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DISPOSITIVOS TECNOLOGICOS DE
PROTECCAO E DIREITO DE ACESSO
DO PUBLICO*

Pelo Prof. Doutor Luis Manuel Teles de Menezes Leitao**

SUMARIO:

1. Generalidades. 2. Tipos de dispositivos tecnolégicos de protecgao.
3. O surgimento da protecgao juridica dos dispositivos tecnologicos de
protecgdo. 4. Defini¢do de medidas de caracter tecnologico. 5. Possi-
bilidade de aplicagao das medidas de caracter tecnologico. 6. Protecgdo
das medidas de caracter tecnologico. 6.1. Generalidades.6.2. A tutela
penal dos dispositivos tecnologicos de protecgao. 6.3. A tutela civil dos
dispositivos tecnoldgicos de protecgdo. 7. O direito de acesso do
publico. 8. Conclusio.

1. Generalidades

Os dispositivos tecnoldgicos de protec¢ao consistem em disposi-
tivos de codificag@o ou encriptagdo, que t€ém por efeito restringir a
livre utilizagdo de determinados conteudos por parte de terceiros.
O seu surgimento tornou-se necessario em virtude da crescente pirata-

(*) O presente estudo corresponde ao texto escrito da conferéncia que realizamos
no Curso de Verao em Direito da Sociedade de Informagao organizado pela APDI e ¢ des-
tinado ao Estudos em Memoria do Professor Doutor Saldanha Sanches. Recordamo-lo
com saudade, primeiro como nosso Professor na Faculdade de Direito de Lisboa e depois
como Colega, tanto na mesma Faculdade como no Centro de Estudos Fiscais da DGCI.

(**) Doutor e Agregado em Direito, Professor Catedratico da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Advogado e Jurisconsulto.
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ria, que tem vindo a atingir as obras intelectuais, obrigando ao desen-
volvimento de tecnologia que permita evitar a sua ilegitima utilizagao.

Efectivamente, o desenvolvimento da tecnologia digital e o
surgimento das redes de comunicagao electronica facilitou extraor-
dinariamente o acesso do publico a informacao e aos bens cultu-
rais, mas ao mesmo tempo potenciou extraordinariamente a possi-
bilidade de usurpacao por essa via das obras protegidas pelo direito
de autor, aumentando assim enormemente as lesdes em larga
escala dos direitos de autor.

Esse incremento da lesdo aos direitos de autores resulta essen-
cialmente de duas razdes. A primeira € a de que os suportes digitais
tornam extremamente facil a reproducao e distribui¢do das obras
protegidas, diminuindo quer os custos de proceder a essa reprodu-
¢do0, quer os riscos de repressdo por parte das autoridades(').
A segunda ¢ a de que as reproducdes efectuadas nesses suportes
nao sofrem qualquer diminui¢do de qualidade em relagdo ao origi-
nal, diferentemente do que sucedia com os suportes analogicos(?).

A multiplicacdo de atentados ao direito de autor, principal-
mente no ambito do ambiente digital, levou a que a tecnologia
viesse reagir contra essa violagao através dos denominados dispo-
sitivos tecnoldgicos de protec¢do. Nada tem de estranho esta solu-
¢do, uma vez que ja salientou LAWRENCE LESSIG na sua obra,
Code and other laws of the Cyberspace que o comportamento no
ciberespaco ¢ essencialmente regulado por quatro factores: o
direito (law); as regras sociais (norms), o mercado (market) e a
arquitectura técnica do sistema (code)(?). Neste ambito, sabendo-se
da ineficacia das leis, das regras sociais e do mercado para reprimir

(") Conforme salienta PAMELA SAMUELSON, “Tecnhological for copyrighted
works”, disponivel em http://people.ischool.berkeley.edu/~pam/courses/cyberlaw97/docs
[techpro.pdf, p. 5, até recentemente os custos da reprografia e da gravacdo de obras prote-
gidas eram suficientemente altos e os seus usos de tal forma publicos que existia um risco
mais reduzido de uma elevada viola¢do dos direitos de autor a escala comercial.

() Cfr. DARIO MOURA VICENTE “Direito de autor e medidas tecnoldgicas de
protec¢io”, em ASSOCTACAO PORTUGUESA DE DIREITO INTELECTUAL (org.),
Direito da Sociedade de Informagdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 499-523 (499).

(®) Cfr. LAWRENCE LESSIG, Code and other laws of the cyberspace, New
York, Basic Books, 1999, pp. 86 e ss. Cft. ainda ID, “The Law of The Horse: What Cyber-
law Might Teach”, em Harvard Law Review 113 (1999), 2, pp. 501-549 (507 e ss.).
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a pirataria no ambiente digital, os empresarios recorreram a arqui-
tectura técnica do sistema, criando tecnologias destinadas a impe-
dir o acesso aos utilizadores nao autorizados. Trata-se, no fundo,
de uma situagdo semelhante ao controlo da velocidade nas estra-
das, em que, quando os condutores sistematicamente ultrapassam
os limites de velocidades, sdo colocadas bandas na estrada, que os
impedem de circular se essa velocidade ndo for reduzida. No caso
das medidas tecnoldgicas de protec¢do, a maquina é considerada
como uma resposta aos problemas gerados por ela propria, nos ter-
mos da célebre citagio de CHARLES CLARK, “the answer to the
machine is the machine”(*). No entanto, o problema que se coloca
neste caso € o de que uma tecnologia pode fazer, outra tecnologia
também pode desfazer(®), sendo perfeitamente possivel criar novos
meios digitais destinados a ultrapassar ou neutralizar os dispositi-
vos tecnologicos de proteccdo. Tal torna necessario que ocorra uma
nova intervenc¢do do Direito em ordem a sancionar a neutralizacao
dos dispositivos tecnologicos de protec¢do. Dai o surgimento da
afirmacdo de KAMIEL J. KOEMAN “legislators all over the
world have determined that the answer of the machine is not
enough, but needs to be backed by statutory protection”(°).

2. Tipos de disposivos tecnoldgicos de protecgio

Segundo nos referem KOELMAN e HELBERGER(’), os dis-
positivos tecnologicos de protec¢do podem ser divididos em quatro
tipos:

(*) Cfr. CHARLES CLARK, “The answer to the Machine is the Machine”, em P.
B. HUGENHOLTZ (org.), The future of Copyright in a Digital Environment, The
Hague/London/Boston, Kluwer Law International, pp. 139-148.

(®) Cfr. PAMELA SAMUELSON, op. cit., p. 2.

(°) Cfr. KAMIEL J. KOEMAN, “A Hard Nut to Crack: The Protection of Techno-
logical Measures”, na European Intelectual Property Law Review 2000, pp. 272-288
(272), disponivel em http://www.ivir.nl/publications/koelman/hardnut.html.

() Cfr. KAMIEL J. KOELMAN / NATALI HELBERGER, “Protection of techno-
logical measures” em P. B. HUGENHOLTZ (org.), Copyright and Electronic Commerce.
Legal aspects of Electronic Copyright Management, The Hague/London/Boston, Kluwer
Law International, 2000, pp. 165-227.
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a) dispositivos que controlam o acesso a obra;
b) dispositivos que controlam determinados usos da obra;
c) dispositivos que protegem a integridade da obra;

d) dispositivos que permitem contabilizar as vezes em que se
teve acesso ou se utilizou a obra.

Relativamente aos dispositivos que controlam o acesso a
obra estes podem ocorrer de varias formas. A primeira serd o con-
trolo de acesso a um conteudo disponibilizado on-line através da
propria fonte, como sucede quando alguém exige uma senha para
aceder a determinado sitio da internet. Outra sera o controlo do
acesso através do proprio receptor, como sucede quando se exige
um descodificador para ter acesso a determinadas emissoes de TV.
Outra sera o controlo de acesso a um exemplar da obra ja adqui-
rido, como as medidas que impedem as reprodugdes de CD-ROM
ou de software. Finalmente, ¢ também uma medida de controlo de
acesso a que impede o acesso subsequente, como sucede com 0s
CD-ROM de instalagdo de programas, em que o programa de ins-
talagdo se destrdi apds a primeira utilizagao.

Em relacao aos dispositivos que controlam certos usos da
obra, eles podem consistir em impedir que determinado docu-
mento digital possa ser objecto de impressao, de copia integral, ou
colocado na internet. Estes dispositivos s2o normalmente usados
para impedir copias excessivas do documento, por exemplo, ape-
nas permitindo a copia a partir do documento original e ndo das
suas copias subsequentes, ou instalando um worm no computador
que destroi as copias do documento.

Em relacdo aos dispositivos de protec¢do da integridade da
obra, eles previnem a possibilidade de ser realizada a sua alteracao
por parte dos utilizadores. Uma vez que se destinam a proteger direi-
tos morais, estes dispositivos nao sdo muito utilizados. Podem ser,
no entanto, estabelecidas formas de protecg@o para evitar a alteragao
de certos contetidos nao autorizados por terceiros (como a autentica-
cdo exigida aos autores de certos blogues) ou para limitar as altera-
coes realizadas a obra aberta (como as limitagdes a supressao de
conteudos realizada pela Wikipedia para evitar o vandalismo).
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Uma tltima categoria corresponde aos dispositivos de conta-
bilizagdo das vezes em que se teve acesso ou se utilizou a obra.
Estes dispositivos, embora ndo restrinjam o acesso nem a utiliza-
¢do da obra, possibilitam uma melhor gestao dos direitos de autor
sobre ela, controlando o uso que dela se fez e cobrando o utilizador
nos casos em que este tenha feito utilizagcdo da obra em desconfor-
midade com a respectiva licenca.

3. O surgimento da proteccio juridica dos dispositi-
vos tecnologicos de protecgio.

Os dispositivos tecnologicos de protecgdo vieram a ser objecto
de reconhecimento internacional através do art. 11.° do Tratado da
OMPI Sobre Direito de Autor (WIPO Copyright Treaty), bem como
do art. 18.° do Tratado da OMPI sobre Interpretacdes ou Execucdes
e Fonogramas (WIPO Perfomances and Phonograms Treaty),
ambos de 1996. O art. 11.° do Tratado da OMPI sobre Direito de
Autor estabelece que “as Partes Contratantes devem prever uma
protecc¢ao juridica adequada e sancdes juridicas eficazes contra a
neutralizagao de dispositivos tecnoldgicos efectivos que sejam utili-
zados pelos autores no exercicio dos seus direitos previstos neste
Tratado ou na Convengdo de Berna e que, relativamente as suas
obras, restrinjam actos que ndo sejam autorizados pelos autores a
que digam respeito ou permitidos por lei”. E semelhante a disposi-
cao do art. 18.° do Tratado da OMPI sobre Interpretacdes ou Execu-
coes e Fonogramas, referida agora aos artistas, intérpretes e execu-
tantes e aos produtores de fonogramas.

Face a estes tratados, os dispositivos tecnologicos de protec-
cdo s0 podem ser juridicamente tutelados se preencherem as
seguintes quatro condigdes:

a) serem eficazes;
b) serem utilizados por autores, artistas, intérpretes, execu-
tantes ou produtores de fonogramas;

¢) serem utilizados no exercicio de direitos de autor ou cone-
xos consignados nos Tratados ou na Convencao de Berna;
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d) restringirem actos ndo autorizados pelos titulares desses
direitos ou ndo permitidos por lei.

A partir do momento em que preenchem essas quatro condigdes,
os Estados membros sdo obrigados a proibir os actos de neutralizagao
dessas medidas. No entanto, em resultado da pressao dos fabricantes
dos produtos susceptiveis de efectuar essa neutralizagdo, os Tratados
da OMPI apenas se referem aos actos individuais de neutraliza¢ao de
dispositivos tecnologicos de protec¢do, e nao aos actos de fabrico e
comercializagdo dos produtos susceptiveis de a realizar.

Em consequéncia desta previsao nos Tratados, nos EUA, os
dispositivos tecnologicos de proteccao foram reconhecidos na
Seccao 1201 do Digital Millennium Copyright Act, de 1998, onde
expressamente se preve na alinea (a) (1) que “no person shall cir-
cumvent a technological measure that effectively control access to
a work protected”. No entanto, o DMCA foi mais longe do que os
Tratados da OMPI, na medida em que a alinea (b) (1) da Sec-
¢do 1201 proibe ainda como violagdes adicionais a producao,
comercializacdo, oferta ou distribuicdo de medidas de neutraliza-
cao dos dispositivos tecnologicos de protecg¢do. A razado para esta
extensao prende-se com o facto de se ter considerado como muito
mais lesivos para os titulares de direito a oferta ou distribuicao de
processos de neutralizagdo, do que os actos individuais de neutra-
lizacdo dos dispositivos tecnologicos de proteccao(®). Esta proibi-
¢do foi aplicada pela pela primeira vez no caso Universal Studios
Inc. V. Corley, nos termos do qual foi sancionado Eric Corley edi-
tor da revista digital 2600 The Hacker Quarterly por ter divulgado
nessa revista um programa informatico DeCSS que possibilitava a
neutralizagdo do CSS (Contents Scramble System) utilizado pelos
autores, em ordem a permitir a codificagdo dos DVD que distri-
buiam, por violagdo desta disposicdo do DMCA. O Tribunal nao
aceitou a defesa dos réus de que a sua atitude estaria protegida
pelo fair use, que caracteriza o Direito de Autor, nem entendeu
que a proibi¢do de divulgacao do referido programa informatico

(®) Cfr. KOELMAN/HELBERGER, op. cit.,p. 178 ¢ DARIO MOURA VICENTE,
op. cit., p. 506.
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violasse a liberdade de imprensa protegida pelo I Aditamento(®).
A decisdo veio a ser posteriormente confirmada pelo Tribunal de
Recurso('?).

Os dispositivos tecnoldgicos de protecgdo vieram igual-
mente a ser previstos no art. 6.° da Directiva 2001/29/CE, do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001. Inspi-
rada pelo DMCA, a Directiva foi também mais longe do que
tinham ido os Tratados da OMPI, uma vez que ndo apenas proi-
biu os actos de neutralizagdo dos dispositivos tecnoldgicos de
proteccdo, mas também os actos preparatorios dessa neutraliza-
cdo como o fabrico, a importagdo, a distribuicdo, a venda, o alu-
guer, a publicidade para efeitos de venda ou aluguer ou a posse
para fins comerciais desses produtos. Para além disso, o n.° 3 do
art. 6.° estendeu essa tutela ao fabricante de bases de dados, o
qual ndo ¢ abrangido pelos Tratados da OMPI. Finalmente, o n.°
4, admite a proteccao dos dispositivos tecnologicos de protecgao
contra formas de utilizacdo das obras e prestagdes que, embora
nao consentidas pelos titulares de direitos, sdo livres de acordo
com a legislacdo autoral('").

Na sequéncia da sua transposi¢ao para o Direito interno, dos
dispositivos tecnologicos de proteccao passaram a estar previstos
nos arts. 217.° e ss. do Codigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos, que lhes chama antes “medidas de caracter tecnologico”.

() Cfr. United States District Court for the Southern District of New York,
de 17/8(2000,Universal Studios Inc. v. Reimerdes em 111 F.Supp.2d 294, disponivel em
http://www.leagle.com/xmlIResult.aspx?xmldoc=2000405111FSupp2d294 1372.xml&do
cbase=CSL.WAR2-1986-2006 e de 19/8/2000, em 111 F.Supp.2d 346, disponivel em
http://www.leagle.com/xmIResult.aspx?xmldoc=2000457111FSupp2d346_1423.xml&do
cbase=CSTL.WAR2-1986-2006.

(") Cfr. US Court of Appeals Second Circuit de 28/11/2001, Universal City Stu-
dios Inc. v. Corley, 273 F.3d 429, 60 USPQ2d 1953, disponivel em http://digital-law-
online.info/cases/60PQ2D1953.htm.

(") Cfr. DARIO MOURA VICENTE, op. cit., pp. 506-507.
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4. Definicao de medidas de caracter tecnologico

Nos termos do art. 217.°, n.° 2, CDADC entende-se por medi-
das de caracter tecnologico todas as técnicas, dispositivos ou com-
ponentes que, no decurso do seu funcionamento normal, se desti-
nem a impedir ou restringir actos relativos a obras, prestagdes ¢
producdes protegidas, que ndo sejam autorizados pelo titular dos
direitos de propriedade intelectual. A lei estabelece, no entanto,
que nao se devem considerar como medidas de caracter tecnolo-
gico os protocolos, formatos, algoritmos, e métodos de criptogra-
fia, de codificacdo ou de transformacao.

Nos termos do art. 217.°, n.° 3, CDADC ““as medidas de carac-
ter tecnoldgico sao consideradas «eficazes» quando a utilizagao da
obra, prestacdo ou produgdo protegidas, seja controlada pelos titu-
lares de direitos mediante a aplicagdo de um controlo de acesso ou
de um processo de protec¢do como, entre outros, a codificagao,
cifragem ou outra transformac¢do da obra, prestacdo ou producao
protegidas, ou um mecanismo de controlo da copia, que garanta a
realizacao do objectivo de protecgdo”.

Desta disposigao parece resultar que os dispositivos tecnold-
gicos abrangidos pela lei portuguesa (como também pela Direc-
tiva) apenas abrangem medidas que restrinjam o acesso a obra ou a
protejam. Os dispositivos que limitem o niimero de copias da obra
ou contabilizem o acesso ou a sua utiliza¢do ndo se encontram con-
sequentemente abrangidos por esta defini¢ao('?).

5. Possibilidade de aplicacio das medidas de carac-
ter tecnologico

Nos termos do art. 217.°, n.° 4, CDADC “a aplicagdo de
medidas tecnologicas de controlo de acesso ¢ definida de forma
voluntaria e opcional pelo detentor dos direitos de reproducao da
obra, enquanto tal for expressamente autorizado pelo seu criador

('?) Cfr. KOELMAN/HELBERGER, op. cit., p. 173.
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intelectual”. Desta disposigdo resulta que, sem autorizagdo do
criador intelectual ndo € possivel a introducao de medidas de
caracter tecnologico para restringir o acesso a obra. A decisdo
sobre a sua utilizacdo compete, no entanto, ao titular dos direitos
de distribui¢ao, ndo podendo em consequéncia o autor, que tenha
permitido a distribui¢do da obra, impor a implementacao dessas
medidas.

6. Proteccio das medidas de caracter tecnologico
6.1. Generalidades.

Nos termos do art. 217.°, n.° 1, CDADC, “¢ assegurada pro-
tecgdo juridica, nos termos previstos neste Codigo, aos titulares de
direitos de autor e conexos, bem como ao titular do direito sui
generis previsto no Decreto-Lei n.° 122/2000, de 4 de Julho, com a
excepcao dos programas de computador, contra a neutralizagao de
qualquer medida eficaz de caracter tecnologico”. A lei reconhece
assim aos autores e ao titular do direito sui generis relativo as bases
de dados o direito a utilizacdo de medidas eficazes de caracter tec-
nologico e a possibilidade de reagir contra a sua neutralizagao('3).
Exceptuam-se, porém, os autores de programas de computador,
onde esse direito nao ¢ atribuido.

Ao assegurar proteccao contra “a neutralizagdo de qualquer
medida eficaz de caracter tecnologico”, a lei considera ilicita a uti-
lizagdo de qualquer equipamento ou software destinado a dar

() A concessdo destas medidas ao titular do direito sui generis relativo as bases
de dados suscita a critica de ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Direitos de autor, da
imprensa a internet”, disponivel em http://www.ciberscopio.net/artigos/tema3/cdif 01.pdf,
p. 7, para quem “isso significa que a protec¢do juridica dos dispositivos tecnologicos ja
nada tera a ver com o direito de autor, pois que podera uma tal base nem ser protegida pelo
direito de autor nem conter obras por ele protegidas. Trata-se de um puro direito de protec-
¢do de contetidos informativos, destinado a tutelar investimentos de produgao contra actos
de concorréncia parasitaria e, mesmo, actos de utilizadores finais que afectem o investi-
mento (por ex., tendo acesso a base sem pagar o respectivo titulo de acesso). E com isto o
dominio publico parece ser eclipsado”.
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acesso a obra ou prestagdo, sem autorizacao do titular dos respecti-
vos direitos. Abrangem-se aqui os cartdes pirateados e os progra-
mas informaticos que aplicam continuamente as passwords. Tem-
se perguntado, no entanto, se a propria disponibilizacdo da
password a terceiros pode ser aqui abrangida. Tem sido defendido
que a disponibilizacdo de passwords € proibida pela Directiva
2001/29/CE, uma vez que ela se refere expressamente a prestagdo
de servicos que permitam ultrapassar a protec¢do (art. 6.°, n.° 1,
proémio da Directiva 2001/29/CE)('4).

A proteccdo juridica reconhecida as medidas de caracter tec-
nologico consiste essencialmente em duas vias: a tutela penal e a
tutela civil.

Analisemos separadamente estas duas formas de tutela.

6.2. A tutela penal dos dispositivos tecnologicos de protec-

¢ao

A neutralizacdo das medidas de caracter tecnologico ¢ tipifi-
cada como crime no art. 218.°, n.° 1, CDADC o qual estabelece que
“quem, ndo estando autorizado, neutralizar qualquer medida eficaz
de caracter tecnologico, sabendo isso ou tendo motivos razoaveis
para o saber, ¢ punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de
multa até 100 dias”. A lei exige, no entanto, um elemento subjectivo
no tipo que € o facto de o agente ter o conhecimento ou tendo moti-
VoS razoaveis para o ter, de que se encontra a neutralizar uma medida
de caracter tecnoldgico. Devemos dizer que temos dificuldade em
conceber casos em que esse elemento nao esteja preenchido pelo que
a sua previsao pode ser fonte de duvidas jurisprudenciais.

A lei prevé a punibilidade da tentativa com multa até 25 dias
(art. 218.°,n.° 2, CDADC).

No entanto, ainda € prevista a punibilidade autébnoma de actos
preparatorios do crime, a que se refere o art. 219.° CDADC. Efec-
tivamente, esta disposi¢cdo estabelece que “quem, ndo estando
autorizado, proceder ao fabrico, importagdo, distribuicao, venda,
aluguer, publicidade para venda ou aluguer, ou tiver a posse para

(%) Cfr. KOELMAN/HELBERGER, op. cit., p. 212.
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fins comerciais de dispositivos, produtos ou componentes ou ainda
realize as prestagoes de servigos que:

a) Sejam promovidos, publicitados ou comercializados para
neutralizar a protec¢cdo de uma medida eficaz de caracter
tecnologico; ou

b) So6 tenham limitada finalidade comercial ou utilizacao
para além da neutralizacdo da protec¢dao da medida eficaz
de caracter tecnologico; ou

¢) Sejam essencialmente concebidos, produzidos, adaptados
ou executados com o objectivo de permitir ou facilitar a
neutralizagdo da protec¢do de medidas de caracter tecno-
logico eficazes;

¢ punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de
multa até 20 dias”.

Temos assim uma solugdo paradoxal em termos penais. E que
enquanto a tentativa de neutralizacdo de medidas eficazes de carac-
ter tecnoldgico € apenas punida com multa, a pratica de actos pre-
paratorios autonomamente tipificados como crime ja ¢ punida com
pena de prisao.

6.3. A tutela civil dos dispositivos tecnolégicos de protec-

¢ao

A neutralizacdo das medidas de caracter tecnologico ¢ suscep-
tivel de gerar responsabilidade civil, nos termos gerais. Nos termos
do art. 226.° CDADC, essa responsabilidade ¢ independente do
procedimento criminal a que haja lugar, mas pode ser exercida
conjuntamente com a ac¢ao penal.

A lei admite ainda o recurso a procedimentos cautelares
perante a neutralizagdo de medidas de caracter tecnologico. Efecti-
vamente, o art. 227.°,n.° 1, CDADC prevé que “os titulares de direi-
tos podem, em caso de violagdo dos mesmos ou quando existam
fundadas razdes de que esta se vai produzir de modo iminente,
requerer ao tribunal o decretamento das medidas cautelares previs-
tas na lei geral, e que, segundo as circunstancias, se mostrem neces-
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sarias para garantir a protec¢do urgente do direito”. O art. 227.°,
n.°2, CDADC admite igualmente que os intermediarios a que
recorra um terceiro para infringir um direito de autor ou direitos
conexos, possam igualmente ser destinatarios dessas medidas cau-
telares previstas na lei geral, sem prejuizo da faculdade de os titu-
lares de direitos os notificarem, prévia e directamente dos factos
ilicitos, em ordem a sua nao produgdo ou cessacao de efeitos.

7. O direito de acesso do publico

A utilizagdo dos dispositivos tecnoldgicos de proteccdo colo-
cou desde sempre o problema de estar a alterar o equilibrio de inte-
resses estabelecido no direito de autor em prejuizo dos utilizadores
das obras. Efectivamente os titulares do direito de autor nunca tive-
ram possibilidade de controlar cada uso privado da obra, tendo
sido estabelecido pela lei limites ao direito de autor, em ordem a
possibilitar o uso privado e o acesso do publico as obras.

