrendatarios, dentro de uma logica vinculis-
tica. A resolugdo extrajudicial, por razdes elementares de coeréncia sistema-
tica, deve aplicar-se a declaracdo de nulidade e a anulagdo: ambas podem
ser feitas, num primeiro tempo, por declaracdo extrajudicial, cabendo o
recurso ao tribunal apenas no caso de uma controvérsia subsequente(').

II. A leinao prescreve uma forma para a resolugao(?): isso embora
a locugdo do art. 436.%/1, “declaracdo a outra parte”, permita inferir uma
comunicagdo escrita ou equivalente. Uma declaracdo de resolucdo vai
alterar (profundamente) o contrato a que respeite. Vale, pelo menos, tanto
quanto uma “estipulacdo posterior”, na linguagem do art. 221.°/2. Em
regra, ela deveria seguir a forma do proprio contrato a resolver, uma vez
que a “razdo determinante da forma” lhe é, seguramente, aplicavel. Os
contratos escritos sdo resolvidos por escrito. Quanto a formas mais solenes
— escritura publica ou equivalente — parece razoavel exigir, para a reso-
lucdo, uma forma escrita autenticada. Todavia, ha que ter em conta a exis-
téncia de regras especiais, previstas para certos tipos contratuais.

II. Verificados os pressupostos, a lei ndo fixa um prazo para a
resolugdo(3). Ressalvada fica a hipotese de uma caducidade convencional,

() O referido 1226.°, resultante da Reforma de 2016, admite que o credor resolva o contrato
por simples notificagdo.

(1) O nosso Codigo Civil Comentado, 1 (2020), 286.°, anot. 12-16.

(62)  Peoro Romano Marrinez, Da cessagdo do contrato, 3.* ed., 169-175.

(63)  Apriano Vaz Serra, Resolug¢do do contrato, n.° 9 (247-249).
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particularmente oportuna na presenca de uma clausula resolutoria. Toda-
via, ndo pode a contraparte ficar indefinidamente a espera que o direito de
resolugdo venha a ser efetivado. Dai a solugdo do art. 436.°/2: pode essa
parte fixar ao titular do direito de resolugdo um prazo razoavel para que
resolva, sob pena de caducidade. Além disso, no caso de exercicios retar-
dados, de tal modo que tenha sido criada uma confianca legitima de que a
resolugdo nao seria atuada, pode verificar-se uma suppressio ex bona fide.

IV. Em termos técnicos, a resolu¢do apresenta-se como um direito
potestativo: o que assista a uma das partes de, perante um incumprimento,
uma impossibilidade ou uma alteragdo das circunstancias, invocar o suce-
dido e manifestar a vontade de pdr termo ao contrato. Como alternativa: a
resolucdo pode advir da concretizagao de uma cldusula resolutoria, inse-
rida, pelas partes, no contrato, para a eventualidade de ocorrer o facto jus-
tificante. Em qualquer dos casos, a resolugdo depende da livre vontade de
quem, dela, se queira prevalecer e, ainda, da verificagdo do facto que dé
lugar ao direito potestativo de o fazer. A vontade deve ser dirigida a
supressao do contrato, com tendenciais efeitos ex func, isto ¢, retroativos.

O direito potestativo a resolug¢do, uma vez constituido, deve ser exer-
cido, para produzir efeitos. O seu beneficiario faz, em regra, uma pondera-
¢do quanto ao fundamento e um juizo de oportunidade econémica. Pode
ndo lhe convir restituir o que ele proprio haja recebido ou pode entender
conveniente manter uma relacdo mais ampla com a contraparte, evitando
situagdes potencialmente litigiosas. Querendo exercé-lo, ndo ha liberdade
de estipulacdo: ou exerce, ou nao exerce. Tecnicamente, temos um ato juri-
dico stricto sensu. Em especial: a resolugdo ndo pode ser sujeita a uma
condigao resolutiva, sob pena de deixar na incerteza o seu alcance(%4).

V. O direito a resolucdo ndo pode ser parcialmente exercido. Essa
eventualidade ¢ possivel: mas apenas com o acordo da contraparte. Na
falta deste, o titular ou resolve, ou nao resolve. Nao pode escolher o
melhor dos dois mundos. De outro modo, a seguranga do comércio juri-
dico ficaria afetada, enquanto o beneficiario receberia um potencial de
vantagens que nem o contrato nem a lei lhe reconhecem. A aplicacao, a
resolucgdo, de institutos paralelos aos da redugao (292.°) e da conversao
(293.°) requereriam, sempre, o acordo da outra parte: iriam colocar esta

(%) No anteprojeto Vaz Serra (636./1), explicitava-se que a resolugdo nao poderia ser condi-
cional; hoje, essa solucdo prevalece pelos principios gerais; Davio Nunes pos Reis, 4 (in)eficdcia extin-
tiva da resolugao ilicita de contratos, 644 ss., refere “resolugdo ilicita”.
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perante uma situagdo de tipo contratual com a qual, de todo, ela poderia,
legitimamente, ndo contar.

VI. O direito a resolugdo ndo pode ser antecipadamente renun-
ciado. Temos o principio da irrenunciabilidade antecipada aos direitos(%),
especialmente consignado no art. 809.°. Depois de constituido, o direito €
disponivel; estamos no campo patrimonial privado, para mais no dominio
do Direito das obrigagdes, marcado pela liberdade contratual.

21. O exercicio indevido

I. A resolugdo implica uma justificagdo ou fundamento. Quando
efetuada, extrajudicial ou judicialmente(®¢), ela deve indicar sumariamente
os factos em que se alicerc¢a, de modo a que possam ser reconhecidos pelo
devedor. Quando subsequente a ultrapassagem de um prazo admonitorio, a
fundamentacdo pode ser dispensada. Pergunta-se o que sucede quando ela
seja indevidamente exercida(®’) e, designadamente, quando os factos em
que se apoie ndo sejam exatos ou quando se mostrem inadequados ou insu-
ficientes para a resolucdo. Podemos ainda acrescentar a resolugdo abusiva:
o resolvente cria uma expectativa legitima e justificada de que nao ira
exercer a resolucdo e depois, sem nenhuma superveniéncia justificativa,
resolve o contrato: temos um venire contra factum proprium.

II. Perante o siléncio do Codigo, ha varias orientagdes(°®). Romano
Martinez explica que a resolucdo ilicita, pelo regime comum (295.°
e 280.°/1), deveria ser nula; todavia, uma vez que ela se inclui no todo
complexo do contrato, a consequéncia ¢ a do incumprimento do proprio
negocio a que tenha pretendido por cobro: salvo regimes especiais, como o
do contrato de trabalho(®®). Antonio Pinto Monteiro ja havia tomado uma
posicdo semelhante, no dominio da agéncia: embora a pura ineficacia da
resolucdo fosse logica, ela ndo ¢ praticavel. Dada a natureza extrajudicial

(65)  Tratado V1, 3.* ed., 68-69.

(%) E, ai, por agdo ou por exce¢ao.

(7)  Na terminologia de Joana Farrasota, 4 resolugdo do contrato sem fundamento, 49 seria
uma resolu¢do infundada ou sem fundamento.

(68)  Joana Farrajoma, 4 resolu¢do do contrato sem fundamento, 50 ss., apresenta um quadro
com as principais posi¢des nacionais.

(%) Pepro Romano MartiNez, Da cessagdo do contrato, 3.* ed., 209.
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do exercicio da resolugdo, apenas passado muito tempo seria possivel
obter, do juiz, uma declaragdo da “continuidade” do contrato, retirando-lhe
o seu sentido, mas constitui um incumprimento deste(’?). Brandao
Proenca, a proposito do contrato-promessa, v€, na resoluc¢ao infundada,
uma forma de incumprimento(”!), sendo eficaz nessa medida, numa opg¢ao
generalizada por Assuncao Cristas, dada a regra de que o contrato se extin-
gue por mero efeito da declaragdo resolutiva(?2).

III. Noutra linha, Baptista Machado considera que a propria exis-
téncia de um direito de resolugdo depende do seu fundamento(7?). Indo
mais longe, Paulo Mota Pinto entende que a resolu¢do infundada ¢ inefi-
caz, uma vez que o resolvente nao ¢ titular do correspondente direito
potestativo; logo, o juiz declararia a subsisténcia do contrato(’*). Esta posi-
¢do ¢ acolhida por Joana Farrajota(’*) a qual, todavia, vem depois a proce-
der a cuidadas delimitagdes, designadamente em fungdo da confianga que
deva existir(7?). Também David Nunes dos Reis opta pela ineficacia, res-
salvando regimes especiais, como o do contrato de trabalho e o de aquisi-
cdo indevida de acdes de sociedades e limitando a reposi¢ao do contrato
“ilicitamente resolvido” nos casos em que ela se mostre desproporcionada
ou contraria a boa-fé(’7).

(%) Antonio Pinto Montero, Contrato de agéncia, 7. ed. (2010), 138-139, com indicagdes
jurisprudenciais, e ja em Direito comercial/Contratos de distribui¢ao comercial (2001), 149 ss.

(") Jost: CarLos Branpao Proenca, Do incumprimento do contrato-promessa bilateral/A duali-
dade execugdo especifica-resolugdo. Est. Ferrer Correia (1987), 153-312 (241); em A4 resolugdo,
151-155, esse Autor ndo tomara uma posi¢ao clara.

(1) Assuncio Cristas, E possivel impedir judicialmente a resolu¢do de um contrato?, Est. 10
anos FDUNL II (2008), 53-79 (63).

() Joao Barrista Machabo, Pressupostos da resolugdo por incumprimento (1979), Obra dis-
persa 1 (1991), 125-193 (130-131); todavia (como nota Joana Farrasota, 4 resolucdo, 55), na anot. STJ
8-n0v.-1983 (Joaquim Ficueireno; vencido: Amarar Acuiar), RLI 118 (1986), 271-274, idem, 271-282,
317-320 e 328-332 (332), Barrista Machapo aproxima a declaragao ilicita de resolu¢ao de uma recusa
de cumprimento.

(%) Pauro Moma Pinto, Interesse contratual negativo, 2, 1675-1676, nota 4861.

(%) Joana Farrasora, 4 resolugao, 54.

(7%)  Idem, maxime 368 ss. (a sintese conclusiva).

(’7)  Davip Nunes pos Reis, 4 (in)eficdacia extintiva da resolugdo ilicita de contratos, 654-655
(as conclusoes).
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22. Valor da resolucao infundada

I. Em face do Direito estrito, a resolugdo indevida ¢ ineficaz. Nao
se verificando os pressupostos — legais ou contratuais — de que ela
dependa, o resolvente ndo ¢ titular do direito potestativo de que se arroga:
a declaracdo de resolugdo que ele emita é nula, por ilegitimidade. Poderia
ainda ser invocada a contrariedade a lei, bem como a impossibilidade juri-
dica (280.°/1). Em termos valorativos, parece claro que um contrato nao
pode ser alijado ad nutum, por qualquer das partes: exceto nos casos em
que ele proprio ou a lei admitam a dentncia ou a revogacao unilateral.

II. Todavia, ao permitir, no seu art. 436.°/1, a resolucéo por simples
declaragdo a contraparte, o Codigo da uma mensagem normativa que nao
pode ser passada em claro. Com efeito, a lei deixa a apreciacao do resol-
vente a ponderacao dos requisitos em jogo. Este pode enganar-se. Quando
isso suceda, havera que demonstra-lo em tribunal: um 6nus que cabe ao
devedor, sob pena de deitar por terra a resolugdo extrajudicial. Até que
haja uma sentenga com transito em julgado, a resoluc¢do deve produzir os
seus efeitos: ou seria inutil. Nenhum contrato pode ficar muito tempo na
incerteza: seja pelos interesses do credor, seja pelos do devedor, seja pelos
da comunidade juridica.

III. Nestas condi¢des, em nome de uma interpretagdo integrada do
ordenamento, devemos considerar a resolugdo formalmente declarada
como eficaz. Ficam exceptuados os regimes especiais consagrados na lei,
que sdo numerosos(’®). Se a resolucdo for indevida, ha consequéncias que
transcendem a cessagao do contrato(”?). A saida para o problema reside no
verdadeiro sentido da resolugao.

(78)  Como exemplos: 886.°: na compra e venda, feita a entrega da coisa, o vendedor nio pode,
salvo convengdo em contrario, resolver o contrato por falta de pagamento do prego; 966.°: a resolugado
da doagao por ndo cumprimento dos encargos exige consagragao contratual; 1007.%: a sociedade tem
regras proprias sobre a sua dissolucao; 1047.° a 1050.°: a locag@o tem regras proprias, agravadas
quanto ao arrendamento (1083.° a 1087.°); 1150.°: o mutuante pode resolver o contrato se 0 mutuario
nao pagar os juros; 1170.°: o mandato é revogavel, sendo exigida justa causa, em certas circunstancias;
1235.°: o beneficiario de renda perpétua pode resolver o contrato quando o devedor incorra em mora
de dois anos; 1242.°: idem, quanto a renda vitalicia. Além disso, o ponto sensivel da resolucdo por
nao-cumprimento exige a perda do interesse do credor ou o desrespeito pela interpelagdo admonitoria
(808.°/1).

(") Compete a parte interessada alegar e demonstrar a ilicitude da resolugdo: REv 19-
-dez.-2019 (Rur Macnapo E Moura), Proc. 348/16.



474 ANTONIO MENEZES CORDEIRO

IV. Hoje, sabemos que a resolug@o tem uma eficacia modificativa
da obrigacao(®°). Ela suprime as prestagdes principais, mantendo eventual-
mente as secundarias e, necessariamente, as acessorias. A resolu¢do inde-
vida substitui a presta¢do principal por uma prestagdo indemnizatdria: nao
sendo fundada, ela implica um incumprimento presumivelmente culposo
(799.°/1). A prestagdo indemnizatdria toma feigoes diferentes consoante o
tipo de contrato em causa. Assim: (1) contratos patrimoniais comuns ou de
prestagdes fungiveis: sendo a resolug@o indevida, a indemnizacao equiva-
lera a execugdo do contrato, com eventual indemnizagdo pela mora ou por
danos colaterais(®!); (2) contratos pessoais ou que envolvam prestagoes
nao-fungiveis: a resolugdo indevida pode determinar a extingao por impos-
sibilidade imputavel ao credor (795.°/2): segue-se o competente regime;
(3) contratos que exijam uma relagdo de confianga mutua, do tipo dos
acordos parassociais ou de relagdes infuitu personae: a resolugdo indevida
impossibilita o cumprimento; o contrato cessa, seguindo-se o regime da
impossibilidade imputavel ao devedor (801.°/1), equiparada ao inadimple-
mento.

(3 Supra,n.° 16.

(1)  RLx 19-jun.-2018 (Higina Castero), Proc. 8174/15; STJ 22-nov.-2018 (HELDER ALMEIDA),
Proc. 1559/13. No fundo, a solucdo equivale a afirmagdo de que a resolucéo indevida ndo impede a
execucdo do contrato, desde que a parte fiel mantenha interesse nessa execugao e esta ndo seja exces-
sivamente onerosa para a parte que resolveu: STJ 8-jun.-2017 (Sarazar Casanova), Proc. 7461/14; vide
RLx 21-jan.-2020 (Jost Caracete), Proc. 9518/18.
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1. O problema

O «direito ao esquecimento» ¢ frequentemente apontado como exem-
plo de uma nova geracdo de direitos fundamentais, proprios da denomi-
nada sociedade da informagao(!).

Consagrou-o expressamente o Regulamento Geral de Protegdo de
Dados (RGPD), aplicavel na Unido Europeia desde 25 de maio de 2018(2).
Dispde, com efeito, o art. 17.° desse Regulamento, sob a epigrafe «Direito
ao apagamento dos dados (“direito a ser esquecido”)», que o titular de

(*) O presente texto constitui a versdo portuguesa, com atualizagdes, da comunicagdo apre-
sentada pelo autor no XXX Congresso do Instituto Hispano-Luso-Americano de Direito Internacional,
realizado em Sevilha de 18 a 22 de junho de 2018.

(**) Advogado. Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

(") Ver, por exemplo, Juan Carros Martinez-ViLLarsa, «La cuarta ola de derechos humanos:
los derechos digitales», Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, 2014, p. 15, ss.

() Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de
2016, relativo a protegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e
alivre circulag@o desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecao
de Dados), publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, n.° L 119, de 4 de maio de 2016, p. 1, ss.
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dados pessoais tem o direito de obter do responsavel pelo respetivo trata-
mento o seu apagamento, sem demora injustificada, designadamente,
quando:

a) Os seus dados pessoais tenham deixado de ser necessarios para a
finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento;

b) O titular tiver retirado o consentimento em que se baseia o trata-
mento dos dados;

¢) O titular se opuser ao tratamento e ndo existirem interesses legiti-
mos prevalecentes que justifiquem o tratamento; ou

d) Os dados pessoais tiverem sido tratados ilicitamente(?).

Na realidade, este direito ¢ bem anterior ao advento da sociedade da
informacao: o Tribunal Constitucional Federal alemao ja o havia consa-
grado no caso Lehbach, em 1973, a respeito da radiodifusdo de um pro-
grama televisivo que evocava a condenagdo criminal de certa pessoa, a
qual foi proibida com fundamento no direito ao livre desenvolvimento da
personalidade consagrado no art. 2.° (1) da Lei Fundamental alema(#).

O surgimento da Internet, do comércio eletrénico e das redes sociais,
e a divulgagdo universal e instantanea de dados pessoais dos respetivos
utentes por elas possibilitada, conferiram no entanto muito maior projecao
e acuidade ao tema.

2. Os interesses em jogo

Debatem-se nesta matéria, como € bom de ver, interesses antagoni-
cos. Por um lado, o interesse de cada pessoa na sua autodetermina¢do
informativa, i.e, em poder controlar o conhecimento por terceiros de infor-
macao relativa a sua vida privada, o qual reclama, em certas circunstan-
cias, o reconhecimento ao titular de dados pessoais divulgados online do
direito de exigir o seu apagamento. Por outro, a liberdade de expressdo e o
direito a informagdo, que este direito inevitavelmente restringe. Final-
mente, 0s interesses economicos das empresas que tenham de proceder ao

(®) Sobre esta disposigdo, veja-se por ultimo, com mais referéncias bibliograficas, Axtonio
Barreto Menezes Corpeiro, Direito da Protegdo de Dados: a luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019, Coim-
bra, 2020, p. 274, ss.

() Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Vol. 35, p. 202, ss.
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apagamento de grandes volumes de informagao disponivel online, os quais
depdem no sentido da restrigao desse direito sempre que os respetivos cus-
tos se mostrem desproporcionados relativamente as finalidades através
dele prosseguidos.

Dada a inequivoca importancia de que estes interesses se revestem
num Estado de Direito democratico assente no principio da dignidade da
pessoa humana, mas que igualmente consagre a livre iniciativa econémica
privada, ndo pode o regime juridico do direito ao esquecimento deixar de
assentar numa conciliagdo dos mesmos(®).

3. O caso Costeja

O aludido conflito de interesses foi posto em evidéncia no caso Cos-
teja, decidido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) em
2014(°).

Um cidaddo espanhol, Mario Costeja, apresentara na Agéncia Espa-
nhola de Protecdo de Dados (AEPD), em 2010, uma reclamacao contra o edi-
tor do jornal La Vanguardia, a Google Spain e a Google Inc. Pretendia que
fosse suprimida das paginas do jornal informagao publicada em 1998 relativa
a venda judicial de imdveis seus para recuperagao de dividas que tinha para
com a Seguranga Social; e que a Google impedisse o aparecimento dos seus
dados pessoais nas pesquisas feitas através dos respetivos motores de busca.
Invocava, para tanto, que o processo judicial estava resolvido ha varios anos
e que a referéncia a0 mesmo carecia atualmente de pertinéncia.

A AEPD indeferiu a pretensdao quanto ao jornal, por a publicacdo da
informacao estar legalmente justificada, dado que tinha sido efetuada por
ordem do Ministério do Trabalho e Assuntos Sociais; mas deferiu-a quanto
a Google, que considerou sujeita a legislagdo europeia sobre protecao de
dados e ao direito a prote¢ao destes. A Google recorreu para a Audiencia
Nacional e esta reenviou o assunto para o TJUE, pedindo a interpretagio
da Diretiva 95/46 (que antecedeu o RGPD) a luz dos factos da causa.

(5) A este respeito, vejam-se, na doutrina portuguesa, PauLo Mora Pinto, «A protec¢ao da vida
privada e a Constituicao», in eiusdem, Direitos de Personalidade de Direitos Fundamentais. Estudos,
Coimbra, 2018, p. 593, ss.; e Rui Araipg, «Direito ao esquecimento», Revista de Direito Civil, 2018,
p. 280, ss.

(®) Acorddo do Tribunal de Justica (Grande Secgdo) de 13 de maio de 2014, processo
C-131/12, Google Spain SL e Google Inc. contra Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e
Mario Costeja Gonzdlez, ECLI:EU:C:2014:317.
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Na sua decis@o, o TJUE considerou, no essencial, que:

a)

b)

d)

4.

A atividade de um motor de busca que consiste em encontrar
informag¢des publicadas ou inseridas na Internet por terceiros,
indexa-las automaticamente, armazena-las temporariamente e,
por ultimo, po6-las a disposicao dos internautas por determinada
ordem de preferéncia deve ser qualificada como «tratamento de
dados pessoais» para os efeitos da referida Diretiva;

Para respeitar os direitos dos titulares de dados pessoais, o opera-
dor de um motor de busca ¢ obrigado, por for¢a da Diretiva, a
suprimir da lista de resultados, exibida na sequéncia de uma pes-
quisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligagdes a
outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham
informacgdes sobre essa pessoa, mesmo quando a sua publicagdo
nas referidas paginas seja, em si mesma, licita;

Esses direitos prevalecem, em principio, ndo so sobre o interesse
econdmico do operador do motor de busca, mas também sobre o
interesse desse publico em aceder a informagao;

Numa situagdo como a que estava em causa, tendo em conta o
carater sensivel, para a vida privada do interessado, das informa-
¢cdes em causa e o facto de a sua publicacdo inicial remontar
ha 16 anos, essa pessoa tinha comprovadamente direito a que
essas informagdes deixassem de ser associadas ao seu nome atra-
vés das listas de resultados obtidas no Google Search ao efetuar-
se uma pesquisa a partir do seu nome(’).

A situacio noutras jurisdi¢coes

E bem diversa desta a situacdo que encontramos noutras jurisdigoes,
maxime os Estados Unidos da América(®).

(7)  Ver, sobre o acordao e os seus antecedentes, FeLisa Maria Corvo Lorez, «El “derecho al
olvido”: de la STICE de 13 de mayo del 2014 al Reglamento General de Proteccion de Datos [Regla-
mento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016», Revista de
Direito Intelectual, 2017, Vol. 1, p. 175, ss.

(®)  Ver Hucn J. McCarrny, «All the World's a Stage: The European right to be forgotten revisi-
ted from a US Perspectiven, Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2016, p. 360, ss.; Dirio
Moura Vicente € Soria be VasconceLos CasiMiro, «A prote¢do de dados pessoais na Internet a luz do
Direito Comparadoy, Revista de Direito Intelectual, 2018, Vol. 11, p. 45, ss.



DIREITO AO ESQUECIMENTO NA INTERNET? 479

A1 Emenda a Constituigdo americana proscreve expressamente que o
Congresso adote qualquer lei que limite a liberdade de expressao(®). Nao
surpreende, por isso, a inexisténcia nos Estados Unidos de um «direito ao
esquecimento»: as listagens de /inks apresentadas pela Google sdo, com
efeito, protegidas pela liberdade de expressao, consoante tem sido reitera-
damente afirmado por tribunais federais, v.g., nos casos Search King, Inc.
v. Google Techology, Inc.(1?), Langdon v. Google('") e Zhang et al. v.
Baidu.com Inc.(1?).

Uma proposta legislativa apresentada em 2017 ao Senado do Estado
de Nova lorque pelo Senador Tony Avella, no sentido da consagragao do
direito ao esquecimento('3), suscitou, por isso, sérias reservas quanto a sua
constitucionalidade('#).

(%) Dispde essa Emenda: «Congress shall make no law respecting an establishment of reli-
gion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the
right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievancesy.

(19)  Sentenca do United States District Court for Western Oklahoma, de 27 de maio de 2003,
disponivel em <http://www.internetlibrary.com/pdf/Search-King-Google-WD-Okla.pdf>: «[A] Page
Rank is an opinion — an opinion of the significance of a particular web site as it corresponds to a
search query. Other search engines express different opinions, as each search engine’s method of deter-
mining relative significance is unique [...]. A statement of relative significance, as represented by the
Page Rank, is inherently subjective in nature. Accordingly the Court concludes that Google’s Page
Ranks are entitled to First Amendment protection.

(') Sentenca do United States District Court for Delaware, de 20 de fevereiro de 2007,
disponivel em <http://www.internetlibrary.com/pdf/langdon.pdf>: «Google points to the relief sought
by Plaintiff [which sought to compel] Google, Yahoo and Microsoft [to] place Plaintiff’s ads for his
websites in prominent places on their search engine results and [have] Defendants honestly rank plain-
tiff’s web sites. Google argues that such relief would compel it to speak in a manner deemed appropri-
ate by Plaintiff and would prevent Google from speaking in ways that Plaintiff dislikes. It contends
such relief contravenes the First Amendment. [...] Defendants are correct in their position that the
injunctive relief sought by Plaintiff contravenes Defendants’ First Amendment rights».

(12)  Sentenca do District Court for the Southern District of New York, de 27 de margo de 2014,
disponivel em <http://blogs.reuters.com/alison-frankel/files/2014/03/zhangvbaidu-opinion.pdf>: «[The
plaintiffs] seek to hold Baidu liable for, and thus punish Baidu for, a conscious decision to design its
search-engine algorithms to favor certain expression on core political subjects over other expression
on those same political subjects. To allow such a suit to proceed would plainly violate [...] the funda-
mental rule of protection under the First Amendment, that a speaker has the autonomy to choose the
content of his own message».

(13)  An Act to Amend the Civil Rights Law and the Civil Practice Law and Rules, in Relation
to Creating the Right to be Forgotten, disponivel em <http://legislation.nysenate.gov/pdf/bills/
2017/84561>.