A criag@o dos dispositivos tecnologicos de protecgdo vem
assim alterar o paradigma do direito de autor, o qual recaindo sobre
um bem intelectual, acessivel facticamente a todos, apenas poderia
ser objecto de proteccao juridica. Os dispositivos tecnoldgicos de
proteccdo passaram a permitir aos titulares dos direitos vedar o
acesso material as obras, como se fossem proprietarios de bens cor-
poéreos, cujo acesso pode ser vedado a terceiros através de paredes,
portas e chaves, cabendo a quem tem a chave decidir individual-
mente sobre cada acesso('®). Tal situag@o ultrapassa muito a protec-
cdo conferida pelo direito de autor, uma vez que enquanto este se
encontra limitado pelo seu objecto, pelo prazo de proteccdo da obra
e pelas utilizagdes livres concedidas a terceiro, a exclusividade con-
ferida pela tecnologia ¢ ilimitada, podendo negar acesso a obras nao
protegidas ou proibir utilizagdes que a lei considera livres('¢).

(') Cfr. KOELMAN/HELBERGER, op. cit., pp. 190-191.
(') Cfr. KAMIEL J. KOELMAN, “The protection of technological measures vs.

the copyright limitations”, disponivel em http://www.ivir.nl/publicaties/koelman/alaiNY
.html.
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Os dispositivos tecnologicos de protec¢do colocam por isso
sérios problemas em relagdo ao direito de acesso do publico a obra,
no ambito das utilizacdes livres que dela sao permitidas. O art. 6.°,
n.° 4 da Directiva 2001/29/CE admite nesses casos a neutralizag¢ao
de dispositivos tecnoldgicos de proteccdo, mas apenas em relacao
a alguns limites ao direito de autor, o que leva OLIVEIRA
ASCENSAO a considerar que de uma penada se suprime no digital
a maioria dos limites que ja existiam('7).

Na transposi¢ao desta norma, o art. 221.°, n.° 1, CDADC veio
estabelecer que “as medidas eficazes de caracter tecnologico nao
devem constituir um obstaculo ao exercicio normal pelos benefi-
ciarios das utilizagdes livres previstas nas alineas a), e), f), i), n),
P),q), 1), s)et)don.2 doartigo 75.°, na alinea b) do artigo 81.°,
no n.° 4 do artigo 152.° e nas alineas a), ¢), d), e e¢) do n.° 1 do
artigo 189.° do Codigo, no seu interesse directo, devendo os titula-
res proceder ao deposito legal, junto da Inspeccdo-Geral das Acti-
vidades Culturais (IGAC), dos meios que permitam beneficiar das
formas de utilizagdo legalmente permitidas”. Assim, em relacdo a
certos limites ao direito de autor € possivel solicitar o levantamento
das medidas de caracter tecnoldgico, sendo obrigatorio o depdsito
na IGAE dos meios que permitam proceder a esse levantamento.

No entanto, e de acordo com o art. 222.° CDADC, essa facul-
dade de levantamento ndo se aplica em relacdo as obras, prestacdes
ou produgdes protegidas, que sejam disponibilizadas ao publico na
sequéncia de acordo entre titulares e utilizadores, de tal forma que a
pessoa possa aceder a elas a partir de um local e num momento por
ela escolhido. Efectivamente, se alguém disponibiliza mediante
acordo o acesso a obras on /ine a uma categoria restrita de utilizado-
res, ndo ¢ possivel solicitar o levantamento das medidas de caracter
tecnologico. Da mesma forma, de acordo com o art. 221.°, n.° §,
CDADOC os titulares de direitos podem sempre aplicar medidas efi-
cazes de caracter tecnologico para limitar o nimero de reproducdes
autorizadas relativas ao uso privado.

(') Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A fungdo social do Direito Autoral
¢ as limitagdes legais, em LUIS GONZAGA SILVA ADOLFO/MARCOS WACHOWICZ
(org.), Direito da Propriedade Intelectual. Estudos em Homenagem ao P.¢ Bruno Jorge
Hammes, Curitiba, Jurua, 2006, pp. 85-111 (104-105).
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Em ordem a permitir o levantamento das medidas de caracter
tecnologico, o art. 222.°, n.° 2, CDADC insta os titulares de direitos
a adoptar adequadas medidas voluntarias, como o estabelecimento.
e aplicacdo de acordos entre titulares ou seus representantes € 0s
utilizadores interessados. Caso, porém, se verifique, em razio de
omissao de conduta, que uma medida eficaz de caracter tecnolo-
gico impede ou restringe o uso ou a frui¢do de uma utilizagao livre
por parte de um beneficiario que tenha legalmente acesso ao bem
protegido, pode o lesado solicitar a IGAC acesso aos meios depo-
sitados que permitem proceder ao levantamento dessas medidas
(art. 222.°,n.° 3, CDADC).

O levantamento das medidas eficazes de caracter tecnologico
pode dar lugar a litigios entre as partes. O art. 221.°, n.° 4, CDADC
atribui a competéncia para resolver esses litigios a Comissao de
Mediagdo e Arbitragem, criada pela Lei n.® 83/2001, de 3 de
Agosto, de cujas decisdes cabe recurso para o Tribunal da Relagao,
com efeito meramente devolutivo. A resolugdo desses litigios pro-
cessa-se segundo um regulamento que assegura os principios da
igualdade processual das partes e do contraditério e define as
regras relativas a fixacdo e pagamento dos encargos devidos a
titulo de preparos e custas dos processos (art. 221.°, n.° 7,
CDADC). Os processos tém natureza urgente, em ordem a permitir
a sua conclusdo no prazo maximo de trés meses (art. 221.°, n.° 6).
Em caso de condenacdo, a lei prevé expressamente que o incum-
primento das decisdes pode dar lugar a aplicacdo da sang¢ao pecu-
nidria compulsoria prevista no art. 829.°-A do Coédigo Civil
(art. 221.°,n.° 5, CDADC).

8. Conclusao

Os dispositivos tecnoldgicos de proteccao instituem uma
nova dimensao no Direito de Autor, permitindo que as obras e as
prestacoes obtenham uma protec¢do material e ndo apenas uma
protec¢do juridica. Paradoxalmente, no entanto, desencadeiam a
necessidade de novas intervengdes da ordem juridica, quer para
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proteger os proprios dispositivos tecnologicos de protecgdo, quer
para assegurar o respeito de certos limites legais ao direito de
autor. E por isso de afastar a possibilidade de regulagio dos com-
portamentos apenas com base na tecnologia, ja que mesmo uma
proteccao tecnoldgica necessita sempre de um adequado suporte
juridico.
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1. A arbitragem de investimento: relevancia atual e
problemas que suscita

A globalizacdo da economia que caracteriza a nossa era impli-
cou, além do mais, um aumento muito significativo das operacdes
de investimento estrangeiro('). Para as economias emergentes, esse
investimento ¢ um instrumento fundamental a fim de viabilizar a
exploragdo dos recursos naturais de que sao titulares e a construcao
das infraestruturas de que carecem. Para os paises desenvolvidos, ¢
uma forma ndo menos relevante de suprir as necessidades de capi-
tal do Estado e das empresas.

O investimento estrangeiro €, porém, fortemente vulneravel a
interferéncias do Estado que o acolhe, quer por via de medidas de
nacionalizag¢@o ou expropriacdo, quer através de restrigdes ao repa-
triamento dos lucros do investidor, do aumento de impostos ou de
alteracoes legislativas de outra natureza. Vem daqui a frequéncia
com que se suscitam litigios a respeito desses investimentos.

Nos tultimos anos, a arbitragem tem ganho crescente relevancia
como forma de resolugdo destes litigios(?). O que bem se compreende:
do ponto de vista do investidor estrangeiro, a arbitragem constitui uma
garantia essencial de que, em caso de litigio com o Estado ou outro
ente publico com quem contratou, o0 mesmo sera decidido por um
o6rgdo imparcial. Na otica do Estado recetor do investimento, trata-se
de uma forma de incentivar o investimento estrangeiro.

A arbitragem de investimento suscita, no entanto, diversos
problemas particularmente complexos, entre os quais destacare-
mos os seguintes: (a) A sua articulagdo com os meios de resolucao
de litigios previstos no Direito interno do Estado recetor do inves-
timento; (b) A forma exigivel para o consentimento do Estado rela-
tivamente a sujeicao do litigio a arbitros e em particular a suficién-
cia, para este efeito, de uma disposi¢do constante de uma
convencdo internacional ou lei nacional que preveja a arbitragem

(") Cfr. United Nations Conference on Trade and Development, World Investment
Report 2011, Nova lorque/Genebra, 2011.

(?) Vide, por tltimo, os dados disponiveis em International Centre for Settlement
of Investment Disputes, The ICSID Caseload — Statistics, vol. 2011-2.
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como forma de resolucdo dos litigios emergentes de investimentos
estrangeiros ¢ a correlativa desnecessidade de celebragdo de uma
convencao de arbitragem; (¢) O critério de determinagao da lei
aplicavel, a qual, caso seja a do Estado recetor do investimento,
pode ser unilateralmente alterada por este em sentido desfavoravel
ao investidor; (d) A suscetibilidade de anulag¢do das decisdes arbi-
trais, que, por via de regra, os Estados ndo aceitam seja decidida
por tribunais de outro Estado; (¢) O reconhecimento e a execugao
da decisdo arbitral, em especial a questdo de saber se ¢ necessaria
para o efeito a sua prévia revisdo e confirmacao por um tribunal do
Estado parte na arbitragem.

2. A Convencao ICSID
a) Objeto

Ao longo das ultimas décadas, diversos instrumentos interna-
cionais t€ém-se ocupado da arbitragem de investimento ¢ dos pro-
blemas por ela suscitados.

Entre esses instrumentos sobressai a Conveng¢dao Para a Reso-
lugdo de Diferendos Relativos a Investimentos Entre Estados e
Nacionais de Outros Estados, celebrada em Washington, D.C., em
1965, que instituiu o Centro Internacional Para a Resolugdo de
Diferendos Relativos a Investimentos (ICSID), a qual constitui o
objeto precipuo desta exposicao(3).

Até maio de 2011, tinham ratificado esta Conveng¢ao 157 Esta-
dos(*). Portugal ¢ parte dela desde 1984. No espago luséfono, inte-
gram-na também Cabo Verde, Mocambique e Timor-Leste. Angola

(®) Ver, sobre essa Convengao, Aron Broches, «The Convention on the Settlement
of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States», Recueil des cours
de I’Académie de La Haye de Droit international, vol. 136 (1972-11), pp. 331 ss.; CHRIS-
TOPH H. SCHREUER/LORETTA MALINTOPPI/AUGUST REINISCH/ANTHONY SINCLAIR, The
ICSID Convention: A Commentary, 2.* ed., Cambridge, 2009; ¢ CHRISTINA BINDER/URSULA
KRIEBAUM/AUGUST REINISCH/STEPHAN WITTICH (orgs.), International Investment Law for
the 21st Century: Essays in Honour of Christoph Schreuer, Oxford, 2009.

(*) Cfr. o estado das ratificagdes disponivel em http://icsid.worldbank.org/ICSID.
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e o Brasil permanecem, até¢ a data, a margem da Convengao.
A Guiné-Bissau e Sdo Tomé e Principe assinaram-na, mas nao a
ratificaram.

A Convencao de Washington prevé a resolucao dos litigios
que integram o respetivo objeto por pessoas escolhidas pelas partes
ou nomeadas pelo Presidente do ICSID de entre os membros de
uma lista de arbitros.

A competéncia do ICSID encontra-se definida no art. 25.°,
n.° 1, da Convencao, nos termos do qual:

«A competéncia do Centro abrangera os diferendos de
natureza juridica diretamente decorrentes de um investimento
entre um Estado Contratante (ou qualquer pessoa coletiva de
direito publico ou organismo dele dependente designado pelo
mesmo ao Centro) e um nacional de outro Estado contratante,
diferendo esse cuja submissdao ao Centro foi consentida por
escrito por ambas as partes.»

A Convencao nao define o conceito de investimento relevante
para este efeito(®). Na jurisprudéncia de diversos tribunais arbitrais
constituidos sob a égide do ICSID tem-se admitido que a existén-
cia de um investimento pressupde o preenchimento de certos
requisitos que o distinguem de uma transagao comercial comum, a
saber: (@) Um contributo (apport) econéomico do investidor em
dinheiro ou outros bens; () Uma certa duragdao temporal, situada
por alguns entre dois e cinco anos; (c) A susceptibilidade de gerar
lucros ou rendimentos; (d) A assungao pelo investidor dos riscos da
operagdo em causa; ¢ (e¢) Que o investimento concorra para o
desenvolvimento econémico do Estado de acolhimento(°). A exigi-

(®) Ver, sobre o tema, por ultimo, EMMANUEL GAILLARD, «Identify or Define?
Reflections on the Evolution of the Concept of Investment in ICSID Practice», in
Essays in Honour of Christoph Schreuer, cit. (nota 3), pp. 407 ss.; e JEAN Ho, «The
Meaning of “Investment” in ICSID Arbitrations», Arbitration International, 2010,
pp. 633 ss.

(°) Trata-se do denominado Salini Test, que remonta a decisdo arbitral proferida
em 23 de julho de 2001 no caso Salini Costruttori SpA and another v. Kingdom of Morocco
(ICSID Case No. ARB/00/4), in Clunet Journal de Droit International, 2002, pp. 196 ss.,
e disponivel em http://icsid.worldbank.org.
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bilidade da verificagdo destes requisitos esta, no entanto, longe de
ser pacifica(”).

O conceito de investimento compreende, em todo o caso,
tanto o investimento direto, i.e., aquele que se traduz na constitui-
cdo de empresas ou na aquisi¢do de equipamentos, instalacoes,
stocks ou participagdes sociais em empresas ja existentes num pais
por empresas, particulares ou entes publicos estabelecidos noutros
paises, como o investimento indireto, ou seja, o que tem lugar sob
a forma de financiamentos(®).

Mais controversa ¢ a questdo de saber se a definicdo de inves-
timento relevante para os efeitos do art. 25.° da Convencao de Was-
hington pode ser extraida dos tratados bilaterais de investimento
celebrados entre os Estados membros do ICSID. Voltaremos a este
ponto adiante(®).

Através das Regras Sobre Facilidades Adicionais, adotadas
em 1978, a arbitragem ICSID foi estendida a outros litigios para
além dos previstos no art. 25.°, nos quais pelo menos o Estado
parte ou o Estado de que ¢ originario o investidor ¢ membro da
Convengao. Alargou-se assim a jurisdicdo do ICSID a casos em
que um desses Estados ndo se encontra vinculado a Convengao.
Esta ndo se aplica, todavia, as arbitragens instauradas ao abrigo
das Facilidades Adicionais, conforme o declara expressamente o
art. 3.° das referidas Regras; o que tem importancia, em especial,
no tocante ao reconhecimento das decisdes arbitrais proferidas ao

(") Haja vista, por ultimo, a decisdo proferida em 4 de agosto de 2011 no caso
Abaclat and Others v. The Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/07/05), disponivel
em http://icsid.worldbank.org, na qual o tribunal arbitral se absteve de aplicar o Salini Test
em ordem a verificar se as aquisi¢des feitas por varios milhares de cidaddos e empresas ita-
lianas de obrigacdes emitidas pelo Estado argentino, cujo valor ndo fora reembolsado na
data do respetivo vencimento, constituiam investimentos na acepgao do art. 25.° da Con-
vengdo de Washington. Sem questionar o bem-fundado daquele fest, o tribunal sublinhou
que seria contraditorio com o objetivo precipuo da Convengdo, consistente em promover o
investimento privado, que certos contributos, qualificaveis como investimentos a luz do
tratado bilateral de investimento entre a Italia e a Argentina, ndo beneficiassem da protegdo
conferida pela Convengao ICSID por ndo preencherem critérios que esta ndo enuncia e que
tém sido aplicados de forma divergente pelos tribunais arbitrais. Tais critérios nao deve-
riam, por isso, segundo o Tribunal, funcionar como limites a aplicagdo da Convengdo.

(®) Cfr. JuLIAN LEW/LOUKAS MISTELLIS/STEFAN KROLL, Comparative Internatio-
nal Commercial Arbitration, Haia/Londres/Boston, 2003, p. 782.

(®) Verinfra, n.° 3, b).
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abrigo das Facilidades Adicionais, que ndo beneficiam do principio
de reconhecimento automatico previsto na Convencgao.

Até dezembro de 2010, foram decididos no dmbito do ICSID
221 processos. Neste momento, estdo pendentes nele 129 proces-
sos. Estima-se que cerca de dois tercos dos litigios relativos a
investimentos estrangeiros sejam presentemente submetidos ao
ICSID.

b) Caracteristicas distintivas

Entre as caracteristicas distintivas da arbitragem ICSID apon-
taremos as seguintes.

Em primeiro lugar, a exclusividade dos meios de resolugao de
litigios previstos na Convengao (art. 26.°). O consentimento dado
pelas partes a arbitragem no dmbito da Convengao implica, salvo
estipulagdo em contrario, a rentincia a qualquer outro meio jurisdi-
cional. As partes podem decerto, nos termos da Convengao, estipu-
lar a obrigatoriedade da exaustdo dos meios administrativos e judi-
ciais internos previamente a instauracao da arbitragem, mas tal é
raro.

Em segundo lugar, a necessidade de um duplo consentimento
do Estado parte relativamente a resolugao por arbitragem de deter-
minado litigio. A ratificacdo ou aprovagao da Convengao pelos res-
petivos Estados membros ndo implica, por si s6, o consentimento
destes quanto a resolucdo por arbitragem de qualquer litigio con-
creto (preambulo, paragrafo sétimo): ¢ ainda necessaria, nos ter-
mos do art. 25.°, n.° 1, da Conveng¢ao, uma manifestagao por escrito
da vontade de submeter esse litigio a arbitragem. E por este motivo
que por vezes se afirma que a Convencao ICSID ¢ um «acordo-
-quadroy», que apenas possibilita um acordo posterior entre um
investidor cujo Estado nacional seja membro do ICSID e outro
Estado membro deste, no sentido da resolugdo por arbitragem de
certo ou certos litigios. Note-se porém que, como veremos adiante,
a referida manifestacdo de vontade do Estado parte pode ter lugar
ndo apenas através de uma convengao de arbitragem contida num
contrato entre o Estado e o investidor estrangeiro, mas também de
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uma lei nacional sobre investimentos estrangeiros ou de um tratado
bilateral de investimentos.

Em terceiro lugar, a deslocaliza¢do do processo arbitral e
dos meios de anulagdo da decisdo. Na arbitragem ICSID, a lei
aplicavel ao processo arbitral — a /ex arbitri — ¢ a propria Con-
vencdo ICSID, a qual exclui a aplicabilidade de qualquer lei
nacional. A Convencao regula expressamente o pedido de arbi-
tragem (art. 36.°), a constituicao do tribunal arbitral (arts. 37.° a
40.°), os poderes e funcdes do tribunal arbitral (arts. 41.° a 47.°),
a sentenga (arts. 48.° ¢ 49.°), a substituicdo ¢ inibi¢do dos arbitros
(arts. 56.° a 58.°), as custas do processo (arts. 59.°a 61.°) e o local
onde este decorre (arts. 62.° ¢ 63.°). Relativamente as questoes de
processo ndo reguladas na Convencao, aplicam-se, nos termos do
art. 44.°: em primeira linha, as regras escolhidas pelas partes;
subsidiariamente, o Regulamento de Arbitragem do ICSID; e
naquilo a que o Regulamento ndo preveja, o que for decidido pelo
proprio tribunal arbitral. As decisdes arbitrais proferidas no
ambito do ICSID nao estdo sujeitas a anulagdo por qualquer tri-
bunal nacional, mas tdo-sé por um comité ad hoc, nomeado nos
termos do art. 52.°. As causas de anulacdo sdo apenas as que ai
figuram, sendo o elenco muito restritivo (ndo figura nele, por
exemplo, a ordem publica). Estamos, assim, perante um processo
arbitral verdadeiramente internacional, ou supranacional, em que
a escolha do lugar da arbitragem (que, na falta de escolha de
outro local, serda Washington, D.C.) ndo tem repercussao direta
sobre as regras aplicveis ao mesmo. E s6 na fase da execugio da
sentenca arbitral que as leis nacionais ganham relevo, de acordo
com o disposto no art. 54.°, n.° 3. Esta caracteristica das arbitra-
gens ICSID reflete a circunstincia de se tratar aqui de arbitragens
entre Estados e nacionais de outros Estados e de, através da sub-
missdo a essas arbitragens, os Estados renunciarem a sua imuni-
dade de jurisdicao.

Em quarto lugar, o primado do Direito Internacional sobre o
Direito interno do Estado contratante (art. 42.°): na falta de escolha
pelas partes das regras aplicaveis ao mérito da causa, «o tribunal
deverd aplicar a lei do Estado Contratante parte no diferendo
(incluindo as regras referentes aos conflitos de leis), bem como os
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principios de direito internacional aplicaveis». Assim se procura
dar resposta a dois interesses contraditorios que estdo em jogo
nesta matéria: por um lado, o interesse do Estado parte no dife-
rendo em ver aplicado a este o seu proprio Direito, que presumivel-
mente salvaguardard melhor a sua posi¢ao; por outro, o interesse
do investidor privado em ser protegido contra eventuais modifica-
¢oOes unilaterais do regime juridico aplicavel ao investimento por
parte do Estado anfitrido. Por forga da referida regra, se a lei do
Estado contratante lhe permitir a expropriagao ou a nacionalizagdo
sem indemnizag¢ao dos bens do investidor privado, o principio de
Direito Internacional Publico que impde o pagamento dessa
indemnizagdo prevalecera sobre ela('?).

Em quinto lugar, o reconhecimento automatico das decisdes
arbitrais proferidas no ambito do ICSID (art. 54.°): os Estados con-
tratantes devem reconhecer a obrigatoriedade da sentenca dada em
conformidade com a Convencgao e assegurar a execucao no seu ter-
ritério como se fosse uma decisdo final de um tribunal desse
Estado — independentemente, portanto, de qualquer processo de
revisdo e confirmagdo prévias. A parte interessada no reconheci-
mento e execuc¢ao tem apenas de fornecer ao tribunal competente
ou outra autoridade desse Estado, para esse efeito, uma copia da
sentenca autenticada pelo Secretario-Geral do ICSID.

(') Foi o que sucedeu no caso AGIP v. Congo, decidido em 1979 ao abrigo da
Convengdo ICSID (ICSID Case No. ARB/77/1), reproduzido em Yearbook of Commercial
Arbitration, 1983, pp. 133 ss., e disponivel em http://icsid.worldbank.org. Os bens da
AGIP no Congo haviam sido nacionalizados em 1975 e transferidos para uma empresa
local por forga de um diploma legal que estabelecia expressamente que ndo seria devida
qualquer compensacgao por esse facto. O tribunal examinou a validade desse diploma legal
a luz do Direito Internacional Publico e concluiu ser o ato de nacionalizagdo incompativel
com ele. Em conformidade, condenou o Congo a indemnizar a AGIP.
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3. Os tratados bilaterais de investimento e a sua
articulacao com a Convencao ICSID

a) Nocao e relevancia dos tratados bilaterais de investi-
mento

Durante um longo periodo de tempo, o ICSID permaneceu em
larga medida inoperante: até ao inicio dos anos 80, deu entrada
nele uma escassa dezena de processos.

Foi s6 quando, na década de 90, comecaram a ser celebrados
em larga escala tratados bilaterais de investimento que o ICSID
passou a ter uma atividade mais intensa.

Estes tratados visam, de um modo geral, promover e proteger
os investimentos realizados pelos nacionais de cada um dos respe-
tivos Estados partes no territorio do outro Estado parte('!).

Para tanto, conferem-se aos investidores estrangeiros certas
garantias fundamentais, entre as quais avultam tipicamente: (@)
O tratamento nacional e da na¢do mais favorecida; (b) A proibicao
de expropriagdes e nacionalizagdes com carater discriminatorio e
sem indemnizagdo; (c) A livre transferéncia do capital e dos rendi-
mentos do investimento; e (d) A resolucdo dos diferendos entre as
partes por negociagdes e, caso estas nao bastem, por arbitragem.

Muitos tratados preveem para este efeito a possibilidade de
submissao dos diferendos relativos a investimentos estrangeiros ao
ICSID, mesmo que um dos Estados contratantes ndo seja parte da
Convengao de Washington. Assim sucede, por exemplo, com os tra-
tados bilaterais de investimento celebrados entre Portugal, Angola e
o Brasil, que desta forma poderao ficar vinculados a decisdes ema-
nadas do ICSID apesar de nao serem membros dele('?).

Originariamente concebidos para tutelar os investimentos
oriundos de paises ocidentais, estes tratados transcendem hoje lar-
gamente esse ambito, estimando-se em cerca de 2.500 os que

(") Ver FAusTto DE QUADROS, 4 protec¢do da propriedade privada pelo Direito
Internacional Publico, Coimbra, 1998, pp. 48 ss.