(%) Neste sentido, veja-se Eucene Vorokn, «N.Y. bill would require people to remove ‘inaccu-
rate,” ‘irrelevant,” ‘inadequate’ or ‘excessive’ statements about othersy, The Washington Post, 15 de
marco de 2017: «the bill simply aims to censor what people say, under a broad, vague test based on
what the government thinks the public should or shouldn’t be discussing. It is clearly unconstitutional
under current First Amendment law».
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O direito ao esquecimento foi entretanto acolhido no California Con-
sumer Privacy Act 2018; mas em termos substancialmente mais restritos
do que na legislacao europeia('?).

Desse direito ja se disse, na literatura norte-americana que o seu pro-
posito nao seria sendo o de «impedir, sob pena da ruina financeira, o exer-
cicio da liberdade de expressao, sempre que um ente publico assim o
entenda»(1°).

Uma orientagcdo muito mais atenuada foi recentemente adotada a este
respeito noutra jurisdicdo de Common Law. Referimo-nos ao caso NT I &
NT2 v. Google LLC, julgado em 2018 pela Queen's Bench Division do
High Court inglés('7). Este dizia respeito a dois empresarios ingleses que
haviam sido condenados por ilicitos criminais e que pretendiam da Google
o apagamento de certos resultados das pesquisas efetuadas através do seu
motor de busca, que veiculavam o acesso a sitios da Internet dos quais
constavam relatos da imprensa relativos a esses ilicitos. O tribunal desa-
tendeu a pretensao do primeiro demandante, considerando que «a retirada
(delisting) impediria significativamente, ainda que ndo o bloqueasse por
completo, o acesso do publico a informagao relativa a um empresario
indigno de confianga que representa algum risco para o publico»; mas jul-
gou procedente a do segundo, com fundamento em que «a informagao
relativa ao crime e a sua puni¢do tornou-se desatualizada, ¢ irrelevante e
nao existe interesse legitimo suficiente que justifique a continuacao de sua
disponibilidade para os utilizadores do Google Searchy». O tribunal rejei-
tou em todo o caso a imposi¢ao a Google de qualquer dever de indemnizar
o segundo demandante pelos danos que este alegadamente sofrera, por
entender que a demandada havia atuado com «cuidado razoavel» (reaso-
nable care).

(%) Haja vista ao § 1798.105 (a) dessa lei, segundo o qual: «A consumer shall have the right
to request that a business delete any personal information about the consumer which the business has
collected from the consumer.

(") Eucene VoLokn, est. e loc. cit.: «There is no “right to be forgotten” in the abstract; no law
can ensure that, and no law can be limited to that. Instead, the “right” this aims to protect is the power
to suppress speech — the power to force people (on pain of financial ruin) to stop talking about other
people, when some government body decides that they should stop». Veja-se ainda, do mesmo autor,
«Freedom of Speech, Information Privacy, and the Troubling Implications of a Right to Stop People
from Speaking About Youy, Stanford Law Review, 2000, p. 1049, ss.

(17)  [2018] EWHC 799 (QB).
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5. Os problemas suscitados pela diversidade de regimes
nacionais

Pode assim dizer-se que os Direitos da Unido Europeia e dos Estados
Unidos da América consagram solugdes fundamentalmente diversas para o
problema em analise; € que esta divergéncia é, em Gltima analise, ideolo-
gica, pois radica nao apenas num diferente entendimento do significado do
conceito de privacidade('), mas sobretudo na diversa medida do reconhe-
cimento da liberdade de expressdao em cada um dos sistemas juridicos em
causa('?).

Ora, sdo frequentes as situacdes em que a disponibilizagdo da infor-
magao em causa «atravessa» as fronteiras dos dois blocos econdémicos.
Assim sucede, por exemplo, com os links feitos para sitios da Internet alo-
jados em computadores localizados em diferentes paises e com enderegos
geograficos de diferentes paises.

Quando o responsavel pelo tratamento de dados se encontre estabele-
cido nos Estados Unidos, ou noutro pais que adote nesta matéria solugdes
analogas as deste, suscita-se assim a questdo do ambito de aplicacdo terri-
torial das disposi¢des do Direito da Unido Europeia sobre o direito ao
esquecimento(20).

6. O caso Google c. CNIL

Foi precisamente este o problema que se colocou no caso Google c.
CNIL, sobre o qual se pronunciou o Tribunal de Justica da Unido Europeia
no acordao proferido em 24 de setembro de 2019(2"). Ai se declara que o

(') Posto em evidéncia, na doutrina portuguesa, por ALEXANDRE Sousa PiNtEeRo, Privacy e pro-
tec¢do de dados pessoais: a constru¢do dogmatica do direito a identidade informacional, Lisboa,
2015.

(") Ver, a este respeito, Tueopore F. CravrooLe, «Can we Really Forget?», The National Law
Review, Vol. X (2020), n.° 296 (disponivel em <https://www.natlawreview.com>).

(29)  Sobre o qual podem ver-se, com referéncia a Diretiva 95/46/CE, que precedeu o RGPD,
Pepro pE MiGueL Asensio, Derecho Privado de Internet, 5.* ed., Madrid, 2015, p. 359, ss.; Javier CArrAs-
cosa GonzaLez, «The Internet — Privacy and Rights Relating to Personality», Recueil des Cours de
I’Académie de La Haye de Droit International, Tomo 378 (2015), p. 267, ss. (p. 448, ss.).

(2")  Processo C-507/17, Google c. CNIL, ECLI:EU:C:2019:772. Ver, sobre esse aresto, Mary
SamontE, «Google v. CNIL: The Territorial Scope of the Right to be Forgotten Under EU Lawy, Euro-
pean Papers, 2019, p. 839, ss.; Jure Grosocnik, «The Right to be Forgotten is Taking Shape: CJEU
Judgments in GC and Others (C-136-17) and Google v CNIL (C-507/17)», GRUR International, 2020,
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art. 17.°, n.° 1, do Regulamento 2016/679 deve ser interpretado no sentido
de que:

«quando aceita um pedido de supressdo de referéncias ao abrigo destas disposigdes,
o operador de um motor de busca ndo tem de efetuar essa supressdo de referéncias
em todas as versdes do seu motor, devendo fazé-lo nas versdes deste que correspon-
dem a todos os Estados-Membros, e isto, se necessario, em conjugagdo com medidas
que, embora satisfacam as exigéncias legais, permitam efetivamente impedir ou,
pelo menos, desencorajar seriamente os internautas que efetuam uma pesquisa a par-
tir do nome da pessoa em causa dentro de um dos Estados-Membros de, através da
lista de resultados exibida apds essa pesquisa, aceder as hiperligagdes que sdo objeto
desse pedidoy.

Na espécie, a Google, Inc., impugnara perante o Conselho de Estado
francé€s uma decisdo da Commission nationale de [’informatique et des
libertés (CNIL) que lhe impusera a remocdo de dados de certa pessoa sin-
gular no conjunto dos nomes de dominio do seu motor de busca, de tal
forma que os links questionados ndo surgissem, qualquer que fosse o lugar
a partir da qual a busca fosse feita, inclusive fora do espago territorial da
Uniao Europeia. A Google recusara a observancia dessa imposi¢ao, tendo-
se limitado a suprimir as hiperliga¢cdes em causa dos resultados exibidos em
resposta a pedidos efetuados a partir dos nomes de dominio que correspon-
diam a declina¢bes do seu motor de busca nos Estados-Membros da Unido.

O caso motivou um reenvio prejudicial pelo Conselho de Estado
francés para o Tribunal de Justica da Unido Europeia, formulado nos
seguintes termos(%2):

«Operador de um motor de busca que pede a anulacdo da decisdo pela qual a forma-
¢do restrita da CNIL o condenou a uma san¢ao tornada publica de 100.000 euros por
ndo ter cumprido a interpelag@o que lhe foi dirigida para conceder os pedidos de
supressdo de referéncias de pessoas singulares, apagando da lista de resultados apre-
sentados todas as ligagdes que conduzem as paginas web contestadas em todas as
extensdes de nome de dominio do seu motor de busca. Dado que a determinacao do
ambito territorial das obrigacdes de supressdo de referéncias impostas ao operador
de um motor de busca levanta sérias dificuldades na interpretacdo do direito a
supressao de referéncias reconhecido pelo Tribunal de Justiga no seu acérdao Google
Spain, devem ser submetidas ao Tribunal questdes prejudiciais.»

p- 380, ss.; Pepro pE MiGueL Asensio, «Proteccion de datos personales y supresion de enlaces en busca-
dores», La Ley Union Europea, n.° 80, abril de 2020, p. 1, ss.; € Monika ZaiNierute, «Google LLC v.
Commission Nationale de I’Informatique et des Libertés (CNIL)», em curso de publicagdo no Ameri-
can Journal of International Law, 2020 (disponivel em <https://ssrn.com>).

(?2) Cf. a decisdo das 9.* e 10.* Camaras reunidas do Conselho de Estado, de 19 de julho
de 2017, disponivel em <https://www.legifrance.gouv.fr> (a tradugdo do trecho citado ¢ da nossa res-
ponsabilidade).
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Eram concebiveis, fundamentalmente, trés solugdes para o problema
assim posto:

a) A maximalista, consistente em impor a remogao dos resultados
das pesquisas em todos os nomes de dominio da Google, inde-
pendentemente do lugar a partir do qual as mesmas sejam feitas
(solugao preconizada pela CNIL);

b) A minimalista, que implicaria a remog¢ao dos resultados da pes-
quisa apenas no dominio que serve o pais a partir do qual a busca
¢ feita, alargando-a porventura ao universo dos Estados-Membros
da Unido Europeia, mas nao, por exemplo, dos dominios termina-
dos em «.comy (sistema inicialmente adotado pela Google); e

¢) Aintermédia, traduzida em remover, através do denominado geo-
blocking, os resultados de pesquisa em qualquer dos dominios da
Google, mas apenas em resposta a solicitagoes feitas a partir de
enderecos IP ligados a utilizadores situados dentro da Unido
Europeia (sistema entretanto adotado pela Google).

A definigdo da solugdo preferivel tinha, naturalmente, de atender aos
interesses em jogo no direito ao esquecimento. Ora, na Unido Europeia
avulta nesta matéria, essencialmente, a preservagao da privacidade do titu-
lar dos dados em causa: em principio, esta prima, como o reconheceu o
TJUE no caso Costeja, sobre a liberdade de expressao e os interesses eco-
némicos dos prestadores de servigos da sociedade da informagao. E esse
interesse so seria satisfeito, em rigor, pela solugdo maximalista: dada a
ubiquidade da Internet, apenas a aplicagdo extraterritorial do direito ao
esquecimento permite acautelar plenamente a privacidade do sujeito em
causa(??).

A letra do art. 3.°, n.° 2, do RGPD consentia esta leitura, na medida
em que nele se estabelece, em conformidade com o critério dito do «dire-
cionamento de atividades» (fargeting), que o Regulamento se aplica ao
tratamento de dados pessoais de titulares residentes no territério da Unido,
mesmo que efetuado por um responsavel pelo tratamento ou subcontra-
tante ndo estabelecido na Unido, quando as atividades de tratamento este-
jam relacionadas com a oferta de bens ou servigos a esses titulares de

(?%)  Ver, sobre o ponto, Tromas Hoeren, Internetrecht. Ein Grundriss, 3.* ed., Berlim/Boston,
2017, p. 475, ss., exprimindo duvidas relativamente a adequagdo do principio da territorialidade ao
processamento dos denominados big data; e, na literatura portuguesa, Maria pa Graca ALMEDA DE E¢a
po Canto Moniz Apao pa Fonseca, A extraterritorialidade do regime geral de prote¢do de dados pes-
soais da Unido Europeia: manifestagées e limites, Lisboa, 2018 (tese de doutoramento), p. 149, ss.
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dados na Unido ou o controlo do seu comportamento, desde que este tenha
lugar na Unido(24).

Nao foi, porém, exatamente aquele o entendimento perfilhado pelo
Tribunal de Justica, o qual observou a este respeito que «em numerosos
Estados terceiros o direito a supressao de referéncias nao existe ou € objeto
de uma abordagem diferente»(2°); e que «o direito a protecdo dos dados
pessoais nao € um direito absoluto, devendo ser considerado em relagao a
sua fun¢do na sociedade e ser equilibrado com outros direitos fundamen-
tais, em conformidade com o principio da proporcionalidade», sendo que
«o equilibrio entre o direito ao respeito pela vida privada e a prote¢ao dos
dados pessoais, por um lado, e a liberdade de informagao dos internautas,
por outro, pode variar de forma consideravel no mundo»(?9).

Ora, acrescentou o Tribunal, «embora o legislador da Unido tenha,
no art. 17.°, n.° 3, alinea ), do Regulamento 2016/679, procedido a uma
ponderacdo entre este direito e esta liberdade no que respeita & Unido
[v., neste sentido, Acordao, hoje proferido, GC e o. (Supressdo de referén-
cias a dados sensiveis), C-136/17, n.° 59], ha que constatar que, em con-
trapartida, ndo procedeu, na fase atual das coisas, a semelhante pondera-
¢do no que respeita ao ambito de uma supressdo de referéncias fora da
Unido»n(?7).

Por outro lado, ndo resultaria do art. 17.© do Regulamento 2016/679,
segundo o Tribunal, que, para garantir o elevado nivel de prote¢ao dos
dados pessoais em toda a Unido prosseguido pelo Regulamento, o legisla-
dor da Uniao haja optado por conferir ao direito consagrado nessa disposi-
¢do um ambito que exceda o territorio dos Estados-Membros e que haja
pretendido impor a um operador que, como a Google, é abrangido pelo
ambito de aplicacdo do regulamento uma obrigagao de supressdo de refe-
réncias que também abranja as versdes nacionais do seu motor de busca
que ndo correspondem aos Estados-Membros(28).

(2*)  Vejam-se, sobre esta disposi¢ao, Curistian Koncer, «Conflict of Laws Issues in the 2016
Data Protection Regulation of the European Unionw, Rivista di diritto internazionale privato e proces-
suale, 2016, p. 633, ss.; Pepro bE MiGueL Asensio, «Competencia y Derecho aplicable en el Reglamento
General sobre Proteccion de datos de la Union Europeay, Revista Espaiiola de Derecho internacional,
2017, Tomo 1, p. 75, ss.; Luis pe Liva Pinueiro, «Law Applicable to Personal Data Protection on the
Internet: Some Private International Law Issues», Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado,
2018, p. 163, ss.; e European Data Protection Board, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the
GDPR (Article 3), 2020 (disponivel em <https://edpb.europa.eu>).

(?5) Considerando 59.

(2¢)  Considerando 60.

(27)  Considerando 61.

(28)  Considerando 62.
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Daqui decorreria, segundo o Tribunal, que «atualmente, nao existe,
para o operador de um motor de busca que aceita um pedido de supressido
de referéncias formulado pela pessoa em causa, se for caso disso, depois
de uma autoridade de controlo ou uma autoridade judiciaria de um
Estado-Membro lhe ter notificado uma injuncdo, uma obrigacdo que
decorre do Direito da Unido de proceder a essa supressao de referéncias
em todas as versdes do seu motor»(?°); razdo pela qual «o operador de um
motor de busca ndo pode ser obrigado, ao abrigo do art. 12.°, alinea b), e
do art. 14.°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46, bem como do
art. 17.0,n.° 1, do Regulamento 2016/679, a efetuar uma supressao de refe-
réncias em todas as versdes do seu motor»(30).

7. Uma exterritorialidade mitigada

O Tribunal de Justigca optou assim, no caso Google c. CNIL, por uma
orientacdo prudente quanto a esta matéria, a qual assenta no reconheci-
mento da diversidade das valoragdes nacionais acerca do equilibrio deseja-
vel entre a protecdo da privacidade e dos dados pessoais, por um lado, ¢ a
liberdade de informagao, por outro, que a comparacgdo juridica coloca em
evidéncia.

Essa diversidade de valoragdes, e o risco a que se sujeitariam as deci-
soes dos tribunais europeus de verem recusada além-fronteiras a respetiva
eficacia com fundamento, nomeadamente, na exce¢dao de ordem publica
internacional(3'), terdo, em suma, levado o Tribunal a acolher nesta maté-
ria uma extraterritorialidade mitigada, correspondente a orientacdo inter-
média acima referida, que exclui em principio do campo de aplicacdo

() Considerando 64.

(39) Considerando 65.

(*") Como sucedeu no caso Yahoo!, por forga da decisdo proferida em 7 de novembro de 2001
pelo United States District Court for the Northern District of California, de San Jose, que declarou a
sentenga proferida pelo Tribunal de Grande Instance de Paris em 20 de novembro de 2000, que orde-
nara a ré Yahoo! Inc., titular de um sitio Internet em que se comercializavam objetos nazistas, que
impedisse o acesso aos seus leildes a partir de Franca e a condenara a pagar a quantia de 100.000 Fran-
cos por cada dia de atraso no cumprimento dessa determinagao, insuscetivel de produzir efeitos nos
Estados Unidos, por o que nela se determinava ser contrario a Primeira Emenda a Constitui¢ao norte-
-americana, que protegeria a exibi¢@o e venda de objetos que exprimam pontos de vista associados a
qualquer orientagao politica, incluindo o nazismo. Cf. Yahoo! Inc. v. La Ligue Contre Le Racisme Et
L’Antisemitisme, et al., 169 F. Supp. 2d 1181. Ver ainda, sobre o tema, o nosso Direito Internacional
Privado. Problematica internacional da sociedade da informagdo, Coimbra, 2005, p. 338, ss.
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espacial das regras do RGPD relativas ao direito ao esquecimento os /inks
apresentados por versdes nacionais de um motor de busca que nao corres-
pondam aos Estados-Membros da Unido.

Tera porventura também pesado na decisao do Tribunal a preocupa-
cdo expressa pelo Advogado-Geral Maciej Szpunar, nas suas conclusdes
sobre 0 mesmo caso, quanto aos perigos inerentes a solugdo consistente
em a Unido Europeia impedir pessoas situadas em paises terceiros de ace-
derem a informacao disponibilizada online. Na verdade, como notou o
referido magistrado:

«Se uma autoridade na Unido pudesse ordenar uma supressao de referéncias a escala
mundial, estaria a enviar-se um sinal desastroso aos paises terceiros, os quais pode-
riam também ordenar uma supressdo de referéncias ao abrigo das suas proprias leis.
Imaginemos que, por qualquer razdo, paises terceiros interpretam alguns dos seus
direitos num sentido que impede as pessoas situadas num Estado-Membro da Unido
de aceder a uma informacao procurada. Existiria um risco real de nivelamento por
baixo, em detrimento da liberdade de expressdo, a escala europeia e mundial»(32).

A verdade, porém, é que, por forca da orientag@o acolhida pelo Tribu-
nal de Justi¢a, os resultados das buscas feitas na Internet por internautas
situados, por exemplo, nos Estados Unidos, com base no nome de uma pes-
soa, poderdo ser mais abrangentes do que na Unido Europeia. Por outras
palavras, o «esquecimento» postulado pelo RGPD relativamente aos resul-
tados apresentados pelos motores de busca na Internet €, de acordo com
essa orientagdo, ferritorialmente seletivo € opera mais ou menos ampla-
mente, consoante a origem das pesquisas através deles efetuadas.

Talvez por isso, ndo deixou o Tribunal de admitir no referido aresto
duas importantes reservas a referida mitigacao da extraterritorialidade do
RGPD.

Por um lado, incumbe ao operador do motor de busca tomar, se
necessario, «medidas que visem impedir ou, pelo menos, desencorajar
seriamente os internautas nos Estados-Membros de acederem as hiperliga-
¢Oes em causa a partir da realizagdo de uma pesquisa efetuada que tenha
por base o nome dessa pessoa»(33).

Por outro, «embora [...] o direito da Unido nao imponha, atualmente,
que a supressdo de referéncias que seja aceite incida sobre todas as versoes
do motor de busca em causa, o direito da Unido também nao a proibe»; pelo

(3?) Cf. 0 § 61 das conclusdes. Sobre esse texto, vide Pepro pE MiGUeL Asknsio, «Ambito espa-
cial del derecho al olvido: las conclusiones en el asunto C-507/17 Google», La Ley, n.° 67, fevereiro de
2019, p. 1, ss.

(3®) Considerando 70.
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que, no entender do Tribunal, «uma autoridade de controlo ou uma autori-
dade judiciaria de um Estado-Membro continua a ser competente para efe-
tuar, a luz dos padrdes nacionais de protecao dos direitos fundamentais |[...]
uma ponderagdo entre, por um lado, o direito da pessoa em causa ao res-
peito pela sua vida privada e a protecdo dos seus dados pessoais e, por outro,
o direito a liberdade de informagao, e, no final dessa ponderagao, para, se
for caso disso, emitir uma injun¢ao de que sera destinatario o operador
desse motor de busca e nos termos da qual devera proceder a supressao de
referéncias em todas as versodes do referido motor»(34).

A solug¢ao maximalista acima referida nao foi, assim, por inteiro des-
cartada pelo Tribunal(39).

8. Balanco

O direito ao esquecimento ¢, na Unido Europeia, um novo direito
fundamental; mas representa também uma fortissima limitag@o a certos
direitos de liberdade, que integram a denominada primeira geragdo de
direitos fundamentais, em particular a liberdade de expressdo.

O contraste com o Direito dos Estados Unidos da América pde em evi-
déncia, nesta matéria, o conflito entre as diferentes conce¢des nacionais
sobre a relevancia relativa das sucessivas geracoes de direitos fundamentais.

Longe de se encontrar subtraido ao Direito estadual(3), o denominado
ciberespaco repercute, assim, as divergéncias entre os Direitos nacionais.

(**) Considerando 72.

(3%) Tal como o nao foi no acordao do Tribunal de Justiga de 3 de outubro de 2019, processo
C-18/18, Eva Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited, ECLI:EU:C:2019:821, pelo que res-
peita as medidas inibitdrias previstas no art. 18.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31/CE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, relativa a certos aspetos legais dos servigos da sociedade da informagao, em espe-
cial do comércio eletronico, no mercado interno («Diretiva sobre comércio eletronico»), destinadas a
por termo a alegadas infragdes e a evitar outros prejuizos as partes interessada. Ai se declara, com
efeito, que «a Diretiva 2000/31 nao se opde a que as referidas medidas inibitorias produzam efeitos a
escala mundial» (considerando 50).

(*®)  Como alguns pretenderam: cf. Davip Jounson/Davip Post, «Law and Borders — The Rise
of Law in Cyberspace», Stanford Law Review, 1996, p. 1367, ss.; Aron Merrorp, «Lex Informatica:
Foundations of Law on the Internety, Indiana Journal of Global Legal Studies, 1997, p. 211, ss.; Jang
GinsBurG, «The Private International Law of Copyright in an Era of Technological Change», Recueil
des Cours de I’Académie de La Haye de Droit International, Tomo 273 (1998), p. 239, ss. (p. 376, ss.);
e Martiew Burnste, «A Global Network in a Compartmentalised Legal Environmenty, in Katharina
Boele-Woelki/Catherine Kessedjian (organizadoras), Internet. Which Court Decides? Which Law
Applies?, Haia/Londres/Boston, 1998, p. 23, ss. (p. 28).
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Ora, o Direito da Unido Europeia sobre a protecdo de dados pessoais
aponta no sentido da aplicagdo das solugdes por ele consagradas nesta
matéria mesmo ao tratamento desses dados efetuado fora do territorio da
Unido — hoc sensu, extraterritorialmente —, desde que tais dados sejam
respeitantes a pessoas que se encontrem nele e o respetivo tratamento
esteja relacionado com a oferta de bens ou servigos a essas pessoas ou com
o controlo do seu comportamento(37).

Com efeito, so esta forma de extraterritorialidade, e a aplicagdo das
sancgdes previstas na legislacdo europeia sobre prote¢do de dados em caso
de incumprimento das respetivas regras, assegurarao algum grau de efeti-
vidade a estas.

Contudo, tal extraterritorialidade nido se traduz necessariamente,
como decorre da jurisprudéncia recente do Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia, numa aplica¢do universal do regime europeu de protecao de
dados, o qual deve ser compaginado com a inelutavel diversidade de valo-
ragdes nacionais sobre a matéria em aprego.

(37) Nesta linha de orientagdo se pronunciou o Instituto Hispano-Luso-Americano de Direito
Internacional, na Resolucion sobre derecho al olvido adotada no seu XXX Congresso (disponivel em
<http://ihladi.net>), segundo a qual: «El “derecho al olvido” constituye un derecho fundamental de la
persona humana en la sociedad de la informacion, que debe ser reconocido incluso cuando el respon-
sable o encargado del tratamiento de datos no esté establecido en el Estado del foro, siempre que las
actividades de tratamiento en cuestion estén relacionadas con la oferta de bienes y servicios en dicho
Estado o con el control de la actividad del titular de los datos en ese Estadoy.



ETICA E ESTETICA DO PROCESSO PENAL

A estética do Processo Penal democratico deve corresponder
uma praxe congruente com as normas que o organizam

Por Germano Marques da Silva(*)

Sumdrio:

Introducao. 1. A estrutura do processo em ordem a realizacdo dos seus
fins: a estética do Direito Processual Penal. 2. A ritologia processual.
A sala de audiéncia e o acesso dos magistrados. 3. O arguido presume-se
inocente mas ¢ tratado como presumido culpado. O peso dos autos do
Inquérito e as medidas de coag@o. 4. O interrogatdrio das testemunhas e a
participagdo do arguido. 5. A publicidade do processo e os meios de
comunicag¢do social. Conclusao.

Introduciao

I. Este artigo faz parte de uma tetralogia subordinada ao tema
“Etica e Estética do Processo Penal”. O tema foi pensado desde inicio para
dois artigos com estruturas diversas, mas complementares, para participar
na edi¢do comemorativa dos 80 anos da Revista da Ordem dos Advogados
e no livro in memoriam do saudoso Doutor Augusto Silva Dias(!). Os arti-
gos completam-se; este corresponde a forma do justo processo, aquele a
praxe observante do rito processual. Pelo caminho, em resposta a solicita-
¢oes pontuais, publicamos dois pequenos artigos subordinados ao mesmo
tema: “Etica e estética judicidria. A imparcialidade dos juizes é de natu-

(*) Advogado, Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Por-
tuguesa.

(") A publicar no livro in memoriam do Professor Doutor Augusto Silva Dias pela Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.
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reza ética, mas a estética judicidria também o é”(?) e “Etica e estética do
processo penal em tempo de crise pandémica’(3).

No artigo dedicado ao Doutor Augusto Silva Dias analisdmos a estru-
tura que deve ter o processo penal para responder aos canones do justo
processo: presuncao de inocéncia, imparcialidade do juiz, ampla defesa,
legalidade e rastreio da prova, contraditorio na manifestacdo concreta das
condutas que aparecem no cenario processual em ordem a realizacdo da
justica do caso e publicidade do processo; neste cuidaremos da observan-
cia das formas que conformam o modo de atuar dos sujeitos processuais ¢
cuja subversdo abre um horizonte de imperfei¢cdes suscetivel de causar
dano a realizagdo da justica(*).

II. E esta atividade dos sujeitos e intervenientes processuais na
dindmica do processo penal, o modo judiciario de proceder, que adjetiva-
mos(®), considerando a estética como a congruéncia do agir de cada inter-
veniente, sobretudo os institucionais, com os condicionamentos legais ine-
rentes a estrutura do justo processo(°), que constitui o objeto deste estudo.

A lei, como a partitura na musica, pode ser interpretada e aplicada de
mil formas e ritmos, conforme a sensibilidade juridica do seu interprete(7),
variando consoante os preconceitos, influéncias, experiéncias e motiva-
¢des, embora nem todas sejam plausiveis. E se € certo que uma boa parti-
tura ndo da necessariamente uma execucao artistica, também uma boa lei
ndo conduz inevitavelmente a justica da decisdo quando mal aplicada.
O direito, como a musica, ndo € nem a lei nem a partitura: o direito é o
resultado da interpretacdo e aplicacdo da lei, no fim ultimo mas também no
jeito; umas sdo aplaudidas, outras pateadas(®).

(?) Publicado no sitio do Forum Penal, em Margo de 2020.

(®) Publicado na Revista do Ministério Publico — Numero Especial COVID-19- 2020.

(*) Principio fundamental do processo penal portugués ¢ o principio da legalidade processual
(sine processum sine legem), conforme dispde o art. 2.° do Codigo de Processo Penal.

(%)  Amobio, Enio, Estetica della Giustizia Penale, Milao, Giuffre, 2016, p. 20.

(°)  Tacon-Hucon, Carore, L 'Esthétique, 5. ed., Paris, Que sais-je?, 2018, p. 114: «para além
da arte encontra-se o imenso dominio do sensivel, do sentimento, da sensorialidade e da sensibili-
dade.», MoriN, Epcar, Sur l’esthétique, Editions Robert Laffont, Paris, 2016, p. 11: «A estética, antes
de ser o carater adequado da arte, ¢ um elemento fundamental da sensibilidade humana. “O sentimento
estético ¢ um sentimento de prazer e admiragdo, que quando intenso se torna maravilha ou até felici-
dade”. “Pode ser despertado por objetos ou obras cujo destino ndo era estético, mas tornar-se esteti-
zado por nés».

(") Siva, GERMANO MARQUES DA, Introdugdo ao Estudo do Direito, 5.* ed., Lisboa, UCEditora,
2015, p. 271.

(®) QuEeroz, Pauro, Direito Penal/Parte Geral, 13.* ed., Salvador, Brasil, JusPODIUM, 2018,
pp. 51-52.
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O justo processo ou processo equitativo, a “partitura do processo”,
prevé uma série de atos e condigdes para a realizagdo do seu fim e o intérprete
deve respeitar ndo so6 o rito processual(®), seja a sequéncia de atos preestabe-
lecida, mas do mesmo modo o condicionamento desses atos. Quando tal ndo
sucede, a atividade processual, no todo ou na participacao de algum dos seus
intervenientes, torna-se inestética e porque a inestética da atuagdo significa a
violagdo dos imperativos legais ordenados para a realizacao da justica ocorre
que essa observancia ¢ uma exigéncia ética. Etica e estética sdo categorias
gémeas que, embora autdbnomas, se sobrepdem na esfera operativa, mesmo se
mantém plena autonomia('?).

III. A aplicagdo das leis deve propor-se a realizagdo da justiga por
meios equitativos e por isso o direito justo ¢ belo; na definicao de Celso,
ius est ars boni et aequi. Ars pode entender-se como sistema ou bem, lite-
ralmente como arte ou técnica. O aequuum indica igualdade, no sentido de
proporcionalidade para chegar ao bonum, ao bem, como valor moral, seja
individual ou coletivo. Bonum et aequum é uma hendiadis para designar a
Justica(!?).

A Justiga ndo se realiza por qualquer modo. No decorrer da historia
da humanidade foram diversos os meios adotados na procura da verdade
para a realizacdo da Justica(!2), mas esses procedimentos (ordalios, tortura,
ameagas, julgamentos de Deus, etc.) ndo sdo aceitaveis no nosso tempo
quando lesivos da dignidade da pessoa suspeita ou obtidos com violagao
da legalidade processual (art. 32.°, n.° §, da CRP e art. 126.° do CPP); os
fins ultimos podem ser os mesmos, mas agora so se toleram os meios de
obten¢ao de prova que sejam conformes aos valores democraticos, meios
que, afinal, respeitem a dignidade do suspeito/acusado(!3) e convencam a
comunidade sobre a lealdade dos procedimentos judiciarios(!4). Como ja

(°)  Zenar, Frepiric, «Le proces, lieu du socialy, Archives de Philosophie du Droit, Tomo 39 —
Le proces, Paris, Editions Sirey, 1995, p. 239, ss.

(%) Awmobio, Ennio, ob. e loc. cit.

(") Bionbi, Bionoo, Arte y Ciencia del Derecho, (trad. de Angel Latorre Segura), Santiago —
Chile, Ediciones Olejmik, 2019, p. 89, ss.

(%) Sorrentivo, Tommaso, Storia del processo penale/dall’Ordalia all 'Inquisizione, Soveria
Mannelli (Catanzaro), Italia, 1999; Gasoriau, Simone, «Le respect de la dignité dans les pratiques judi-
ciairesy, Justice, éthique et dignité, Limoges, Presses Universitaires de Limoges, s/d, p. 259, ss.

(3)  Scausi, ViNcenzo, L 'ermeneutica dela dignita, Milao, Giuffre Francis Lefebvre, 2018, p. 3, ss.

(') Ac. do TREvora, de 17.01.2012, Relator Desembargador Antonio Jodo Latas: «Convira
ndo esquecer que a chamada “justiga salomonica” (entrega de metade da crianga para cada uma das
pretensas maes) nao constitui exemplo de decisdo justa, mas antes de artificio com que na histéria
biblica o rei Salomao logrou entregar a crianga a sua verdadeira mae, assim fazendo justiga.
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antes da Revolugao de Abril ensinava o Prof. Figueiredo Dias, a concegao
moderna do processo democratico tem por base a ideia de que € o «indi-
viduo autonomo, dotado dos seus direitos naturais originarios e inaliena-
veisy(1%), que deve estar no centro das consideragdes, o que implica ter de
estabelecer-se uma ordenacgao limitadora do poder do Estado para que
este ndo aniquile a liberdade individual ou a personalidade ética('9).
Como em todo o Direito, no Estado de direito democratico a centralidade
reside na pessoa, também no campo do processo penal a centralidade
deve residir na pessoa do arguido(!7), mas na pratica, no cenario media-
tico das audiéncias de instru¢do e de julgamento, o arguido ¢ frequente-
mente remetido para um canto, para um plano secundario, sendo os
magistrados e os advogados os protagonistas que se exibem e mostram no
palco, donde ser especialmente exigivel que os seus procedimentos sejam
leais('®), sejam fairness.

Como o artista, ainda que seja modesto, s6 0 ¢ enquanto possui o sen-
tido do belo, também o jurista tem que possuir o sentido da justica, a exata
percecgdo do justo e a capacidade de expressa-lo e dar-lhe execugao com os
meios legais de que dispde; revela-se na determinag@o de normas justas e
na sua justa aplicagdo ao caso concreto. E uma sensibilidade particular, um
habitus mentis, que precisa de ser cultivada e se afina com a experiéncia da
vida, a imitagdo dos notaveis, a humildade intelectual e muito estudo(1?).
Se nem todos podem ser artistas do Direito, devem ao menos esforcar-se
por ser bons artesdos, cultivando o gosto pela Justica e sempre empenha-
dos no escrupuloso respeito da legalidade dos meios para a alcangar.
Quando se procura realizar a Justica através do direito positivo, imbuidos
do sentido de justi¢a, agindo lealmente e utilizando os meios que dispoe o
justo processo(?°), tende-se sempre para fazer obra de arte(?!).

(15)  Duas, Jorae pE Fiuereno, Direito Processual Penal, 1.° Vol, Coimbra, Coimbra Editora,
1974, p. 64.

(') Ropricues, Cunna, Lugares do Direito, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 357.

('7)  Grossi, Paovo, Il Diritto in una Societa Che Cambia, Bolonha, Mulino, 2018, p. 116.

(') Sobre o principio da lealdade processual, cf. Siva, GErvano MarQues pa, Direito Proces-
sual Penal (1), 2.* ed., Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, p. 79, ss.

(') FontamNe, LAURELINE, Qu 'est-ce qu’'un «grandy jurist?/Essai sur les jurists et la pensée
Juridique modern, Paris, Lextenso éditions, 2012.

(29) O processo penal ¢ instrumental da jurisdi¢do. O fim do processo e da jurisdi¢do coinci-
dem, sendo indispenséaveis um e outro para o fim da realizagdo dos fins do Direito Penal. A distancia
entre Direito Penal e processo ¢, porém, abissal: enquanto o Direito Penal tipifica as proibi¢des cuja
violagdo constitui o crime, pelo contrario, as regras condicionantes da atividade jurisdicional, as regras
do processo, sdo dirigidas a reconstitui¢do do facto historico e a individualizagdo da proibi¢do violada
para a realizagdo da Justica (0 qué e como deve ser feito) — cf. Riccio, Giuseree, «Persona, Pena, Pro-
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1. A estrutura do processo em ordem a realizacio dos
seus fins: a estética do Direito Processual Penal

I. O processo penal é uma sequéncia de atos juridicamente preorde-
nados e praticados por certas pessoas legitimamente autorizadas em ordem
a decisdo sobre se foi praticado algum crime, na defini¢do do art. 1.°, n.° 1,
al. @) do Cédigo de Processo Penal, e, em caso afirmativo, sobre as respe-
tivas consequéncias juridicas e a sua justa aplicacdo. Nesta defini¢ao
abrangem-se dois hemisférios ou perspetivas: uma estatica e outra dina-
mica. Na perspetiva estatica tragam-se os grandes quadros em que decorre
toda a atividade processual (Direito Processual Penal), procura-se desco-
brir o condicionamento de toda essa atividade; na dindmica deixa de olhar-
-se 0s atos processuais em abstrato para passar a vé-los como aparecem na
vida de um processo em concreto, formando aquele suceder de atividades
em que o processo materialmente consiste (comportamento dos sujeitos e
demais intervenientes processuais).

Como referido ja na Introdugdo, neste artigo vamos apenas cuidar da
dinamica processual, especialmente do comportamento dos sujeitos proces-
suais em audiéncia, deixando para o artigo in memoriam do Doutor Augusto
Silva Dias a analise do Direito Processual Penal portugués, procurando ava-
liar ai da sua correspondéncia aos pardmetros do “processo equitativo”. defi-
nidos nos textos internacionais(??), pela jurisprudéncia(®) e pela doutrina(?*).

II. Na perspetiva dinamica, a estética do processo, como categoria
que denota a forma do rito judiciario que responda aos canones do justo

cesso», AAVYV, coord. Maristella Amisano e Mario Caterini, Persona, Pena, Processo/Scritti in Memo-
ria di Tommaso Sorrentino, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, p. 180.

(2')  Ferrara, ALessanpro, Giustizia e giudizio, Roma, Laterza, 2000, p. 315: «a validade esté-
tica encontra o seu ponto de partida na congruéncia exemplar entre as normas institucionais e a pratica».

(22) Declaragao Universal dos Direitos Humanos, Convengao Europeia dos Direitos Huma-
nos, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

(¥) De modo especial pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

(%) Menbes, Pauro Sousa, «Processo equitativo e publico», ALBUuQuERQUE, PauLo Pinto DE
(coord), Comentario da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, 11,
Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2019; QuiLLeri-Maszour, Fasienne, La Défense du Droit a un
Proceés Equitable, Bruxelas, Bruylant, 1999; AAVV, Garro, ALereno (coord.), I Principi Europei del
Processo Penale, Roma, DIKE, 2016, GiacomoLLi, Nereu Jost, O Devido Processo Penal, Sdo Paulo,
Editora Atlas, 2014; Siva, GErmano MarQuEs pa/SariNas, HENRIQUE, «Anotagdo ao artigo 32.° da Consti-
tui¢ao», Miranpa, JorGe/MEpEIROS, Rul, Constitui¢do Portuguesa Anotada, 1, (2.* ed.) Lisboa, Universi-
dade Catolica Editora, 2017; Sitva, GErmaNO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués (3)
(2. ed.), Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2017, p. 45.
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processo, refere-se a forma como os seus atores (protagonistas) interpre-
tam e aplicam as normas que condicionam as suas interven¢des. Também
agora, quando os magistrados e advogados buscam através do processo
alcancar os fins do Direito, na observancia dos principios, das formas pro-
cedimentais e das praxes judicidrias, o processo desperta o deleite esté-
tico(%®).

Onde, porém, este dever ser ndo se realiza, porque sao ignorados os
principios e abandonadas as formas, substituidas por outras mais a jeito ou
gosto dos sujeitos processuais, num exercicio de aequitas cerebrina, ¢
necessario empenharmo-nos para compreender por que razao e até¢ que
ponto a realidade observada se desvia dos imperativos da lei, para o corri-
girmos. O direito livre e o decisionismo processual muito em moda violam
a legalidade a que o procedimento esta sujeito (arts. 2.° ¢ 9.° do CPP).

2. Aritologia do processo. A sala de audiéncia e o acesso
dos magistrados

I. No Capitulo XXXVIII do livro Dos Delitos e das Penas, Cesare
Beccaria escreveu em 1764: «As formalidades e as cerimonias sdo neces-
sarias na administragdo da justica, quer porque nada deixam ao arbitrio
do administrador, quer porque ddo ideia ao povo de um julgamento ndo
tumultuario e interessado, mas estavel e regular, quer porque sobre os
homens imitadores e escravos do habito causam impressdo mais eficaz as
sensagoes do que os raciocinios»(%9).

Beccaria referia-se especificamente aos interrogatorios das testemu-
nhas, que assumem importancia maior na economia da audiéncia, mas o prin-
cipio ¢é valido para a generalidade das formalidades ou ritos processuais(2’/23).

(*%)  Awopio, Exnio, 0b. e loc. cit.

(2°)  Beccaria, Cesare, Dos Delitos e das Penas (trad. de José de Faria Costa), 4.” ed., Fundagao
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2014, p. 149.

(27)  Nazareth, Francisco J. Duarte, Elementos do Processo Criminal, 5. ed., Coimbra, Livra-
ria de J. Augusto Orcel, 1870, p. 26: «Mas a administragdo da justiga seria desordenada, confusa e arbi-
traria, se nao fosse subordinada no seu exercicio a regras e formalidades fixas». «Esta forma deve
compreender todos os atos necessarios ou convenientes para a instrugdo e reta decis@o da causay.

(28)  Os americanos costumam dizer: «Justice before truth». Esta expressdo parece significar
que o mais importante ¢ o respeito das regras do processo (a justica formal). Entendemos que deve
pugnar-se pela justica material mas para a atingir torna-se necessario «a justica pela verdade», ou seja,
respeitar as regras do processo, visando sempre a descoberta da verdade. E esse procedimento que qua-
lificamos como “estética do processo”.
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Até mesmo a estética da sala de audiéncias e dos trajes dos magistrados e
advogados nao ¢ alheia a ética do procedimento(2?).

No espaco judiciario tudo pode ser uma forma de comunicagdo para
os atores processuais ¢ também para a sociedade, em geral, desde o
espaco, o mobilidrio, a distribuicao dos lugares, os ritos e procedimentos.
Tudo tem ou pode ter um sentido e influenciar de diferentes formas os atos
processuais bem como a decisdo final da causa. A propria Justica é simbo-
lizada pela figura de uma mulher(3°) com os olhos abertos ou vendados,
empunhando ou ndo uma espada, conforme a simbologia grega ou
romana(3'), mas sempre uma balanga de dois pratos iguais equilibrados, a
prumo (recta), significando a igualdade na atribuicdo a cada um do que lhe
couber e a retidao com que o julgador deve proceder(3?).

Os simbolos e rituais no sistema da justi¢a ndo podem ser tratados de
forma simplista, como reminiscéncias gongoricas incompativeis com a
modernidade, pois possuem a capacidade de influenciar tanto o consciente
como o subconsciente das pessoas, contribuir para a credibilidade da insti-
tuicao e ter consequéncias nas decisdes processuais.

II. Nao podemos analisar aqui a influéncia que a estrutura dos tri-
bunais e salas de audiéncia tem sobre a dinamica do processo(3?); é ques-
tao que ultrapassa no imediato a estrutura do processo ainda quando o con-
dicione, mas a disposicdo dos sujeitos processuais na sala de audiéncias e

(?)  Os trajes dos magistrados e advogados sdo o sinal de pertenga a uma comunidade de jui-
zes, magistrados do Ministério Publico e advogados que acreditam nos mesmos valores. Os atores do
cendrio processual compartilham o mesmo modo de vestir em audiéncia ndo para esconder qualquer
coisa, mas para evidenciar o papel de concelebrantes do rito. Para o defensor, além disso, a toga tem o
valor simbolico de uma divisa que o protege nas relagdes com os outros atores do processo. O respeito
de que goza mesmo no mais aspero confronto com o adversario ¢ assegurado pelo traje ritual que
veste. Cf. Amobio, Ennio, ob. cit., p. 118.

(3%) Talvez que a representacdo da Justica por uma figura de mulher tenha a ver com a beleza,
porque o Direito ¢ belo, no sentido de que deve ser harmonioso.

(3") Diké, a deusa grega que simbolizava a justica, tinha os olhos abertos, para nao lhe escapar
nada que pudesse contribuir para uma solugdo justa, e empunhava uma espada para cortar a direito,
recorrendo a forga, se necessario. A deusa romana, fustitia, tinha os olhos vendados, porque a justiga
deve decidir sem olhar a que o vencedor seja um ou outro dos litigantes e sim aquele que tiver razao e
sem espada para ndo sugerir a ideia de violéncia, contraria a serenidade com que o julgador deve jul-
gar. Cf. Cruz, SesastiAo, lus, Derectum (Directum), Coimbra, 1974.

(3?) A representagdo moderna na iconografia portuguesa atende a tudo isso: deve cortar a
direito, ndo privilegiando nenhum dos contendores, deve atender a todas as circunstancias, mas sem
olhar a quem, para obter a solugdo justa e se necessario impor a solugao pela forga. Cf. Siva, GErmano
MAaRrQUEs DA, Introdugdo ao Estudo do Direito, 5.* ed., UCEditora, Lisboa, 2015, p. 15, ss.

(*¥)  Branco, Parricia, Analise da arquitetura judiciaria portuguesa: as dimensdes de reconheci-
mento, funcionalidade e acesso a justiga, <https://doi.org/10.4000/eces.1930>, consultado em 4.4.2020.
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0 acesso dos magistrados é também um elemento a valorar na estética do
procedimento. Devemos, porém, registar que a estrutura das salas de
audiéncia e do mobiliario da grande maioria dos nossos tribunais refletem
ainda muitas das ideias que enformavam o processo penal de tipo inquisi-
torio, mas nao se ajustam ja ao processo penal democratico. O arguido pre-
sume-se inocente, mas deve sentar-se numa cadeira ou banco diferente
(menos comodo) do dos demais (0 mocho)(34)!

Também a disposicdo cénica na sala de audiéncias. A regra do agente
do Ministério Publico ficar sentado em lugar de destaque ao lado
direito(3) do juiz ou tribunal ¢ em plano superior ao dos advogados, cons-
titui uma insinuante posicao de prevaléncia do titular da acusacao relativa-
mente a defesa(30). Tal cenografia parece incompativel e inadequada ao
modelo processual acusatorio em que a acusacao e a defesa devem estar
em lugares equidistantes do julgador em respeito dos principios da “igual-
dade de armas™ que garantem. Estando o representante da defesa distante e
em local inferiorizado em relagdao ao Ministério Publico dificulta-se consi-
deravelmente o confronto igualitario que deve ser travado entre acusagao e
defesa perante o juiz(®7). Ao observador transmite-se uma impressao de
proximidade e até de intimidade entre o acusador e o julgador, interferindo
assim, embora apenas de forma aparente, espera-se, na credibilidade a res-
peito da imparcialidade do julgamento.

(3*)  BoucteroN, JEan-MicneL, ef alia, Tous Coupables/Réquisitoire contre le systéeme judiciaire
et la prison, Paris, Balland, 2002, p. 177: «Déja condamné?»

(®%) “aquele que se sentar ao lado direito de Deus Pai Todo-Poderoso subira aos céus”, parecer
do constitucionalista Jost: Aronso pa Siva @ Ordem dos Advogados do Brasil, apud KariNe Azevepo
Eavero Rosa, 4 disposigdo cénica das salas de audiéncias e tribunais brasileiros: a inconstitucionali-
dade da prerrogativa de assento do Ministério Publico no processo penal, <jus.com.br>, publicado
em 7/2017 (<https://jus.com.br/artigos/59053/a>).

(3%) Tal posigao privilegiada do Ministério Publico advém de uma prerrogativa instituida
pelo art. 96.°, n.° 2, do Estatuto do Ministério Publico. Foi estabelecido pela primeira vez, ao que apu-
ramos, pela Portaria de 8 de junho de 1842: [...] faga colocar naquele tribunal a cadeira do respetivo
agente do ministério publico a direita da sede do juiz, em local separado, porém mais elevado e dis-
tinto que o dos oficiais do auditoério». Nao encontramos norma, mas porventura existe, que disponha
que as cadeiras dos advogados devem ficar também em lugar menos elevado do reservado ao Minis-
tério Publico.

(?7)  Entendemos que a qualidade de 6rgdo de justi¢a do Ministério Publico ndo fica diminuida
se na sala de audiéncia ficar sentado no mesmo plano dos advogados e para tanto nao ¢ necessario bai-
xar a sua bancada mas tio so colocar a dos advogados a0 mesmo nivel. E interessante observar que na
Italia, tanto quanto nos da conta Exnio Amobio, 0b. cit., p. 114, «na iconografia institucional da audién-
cia, o defensor ocupa uma posi¢ao de destaque, a ponto de aparecer até um palmo acima do Ministério
Publico”. “E a inviolabilidade consagrada pelo artigo 24.° da Constituigio. Representa o indice da
maior importancia do direito de defesa em comparagido com a obrigaga@o do Ministério Publico de
exercer a a¢do penal prevista pela mesma Constituicao».
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«A proximidade destes dois atores processuais, uma vez que ambos
representam o Estado, somadas as inevitaveis conversas de “ao pé de
orelha” incitadas pela propria intimidade do convivio didrio, traz a
impressao» «de que havera uma parcialidade do julgador, que estara
mais predisposto a aceitar os argumentos da acusagdo publica com quem
aparentemente tem maior afinidade»(®). Acresce ser frequente nos tribu-
nais que os magistrados judiciais e do Ministério Publico entrem e saiam
da sala de audiéncia pela mesma porta o que provoca, pelo menos nos
arguidos, testemunhas e publico, a ideia ou suspeita de que os magistra-
dos falam nos bastidores sobre o que se vai passar, esta ou passou na sala
de audiéncia. E com esta suspeita, fundada ou infundada, 1a se vai a ideia
da igualdade de armas. E inestético porque langa a suspeita sobre a regu-
laridade do processo(3?).

3. O arguido presume-se inocente mas ¢ tratado como
presumido culpado. O peso dos autos do Inquérito e
as medidas de coa¢ao

I. A presunc¢do de inocéncia do arguido ¢ elemento estruturante
fundamental do processo penal democratico, ndo se limitando a mera regra
de decisdo sobre a prova. Presumir o arguido inocente implica que deve
ser tratado no decurso de todo o procedimento, desde a fase preliminar até
ao transito da decisdo, pelo menos, como eventual inocente(*). E se o

(*®)  Rosa, Karine Azevepo Ecyero Rosa, 0b. e loc. cit.

(3%) Evidentemente que ndo desconhecemos os argumentos a sustentar essa diferente distri-
buicao de lugares entre 0 MP ¢ os advogados — Cunna RobriGues, Lugares do Direito, Coimbra, Coim-
bra Editora, 1999, p. 331, ss. — nem que a entrada pela mesma porta € questdo de arquitetura dos tri-
bunais, mas no plano da estética do cenario da audiéncia mantemos as observagdes do texto. Estamos
convencidos que sem desprestigio para o tribunal e o Ministério Publico sera possivel que as bancas
destes magistrados sejam colocadas ao mesmo nivel da dos advogados, como ja sucede em alguns tri-
bunais, porque todos participam na realiza¢@o da justiga. Afirmava Calamandrei: «Nao conhego maior
aberragdo do que aquela de quem quer ver na contraposigdo entre juiz e advogados uma expressao
tipica da antitese entre interesse publico e interesse privado, entre autoridade e individualismo. Na rea-
lidade, a advocacia responde, inclusive no Estado totalitario, a um interesse essencialmente publico,
tao importante quanto aquele a que responde a Magistratura: juizes e advogados sdo igualmente 6rgaos
da justica, sdo servidores igualmente fiéis do Estado, que a eles confia dois momentos inseparaveis da
mesma fungdo» — Caramanprel, Piero, Eles, Os Juizes, vistos por um advogado, trad. de Eduardo
Brandéao, Sao Paulo: Martins Fontes, 1995.