("?) Contudo, estes dois acordos ainda ndo entraram em vigor, o que reflete a poli-
tica externa destes paises, tradicionalmente pouco recetiva a tais tratados.
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foram ja celebrados. Portugal ¢ parte de 50 tratados bilaterais de
investimento, dos quais 39 se encontram em vigor.

Estes tratados t€ém hoje relevancia ndo apenas para os paises
desenvolvidos, mas também para os que possuem economias
emergentes e que se tornaram entretanto exportadores de capitais.
E justamente esse o caso de Angola e do Brasil.

Na auséncia de uma convengao multilateral sobre prote¢ao
dos investimentos, os tratados bilaterais de investimento sdo hoje a
principal fonte do regime aplicavel na matéria.

b) A articulacio dos tratados bilaterais de investimento
com o ICSID

Mas como se estabelece a conexao entre os tratados bilaterais
de investimento e o ICSID?

No caso Lanco(?), decidido em 1998, a clausula de arbitra-
gem constante do tratado celebrado em 1991 entre a Argentina e os
Estados Unidos foi interpretada por um tribunal arbitral consti-
tuido sob a égide do ICSID como uma oferta publica por parte de
cada um dos Estados contratantes, dirigida aos investidores nacio-
nais do outro Estado contratante, de sujeicdo a arbitragem dos liti-
gios resultantes de investimentos estrangeiros('#). Essa oferta seria
suscetivel de ser aceite pelos investidores estrangeiros mediante a
instauracdo do processo arbitral('®). Esta interpretacao foi poste-
riormente confirmada no caso LG&E, decidido em 2004('¢).

(") Cfr. Lanco International, Inc. v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/
/97/6), reproduzido em International Legal Materials, 2001, pp. 457 ss., e disponivel em
http://icsid.worldbank.org.

(") Neste sentido, cfr. BERNARDO CREMADES, «Arbitration in Investment Treaties:
Public Offer of Arbitration in Investment-Protection Treaties», in Law in International
Business and Dispute Settlement in the 21.5 Century. Liber Amicorum Karl-Heinz Bocks-
tiegel, Colonia, etc., 2001, pp. 149 ss. (p. 158); e JULIAN LEW/LOUKAS MISTELLIS/STEFAN
KROLL, ob. cit., 2003, p. 768.

(%) JuLiaAN LEW/LOUKAS MISTELLIS/STEFAN KROLL, ob. cit., p. 765.

('*) Cfr. LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International,
Inc., v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/02/1), disponivel em http://icsid.world
bank.org.
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Sempre que seja invocada numa arbitragem ICSID a violagao
de um tratado bilateral de investimento, a clausula de arbitragem
constante deste pode, de acordo com esta jurisprudéncia, constituir
a manifestagdo do consentimento do Estado, que o art. 25.°, n.° 1,
da Convencao de Washington exige a fim de que o Centro possa
exercer a sua competéncia.

Esta ultima compreende, segundo o entendimento que tem
prevalecido na jurisprudéncia arbitral do ICSID desde o caso
Vivendi, julgado em 2002, ndo apenas as pretensdes fundadas na
violacdo pelos Estados das garantias atras referidas, enunciadas
nos tratados bilaterais de investimento (treaty claims), mas tam-
bém as que resultam do incumprimento de contratos concluidos
pelos Estados ou outros entes publicos com investidores estrangei-
ros ao abrigo desses tratados (contract claims)('7). Ja as pretensoes
puramente contratuais, dissociadas de qualquer violagdo de um tra-
tado bilateral de investimento, encontram-se subtraidas a jurisdi-
cdo dos tribunais arbitrais previstos nesse tipo de tratados('®). Ape-
nas se exceptuam do que acabamos de dizer, segundo certa
doutrina, as hipoteses em que os tratados em questdo contém uma
clausula (por vezes dita «clausula guarda-chuva» ou umbrella
clause) segundo a qual cada Estado contratante cumprira as obri-
gacOes assumidas (maxime por efeito de um contrato) perante um
investidor nacional do outro Estado contratante('?).

(') Cfr. a decisao de anulagdo proferida em 3 de julho de 2002 no caso Compaiiia
de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal (formerly Compagnie Générale des
Eaux) v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/97/3), disponivel em http://icsid.
worldbank.org.

(%) Cfr., neste sentido, a decis@o proferida no caso Abaclat and Others v. The
Argentine Republic, cit. supra (nota 7).

(") Ver SoPHIE LEMAIRE, «Treaty claims et contract claims : la compétence du
CIRDI & I’épreuve de la dualité de 1’Etaty, Revue de [’arbitrage, 2006, pp. 353 ss.; idem,
«La mystérieuse umbrella clause (interrogations sur I’impact de la clause de respect des
engagements sur 1’arbitrage en matiére d’investissements), Revue de [’arbitrage, 2009,
pp- 478 ss.; MICHAEL NOLAN/EDWARD BALDWIN, «The Treatment of Contract-Related
Claims in Treaty-Based Arbitration», Mealey’s International Arbitration Report, vol. 21,
n.° 6, junho de 2006, pp. 1 ss. Sobre a denominada internacionalizagdo dos contratos de
investimento, que se encontra associada a estas clausulas, vide na literatura nacional:
ANDRE GONCALVES PEREIRA/FAUSTO DE QUADROS, Direito Internacional Publico, 3.* ed.,
Coimbra, 1993, pp. 176 ss.; Luis DE LimA PINHEIRO, Contrato de empreendimento comum
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Importa contudo notar que certos tratados bilaterais de inves-
timento s6 abrangem determinado tipo de investimentos estrangei-
ros. Outros, apenas compreendem nas respetivas clausulas de arbi-
tragem certas categorias de litigios (por exemplo, os relativos a
expropriagdes). Outros ainda exigem o prévio esgotamento dos
meios jurisdicionais internos no Estado recetor do investimento.
Nem todas as clausulas de arbitragem contidas nos tratados bilate-
rais de investimento podem, por isso, ser qualificadas como ofertas
publicas de sujeicao de um litigio a decisao de arbitros.

Supomos, em todo o caso, que preenchem esse desiderato os
tratados bilaterais de investimento portugueses. O texto-padrao
destes ¢, com efeito, no que diz respeito a resolugdo de litigios
entre um Estado parte e um investidor de outro Estado parte, o
seguinte:

«Artigo 14.°
Resolucdo de diferendos entre uma Parte e um investidor
de outra Parte

1. Os diferendos que surjam entre um investidor de uma das
Partes e a outra Parte, relacionados com um investimento do pri-
meiro no territério da segunda, serdo, na medida do possivel, resol-
vidos de forma amigével.

2. Se, decorridos seis meses apos o inicio das consultas, ndo
for possivel resolver o diferendo de acordo com o previsto no
numero 1 do presente Artigo, o investidor podera submeté-lo:

a) Aos tribunais competentes da Parte no territorio da qual se

situa o investimento; ou

b) Ao Centro Internacional para a Resolu¢dao de Diferendos

relativos a Investimentos (CIRDI), para conciliacdo ou
arbitragem, nos termos da Convencao para a Resolugao de
Diferendos relativos a Investimentos entre Estados e
Nacionais de outros Estados, adotada em Washington
D.C., a 18 de marco de 1965; ou

(joint venture) em Direito Internacional Privado, Lisboa, 1998, pp. 507 ss.; ¢ JORGE
MIRANDA, Curso de Direito Internacional Publico, 4.* ed., Cascais, 2009, pp. 60 s.
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¢) A um tribunal arbitral ad hoc, estabelecido por acordo
especial entre as Partes ou de acordo com as Regras de
Arbitragem da Comissdo das Nacdes Unidas para o
Direito Comercial Internacional (CNUDCI); ou

d) A qualquer outra institui¢do de arbitragem ou em confor-
midade com quaisquer outras regras de arbitragem, desde
que a tal ndo se oponha o Estado parte no diferendo.

[...]»

O tratado-padrao portugués confere, por conseguinte, ao
investidor estrangeiro a faculdade de optar entre diferentes meios
de resolucao de litigios, nos quais se compreende a arbitragem
ICSID. Os Estados partes ddao assim antecipadamente, através do
tratado, o seu consentimento ao meio que vier a ser escolhido pelo
investidor. Feita por este a op¢ao pela arbitragem ICSID, sera ela o
meio exclusivo de resolucdo do litigio. Os Estados partes nao
podem, designadamente, invocar contra ela a competéncia dos
seus proprios tribunais.

O direito potestativo que assiste ao investidor estrangeiro de
desencadear a arbitragem contra o Estado recetor do investimento,
mesmo que ndo se encontre numa relacdo contratual direta com
ele — no que ja se tem visto uma brecha fundamental no principio
da relatividade dos contratos («privity of contracts»)(**) — consti-
tui, como ¢ bom de ver, um refor¢o muito significativo das garan-
tias do investidor estrangeiro e € outra caracteristica da arbitragem
de investimentos, que a distingue da arbitragem comercial inter-
nacional.

Outro ponto de conexdo entre a arbitragem ICSID e os trata-
dos bilaterais de investimento consiste na defini¢do de investi-
mento relevante para os efeitos do disposto no art. 25.° da Conven-
¢do de Washington. Na auséncia de uma definicdo desse conceito
na propria Convengao, tem-se admitido que a qualificagdo de uma

(%) Ver JAN PAULSSON, «Arbitration Without Privity», ICSID Review. Foreign
Investment Law Journal, 1995, pp. 232 ss.; MICHAEL D. NOLAN/FREDERIC G. SOURGENS,
«Limits Of Consent — Arbitration Without Privity And Beyond», in MIGUEL ANGEL FER-
NANDEZ-BALLESTEROS/DAVID ARIAS (orgs.), Liber Amicorum Bernardo Cremades, Madrid,
2010, pp. 873 ss.



764 DARIO MOURA VICENTE

situagdo concreta como investimento, determinante da competén-
cia do ICSID, pode também ser retirada de um tratado bilateral de
investimento, independentemente do preenchimento dos requisitos
do referido Salini Test; tal, alias, a solugdo que seria mais condi-
zente com a circunstancia de a competéncia do centro de arbitra-
gem criado por aquela Convengdo se basear necessariamente no
consentimento das partes(?').

Refira-se por ultimo que a clausula da na¢ao mais favorecida,
inserida na generalidade dos tratados bilaterais de investimento,
tem sido interpretada por certos tribunais arbitrais no sentido de
que abrange os proprios mecanismos de resolugdo de litigios, pos-
sibilitando-se assim ao demandante a invocagao das clausulas de
resolucdo de litigios mais favoraveis contidas noutros tratados
bilaterais celebrados pelo Estado demandado(??).

c¢) Problemas que suscita a arbitragem prevista nos tra-
tados bilaterais de investimento

Pese embora a sua inequivoca relevancia como fatores de
dinamizacao da arbitragem de investimento, os tratados bilaterais
de investimento nao t€m ficado imunes a critica. Entre outros aspe-
tos, tém-lhes sido apontadas as restricdes que as clausulas de arbi-
tragem neles contidas importam ao exercicio pelos Estados receto-
res de investimentos da sua competéncia legislativa e reguladora
em matérias como a protecdo do ambiente, da saude publica e dos
direitos fundamentais, dado que os atos normativos adotados a este

(®") Cfr. a decisao de anulagao proferida em 16 de abril de 2009 por um comité ad
hoc, nos termos do art. 52.° da Convencao, no caso Malaysian Historical Salvors Sdn Bhd
v. Government of Malaysia (ICSID Case No. ARB/05/10), disponivel em http://icsid.
worldbank.org.

(?*) Veja-se por exemplo a decisdo proferida em 21 de junho de 2011 no caso
Impregilo v. Argentina (ICSID Case No. ARB/07/17), disponivel em http://icsid.world
bank.org, em que o tribunal arbitral (com um voto de vencido) sancionou a invocac¢ao por
um investidor italiano da clausula da nagdo mais favorecida contida no tratado bilateral de
investimento entre a Argentina e a Italia, em ordem a beneficiar do tratado entre a Argentina
e os Estados Unidos da América, que prevé um prazo obrigatorio de seis meses para consul-
tas entre as partes, mas que, ao contrario daquele primeiro tratado, ndo impde o recurso aos
tribunais do Estado parte no litigio previamente a instauragdo de um processo arbitral.
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respeito sdo por vezes caracterizados como nacionalizagdes ou
expropriagdes indiretas.

Estas criticas ganham particular relevo num periodo, como o
presente, de crise econdmica mundial, em que despontam tendén-
cias protecionistas e em que a intervencao dos Estados na econo-
mia tende a acentuar-se. Nao ¢, por isso, impossivel que o feno-
meno dos tratados bilaterais de investimento venha a conhecer no
futuro proéximo alguma retragdo ou que, pelo menos, as clausulas
de arbitragem deles constantes sejam revistas em ordem a acaute-
lar aquelas preocupacdes.

A esta luz se devem entender as denuncias da Convencgao de
Washington pela Bolivia e pelo Equador, ocorridas respetivamente
em 2007 e 2009.

A verdade, porém, € que, sempre que as negociagdes € a con-
ciliacdo se mostrem improficuas a fim de resolver os litigios emer-
gentes de investimentos estrangeiros, a arbitragem continua a ser,
dada a neutralidade do 6rgao jurisdicional chamado a pronunciar-
se sobre eles, 0 mecanismo preferivel para o efeito.

4. Anova competéncia da Unido Europeia para cele-
brar tratados bilaterais de investimento e as ques-
toes que coloca no tocante a resolucio extrajudi-
cial de litigios

a) O Tratado de Lisboa e a competéncia da Unifio para
celebrar tratados bilaterais de investimento

Até recentemente, a competéncia para celebrar tratados bilate-
rais de investimento era exclusivamente dos Estados. O art. 207.°,
n.° 1, do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia veio, no
entanto, atribuir 8 Unido a competéncia para celebrar acordos bilate-
rais relativos ao investimento estrangeiro com terceiros Estados(?).

(**) Ver, sobre o tema, NIKOS LAVRANOS, Bilateral Investment Treaties (BITs) and
EU Law, disponivel em http://ssrn.com; MARC BUNGENBERG/JORN GRIEBEL/STEFFEN HIN-
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Esta competéncia suscitou um certo nimero de novos problemas
relacionados com o regime da resolucdo por arbitragem, no ambito
do ICSID, dos litigios emergentes dos investimentos abrangidos por
esses tratados. Sdo esses problemas que vamos analisar em seguida.

b) A aplicabilidade da arbitragem ICSID aos tratados
europeus de investimento

Entre os referidos problemas sobressai o que se prende com a
propria possibilidade do recurso a arbitragem ICSID a fim de
resolver esses litigios.

O problema deriva de a Unido Europeia nao ser parte da Con-
ven¢ao de Washington, que, como vimos, apenas atribui compe-
téncia ao ICSID para a resolugdo de litigios entre os respetivos
Estados partes e nacionais de outros Estados partes.

O recurso ao ICSID encontra-se contemplado, como se viu
acima, nos tratados bilaterais de investimento celebrados pelo
Estado portugués e oferece, tanto para o Estado como para os
investidores portugueses, importantes garantias, sendo por isso
desejavel acautela-lo nos futuros tratados europeus de investi-
mento.

Naturalmente que uma hipotese de solucdo desse problema
consistiria na adesao da Unido Europeia a Convengao de Washing-
ton(?).

Mas ¢ duvidosa a exequibilidade a curto prazo de semelhante
adesdo, a qual parece prejudicada pelo facto de ser necessaria para
o efeito a revisao do art. 67.° da Convengao (que a declara aberta
para assinatura dos Estados membros do Banco Mundial) mediante
um acordo internacional a ratificar por todos os seus atuais Estados
membros.

DENLANG (orgs.), International Investment Law and EU Law, nimero especial do Euro-
pean Yerabook of International Economic Law, Berlim/Heidelberga, 2011; ¢ MARIA JOSE
RANGEL DE MESQUITA, 4 actuagdo externa da Unido Europeia depois do Tratado de Lis-
boa, Coimbra, 2011, pp. 453 ss.

(**) Cfr. Comissao Europeia, European Investment Agreements: Dispute Settle-
ment and International Responsibility, Bruxelas, 2011.
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Menos complexa, sob este ponto de vista, seria a adesdo da
Unido Europeia as regras do ICSID sobre facilidades adicionais,
cuja revisao para aquele efeito apenas exigiria a intervencao do
Conselho Administrativo desta entidade.

De todo o modo, os tratados europeus de investimento podem
estipular desde ja, e independentemente da adesdo da Unido Euro-
peia a Convengdo de Washington, a possibilidade de os investido-
res nacionais de Estados membros desta instaurarem a arbitragem
nela prevista sempre que o Estado estrangeiro recipiente do inves-
timento seja também parte da Convengao, hipdtese que cabe no
art. 25.° desta.

Outra hipdtese de solugdo para o dito problema consiste em os
tratados europeus de investimento remeterem para as regras de
arbitragem da UNCITRAL, estabelecendo-se como 6rgao de admi-
nistragdo do processo arbitral o Secretariado do ICSID. O recurso a
arbitragem segundo aquelas regras também ja se encontra previsto,
como verificamos atras, nos tratados bilaterais de investimento
celebrados pelo Estado portugués.

¢) Aarticulacao com outros mecanismos de resolucao de
litigios

Dentre estes mecanismos, o preferivel €, do ponto de vista do
investidor, a arbitragem ICSID, e ndo a da UNCITRAL, em virtude
do sistema de reconhecimento automatico de decisdes arbitrais
consignado no art. 54.° da Convencao de Washington.

Com efeito, qualquer outro mecanismo de resolugdo de liti-
gios coloca o investidor numa posi¢ao mais fragil, pela necessi-
dade de obter a prévia revisao e confirmacao da decisdo arbitral
antes de esta poder ser executada no Estado recetor do investi-
mento.

O problema acabado de enunciar poderia, no entanto, ser
minorado, ou mesmo completamente superado, incluindo nos tra-
tados europeus de investimento uma cldusula de reconhecimento
automadtico da decisdo arbitral analoga a que consta do art. 54.° da
Convengao de Washington.
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Semelhante solucdo asseguraria que os investidores europeus
beneficiassem, mesmo fora do quadro da Convengdo, de garantias
idénticas as que os tratados bilaterais de investimento nacionais
lhes conferem.

d) A apensacio de processos arbitrais

Dada a maior abrangéncia dos tratados bilaterais de investi-
mento europeus, ¢ de supor que aumente a frequéncia das situagdes
em que sdo deduzidas por diferentes investidores multiplas preten-
soes resultantes dos mesmos factos (como aconteceu ha alguns
anos com a Argentina).

Tendo em vista o interesse na coeréncia das decisdes proferi-
das sobre essas pretensdes e na economia processual, parece justifi-
car-se que, na auséncia de disposi¢des especificas da Convencao de
Washington sobre a matéria, os tratados europeus de investimento
admitam tanto a apensacao de processos arbitrais («consolidation of
claimsy») instaurados separadamente como a pluralidade de deman-
dantes ou demandados, devendo regular-se também nesses tratados
o modo de designagao dos arbitros nesta eventualidade.

e¢) A intervencio dos Estados-Membros da Unido nos
processos arbitrais de que esta seja parte

O exercicio pela Unido Europeia da competéncia prevista no
art. 207.°, n.° 1, do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Euro-
peia implica que esta serd parte legitima, como demandada, nos
litigios que vierem a ser instaurados por investidores estrangeiros
perante tribunais arbitrais ao abrigo dos tratados europeus de
investimento (ainda que sejam os Estados-Membros da Unido os
recetores dos investimentos em causa).

Caso seja condenada nos processos assim instaurados, a
Unido podera, no entanto, ter direito de regresso contra os Estados-
Membros, na medida em que sejam imputaveis a estes os atos ou
omissdes que determinaram a condenagao.
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Resulta daqui a necessidade de contemplar nos futuros trata-
dos europeus de investimento um mecanismo tendente a possibili-
tar a interven¢ao dos Estados-Membros nos processos arbitrais de
que seja parte a Unido, o qual permita acautelar, por um lado, a cor-
reta defesa dos interesses desses Estados no processo arbitral e, por
outro, que a decisdo proferida neste constitua também caso julgado
quanto a eles.

f) Asubsisténcia dos tratados bilaterais de investimento
nacionais

A celebragdo dos tratados europeus de investimento nao
implicara necessariamente a caducidade ou a revogacao dos trata-
dos existentes entre Estados-Membros e terceiros paises, que se
estimam em cerca de 1.200 (ou seja, quase metade dos tratados
bilaterais de investimento em vigor em todo o mundo)(?°). Estes
tratados poderdo, no futuro, subsistir a par dos primeiros, pelo
menos enquanto a Unido Europeia ndo exercer a sua competéncia
nesta matéria relativamente a todos os parceiros comerciais da
Unido(?°).

Esta circunstancia levanta o problema de saber se ¢ em que
medida deverao os tratados nacionais ser ajustados aos novos trata-
dos europeus.

Na medida em que destes resulte para os investidores nacio-
nais um aumento de garantias, parece ser de preconizar esse ajusta-
mento: dificilmente se entenderia, com efeito, que um acordo rela-
tivo a investimentos estrangeiros celebrado pela Unido Europeia
protegesse mais fortemente um investidor nacional do que um
acordo celebrado pelo Estado portugués.

(**) Cfr. a comunicagdo da Comissdo Europeia intitulada Rumo a uma politica
europeia global em matéria de investimento internacional, documento COM (2010) 343
final, de 7 de julho de 2010.

(**) A matéria € objecto da Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho que estabelece disposicoes transitorias para os acordos bilaterais de investi-
mento entre os Estados-Membros e os paises terceiros, documento COM (2010) 344 final,
de 7 de julho de 2010, sobre a qual se pronunciou o Parlamento Europeu na Resolucao
Legislativa de 10 de maio de 2011, disponivel em http://www.europarl.europa.eu.
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Assim, por exemplo, as solugdes adotadas nos tratados bilate-
rais de investimento nacionais deveriam ser alinhadas com o que
vier a estabelecer-se nos tratados europeus quanto ao prazo
minimo de consultas antes da instauragao do litigio, aos mecanis-
mos disponiveis de resolugdo de litigios (que entre nds nao
incluem atualmente as facilidades adicionais do ICSID) ¢ a rever-
sibilidade da opgao feita pelo investidor quanto ao mecanismo de
resolugdo de litigios acionado no caso concreto.

5. Conclusoes

A analise empreendida revela-nos a importancia fundamental
da arbitragem ICSID como mecanismo de resolucdo de litigios sur-
gidos no quadro de investimentos abrangidos por tratados bilate-
rais.

As clausulas de arbitragem contidas nestes ultimos podem,
segundo a orientagdo que tem prevalecido na jurisprudéncia arbi-
tral, valer como manifestagdoes do consentimento dos Estados que
deles sdo partes relativamente a arbitragem ICSID.

Contudo, a arbitragem de investimento ndo tem ficado imune
a critica e mostra-se suscetivel de varios aperfeicoamentos, tenden-
tes designadamente a torna-la mais segura do ponto de vista do
exercicio pelos Estados dos seus poderes de soberania.

A recente consagracao no Tratado Sobre o Funcionamento da
Uniao Europeia da competéncia desta para celebrar tratados bilate-
rais de investimento trouxe consigo novos desafios a resolugdo
extrajudicial de litigios emergentes de investimentos estrangeiros,
que terdao de ser objeto, a breve trecho, de atos normativos e acor-
dos internacionais a celebrar pela Unido.

A arbitragem de investimento, durante muito tempo escassa-
mente utilizada como meio de composi¢ao de litigios, revela-se
assim uma realidade em franca expansao, ainda que carecida de
certa renovagao do seu regime.
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§ 1 — Introducio(')
1. O problema a tratar

I — O artigo 374.°-A do Codigo das Sociedades Comerciais
veio sujeitar, com as necessarias adaptacdes, os membros da mesa
da assembleia geral, das sociedades emitentes de valores mobilia-
rios admitidos a negociagdo em mercado regulamentado e das
sociedades que cumpram os critérios referidos na alinea a) do n.° 2
do artigo 413.°(%), aos requisitos de independéncia do artigo 414.°/5
e ao regime de incompatibilidades previsto no artigo 414.°/5 e
414.°-A/1/e), todos do Codigo das Sociedades Comerciais, na
redac¢do que lhes foi dada pelo Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29
de Margo de 2006 e entrado em vigor em 30 de Junho de 2006.

II — Neste estudo interessar-nos-a, pois, ¢ fundamental-
mente, o disposto no artigo 414.°/5 e no artigo 414.°-A/1/ e). O pri-
meiro preceito vem determinar:

Considera-se independente a pessoa que nao esteja associada a
qualquer grupo de interesses especificos na sociedade nem se encontre
em alguma circunstancia susceptivel de afectar a sua isenc¢ao de analise
ou de decisdo, nomeadamente em virtude de:

a) Ser titular ou actuar em nome ou por conta de titulares de par-
ticipagdo qualificada igual ou superior a 2% do capital social
da sociedade;

b) Ter sido reeleita por mais de dois mandatos, de forma continua
ou intercalada.