(%) Sinva, GErmMaNO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués, I, 2. ed., Lisboa, UC
Editora, 2017, p. 51, ss.; Lopes JR., Aury, Direito Processual Penal, 10.* ed., Sdo Paulo-Brasil, Saraiva,
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arguido deve ser tratado como possivel inocente, ¢ insuportavel que possa
ser tratado pelo tribunal, pelo Ministério Publico ou pelos advogados
como “presumido culpado”, por muito que as provas entretanto recolhidas
no Inquérito indiciem a sua culpabilidade. E ¢ frequente que assim seja tra-
tado, ndo s6 nos interrogatorios a que € submetido, mas também nas adver-
téncias que lhe sdo feitas quando reage, as mais das vezes instintivamente,
a depoimentos ou comentarios com referéncia a sua responsabilidade
pelos factos objeto da acusagdo(*!), a comecar, como referido ja, pela inco-
modidade do lugar onde deve assistir ao seu julgamento(*?) e pela ameaga
constante de sujeicao a novas medidas de coagao.

A lei dispde que o juiz, se o arguido se dispuser a prestar declaragdes,
ouve-o em tudo quanto disser sobre o objeto do processo, sem manifestar
qualquer opinido ou tecer quaisquer comentarios donde possa inferir-se
um juizo sobre a culpabilidade (art. 343.°, n.° 2, do CPP). E a mesma obri-
gacdo ¢ imposta aos advogados por disposi¢ao expressa no Codigo de
Processo Penal (art. 326.°). Nao deixa de ser discriminatério que a lei
regule os deveres dos advogados e defensores e ndo o faca igualmente
relativamente ao Ministério Publico, o que revela que a posi¢ao dos repre-
sentantes da acusagdo publica e da defesa ndo estdo efetivamente no
mesmo plano, mesmo quando se trata da produgdo da prova no contradito-
rio da audiéncia. E, alias, de registar que, nos termos do disposto no
art. 326.° do Codigo de Processo Penal, o juiz pode retirar a palavra aos
advogados e defensores, mas ndo o pode fazer relativamente ao Ministério
Publico(*?). No processo de estrutura acusatoria todos — juiz, Ministério

2013, p. 230: «A presungao de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na medida em que
exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes: interna ao processo e exte-
rior a eley.

(*") Em lugar de advertido, o arguido deveria ser interpelado pelo tribunal, pelo menos sem-
pre que requerido pela defesa, para explicar a razdo da sua reagdo. Pensamos, alias, que depois de cada
depoimento de testemunha de acusagdo deveria ser sempre dada a palavra ao arguido antes da testemu-
nha ser dispensada.

(#2)  Parricio, Rui, 4 presungdo da inocéncia no julgamento em processo penal/Alguns proble-
mas, Coimbra, Almedina, 2019.

(¥) Nao deixa de ser interessante que nenhum comentador, ao que nos tenhamos apercebido,
comente esta diferenca legal de tratamento. Nao se diga que por forca do EMP os magistrados devem
observar deveres de zelo, isen¢@o e objetividade (arts. 104.° ¢ 105.°) porque também o EOA impde
idénticos deveres aos advogados. Nao se desconhece a diferenga de estatutos — cf. Robricues, Cunia,
Lugares do Direito, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 331, ss. Julgamos que a origem historica desta
diferenga de tratamento vem da Portaria de 3 de fevereiro de 1852, que declara que os magistrados do
Ministério Publico ndo sdo subalternos dos juizes: «Manda declarar ao mencionado conselheiro, a fim
de se evitarem futuros conflitos, que, ndo estando sujeito o procurador régio a presidéncia, cumpre que
ele seja tratado em todas as relagdes de servico como magistrado que lhe ndo ¢ subordinado: evitando-
-se quaisquer expressoes que signifiquem superioridade, inspegao ou censura». Nao esta em causa que
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Publico e advogado — participam na defini¢do do Direito no caso, ndo
existindo entre eles qualquer hierarquia, embora as fun¢des na audiéncia
sejam naturalmente diversas, competindo ao juiz velar pela disciplina.

II. O arguido presume-se inocente, mas la estao os autos do Inquérito
a atestarem a sua culpabilidade. Evidentemente que ndo esta em causa a
necessidade de uma investigacdo pré acusatoria nem, aqui € agora, vamos
discutir a necessidade da investigagdo contar com mais ampla participacdo
da defesa(#*), embora o instituto do segredo do inquérito e a praxe impossi-
bilitem ou pelo menos limitem decisivamente o direito do arguido a «intervir
no inquérito (...), oferecendo provas e requerendo as diligéncias que se lhe
afigurarem necessarias», como dispoe a lei [art. 61.°, 1, al. g), do CPP],
direito do arguido negado pela praxe porque para oferecer provas e requerer
diligéncias € necessario conhecer o que consta dos autos e nao apenas os fac-
tos e provas que o Ministério Publico entenda conveniente mostrar-lhe.
Como pode o arguido requerer o que quer que seja se 0s autos se mantém em
segredo de justiga(**)? Constitui ndo s6 uma utopia, mas também a violacao
do estatuto da defesa, pressupor-se que o Ministério Publico e os orgaos de
policia criminal, que realizam a investigac@o, agem «a charge et a décharge»
e comunicam ao arguido tudo o que seja relevante para a sua defesa, como
frequentemente se pretende, e ndo por intengdo persecutoria, mas pela pro-
pria natureza das coisas. E que o juizo sobre o que é relevante para a defesa
sO esta o alcanca plenamente ja que para a acusacao so releva o que pde em
causa a tese acusatoria e ndo o que elide os seus proprios fundamentos(#¢).

Na reforma de 1998(*7), foi introduzido no Coédigo o art. 272.°,
n.° 1(*%), obrigando ao interrogatorio do arguido no decurso do Inquérito,

os magistrados do Ministério Publico nao sejam subordinados do Juiz, mas também os advogados nao
0 530 pelo que deviam ter o mesmo tratamento.

(#) Trataremos de espago desta questdo no artigo que publicaremos in memoriam do Doutor
Augusto Silva Dias.

(*)  E revelador do teor inquisitério do Inquérito que tendo embora sido consagrada em 2007
aregra da publicidade do Inquérito, sendo excecional o segredo, a pratica ¢ exatamente a contraria, até
por determinagdo do PGR de 9.1.2008 e também a validagao do segredo decretado pelo MP tem sido
praticamente automatica. Cf. ALBuQuErQUE, Pauro Pinto pe, Comentdrio do Codigo de Processo Penal,
4. ed., Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2011, p. 251.

(*)  Nao se pense que o que dizemos ¢ pura especulagdo tedrica. Ja vimos em varios proces-
s0s, e recentes, 0 Ministério Publico a recusar a jungao aos autos de documentos solicitados, e até orde-
nada a jungdo pelo juiz, alegando que tudo o que importava para a defesa tinha sido junto. Tdo ou mais
grave ¢ a passividade do juiz perante a recusa.

(*7)  Lein.*59/98, de 25.08.

(*8)  Art. 272.°,n.° 1: — Correndo inquérito contra pessoa determinada € obrigatdrio interroga-
-la como arguido. Cessa a obrigatoriedade quando nao for possivel a notificagéo.
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para permitir o exercicio do direito que o art. 61.°, n.° 1, al. f) lhe atribuia.
Foi, porém, durante muito tempo letra morta e ainda agora tem uma apli-
cacdo limitada aos factos com que o Ministério Pablico entenda confrontar
o arguido(*°); ¢ manifestamente curto em termos de processo equita-
tivo(*Y). Este interrogatorio, mesmo nos termos limitados em que ocorre na
pratica constitui essencialmente um meio de prova e ndo um meio de
defesa, tanto que, s6 excecionalmente, os autos do Inquérito sio facultados
ao arguido para que, confrontado com os elementos probatdrios recolhidos
nos autos, possa requerer o que entender por conveniente a sua defesa(’!).
Tratamos agora apenas da estética das audiéncias de julgamento e de ins-
trugdo e da sua influéncia no interrogatério do arguido e das testemunhas,
mas o que se passa na fase de investigacao pré acusatdria condiciona deci-
sivamente a audiéncia. Adiante trataremos das testemunhas.

No processo penal o suspeito/arguido ¢ presumido culpado desde que
sdo reunidos alguns indicios contra ele, quando ndo a partir da simples dentin-
cia, ainda que anénima(*?). A presun¢ao de inocéncia € um conceito sem signi-
ficado pratico: quando alguém ¢ acusado nao tem mais do que o direito a
defender-se e de modo limitado(>?). Com o recebimento da acusagdo, acompa-
nhada pelos autos do Inquérito, o juiz, presumindo que no Inquérito foram

() Ac. Tribunal Constitucional n.® 72/2912, DR, II Série de 12-03-2012: Nao julga inconsti-
tucionais as normas constantes dos arts. 272.°, n.° 1, 120.°, n.° 2, alinea d), 141.°, n.° 4, alinea c¢),
e 144.°, todos do Cddigo de Processo Penal, quando interpretadas no sentido de que no constitui nuli-
dade, por insuficiéncia de inquérito, o ndo confronto do arguido, em interrogatério, com todos os fac-
tos concretos que venham a ser inseridos na acusagao contra ele deduzida. Consideramos que a inter-
pretagdo correta ¢ a formulada pelo Ac. TRE de 10.10.2017: «Apurando-se no decurso do inquérito
novos factos integrantes de crime sobre os quais o arguido nao foi confrontado, podendo sé-lo, a acu-
sacdo subsequente, na qual s3o englobados tais factos, ¢ parcialmente nula, por ter sido omitido ato
legalmente obrigatdrio o interrogatorio do arguido sobre tal matériay.

(*9) Cf. art. 6.°, n.° 3, da CEDH. Mesquita, PauLo DA, «Direitos do acusado», ALBUQUERQUE,
Pauro Pivto (org.), Comentario da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adi-
cionais, Vol. 11, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2019, p. 1100, ss.; Stavros, StepHaNos, The
Guarantees for Accused Persons Under Article 6 of the European Convention on Human Rights, Lon-
dres, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, p. 168, ss.

(°")  Cf. o nosso Direito Processual Penal Portugués (3), Universidade Catodlica Editora, Lis-
boa, 2017, p. 88. Também ALBUQUERQUE, PauLo Pinto pE, Comentdrio do Codigo de Processo Penal,
4. ed., Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2011, p. 732. Nao obstante o Ac. STJ de fixagdo de
jurisprudéncia n.° 1/2006, DR, I Série de 2-01-2006: A falta de interrogatdrio como arguido, no inqué-
rito, de pessoa determinada contra quem o mesmo corre, sendo possivel a notificacdo, constitui a nuli-
dade prevista no art. 120.°, n.° 2, alinea d), do Codigo de Processo Penal.

(°?)  Incuauset, DominiQue, L innocense judiciaire/Dans un proceés, on n’est pds innocent, on le
devient, Paris, Litec, 2001, p. 324.

(%3) Botte, Pierre-Henri, «Origines et destin d’une institution menacée: la presumption d’in-
nocence», AAVV, Le Droit Pénal a I’Aube du Troisieme Millénaire/Mélanges offerts a Jean Pradel,
Paris, 2006, p. 43, ss.
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escrupulosamente respeitadas as normas legais que o condicionam, forma
necessariamente um pré-juizo sobre a questdo que lhe é submetida(®*).
E razoavel dizer-se que, na pratica, a presungio de inocéncia equivale simples-
mente a direito de defesa e regra ldgica de prova, que nasce da presungdo de
culpa que pesa sobre o arguido desde que ¢ levantada uma suspeita contra ele
e se vai reforcando a medida que o processo avanga até a acusacao(>5/°°),
robustecida no decurso do Inquérito pela sua sujeicao a medidas de coagao(57).

III. Quando o juiz interroga o arguido, coloca-lhe uma série de
questdes as quais ele ja respondeu no Inquérito(>®) ou estao indiciados nos
respetivos autos com outros elementos de prova. O juiz sabe de antemao
quais foram as respostas as questdes que vai formular, se o arguido tiver
sido interrogado no Inquérito ou na Instrucdo, e ndo as faz para descobrir
algo que nos autos foi deixado na sombra, ou ndo so, mas para obter a con-
firmagao do que ja foi dito pelo proprio arguido, pelas testemunhas ou por
outro modo ja documentado. Se sucede que a resposta dada na audiéncia
difere da que foi dada no Inquérito ou na Instrugao, confronta-o com a
contradi¢do ou lacuna, manifestando frequentemente a sua incompreensao
pela divergéncia ou omissdo. O juiz parte do principio que o Inquérito e
depois a Instrugdo abriram e fecharam todas as portas, tendo seguido todas
as pistas e tudo com respeito formal da legalidade, mas nem sempre ¢
assim, especialmente no Inquérito, e o mais terrivel ¢ que o Ministério
Publico e os juizes acreditam de boa fé que assim ¢€(°%) porque efetiva-

(**)  Parricio, Ru, 0b. cit., p. 51, ss.

(55)  Perera, ELioMar pa Siva, Saber e Poder/O Processo (de investiga¢do) Penal, Florianopo-
lis, Tirant lo Blanch, 2019, p. 445: «O principio da investigagdo (pré-acusatoria), em ultima analise,
confronta-se seriamente com o principio da presun¢do de inocéncia, pois ele invoca precisamente
razdes que se justificam em alguma duvida sobre a inocéncia de alguém, a legitimar uma agao estatal
que resulta inevitavelmente em restrigdes de direitos antes que qualquer culpa seja provaday.

(*®)  Ainda na atualidade, e mesmo nas grandes democracias, se verificam frequentes manifes-
tacdes de desrespeito pelo principio da presunc¢do de inocéncia em nome da seguranga e do combate ao
crime organizado e a formas de criminalidade consideradas mais graves ou eticamente mais censura-
veis, havendo mesmo autores a preconizar uma valoragdo quantitativa da prova, naturalmente menos
exigente para certo tipo de criminalidade com o pretexto da dificuldade da prova em certos crimes e da
necessidade da sua punigdo para prevencado geral. Cf. Tuzer, Giovanni, Filosofia dela prova giuridica,
2.* ed., Turim, Giappichelli Editore, 2016, p. 282, ss.

(57)  Por isso, e com razdo, na praxe judiciaria costuma dizer-se que a presungao de inocéncia
¢ a pior mentira da linguagem dos juristas. S6 ndo o sera enquanto o principio for entendido como
regra de tratamento do arguido inerente a sua dignidade, como direito de defesa e regra de prova, valo-
res cardinais do processo democratico.

(%) Siva, GErRMANO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués (3), Lisboa, UC Editora,
2017, p. 208.

(%) Levy, THiErry, Eloge de la barbarie judiciaire, Paris, Odile Jacob, 2004, p. 25, ss; Bouce-
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mente assim ¢ na maioria esmagadora dos casos e deveria ser sempre, mas
nem sempre o €().

Como escrevemos noutro lugar(¢!), na investigacdo criminal, como
em qualquer outra investigacdo, o investigador ndo parte do nada a desco-
berta do que quer que seja: parte da noticia de um eventual crime e para
reconstruir os factos noticiados, os seus agentes e circunstancias e desco-
brir e recolher as respetivas provas, formula hipoteses que depois vai pro-
curar confirmar ou infirmar. Esta fase ¢ muito importante, perigosa e fre-
quentemente decisiva porque uma hipotese fechada pode comprometer
para o bem e para o mal o resultado da investigacio. E assim, por exemplo,
que se o investigador da muito crédito a hipotese que formulou para con-
duzir a investigagao vai valorizar todos os indicios que a abonem, ndo obs-
tante serem equivocos, e desvalorizar todos os que se afastam da hipdtese
formulada. A prova indiciaria é muito perigosa, mas frequente e necessa-
riamente resulta da conjugacao de varios indicios. A duvida deve estar
sempre presente no espirito de quem investiga e o principio da presungao
de inocéncia deve também informar todos os atos de investigacao dirigi-
dos contra pessoa determinada. Os grandes erros judiciarios resultaram
quase sempre de juizos apressados e superficiais sobre a responsabilidade
dos suspeitos logo na fase de investigacdo(®?). Por isso que ¢ a investiga-
¢do criminal, mais do que de técnica policial, necessita de ser constante-
mente informada e controlada por principios juridicos, desde logo pelo
principio da presuncdo de inocéncia, pela busca da verdade, seja qual for,
pela objetividade, isencao e pela davida como método(¢3). Os erros da
investigagdo podem ser causados por varios fatores, mas em regra resul-
tam da precipitagdo na formulagao das hipoteses para conduzir a investiga-

RON, JEAN-MicHEL, 0b. cit., p. 178: «Ils connaissent bien le magistrat instructor et le procureur et rien n
eles prédispose a mettre en doute le sérieux de leurs collégues, car se sont dés collégues.» «En revan-
che, les magistrats n’ont entre les mais aucun document émanant de la defense».

()  Bem se pode dizer que a presuncdo de inocéncia do arguido ¢ substituida pela presuncao
de competéncia e lealdade dos policias e magistrados, 0 que nem sempre acontece, como também na
presungdo de inocéncia do arguido, tomada a letra, mas felizmente sucedera na grande maioria dos
casos.

(61)  Siva, GERMANO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués (1), Lisboa, UC Editora,
2015, p. 19, ss.

(62)  Savas, Denis, Erreurs judiciaires, Paris, Dalloz, 2015, p. 45, ss.

(93)  Ferreira, MaNUeL CavaLeiro DE, Curso de Processo Penal, 111, edigdo policopiada da
AAFDL, 1963, p. 163: «A deficiéncia da averiguagdo dos factos relevantes, quer dos que fundamen-
tam ou agravam a responsabilidade, quer dos que a dirimem ou atenuam [...], obscurecem a averigua-
¢do da verdade, tornam pouco claro o objeto do processo, de modo que concorrem para uma deficiente
apreciagdo e uma eventual injusti¢a. A realizag¢@o da instrug@o pressupde menos qualidades comum-
mente consideradas como policiais do que uma forte consciéncia juridica e experiéncia praticay.



ETICA E ESTETICA DO PROCESSO PENAL 503

¢do, frequentemente alimentadas por dentincias anénimas, ou simples-
mente registadas como tais por razdes nem sempre transparentes e validas,
ou processos paralelos dos meios de comunicacdo social a que acrescem
0s prazos, € ndo so(*).

E nao s6. Embora o Inquérito tenha como postulado fundamental a
limitacao dos elementos probatorios ao fim de suportar a decisdo sobre a
acusacgdo, ultrapassa de longe esta sua finalidade primordial porque a
investigacdo criminal contemporénea utiliza muito frequentemente meios
técnico-cientificos que resultam em provas irrepetiveis, que cada vez mais
tém sido aceitas para julgamento(¢®), com a agravante de nem sequer
serem apresentadas em audiéncia, frustrando desse modo o principio da
publicidade. Acresce que sobretudo na chamada criminalidade organizada
e econdémico financeira, com muita frequéncia sdo acumulados nos autos
elementos probatdrios obtidos em procedimentos administrativos cuja
legalidade no modo de aquisi¢do ndo € possivel escrutinar(®), violando-se
desse jeito o direito de defesa(®?). Tudo isto na busca de eficacia(®®) que se
sobrepoe a legalidade dos meios, que atrapalham, nas fic¢cdes alimentadas

(%) Acontece frequentemente que os investigadores partem de uma ideia mais ou menos fun-
dada na intuigdo e que consideram como uma verdade absoluta. Entdo raciocinam logicamente e sem
comprovar os factos constroem um sistema 16gico mas que nao tem nenhuma correspondéncia a reali-
dade. «Os erros judiciarios decorrem desta intui¢ao dos investigadores (que os faz aceitar como ver-
dade o que ndo esta ainda provado), da sua preguica e do seu orgulho que os fazem negligenciar o con-
fronto das suas intuigdes com os factos Esta inspirag@o, longe de revelar o autor do crime, ndo revela
sendo a miopia do investigador, tanto ¢ verdade, segundo Bergson, que «a Uinica realidade que apreen-
demos por intui¢do, ¢ a nossa propria pessoa» — cf. Mourre, Bernarp, Le Droit au Mensonge, Bruxe-
las, Lacier, 2017, p. 423.

(65)  Perera, ELioMar DA Siva, 0b. cit., p. 443: «A prejudicialidade que se reconhece ao inqué-
rito como fase obrigatoria do Processo Penal portugués vem em favor de evidenciar que a investigagao
criminal ainda permanece sendo a base efetiva da instrugdo, sem a qual o Processo Penal ndo ¢ real-
mente possivel». «Ela reafirma o carater instrutorio de parte essencial da investigagao que podemos
chamar melhor de probatoéria, para evitar a volta a modelos antigos, mas que exige pensar a investiga-
¢d0 como processo penal e levar a sério seus principios fundamentais necessarios a uma efetiva justica
processualy.

(%) VaLente, Manuer Monteiro Guenes, Cadeia de Custodia, Coimbra, Almedina, 2019.

(°7)  Siva, GERMANO MARQUES DA, Direito Processual Penal (3), Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2015, p. 20, ss.; idem, «Métodos Expeditos de Obtengdo de Prova: Os Valores Democraticos
em Risco?, Valente, Manuel Monteiro Guedes (coord.), Criminalidade Organizada Transnacional —
Corpus Delicti, 1, Coimbra, Almedina, 2019, p. 273, ss.

(68)  Gowmes, D. Antonio Ferreira, «Democracia, Sindicalismo, Justica e Pazy, Direito e Justi¢a,
Vol. I, n.° 1, 1980, p. 12: «E ndo tenhamos ilusdes: enquanto ndo estiver bem claro nos codigos e nao
entrar bem fundo nas ideias e nos costumes que a confissdo do réu e a denuncia de corresponsaveis, se
pode interessar ao acusado, ndo deve interessar ao juiz nem ao tribunal, enquanto isto nao for cons-
ciéncia comum, sempre a policia, qualquer policia do mundo, sobretudo onde intervém ideologias e
apartheids raciais ou sociais, violara a dignidade pessoal e procurara penetrar na consciéncia do acu-
sado, decerto por brio e eficacia profissional, mas nao so».
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por fantasias ideologicas suportadas na ignorancia do que seja a prova
indireta(¢?), pelos “julgamentos” paralelos dos média e pela guerra(’?)
como método a submissao dos arguidos e desprezo do principio civiliza-
cional da presuncdo de inocéncia e intangibilidade da dignidade do
arguido.

As audiéncias aparecem entdo, nao de todo como as instancias da
verdade em que o tribunal se alimenta para formar a sua convic¢do
(art. 355.° do CPP), mas como uma repeti¢cdo sonora de um texto ja escrito
de que ¢ inconveniente o arguido afastar-se, sob pena de ser acusado de
mentira ou simplesmente consideradas as suas declaragdes como mera
estratégia de defesa, ndo sendo tidas em conta como prova. Esta repeticao
nao seria supérflua e por isso inttil se o principio sobre que se apoia fosse
verdadeiro, e ndo €. A investigacao pré-acusatoria deve correr a “charge et
a décharge”, de modo leal, mas ndo corre e o mais terrivel € que os inves-
tigadores, Ministério Publico e Juizes, frequentemente acreditam nesta
enormidade.

O Inquérito é constituido por atos praticados pelos 6rgaos de policia
criminal, descrevendo exames, relatorios técnicos, provas periciais e cien-
tificas e transcrevendo declaragdes e informagdes andnimas ou obtidas por
meios ocultos cuja admissibilidade e verdade o arguido ndo tem possibili-
dade de comprovar. Este conjunto de atos sdo de duas categorias: uns com
a intervencdo do arguido mas a maioria sdo feitos sem a sua participagao.
E caso da audicdo das testemunhas, exames materiais, buscas, peritagens e
outras. Dito de outro modo: a parte dura dos autos, aquela que, revestindo

(%) Sousa, Susana Alres bk, «Prova indireta e dever acrescido de fundamentagio da sentenca
penal», Moutinuo, Josk, et alia (coord), Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva,
Vol. 1V, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2020, p. 2753, ss.

(7%) A guerra ao crime foi proclamada por Bush na sequéncia do ataque terrorista em 11 de
setembro de 2001. E o direito penal do inimigo teorizado por JAKOBS; o direito penal, o processo
penal e a prevengdo criminal s3o meros instrumentos na luta contra a criminalidade, porque agora ¢
sobretudo o crime que conta e de que ¢é preciso proteger a sociedade. E o direito penal inspirado e con-
taminado pelo discurso da guerra, «guerra contra o terrorismo», mas também «guerra contra a drogay,
«guerra contra a pedofilia», «guerra contra a corrup¢ao», enfim «guerra contra a criminalidade» a legi-
timar um grau superior de violéncia e desprezo pelo Direito, a manipular a opinido publica ¢ a promo-
ver uma visdo simplista do mundo, a fazer do Direito uma arma, uma arma dissuasiva e ndo um meio
de assegurar a paz civil. Neste contexto, a propria ideia de prevengdo que a pena deve cumprir, limi-
tada embora e sempre pela culpa do agente, ¢ substituida pela ideia de preempgao, langada por Alan
Dershowitz em 2006, a justificar a politica de Bush, e que significa a guerra a criminalidade, pelo
emprego de meios de defesa preventivos, ainda que com desprezo dos principios que constituem a
esséncia do ideal democratico e do Estado de Direito, como o uso de meios cada vez mais violentos, a
que ndo escapa sequer o retorno a tortura, o afastamento da presungdo de inocéncia, as garantias pro-
cessuais de defesa do arguido, etc. A guerra é sempre estiipida: mata os inocentes, poupa os generais!
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uma aparéncia de forte objetividade, vai servir de base ao raciocinio e con-
vicgdo do juiz, € fabricada sem que o arguido tenha podido apresentar o
seu ponto de vista e propor outra perspetiva dos factos daquela que, desde
o principio, sustenta o inquérito. E nessa base que é conduzido o interroga-
torio do arguido, quer na fase da instru¢cdo quer na audiéncia de julga-
mento. E se o arguido, no exercicio do seu direito de prestar declaracdes,
tece consideragdes, que se afastam da historia vertida na acusagao e rela-
tada nos autos de Inquérito, ndo é raro que o tribunal considere essas
declaragdes irrelevantes para a decisdo da causa, advertindo-o e retirando-
-lhe a palavra (art. 343.°, n.° 3), esquecendo que o objeto do processo ndo
¢ apenas constituido pelos factos alegados na acusagdo, mas também pelos
alegados pela defesa com relevancia para ilidir ou enfraquecer os da acu-
sacdo. Isto sucede as mais das vezes pela preocupacdo de celeridade e
pressdo a que esta sujeito o tribunal em razido do volume de trabalho, mas
também pela convic¢do pré formada sobre os factos resultante da prévia
consulta dos autos do Inquérito e da Instrugao.

IV. Se ojuiz ndo deve «manifestar qualquer opinido ou tecer quais-
quer comentarios» aquando do interrogatério do arguido, o0 mesmo néo
sucede com o interrogatorio feito pelo Ministério Pubico e pelo assistente,
se o houver.

Nas audiéncias, o Ministério Publico assume-se habitualmente como
parte(’"), donde que mais do que a descoberta da verdade esta geralmente
empenhado com a comprovacao da acusagdo, presumindo que na investi-
gacdo foi escrupulosamente respeitada a legalidade, presungdo que algu-
mas vezes impde ao arguido e ao tribunal contra a propria evidencia. E na
defesa da acusacdo, o Ministério Publico ndo se coibe de opinar e comen-
tar as declaragdes do arguido em termos pouco ou nada fair, certo de ndo
(poder) ser advertido nem censurado pelo tribunal porque o Ministério
Publico ndo ¢ subordinado do juiz(’?). De igual modo, ou pior, nos interro-
gatorios do arguido conduzidos pelo advogado do assistente, quando o
haja, com a diferenca de que os advogados podem ser advertidos e censu-
rados (art. 326.°). Nao ¢é bonito de ver!

Nao foi arbitrariamente ou por distragao ou ignorancia que o legisla-
dor dispos no art. 345.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Penal que: «O Minis-

(") Siva, Germano MarQuEs DA, «Reflexdes sobre as atribui¢des do Ministério Publico na
Defesa da Legalidade Democratica e na Execug¢do da Politica Criminal», Ministério Publico: Que
Futuro?, Procuradoria-Geral da Republica/Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2012, p. 103, ss.

(7*)  Supra, nota 43.
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tério Publico, o advogado do assistente e o defensor podem solicitar ao
presidente que formule ao arguido perguntas» se o arguido se dispuser a
responder!

V. O arguido presume-se inocente até ao transito em julgado da
decisao final (art. 32.°, n.° 2, da CRP), mas além de antecipadamente con-
denado na praga publica, sem direito de defesa, também frequentemente é
antecipada a sua condenacdo pelo juiz de instrugdo que, por razdes varias,
esquece que a sua funcdo cabe apenas verificar da ocorréncia de indicios
que justifiquem a passagem a fase seguinte do processo e ndo a de anteci-
par na pronuncia juizos de culpabilidade e até¢ de censura moral que nem
sequer sao pertinentes na decisao final porque o arguido se presume ino-
cente «até ao transito em julgado da decis@o condenatoriax» (art 32.°, n.° 2,
da CRP). Com razdo muitos advogados defendem ser geralmente prejudi-
cial a fase da instrugdo porque alguns magistrados abdicam da sua fungao
de mera comprovacdo dos pressupostos legais para submissao a julga-
mento para anteciparem juizos de culpabilidade juridica e moral que a lei
lhes ndo encomenda, certos de que nao serdo objeto de censura porque a
decisdo ndo admite recurso. Onde vai a presuncdo de inocéncia! Para mui-
tos, mesmo magistrados, ¢ pura letra morta, é pura mentira!

VI. Jéanoutro lugar(’?) escrevemos que o principio da presuncao de
inocéncia tem importancia muito particular no dominio das medidas de
coacdo, impondo que ndo sejam aplicadas sendo nos estritos limites das
necessidades processuais que tém por fungdo satisfazer e que sejam ade-
quadas as exigéncias cautelares que o caso requerer. Qualquer desvio na
utilizagdo dessas medidas, nomeadamente como antecipagdo da pena ou
para coagir o arguido a colaborar na investigacao, ¢ incompativel com o
principio da presunc¢do de inocéncia. Ha de ser a estrita necessidade das
medidas de coacdo que legitimara em cada caso a limitagdo do principio
da presungdo de inocéncia, mas ndo € raro na pratica que a necessidade
seja interpretada em termos muito amplos, equivalendo a antecipagdo da
pena ou para dar satisfagdo ao ruido publico mediatizado, numa interpreta-
¢do e aplicagcdo muito latas da alinea c) do art. 204.°.

Uma outra medida cautelar muito na moda e impulsionada em grande
parte pelos processos que tém por objeto o crime de branqueamento, € o
bloqueamento de operagdes bancarias com congelamento dos respetivos

() Curso de Processo Penal, Vol. 11, 5.* ed., Verbo, Lisboa, 2011, p. 348.
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movimentos. O uso arbitrario e prolongado(’#) desta medida corresponde
frequentemente a condenagao a morte das empresas que sofrem a medida,
impossibilitando-as de exercer a sua atividade comercial normal por ndo
poderem movimentar as referidas contas mesmo para pagamento das des-
pesas mais elementares. Quando, a final, a conta ¢ desbloqueada porque as
suspeitas ndo se comprovaram, muitissimas vezes a sociedade ja teve de
cessar a sua atividade. E nem se diga que nestes casos o juiz pode sempre
autorizar a libertacdo de fundos para fazer face ao regular funcionamento,
porque a experiéncia mostra que essas decisdes sdo quase sempre arbitra-
rias e desconformes com a natural atividade da empresa. A insensibilidade
dos magistrados para as necessidades da atividade normal das empresas ¢
paradigmatica, considerando correntemente que nao sdo essenciais o paga-
mento de rendas, licengas, telefones, artigos de higiene e demais que seria
fastidioso enunciar.

4. O interrogatorio das testemunhas e a participaciao do
arguido

I. O interrogatorio das testemunhas por parte dos juizes, do Minis-
tério Publico, assistentes e advogados de defesa ¢, frequentemente, a parte
mais inestética das audiéncias.

Nao obstante a lei proibir a leitura dos depoimentos prestados no
Inquérito, certo ¢ que todos os leem, tém presentes e condicionam os seus
interrogatorios e instancias. E frequentemente sucede que o Ministério
Publico, se o depoimento da testemunha se afasta do que disse na fase do
Inquérito — e o depoimento prestado em audiéncia ndo convém a tese da
acusagdo! — ameaca a testemunha com a extracao de certidao para instau-
racao de processo por falsas declaragdes, o que condiciona o depoimento
da testemunha e de outras que, conhecendo o procedimento, se sentem
ameacadas e 0 modo mais facil de se defenderem ¢é invocaram o esqueci-
mento ou limitarem-se a confirmar o que dos autos consta que teriam dito.

O Ministério Publico presume, ¢ bem, que o relato dos depoimentos
das testemunhas prestados perante os 6rgaos de policia criminal ou os ofi-
ciais de justiga atesta a verdade do que foi dito pela testemunha, tanto mais

(™) As leis estabelecem prazos relativamente curtos para evitar as nefastas consequéncias de
congelamento de contas cuja fundamentagdo ndo se venha a comprovar, mas a praxe ¢ a de esses pra-
Z0s serem sucessivamente prorrogados.



508 GERMANO MARQUES DA SILVA

que o auto ¢ por ela assinado. Sucede, porém, que o registo dos depoimen-
tos ndo reproduz as palavras tais como foram ditas, constituindo antes um
resumo mais ou menos exato do que o inquiridor entendeu que a testemu-
nha quis dizer. E mesmo que o relato dos autos seja um bom resumo pode
nao ser menos enganoso porque muita vezes € o detalhe que da significado
ao todo e a omissdo de um aparente pormenor pode alterar irremediavel-
mente a significagdo do que foi dito, tanto mais que as testemunhas nao res-
pondem sendo as questdes que lhes sdo colocadas pelos inquiridores(75).

O dia-a-dia dos tribunais mostra como esta questao da divergéncia ndo
¢ meramente tedrica nem rara, mas nao revela por si s6 que a testemunha
mente ou mentiu ou que o redator do auto de inquiri¢do o falsificou.
Resulta, sempre ou quase sempre, da forma como ¢ conduzido o interroga-
torio, frequentemente a modos de uma entrevista mais ou menos informal o
que torna impossivel a certeza de que as suas explicagoes foram recolhidas
fielmente, acrescendo que a testemunha responde as perguntas formuladas,
muitas vezes de modo tdo imperfeito que as respostas seriam eventual-
mente outras se a testemunha compreendesse o sentido da pergunta(7°).
Responder com um simples sim ou ndo ou com um simples pode ou ndo
pode so tem significado se se conhecer com rigor como a pergunta foi for-
mulada o que as mais das vezes ndo resulta dos autos do Inquérito, mas tdo
s6 o sentido da pergunta, dando origem a divergé€ncias sobre o sentido das
respostas. A testemunha nunca deve ser limitada na sua resposta e deve ser
esclarecida sobre o sentido da pergunta, vicio frequente mesmo em audién-
cia de julgamento. E absolutamente inadmissivel impor a testemunha que
responda sim ou nao, porque ha sempre o “sim, mas” € o0 “ndo, mas”.

Nem a circunstancia dos autos serem assinados pelas testemunhas
garante a sua fidelidade as declaragdes prestadas por razdes varias, entre as
quais a confianga e o temor nos agentes da autoridade que o redigem, a ili-
teracia ainda muito frequente, o incomodo e até a ansia de se livrarem do
ambiente policial a que muitos vao pela primeira e Unica vez e desejam
ndo voltar.

II. Na&o obstante as deficiéncia e dificuldades antes apontadas, os
interrogatérios das testemunhas e a eventual discrepancia dos seus depoi-

() Levy, THierry, 0b. e loc. cit.

(7¢)  Por isso que desde ha muito vimos a preconizar que os interrogatorios sejam gravados
para que possa conhecer-se com fidelidade ndo so o que foi dito, mas também o que foi perguntado ¢ o
modo como o foi (<http://forumpenal.pt/wp-content/uploads/2019/08/Registo-em-vi%CC%81deo-
das-declarac%CC%A70%CC%83es-prestadas-no-Inque%CC%8 1 rito.pdf>).



ETICA E ESTETICA DO PROCESSO PENAL 509

mentos em audiéncia com os prestados no Inquérito sdo a causa principal
da perturbagao das audiéncias e desprestigio da justica. Esses depoimentos
sdo frequentemente o fundamento da acusagdo e Juizes, Ministério
Publico e advogados, todos, referir-se-ao a eles para fundamentarem os
seus interrogatorios e raciocinios e justificar as suas conclusdes. E ndo € so
a credibilidade(”7) da testemunha que ¢ afetada e o confronto indecoroso; €
sobretudo prejudicado o arguido que muito dificilmente pode pér em
causa a falsidade ou insuficiéncia dos depoimentos prestados em segredo,
sem a sua vigilancia e fora de qualquer contraditorio. E necessario ter em
conta que a imagem dos tribunais e confianga na justica resulta das sensa-
coes das testemunhas que, como ensinava Beccaria, causam mais impres-
sdo do que os raciocinios.

III. N&ao vamos pronunciar-nos de espaco sobre o disposto no
art. 6.°, n.° 3, al. ¢), da Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos que
garante ao arguido o direito de «defender-se a si proprio ou ter a assistén-
cia de um defensor da sua escolha». Nao ¢ uniforme a orientagdo nos pai-
ses signatarios da Convengao. A orientacdo do TEDH vai no sentido de
ndo ser incompativel com o processo equitativo a imposi¢do pelo direito
interno de o arguido ser assistido por um defensor da sua escolha ou
nomeado. A questdo mais dificil respeita a autodefesa que ¢ considerada
essencial, mas nem sempre factivel na pratica(’®).

Entre nos o direito de autodefesa do arguido ¢ muito limitado pela lei
e pela praxe e, como referimos ja, tem um papel secundario no processo.
Na fase do Inquérito, ndo obstante o disposto no art. 61.°, n.° 1, al. g), o
suspeito/arguido esta na pratica impedido de intervir, atenta a praxe que
consideramos abusiva do segredo de justica imposto a generalidade dos
processos, mesmo quando nada o justifica em prol da eficacia da investi-
gacdo. Na Instrucao(”?) tem apenas o direito de requerer e de ser interro-

(77)  Importa ter muito cuidado na apreciagdo da credibilidade da testemunha; muitas vezes a
testemunha nao responde porque ndo sabe ou ndo se lembra e ndo porque ndo queira responder.
Perante a insisténcia e o confronto com declaragdes anteriormente prestadas, quando ndo com insinua-
¢oes e ameacas, vindos do MP ou dos Advogados, tera a tendéncia para dizer que deve ter sido como
disse entdo para se livrar do incomodo, o que ndo servird de muito para valorar o seu depoimento.
A testemunha, como colaborador da justica que ¢, deve ser tratada sempre com urbanidade e com res-
peito da sua dignidade e frequentemente tal ndo sucede.

(78)  Stavros, StEPHANOS, 0b. cit., p. 201, ss.; CasapevaLt, Joser, El Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, El Tribunal de Estrasburgo y su Jurisprudencia, Valencia, Tirant lo blanch, 2012,
p. 308, ss.

() Fomos entusiastas defensores da fase da instrugao, tanto que lhe dedicamos grande
parte da nossa tese de doutoramento — Do Processo Preliminar — mas a experiéncia destes mais
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gado, mas ndo tem qualquer intervencao ativa na produgdo de prova pes-
soal como sucede também na audiéncia de discussdo e julgamento.
Pensamos que uma forma de satisfazer o direito a autodefesa ¢ permi-
tir ao arguido formular as perguntas ou dizer o que entender em favor da
sua defesa imediatamente ap6s o depoimento de cada testemunha ou pres-
tagdo de qualquer outra prova pessoal e ainda na presenca destas para
melhor esclarecimento e eventual acareagdo. Certo que o pode fazer por
intermédio do seu defensor e a todo o tempo requerer ao juiz para prestar
declaragdes (art. 343.°, n.° 1), mas nem a sua representacao por defensor ¢
sempre garantia de eficacia nem a praxe das audiéncias ¢ favoravel ao con-
traditorio exercido pessoalmente pelo arguido. E, porém, de recear even-
tuais e muito possiveis perturbacdes nas audiéncias em prejuizo da sereni-
dade e solenidade como devem decorrer, mas ndo deve esquecer-se que o
arguido deve ser a personagem central do processo penal democratico e
ndo apenas para lhe suportar as consequéncias(3?). Julgamos dever ser
questdo a ponderar ndo sendo sequer necessario qualquer alteragao da lei.

V. Uma referéncia final aos advogados, mas que vale, cum granum
salis, também para os magistrados do Ministério Publico e até para os juizes.

Referimos antes que ja em 1764, o Marqués de Beccaria, referindo-se
aos interrogatdrios das testemunhas escrevia que «4s formalidades e as
cerimonias sdo necessarias na administragdo da justica, quer porque
nada deixam ao arbitrio do administrador, quer porque ddo ideia ao povo
de um julgamento ndo tumultuadrio e interessado, mas estavel e regular,
quer porque sobre os homens imitadores e escravos do habito causam
impressdo mais eficaz as sensagoes do que os raciocinios»(8").

Também o Professor Paulo Cunha, em 1944, advertia que «o advo-
gado ¢ muito mais perigoso para o adversario se souber dizer todas as coi-
sas em termos corretos do que se se deixar cair no aspeto antipatico e con-
denavel da agressdo pessoal». «Portanto, por maior paixdo que ponha na
causa, o profissional do foro deve manter sempre uma impecavel urbani-

de 30 anos de vigéncia do Codigo levou-nos a concluir pela inutilidade pratica desta fase do processo
em grande parte em razdo do entendimento dominante do que sejam os indicios suficientes para a pro-
nuncia (art. 308.°) e pela presuncao, inilidivel na pratica, de que nos atos e diligéncias de prova prati-
cados no Inquérito foram observadas as formalidades legais. Acresce a inadmissibilidade de recurso do
despacho de prontncia o que premeia a discricionariedade do juiz, desde logo em comentarios sobre a
culpabilidade que excedem as suas fungdes, poderes e deveres.

(8%)  Supra, notas 13 e 14.

(81)  Beccaria, Cesare, Dos Delitos e das Penas (trad. de José de Faria Costa), 4.” ed., Fundagao
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2014, p. 149.
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dade, quer na forma, quer na substancia, ¢ fugir a agressao pessoal»(82/83).
Explicitamos: com todos, colegas, magistrados, peritos, testemunhas e
demais intervenientes nos processos (art. 93.° do EOA).

Ainda, parafraseando Paulo Cunha: o advogado, quando se compene-
tra e ama a sua profissdo, apaixona-se pela questao do seu constituinte.
A advocacia é um sacerdocio — lugar comum bem debatido, mas bem
verdadeiro. Convencido de que a causa € justa, dedica-se-lhe com alma e
coragdo e, a breve trecho, entrega-se-lhe como se fora sua; mais, chega
quase a convencer-se da inocéncia quando tem provas sobejas da culpabi-
lidade. Esta paixao pela causa nunca deve ir ao ponto de o advogado dizer
aquilo que muitas vezes o seu constituinte lhe esta a insuflar, ou seja, dizer
coisas desagradaveis, entrar na zona dos impropérios. Nunca se deve des-
cer a semelhantes baixezas(%4).

A eficacia da justica é também um valor que deve ser perseguido,
mas, porque numa sociedade livre e democréatica os fins nunca justificam
0s meios, so sera louvavel quando alcangada pelo engenho e arte, nunca
pela forga bruta, pelo artificio ou pela mentira, que degradam quem as
sofre, mas ndo menos quem as usa(®?). Sobrepor a eficacia da justica ao
respeito devido pela dignidade de quem quer que participa no processo,
desde o arguido as testemunhas, passando pelos magistrados e demais par-
ticipantes, revela deslealdade, falta de sentimento de justi¢a e a op¢ao por
métodos totalitarios, «decerto por brio e eficacia profissional, mas ndo
son(8). O que fica, o que os participantes e assistentes retém, € a imagem
de uma justica tumultuaria.

(82)  Cunna, Pauro, Processo Comum de Declaragdo, 1, 2.* ed., Braga, 1944, p. 131.

(83) Ja o Estatuto Judiciario de 1836 dispunha: art. 751.°: Consultando ou discutindo, o advo-
gado deve proceder para com os magistrados, colegas, jurados, oficiais de justica, peritos, intérpretes e
testemunhas com a maior urbanidade» e o EOA vigente dispde ainda que: (art. 95.°) «No exercicio da
profissdo o advogado deve proceder com urbanidade, nomeadamente para com os colegas, magistra-
dos, arbitros, peritos, testemunhas e demais intervenientes nos processos».

(#%)  Cunna, Pauro, ob. e loc. cit.

(8%)  Siva, GErMaNO MARQUES DA, «A Tutela Jurisdicional no Processo-Crime: Realidade ou
Utopia?, VaLente, ManuerL Monteiro Guepes (coord), V Congresso de Direito Penal e de Processo Penal
— Memdrias, Coimbra, Almedina, 2016, p. 91, ss.

(%)  Gowmes, D. ANtonio FErrEIRA, 0b. cit., p. 12: «E que essa é a grande tentagdo de todo o
homem, a ubris barbara da sua propria realizagdo, a saber, reduzir a pessoa do outro a sua propria,
assumir em si ¢ manipular como sua a consciéncia do outroy.
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5. A publicidade e os média

O principio da publicidade tem uma justificagdo eminentemente poli-
tica, manifestando-se, na sua formulacao atual, como uma conquista do
pensamento politico liberal. A publicidade foi reivindicada como garantia
contra as manipulagdes da justi¢a de gabinete, como meio de controlo da
justica pelo povo, primeiro, € como instrumento de fortalecimento da con-
fianga nos tribunais, depois(®?). Esta problematica seria tema para um ou
varios escritos, e extensos, pelo que ndo cabe na economia deste artigo(®?).

Merece, porém, breve referéncia a publicidade mediata, ou seja, a
que se obtém mediante a interposi¢do de um qualquer meio de comunica-
¢do social entre os atos processuais € o publico. A publicidade mediata ¢
uma questao muito delicada, complexa e de grande atualidade. Por uma
parte, a narragdo objetiva dos atos processuais pelos meios de comunica-
¢do social realiza também a funcao politica propria da publicidade do pro-
cesso, mas a narracgao parcial, acompanhada de juizos de opinido, muitas
vezes disfarcada de simples narra¢do dos factos, pode ser extremamente
negativa, ndo s para a confianga na justica, mas sobretudo como crimi-
nosa violagdo dos direitos do arguido e até dos demais intervenientes pro-
cessuais. A (des)confianca do povo na justica € em grande parte conse-
quéncia da imagem que dela da certa imprensa e sucede que no nosso
tempo — e porventura foi mais ou menos sempre assim em tempo de liber-
dade de imprensa — sdo muitissimos, s3o demasiados, os falantroes da
comunicagdo social a dizerem-nos o que vai mal na justiga, sobretudo na
justica penal!

As cronicas judiciarias caracterizam-se entre ndos — e assim € um
pouco por toda a parte — por relatos parciais dos atos processuais, de modo
que através delas muito dificilmente é possivel acompanhar o que efetiva-
mente se passa na sala de audiéncias. Acresce que os jornalistas frequente-
mente destacam apenas os aspetos anedoticos ou aqueles que sdo susceti-
veis de despertar o interesse soérdido do publico, ao gosto da sua clientela —
e a clientela, em geral, gosta de circo, gosta de sangue! —, olvidando o que

(87)  Beccaria, Cesare, Dos Delitos e das Penas, Cap. XIV: «Que os julgamentos sejam publi-
cos, que sejam publicas as provas do crime para que a opinido, que ¢ talvez o unico cimento da socie-
dade, imponha um freio a forga e as paixdes, para que o povo diga: ndés ndo somos escravos ¢ estamos
protegidosy.

(88)  Sobre as relagdes entre a Justica e a Comunicagdo Social, cf. Ropricues, Cunna, «Justica e
Comunicacdo Social, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 7.°, Fasc. 4.°, Out/Dez, 1997;
GaraproN, ANTOINE, Bien juger/Essai sur le rituel judiciaire, Paris, Odile Jacob, 2001; Lariviere, DaNiEL
Soutez, Du Cirque Médiatico-Judiciaire et dés Moiens d’en Sortir, Paris, Seuil, 1993.
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de verdadeiramente relevante se passa na audiéncia. As noticias ou imagens
sdo sempre fugazes, estereotipadas, muitas vezes nada representativas dos
factos relevantes e nessa medida nao realizam minimamente os fins que sdo
proprios da publicidade do processo, muito antes pelo contrario. De qual-
quer modo, os meios de comunicacao social sdo indispensaveis porque sao
a verdadeira alma da publicidade do processo: «Uma justica que nao €
“publica”, sendo no sentido que algumas pessoas que tém tempo para o
fazer e assistem as audié€ncias, ndo ¢ realmente publica»(®).

II. Na2o raro sucede, porém, agora ja ndo por culpa dos meios de
comunicagdo social, mas por vaidade dos homens, que os intervenientes
processuais se distraem dos interesses que devem prosseguir com a sua atua-
¢do no processo para cuidarem antes da sua imagem que ha de ser exibida
nas pantalhas. Este perigo ndo ¢, a nosso ver, dos que devem merecer menos
atencdo quando se cuida da estética do processo [art. 88.°, n.° 2, al. b)].

Acontece até, e com demasiada frequéncia, que os advogados, fazem
da porta do tribunal uma tribuna, uma segunda sala de audiéncia, agora ja
ndo com a finalidade especifica da sua func¢do processual — formar a con-
viccao do julgador — mas a da promogao propria ou a do seu constituinte
na opinido publica, como que a alavancar as teses que defendem no pro-
cesso(?). Nao vira mal ao mundo e ao processo se ndo interferirem com o
que se passa na sala —, o que nem sempre sucede! — mas perturba, rara-
mente esclarece e frequentemente confunde. E claramente inestético(®')!

III. Mais grave e muito feio € o que se passa frequentemente com
os processos mediaticos, sobretudo quando estdo em causa VIP.s (“elites”
politicas, econdmicas ou intelectuais) ou se trata de processos escabrosos.
E ver uns tantos imbecis, incentivados pelas repetidas noticias dos média,
a gesticular e a berrar a porta do tribunal, a ameagar os arguidos que so
escapam protegidos pela policia, a reclamarem vinganga e tudo isto para
aparecerem nos telejornais do fim da tarde para gaudio da familia! Estas
atitudes t€ém ou podem ter graves consequéncias na produgao da prova e
condicionar a justica da decis@o, desde logo por inibirem as testemunhas
de dizerem o que sabem por receio da reprovagao comunitaria.

(%) Seencer, Jonn, «Le role dés medias dans les procédures judiciaires: aproche comparativey,
Centre Frangais de Droit Comparé, La Présomption d’Innocence en Droit Comparé, Paris, 1998, p. 83, ss.
(%) Siva, GErmANO MARQUES DA, «A Palrangay, Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 12, 2000.
(°")  Mais inestético €, porém, ver o advogado a esgueirar-se, para ndo ter de responder as suas
perguntas, seguido dos jornalistas com o microfone a apontar na sua dire¢do como que a intimida-lo.
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Nao menos grave, porventura mais ainda, s30 os processos paralelos
difundidos pelos meios de comunicagao social de forma superficial, emo-
cional e sem oferecerem a todos os envolvidos igualdade de oportunidades
para exporem os seus pontos de vista e também frequentemente construi-
dos com recurso a meios ilicitos e clandestinos e ditados por interesses
mercadologicos(®?). «Infeliz do condenado sobre o qual os médias inscre-
vem a marca de Caim. Nao lhe resta sendo assumir a imagem que lhe ¢é
pintada»(®3). A reprovagdo social ¢ irremediavel e se a final do processo
for declarado ndo culpado, a opinido mediatizada ou calaré a absolvigao ou
justifica-la-a com a incompeténcia ou compadrio do tribunal, com o cara-
ter obsoleto e ineficiente das garantias processuais face a célere e perfeita
investigacdo dos média(®*) ou com a habilidade dos advogados!