(") Artigo elaborado em 2007 e destinado aos estudos comemorativos do centena-
rio do nascimento do Professor Paulo Cunha. A bibliografia citada e os elementos legais
considerados sdo naturalmente ditados pela data da realizagdo do escrito.

(®) As sociedades anonimas autonomizadas na segunda parte do artigo 413.%/2/a)
do Cdodigo das Sociedades Comerciais tem-se dado a designacao de «grandes sociedades
anonimasy. A respeito desta nomenclatura e das especialidades de regime, com autonomia
face ao das entidades cotadas, associadas a este tipo de sociedades cfr. PAULO OLAVO
CUNHA, Direito das sociedades comerciais, 3.* edigdo, Coimbra, 2007, 37 e ss..;
GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, 4 fiscaliza¢do societaria redesenhada: independéncia,
exclusdo de responsabilidade e caugdo obrigatoria dos fiscalizadores, in Reformas do
Codigo das Sociedades, Coimbra, 2007, 286, nota (13).
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Quanto ao segundo, € o seguinte o respectivo teor:

1 — Nao podem ser eleitos ou designados membros do conselho
fiscal, fiscal Gnico ou revisor oficial de contas:

(..)

e) Os que, de modo directo ou indirecto, prestem servigcos ou
estabelecam relagdo comercial significativa com a sociedade
fiscalizada ou sociedade que com esta se encontre em relagdo
de dominio ou de grupo;

A questdo que nos propomos abordar aqui consiste em saber
se ficam sujeitos a actuacdo conjugada destes dois preceitos e do
artigo 374.°-A do Cddigo das Sociedades Comerciais, os membros
da mesa da assembleia geral e, concretamente, os presidentes, das
sociedades emitentes de valores mobiliarios admitidos a negocia-
cao em mercado regulamentado e das «grandes sociedades comer-
ciais» que sejam seus advogados ou socios ou associados de socie-
dades de advogados prestadoras, sem qualquer vinculo juridico
prévio, de servigos as mencionadas sociedades comerciais. Se a
resposta for afirmativa, entdo, deve perguntar-se pelos termos
dessa sujeicao.

2. Razao de ordem

I — O presente estudo suscita uma questdo de interpretagdo-
-aplicacdo de um conjunto de preceitos legais relativos aos requisi-
tos ou pressupostos a que deve obedecer a pessoa escolhida como
presidente, ou membro da mesa da assembleia geral, de determina-
das sociedades anonimas. Pergunta-se, concretamente, se € de apli-
car, ou ndo, a advogado ou socio de uma firma prestadora de servi-
¢os a uma «grande sociedade» ou sociedade comercial cotada, o
disposto no artigo 414.°-A/1/e) e no artigo 414.°/5/b) do Cddigo
das Sociedades Comerciais.

IT — A resposta a interrogag@o acabada de enunciar levar-nos-
-4, antes de mais, a abordagem de um conjunto de questdes de
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natureza metodologica acerca da questdo da interpretagao-aplica-
¢ao do Direito. De seguida, procederemos a uma breve incursao de
Direito Comparado, no sentido de averiguar como ¢ que diversos
legisladores, de distintos paises, tém encarado e definido os pres-
supostos e requisitos prévios de eleicdo do presidente da mesa da
assembleia geral das sociedades anonimas. Dados estes passos,
regressar-se-a ao problema concreto a resolver neste nosso estudo
para abordar, em primeiro lugar, a questdo de saber se um advo-
gado se deve considerar sujeito aos requisitos de incompatibilidade
constantes do artigo 414.°-A do Codigo das Sociedades Comer-
ciais, e em que medida, e, seguidamente, o problema da aplicacao
ou nao, ao caso por nos analisado, do artigo 414.°/5/b). De passa-
gem aproveitaremos para abordar a questdo da aplicacdo no tempo
do artigo 414.%/5 e 414.°-A do Codigo das Sociedades Comerciais.

§ 2 — A interpretacio-aplicacido do Direito; algumas
coordenadas fundamentais

I — O problema metodoldgico da interpretagdo juridica(®)
nao ¢ um problema de interpretatio legis mas actus de realizagdo

(®) Segue-se aqui, com alguns desenvolvimentos e modifica¢des, quanto escreve-
mos em parte a este respeito no nosso Os limites a pluriocupagdo dos membros do conse-
lho geral e de supervisdo e do conselho fiscal, Coimbra, 2007. Para uma analise acerca do
modo como a doutrina de ponta vem encarando o actual problema metodolégico da inter-
pretagdo juridica cft., entre nés, CASTANHEIRA NEVES, Questdo-de-facto — Questao-
-de-direito ou o problema metodolégico da juridicidade (Ensaio de uma reposi¢ao cri-
tica), 1, A crise, Coimbra, 1967, passim, e por exemplo 214 e ss.; Id., O principio da
legalidade criminal, in Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros, Coimbra, 1995, 1, 428 ¢ ss.; Id., Interpretacdo juridica, in Idem, 11,
337 e ss.; Id., O actual problema metodologico da realizagdo do direito, in Idem, 11, 249 e
ss.; Id., O método juridico, in Idem, 11, 283 e ss.; 1d., Metodologia juridica. Problemas fun-
damentais, Coimbra, 1993, passim e 83 e ss.; Id., O actual problema metodologico da
interpretagdo juridica, Coimbra, 2003, per totum; 1d., O sentido actual da metodologia
juridica, in Boletim da Faculdade de Direito, volume comemorativo, 2003, 115 e ss.,
maxime 134 ¢ ss.; e JOSE BRONZE, Li¢ées de introducdo ao direito, 2.* edi¢do, Coimbra,
2006, 875 e ss. V., também, MENEZES CORDEIRO, Lei (aplicag¢do da), in Polis. Enci-
clopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Lisboa / Sdo Paulo, 1985, 111, cols. 1046 ¢ ss.; e
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do Direito(*). A interpretagao juridica ndo intenciona — como pre-
tendia o positivismo juridico, tanto o historico como o legalista, ao
identificar o Direito, na sua manifestagdo positiva, as respectivas
determinagdes formais e estas com as suas expressoes textuais,
com os textos legais, os quais, precisamente porque textos, como
que necessariamente implicariam uma interpretacdo também sé
textual — uma significagdo simplesmente textual, seja ela filolo-
gica, hermenéutica stricto sensu ou analitico-linguistica — se se
quiser exegética hermenéutica ou semantica(’). O problema da
interpretagdo juridica ndo ¢ filoldégico, hermenéutico-cognitivo,
linguistico. Trata-se de um problema juridico, especificamente
juridico e, destarte, de um problema normativo(°) que ndo pode
comodamente resolver-se na simples consideragdo da letra da lei,
na mera afirmag¢ao de que onde a lei ndo distingue nao deve o intér-
prete(-aplicador) distinguir.

IT — Neste cenario ndo pode duvidar-se da inadmissibilidade
metodologica do brocardo in claris non fit interpretatio(’). A acei-
tacdo de semelhante brocardo, ou mesmo de que o texto da lei nos
forneceria o prius ou ponto de partida no processo de interpretacao

mais recentemente, ainda, pode-se cfr. SANDRA MARTINHO RODRIGUES, 4 interpre-
tagdo juridica no pensamento de Ronald Dworkin (uma abordagem), Coimbra, 2005, pas-
sim, e designadamente, 1 e ss., 23 e ss., 147 e ss.; e CRISTINA QUEIROZ, 4 interpretagdo
Juridica, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no centendrio
do seu nascimento, 2000, 1, 268 ¢ ss..

(*) Cfr. a bibliografia citada supra na nota 3. Sublinhe-se, aqui, a titulo ilustrativo
CASTANHEIRA NEVES, O actual problema..., 11 e ss..

(°) V., novamente, CASTANHEIRA NEVES, O actual problema..., 249 e ss..
Cfr., também, e novamente, a literatura referida na nota 3.

(°) Cfr. nesse sentido os autores e obras citadas supra na nota 1. Cfr., igualmente,
a bibliografia mencionada nessa nota para uma exacta compreensdo do significado de
quanto se afirma no texto.

(7) Sublinhando a, de longa data, conhecida insubsisténcia do brocardo in claris
non fit interpretatio cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomen-
dagoes ou informagédes, Coimbra, 1989, 586; PEDRO DE ALBUQUERQUE, 4 represen-
tagdo voluntaria em direito civil, Coimbra, 2004, 1000, nota 1672; OLIVEIRA ASCEN-
SAO, O direito. Introdugdo e teoria geral, 13* edigdo refundida, Coimbra, 2005, 392 e ss.;
CRISTINA QUEIROZ, 4 interpretagdo..., in Estudos..., 1,267 e ss.. Veja-se, também, na
literatura juridica estrangeira PERELMAN, Etica e direito, traducdo de JOAO DUARTE,
Lisboa, 2002, 547 ¢ ss., 557 e ss.
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e realizacdo do Direito(®), pressuporia que a expressao e o teor ver-
bal das leis se imporia por si s6 e previamente aos sentidos juridi-
cos possiveis, sem interpretacdo (compreensao), ou tao-s6 com
uma interpretagao da significagdo comum da expressao ou teor
verbal. Ora, ambas as coisas sdo sabidamente insustentaveis(®).
Uma, por razdes linguisticas, pela normal indeterminagdo ou
invencivel abertura semantica das significagdes verbais comuns.
A outra, por razdes hermenéuticas: o sentido do texto juridico ¢ um
sentido unitariamente juridico, ndo, primeiro, um sentido verbal ou

(®) O reconhecimento dos postulados acima enunciados, relativamente a insufi-
ciéncia da letra da lei enquanto factor predeterminante da interpretacdo juridica e como
critério dos respectivos limites, ¢ objecto também de expressa e corrente afirmag@o nas
obras dogmaticas nacionais. Assim, cfr. PAULO MOTA PINTO, Aparéncia de poderes de
representagdo e tutela de terceiros, reflexdo a propdsito do artigo 23.° do Decreto-Lei
n.°178/86 de 3 de Julho, in Boletim da Faculdade de Direito, 1993, LXIX, 614; PEDRO
DE ALBUQUERQUIE, 4 representagdo..., 1000; 1d., Direito ao cumprimento de presta-
¢do de facto, o dever de a cumprir e o principio nemo ad factum cogi potest. Providéncia
cautelar, san¢do pecuniaria compulsoria e caug¢do, separata da Revista da Ordem dos
Advogados, 2005, 65, 11, 478 e ss.; Id., Responsabilidade processual por litigancia de ma
fé, abuso de direito e responsabilidade civil em virtude de actos praticados no processo.
A responsabilidade por pedido infundado de declaragdo da situagdo de insolvéncia ou
indevida apresentag¢do por parte do devedor, Coimbra, 2006, 158 e ss.; Id., Anotagdo ao
Acordao do STJ — 2- 3-2004. Contrato-promessa, procura¢do irrevogavel e ac¢do de
preferéncia, in CDP, 2006, 13, Janeiro-Margo, 20 e ss.; PEDRO DE ALBUQUERQUE e
MARIA DE LURDES PEREIRA, 4 responsabilidade civil das autoridades reguladoras,
in Regulagdo e Concorréncia, Coimbra, 2005, 227, nota 57. Na jurisprudéncia v., por
exemplo, na direc¢do que se vem referindo no texto acerca do sentido e propodsito da
interpretagdo-aplicag¢do do Direito, por exemplo, ST.J — 7-12-1994 (TORRES PAULO),
in www.dgsi.pt (instituicdo de herdeiro); STJ — 15-10-1996 (LOPES PINTO), in
www.dgsi.pt (condenagao ultra petitum) (=Diario da Republica, 1 — série A, de 26 de
Novembro de 1996; e =Boletim do Ministério da Justica, 460, 164); STJ — 11-3-1997
(FERNANDES MAGALHAES), in www.dgsi.pt (seguro obrigatério automével); STJ —
17-4-2002 (LOURENCO MARTINS), in www.dgsi.pt (processo 02P381) nota 5; S7.J —
20-3-2002 (LOURENCO MARTINS), in www.dgsi.pt (processo 02P137); STJ — 30-4-
-2003 (LOURENCO MARTINS), in www.dgsi.pt (recurso para o Supremo Tribunal de
Justica), nota 3; S7J — 23-10-2003 (PEREIRA MADEIRA), in www.dgsi.pt (julgamento
em conferéncia); STJ — 27-1-2004 (FERNANDES MAGALHAES), in www.dgsi.pt
(empreitada); STJ — 7-12-2005 (FERNANDES MAGALHAES), in www.dgsi.pt (falén-
cia); STJ — 19-1-2006 (OLIVEIRA BARROS), in www.dgsi.pt (poderes do Supremo Tri-
bunal de Justica), nota 8; STJ — 30-5-2006 (FERNANDES MAGALHAES), in
www.dgsi.pt (acidente de viagdo).

(°) V., por exemplo, e a titulo meramente exemplificativo, CASTANHEIRA
NEVES, O sentido..., in Boletim..., volume comemorativo, 142.
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literal e, depois, um sentido juridico('?). O legislador ndo usa pala-
vras para se limitar a enunciar o seu sentido comum (ainda quando
técnico ou mesmo técnico-juridico) mas para prescrever uma inten-
¢do juridica através das palavras e expressdes(!!). E isto postula
uma unidade, seja ela entendida como hermenéutica seja normativa,
entre palavra/expressdo e sentido: a palavra/expressao legal ¢ a de
um sentido juridico('?). E daqui resultam duas conclusdes directa-
mente ligadas entre si: a primeira ¢ a de que o teor verbal ou literal
ndo manifesta um sentido linguistico a que se venha a acrescentar o
sentido juridico resultante do processo de interpretagdo; a segunda
consiste justamente na circunstancia de as palavras e expressoes
legais, como formas de significagdo de um sentido juridico, s6
encontrarem a especificacdo da sua indeterminagdo no proprio sen-
tido juridico interpretando. E sendo esse sentido um resultado da
interpretacdo estd tudo dito quanto a valia do elemento verbal('3).

Alias, a perspectiva de interpretagdo aqui em crise encontra-
-se inclusivamente superada pelo conceito hermenéutico, em sen-
tido rigoroso, de texto('#). De acordo com semelhante conceito, se
o sentido juridico a atingir pela interpretacao houver de se exprimir
através do texto ou, conforme refere a proposito CASTANHEIRA
NEVES, enquanto se considera este também a sua objectivacdo
cultural ou o seu icone, constitui-se, todavia, para além dele ou
transcendendo-o. Desde logo pela relevancia do contexto signifi-
cante em que se insere('’), pelo relevo da pré-compreensdo do

(') Para mais desenvolvimentos acerca dos limites da letra da lei enquanto factor
interpretativo prévio ou determinante v., de entre os autores referenciados supra na nota 3,
por exemplo, CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., 115 e ss., com amplas indicagdes
comprovativas de que este suposto canone hermenéutico nao ¢ cumprido ai mesmo onde ¢
invocado. V., também, e sempre a titulo exemplificativo, JOSE BRONZE, Li¢des..., 893 e
ss., € 909; CRISTINA QUEIROZ, 4 interpretagdo..., in Estudos..., 1,267 e ss.; e PEREL-
MAN, Etica..., 547 ¢ ss..

(") Em termos muito proximos CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., 118
e 119.

() CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., 119.

("*) CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., 119.

(') CASTANHEIRA NEVES, O sentido..., in Boletim..., volume comemorativo,
142. V., também, e por exemplo, do mesmo autor CASTANHEIRA NEVES, Metodolo-
gia..., 118 e ss..

(**) Ha muito que se chama, por exemplo, a atengdo para a circunstancia de a
interpretagdo se mostrar uma tarefa de conjunto. Nenhum artigo de lei pode ser tomado



778 PEDRO DE ALBUQUERQUE

intérprete, pela situacao historico-concreta da compreensao, pela
coisa ou referente de que a significagao fala, etc.('?). Neste caso
estamos ainda perante uma interpretacao textual, mas que vé€ ja no
texto, sobretudo, um sentido compreensivo cultural que o trans-
cende('7).

IIT — Mas mesmo quando a perspectiva hermenéutica aca-
bada agora mesmo de enunciar represente ja um progresso, ela
mostra-se ainda assim insuficiente. O problema juridico-normativo
da interpretagdo nao ¢ o de determinar uma significacdo, mesmo se
juridica, que as leis ou quaisquer normas juridicas expressem, mas
o de obter dessas leis um critério pratico-normativo adequado de
decisdo dos casos concretos. Uma boa interpretagdo nao € aquela
que, numa perspectiva hermenéutico-exegética, determina correc-
tamente o sentido textual da norma. E antes aquela que numa pers-
pectiva pratico-normativa utiliza bem a norma como critério de
justa decisdo do problema concreto('®). Ou, se se preferir, numa
outra formulagdo, na interpretagdo juridica ndo se trata de com-
preender determinantemente a letra e o espirito do texto legal em
causa, nem de explicitar a significagdo da regra-prescricao em
causa, mas de reconstituir adequadamente uma norma do corpus
iuris como critério orientador da solucao de um caso qualificado
como juridicamente relevante('?).

Por isso, o objecto da interpretacdo ndo € a norma-texto mas
a norma-problema(?°). Ao intérprete-aplicador ndo interessa a
norma enquanto objecto semantico-prescritivo, que comunica

isoladamente. O horizonte ou pano de fundo da interpretagdo tera de ser sempre o ordena-
mento tomado no seu todo. O sentido de cada fonte estd sempre em necessaria conexao
com o de todas as outras, pelo que ele sera adulterado se o pretendermos tomar isolada-
mente. Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, O direito..., 392 e 393.

(') CASTANHEIRA NEVES, O sentido..., in Boletim..., volume comemorativo,
142 e 143.

(') CASTANHEIRA NEVES, O sentido..., in Boletim..., volume comemorativo,
143.

(')  Assim, e de entre a bibliografia citada supra na nota 1 cft., por exemplo, CAS-
TANHEIRA NEVES, Metodologia..., 84 ¢ ss.. V., também, a jurisprudéncia referida supra
na nota 6.

() JOSE BRONZE, Ligdes..., 887 ¢ ss..

(2)  JOSE BRONZE, Licées..., 892.
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impositivamente um sentido literal, mas a norma enquanto regula
pratico-normativa, apta para orientar (em termos igualmente nor-
mativamente fundamentados), a solu¢do de um problema ou de
uma série de problemas a que se reconhece uma relevancia juri-
dica especifica.

Assim, e retomando um exemplo de escola ja divulgado por
exemplo por RADBRUCH e presente, entre nos, quer em CASTA-
NHEIRA NEVES(?') quer em JOSE BRONZE(??), a proibigio
legal de entrada de cdes em determinado local ndo pode conside-
rar-se semantico-vulgarmente determinavel, mas apenas pragma-
tico-juridicamente densificavel face a um conjunto de exigéncias
problematicas que estdo subjacentes a esta proibi¢do, em termos
tais que abrangido por este comando se deve considerar também
um urso.

Da mesma forma, a expressao «dano ambiental» ndo pode
valer com o seu significado semantico-vulgar, mas ser antes con-
cretizavel em referéncia ao conjunto de exigéncias de sentido que
preenchem o Direito do Ambiente(??).

Pode ainda aceitar-se que uma seringa dificilmente se consi-
dera uma arma. Nao deixa contudo de ser essa a qualificagao que
normativamente se lhe adequa e corresponde quando, em determi-
nadas circunstancias, uma subtracc¢ao fraudulenta tiver sido feita
com a ameaca de uma seringa que o arguido diga infectada com
sida(?*).

Pode igualmente nesta perspectiva discutir-se se um acido
deve, ou ndo, qualificar-se normativamente como uma arma(??).

E no caso Frigaliment v. B. N. S. Int’l Sales Corp., julgado
por um tribunal dos Estados Unidos(?°), at¢ um vocabulo aparente-

(®Y) Metodologia..., 132.

(**) O exemplo correu ja, de resto, o mundo inteiro como o atesta as referéncias
que lhes faz também PERELMAN, Efica. .., 560 e ss., 557 ¢ ss., indicando ter ido colhé-lo
numa obra do jurista mexicano de origem espanhola RECASENS-SICHES.

(3) JOSE BRONZE, Li¢des..., 910 e ss., com indicacdo de outros exemplos.

(**) A respeito deste exemplo v. JOSE BRONZE, Li¢des..., 913, com ulteriores
indicagdes.

(?) V., novamente, JOSE BRONZE, Li¢ées..., 913, nota 17.

(*) Apud JOSE BRONZE, Licédes..., 913, e nota 118.
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mente tdo univoco como «frangos» suscitou acesa controvérsia
juridica.

Situagdes como as agora referidas ndao terdo mesmo fim.
Pense-se, por exemplo, e ainda, nos exemplos figurados por
PERELMAN(?7) a partir de um sinal, colocado a entrada de um
parque publico, que proibe o transito automoével. Devera o agente
de policia, em servigo de guarda, opor-se, com base nele, a entrada
de uma ambulancia que vem buscar a vitima de um enfarte, de um
veiculo de limpeza municipal, de um taxi chamado para transportar
uma crianga que partiu ou torceu uma perna ou para levar a mater-
nidade uma mulher gravida com sintomas de ir em breve iniciar o
trabalho de parto? A resposta ¢ obviamente negativa em todos estes
casos.

IV — Mais. Um determinado sentido considerado em relagao
a determinados contextos(*®) pode deixar de o ser numa nova situa-
¢do, quando confrontado com a provocagao que lhe dirige um novo
caso. Além disso, de uma Optica pratico-normativa deixa de ser
possivel ou pertinente indicar qual o elemento interpretativo pre-
ponderante(?).

Numa perspectiva metodologica adequada o prius metodolo-
gico é-nos dado pelo caso(*?). O problema juridico a decidir € nao
apenas o ponto de partida e o objectivo final, mas, mais do que
isso, a pedra-de-toque ou basilar na perspectiva da qual toda a juri-
dicidade deve ser intencionada e compreendida. O objecto princi-
pal do pensamento juridico ndo esta ja na norma. Ele coloca-se no
caso concreto a decidir e no problema da concreta (judicativo-deci-
soria) realizagdo do Direito que ele suscita(?!/*?). Fora do caso con-

() PERELMAN, Etica..., 553.

(*®) Em sentido aproximado CRISTINA QUEIROZ, A4 interpretagdo..., in Estu-
dos...,1,269.

(*) Assim, CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., 106; e JOSE BRONZE,
Ligoes..., 938 e 939.

(3%) CASTANHEIRA NEVES, Metodologial..., passim, 142 e ss..

(®") CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., 17 e ss.

(®*) O reconhecimento da prioridade do caso e das diferengas problematica e nor-
mativa que ele traz consigo face as possibilidades do sistema normativo abstractamente
posto, coloca-nos perante a manifestacdo para a qual o Professor CASTANHEIRA
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creto, ou sem pelo menos o ter funcionalmente em vista, ha espe-
culagdo teorética, a qual, mesmo se iluminada ou esclarecida, ndo é
Direito(**). O Direito deve ser tomado e entendido na sua concreta
manifestacao(?4).

NEVES tem particularmente chamado a aten¢@o dos limites normativo-juridicos das nor-
mas legais no global processo de realiza¢do do Direito. Aqui e agora poderemos sublinhar,
apenas, a circunstancia de eles nos imporem o reconhecimento da circunstancia de o
Direito ndo constituir um objecto pressuposto ou uma qualquer normatividade constituida
com a qual o jurista vai lidar. Ao contrario, o Direito ¢ um continuum problematico de nor-
matividade constituenda. Quer isto dizer que apenas com tudo aquilo que a concreta reali-
zacao do Direito implica de integracdo, de desenvolvimento, de correccdo e de reelabora-
¢do da tal normatividade abstractamente pressuposta se pode alcancar uma ordem em que
o Direito se afirma enquanto tal. O decisivo e fundamental deixa de ser visto na norma
para passar a residir no juizo, pois sera em funcao deste que a norma havera de ser com-
preendida como critério juridico (normativo-juridico). O pensamento juridico ndo € pois
um conhecimento tedrico dogmatico de normas. O problema do pensamento juridico nao
esta na determinagdo conceitual-sistematicamente dogmatica, mas na resolugao dos pro-
blemas juridicos concretos de forma pratico-normativamente justa. Cfr. CASTANHEIRA
NEVES, Metodologia..., 17 e ss..

(¥ MENEZES CORDEIRO, Lei..., in Polis..., 111, cols. 1046 ¢ ss.. V., também,
CASTANHEIRA NEVES, ¢ de entre as suas obras, por exemplo, O Instituto juridico dos
assentos e a fun¢do juridica dos supremos tribunais, Coimbra, 1983, 204 e ss.; Fontes do
direito, in Digesta, cit., 11, 7 e ss.; 93 e ss.; Metodologia..., passim e por exemplo 29.

(**) Trata-se de um pressuposto metodologico devidamente salientado pela dou-
trina nacional como base de uma adequada dogmatica juridica, e assumido, de forma
expressa, como critério orientador das respectivas investigagdes. Neste sentido v., designa-
damente, CASTANHEIRA NEVES, Questdo-de-facto — Questdo-de-direito... 1, quando,
ainda antes de entrar no estudo ou analise do tema que se propde tratar, o autor explica, em
jeito de prefacio, as condigdes de emergéncia do problema da distingao entre questao-de-
-facto e questdo-de-direito; CARLOS MOTA PINTO, Da cessao da posi¢do contratual,
Coimbra, 1970, XVII e ss., 5 e ss.; e PEDRO DE ALBUQUERQUE, 4 representagao...,
22 e ss.. Num fenomeno reportavel as conquistas da escola historica contra o jusraciona-
lismo antecedente: o Direito pertence a uma categoria de realidades dadas por uma evolu-
¢do paulatina das sociedades. No momento actual do conhecimento humano, a sua confi-
guragdo apresenta-se com uma complexidade causal, insusceptivel de total abarcamento.
Complexidade que inviabiliza, em definitivo, explicagdes puramente l6gicas ou racionais
da realidade juridica. Nestas condigdes, o Direito deve ser conhecido de modo directo, tal
como se nos apresenta (assim, e designadamente, cfr. MENEZES CORDEIRO, Ciéncia do
direito e metodologia juridica nos finais do século XX, separata da Revista da Ordem dos
Advogados, Lisboa, 1989, 11 e 12). Recordem-se, a este proposito, os contributos dados
tanto pela chamada jurisprudéncia problematica, cujas bases modernas foram langadas por
VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz / Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Grundla-
genforschung, 5.* edicdo, Munique, 1974, per totum (escapando a prisdo kantiana e estri-
bado no pensamento aristotélico e ciceroniano, com a sua atitude deliberativa, o saber pru-
dencial, a paideia, em suma, com a respectiva teoria da deliberagdo e da escolha, com a dis-
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Mas se € assim, entdo, a hierarquizacdo dos elementos inter-
pretativos devera necessariamente depender das circunstancias do
caso concreto.

tingdo entre a fundamentagdo dedutiva e a meramente persuasiva [a este respeito v. ARIS-
TOTELES, Etica Eudimiana, VIIL, 1246b, in Obras, tradugdo para o espanhol de FRAN-
CISCO SAMARANCH, Madrid, 1967; Retorica, tradugdo e notas de Manuel Alexandre
Janior, Paulo Farmhouse Alberto, Abel de Nascimento Pena, introdugdo de MANUEL
ALEXANDRE JUNIOR, Lisboa, 1998, 1357a, 51 e ss., 1355b, pp- 56 e ss. 1359a, pp. 57
e ss.; Etica a Nicomaco, tradugido de JULIAN MARIAS, Madrid, 1985, 1094b, 1095a,
1098a e Tépicos, Tratados de légica (Organon), tradugio para o espanhol de MIGUEL
SANMARTIN, Madrid, 1982, 1], VIEHWEG defende a necessidade de o raciocinio juri-
dico se dever realizar, ndo através de axiomas, mas com base em topicos, entendidos de
modo funcional, como possibilidades de orientagdo e fios condutores do pensamento.
A topica surge, assim, como uma técnica de pensar por problemas, com origem na retorica,
e contraposta ao pensamento sistematico-dedutivo), assim como pela teoria da argumenta-
¢do que tem em PERELMAN, Logique Juridique. Nouvelle réthorique, Paris, 1976, per
totum, o respectivo caput scholae; e, mais remotamente, a metodologia analitico-proble-
matica dos glosadores e pds-glosadores bem como o caracter prudencial do Direito
Romano (a respeito destes ultimos aspectos v. as considera¢des e desenvolvimentos de
RUY DE ALBUQUERQUE ¢ MARTIM DE ALBUQUERQUE, Histdria do Direito Por-
tugués, Lisboa, 1993, 12.* edigao, I, Lisboa, 2005, 327 e ss., 335 e ss.). Lembre-se, ainda,
¢ de passagem, a importancia, neste ponto, do ensinamento filosofico de SAO TOMAS DE
AQUINO, ao considerar o jus como algo de objectivo e concreto, como um medium rei
entre as operagdes ou coisas exteriores a uma pessoa (cfr., a titulo meramente indicativo,
MICHEL VILLEY, La promotion de la loi et du droit subjectif dans la seconde scolasti-
que, in La Seconda Scolastica nella Formazione del Diritto Privato Moderno. Incontro di
studio, Florenga, 16-19 de Outubro de 1972, a cargo de PAOLO GROSSI, Mildo, 1973,
53 e ss.). A proposito da recente hipotese de quebra da insolubilidade da relago entre o
conceito abstracto e o caso real v. MENEZES CORDEIRO, Ciéncia do direito e metodolo-
gia juridica..., 35 e ss., 41 e ss., 67 e ss.. Esta quebra resulta da compreensao da realizagao
do Direito como algo de unitario e da consequente aceitagdo da relagdo comunicativa entre
0 caso e a norma (mas também do reconhecimento da natureza constituinte da decisdo).
Apenas em analise abstracta — e porque non datur scientia de individuo — ¢ possivel
decompor a referida realizagdo em vérias fases, as quais, porém, s6 funcionam em con-
junto. O caso ¢ hoje entendido como parte de um todo vivo, que vai desde a localizacao da
fonte a delimitagao dos factores relevantes, ao ponto, por exemplo, de a propria ontologia
do Direito ser fixada por ARTHUR KAUFMANN, Voriiberlegung zu einer juristischen
Logik und Ontologie der Relationen. Grundlegend einer personalen Rechtstheorie, in
Rechtstheorie. Zeitschrift fiir Logik, Methodenlehere Kybernetik und Soziologie des
Rechts, Berlim, 1986, 17, 257 ¢ ss., na relacdo entre o caso e a norma. Lembrem-se, ainda,
entre nds, os escritos e investigagdes autonomas de GOMES DA SILVA, O dever de pres-
tar e o dever de indemnizar, Lisboa, 1944, 1, 27 e ss.; 1d., Esbogo de uma concepgdo per-
sonalista do direito. Reflexdes em torno da utilizag¢do do caddver humano para fins tera-
péuticos e cientificos, separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Lisboa, 1965, 113 e ss., e particularmente, p. 145, na qual se pode ler: «(...) a rea-
lidade juridica em si mesma é concreta», ou 150, onde se escreve «(...) é ao conjunto des-
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Tudo a fazer com que esta recompreensao do problema da
interpretacdo, vista como auténtica realizacdo do Direito, exija,
implique ou postule a convocagao de outros fundamentos e critérios
normativos e de outros elementos interpretativos bem diferentes
daqueles que tradicionalmente se invocavam. Entre esses outros
fundamentos e critérios contar-se-do, naturalmente, valores e inte-
resses(®®), que déem validade a constitutiva realiza¢ao do Direito,
para além daqueles critérios e fundamentos imediatamente ofereci-
dos pela normatividade positiva, pelo Direito positivo. Sendo os
critérios e fundamentos normativos extratextuais, no confronto com
as normas juridicas positivas, que assim se convocam desde logo
interesses e fins, mas, sublinhe-se, também e em ultima analise,
valores(3°) e principios normativos(*’/*®). Principios e valores referi-

tes trés elementos — a ordem juridica objectiva, que contém as formas do direito, a sub-
Jectiva, que é a matéria onde tais formas se hdo-de actuar, e a vida juridica, expressdo do
dinamismo por que se opera tal actuagdo — que propriamente se da o nome de direito».

(®%) Cfr. CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., 30 ¢ 124 e 125; ¢ também
Interpretagdo..., in Digesta..., 11, 369 e 370. V., por ultimo, JOSE BRONZE, Ligées...,
que escreve a respeito da emergéncia de novos factores interpretativos: «Referimo-nos,
inter alia, aos inucleados em dimensdes axiologico-prdticas fundamentantemente constitu-
tivas da normatividade juridica — pense-se nos emblematicos principios normativos e na
pluralidade de vectores que a sua autonomizag¢do permite relevary. Um catalogo mais
completo ou sistematizagdo, tida por pacifica, dos varios elementos normativos extratex-
tuais susceptiveis de fundamentarem e orientarem a actividade concretizadora, integradora
e de realizacdo do Direito — e entre os quais se contam, a titulo meramente exemplifica-
tivo, a natureza das coisas e argumentos de caracter institucional, os interesses, as tipifica-
¢oes sociais relevantes, a estrutura juridico-social referida pela norma, a propria situagao
social juridicamente problematica, os efeitos juridico-sociais da decisdo, critérios ético-
-juridicos, normativo-sociais e os standards legais sejam ou ndo solicitados pelas clausulas
gerais ou conceitos de valor, as teorias dogmaticas de sentido normativo e nao conceitual,
os precedentes da casuistica jurisprudencial, os principios juridicos, a justiga do resultado
da decisdo — pode ser confrontado nas duas obras de CASTANHEIRA NEVES citadas
nesta nota.

(3%) Para uma referéncia ao labor dos prudentes como fonte e limite de validade do
Direito v. RUY DE ALBUQUERQUE, Direito de juristas — Direito de Estado, separata
da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2001, XLII, 2, 751 ¢ ss..

() CASTANHEIRA NEVES, O sentido..., in Boletim..., volume comemora-
tivo, 128.

(*®) Para ulteriores referéncias as linhas de superac@o da tradicional interpreta¢ao
juridica tal como ela nos tinha sido fundamentalmente legada pelo método juridico de
Oitocentos cfr. CASTANHEIRA NEVES, Interpretagdo..., in Digesta, cit., 11, 369 e ss.;
que refere os elementos normativos extratextuais (e transpositivos) da interpretacao juri-
dica; o continuum da realizagao do Direito e a interpretagdo como um momento dessa rea-
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dos ao ordenamento no seu conjunto e ndo apenas obtidos por abs-
trac¢do a partir de normas legais, como o demonstra claramente o
principio da boa fé, ainda na vigéncia do Codigo Civil de 1867, cuja
afirmagdo nao suscitava qualquer diivida como uma das coordena-
das basicas comunitarias de entdo, ndo obstante a circunstancia de a
obra de Seabra ndo revelar para ele qualquer abertura especial(®”).

§ 3 — Algumas solucdes de Direito Comparado no
tocante a eleicio do presidente da mesa: a Lei das socieda-
des anonimas em Espanha, o Décret n.° 67-236 de 23 de
Marco de 1967 relativo as sociedades comerciais na Franca,
o Codigo Civil italiano e a Aktiengesetz alema

I — Na breve analise de Direito Comparado, a realizar de
seguida, consideraremos preceitos e regimes relativos a presidén-
cia da mesa da assembleia geral pertencentes ao Direito espanhol,
francés, italiano e alemao. Poderemos na sequéncia dessa analise
verificar que as preocupagdes manifestadas pelo legislador portu-
gués, no artigo 374.°-A do Cédigo das Sociedades Comerciais, nao
correspondem a um cuidado universal.

IT — No pais vizinho, o Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de Dezembro, que aprovou o texto refundido da lei das
sociedades anonimas, veio estabelecer no respectivo artigo 110.°,
sob a epigrafe “Presidéncia da assembleia Geral”(*):

A assembleia geral serd presidida pela pessoa designada nos esta-
tutos; na sua falta pelo presidente do conselho de administragdo, e na
falta deste, pelo accionista que elejam em cada caso os socios presentes
na reuniao.

(..)

lizacdo; a realiza¢@o do Direito e ndo a interpretagdo como o problema metodologico; e
ainda Metodologia..., 124 e ss.; assim como JOSE BRONZE, Ligdes..., 929 e ss..
() Assim, OLIVEIRA ASCENSAO, O direito..., 418 ¢ 419.
(*9) A tradugio é nossa. E o seguinte o texto original: Presidéncia de la junta
«l. La junta general sera presidida por la persona que designen los estatu-
tos; en su defecto, por el Presidente del Consejo de Administracion, y a falta de
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Chega, pois, num passo que merece ser sublinhado, a admitir-
-se a particularidade de o presidente do conselho de administracao
presidir @ mesa da assembleia geral. Esta possibilidade encontrou,
igualmente, consagracdo no Direito frances, através do artigo 146.°
do Décret n.° 67-236, de 23 de Marc¢o de 1967, relativo as socieda-
des comerciais, mas em termos ainda mais fortes e categoricos. E o
seguinte o texto desse preceito(*!):

As assembleias de accionistas sdo presididas pelo presidente do
conselho de administra¢@o ou do conselho de vigilancia, de acordo com
0s casos, ¢ na sua auséncia, pela pessoa prevista nos estatutos. Na falta,
a assembleia elege ela mesma o seu presidente.

Ao contrario, pois, do verificado com o preceito da Lei espa-
nhola das sociedades anonimas, a participagcdo do presidente do
conselho de administracdo nas assembleias gerais como presidente
da mesa ndo ¢ meramente eventual mas, sim, a solu¢do natural.

IIT— Sao um pouco diferentes as respostas do Direito italiano
e do Direito alemao.

Quanto ao primeiro estabelece o artigo 2371.° do respectivo
Codigo Civil(#?):

éste, por el accionista que elijan en cada caso los socios asistentes a la reunion.
2. El Presidente estara asistido por un Secretario, designado también por los
estatutos o por los accionistas asistentes a la junta».

Este regime néo ¢ expressamente alterado pela lei 26/3003, de 17 de Julho de 2003,
modificadora da lei 24/1988 do Mercado de Valores, nem pelo Codigo Unificado de Buen
Gobierno Corporativo aprovado em 19 de Maio de 2006.

(*") Uma vez mais a traduc@o € nossa. A versdo original ¢ a seguinte: «Les assem-
blées d’actionnaires sont présidées par le président du conseil d’administration ou du con-
seil de surveillance, selon le cas, ou, en son absence, par la personne prévue par les sta-
tuts. A défaut, ’assemblée élit elle-méme son président.

En cas de convocation par les commissaires aux comptes, par un mandataire de jus-
tice ou par les liquidateurs, [’assemblée est présidée par celui ou par 'un de ceux qui [’ont
convoquéey. A Lei de Sécurité Financiére de 2003 deixaria esta matéria intocada.

(**) Tornamos a proceder a tradugdo. Em italiano pode ler-se o seguinte: «L ‘as-
semblea é presieduta dalla persona indicata nell atto costitutivo o, in mancanza, da quella
designata dagli intervenuti. Il presidente é assistito da un segretario designato nello stesso
modo.

L’assistenza del segretario non é necessaria quando il verbale dell’assemblea ¢
redatto da un notaio».
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A assembleia ¢ presidida pela pessoa indicada no acto constitu-
tivo ou, na sua falta, por aquela designada pelos intervenientes. O pre-
sidente € assistido por um secretario designado do mesmo modo.

(..)

Nao encontramos neste diploma quaisquer regras que especi-
ficamente viessem definir pressupostos formais de independéncia
e de incompatibilidade do presidente da mesa da assembleia
geral(*).

J& a Aktiengesetz alema nada diz acerca da pessoa do presi-
dente da mesa da assembleia geral. Nao obstante, a pratica estatu-
taria vai normalmente no sentido de eleger como presidente da
assembleia geral um membro do Aufsichtsrat. Trata-se, todavia, de
uma fungdo adicional atribuida a esse membro e ndo de uma fun-
cao decorrente da sua participacdo no 6rgdo de vigilancia ou fisca-
lizagdo. Nao existem, portanto, também na lei alema sobre socie-
dades anonimas, disposicoes especificas destinadas a consagrar
pressupostos ou requisitos formais de independéncia do presidente
da mesa da assembleia geral. Nao obstante, a sua funcao ¢ identifi-
cada claramente com a necessidade de proceder a uma adequada e
justa resolucao dos problemas ou assuntos suscitados por ocasido
das assembleias gerais().

(¥) Num panorama no qual ndo interfere o Codice di Autodisciplina, da responsa-
bilidade do Comité para a Corporate Governance.

(*)  Sobre tudo isto pode ver-se, colorandi causa, UNE HUFFER, Aktiengesetz,
7. edigdo, Munique, 2006, comentario ao § 119, n.> 18 e 19, 684 ¢ 685. Convém notar a
circunstancia de o Deutscher Corporate Governance Kodex, com a redacc¢do de 14 de
Junho de 2007, apesar de conter um conjunto de disposi¢des relativas a assembleia geral,
ndo contemplar nada de relevante neste especifico ponto. Sublinhe-se, também, a circuns-
tancia de, segundo os respectivos estatutos, a propria Deutsche Birse AG ter como presi-
dente da mesa um membro do Aufsichtsrat. Note-se que esta pratica leva a que o presi-
dente da mesa seja sempre alguém que cumpre os critérios necessarios para ser membro do
Aufsichtsrat. Para uma analise de conjunto acerca da constitui¢cdo, organizagdo, fungdes e
tarefas do Aufsichtsrat v., por exemplo, DIETERICH HOFFMANN e PETER PREU, Der
Aufsichtsrat, 5.* edigdo. Munique, 2003. Cfr., também, e de entre a variedade de estudos
com relevancia nesta matéria, colorandi causa, LUTTER, Defizite fiir eine effiziente Auf-
sichtsratstdtitgkeit und gesetzlich Moglichkeiten der Verbesserung, in Zeitschrift fiir das
gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 1995, 159, 287 e ss.; e RAISER, Pflichten
und Ermessen von Aufsichtsratsmitgliedern, in Neue Juristische Wochenschrift, 1996, 552
a 554. V., por tltimo, o que nds proprios escrevemos a proposito deste orgao em Os limites
a pluriocupagdo..., 57 e ss..
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§ 4 — A questio em analise

4. 1. O problema das incompatibilidades estabelecidas
pelo artigo 414.°-A e das garantias de independéncia constantes
do artigo 414.°: seu sentido e alcance face a independéncia esta-
belecida pelo estatuto da Ordem dos Advogados

I — Antes da entrada em vigor da alteragdo do Codigo das
Sociedades Comerciais, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 76-A/2006,
o Cdodigo das Sociedades Comerciais ndao continha, a semelhanga
dos regimes juridicos agora analisados no paragrafo precedente,
qualquer regra estabelecendo requisitos formais de independéncia
dos membros da mesa da assembleia geral. E continua a ndo os ter
relativamente a generalidade das sociedades. Isso apenas nao
sucede a proposito das sociedades emitentes de valores mobiliarios
em mercado regulamentado e «grandes sociedades anénimasy.

Na sua anterior redacgao, o artigo 374.° limitava-se a estabele-
cer ser a mesa, pelo menos, constituida por um presidente e um
secretario, podendo o contrato determinar que o presidente, o vice-
-presidente e os secretarios da mesa da assembleia geral fossem
eleitos por esta, por periodo ndo superior a quatro anos, de entre
accionistas ou outras pessoas. No siléncio do contrato, e sempre de
acordo com o preceito em referéncia, na falta das pessoas eleitas, ou
no caso de ndo comparéncia destas, servia, primeiro, de presidente
da mesa da assembleia geral o presidente do conselho fiscal ou do
conselho geral e de secretario um accionista presente, escolhido por
aquele; depois, e na falta ou ndo comparéncia do presidente do con-
selho fiscal ou do conselho geral, presidia um accionista por ordem
do numero de acgdes de que sejam titulares; em igualdade atendia-
-se a maior antiguidade como accionista e a idade.

Perante este esquema tornou-se pratica mais ou menos divul-
gada, num fendmeno de resto com raizes seculares, serem os presi-
dentes das mesas das assembleias gerais advogados que, de uma
forma ou de outra, prestavam servigos as respectivas sociedades.

II — A solugdo directa e imediatamente decorrente do
artigo 374.° do Codigo das Sociedades Comerciais, na versao ante-
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rior a reforma de 2006, quanto as regras de processamento da elei-
¢do ou escolha do presidente da mesa da assembleia geral ndo seria
tocada por esta reforma. Na verdade, o artigo 374.° do Cddigo das
Sociedades Comerciais actualmente em vigor foi apenas objecto
de algumas alteracdes destinadas a contemplar os novos modelos
de governo societario, passando a dispor:

1. A mesa da assembleia geral ¢ constituida, pelo menos, por um
presidente e um secretario.

2. O contrato de sociedade pode determinar que o presidente, o
vice-presidente e os secretarios da mesa da assembleia geral sejam elei-
tos por esta, por periodo ndo superior a quatro anos, de entre accionis-
tas ou outras pessoas.

3. No siléncio do contrato, na falta de pessoas ecleitas nos termos
do niimero anterior ou no caso de ndo comparéncia destas, serve de pre-
sidente da mesa da assembleia geral o presidente do conselho fiscal, da
comissdo de auditoria ou do conselho geral e de supervisdo e de secre-
tario um accionista presente, escolhido por aquele.

4. Na falta ou ndo comparéncia do presidente do conselho fiscal,
da comissdo de auditoria ou do conselho geral e de supervisdo, preside
a assembleia geral um accionista, por ordem do niimero de acgdes de
que sejam titulares; caso se verifique igualdade de niimero de acgdes,
deve atender-se, sucessivamente, a maior antiguidade como accionista
e a idade.

Nao obstante, o legislador de 2006 viria a incluir, no Codigo
das Sociedades Comerciais, um novo artigo 374.°-A, sob a epi-
grafe «Independéncia dos membros da assembleia geraly onde se
subordinaria, com as necessarias adaptagdes, os membros da
mesa da assembleia geral das sociedades emitentes de valores
mobiliarios admitidos a negociagdo em mercado regulamentado e
das «grandes sociedades» aos requisitos de independéncia do
artigo 414.°/5 e ao regime de incompatibilidades previsto no
artigo 414.°-A/1.

A questdo que se coloca €, pois, como vimos, a de saber se
este preceito — alias ndo constante do projecto de articulado das
alteracdes ao Codigo das Sociedades Comerciais(+’) — ¢ de molde

(») Este texto esta disponivel em <http://www.cmvm.pt/NR/rdonlyres/94A6DF665-
B529-426E-B266-75E084225352/5703/proposta_articulado_csc.pdf>.
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a impedir um advogado, que seja socio de uma firma que preste
servigos a sociedade, de ser membro ou de presidir a respectiva
assembleia geral? Uma resposta a esta interrogacdo obriga a deter-
minacao do respectivo sentido e alcance, sendo certo que esse sera,
também, o resultado da considerac¢do do sentido e alcance normati-
vos dos proprios artigos 414.° e 414.°-A do Cddigo das Sociedades
Comerciais para onde remete.

IIT — Uma primeira achega no sentido da determinagdo do
alcance do artigo 374.°-A do Codigo das Sociedades Comerciais
obtém-se a partir da sua propria consideragdo. Ao sujeitar a figura
dos membros da mesa da assembleia geral aos artigos 414.° e
414.°-A do Codigo das Sociedades Comerciais o pretendido foi
ajudar o intérprete-aplicador, por um lado, na determinagao das
situacdes nas quais aqueles se podem considerar independentes e
concomitantemente, por outro, as conjunturas de falta de indepen-
déncia(*%). A consideracao dos artigos 414.° e 414.°-A ¢, por si s0,
também disso mesmo confirmadora. Na verdade, no seu proprio
ambito de aplicagdo directa, o objectivo dos artigos 414.° ¢ 414.°-A
do Codigo das Sociedades Comerciais ¢ o de ajudar a assegurar a
independéncia das entidades a que se reportam. Isto ¢ particular-
mente assim para a primeira das duas regras, mas ¢-o(*’), igual-
mente, e em grande medida, para a segunda. De facto, mesmo no
que toca as incompatibilidades estabelecidas no artigo 414.°-A a
sua razao de ser ¢ — porventura com uma ou outra excep¢ao em
que se descobrem outras rationes alternativas ou simultaneas — a
de estabelecer determinados requisitos e condi¢des formais de

(*)  Mas isto, por si s0, levanta um outro problema: qual a razio pela qual a lei ndo
estendeu os mesmos requisitos a todas as assembleias gerais? Serdo admissiveis, noutras
sociedades ndo emitentes de valores mobiliarios em mercados regulamentados ou insus-
ceptiveis de se enquadrarem no conceito de «grandes sociedades», presidentes nao inde-
pendentes? Ou presidentes ou membros das mesas «dependentes»? A interrogagao torna
pertinente a questdo que consiste em saber se o regime imposto pelo artigo 374.°-A ndo
devera ser de aplicar por analogia a outras sociedades. Contra parece, todavia, depor, desde
logo o regime expressamente previsto para a presidéncia das sociedades por quotas.