E este espetaculo indecoroso ¢ frequentemente alimentado pelas con-
feréncias de imprensa da Policia e comunicados do Ministério Publico.
Ainda recentemente, perante um crime horroroso em que foi morta uma
menina de 9 anos, na conferéncia de imprensa dada pela Policia 14 se disse
que havia fortes indicios que o crime tinha sido praticado pelo pai da
menina com a colaboragdo da madrasta, mas acrescentando a final: o pai e
a madrasta presumem-se inocentes! No dia seguinte 14 estava uma duzia
de pessoas a espera dos suspeitos a porta do tribunal, aos berros e com ges-
tos ameacadores!

Dir-se-a que os tribunais sao alheios ao burburinho, mas nao ¢ sempre
verdade. Quantas vezes se encontram paginas dos jornais como documen-
tos do processo a fundamentar promocdes e decisdes, indicios da utilizagao
de meios ilegais na obtencdo da prova e até acordos para recolha de provas
obtidas criminosamente em manifesta violagdo dos canones do justo pro-
cesso(®?), mas “justificados” pela busca de eficacia na defesa da comuni-
dade(*°)! Os magistrados resistem a esta justica mediatica? A maioria sim,
estamos certos disso, mas alguns, certamente muito poucos, confundem a
hierarquia dos valores ou sofrem de entorses da coluna vertebral!

(%) Prapo, GeraLpo, Sistema Acusatorio — A Conformidade Constitucional das Leis Proces-
suais Penais, 3." ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. 161, ss.

(%) Savas, Denis, La volonté de punir/essai sur le populisme penal, Paris, Librairie Artheme
Fayard, 2010, p. 61.

(%) Prapo, GeraLpO, 0b. cit., p. 163.

(%) Auwves, Carcos MeLo, Os Hackers e o Virus em Tempo de Revelagdo de uma Pandemia de
Sentimentos, Forum Penal, 3.04.2020, <http://forumpenal.pt/Wp-content/iploads/2020/04>.

(%¢)  Nunca é demais lembrar que os arguidos se presumem inocentes ¢ nao perdem a sua dig-
nidade humana, por muito horrendo que seja o crime que lhes ¢ imputado. Cf. Gasoriau, SiMONE, 0b. e
loc. cit.
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Conclusao

No estudo sobre profissoes, publicado em 29 de maio de 2019, pelo
Jornal de Noticias, o nivel de confianga dos portugueses nos juizes e tribu-
nais € negativo em 26 pontos(°7) e nos advogados em 35(°%), s6 abaixo dos
lideres sindicais, politicos e deputados(*?). Mesmo tendo em atencdo que,
em geral, os cidaddos sdo desconfiados em relagdo as coisas que escapam
a sua compreensao e porque os caminhos da justica lhes sao estranhos,
donde que a confianga perante as instituicdes seja fragil e volatil, o resul-
tado da sondagem nao deixa de ser preocupante, muito preocupante(!%0).
Nada mais ¢ preciso a certos politicos para, farejando a opinido popular,
ajustar as respostas legislativas. O populismo penal de certas ideologias
aproveita do medo e reflexo punitivo dos cidad@os para recolher apoios
favoraveis a lei e a ordem; atentos aos sentimentos dos eleitores, endurecer
a lei ndo custa nada e da grossos dividendos!

Preocupante porque, parafraseando uma vez mais D. Antdnio Fer-
reira Gomes(191), para salvar a liberdade e a democracia, para proteger o
direito das minorias, o direito dos fracos e dos vencidos, é preciso acre-
ditar na lei como expressdo temporal do ideal de justiga, na sua adminis-
tragcdo e julgamento por tribunais independentes e eficazes, mas esclare-
cidamente prudentes, e procurar humildemente a melhor aplicagdo dos
seus principios as condi¢des mutaveis do tempo historico, € imperar com
decisdo e coragem essa aplicacdo. «E que a lei promulgada e a sua justa

aplicagdo constituem, na contingéncia humana, a condi¢ao da liber-
dadex»(102).

(°7) Negativos 45 e 19 positivos.

(%8)  Negativos 49 e 14 positivos.

(?°) Nivel de confianga negativa: lideres sindicais (47), politicos (52) e deputados (57).
E negativo também o nivel de confianga nos jornalistas (6 pontos), mas positiva nos enfermeiros e
médicos (66 e 59), nos policias (37) e nos portugueses em geral (33).

(190)  Sao muitas as causas desta crise de confianga e menos as que sdo imputaveis aos agentes
da justica: o aumento exponencial das atribuigdes da justica e consequente morosidade da resolucao
dos casos que lhe sao submetidos, os elevados custos que acarreta o recurso aos tribunais, a descon-
fianga porque alguns agentes prejudicam o prestigio de todos pelos seus comportamentos pessoais,
mas também por uma crescente crise de consciéncia, e no limite, a substituigdo do Direito por qualquer
concecdo pessoal da justi¢a, o que determina que a livre convicgdo na apreciagdo da prova seja antes
uma mentira motivada pelos prejuizos do julgador. Cf. Mourre, Bernarp, Le Droit Au Mensonge, Bru-
xelas, Larcier, 2017, p. 423.

(1) Gowmes, D. Antonio Ferreira, «A Sociedade e o Trabalho: Democracia, Sindicalismo, Jus-
tiga e Pazy», Direito e Justiga, Vol. 1, Nimero 1, 1990, p. 3, ss.

(19?)  Idem, p. 14.
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E para que o povo soberano volte a ter confianga na justiga é preciso
primeiro que as gentes da justica, sem escapar nenhum, acreditem também
e se esforcem por ser pelo menos bons artesdos do Direito, para o que,
imbuidos do sentimento de Justi¢a, devem fazer corresponder a sua pratica
as normas que a disciplinam, porque se a busca da justica ¢ de natureza
ética, a estética judiciaria também o ¢!
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JURISPRUDENCIA CRITICA
RESOLUCAO DE EXPROPRIAR

Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo,
de 20 de Fevereiro de 2020 (1.* Sec¢ao)

Por José Osvaldo Gomes(*)

Sumdrio:

1. A fundamentagdo da invalidade da DUP (também por referéncia a parte
do procedimento relativa a resolucdo de expropriar) nao sé no art. 10.°%,
n.° 5 do CE mas também na falta de identificacdo de um dos proprietarios,
nos termos do n.° 3 do mesmo preceito legal, leva a que a sindicancia da
mesma apenas com um destes fundamentos, mantém a validade da decisdo
com o outro dos fundamentos. II. Impde-se a notificagdo nos termos do
art. 10.°, n.° 5 do CE ao proprietario devidamente identificado que consta
do registo como casado em regime de comunhao geral de bens com a pro-
prietaria, por o mesmo ndo ser um proprietario “aparente”, mas antes o
“real” proprietario do imovel. III. A interveng@o como participante no
procedimento anterior a DUP ¢ diferente da intervencdo apds a mesma
desde logo por uma ser uma fase graciosa e outra uma fase contenciosa,
pelo que os motivos e argumentos de intervengdo sdo necessariamente dis-
tintos. IV. O recurso de revista ndo comporta a apreciagao de questdes
novas suscitadas nas alegagdes de recurso que ndo tenham sido conhecidas
nos tribunais de que se recorre e sendo certo que ndo estd aqui em causa
qualquer inconstitucionalidade ou matéria de conhecimento oficioso relati-
vamente a qual o tribunal ndo esteja limitado no seu conhecimento nos ter-
mos do n.° 2 do art. 88.° do CPTA/2015(").

(*) Advogado.
(') Processo n.° 02433/18.7BEPRT-B, disponivel in <http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22
elbb1e6802568e¢003¢2931/692930471d56174d8025851100575f73?0OpenDocument>.
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“l.  MUNICIPIO DE GONDOMAR vem interpor recurso jurisdi-
cional para este STA, nos termos do art. 150.° do CPTA, do acérdao do
TCAN, proferido em 27.09.2019, que negou provimento ao recurso da
sentenga do TAF do Porto, de 30.05.2019 que — no ambito da providéncia
cautelar de suspensdo de ato administrativo, intentada por A...............
........... eB.................... contra 0 MINISTERIO DA ADMINISTRA-
CAO INTERNA e como contra-interessado o ora Recorrente — ao abrigo
do art. 121.° CPTA, antecipando o juizo sobre a causa principal, julgou a
acdo administrativa totalmente procedente, anulando o ato de declarag@o
de utilidade publica urgente da expropriacao da “Parcela 13”.

2. Para tanto alegou, concluindo:
Das alegagoes de recurso: (...)

I. Fundamento — Da validade do ato administrativo (DUP)

i) A sentenca de 1. instancia, alids douta, determinou que o ato
administrativo impugnado ¢ inexistente, decis@o que foi alterada
pelo TCAN apenas no sentido de que o ato ¢ existente mas
padece de vicios que determinam a sua invalidade, designada-
mente a falta de notificacdo da resolugdo de expropriar ao autor
marido, mas que foi notificada a autora mulher.

j) Assim, o que releva para efeitos de apreciagdo em sede de
recurso da decisdo proferida em 1.? instancia, ¢ o ato administra-
tivo impugnado, a DUP, pois a resoluc¢do de expropriar nao con-
substancia um verdadeiro ato administrativo passivel de ser
impugnado (Neste sentido ver Salvador da Costa, in Codigo das
Expropriagdes e Estatuto dos Peritos Avaliadores — Anotados e
Comentados, 2010, Almedina, pp. 71 a 73, e ainda o Acordao do
Supremo Tribunal Administrativo de 26/06/2002, proferido no
ambito do processo n.° 047229, disponivel em <www.dgsi.pt>).

k) Portanto, se a resolucdo de expropriar ndo se trata de um verda-
deiro ato administrativo, a sua obrigacdo de notificacao radica
apenas na norma contida no n.° 5 do art. 10.° do CExp ¢ ja ndo
nas normas do CPA.
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)

p)

q)

Isto posto, como na expropriacao urgente ndo ha lugar a aquisi-
¢do por via do direito privado, fica prejudicada a notificacao
prevista naquele n.° 5.° do art. 10.° do CExp (neste sentido,
Pedro Cansado Paes, Ana Isabel Pacheco e Luis Alvarez Bar-
bosa, Codigo das Expropriagdes, Coimbra, 2003, p. 43 e acor-
dao do STA, de 06/03/2007, proferido no ambito do processo
n.° 01595/03, publicado em <www.dgsi.pt>).

Isto porque, a notificagdo previstanon.®5 do art. 10.°enon.’2 do
art. 11.° do CExp € a mesma e, assim, existe apenas uma notifica-
¢do, plurifuncional, ou seja, por um lado para comunicar ao
expropriado e aos demais interessados a resolugdo de expropriar
(10.°,n.° 5) e, por outro, para apresentar proposta de aquisi¢do dos
bens, por via de direito privado (11.°, n.° 2), devendo neste tltimo
caso incluir a proposta de aquisi¢do privada, salvo nos casos de
expropriagdes urgentes (cf. arts. 11.°, n.° 1 e art. 15.° do CExp).

Portanto, resulta da leitura conjugada do n.° 5 do art. 10.° e do
n.° 2 do art. 11.° do CExp, que ha apenas lugar a uma tinica noti-
ficacdo e, por via da leitura deste ultimo normativo, conjugado
com o n.° 1 deste art. 11.° e o art. 15.° do CExp, essa notificagdo
nao € obrigatodria por se tratar de uma expropriacdo urgente,
onde a aquisi¢do dos bens por via do direito privado nao ¢é obri-
gatoria.

Pelo que, ao decidir nos termos proferidos pelo douto acérdao
do TCAN, considerando obrigatdria a notificagdo de resolugio
de expropriacdo mesmo tratando-se de uma expropriacdo com
carater urgente, violaram-se as normas contidas nos arts. 10.°
n.°5,11.°n°1en.s2e 15.° todos do CExp.

Dever-se-4, portanto, interpretar e aplicar as normas referidas no
paragrafo anterior no sentido de considerar que a notificacao de
resolucdo de expropriagdo, nas expropriacdes com carater urgente,
nao ¢ obrigatoria e, consequentemente, a sua omissao nao traz
qualquer efeito invalidante ao ato administrativo impugnado.

Resulta provado que a autora mulher interveio sempre na fase
procedimental do ato impugnado, esgrimindo os mesmos argu-
mentos que foram vertidos na peti¢do inicial, onde ja se encon-
tra acompanhada do seu marido, pelo que se conclui que a inter-
vengdo do autor marido na fase procedimental seria inutil, pois
limitar-se-ia a insistir com os mesmos argumentos da autora
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mulher, e que ndo foram capazes de alterar ou impedir a pratica
do ato administrativo (DUP) nos termos que agora contestam.

Na verdade, o que a notifica¢do prevista no n.° 5 do art. 10.° do
CExp pretende ¢ que os cidadaos participem na formacao das
decisdes e deliberagdes que lhes dizem respeito, dando assim
cumprimento ao direito constitucional contido no art. 267.°n.° 1
e n.° e da Constituicdo da Republica Portuguesa, e consagrado
ainda como principio geral da atividade administrativa no
art. 12.° do CPA, ao qual ¢ dado forma no direito de audiéncia
prévia previsto no art. 121.° deste ultimo diploma.

Com a participacdo da autora mulher na fase procedimental, a
qual o autor marido nada acrescentou ja na fase de impugnagao
judicial, leva forgosamente a concluir que ndo se verifica, no
caso concreto, uma afetacdo das garantias procedimentais e,
assim sendo, ndo existe justificacdo material para atribuir efeito
invalidante ao incumprimento da formalidade de notificacao da
resolucdo de expropriar ao autor marido (neste sentido, cf. Acor-
dao do STA, de 06/03/2007, proferido no ambito do processo
n.° 01595/03 e publicado em <www.dgsi.pt>).

Pelo exposto e ainda que se entenda obrigatoria a formalidade
de notificagcdo contida no art. 10.°, n.° 5 do CExp, a mesma
degradar-se-ia em formalidade ndo essencial, cuja omissao ndo
determinaria a ilegalidade do ato.

Verifica-se assim, também por esta razao, que o TCAN violou a
norma contida no n.° 5 do art. 10.° do CExp, quando interpre-
tada, no presente caso, como uma formalidade essencial que
determina a invalidade da DUP.

Pelo que, dever-se-4 interpretar a norma referida no paragrafo
anterior no sentido de que a sua pratica constitui uma formali-
dade ndo essencial e, assim, a sua omissao, nao tem efeitos inva-
lidantes que se propaguem ao ato impugnado.

Pelo supra exposto, resulta também certo que, mesmo sem o
vicio que ¢ apontado a DUP (falta de notificacdo da resolugdo de
expropriar), o ato teria sido praticado com o mesmo contetdo.

Tal situag¢do enquadra-se no previsto na alinea c¢) don.® 5, art. 163.°
do CPA e, assim, mesmo considerando a DUP anulavel, o efeito
anulatorio nao se devera produzir.
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y)

aa)

II.

Torna-se claro com o desenrolar da presente demanda, que o
unico vicio apontado a DUP (omissdo de notificag@o da resolu-
¢do de expropria¢do ao autor marido) ndo levaria a que aquele
ato fosse praticado de forma diferente, ou que nao fosse sequer
praticado, pois a intervencao do autor marido, na fase de impug-
nacdo judicial, nada de novo trouxe a defesa apresentada pela
autora mulher na fase procedimental.

Por esta razdo, a interpretagdo do TCAN no sentido de que a
omissao de notificacdo da resolucdo ao autor marido tem efeito
invalidante da DUP, viola o disposto no art. 163.°, n.° 5 alinea c)
do CPA.

Pelo que se devera interpretar e aplicar o art. 163.°, n.° 5, ali-
nea c¢) do CPA no sentido de que, o efeito anulatorio da omissao
de notificagdo da resolucao de expropriacao ao autor marido ndo
se devera produzir, uma vez que se comprova pelo decurso do
procedimento, onde participou a autora mulher e pelo decurso
do processo judicial que o ato impugnado teria sempre o0 mesmo
contetdo.

Fundamento — Da excec¢do dilatoria de falta de indicacdo de

contrainteressados

bb)

cc)

dd)

E licito ao tribunal de recurso a apreciagdo de qualquer questao
de conhecimento oficioso ainda que esta ndo tenha sido deci-
dida ou sequer colocada na instancia recorrida (cf. Acérdao da
Relagio de Evora, de 26/01/2017, proferida no ambito do pro-
cesso n.° 1654/15.9T8PTG.E1).

Isto posto, os autores identificaram como contrainteressado ape-
nas o aqui recorrente Municipio de Gondomar.

Porém e desde logo como resulta dos motivos expostos em sede
de apreciacdo preliminar, a constru¢do do interceptor de rio
Tinto permitiu reabilitar o emissario existente numa extensao de
1.950 metros e construir um exutor com 4.100 metros que liga
as estacOes de tratamento das aguas residuais (ETAR) do Mei-
ral, em Gondomar, e do Freixo, no Porto, que no total servem
mais de 140 mil habitantes, permitindo ainda a construgdo
de 6,5 quiléometros de passadico para ligar o Parque Oriental,
em Campanha, no Porto, ao novo Parque Urbano de Rio Tinto.
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ee) Pelo que duvidas ndo existem que o Municipio do Porto tem
interesse na manutengao do ato administrativo impugnado.

1) Apar do Municipio do Porto, outros contrainteressados que nao
foram identificados pelos autores na peti¢@o inicial sdo os pro-
prietarios dos terrenos vizinhos, na medida em que, como tam-
bém ¢ referido em sede de apreciagdo preliminar do presente
recurso, além do passadigo e da reabilitagdo do rio, quer ao nivel
hidraulico quer de vegetacdo em redor, a obra inclui pequenas
zonas de fruigdo como a praga na zona do Pégo Negro, no
Freixo, e o melhoramento de acessos as habitagdes.

gg) Interrompendo-se parte do passadigo, designadamente na parte
referente a parcela 13, o melhoramento de acesso as habitagoes
fica comprometido, pelo menos em relagao aos prédios vizi-
nhos.

hh) Violou assim o acordao do TCAN as normas da Lei processual
contidas nos arts. 57.° e 89.° do CPTA.

if) Ora, a falta de indicacdo de contrainteressados constitui uma
excecdo dilatoria nos termos do art. 89.°, n.° 4, alinea ¢) do
CPTA, a qual ¢ de conhecimento oficioso e obsta a que o tribu-
nal conheca do mérito da causa, dando lugar a absolvigao da
instancia, conforme dispde o n.° 2 do mesmo artigo.

Nestes termos e nos melhores de direito, requer-se a V. Ex.®s se dig-
nem conceder provimento a presente revista e, por via disso, revogar o
acordao recorrido, com a consequente improcedéncia da agdo de impugna-
¢ao do ato administrativo, mantendo-o assim valido.

Caso assim nao se entenda, deverdo V. Exas. tomar conhecimento da
excecdo dilatoria de conhecimento oficioso de falta de indicac¢ao de con-
trainteressados e, por via disso, absolver o réu da instancia sempre, em
qualquer dos casos, fazendo inteira e sa Justica”.

3. O ora Recorrido deduziu contra-alegacoes, nao apresentando
conclusodes, pugnando pela improcedéncia do recurso, se se decidir pela
admissao da revista, hipdtese que também discorda.

4. O recurso de revista foi admitido pela formagao deste STA por
acordao de 12.12.2019.
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5. Uma vez notificado, nos termos dos arts. 146.° ¢ 147.° do CPTA,
0 MP ndo emitiu parecer.

6. Com dispensa de vistos legais, dada a natureza urgente do pro-
cesso, (art. 36.°, CPTA) cumpre decidir.

FUNDAMENTACAO

Matéria de facto fixada pelas instancias com relevancia para a
decisdo da causa: (...)

Do Direito

1. Pretende o recorrente que ocorre erro da decisdo recorrida ao jul-
gar obrigatoria a notificagdo de resolucdo de expropriagdo mesmo tra-
tando-se de uma expropriagdo com carater urgente, pondo, assim, em
causa as normas contidas nos arts. 10.°,n.°5, 11.°,n.° 1 en.°2 ¢ 15.°, todos
do CExp.

Para tanto alega que a resolucao de expropriar nao se trata de um verda-
deiro ato administrativo, pelo que a obrigagdo de notificagdo radica apenas na
norma contida no n.° 5 do art. 10.° do CExp e ja ndo nas normas do CPA, a
qual fica prejudicada na aquisi¢do por via do direito privado ja que esta noti-
ficagdo e a prevista no n.° 2 do art. 11.° do CExp (apresentar proposta de aqui-
sicdo dos bens, por via de direito privado) (11.°, n.° 2) sdo a mesma.

Conclui que da leitura conjugada do n.° 5 do art. 10.° e do n.° 2 do
art. 11.° do CExp, ha apenas lugar a uma unica notificacdo, a qual, por
forca do art. 15.° do CExp, ndo € obrigatoria quando se estd perante uma
expropriagdo urgente, onde a aquisi¢ao dos bens por via do direito privado
nao ¢ obrigatodria.

E que, mesmo que se impusesse essa notificagdo e, por isso, preteri-
cdo de formalidade «a mesma degradar-se-ia em formalidade ndo essen-
cial, cuja omissao nao determinaria a ilegalidade do ato» face ao disposto
no art. 163.°,n.° 5, al. ¢) do CPA.

A decisdo recorrida tinha mantido a decisdo de 1.? instancia, de anu-
lacdo da resolu¢ao/DUP, embora com o fundamento de que dos arts. 10.°,
n.os 1,al. b),3¢e5,17.° n.° 3, ambos do CE, derivam os deveres «de iden-
tificar os proprietarios (e outros interessados) do bem a expropriar, quer na
resolugdo ..., quer na DUP» e o «de notificar os proprietarios (e outros
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interessados) do ato de resolugdo de expropriar», deveres esses que,
impendendo sobre a entidade expropriante, foram infringidos e que impe-
diram o A. marido do exercicio dos respetivos direitos de participagdao no
procedimento expropriativo.

Ou seja, a decisdo recorrida entendeu, também, que foi preterido o
art. 10.°, n.° 3 do CE concluindo pela invalidade quer da resolucdo de
expropriar quer da DUP com o fundamento da falta de identificacdo do
1.° autor, que também ¢ proprietario.

Parte esta que ndo vem sindicada pelo aqui recorrente.

A este proposito disse-se na decisdo recorrida:

“(.)0art. 10.5n.°1,al. b)ye 3, eoart. 17.°, n.°3, do Codigo das Expropria-
¢oes (CE, doravante) sdo bem explicitos quanto ao dever que impende sobre a enti-
dade expropriante de identificar os proprietarios (e outros interessados) do bem a
expropriar quer na resolugdo de expropriar, quer na DUP (sendo estes os que cons-
tam dos documentos oficiais de cariz matricial e registal — cf. art. 9.°, n.>s 1 e 3).

E o CE é também bem assertivo quanto ao dever de a entidade expropriante
notificar os proprietdrios (e outros interessados) do ato de resolucdo de expropriar
(cf-art. 10.°, n.° 5 do CE). (...)

Quanto a argumentagdo do Recorrente em torno da violagdo pela sentenca
recorrida dos arts. 37.°, n.° 5 e 40.° do CE, adianta-se também que improcedem “in
totum”. Dispoem estes artigos o seguinte: O n.° 5 do art. 37.°: “Salvo no caso de dolo
ou culpa grave por parte da entidade expropriante, o aparecimento de interessados
desconhecidos a data da celebragdo da escritura ou do auto apenas da lugar a
reconstitui¢do da situag¢do que existiria se tivessem participado no acordo, nos termos
em que este foi concluido ...O art. 40.°: “1 — Tém legitimidade para intervir no pro-
cesso a entidade expropriante, o expropriado e os demais interessados. 2 — A inter-
vengdo de qualquer interessado na pendéncia do processo ndo implica a repeti¢do de
quaisquer termos ou diligéncias”.

A sentenga recorrida ndo violou essas disposi¢oes legais, que, manifes-
tamente, nada tém a ver com a situacdo in casu (pois, no caso, o Autor B...
......... jé era conhecido no inicio do procedimento, dado que era possivel
identifica-lo através dos registos oficiais), mas com situagdes em que oS
interessados aparecem s6 na pendéncia do procedimento (ou por ndo serem
conhecidos, ou, por, sendo-o, ndo terem voluntariamente intervindo antes),
destinando-se a regular como devem ser integrados no procedimento.

Em suma, sendo o Autor B............. pessoa conhecida de acordo
com o contetido dos documentos oficiais de cariz matricial e registral, ndo
restava aos Recorridos outra atitude sendo a de proceder a essa subjectivi-
zacdo, quer no ato endo-procedimental de resolug@o de expropriacdo quer
na DUP e de proceder as competentes notificagdes. (...).
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Ao ndo o terem feito incorreram em violagao de lei que se repercutiu
no ato impugnado e que ¢ determinante da sua anulacdo, pois impediu que
oAutorB............ exercesse o seu direito de participagdo no procedi-
mento expropriativo (ndo tendo sido alegados nem provados factos con-
cretos que permitissem concluir que, pese embora esta falha, a DUP sem-
pre teria idéntico teor).

E certo que a sentenga recorrida nio se limita a dizer que ha uma
causa de invalidade associada a falta da oportunidade do exercicio direito
de participagao por parte deste Autor, que se projeta na DUP e a invalida.
Vai mais longe, dizendo que a falta da indicagdo do nome do Autor na
resolucao de expropriar ¢ na DUP acarreta a inexisténcia do titulo expro-
priativo relativamente a este.

Nao podemos concordar nesta parte, com a sentenga recorrida uma
vez que, pese embora o nome do Autor B........... ndo conste da DUP, e
tando o prédio em causa devidamente identificado na DUP com referéncia
a respetiva inscri¢do predial e matricial e estando identificado o nome da
2.% Autora, proprietaria do mesmo e casada na comunhao geral de bens
comoAutor B.......... (constando inclusivamente esta mengao da certidao
da CRP), ¢ inegavel que existem na DUP elementos objetivos que permi-
tem extrair com seguranga que a resolugdo expropriativa abrange também
oAutorB................

Como decorre do exposto, o que se verifica ¢ tdo s6 a invalidade da
DUP derivada de vicio do procedimento que a precedeu, mais precisa-
mente, da falta da identificacdo e da notificacdo do Autor B............ a
que aludem os arts. 10.°, n.° 1, al. b), en.>s 3 e 5 do CE”.

Em suma, como resulta de decisdo recorrida esta ndo fundamentou a
invalidade da DUP (e também por referéncia a parte do procedimento rela-
tiva a resolucdo de expropriar) tdo s6 € como aqui pretende o recorrente na
falta de notificacdo nos termos e para os efeitos do art. 10.°, n.° 5 do CE
mas também na falta de identificacdo de um dos proprietarios, o 1.° autor,
nos termos do n.° 3 do mesmo preceito legal.

Nao estando aqui sindicada esta parte, ou seja, a violacdo do art. 10.°
n.° 3 do CE pela decisdo recorrida, ainda que proceda o vicio aqui invo-
cado, manter-se-a a invalidade da decisdo recorrida com este fundamento.

De qualquer forma vejamos.

Como resulta do Cédigo das Expropriacdes o processo expropriativo
desenvolve-se em duas fases, uma essencialmente administrativa (que
abrange a tentativa de aquisicao por via do direito privado; a aprovacao da
proposta de expropriagdo, a declaragdo de utilidade publica da expropria-
¢do, a posse administrativa dos bens expropriados e a expropriagdo amiga-
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vel); e outra uma fase judicial, em que o processo expropriativo surge inte-
grado no exercicio da fungao jurisdicional, sendo-lhe aplicaveis os princi-
pios gerais reguladores do processo civil.

Nos termos do art. 9.°, n.° 1 do Cddigo das Expropriacdes:

“1 — Para os fins deste Codigo, consideram-se interessados, além do expro-
priado, os titulares de qualquer direito real ou onus sobre o bem a expropriar e os
arrendatdrios de prédios rusticos ou urbanos. (...)

3 — Sao tidos por interessados os que no registo predial, na matriz ou em titu-
los bastantes de prova que exibam figurem como titulares dos direitos a que se refe-
rem 0s numeros anteriores ou, sempre que se trate de prédios omissos ou haja mani-
festa desatualiza¢do dos registos e das inscri¢oes, aqueles que publica e
notoriamente forem tidos como tais”.

O art. 10.° sob a epigrafe “Resolucdo de expropriar”, refere:

“1 — A resolugdo de requerer a declaragdo de utilidade publica da expropria-
¢do deve ser fundamentada mencionando expressa e claramente:

b)  Os bens a expropriar, os proprietdrios e demais interessados conhecidos;,

(...)

2 — As parcelas a expropriar ... identificadas através da mengdo das descri-
¢oes e inscrigbes na conservatoria a que pertencam e das inscri¢ées matriciais, se
ndo e tiverem omissas, ou de planta parcelar contendo as coordenadas dos pontos
que definem os limites das areas a expropriar, reportadas a rede (...).

3 — Os proprietarios e demais interessados conhecidos sdo identificados
atraveés do nome, firma denominacgdo, residéncia habitual ou sede (...)

5 — A resolugdo a que e refere o n.° 1 anterior é notificada ao expropriado e
aos demais interessados cuja morada seja conhecida, mediante carta ou oficio regis-
tado com aviso de rece¢do”.

Artigo 11.°
Agquisi¢do por via de direito privado

1 — A entidade interessada, antes de requerer a declarac¢do de utilidade
publica, deve diligenciar no sentido de adquirir os bens por via de direito privado,
salvo nos casos previstos no art. 15.°, e nas situagées em que, juridica ou material-
mente, ndo é possivel a aquisi¢do por essa via.

2 — A notificagdo a que se refere o n.° 5 do artigo anterior deve incluir pro-
posta de aquisi¢do, por via de direito privado, que terd como referéncia o valor
constante do relatorio do perito.

3 — No caso referido non.° 2 do art. 9.°, a proposta é apresentada como alter-
nativa ao realojamento nele previsto.

4 — Ndo sendo conhecidos os proprietarios e os demais interessados ou sendo
devolvidas as cartas ou oficios a que se refere o n.° 5 do artigo anterior, a existéncia
de proposta ¢é publicitada através de editais a afixar nos locais de estilo do munici-
pio do lugar da situagdo do bem ou da sua maior extensdo e das freguesias onde se
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localize e em dois niimeros seguidos de dois dos jornais mais lidos na regido, sendo
um destes de dmbito nacional.

5 —O proprietario e os demais interessados tem o prazo de 20 dias, contados
a partir da rece¢do da proposta, ou de 30 dias, a contar da ultima publica¢do nos
jornais a que se refere o numero anterior, para dizerem o que se lhes oferecer sobre
a proposta apresentada, podendo a sua contraproposta ter como referéncia o valor
que for determinado em avaliagdo documentada por relatorio elaborado por perito
da sua escolha.

6 — A recusa ou a falta de resposta no prazo referido no numero anterior ou
de interesse na contraproposta confere, de imediato, a entidade interessada na
expropriagdo a faculdade de apresentar o requerimento para a declaragdo de utili-
dade publica, nos termos do artigo seguinte, notificando desse facto os proprietarios
e demais interessados que tiverem respondido.

7 — Se houver acordo, a aquisi¢io por via do direito privado poderd ter lugar
ainda que a area da parcela, ou da parte sobrante, seja inferior a unidade de cul-
tura.

O art. 15.° a proposito da “Atribui¢do do carater de urgéncia” dispoe:

“l — No proprio ato declarativo da utilidade publica, pode ser atribuido
carater de urgéncia a expropriag¢do para obras de interesse publico.

2 — A atribui¢do de carater urgente a expropriagdo deve ser sempre funda-
mentada e confere de imediato a entidade expropriante a posse administrativa dos
bens expropriados, nos termos previstos nos arts. 20.° e seguintes, na parte aplicad-
vel.

3 — A atribuic¢do de carater urgente caduca se as obras na parcela ndo tive-
rem inicio no prazo fixado no programa de trabalhos, salvo ocorrendo motivo devi-
damente justificado.

4—4 declaragdo de caducidade aplica-se, com as necessarias adaptagées, o
disposto no n.°4 do art. 13.°

5 — A caducidade ndo obsta a ulterior autorizagdo da posse administrativa,
nos termos dos arts. 19.° e seguintes.

Por fim, o art. 17.°, n.° 3 do CE dispde:
“Publicagdo da declaracdo de utilidade publica

“3 — A publicagdo da declaragdo de utilidade publica deve identificar sucin-
tamente os bens sujeitos a expropriag¢do, com referéncia a descri¢do predial e a ins-
crigdo matricial, mencionar os direitos, onus ou encargos que sobre eles incidem e
os nomes dos respetivos titulares e indicar o fim da expropriag¢do”.

No Capitulo II e a proposito da expropriacao litigiosa dizem os:
“Artigo 39.°

“1 — E aberto um processo de expropriacio com referéncia a cada um dos
imoveis abrangidos pela declaragdo de utilidade publica.
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2 — Quando dois ou mais imoveis tenham pertencido ao mesmo proprietdario
ou conjunto de comproprietarios é obrigatoria a apensa¢do dos processos em que
ndo se verifique acordo sobre os montantes das indemnizagéoes”.

Artigo 40.°
“Legitimidade

1 — Tém legitimidade para intervir no processo a entidade expropriante, o
expropriado e os demais interessados.

2 — A intervengdo de qualquer interessado na pendéncia do processo nao
implica a repeti¢do de quaisquer termos ou diligéncias”.

Na interpretacdo dos supra-referidos preceitos ha-de ter-se em conta
as regras de interpretacdo do art. 9.° do CC, e nomeadamente uma interpre-
tagdo sistematica e logica.

E certo também que a DUP é o ato que verdadeiramente lesa os direi-
tos ou interesses legitimos dos particulares.

(...), Atenta a natureza dos atos aqui em causa existem razoes de cele-
ridade processual e de interesse publico na prossecucao do processo expro-
priativo, em detrimento dos interesses privados concretos que estejam em
causa, que levam a que, como resulta da lei, a entidade expropriante nao
esteja obrigada a averiguar exaustivamente quem sao os auténticos titulares
dos direitos que incidem sobre o imével a expropriar, bastando recorrer a
inscri¢do predial e fiscal, sem prejuizo da corre¢ao de qualquer desconfor-
midade com a realidade ao longo do processo expropriativo.

Mas esta teoria da “legitimidade aparente” (...) deve entender-se que
apenas releva nos casos em que a titularidade da propriedade ou outro
direito relevante ja nao esta de acordo com a que consta dos registos.

O que esta em sintonia com a conjugacao do referido art. 40.°, n.° 2,
com os restantes preceitos.

Na verdade, e como se diz no acérddo — Proc. 0707/08, de 01/07/
/2009, que se subscreve:

“(...) 5 — Do preceituado no art. 11.°, n.>s 1 e 2, do Codigo das Expropria-
¢oes de 1999 conclui-se que, nos processos de expropriagdo urgentes, ndo ¢ neces-
sario que a entidade expropriante diligencie no sentido da aquisi¢ao dos bens por
via do direito privado, nem, consequentemente, sera necessario incluir na notifica-
¢do da resolug@o de expropriar, se tiver de ser efectuada, proposta de aquisi¢ao dos
bens por essa via. Neste sentido, podem ver-se os acordaos deste Supremo Tribunal
Administrativo de 19-4-2005, recurso n.° 48258, e de 6-3-2007, do Pleno, recurso
n.° 1595/03.
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Este € um ponto que ndo é controvertido no presente recurso jurisdi-
cional.

No acoérdao recorrido, concluiu-se, com base nestas normas, que nas
expropriagdes urgentes nao € necessario efectuar a notificagio prevista no
art. 10.°, n.° 5, do Codigo das Expropriagdes de 1999.

No entanto, ndo ha suporte legal para retirar esta conclusdo.

Na verdade, pelo facto de no n.° 2 do art. 11.° se referir que na notifi-
cagdo prevista no art. 10.°, n.° 5, se deve incluir a proposta de aquisi¢ao por
via de direito privado, ndo se pode concluir que, quando nao haja lugar a
aquisi¢do por esta via, ndo tenha de ser efectuada aquela notificagdo.

Na verdade, s6 se poderia chegar a esta conclusdo se a tnica finalidade da
notificacdo prevista no art. 10.°, n.° 5, fosse comunicar a proposta de aquisigao.

Mas, isso ndo sucede, como logo patenteia o facto de aquela norma
vir integrada no art. 10.°, relativo a «resolugdo de expropriar» e ndo no
art. 11.° relativo a «aquisicéo por via de direito privado».

Por outro lado, como resulta dos proprios termos daquele n.° 5 do
art. 10.° a sua fun¢do primacial € comunicar ao expropriado o conteudo da
resolucdo de requerer a declaragdo de utilidade publica, pelo que é de con-
cluir que essa notificagdo visa, em primeira linha, dar ao expropriado
conhecimento do inicio do procedimento de expropriagdo, com antecedén-
cia em relacdo ao momento da declaracdo de utilidade publica, por forma
a permitir-lhe defender nele adequadamente os seus interesses, designada-
mente poder influenciar a propria declaracao de utilidade publica.

Por isso, ndo ha suporte legal para afirmar que, quando a expropria-
¢do ¢ qualificada como urgente, ndo ha lugar aquela notificagao.

Por outro lado, esta interpretacdo no sentido de ser exigivel sempre
uma notificagdo prévia antes da declaragdo de utilidade ptblica dando
conhecimento impde-se como sendo a mais acertada (e, por isso, tem de se
presumir ter sido legislativamente adoptada, face ao disposto no art. 9.°,
n.° 3, do CC), pois, num Estado de Direito que tem como um dos seus pila-
res fundamentais o reconhecimento do direito de propriedade privada
(art. 62.° da CRP), ndo seria compreensivel, fora de circunstancias extraor-
dinarias ou casos especiais em que estdo em interesses fundamentais do
Estado, que as entidades publicas pudessem extingui-lo repentinamente,
com concomitante tomada de posse administrativa (conexionada com a
atribuicdo de urgéncia, como decorre do art. 15.°, n.° 2, do Codigo das
Expropriagdes de 1999, e que, no caso foi imediatamente assumida, como
se refere no acto recorrido), sem qualquer aviso prévio.

Os casos em que pode ocorrer posse administrativa imediata, sem
qualquer formalidade prévia em relagdo ao expropriado, sdo apenas os de
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calamidade publica ou exigéncias de seguranca interna ou defesa nacional,
previstos no art. 16.° do Cédigo das Expropriacdes de 1999, em que se
prevé o regime da «Expropriacdo urgentissimay.

Por isso, impde-se a conclusdo de que a notificagdo prevista no
art. 10.°, n.° 5, do Codigo das Expropriagdes de 1999 tem de ser efectuada
também no caso de expropriagdes urgentes e tem de sé-lo com antecedén-
cia suficiente em relagdo ao momento da declaragdo de utilidade publica
que permita ao expropriado poder influenciar o sentido desta declaragao”.

Atenhamo-nos ao caso sub judice.

Como resulta da matéria de facto fixada nos autos a propriedade aqui
em causa encontrava-se registada na Conservatoria do Registo Predial de
Gondomar a favor da Autora “casada em comunhao geral de bens” com o
Autor, integrando, por isso, um bem que integra o patrimoénio comum do
casal.

Resulta, também, da matéria de facto que esta aqui em causa uma
resolugdo para declaragdo de utilidade publica urgente, onde apenas estava
identificada a 2.* Autora, a qual foi notificada nos termos e para os efeitos
don.’5 do art. 10.° do CE, por oficio de 29 de julho de 2016, sob o assunto
“Construcao do Intercetor de Rio Tinto — Notifica¢ao da Resolugdo de
Expropriagdo, Declaracdo de Utilidade Publica e autorizagdo de Posse
Administrativa da Parcela de Terreno n.® 13.°”.

E, ainda, que foi comunicado a 2.* Autora, por oficio de 4 de novem-
bro de 2016, sob o assunto “Notificacdo da retificacdo da resolugao de
expropriacdo — construcdo do intercetor de Rio Tinto — Parcela 137, o
conteudo da deliberagdo de Camara Municipal de 31 de outubro de 2016,
tendo o recibo de rececdo dos CTT sido assinado pelo 1.° Autor seu marido.

Sendo assim, parece que nao podemos dizer que esteja em causa o
principio da legitimidade aparente nas situacdes em que consta expressa-

mente da matéria de facto no registo como titular “A................ , casada
em comunhdo geral com B................... ”,
Este B........ooooa. ndo surge como o proprietario “aparente”, mas

antes como o “real” proprietario do imovel.

E 0 mesmo ndo vem sequer indicado como proprietario quer na reso-
lugcdo da DUP quer na propria DUP, invalidade que a decisdo recorrida
considerou por violagdo do n.° 3 do art. 10.° e que o recorrente ndo sindica.

2. Considerando que estava, efetivamente, em causa uma formali-
dade poderia colocar-se a questao suscitada pelo recorrente — de que com
a participacao da A. mulher na fase procedimental, a qual o A. marido nada
acrescentou j& na fase de impugnagao judicial, dever concluir-se que nado
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se verifica, no caso concreto, uma afetacdo das garantias procedimentais e,
assim sendo, ndo existir justificacdo material para atribuir efeito invali-
dante ao incumprimento da formalidade de notificacdao da resolugao de
expropriar ao A. marido.

Esta questao tem sido tratada na jurisprudéncia como sendo de aprovei-
tar nas situagdes em que houve de facto uma interveng@o no procedimento
como resulta do acordao do STA Pleno — Proc. 01595/03 de 03/06/2007:

“Dito isto, é inequivoco que, como decorre do ponto 7. do probatorio (com
referéncia a fls 39 e seguintes dos autos) e se refere no acorddo recorrido, o recor-
rente ndo so recebeu o oficio de notificacdo da resolucdo de expropriar, enderecado
para a sua esposa, ja falecida, mas também interveio no procedimento, no qual
expos as razoes da sua discordancia, alegou as supostas ilegalidades de que enfer-
maria a expropria¢do e sugeriu uma outra solugdo técnica alternativa que, do seu
ponto de vista, era menos onerosa para os proprietarios e mais equilibrada.

Neste quadro, independentemente da falta ou da irregularidade da notifica-
¢do, uma vez que o recorrente interveio no procedimento, em tempo util e com as
mesmas possibilidades de defesa dos seus direitos que teria se a notificagdo tivesse
sido feita em seu nome proprio, foram satisfeitos os interesses que a lei visa proteger.
Portanto, ndo tendo sido afectadas as suas garantias procedimentais ndo ha justifi-
cagao material para atribuir efeito invalidante ao incumprimento da formalidade
(cf-, entre outros, os acorddos deste STA — de 2003.11.04 — rec. n.° 1888/02 —
de 2006.06.07 — rec. n.” 1260/05) .

De qualquer forma a intervencdo como participante no procedimento
anterior a DUP ¢ diferente da intervencao apos a mesma desde logo por
uma ser uma fase graciosa e outra uma fase contenciosa, pelo que os moti-
vos e argumentos de interveng@o sdo necessariamente distintos.

Por outro lado, e como vimos, permanece a invalidade resultante da
falta de identificacdo do 1.° autor como proprietario do prédio quer na
resoluc@o de declaracdo de utilidade publica quer na propria DUP, nos ter-
mos do art. 10.°, n.° 3 do CE, ja que o aqui recorrente nas suas alegacdes de
recurso para este tribunal ndo a sindica.

3. Excecdo dilatoria de falta de indicag@o de contrainteressados.

Veio o recorrente também invocar a excegao dilatoria de falta de indi-
cagdo de contrainteressados [arts. 57.° ¢ 89.°, n.° 4, al. e¢) do CPTA], no
caso do Municipio do Porto, pelo facto de o mesmo ter interesse na manu-
tencdo do ato administrativo impugnado dado a construcéo do intercetor
de Rio Tinto ter impacto na «<ETAR» do Freixo — Porto e na construgdo
do passadigo que liga o Parque Oriental, em Campanha, no Porto, ao novo
Parque Urbano de Rio Tinto.
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O recurso de revista consagrado no art. 150.° do CPTA destina-se a
viabilizar a reapreciagdo pelo Supremo Tribunal Administrativo de ques-
tdes que, pela sua relevancia juridica ou social, se revistam de importancia
fundamental ou quando a admissao do recurso seja claramente necessaria
para uma melhor aplicagdo do direito.

Ora, reapreciar nao ¢ conhecer ex novo.

Pelo que, este recurso ndo comporta a apreciacdo de questdes novas
suscitadas nas alegacdes de recurso que ndo tenham sido conhecidas nos
tribunais de que se recorre e sendo certo que ndo estd aqui em causa qual-
quer inconstitucionalidade ou matéria de conhecimento oficioso relativa-
mente a qual o tribunal ndo esteja limitado no seu conhecimento nos ter-
mos do n.° 2 do art. 88.° do CPTA/2015.

Em face de todo o exposto acordam os juizes deste STA em negar
provimento ao recurso e manter a decisdo recorrida. Custas pelo recor-
rente. DN.

Lisboa, 20 de Fevereiro de 2020
ANA Paura Soares Lerte Martins Portera (relatora)

CrAupio Ramos MonTEIRO — Carros Luis MEpEIROS DE CARVALHO



ANOTACAO

1. O douto aresto em anotagao enfrentou questdes de dificil resolu-
¢do, relacionadas com o regime da notificacdo da resolucao de expro-
priar no ambito de processos expropriativos de natureza urgente
(vd. arts. 9.° ¢ 10.°, n.° 5 do Cédigo das Expropriagdes, aprovado pela Lei
n.° 168/99, de 18 de Setembro — doravante CE99; cf. art. 110.° do Codigo
de Procedimento Administrativo, na versdo aprovada pelo Decreto-Lei
n.°4/2015, de 07 de Janeiro — doravante CPA).

As referidas questdes assumem particular actualidade e pertinéncia
face a recente publicagdo da Lei 59/2020, de 12 de Outubro, que autorizou
o Governo a aprovar um regime especial aplicavel a expropriacdo e a
constitui¢do de serviddes administrativas com caracter de urgéncia, no
ambito do Programa de Estabilizagdo Econémica e Social (PEES), apro-
vado em anexo a Resolu¢ao do Conselho de Ministros n.° 41/2020, de 6 de
Junho, no quadro da actual situagdo pandémica.

Este acordao foi proferido no ambito de processo cautelar de suspen-
sao de eficacia em que se procedeu a antecipagdo do juizo de mérito sobre
a causa principal, nos termos do art. 121.° do Codigo de Processo nos Tri-
bunais Administrativos, na versao aprovada pelo Decreto-Lei n.° 214-
-G/2015, de 02 de Outubro (doravante CPTA), tendo por objecto o des-
pacho do Senhor Secretario de Estado das Autarquias Locais (SEAL),
de 15 de Fevereiro de 2017, que declarou a utilidade ptblica expropria-
tiva das parcelas necessarias a execugao da obra de “construcdo do inter-
ceptor de Rio Tinto”.

2. No ambito do procedimento expropriativo, que culminou com a
prolagao do acto que veio a ser judicialmente sindicado, foi emitida a reso-
lucao de expropriar constante da deliberagdo da Camara Municipal de
Gondomar, de 27 de Julho de 2016, que incluiu uma parcela a desanexar
de um prédio que se indicou erradamente ndo estar registralmente descrito,
nem matricialmente inscrito.



538 JOSE OSVALDO GOMES

Em consequéncia, apenas uma das proprietarias inscritas do prédio
em causa foi identificada e notificada da resolugdo de expropriar, o que
tera ocorrido, em 29 de Julho de 2016, € nos termos do n.° 5 do art. 10.°
do CE99.

Os 6rgdos e servigos municipais solicitaram entdo ao SEAL, sob
invocagdo do art. 14.°, n.° 1 do CE99, (i) a emissao de declaragdo de utili-
dade publica da expropriagdo dos prédios necessarios a execugao da obra
em causa, nos termos dos arts. 13.° e segs. do CE99, (ii) a atribuicao de
caracter urgente a expropriacao, nos termos do art. 15.°, n.° 2 do CE99, por
estar em causa “a resolucdo de problemas ambientais graves”, e (iii) a
autorizacdo de posse administrativa das parcelas a expropriar, de acordo
com o art. 15.°, n.° 2 do CE99.

A unica interessada que tinha sido notificada da resolu¢io de expro-
priar apresentou, na mesma data em que a referida solicitacao foi reme-
tida ao SEAL, um requerimento no Municipio de Gondomar, invocando
que a parcela em causa ndo se encontra minimamente identificada naquela
resolucio ou em qualquer planta que permita a sua localizagado, tendo peti-
cionado o envio dos referidos elementos e adiantado as razdes e argumen-
tos que, no seu entender, demonstrariam o excesso ¢ desnecessidade
daquela expropriagao.

Por deliberagao da Camara Municipal de Gondomar, de 31 de Outu-
bro de 2016, foi aprovada a rectificacdo da anterior resolucao de expro-
priar, referindo-se que teriam sido encetadas diligéncias tendo em vista a
“correcta identificacdo das parcelas a expropriar, nomeadamente quanto a
identificacdo da freguesia dos prédios, a identificacdo dos proprietarios
actuais e respectivos registos prediais e matriciais”.

Sucedeu que este novo acto rectificativo também s6 foi notificado a
referida interessada, marginalizando-se por completo o requerimento por
ela apresentado e mantendo-se a indicacdo errada de que a parcela n.° 13
seria desanexada de um prédio que ndo estaria registralmente descrito,
nem matricialmente inscrito.

Por oficio recebido, em 19 de Maio de 2017, aquela interessada foi
notificada do “despacho do Senhor Secretario de Estado das Autarquias
Locais, de 15 de Fevereiro de 2017, (que) a pedido da Camara Municipal
de Gondomar, declar(ou) a utilidade ptblica urgente da expropriagao”,
tendo o Municipio de Gondomar tomado posse administrativa da parcela
expropriada, em 21 de Junho de 2017.

O processo expropriativo prosseguiu entdo os seus ulteriores termos,
realizando-se a arbitragem prevista nos arts. 38.° e segs. do CE99, na qual
os arbitros intervenientes localizaram e identificaram o prédio do qual foi
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desanexada a parcela expropriada, especificando as suas concretas descri-
¢do predial e inscri¢do matricial, das quais resulta inequivocamente a exis-
téncia de outro comproprietario.

3. O douto aresto em anotagdo, apds considerar que a anulacao
judicial da declaracdo de utilidade expropriativa sempre se devera manter
por razdes processuais, em virtude de no recurso jurisdicional interposto
ndo terem sido impugnados todos os fundamentos de ilegalidade que
tinham sido julgados procedentes na decisdo recorrida (vd. art. 635.°, n.° 4
e art. 639.° do actual Codigo de Processo Civil)(?), decidiu as seguintes
questoes:

a) Exigibilidade da notificacao da resolucdo de expropriar aos
interessados, no ambito de processos expropriativos urgentes; e

b) Regime e consequéncias da falta de notificacdo daquele acto ini-
cial do procedimento expropriativo a todos os interessados, por
motivos imputaveis a entidade expropriante.

3.1. No tocante a primeira questao — exigibilidade da netifica-
cdo da resolucio de expropriar aos interessados, no ambito de processos
expropriativos urgentes —, a decisdo em analise foi proferida na linha de
jurisprudéncia pacifica do Venerando Supremo Tribunal Administrativo,
permitindo-nos a este proposito sublinhar o seguinte:

a) Nos termos do n.° 5 do art. 10.° do CE99, a resolucdo de expro-
priar deve ser “notificada ao expropriante ¢ aos demais interessa-
dos cuja morada seja conhecida, mediante carta ou oficio regis-
tado com aviso de recep¢ao” [cf. art. 268.°, n.° 3 da Constitui¢do
da Republica Portuguesa (doravante CRP) e arts. 110.° e segs. do
CPA]J;

b) A atribuicdo de caracter urgente ao procedimento expropriativo
processa-se necessariamente apo6s a prolagao e a notificacao da
resolucdo de expropriar (vd. arts. 10.° ¢ 15.° do CE99), confere
“de imediato a entidade expropriante a posse administrativa dos
bens expropriados” (vd. art. 15.°, n.° 2 do CE99), dispensa a pré-
via tentativa de aquisi¢ao por via do direito privado (vd. art. 11.°,

(2) In casu, a violagao do disposto no art. 10.°, n.° 3 do CE99 que, por referéncia a resolugdo
de expropriar, dispde que “os proprietarios e demais interessados conhecidos sdo identificados através
do nome, firma, denominagao, residéncia habitual ou sede”.
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n.° do CE99)(?), mas ndo exime a expropriante do cumprimento
dos demais requisitos e pressupostos estabelecidos no art. 10.° do
CE99, para a resolucao de expropriar(*);

¢) Aprolagdo e prévia notificacdo da resolucio de expropriar aos
titulares de direitos reais ou 6nus sobre o bem a expropriar e
respectivos arrendatarios estdo também dispensadas nos casos
de expropriacdes urgentissimas reguladas pelo art. 16.° do
CE99 ¢, ainda, nos casos previstos na Lei 59/2020, de 12 de
Outubro.