(*7) Mas importa notar desde ja um fenémeno da maior importancia e sobre o qual
teremos oportunidade de insistir mais adiante com outro pormenor. O artigo 414.°/1/5 nao
vem, ao contrario do que tem sido entendido, fixar situacdes de falta de independéncia
mas, isso sim, casos nos quais essa independéncia se presume.
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independéncia e de ndo permeabilidade a interesses diversos
daqueles que devem legalmente ser tomados em consideragao. No
caso concreto do artigo 414.°-A/1/e) ndo ha mesmo qualquer
davida a este respeito. O sentido por ele visado €, de forma absolu-
tamente incontrovertida, o acabado agora de referir.

IV — Mas, sendo este o alcance dos artigos 414.° ¢ 414.°-A
[e especificamente do n.° 1/e)], também se dira ser ele apenas esse.
Dito de outra forma: por forca dos artigos 414.° ¢ 414.°-A, e da
remissdo para eles feita pelo artigo 374.° do Codigo das Socieda-
des Comerciais, o que se consegue ¢ uma independéncia formal, e
apenas uma independéncia formal, dos titulares dos 6rgaos visa-
dos(*®). Os preceitos agora em referéncia nao condicionam de
modo algum o efectivo comportamento das pessoas por eles abran-
gidos — e nomeadamente do presidente da mesa.

Neste quadro, e tendo em vista a questao especifica que nos
ocupa, reveste-se da maior importancia a considera¢do do disposto
no artigo 76.°/1 do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado
pela Lei n.° 15/2005, de 26 de Janeiro. Na verdade, neste preceito
estabelece-se a obrigatoriedade de os advogados exercerem os inte-
resses que lhes sdo confiados com plena autonomia técnica e de
forma isenta, independente e responsavel. O sentido desta norma vai
bastante para além daquele que ¢ conseguido pelos artigos 374.°-A,
414.° e 414.°/1/e) do Codigo das Sociedades Comerciais. Através

(¥) Com a agravante sublinhada por GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, 4 fiscali-
zagdo societdria..., in Reformas..., 302 e 303, de os inconvenientes do esquema de inde-
pendéncia consagrado pelo Codigo das Sociedades Comerciais, no artigo 414.°, poder, se
ndo for devidamente interpretado, conduzir precisamente ao efeito bem diverso do preten-
dido. Na verdade, ele mostra-se susceptivel de originar a perversa consequéncia da captura
da sociedade pelos membros independentes dos 6rgaos de fiscalizagdo ou da mesa da
assembleia, tornados verdadeiros profissionais da independéncia. Para evitar este resultado
terdo as sociedades de ir buscar pessoas tao distantes da vida societaria que se corre o risco
de ir procurar, segundas linhas ou escolhas, para descobrir pessoas independentes mas
insusceptiveis, em circunstancias normais, de integrarem quaisquer 6rgaos sociais, quer
em virtude das respectivas caracteristicas e competéncias pessoais, quer em virtude do seu
alheamento, ndo apenas, da concreta sociedade comercial mas da vida societaria em geral.
E o proposito de evitar situacdes deste tipo que tem, alias, levado o legislador alemio a
evitar um excesso de rigidez na formulagao de determinado tipo de incompatibilidades dos
membros do Aufsichtsrat. Veja-se, a este respeito, por todos, quanto escrevemos no nosso
Os limites a pluriocupagdo..., 58 ¢ ss..
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destes, sublinhe-se novamente, procura-se alcangar uma indepen-
déncia formal dos titulares de certos cargos, afastando-se a possibi-
lidade de elei¢do de um conjunto de pessoas relativamente as quais
se formula uma suspei¢do ou deixa de se presumir a independéncia.
O artigo 76.%/1 do Estatuto da Ordem dos Advogados busca e impde
muito mais do que uma independéncia formal. Ele determina uma
independéncia substantiva ao nivel do proprio comportamento dos
sujeitos visados que nao se podem deste modo bastar com formas.
Dir-se-ia, portanto, que o artigo 76.°/1 do Estatuto da Ordem dos
Advogados — em si mesmo direito especial relativamente ao
regime estritamente societdrio — prevalece completamente sobre
os artigos 374.°-A, 414.° e 414.°-A/1/e), consumindo-os em si
mesmo e impondo algo que vai para além do conseguido por estes
preceitos(*).

V — Conclua-se pois: do ponto de vista normativo pareceria
ndo ser possivel considerar-se dependente, ou ndo independente,
por forca da aplicag@o dos artigos 374.°-A, 414.° e 414.°-A/1/e) do
Codigo das Sociedades Comerciais, o s6cio de uma firma de advo-
gados que presta servigo a uma sociedade anénima. A obrigagao de
actuacdo independente, imposta por lei aos advogados, ¢ em si
mesma conflituante e oposta a de comportamento subordinado a
influéncia de uma qualquer entidade externa. Passa-se, aqui, algo
de semelhante ao que se viu suceder com os exemplos, menciona-
dos no paragrafo segundo, de PERELMAN a proposito da nao
aplicagdo da proibi¢ao abstracta de circulacdo de veiculos a certas
circunstancias ou situagdes, atentas as especificidades do caso.
Também na hipotese agora por nos debatida, aquela que parece ser
uma proibicao abstracta e geral se dird, atentas as particularidades
do caso e regras do ordenamento juridico in casu concitadas (invo-
car-se-ia aqui o elemento sistematico da interpretagdo-aplicacao do
Direito), ser objecto de uma acritica e imponderada aplicagdo a
hipodtese especial posta pela situagdo dos advogados, atento o teor
da imposigdo constante do respectivo Estatuto. Em fung¢ao da espe-

(*)  Acerca da questdo relativa aos concursos de normas v., colorandi causa, e por
ultimo JOSE ANTONIO VELOSO, Concurso e conflito de normas, separata de Direito e
Justi¢a, 2003, X VIII.
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cificidade da posi¢ao do advogado, das obrigagdes sobre ele pen-
dentes — e pendentes a um nivel ndo puramente formal mas, mais
do que isso, do proprio comportamento substancial a adoptar — e
da fiscalizagdo que a Ordem dos Advogados deve exercer acerca
do respectivo cumprimento ndo se afiguraria, de um ponto de vista
normativo, € numa metodologia juridica adequada, possivel equi-
parar, para efeitos de aplicacdo do artigo 414.°/5 e do artigo 414.°/
/1/e) do Codigo das Sociedades Comerciais, a situagdo de um
advogado a de alguém que preenche os requisitos do primeiro dos
dois preceitos ou daquele que presta servigos a sociedade ao abrigo
de uma qualquer prestacao de servigos ou relacdo comercial a que
se refere a segunda das normas agora em referéncia.

VI — Contra o raciocinio agora expresso invocar-se-a a cir-
cunstancia de os proprios revisores de contas se encontrarem, tam-
bém eles, sujeitos a deveres de independéncia funcional, em resul-
tado do particular regime para eles decorrente do Estatuto da Ordem
dos revisores oficiais de contas (cfr. o respectivo artigo 44.°).
Como, quanto a estes, o Codigo das Sociedades Comerciais ¢ bem
claro ao declarar serem-lhes aplicaveis os artigos 414.°/5 e
414.°/A/1/e) ficaria comprometida a posi¢do anteriormente
expressa: a regra da independéncia funcional dos advogados nao
levaria a presumi-los sempre independentes, com desconsideracao
— relativamente a eles — do disposto nos artigos do Codigo das
Sociedades Comerciais em analise pela razao simples de idéntica
independéncia dos revisores oficiais de contas ndo os eximir a apli-
cacgdo os artigos 414.°/5 e 414.°/A/1/e). Tudo visto, pareceria ser
proposito da lei estabelecer simultaneamente o dever de indepen-
déncia funcional dos revisores oficiais de contas e a sua sujei¢ao
complementar a certos requisitos formais, destarte, ndo subsumi-
dos pela obrigagdo de actuacdo isenta, de independéncia assim
como de incompatibilidade. Tudo, num cenario aplicavel mutatis
mutandis aos advogados e, nomeadamente, a quantos desempe-
nhem fungdes na mesa da assembleia geral.

Nao obstante o caracter aparentemente imbativel do racioci-
nio acabado de expor ha alguns aspectos adicionais a deverem ser
tidos em consideracao.
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VII — Desde logo, se € certo estabelecer o estatuto dos reviso-
res oficiais de contas uma independéncia funcional destes, também
¢ verdade ser esse mesmo estatuto a declarar estarem sujeitos ao
complexo de poderes e deveres atribuidos aos restantes membros
do orgdo interno de fiscalizagdo das empresas ou de outras entida-
des ou ao proprio 6rgao (artigo 43.°), num passo sem paralelo no
respeitante aos advogados. Dir-se-a4 ndo ser essa circunstancia, por
si s0, suficiente para afastar a aplicagdo do artigo 414.°-A aos advo-
gados membros do conselho fiscal e, portanto, insuficiente também
para a arredar quando eles exergam fung¢des de membros da mesa.
Parece-nos, porém, ter o artigo agora em referéncia um alcance bem
claro: impedir a eleicdo daqueles que, de modo directo ou indirecto,
prestem servigos ou estabelecam relacdo comercial significativa
com a sociedade ou com entidade com esta em relacdo de dominio
ou de grupo. E a este respeito, insista-se, em funcao da especifici-
dade da posicao do advogado, das obrigacdes sobre ele pendentes e
da fiscalizagao que a Ordem dos Advogados deve exercer acerca do
respectivo cumprimento, nao €, de um ponto de vista normativo, e
numa metodologia juridica correcta, possivel comparar, para efeitos
de aplicacdo do artigo 414.° /1/e) do Coédigo das Sociedades Comer-
ciais, a situagdo do advogado que presta servigos juridicos a socie-
dade a uma qualquer prestacao de servigos ou relacdo comercial a
que se refere aquele preceito. Para serem causa de incompatibili-
dade, para o advogado, os servicos ou relagdes comerciais por ele
prestados terdo de ser de natureza diversa dos realizados pelo advo-
gado nessa sua qualidade, pois estes, pelas suas caracteristicas ¢
regime proprio, apresentam uma configuracao particular nao assi-
milavel aos demais servigos e relagdes comerciais.

Perguntar-se-4, todavia, em que medida este entendimento
pode ser acolhido, confortado ou ao invés contraditado pelo
regime proprio ao qual se encontram sujeitos os revisores oficiais
de contas(*?)?

O artigo 78.° do Estatuto dos Revisores Oficiais de Contas
apenas considera causa de incompatibilidade a prestagdo de servi-

(°%)  Esta questao coloca-se, recorde-se, por eles proprios também estarem legal-
mente numa situagdo de independéncia.
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cos susceptiveis de colocarem em causa a independéncia profis-
sional. O Estatuto dos Revisores constitui lei especial relativa-
mente ao Codigo das Sociedades Comerciais. Por isso, poder-se-
-ia dizer prevalecer sobre este. O que significaria, ao fim e ao
cabo, verificar-se relativamente aos revisores oficiais de contas
algo de muito parecido com quanto resulta da aceitagdo de que
a consagracao legal da independéncia funcional dos advogados
leva a considerar ndo valer sem mais, quanto a eles, e em razao
da mera prestagdo de servigos de advocacia, o disposto no
artigo 414.°-A/1/e). Na verdade, do funcionamento conjugado do
artigo 49.° (onde se consagra a mencionada independéncia) e do
artigo 78.°/1/c) (incompatibilidades relativas) ambos do Estatuto
dos Revisores resultaria, afinal, s6 serem causa de impedimento as
relagdes, sejam elas quais forem, donde resulte uma efectiva colo-
cacdo em causa da sua independéncia(®!).

Sucede, porém, que o Estatuto dos Revisores Oficiais de Con-
tas foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 487/99, de 16 de Novem-
bro, e rectificado pela Declaragdo de Rectificacdao n.® 4-A/2000,
de 31 de Janeiro. Ele ¢, portanto, anterior ao artigo 414.°/1/e) do
Codigo das Sociedades Comerciais. Na versao prévia a reforma de
2006, o Codigo das Sociedades Comerciais determinava, tdo-so, no
seu artigo 414.°/3/e), sob a epigrafe Incompatibilidades e Requisi-
tos, nao poderem ser eleitos ou designados membros do conselho
fiscal ou fiscal unico os prestadores de servigos remunerados com
caracter permanente a sociedade fiscalizada ou sociedade que com
esta se encontre em relagdo de dominio ou de grupo. A regra do
artigo 414.°-A/1/e) do Cddigo das Sociedades Comerciais €, agora,
claramente mais exigente, ndo so relativamente a quanto se estipu-
lava nesse mesmo diploma, mas também no concernente a norma do

(°") Note-se estabelecer o artigo 79.° dos Estatutos como motivo de incompatibili-
dade ndo a prestagao de servigos remunerados susceptiveis de afectarem a independéncia,
mas apenas aqueles que «(...) ponham em causa a sua independéncia profissionaly. Subli-
nhe-se, ainda, o facto de o Estatuto conter uma disposi¢do consagrando um principio geral
por forga da qual a profissao de revisor oficial de contas ¢ incompativel com qualquer
outra que possa implicar a diminuigdo da independéncia, do prestigio ou da dignidade da
mesma ou ofenda outros principios de ética e deontologia profissional e mesmo assim,
apenas, apontar como causa de incompatibilidade a prestagdo de servigo remunerado que
efectivamente envolva a perda de independéncia.
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artigo 78.°/1/c) do Estatuto dos Revisores Oficiais de Contas. E de
tal forma que se poderia mesmo sustentar ter vindo a nova redac-
cao do artigo 414.°-A/1/e) revogar, tacitamente, o artigo 78.°/1/c)
do Estatuto. Semelhante entendimento pode, porém, ser contradi-
tado. Bastaria reconhecer a diversidade da posi¢ao do revisor ofi-
cial de contas no confronto com outros sujeitos ao disposto no
artigo 414.°-A/1/e) para se dever concluir no sentido segundo o
qual a densificagdo do conceito geral e indeterminado «significa-
tiva» nao pode ser igual para todos eles. E essa diversidade poderia
mesmo passar pela aceitagdo segundo a qual, atenta a independén-
cia legal deste, sO seria significativa a prestagao de servico ou a
relagdo comercial estabelecida entre a sociedade e o revisor oficial
de contas, que nos termos do artigo 78.°/1/c) do respectivo Estatuto
colocarem em causa a independéncia profissional. Situacdo que se
ndo presumiria, tendo antes de ser demonstrada(*?). Nao nos dete-
remos, porém, por nao interessar verdadeiramente ao nosso pro-
blema, de forma pormenorizada, na viabilidade deste entendi-
mento. A nos interessa-nos, sobretudo, focar um outro aspecto até
aqui ndo referido. E que ha uma diferenga fundamental entre a
independéncia funcional do revisor oficial de contas e a indepen-
déncia do advogado. A primeira ¢ imposta no exercicio da propria
profissdo enquanto membro fiscalizador da sociedade, sendo
acompanhada de um conjunto de regras destinadas a reforca-la ou
apoia-la. A segunda, a do advogado, ¢ devida em toda e qualquer
actuagdo por este realizada. Ela cobrira, portanto, a actuagdo do
advogado nao apenas enquanto membro da mesa da sociedade ou
titular de um 6rgao desta — na medida em que o desempenho des-
tas funcdes esteja associado a sua qualidade profissional — mas,
também, a sua propria actuacdo como prestador de outros servicos
de advocacia ao ente colectivo. Tem, pois, aqui acrescido cabi-

() Mesmo assim veja-se o estabelecido no artigo 3.° do Cédigo de Etica e Deon-
tologia Profissional dos Revisores Oficiais de Contas, publicado no Didrio da Republica,
IIT Série, n.° 297, de 26 de Dezembro de 2001, onde se estabelece o dever de estes recusa-
rem qualquer trabalho que, por qualquer motivo, possa diminuir a sua liberdade de julga-
mento ou suscitar davidas a terceiros sobre a sua independéncia profissional, sendo que
nos n.” 3 e 4 do preceito se estabelecem justamente presungdes de diminui¢do da referida
liberdade de julgamento ou diivida por parte de terceiros quanto a independéncia do revi-
sor oficial de contas.
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mento a afirmagao segundo a qual a prestagao de servi¢os do advo-
gado a sociedade nao pode ser, sem mais, e para efeitos de aplica-
cdo do artigo 414.°/A/e) do Codigo das Sociedades Comerciais,
equiparavel a qualquer outra. Ignorar este aspecto ¢ voltar a ultra-
passada pressuposicao segundo a qual seria a lei e o seu texto a for-
necer o prius ou ponto de partida no processo de interpretacao e
realizacdo do Direito. De tal forma que o seu sentido seria obtido
com desconsideragao do caso ao qual se aplica, destarte, com um
alcance, inferido de forma puramente geral e abstracta, capaz de
abranger toda e qualquer situacdo de vida nele supostamente
enquadravel, na sua qualidade de mero e puro objecto significante.
As doutrinas e orientacdes de ponta em sede de interpretacdo(com-
preensdo)-aplicagdo do Direito demonstraram, todavia, € ao invés,
como vimos, encontrar-se, justamente, o prius metodologico, no
proprio caso, com as suas especificidades e particularidades pro-
prias. Conforme refere CASTANHEIRA NEVES, a interpretagdo
juridica so serd entendida em termos metodologicamente correctos
se for vista como a determinag@o normativo-pragmaticamente ade-
quada de um critério juridico do sistema de Direito vigente para a
solugdo do caso decidendo(*?).

O supremo mandamento da ideia de Direito e da Justi¢a ¢ o da
realizag@o do principio da igualdade(**/>%). Por for¢a daquele man-
damento e deste principio deve o intérprete-aplicador tratar de
modo igual aquilo que ¢ igual, mas de modo diferente o que ¢
diverso. Por isso mesmo, so realizara a ideia de Direito aquele que
proceda, ndo a uma aplicacdo indiscriminada do artigo 414.%/1/e)

(*) CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., 142 e ss., e em termos de se dizer,
sem se converter metodologicamente o pensamento juridico numa casuistica — pois o pro-
blema concreto ndo deixa de convocar o sistema de normatividade que pressupoe (na res-
pectiva qualidade de problema juridico de uma dada ordem juridica), de resto intencionado
pela media¢ao da norma — que a normatividade da norma € ela propria fungdo da concreta
problematicidade juridica do caso que a solicita.

(**) Assim v., por exemplo, CANARIS, Die Feststellung von Liicken im Gesetz.
Eine metodologische Studie iiber Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen Rechts-
fortbildung praeter legem, 2.* edicao, Berlim, 1983, 183; e CASTANHEIRA NEVES,
Metodologia..., 276.

(**) A respeito deste principio v., colorandi causa, entre nés, MARTIM DE
ALBUQUERQUE, Da igualdade. Introdugdo a jurisprudéncia, com a colaboragdo de
EDUARDO VERA-CRUZ PINTO, Coimbra, 1993.
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do Cdédigo das Sociedades Comerciais a todas e quaisquer presta-
¢Oes e relacdes estabelecidas com a sociedade, mas tenha, isso sim,
em consideragao a sua diversidade. Nestes termos, insista-se, a
particularidade propria da prestacdo de servigos de advocacia deve
conduzir a conclusdo segundo a qual eles ndo sdo, por si s6, moti-
vos de incompatibilidade. Ela apenas existira quando as suas parti-
cularidades concretas e especificas possam de facto condicionar a
independéncia do advogado que, nessa sua qualidade profissional,
seja simultaneamente 6rgdo independente de uma sociedade
comercial. Sendo que a perda de independéncia, atento o regime
legal proprio a que se encontra sujeito o advogado, nao se presume
pela simples circunstancia de existir uma prestacdo de servigos de
advocacia. E necessaria a demonstracdo de circunstancias conco-
mitantes disso mesmo indiciadoras.

VIII — Diga-se, finalmente, como mesmo a ndo ser como
defendemos, o que se refere sem conceder, e a entender-se dever
aplicar-se sem mais a incompatibilidade do artigo 414.°/A/1/e) pela
simples circunstancia de um advogado prestar servicos juridicos a
uma sociedade sendo também membro de um 6rgdo ao qual se
aplica o preceito em referéncia, sempre esses servigos juridicos
seriam, ndo quaisquer uns, mas apenas, ¢ de acordo com o artigo,
0s que se assumam como significativos.

IX — Resolvida a questdo colocada pelo artigo 414.°/A/1/e)
do Cddigo das Sociedades Comerciais importa, agora, saber qual o
alcance do artigo 414.°/5 e em que medida pode ele condicionar ou
impedir um advogado que se encontre nalguma das condicdes
mencionadas nas suas duas alineas de exercer fungdes na mesa da
assembleia geral(*®). Uma resposta adequada a esta interrogacao
obriga a ter bem presente quanto dispde o preceito agora em ana-
lise. E o seguinte, relembre-se, o seu teor:

Considera-se independente a pessoa que nao esteja associada a
qualquer grupo de interesses especificos na sociedade nem se encontre

(°¢)  Sendo que quanto dissermos a este respeito valera também, mutatis mutandis,
para o conselho fiscal.
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em alguma circunstancia susceptivel de afectar a sua isengdo de analise
ou de decisao, nomeadamente em virtude de:

a) Ser titular ou actuar em nome ou por conta de titulares de par-
ticipagdo qualificada igual ou superior a 2% do capital social
da sociedade;

b) Ter sido reeleita por mais de dois mandatos, de forma continua
ou intercalada.

(..)

X — Se bem se atentar na disposi¢ao acabada de transcrever
verifica-se ser o seu alcance reduzido. Na verdade, ela ndo vem
estabelecer, contra quanto tem sido pretendido e sustentado, quem
nao deve ser considerado independente mas, sim, e com meridiana
clareza(®”), quem pode ser considerado independente(*®). Com
efeito, o preceito agora em questdo (limita-se a) enuncia(r) ipsis

(°7) A expressdo usada € «considera-se independentey.

(°®) Nao nos parece, pois, de subscrever a posi¢do de quantos tém sustentado
(assim, colorandi causa, GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, 4 fiscalizagdo..., in Refor-
mas..., 288 ¢ 289, 304 ¢ ss.) estabelecer o artigo 414.°/5 causas de perda da independéncia.
E, de facto, muito diversa a norma contida, por um lado, no artigo 414.°/5 do Cddigo das
Sociedades Comerciais e a constante, por outro, do artigo 1.°/2/a) do regulamento 7/2001
da CMVM. Neste estabelece-se claramente que, para efeitos da sua aplicagdo, ndo sdo con-
siderados administradores executivos independentes os que estejam associados a quais-
quer grupos de interesses especificos na sociedade ou que se encontrem nalguma circuns-
tancia susceptivel de afectar a sua iseng@o de analise e de deciso, estando nessa categoria,
nomeadamente, os que sejam titulares, exer¢am fung¢des de administragdo, tenham vinculo
contratual ou actuem em nome ou por conta de titulares de participagdo qualificada igual
ou superior a 10% do capital social ou dos direitos de voto na sociedade, ou de idéntica
percentagem em sociedade que sobre aquela exerca dominio, nos termos do disposto no
Cadigo dos Valores Mobiliarios ou os membros do 6rgao de administragdo que sejam titu-
lares, exergam fungdes de administragdo, tenham vinculo contratual ou actuem em nome
ou por conta de titulares de participa¢do qualificada igual ou superior a 10% do capital
social ou dos direitos de voto na sociedade concorrente. E ndo apenas a redac¢io a mos-
trar-se diferente mas as proprias percentagens referidas nas duas normas a revelarem-se
completamente distintas. Atenta esta circunstancia e a aparente incompatibilidade exis-
tente, neste aspecto, entre o artigo 414.°/5 do Cddigo das Sociedades Comerciais e o
artigo 1.%2/a) do regulamento 7/2001 da CMVM (nao apenas no que as valoragdes diz res-
peito mas concretamente quando em causa estejam os membros da comissdo de auditoria,
simultaneamente fiscalizadores e administradores). GABRIELA FIGUEIREDO DIAS
defende a revogagao tacita deste ultimo pelo primeiro. Procedendo-se a uma interpretagéo-
-compreensdo-aplicacdo do artigo 414.°/5 nos moldes por nds defendidos pode e deve-se
perfeitamente considerar em vigor o disposto no regulamento quanto aos requisitos de
independéncia dos administradores.
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verbis um conjunto de circunstancias cuja verificagdo permite con-
siderar ou presumir, de forma de resto elidivel, que certas pessoas
por elas abrangidas sdo independentes. Ele ndo nos diz, em lado
algum, determinar a ndo verificacdo dessas mesmas circunstancias
uma situagdo de falta de independéncia. Perguntar-se-a se nao ¢&,
todavia, possivel, através de um raciocinio a contrario a partir do
artigo 414.°/5 do Cdédigo das Sociedades Comerciais, assentar-se
nas situagdes consideradas como de independéncia para se chegar
aquelas que devem ser consideradas como de falta de independén-
cia. A resposta afigura-se-nos claramente negativa(®*’). Mesmo sem
considerar a posi¢do de quem, como KELSEN(®), julga o argu-
mento a contrario totalmente desprovido de valor, por ndo existir
qualquer critério susceptivel de permitir optar entre ele e a analo-
gia. Na verdade, aceitando a operacionalidade deste esquema de
raciocinio, a improcedéncia ou inviabilidade, no nosso caso espe-
cifico, de recurso ao argumento a contrario parece impor-se clara-
mente por a sua utilizacdo depender, de acordo com a orientagdo
tradicional, da presenga de uma norma excepcional(°'). Ora, no
caso em apreg¢o, € nao obstante todas as dificuldades causadas pela
determinagdo da excepcionalidade, ou ndo, de uma norma, facil-
mente se constata ndo ser a afirmag¢do ou presuncao de indepen-
déncia de quantos se encontram nas condigoes referidas nas duas
alineas do artigo 414.°/5 do Cddigo das Sociedades Comerciais
algo de excepcional. De facto ndo ¢, de modo algum, sustentavel
a afirmacdo segundo a qual a independéncia é excepcional ¢ a
dependéncia a regra(®?). Dir-se-a ser mesmo o contrario.

(*?) Além disso, mesmo quando fosse positiva, parece-nos claro que o artigo
414.°/5 do Cddigo das Sociedades Comerciais so viria estabelecer uma presungao de falta
de independéncia e ndo uma desqualificagao inelidivel.

() KELSEN, Teoria pura do direito, 4.* edigdo, tradu¢do de BAPTISTA
MACHADO, Coimbra, 1976, 468.

(®")  Assim cfr., a titulo meramente exemplificativo, OLIVEIRA ASCENSAO,
O direito. Introdugdo e teoria geral, 13.* edi¢@o refundida, Coimbra, 2005, 471 ¢ 472,
sublinhando mesmo assim a circunstancia de o argumento logico, compreendido na inter-
pretacdo enunciativa, a contrario em certos casos nao ser sequer susceptivel de funciona-
mento perante regras excepcionais; ¢ ELSA SEQUEIRA SANTOS, Analogia e tipicidade
em Direitos Reais, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Tel-
les, 2003, 1V, 477.

() Se se preferir que o cumprimento rigoroso dos principios, regras e deveres a
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Numa perspectiva normativa da interpretagdo(compreensao)-
-aplicacdo do Direito orientado para a busca de solugdes justas e
normativamente adequadas para os concretos casos decidendos a
aceitacdo segundo a qual o artigo 415.%/5 do Codigo das Socieda-
des Comerciais se limita a consagrar uma presuncao de indepen-
déncia, nao contendo qualquer regra de desqualificagdo, ¢ também
a mais adequada(®®). Na verdade, num fenémeno patente para o
qual a nossa Doutrina chamou quase de imediato a ateng¢ao, uma
interpretacdo excessivamente rigorosa das regras relativas a inde-
pendéncia dos 6rgdos sociais de certas sociedades comerciais pode
conduzir a uma perversao extremamente funesta e perigosa: a
sujei¢do e captura da sociedade pelos membros «independentes»
tornados verdadeiros profissionais da «independéncia» ou, quando
se pretenda evitar este resultado, a condenag@o do ente colectivo a
servir-se de segundas linhas ou escolhas, excessivamente distantes
da vida societaria ndo apenas da concreta instituicdo na qual
desempenham fungdes mas em geral e, quanto mais ndo seja ape-
nas por isso mesmo, sem qualquer aptidao para o desempenho das
funcdes que lhes sdo atribuidas(®4).

que uma determinada pessoa se encontra sujeita e a aptiddo, vocagdo e tendéncia para tal
seja excepcional e o seu incumprimento a regra.

(%) Dir-se-4 que, por si s0, a circunstancia de a lei afirmar que certas pessoas se
consideram independentes, em vez de dizer claramente quem ¢ dependente, ndo ¢ decisiva
para considerarmos haver aqui uma mera presuncao de independéncia e ndo de dependén-
cia. Atenta a perspectiva normativa do processo interpretativo em que, como resulta do que
escrevemos antes acerca do problema metodolégico da interpretagéo, nos colocamos, dire-
mos nao podermos estar mais de acordo. Mas deve acrescentar-se o seguinte: isso seria
também assim na hipdtese contraria. Mesmo que a fonte a interpretar estabelecesse que se
consideravam como dependentes as pessoas que se encontram em determinadas situagdes
isso ndo seria suficiente, por si s6, e numa perspectiva metodoldgica adequada do processo
de interpretacao(compreensdo)-aplicacdo do Direito, para se determinar qual o sentido da
presungdo. Depois de quanto escrevemos, facilmente se compreendera ndo podermos acei-
tar que tudo passaria afinal pela mera consideracdo da letra da lei (com interesse pode ver-
-se PEDRO FERREIRA MURIAS, Por uma distribui¢do fundamentada do énus da prova,
Lisboa, 2000).

(**) GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, 4 fiscaliza¢do societaria..., in Refor-
mas..., 303 e 304. Mas outros argumentos se poderiam ainda adicionar ao expresso no
texto, para, numa perspectiva ¢ compreensdo metodolégica adequada do problema da
interpretagdo(compreensio)-aplicagdo do Direito, em conjunto com o sentido da letra da
lei e os demais motivos referidos supra neste nosso trabalho, justificar o entendimento do
artigo 414.°-A do Codigo das Sociedades Comerciais como uma norma da qual se extrai
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XI — O sentido por noés aqui proposto para o artigo 414.°/5 do
Codigo das Sociedades Comerciais parece, alids, impor-se com
razao acrescida no caso do exercicio da presidéncia da mesa por
advogado, como resulta de tudo quanto se disse ja a proposito da
afirma¢ao de independéncia dos advogados decorrente da lei, atra-
vés do Estatuto da Ordem dos Advogados. Alias, face a este estatuto
afigura-se inclusivamente discutivel — para se utilizar um eufe-
mismo — se a verifica¢do, ou ndo, das condi¢des constantes do
artigo 414.°/5/a) e b) tem, no caso dos advogados, qualquer relevan-
cia. Nos termos do artigo 76.° dos referidos Estatutos sera sempre,
do ponto de vista legal e juridico, de considerar ou presumir como
independente(®®), mesmo quando no exercicio ou complemento das
suas fungdes profissionais seja chamado a intervir em 6rgaos de
uma sociedade. A independéncia s6 nao se poderia nesta perspec-
tiva, e a esta luz, presumir, contra o disposto no artigo 414.° do
Cddigo das Sociedades Comerciais, se o desempenho das fungoes
sociais nada tivesse a ver com o exercicio das fungdes de advogado.

Perguntar-se-4, todavia, e a esta luz, qual o enquadramento a
dar aquelas situagdes nas quais o0 membro da mesa, e concreta-
mente o seu presidente, esteja associado a um grupo de interesses
especificos ou se encontre em alguma outra circunstancia suscepti-
vel, em tese, de poder eventualmente afectar a sua decisdo de ana-

apenas uma presuncdo de independéncia e ndo uma presun¢ao de dependéncia. A titulo
meramente ilustrativo refere-se a propria liberdade de escolha da profissdo ou género de
trabalho, consagrada inclusivamente a nivel constitucional (cft. o artigo 47.° da CRP), e
cuja circunscri¢do tem de ser sempre extremamente ponderada e cuidadosa — ponderagio
e cuidado, portanto, de que deve fazer mostras o proprio intérprete-aplicador, ndo se dei-
xando aprioristicamente subjugar por raciocinios de cariz meramente formal ou logico
(como ¢ por exemplo o argumento a contrario ou mesmo o mero recurso a letra da lei) e
cuja consequéncia acaba por ser, justamente, o estabelecimento de limitagdes ou restrigdes
a essa liberdade, sem quaisquer outros motivos que nio sejam o proprio recurso ao forma-
lismo usado.

(®*) No sentido da inexisténcia de qualquer incompatibilidade entre as fungdes de
advogado de determinada sociedade e o preenchimento de lugares na mesa da respectiva
assembleia geral se tem, alids, repetidamente pronunciado a Ordem dos Advogados. Cfr.
Deliberagdo do Conselho Geral da Ordem dos Advogados de 29-06-2006; Parecer do Con-
selho Geral da Ordem dos Advogados n.° E-21/04, disponivel através do enderego
<http://www.oa.pt/Conteudos/Pareceres/detalhe_parecer.aspx?idc=5&idsc=158&ida=511
68>; Parecer do Conselho Geral da Ordem dos Advogados n.° E-15/05, in <http://www.oa.pt
/Conteudos/Pareceres/detalhe_parecer.aspx?idc=5&idsc=158&ida=51170>.
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lise ou de decisdao, nomeadamente em virtude da verificacdo de
algum dos factos descritos no artigo 414.°/5 do Codigo das Socie-
dades Comerciais. Em hipoteses como essas, a presungao legal
de independéncia ndo pode naturalmente funcionar nem tem essa
pretensdo. Deverd, pois, sempre que existir alguma circunstancia
susceptivel de, em abstracto, interferir com as fungdes do membro da
mesa ou da respectiva presidéncia, proceder-se a demonstracao de
que elas importaram, ou ndo, de facto, numa efectiva perda da inde-
pendéncia do administrador de acordo com as regras gerais do 6nus
da prova. Valera, todavia, aqui ainda quanto se disse ja acerca do
peso e importancia do dever de independéncia pendente sobre os
advogados por forga do respectivo Estatuto.

XII — A prova final de que as incompatibilidades e impedimen-
tos resultantes do funcionamento conjugado dos artigos 374.°/A,
414.°/5 e 414.°-A do Cdédigo das Sociedades Comerciais nao
devem nem podem ser interpretados ao pé da letra é-nos fornecida
por esse proprio diploma. Sendo, repare-se, no ja antes por nos
mencionado artigo 374.°/4 do Codigo das Sociedades Comerciais,
ao prever ndo apenas a possibilidade de, verificadas certas circuns-
tancias particulares, um accionista exercer pontualmente as fun-
coes de presidente da mesa da assembleia geral mas, mais do que
isso, ir ao ponto de determinar qual deve ser esse accionista em
razao do maior numero de acg¢des por ele detido. Uma qualquer
pretensao no sentido de que os artigos 374.°/A, 414.°/5 e 414.°-A
conteriam uma inarredavel e literal disciplina das situagcdes em que
se verificaria um impedimento para o desempenho de fungdes de
membro da mesa teria ditado o puro e simples aniquilar da possibi-
lidade consagrada no artigo 374.°/4 do Codigo das Sociedades
Comerciais de o maior accionista ser chamado a ocupar esse lugar.
Sendo que se houvesse qualquer pretensao de, em termos esgotan-
tes, completamente esgotantes, se definir uma inafastavel e literal
disciplina, nos artigos 374.°/A, 414.°/5 e 414.°-A, de impedimento
para desempenho de lugares na mesa da assembleia — e conside-
rando a circunstancia de o seu teor e redaccao ter sido revisto pre-
cisamente na mesma altura e ocasido em que se procedeu a intro-
ducdo no Codigo das Sociedades Comerciais do artigo 374.°/A —
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pareceria no minimo estranho que se nao tivesse alterado ou supri-
mido o critério de escolha do presidente de certa assembleia geral
em funcdo da maior quantidade de acgdes detidas(®°).

4.2. A aplicacdo no tempo do artigo 414.°/5 do Codigo
das Sociedades Comerciais

I — Resta-nos agora abordar a tltima questdao mencionada no
inicio deste estudo: aquela que se prende com o problema da apli-
cacdo no tempo do artigo 414.°/5 do Codigo das Sociedades
Comerciais.

Partindo do pressuposto segundo o qual o artigo 414.°/5/b)
contém uma causa de desqualificacao(®’), GABRIELA FIGUEI-
REDO DIAS defende a sua aplicacdo apenas a casos futuros —
numa linha que advoga, alias, ser aplicavel, na generalidade, para a
interpretacdo das regras de independéncia, relativamente a todo o
espago que as normas deixem para interpretagdo (sic)(°®) — de
forma a apenas serem contabilizados os mandatos cumpridos apos
a entrada em vigor da norma de que agora se cura.

Para alicergar esta sua posi¢do louva-se, em primeiro lugar, a
autora no argumento segundo o qual o caracter altamente exigente
e restritivo do regime da independéncia que a reforma do Codigo
das Sociedades Comerciais agora oferece e nos efeitos perversos
que dele podem resultar(®’) tornam prudente uma interpretagao das

(°®)  Poder-se-ia, ¢ certo, sustentar que esse accionista ndo poderia ultrapassar o
limiar de 2% supostamente imposto por lei. Depois de quanto dissemos ja nos parecer ser
o sentido desse patamar ndo existe qualquer razdo para em concreto o substituto do presi-
dente eleito ndo poder ter mais percentagem do capital da sociedade.

(7 Que a ser aceite ndo poderia nunca ser absoluta, tratando-se antes de uma sim-
ples presuncao de desqualificagdo.

(°*) Mas sublinhe-se, com a devida vénia e consideragao: espago para a interpreta-
¢io das normas ¢ algo que existe necessariamente e por natureza. £ uma imposicgao da pro-
pria ontologia das mesmas e do Direito, entendido este de forma adequada e correcta.

() Esses efeitos foram ja aqui sublinhados por duas vezes. Voltamos a recorda-
-los. Eles prendem-se com a circunstincia de uma interpretagdo excessivamente rigorosa
das regras da independéncia poder conduzir a um resultado oposto ao pretendido pela con-
sagragdo de regras nas quais se suscita a presenga de membros independentes nos 6rgaos
sociais: a sujei¢do e captura da sociedade por esses mesmos membros tornados verdadei-
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respectivas normas no sentido menos gravoso susceptivel de ser
delas extraido, na exacta medida em que elas ainda comportem
uma margem para a interpretagdo sem corromper o seu fundamen-
tal significado e a sua mais elementar teleologia(").

Em segundo lugar, em apoio deste seu entendimento, recorre
GABRIELA FIGUEIREDO DIAS ao ensinamento de PAULO
OLAVO CUNHA para quem os critérios de independéncia e as
novas incompatibilidades dos membros da mesa da assembleia
geral s6 devem considerar-se aplicaveis as designagdes posteriores
a entrada em vigor do Decreto-Lei n.® 72-A/2006.

IT — Quanto ao primeiro argumento ¢ a propria autora a afir-
mar a respectiva fragilidade(’"). Nao a acompanhamos, porém. Ja
atras o sublinhamos: numa perspectiva normativa da interpreta-
cao(compreensao)-aplicacdo do Direito, orientada para a busca de
solucdes justas e normativamente adequadas para os concretos
casos decidendos, a perversao a que uma interpretagdo excessiva-
mente rigorosa das regras relativas a independéncia dos 6rgdos
sociais de certas sociedades comerciais pode conduzir afigura-se,
nao apenas, importante, mas fundamental. E isto é assim, de resto,
num campo que ultrapassa a delimita¢do da sua aplicacdo no
tempo para assumir relevancia na propria fixacdo do contetdo da
norma — e no sentido por nds aqui preconizado. Quanto nao
nos parece, pois, de subscrever ¢ o entendimento defendido
por GABRIELA FIGUEIREDO DIAS segundo o qual o arti-
g0 414.°/5/b) seria uma norma de desqualificacao(’?/7%). Na nossa

ros profissionais da independéncia ou, quando se pretenda evitar este resultado, a condena-
¢do do ente colectivo a servir-se de segundas linhas ou escolhas, excessivamente distantes
da vida societaria, ndo apenas da concreta institui¢ao na qual desempenham fung¢des mas
em geral e, quanto mais ndo seja apenas por isso mesmo, sem qualquer aptiddo para o
desempenho das fungdes atribuidas.

(') GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, 4 fiscalizag¢do societaria..., in Refor-
mas..., 306.

(") GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, 4 fiscaliza¢do societaria..., in Refor-
mas..., 306.

(*) GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, 4 fiscalizag¢do societdria..., in Refor-
mas..., 304 e ss..

(’*) Mesmo se na forma de mera presung¢@o, questdo que de resto a autora nao
esclarece.
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opinido ele limita-se, ja o vimos, a estipular uma presuncao de
independéncia.

Relativamente ao entendimento expresso a este respeito por
PAULO OLAVO CUNHA, e invocado por GABRIELA FIGUEI-
REDO DIAS — no sentido segundo o qual o regime das normas de
independéncia e das incompatibilidades dos membros da mesa das
assembleias gerais e outros 6rgdos sociais apenas se aplicaria a
novos mandatos cujo exercicio seja posterior a entrada em vigor da
reforma de 2006 do Codigo das Sociedades Comerciais — esse
ndo o podemos, com a devida vénia e consideragdo, subscrever de
todo em todo. E ndo apenas por PAULO OLAVO CUNHA julgar
ver, também ele, nessas normas hipoteses de desqualificagcdo
quando nds entendemos estar presente no artigo 414.°/5 do Codigo
das Sociedades Comerciais uma mera presun¢ao de independéncia,
alias susceptivel de afastamento mediante prova em contrario.
A posigao do ilustre e distinto autor vai muito para além do campo
de aplicacdo do artigo em referéncia, estendendo-se a todas as
hipoteses para as quais se consagra uma nova exigéncia ao nivel da
independéncia ou incompatibilidade dos membros da mesa ou de
outros 6rgdos societarios. De acordo com este autorizado comercia-
lista, o regime de independéncia e das incompatibilidades constitui-
ria doravante uma condigdo de validade substancial da designagao,
que seria nula se efectuada em violagao dessas condi¢des(’). Mas
nao nos parece, insista-se, com a devida consideragdo, ser assim.
Mesmo quando nos encontrassemos perante normas de desqualifi-
cagdo, nem por isso poderiamos considerar estar-se diante de
requisitos substanciais de elei¢do ou escolha dos sujeitos por ela
abrangidos. Basta atentar-se na possibilidade de o0 membro do
orgao social ser independente e se encontrar numa situagao de total
compatibilidade vindo a perdé-la em altura posterior, em virtude de
alguma causa superveniente(’’). Nessa eventualidade ficara des-

(™ Assim, PAULO OLAVO CUNHA, 4 aplicagdo no tempo da reforma de 2006
do Direito Societario portugués, in Revista da Ordem dos Advogados, 2007, 1, 67,219; 1d.,
Direito..., 41 e ss..

(*) Pense-se, por exemplo, na hipotese de no momento da elei¢do, ocorrido ja
depois da entrada em vigor da reforma do Coédigo das Sociedades Comerciais efectuada
em 2006, ndo se verificar, ainda, qualquer prestacdo de servigo do tipo mencionado no
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qualificado ndo podendo continuar o seu mandato. Mas isso ndo se
deve a nenhuma exigéncia substancial da designacdo ou nomeacao
nem a consequéncia passa a ser a respectiva nulidade. Deve-se,
isso sim, a normas nas quais se estabelecem os pressupostos ou
condicdes para o exercicio ou desempenho de certo cargo social.

IIT — Desenvolvendo o principio da retroactividade nos mol-
des da teoria do facto passado, o artigo 12.°/2 do Codigo Civil dife-
rencia dois tipos de normas(’¢): as que dispdem sobre requisitos de
validade (substancial ou formal) de factos ou sobre efeitos de quais-
quer factos — primeira parte do preceito em referéncia — e aquelas
outras que estabelecem sobre o contetudo de certas situagdes juridi-
cas e 0 modelam sem olhar aos factos geradores de tais situagdes —
segunda parte. As primeiras apenas sao susceptiveis de aplicacao
aos factos novos. As segundas, essas, ja se aplicam as situacoes juri-
dicas constituidas antes da lei nova, mas subsistentes ou em curso a
data da respectiva entrada em vigor(”’). Se se preferir, numa outra
formulacao sintética, dir-se-a dever distinguir-se entre a constitui-
¢do e o conteudo das situagdes juridicas(’®). A constituigio — e
portanto aos requisitos de validade substancial e formal e aos fac-
tos constitutivos — aplica-se a lei do momento em que essa consti-
tui¢do acontece. Ao conteudo das situagdes subsistentes a data da
entrada em vigor da lei nova aplica-se imediatamente essa lei no
respeitante ao regime futuro deste contetido e seus efeitos — com
ressalva, porém, em termos que nao analisaremos agora das situa-

artigo 414.°/A/1/e). Ou na eventualidade de no momento da elei¢do do presidente da mesa
ele ndo actuar em nome ou por conta de titulares de participagdo qualificada igual ou supe-
rior a 2%.Todavia, em momento posterior a eleicdo isso passa a suceder. Nessa eventuali-
dade, e a partir da referida verificagdo, o membro do 6rgdo social passa a ficar desqualifi-
cado sem se verificar qualquer tipo de nulidade da respectiva nomeagao, escolha ou
elei¢do, como ¢ bom de ver.

(7®)  Assim também, expressamente, BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao
Direito e ao discurso legitimador, Coimbra, 1983, 223.

()  Acerca da problematica da aplicagio das leis no tempo pode ver-se, colorandi
causa, de entre a multidao de estudos susceptiveis de serem aqui mencionados, BAP-
TISTA MACHADO, dmbito de eficicia e dmbito de competéncia das leis, Coimbra, 1970
(D07-527); 1d., Introducdo ao Direito. .., 220 e ss.; OLIVEIRA ASCENSAO, Introdu-
¢do..., 545 e ss.; JOSE BRONZE, Licées..., 833 e ss..

(") BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito..., 233 e 234.
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¢oes de origem contratual relativamente as quais pode existir como
que uma sobrevigéncia da lei antiga(”).

Sucede, porém, que a formula do facto passado so seria intei-
ramente exacta e operativa se a aplicacao da lei nova a quaisquer
factos passados implicasse retroactividade da mesma(®’). Figure-
mos os seguintes exemplos igualmente propostos por BAPTISTA
MACHADO(®"):

— A lei nova vem aumentar o elenco das causas de indigni-
dade sucessoéria definido nos artigos 2034.° a 2038.° do Cédigo
Civil. E aplicavel a factos praticados antes da sua entrada em
vigor? E se uma nova lei entra em vigor entre a abertura e a parti-
lha da heranga?

— A lei nova vem estabelecer ndo poderem adquirir o estatuto
de comerciante aqueles que tenham praticado determinado delito
ou tipo de delito antiecondmico. Sera esta lei aplicavel a factos
delituais praticados sob a vigéncia da lei antiga mas que ao tempo
nao eram factor de impedimento?

A resposta deve ser afirmativa em ambos os casos(*?). Pergun-
tar-se-a, todavia, como? Nao se trataria de uma anomalia, de uma
situacdo de aplicagdo retroactiva da lei nova?

A interrogacao ¢, nao obstante o aparente desvio a que a solu-
¢do preconizada parece dar, de facil resolugdo se, como ¢ apro-
priado, distinguirmos, de um lado, entre factos determinantes da
competéncia da lei aplicavel e, do outro, factos abrangidos no campo
de aplicagdo da norma competente(®3). E que ndo sio, na verdade,
quaisquer factos a determinarem a competéncia da lei aplicavel mas,
ta0-s0, os factos constitutivos, modificativos ou extintivos de situa-
coes juridicas(®*). Destarte, a teoria dos factos passados enquanto
critério determinante da aplicacdo da competéncia da lei nova deve

(") Sobre tudo isto v., novamente, BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao
Direito..., 234.

(*) BAPTISTA MACHADO, Introdugao ao Direito..., 234 e 235.

(®") BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito..., 222 ¢ 223.

(¥?) Na mesma direc¢@o se pronuncia, por exemplo, BAPTISTA MACHADO,
Introdugdo ao Direito..., 235.

(%) Cfr. a este respeito BAPTISTA MACHADO, Ambito. .., per totum; 1d., Intro-
dugdo ao Direito..., 235.

() V., novamente, BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito..., 235.
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ser formulado nos seguintes moldes: a lei nova ndo se aplica a fac-
tos constitutivos, modificativos ou extintivos verificados antes do
seu inicio de vigéncia(®). Mas nada impede que, determinada a
competéncia da lei nova, a mesma lei seja aplicada a factos passa-
dos por ela assumidos como pressupostos impeditivos ou desimpe-
ditivos(®°).

Pertencem ao quadro dos factos pressupostos, cuja localiza-
¢do no tempo nao influi sobre a determinagdo da lei aplicavel,
designadamente, os impedimentos matrimoniais, as causas da
indignidade sucessoria, os fundamentos de deserdacgao, etc.. Per-
tencem, também, a mesma categoria os efeitos inibitorios e outros
(relativamente, por exemplo, a inibi¢do do poder paternal) quando
nao ligados obrigatoriamente a condenacao penal, assim como
quaisquer consequéncias mediatas de uma situacao juridica regu-
lada por uma lei sobre uma situagao juridica regulada por outra lei
— referindo-se, a titulo de exemplo, a hipotese de uma lei nova vir
pela primeira vez retirar direitos sucessorios aos conjuges separa-
dos judicialmente: ela aplica-se mesmo aos casos em que a separa-
cdo teve lugar na vigéncia da lei antiga(®”). Isto quer dizer que
a circunstancia, em si mesma, de os factos susceptiveis de ditarem
a situacdo de incompatibilidade ou de susceptibilidade de perda de
independéncia terem ocorrido no passado, por si, ndo importar
qualquer forma de retroactividade. Nao estdo, por exemplo, fora do
alcance do artigo 414.°-A/1/g) aqueles que se tenham casado antes
da respectiva entrada em vigor. O mesmo se dird sempre a titulo
ilustrativo relativamente ao artigo 414.°-A/1/j) de todos quantos
tenham sido declarados interditos, inabilitados ou insolventes. Por
isso, se alguém for eleito hoje e, antes da vigéncia do regime de
independéncia e incompatibilidade, ja se encontrar nalguma cir-
cunstancia considerada relevante para efeitos de aplicacdo desse
mesmo regime ele tera naturalmente aplicagdo. Essencial para a

(3%) BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito..., 235, sublinhando a circuns-
tancia de por isso ela ser retroactiva sempre que se aplique a factos passados por ela pro-
pria assumidos ou visados como factos constitutivos, modificativos ou extintivos de situa-
¢des juridicas.