3.2. A segunda questio apreciada no douto aresto em anotagdo —
regime e consequéncias da falta de notificacdo da resolu¢ao de expro-
priar a todos os interessados, por motives imputaveis a entidade
expropriante — merece, em nosso entender, reflexdo mais aprofundada.

4. Como resulta dos arts. 10.° e segs. do CE99, o procedimento
expropriativo inicia-se com a “resolucao de expropriar” (vd. art. 10.° do
CE99), que, salvo nos casos de expropriacdes urgentes e urgentissimas
(vd. arts. 11.°,n.° 1, 15.°, n.° 1 e 16.° do CE99), ou nas situagdes excepcio-
nais previstas de forma tipificada no art. 11.°, n.° 1 do CE99, deve ser pre-
cedida de tentativa de aquisicdo por via do direito privado (vd. art. 11.° do
CE99), ¢ integrar os elementos essenciais indicados nos numeros 1 a 4 do
art. 10.° do CE99, devendo ainda ser notificada a todos os interessados
(vd. arts. 9.°¢ 10.°, n.° 5 do CE99; cf. art. 110.° do CPA).

A possibilidade de os interessados se pronunciarem na fase inicial do
processo expropriativo s6 se encontra formalmente prevista na fase da
aquisicao por via de direito privado (vd. art. 11.° do CE99).

No entanto, o exercicio de tal faculdade nao se limita a constituir uma
garantia dos interessados lesados, em conformidade com o que se dispoe

(®) Registe-se que a prévia tentativa de aquisi¢@o pela via do direito privado também ndo é
exigivel nos casos das expropriagdes urgentissimas (v. art. 16.° do CE99) ou dos procedimentos
expropriativos urgentes que vierem a ser abrangidos pelo regime especial que foi objecto de autori-
zagao legislativa, pela Lei 59/2020, de 12 de Outubro.

(*) A este proposito, o Supremo Tribunal Administrativo tem entendido que a notificagdo da
resolugdo de expropriar “prevista no n.° 5 do art. 10.° do Codigo das Expropriagdes/99, é legalmente
imposta quer se trate de expropriagdo urgente, quer ndo” (vd. Acordao de 20 de Fevereiro de 2020,
Proc. n.° 0894/08.1BESNT 0684/18), devendo ser feita “com antecedéncia suficiente em relagdo ao
momento da declaragdo de utilidade publica, que permita ao expropriado poder influenciar o sentido
desta declaracdo” (vd. Acordao de 7 de Janeiro de 2009, Proc. n.° 0707/18, ambos disponiveis in
<www.dgsi.pt>).
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no art. 267.°, n.° 5 e no art. 268.°, n.° 1 da CRP, bem como nos arts. 121.°
e segs. do CPA.

Bem diversamente, o nao exercicio daquela faculdade nos termos
propostos ¢ pretendidos pela expropriante assume a natureza de verda-
deiro énus, (/) determinando a aplicagdo do regime desproporcionado e
incongruente que se encontra consagrado no art. 11.°, n.° 5 do CE99,
(#f) eximindo a expropriante de notificar aqueles interessados da resolucao
de expropriar (vd. art. 10.°, n.° 5 do CE99), e (iii) prejudicando de forma
totalmente injustificada precisamente os interessados mais fortemente
lesados por actuagdes lesivas da expropriante (cf. arts. 9.°, 18.°, 20.° ¢ 22.°
da CRP).

Nao se prevendo expressamente no Codigo das Expropriagdes qual-
quer outra forma de audigdo prévia dos interessados, a resolucao de expro-
priar devera ser de imediato remetida a entidade competente para emitir a
declaragdo de utilidade publica, acompanhada dos documentos especifica-
dos no art. 12.° do CE99, sem prejuizo de aquela entidade poder solicitar
quaisquer outros documentos e esclarecimentos adicionais (vd. art. 12.°,
n.° 3 do CE99).

Apos a remessa da resolugdo de expropriar a entidade competente, o
procedimento devera prosseguir os seus termos, tendo em vista a prolagdo
e subsequente publicacdo da declaracao de utilidade publica expropriativa,
nos termos previstos nos arts. 13.°a 17.° do CE99, nao se prevendo tam-
bém nesta fase a audi¢ao prévia dos interessados.

5. Face ao regime legal actualmente consagrado nos arts. 10.°a 17.°
do CE99, registe-se o seguinte:

a) A declaracio de utilidade publica consubstancia o acto lesivo
no processo expropriativo, por ser ablativo dos énus, direitos
reais e arrendamentos abrangidos, atingindo a esfera juridica
dos expropriados, constituindo o acto nuclear e constitutivo da
relacdo juridica expropriativa e o acto-chave ou pressuposto
essencial de todo o procedimento e processo expropriativo
(vd. arts. 13.° e segs. do CE99)(%);

(°) Neste sentido e a titulo meramente exemplificativo, vd. Acérdios do Supremo Tribunal
Administrativo, de 2 de Junho de 2004, Proc. n.° 30256, in <www.dgsi.pt>; de 6 de Junho de 1995,
Ap. DR, 1995, pp. 5016; de 19 de Maio de 1961, Acérdaos Doutrinais do STA, n.° 1, pp. 31 e segs.;
Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 14 de Janeiro de 1991, Boletim do Ministério da Jus-
tica, n. 404, pp. 276 e segs.; Acordao do Tribunal Central Administrativo Norte, de 27 de Setembro de
2019, Proc. n.° 01844/07.8BEPRT, in www.dgsi.pt; Acordaos do Tribunal da Relagdo do Porto de 12
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b) A declaracio de utilidade publica expropriativa produz efeitos
nos seus precisos termos — maxime, quanto a identificacao,
limites e area da parcela expropriada —, determina a onera-
¢ao real do bem e a coaccio do respectivo proprietario a
transmiti-lo ao beneficidrio da expropriacao(®), e mantém-se
na ordem juridica, s6 podendo ser alterada ou modificada nos ter-
mos da lei (vd. arts. 50.° e segs. do CPTA, arts. 162.° e segs. do
CPA e arts. 13.°, n.° 2 e segs. do CE99);

¢) Como resulta da conjugagdo das normas do art. 17.°, n.° 3 do
CE99 ¢ dos arts. 148.° e segs. do CPA, a d.u.p. tem que assentar
em pressupostos concretos que, em grande parte, ja t€ém que
estar especificados na resolucao de expropriar, identificando de
forma expressa e clara o objecto e os destinatarios da expro-
priacio, ou seja, o prédio expropriado ¢ os titulares dos res-
pectivos direitos (vd. art. 10.°,n.° 1 do CE99), com vista a permi-
tir a determinacio inequivoca do seu sentido, alcance e efeitos
juridicos (cf. arts. 2.°,9.° ¢ 18.° da CRP), tanto mais que “o cida-
dao deve poder prever as intervencoes que o Estado podera
levar a cabo sobre ele ou perante ele e preparar-se para se
adequar a elas”(7);

d) A resolugdo de expropriar prevista no art. 10.° do CE99 néo
configura um verdadeiro acto administrativo, nos termos dos
arts. 148.° e segs. do CPA, pois: (i) nao modifica ou extingue a
posicéio juridica dos particulares, mantendo estes a plenitude

de Outubro de 2006, Proc. n.® 0633779, de 13 de Outubro de 2005, Proc. n.° 553705, ambos in
<www.dgsi.pt>; de 4 de Outubro de 1985, Colectanea de Jurisprudéncia 1988/IV/187 e segs.; Acor-
dao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 16 de Margo de 2010, Proc. n.° 253/10.6; Acérdao do Tribu-
nal da Relagdo de Guimaraes de 27 de Novembro de 2009, Proc. n.° 4494/06.2, in <www.dgsi.pt>.

(°)  Anote-se neste particular que a declaragdo de utilidade publica ndo determina a extin¢iio
automatica do direito de propriedade dos expropriados, que s6 ocorre em fase subsequente do pro-
cesso expropriativo, limitando-se a “onerar em termos reais os bens nela identificados”, o que néo
equivale a sua transmissio ou aquisiciio a favor do beneficidrio da expropriagdo (vd. do signatario,
Expropriacdes por Utilidade Publica, pp. 329 a 331), pois tal aquisi¢do resulta apenas do despacho
judicial de adjudicacio (vd. art. 51.°, n.° 5 do CE99; cf. OLiveira Ascensio, Estudos sobre Expro-
priacdes e Nacionalizagdes, pp. 79 e 80; Acordaos do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 4 de Novem-
bro de 2004, Proc. n.° 7731/2004-6, de 9 de Marco de 1995, Proc. n.° 0098302; in <www.dgsi.pt>;
Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 8 de Janeiro de 1996, in Colectinea de jurisprudéncia
1996/1/189). Deste modo, a transmissdo ou aquisicdo a favor do beneficiario da expropria¢do do
direito de propriedade pressupde a prévia prolagido do despacho judicial de adjudicag¢io, previsto no
art. 51.°,n.° 5 do CE99.

(7)  Vd. Acérdaos do Tribunal Constitucional n.°s 17/84 e 303/90, in <www.tribunalconstitu
cional.pt>.
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dos seus direitos, (if) nem sempre € praticada por um érgao da
Administracao, podendo ser proferida por diversas entidades néo
integradas na Administracio, nem qualificaveis como entida-
des publicas, nomeadamente por concessionarios ¢ (iif) pode nao
vir sequer a desembocar em qualquer expropriacio;

e) A resolugdo de expropriar configura antes um acto preliminar e
preparatorio, que expressa a mera intencao da entidade inte-
ressada em aplicar um bem ou um direito a satisfacdo de um
fim de utilidade publica compreendido nas suas atribuigdes e
dar inicio ao procedimento expropriativo, através do requeri-
mento da declaracao de utilidade publica;

f) Oart. 10.°, n.° 5 do CE99 prevé a notificacdo da resolucao de
expropriar aos interessados, o que corresponde a notificagdo
prevista no art. 110.° do CPA, nao se impondo formalmente o
cumprimento dos arts. 121.° e segs. do CPA no procedimento
expropriativo;

g) O CE99, no seu enquadramento sistematico (vd. arts. 9.° e segs.
do C. Civil), dedica o respectivo Titulo II a resolugdo de expro-
priar, a aquisi¢@o por via do direito privado, a declaracdo de utili-
dade publica e autorizag¢do de posse administrativa (vd. arts. 10.°
a22.°do CE99) e, autonomamente, regula no Titulo IV o deno-
minado “processo de expropriacdo”, visando a “determinacao do
montante indemnizatério” (vd. arts. 33.° a 66.° do CE99), em que
se integra a faculdade de arguicao de irregularidades cometi-
das no procedimento expropriativo (vd. art. 54.° do CE99)(®).

h) A falta das menc¢des elencadas no art. 10.°, n.° 1 do CE99 nao
constitui mera irregularidade que possa considerar-se sanada
face ao disposto no art. 54.° do CE99, o que equivaleria a inter-
pretacio abrogatoria daquele normativo, que consagraria afinal
ditames inconsequentes ¢ uma mera lista de requisitos irrele-
vantes.

5. Apesar de os arts. 10.°a 17.° do CE99 ndo preverem for-
malmente uma fase especifica de audi¢iio prévia dos interessados
(vd. arts. 121.° e segs. do CPA), a nossa jurisprudéncia tem vindo a

(%) Vd. Acérdao do Tribunal de Conflitos de 4 de Margo de 2004, Proc. n.° 358; Acérdao do
Supremo Tribunal de Justi¢a de 4 de Outubro de 2005, Proc. n.° 05A2296; e Acordao do Supremo Tribu-
nal Administrativo de 14 de Fevereiro de 2008, Proc. n.° 959/07, todos disponiveis in <www.dgsi.pt>.
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considerar que a exigéncia e necessidade de notificacdo da resolucio
de expropriar aos respectivos interessados, nos termos do art. 10.°,
n.° 5 do CE99, se justifica pelas seguintes razdes principais:

a) Por constituir “instrumento de concretizagdo do direito constitu-
cional de «participagdo dos cidaddos na formagdo das decisoes
ou deliberagoes que lhes disserem respeitoy (art. 267.°/5 da CRP)
(e) um dos elementos de grande relevo no estatuto procedimental
do particular, uma vez que a publicizagdo do procedimento € o
ponto de partida de toda a dialéctica que o procedimento pressu-
poe e requisito essencial para a materializacdo de uma participa-
¢ao efectiva. O conhecimento, com antecedéncia razoavel, do
objecto do procedimento ¢, sem duvida, condi¢do nao sé da sus-
ceptibilidade de intervencdo, mas também de uma participagao
informada, substancial e eficiente. Quanto mais cedo o particular
souber da possibilidade de uma ablagdo, mais tempo dispora para
preparar adequadamente a defesa dos seus interesses”(%);

b) Por “configurar uma garantia procedimental, condicionante da
legalidade da declaragdo de utilidade publica”, cuja “fungio pri-
macial ¢ comunicar ao Expropriado e demais interessados o con-
teudo da resolugdo de requerer a declaragdo de utilidade publica,
dando-lhe conhecimento do inicio do procedimento de expropria-
¢ao com antecedéncia em relagdo ao momento da declaragao de
utilidade publica, por forma a permitir-lhe defender nele adequa-
damente os seus interesses, designadamente poder influenciar a
propria declaracao de utilidade publica”(10).

A notificacdo da resolucdo de expropriar decorre expressis et aper-
tis verbis do disposto no art. 10.°, n.° 5 do CE99 (cf. art. 268.°, n.° 3 da
CRP ¢ arts. 110.° e segs. do CPA), assumindo a sua pretericao, fora dos
casos tipicamente previstos na lei (vd., nomeadamente, art. 16.° do CE99),
caracter invalidante e causa de anulagdo da subsequente declaracio de
utilidade publica (vd. art. 51.°, n.° 3 do CPTA), pois estdo em causa “ile-
galidades cometidas ao longo do procedimento” que projectam os seus

(°) Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 6 de Margo de 2007, Proc. n.° 01595/03;
cf. no mesmo sentido, Acordaos do Supremo Tribunal Administrativo de 10 de Margo de 2005, Proc.
n.° 47532; de 24 de Margo de 2004, Proc. n.° 47532, todos disponiveis in <www.dgsi.pt>.

(1) Vd. Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 20 de Fevereiro de 2020, Proc.
n.° 0894/08.1BESNT 0684/18; cf. rigorosamente no mesmo sentido, Acorddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 7 de Janeiro de 2009, Proc. n.° 707/08, ambos disponiveis in <www.dgsi.pt>.
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efeitos na respectiva decisdo final, conforme bem se decidiu no douto
aresto em anotagdo, na esteira de jurisprudéncia pacifica(!?).

As invalidades e ilegalidades de que enferma a resolu¢ao de expro-
priar reflectem-se necessariamente na subsequente declaracao de utili-
dade publica, igualmente por for¢a do principio da impugnacio unita-
ria, aplicavel ao processo expropriativo, de acordo com o qual apenas ¢é
impugnavel “o acto final do procedimento, neste se repercutindo as
hipotéticas ilegalidades dos actos preparatorios nao destacaveis”(12).

Registe-se neste particular que o direito a impugnacio das decisdes
de entidades piblicas, com fundamento em qualquer ilegalidade
(vd. arts. 266.° € 268.°, n.° 4 da CRP), representa um corolario dos direitos

(') Nesta linha, decidiu-se no douto acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20 de
Fevereiro de 2020, proferido no Proc. n.° 894/08.1BESNT, também em situa¢do em que se considerou
ter sido preterida a notificacao da resolugdo de expropriar a um dos interessados:

“A sua omissdo, ou o seu cumprimento defeituoso ou tardio (designadamente, apos a
“declaracao de utilidade publica” ou, mesmo, sem a necessaria antecedéncia relativa-
mente a esta) ¢, em principio, invalidante da “DUP”, por apenas ser admissivel nos casos
de “expropriagdes urgentissimas” (em estado de necessidade por razao de calamidade
publica ou por exigéncia de seguranca interna ou de defesa nacional, como previsto no
art. 16.° do C.E./99).

Nao obstante, o incumprimento ou o cumprimento defeituoso dessa formalidade legal
pode degradar-se em disfuncdo de segunda ordem, sem eficacia invalidante, desde que os
interessados ndo sejam realmente atingidos nos seus direitos de participagéo no contradi-
torio e na tomada da decisdo, isto ¢, quando se possa dizer que foram alcangados os obje-
tivos tidos em vista pelo legislador ao prever aquela formalidade legal.

Sera o caso dos expropriados e demais interessados participarem atempadamente no pro-
cedimento, ou estiverem em condigdes de o poder fazer, da mesma forma que o teriam
feito se aquela notificagdo tivesse sido cabalmente efetuada.

Naio ¢ possivel recusar-se eficacia invalidante ao incumprimento daquela notificacao se,
no caso, a proprietaria registada de parcela de terreno expropriada nao foi notificada da
“resolu¢do de requerer a declaragdo de utilidade publica” antes da propria “DUP”, e se
apenas a locataria foi informada, por oficio, da inten¢do da expropriacdo — 8 meses e
meio ap6s a “Resolucao de expropriar” e 29 dias antes da “DUP” — sem as mengdes exi-
gidas nas alineas b), c) e d) do n.° 1 do citado art. 10.°, e sem que as solicitagdes de cabal
informacao desta locataria e da proprietaria tenham obtido qualquer resposta antes de
serem notificadas da “DUP” (art. 663.°, n.° 7 do CPC)” (cf., no mesmo sentido, Acordaos
do Supremo Tribunal Administrativo de 7 de Janeiro de 2009, Proc. n.° 707/08; de 10 de
Maio de 2007, Proc. n.° 1082/06; Acorddo do Tribunal Central Administrativo Norte
de 27 de Setembro de 2019, Proc. n.° 02433/18.7BEPRT-B; Ac6rdao do Tribunal Central
Administrativo Sul, de 15 de Margo de 2018, Proc. n.° 09570/12, todos disponiveis in
<www.dgsi.pt>).

(12)  Acoérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 18 de Abril de 2002.04.18, Proc.
n.° 046058, <www.dgsi.pt>; cf. Acordaos do Supremo Tribunal Administrativo de 6 de Dezembro
de 2005, Proc. n.° 239/04; de 13 de Abril de 2005, Proc. n.° 1411/04; de 5 de Abril de 2005, Proc.
n.° 100/04; de 24 de Novembro de 2004, Proc. n.° 1878/02; de 6 de Novembro de 1990, Proc.
n.° 027682, todos disponiveis in <www.dgsi.pt>.
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e garantias de acesso ao direito e aos tribunais e da tutela jurisdicional
plena e efectiva, que se encontram constitucionalmente consagrados
(vd. arts. 20.°,22.°,212.°, n.° 3 € 268.%, n.>s 4 ¢ 5 da CRP)(!3), devendo
rejeitar-se a aplicacdo de critérios legais e jurisprudenciais que estabele-
cam requisitos limitativos ao accionamento e alcance da garantia da
impugnacio judicial('4).

6. Do regime juridico resultante dos arts. 10.°a 17.° do CE99, resulta
claramente que a resolu¢io de expropriar ¢ susceptivel de evidenciar,
desde logo, diversos erros e ilegalidades do processo expropriativo, que
sd0 susceptiveis de se constituir, nos termos anteriormente referidos, como
causa de invalidade da subsequente declaracio de utilidade publica
expropriativa, podendo referir-se, nomeadamente, as seguintes situacdes:

a) Falta de notificagdo ao expropriado da resolu¢ao de expropriar
nos casos em que seja exigivel a prévia tentativa de aquisicao
por via de direito privado, revelando desde logo a violagdo do
disposto no art. 11.° do CE99('%);

b) Notificagdo da resolucao de expropriar em que falte ou seja inin-
teligivel a causa de utilidade publica a prosseguir e a norma
habilitante [vd. art. 10.°, n.° 1, alinea a) do CE99], que assumem
particular relevancia face ao principio da legalidade e que deve
constituir a base e fundamento do processo expropriativo, consti-
tuindo ainda pressuposto essencial da propria declaracio de uti-
lidade publica expropriativa (vd. art. 62.° da CRP ¢ arts. 13.° ¢
segs. do CE99);

¢) Falta ou ininteligivel identificagdo dos bens a expropriar [vd. art. 10.°,
n.° 1, alinea @), e 3 e art. 17.° do CE99], que devera ser clara e

(13) V. Texera bk Sousa, Estudos Sobre o Novo Processo Civil, p. 376; Garcia be Enterria,
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 46, p. 177; cf. Acordaos do Tribunal Constitucio-
nal n.° 320/2002; n.° 265/2001; n.° 275/99; n.° 303/99 e n.° 319/99, todos disponiveis in <www.tribu
nalconstitucional.pt>.

(%) V. Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 26 de Julho de 2006, Proc.
n.° 0450/06; cf. Acordaos do Supremo Tribunal Administrativo de 14 de Junho de 2005, Proc.
n.° 459/05; de 10 de Julho de 2004.07.10, Proc. n.° 634/04, todos in <www.dgsi.pt>; Acordaos do Tri-
bunal Constitucional n.° 434/2011; n.° 587/11, n.° 359/2011, n.° 324/11 ¢ n.° 102/2010, todos in
<www.tribunalconstitucional.pt>.

(%) Neste sentido, além do aresto em anotagao, vd. Acordaos do Supremo Tribunal Adminis-
trativo de 20 de Fevereiro de 2020, Proc. n.° 894/01.1BESNT; de 7 de Janeiro de 2009, Proc.
n.° 707/08; de 24 de Outubro de 2006.10.24, Proc. n.° 4014/1; de 2 de Dezembro de 2003, Proc.
n.° 40141, todos in <www.dgsi.pt>.
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precisa('®), ndo bastando mera remissdo para planta ininteligivel ou
sem legibilidade bastante, que ndo permita a correcta identificagdo
dos bens expropriados e respectivos interessados(!7), anotando-se
desde ja que os erros de identificagdo e delimitagdo da parcela expro-
priada sdo insusceptiveis de ser relevados ao abrigo do principio da
legitimidade aparente, que respeita apenas a identidade dos pro-
prios interessados (vd. art. 9.° ¢ 40.° do CE99), como errada mas
recorrentemente se tem considerado nalguma jurisprudéncia('®);

d) Falta de identificacdo dos proprietarios ¢ demais interessados conhe-
cidos [vd. art. 10.°,n.° 1, alinea @), e 3 e art. 17.° do CE99], assumindo
0s respectivos erros e omissoes na resolucio de expropriar relevan-
cia invalidante da subsequente declaracdo de utilidade publica,
maxime nos casos em que se verifica negligéncia, dolo ou culpa da
expropriante, como se decidiu no douto acérdao em analise(!?);

e) Namesma linha, tem-se entendido constituir ilegalidade e prete-
ricdo de formalidades essenciais que integram fundamento de
invalidade da declaracdo de utilidade publica, a (i) falta de previ-
sdo dos encargos a suportar com a expropriacio e¢/ou da pro-
gramacio dos trabalhos [vd. art. 10.°, n.° 1, alinea ¢) ¢ 4 do
CE99](%), a (ii) violacao de normas imperativas previstas em
instrumentos de gestio territorial(?') e a (iii) preteri¢ao de for-
malidades essenciais estabelecidas nos regimes especiais de pro-
teccdo dos solos, nomeadamente das reservas agricola e ecolo-
gica nacionais(2).

(') Vd. Acoérdaos do Supremo Tribunal Administrativo de 6 de Julho de 1995, Proe. n.° 31459;
de 30 de Janeiro de 2002, Proc. n.° 46594; de 25 de Setembro de 1990, Proc. n.° 26708; Acordao do Tri-
bunal Central Administrativo Norte, de 27 de Setembro de 2019, Proc. n.° 1844/07.8BEPRT, todos dis-
poniveis in <www.dgsi.pt>.

(17)  Vd. Acoérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 29 de Novembro de 2006, Proc.
n.° 42307, disponivel in <www.dgsi.pt>.

(18)  Vd. Acordaos do Tribunal de Relagdo de Guimaraes de 27 de Margo de 2009, Proc.
n.° 2728/08-2; de 24 de Maio de 2006, Proc. n.° 901/06-1, disponiveis in <www.dgsi.pt>.

(") Vd., no mesmo sentido, Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 20 de Fevereiro
de 2020, Proc. n.° 894/08.1BESNT, disponivel in <www.dgsi.pt>.

(29)  Vd. Acordaos do Supremo Tribunal Administrativo de 2020.02.20, Proc. 894/08.1BESNT;
de 10 de Maio de 2007, Proc. n.° 1082/06; de 29 de Novembro de 2006, Proc. n.° 42307, todos dispo-
niveis in <www.dgsi.pt>.

(') Vd. Acordaos do Supremo Tribunal Administrativo de 2005.04.14, Proc. n.° 17310; de
2004.05.18, Proc. n.° 47310; Acorddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 2020.04.30, Proc.
n.° 137/07.5 BEMDL, todos disponiveis in <www.dgsi.pt>.

(%)  Vd. Acoérdaos do Supremo Tribunal Administrativo de 2011.10.27, Proc. n.° 695/06.1
BEVS; de 2007.06.19, Proc. n.° 1458/03; de 2006.02.07, Proc. n.° 1815/02, todos in <www.dgsi.pt>.
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7. O alcance que a jurisprudéncia do nosso Venerando Supremo
Tribunal Administrativo tem atribuido a verificacdo das referidas ilegali-
dades assume relevo decisivo no quadro da tutela jurisdicional efectiva
dos direitos dos expropriados (vd. arts. 20.° ¢ 22.° da CRP), podendo
determinar a restituicio dos bens que tenham sido objecto do acto abl