(*¢) BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito..., 235, fala ainda a este res-
peito em pressupostos negativos ou positivos.

() BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao Direito..., 236.
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compreensdo deste fendémeno ¢ a manutencao de forma clara da
distingao entre ambito de competéncia e ambito de aplicagdo de
uma norma. Uma vez estabelecida a lei competente cabe a esta
definir, de modo livre, o seu dominio de aplicagdo, podendo fazé-
-lo reportando-se a factos anteriores concretamente verificados antes
do seu inicio de vigéncia — conquanto, sublinhe-se novamente, nao
lhes atribua efeito constitutivo utilizando-os, tdo-s6, como pontos de
referéncia para a defini¢do do regime material da situacdo juridica
sujeita a sua vigéncia(®®). Nestes casos dir-se-4, por exemplo, com
ROELLECK(®) e, entre n6s, BAPTISTA MACHADO(*), existir,
nao uma situagdo de retroactividade, mas sim de retroconexao.

(*%)  Sobre tudo isto, na mesma direc¢do, BAPTISTA MACHADO, Introdu¢ao ao
Direito..., 236.

(*) ROELLECK, Grundgesetz Mitarbeiter Kommentar, organizado por UMBACH/
/CLEMENS 2002, 1, Art. 1 — 37 GG, comentario ao artigo 20, 1291, suscitando a questao
da respetiva admissibilidade constitucional. O problema tem de resto sido objecto de
varias decisdes do Tribunal Constitucional alemao. Nao obstante algumas objecgdes e
resisténcias levantadas a sua admissibilidade, incluindo pelo proprio Tribunal Constitucio-
nal tudesco, pode dizer-se haver uma abertura, no espaco jus cultural tudesco, para aceita-
¢do da admissibilidade da retroconexao, pelo menos, se ela ndo vier frustrar a necessaria
tutela da confianga na manutengdo de uma situacdo favoravel ou, mais propriamente, se a
frustracdo da tutela da confianga na subsisténcia da posi¢ao favoravel nao for superior ao
interesse publico. Mas ndo faltam posigdes claramente mais permissivas para as quais a
escolha dos factos (pretéritos ou porvir) aos quais a norma associa para o futuro é exclu-
sivo problema do conteudo dessa mesma norma. Ou mesmo quem afirma apenas fazer sen-
tido ponderar e balancear a tutela da confianga, de um lado, e o interesse publico, do outro,
nos casos de verdadeira retroatividade. Tratando-se de retroconexdo a norma, mesmo se se
relaciona com factos passados, diz, afirma-se, respeito apenas a efeitos futuros e nao
fechados desses factos. Por isso, a confianga, devido a abertura do possivel desenvolvi-
mento dos efeitos juridicos por verificar, ainda ndo se formou de forma soélida e as pessoas
e sujeitos de Direito ndo t€ém nao podem ter, nenhuma garantia ou pretensao a imutabili-
dade das normas juridicas. E, porém este um ponto insusceptivel de desenvolver aqui. Para
mais referéncias a este proposito cfr., ainda, colorandi causa, GUNTER KISKER, Die
Riickwirkung von Gesetzen, 1963, 24 a 26; GERHARD OTTE, Das Pflichtteilsrecht —
Verfassungsrechtsprechung und Rechtspolitik, in Archiv fiir die Civilistische Praxis, 2002,
202, 334; JAN DIRK HARKE, Rechtsnatur der Einrede und Riickwirkungsverbot. Bun-
des-Bodenschutzgesetz und mietrechtliche Verjihrung, in Idem, ibidem, 956; GERHARD
DANNECKE, Das Intertemporale Strafecht, 1993, 201 e 202; HEIKE POHL, Rechtspre-
chungsdnderung und Riickankniipfung, 2005.

(®) BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito..., 236, que fala também a
este respeito em referéncia pressuponente.
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IV — Diferente pode apresentar-se a situagao daquele que se
encontrava ja em exercicio de fungdes ao tempo da entrada em
vigor da lei nova. Podera valer quanto a ele o novo regime das
incompatibilidades e independéncia? Se entendermos, como faz
PAULO OLAVO CUNHA, estarmos diante de requisitos ou condi-
¢oes de validade substancial da respectiva designagdo a resposta
deveria ser, na realidade, no sentido de a lei nova sé ser aplicada a
quem vier a ser eleito depois da sua entrada em vigor. Nao nos
parece, porém, conforme ja antes referimos, nada evidente repre-
sentar o novo regime de validade e independéncia de certos 6rgaos
sociais apenas condig¢des ou requisitos de tal natureza. Ja fizemos
essa demonstragdo antes, ao sublinharmos como a perda de inde-
pendéncia ou a incompatibilidade superveniente tém tanta relevan-
cia como a inicial(°"). Nao voltaremos, por isso, a ela. Agora inte-
ressa-nos evidenciar aqui um outro aspecto.

V — Comecemos por analisar o artigo 374.°-A do Codigo das
Sociedades Comerciais. Nele sujeita-se os membros da mesa de
determinadas sociedades a um determinado regime em matéria
de independéncia e incompatibilidades. Nao se faz qualquer men-
¢do ao facto gerador da situacdo juridica regulada: o exercicio das
fungdes de membro da mesa. Dir-se-ia, pois, por esta via estar-se
diante de uma hipotese semelhante a regulada na segunda parte
do artigo 12.°/2 do Cédigo Civil e, destarte, ser aquele preceito do
Cdodigo das Sociedades Comerciais imediatamente aplicavel as
situacdes ja constituidas mas subsistentes a data da sua entrada em
vigor. O problema reside na circunstancia de o artigo 374.°-A do
Cdédigo das Sociedades Comerciais nao definir, em si mesmo,
nenhum regime relativamente a independéncia e incompatibilida-
des dos membros da mesa. Ele remete para os artigos 414.°/5 e
414.°-A do mesmo diploma. Estabelecerdo estes o regime de uma

(°") Ou se se preferir e dito de outra forma. A comprovagdo de que ndo estamos
aqui perante condigdes substanciais de eleicdo dos membros de certos 6rgaos sociais ficou
feita a partir do momento em que fizemos a demonstragdo de que as normas cuja aplicagdo
se discute vieram, na verdade, estabelecer um regime aplicavel seja qual for o momento
em que se coloque a questdao da dependéncia ou independéncia dos membros dos drgaos
sociais abrangidos — e néo apenas no momento da respectiva eleigéo.
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determinada situagao juridica abstraindo dos factos que lhe deram
origem ou, ao invés, imporao eles condigdes de validade da eleicao
ou de certos membros? Julgamos dever tratar em separado cada um
dos preceitos agora em referéncia.

Quanto ao artigo 414.°/5 do Codigo das Sociedades Comer-
ciais, se se partisse do pressuposto de que ele contém uma causa de
desqualificacdo ndo nos pareceria, na realidade, vir definir um
determinado regime para uma certa situagao juridica considerando
os factos dela geradores. Na verdade, e assumindo o pressuposto
agora enunciado, a nosso ver, dir-se-a vir regular este preceito o
proprio contetido de uma situacdo juridica abstraindo dos factos
dela geradores. Porqué? Porque ele estd apenas a moldar as condi-
¢oes e limites ao exercicio — que ndo de validade da eleicdo — e
ocupagao da posigao de certos orgaos sociais. Tratar-se-ia, em
tudo, de uma hipotese equivalente aquela em que a nova norma
vem regular de modo diferente os poderes e deveres dos socios
estabelecendo, por exemplo, s6 poderem os accionistas intervir nas
assembleias gerais das sociedades anonimas se tiverem mais de
dez acgoes(??), ou os membros do conselho fiscal ou da mesa nao
necessitarem de ser socios(®?). Nao se regulam factos, mas o con-
teudo de situacoes juridicas(®*).

Perguntar-se-a, todavia — partindo sempre do pressuposto da
desqualificagdo — se, ao invés de regular os limites ao exercicio
de certos cargos sociais e, destarte, o contetido de situagdo juridica
associada a respectiva ocupagao e desempenho, ndo se deve enten-
der regular antes o artigo 414.°/5 do Codigo das Sociedades
Comerciais a situacdo juridica concreta e especifica relativa a falta
de independéncia? Diriamos ndao poder uma coisa ser separada da
outra. O estabelecimento da relevancia da falta de independéncia
liga-se sempre, directamente, ao contetido da situagdo juridica
associada ao desempenho e ocupacdo do cargo social abrangido

(®?) Também aqui se nao esta a dispor sobre as condi¢des de validade da constitui-
¢ao da propria assembleia geral. Nesta hipotese, como bem sublinha a propdsito OLI-
VEIRA ASCENSAO, Direito. .., 560, esta-se, isso sim, a regular o contetido de situagdes
juridicas.

() No mesmo sentido v. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito..., 560.

(*) OLIVEIRA ASCENSAO, Direito..., 560.
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pela exigéncia por ela implicada, que esse € regulado com abstrac-
cao dos factos dele geradores.

Sucede, porém, e como vimos, ndo estar, a n0sso ver, con-
templada nenhuma situacdo de desclassificagdo ou exclusdo no
artigo 414.°/5, mas uma simples presun¢do de independéncia a
favor de determinadas pessoas que se ndo encontrem em determi-
nadas circunstancias. Qual devera entdo ser a solugdo para o pro-
blema da aplicagdo da norma em referéncia entendida a esta luz?
Também aqui se nos afigura que o sentido desta presuncdo acaba,
afinal, por vir a conter alguma forma de regulamentagdo de uma
determinada situacao juridica — o exercicio de certo cargo ou fun-
¢do — com desconsideragdo dos factos que ddo origem a essa
situacdo (a eleicdo, designacao, etc.). Logo, também por esta via se
constata ser o artigo 414.°/5 do Codigo das Sociedades Comerciais
de aplicacdo as situagdes ja constituidas subsistentes a data da sua
entrada em vigor.

VI — E quanto ao artigo 414.°-A do Cddigo das Sociedades
Comerciais? Aparentemente, PAULO OLAVO CUNHA teria razao
ao considerar estar-se, no caso das incompatibilidades, perante um
requisito de eleicdo do membro da mesa ou 6rgao social por ela
abrangidas. E isto pela razdo simples de o artigo 414.°-A/1 dispor
claramente ndo poderem ser eleitos ou designados todos quantos se
encontrem numa das situa¢cdes mencionadas nas suas varias alineas.
Teriamos, pois, um requisito de validade da propria deliberagdo. S6
que este preceito ndo esta sozinho. Existe um outro, que ¢ igual-
mente relevante: o artigo 414.°-A/2, por forca do qual a superve-
niéncia de algum dos motivos indicados no niimero anterior
importa a caducidade da designagdo. Temos, entdo, uma hipotese
em que a norma vem regular o conteudo de certas situagdes juridi-
cas, mas sem abstrair do facto que lhe da origem, pois refere-se a
ele para determinar a respectiva caducidade. Ou seja: o artigo 414.°-
-A/1 vem, de facto, regular certas condicdes de validade da designa-
¢do dos membros de determinados 6rgdos sociais. Isso ja nao
sucede, porém, com o artigo 414.°-A/2, pois ao estabelecer uma
causa de relevancia superveniente, ja esta no plano das condicdes e
limites ao exercicio do proprio cargo. Porém, como ndo abstrai do
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facto gerador o sistema funciona de forma harmoénica: as causas de
incompatibilidade s6 assumem relevancia perante quem ainda nao
tenha sido eleito ao tempo da sua entrada em vigor(%).

(*) Lembre-se que o artigo 414/3.°/e) do Codigo das Sociedades Comerciais na
redacgao anterior a reforma de 2006 apenas estabelecia como causa de incompatibilidade a
prestacdo de servigos remunerados com caracter permanente a sociedade fiscalizada ou
com ela em relagdo de dominio ou de grupo. O artigo 414.%/1/e) abrange os que de modo
directo ou indirecto prestem servigos ou estabelegam relagdo comercial significativa com a
sociedade fiscalizada ou com esta em relagdo de dominio ou de grupo. As novas exigéncias
nao valem, portanto, perante quem ja tivesse sido eleito ao tempo da entrada em vigor da
reforma de 2006.






A ESTABILIDADE NOS CONTRATOS
PETROLIFEROS INTERNACIONAIS E
ALGUNS DOS PRINCIPIOS GERAIS DE
DIREITO CONEXOS:

DO MITO A REALIDADE

Pela Mestre Nélia Daniel Dias

SUMARIO:

1.1 — Breve introdugdo. 1.2 — A chamada rela¢do contratual estabili-
zada: a ideia classica e o mito nos contratos petroliferos. 1.3 — A viola-
¢ao da clausula de estabilidade: algumas consequéncias, de facto e de
direito, para o contrato de investimento petrolifero. 1.4 — O efeito
substancialmente moralizador da inser¢do de uma clausula de estabili-
dade nos contratos petroliferos. 1.5 — O futuro das clausulas de estabi-
lidade nos novos contratos petroliferos: da classica estabilidade ao recente
equilibrio contratual. 1.6 — Conclusdes. Abreviaturas. Modo de
citar. Bibliografia. Arbitragem.

1.1. Breve introducio

Nesta sede propomo-nos conciliar o inconciliavel. Sera que ¢
possivel? Tentemos entdo o impossivel. Sera que podemos inserir
uma clausula de estabilidade num contrato de investimento interna-
cional petrolifero impedindo, desse modo, que o Estado Hospedeiro
possa alterar unilateralmente o acordo durante todo o periodo de
duracao do projecto? Vejamos o que seria desejavel e o que se passa
hoje na realidade. Esta ¢ a matéria que nos propormos tratar.
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1.2 A chamada relacao contratual estabilizada: da
ideia classica e o mito nos contratos petroliferos

Sao varios os tipos de contratos através dos quais uma ou
mais partes, geralmente uma parte estrangeira privada, resolve
investir no negocio de petréleo e gas('). Esses contratos internacio-
nais(?), podem ser simples contratos de concessao tradicional(?), de
partilha de producao(*) (PSA), contratos de servigo (puros)(*), con-
tratos de prestacdo de servicos com(®) ou sem(’) clausula de risco,

(") Para uma visdo mais geral sugerimos vivamente a leitura de JORGE SAL-
GADO GOMES ¢ FERNANDO BARATA ALVES, O universo da industria petrolifera —
Da pesquisa a refinagdo, Fundagao Calouste Gulbenkian, 2007.

(®*) Sobre a nogao de contrato internacional vide a dada por IRINEU STRENGER
citado por DIOGO PIGNATARO DE OLIVEIRA, Os contratos internacionais e a indiis-
tria do petroleo, s/d, disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id+10391>.
Acesso em 19 de Agosto de 2009 para o qual “ sd@o contratos internacionais do comércio
todas as manifestagées bi ou plurilaterais da vontade livre das partes, objectivando rela-
¢Oes patrimoniais ou de servi¢os, cujos elementos sejam vinculantes de dois ou mais siste-
mas juridicos extraterritoriais.”

(®) Para procurar o conceito de cada um destes tipos de contratos petroliferos
sugerimos a leitura de MARILDA ROSADO DE SA RIBEIRO, As joint ventures na
industria do petroleo, Temas de Direito Petrolifero e de Direito de Comércio internacio-
nal, Renovar, 1977, pagina 129 a 132. A concessdo cldssica ¢ encarada como um verda-
deiro contrato administrativo que abrange grandes areas reservadas ao investidor estran-
geiro, durante longos periodos, de onde decorrem obrigacdes que se podem restringir ao
pagamento de royalties ou a uma taxa anual. Nestes contratos ha geralmente uma auséncia
de controlo ou ingeréncia do Estado hospedeiro. Dentro desta concessdo classica é cos-
tume distinguir-se ainda a concessdo do pos-guerra.

(*) Ou Acordos de Produgao Compartilhada. Originario da Indonésia e datado de
1966, traduz-se no contrato eleito pelos chamados Paises em vias de desenvolvimento.
Nestes o Estado Hospedeiro possui uma participagao e o investidor privado assume o risco
da parte técnica e financeira da operagdo, numa certa area. A produgdo do petroleo ¢é da
propriedade do Estado Hospedeiro, depois de operada a recuperagdo de custos, sendo
depois rateada entre o Estado e o investidor privado segundo uma determinada percenta-
gem. Os equipamentos bem como as instalagdes sdo da propriedade do Estado.

(®) O investidor privado é encarado como um mero prestador de servigos, havendo
a faculdade de receber a sua contrapartida em petroleo. O Estado Hospedeiro ¢ o proprie-
tario de todos os activos.

(°) Nesta modalidade o investidor privado compromete-se a fornecer os servigos
técnicos essenciais a execucao das actividades petroliferas, incluindo o financiamento,
assumindo exclusivamente os riscos da operagao.

() O investidor privado assim como o Estado Hospedeiro assumem a obriga¢ao
de prestar servigos técnicos de operagao e desenvolvimento de areas ja descobertas e a pro-
ceder ao seu financiamento. O investimento efectuado pelo investidor privado ¢ reem-
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contratos de associa¢ao(®) em participacao (dentro dos quais a dou-
trina tem incluido as joint ventures), arrendamento(’) (lease con-
tracts), hibridos('?) ou outros(''). Nestes contratos em geral o que
os diferencia dos demais sdo o facto de termos, por um lado, um
investidor privado, ou mais, e do outro o Estado (Governo), agén-
cia estatal ou uma empresa governamental. Aqui constatamos que
se prevéem direitos e obrigagdes derivados dos direitos concedidos
pelo Estado quanto a exploragdo, utilizacao e destino do petro-
leo(!?). Outra caracteristica prende-se com o facto de se tratarem de
negdcios que, pela sua propria natureza,('?) implicam o estabeleci-

bolsado havendo ainda possibilidade da liquidagdo de um bonus referente a produgdo
excedente.

(®) E estabelecido um acordo entre a empresa estatal do Estado Hospedeiro exis-
tindo royalties que tendem a aumentar em razdo do aumento da produgdo petrolifera. Uma
das caracteristicas essenciais prende-se com a existéncia do “carrego” correspondente ao
facto do financiamento das despesas de exploragdo referentes a percentagem do interesse
participativo da Empresa Estatal com reembolso posterior no caso de sucesso. Assiste-se,
outrossim, a uma divisdo dos riscos em termos paritarios nas fases de desenvolvimento e
de produgao e os resultados apenas serdo partilhados depois da dedugdo dos royalties.

(°) Tratam-se de instrumentos legais através dos quais as companhias petroliferas
adquirem o direito de exercer de forma exclusiva as actividades petroliferas.

(%)  Estes modelos hibridos reunem o melhor de dois ou mais contratos pois ten-
dem a aglutinar caracteristicas essenciais das formas classicas dos contratos de investi-
mentos petroliferos.

(") As licengas, por exemplo, traduzem-se em autorizagdes legais outorgadas pela
autoridade governamental, geralmente encabe¢ada por um Ministério. Podem assumir, ou
ndo, um caracter exclusivo. Alguma doutrina tende a confundir a licenga com uma conces-
sdo. Sublinhe-se ainda que as dispares nomenclaturas procuram acolher algumas particula-
ridades de certos sistemas juridicos. Por isso ¢ que ¢ curial ouvir falar no Modelo Colom-
biano de Associagdo, Contrato de Partilha de Produgdo de Angola, etc. Finalmente,
existem outros tipos de contratos petroliferos que ndo iremos tratar nesta sede mormente
cujo objecto ¢ muito variado designadamente os Joint Bidding Agreenment (JDA), Joint
Operating Agreenment (JOA), Farmout Agreenments (FA), Swap Agreenments, Lifting ou
Offtake Agreenments, Gas Sales Agrenments (GSA), International Crude Oil Sales
Agreenmnets (ICOSA), entre outros. Sobre a defini¢do de cada um destes acordos temos
DIOGO PIGNATARO DE OLIVEIRA. Os contratos internacionais e a industria do
petroleo, s/d, disponivel em <http://jus?.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id+10391>.
Acesso em 23 de Agosto de 2009

() Assim, MARILDA ROSADO DE SA RIBEIRO, 4s joint ventures na indiis-
tria do petroleo, Temas de Direito Petrolifero e de Direito de Comércio internacional, cit.,
pagina 129.

()  Arespeito das varias fases tipicas que envolvem um projecto de petroleo e gas
pronunciou-se SILVANA TORDO, Fiscal Systems for hydrocarbons- Design issues, World
Bank Working Paper n. 123, 40902, The World Bank, Agosto de 2007, paginas 3 a 4.
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mento de uma relagao juridica muito duradoura('#). Em regra esti-
pulam-se direitos e obrigagdes que visam durar cerca de vinte ou
trinta anos e que, ainda, poderdo ser prorrogados. De maneira a
proteger o investimento privado de alteracdes governamentais e
legislativas umas das clausulas que tém sido muito utilizadas pelo
investidor privado('?) tém sido as cldausulas de estabilidade ou de
estabiliza¢do('°). Mas antes de investir ¢ comummente aceite que,
previamente a aposi¢ao de uma clausula desta indole, o investidor
privado devera efectuar a devida diligéncia com o objectivo de
saber quais poderao ser as consequéncias juridicas concretas para o
contrato no caso de uma alteracdo unilateral legislativa do
Estado(7), significando com isso que devera previamente conhecer
a lei local. Pode ocorrer, maxime que o quadro legal desse Estado
seja consentaneo com a inclusdo de uma clausula desta natureza ou
ndo. Por seu turno, da parte do Estado, quando aceites porque pre-
vistas no seu sistema juridico('?), estas disposi¢des sdo geralmente
encaradas como criadoras de um ambiente auspicioso em termos

('Y BERNARDINI, PIERO, Stabilization and adaptation in oil and gas inves-
tments, Journal of World Energy Law and Business, 2008, Volume I, n.° 1, pagina 98.

(%)  Geralmente secundadas por terceiros como ¢ o caso dos Bancos ou outras ins-
tituicdes financeiras que suportam este tipo de projectos.

(')  Existem alguns trabalhos mais e menos recentes sobre a clausula de estabili-
dade. Consideramos, todavia, ser essencial, para além dos que iremos referenciar expressa-
mente ao longo deste trabalho, a leitura da abordagem efectuada por PETER D. CAME-
RON, Stabilisation in Investment Contracts and changes of Rules in host countries: Tools
for Oil and Gas investors, Final Report, 7 de Julho de 2006, AIPN, e do mesmo Autor Con-
tract stability in the Petroleum industry: changing the rules and the consequences, Middle
Esat Economic Survey, Volume XLIX, n. 22, 28 de Maio de 2007, igualmente disponivel
em <http://www.aipn.org>. Acesso em 22 de Agosto de 2009, A.F.M.MANIRUZZA-
MAM, The pursuit of stability in international energy investment contracts: a critical
appraisal of the emerging trends, The Journal of World Energy Law and Business 2008
1(2), paginas 121 a 157. Disponivel on line desde 24 de Junho de 2008 em http://jwelb.
oxfordjornals.org/cgi/content/extract/1/2/121. Acesso em 12 de Setembro de 2009 e, nova-
mente, por PETER D. CAMERON, Stabilization in Investments Contracts and Change of
Rules by host Countries: Tools for O and G Investors, AIPN, First draft of AIPN Research
Project (2005-6), sugerimos a leitura do seu indice contido na pagina 3 desse trabalho.

(") Como esmiuga PETER D. CAMERON, Stabilisation in Investment Contracts
and changes of Rules in host countries: Tools for Oil and Gas investors, cit., paginas 56
as8.

('*)  No caso angolano podemos encontrar o Art.° 92 da LAP que menciona que os
direitos adquiridos ao abrigo das concessoes petroliferas continuam plenamente validos e
eficazes em protecgdo da estabilidade contactual.
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de investimento('?), atraindo investimento, € como integradoras
dos riscos econdomicos que o investidor estrangeiro suporta sempre
que investe.

Certos autores, como ¢ o caso de PETER CAMERON(??),
optam por diferenciar as formas classicas das modernas. Uma pri-
meira no¢ao de clausula de estabilidade(?') consiste naquela dis-
posicdo que, de forma ostensiva, proibe ou refere a consequéncia
da revisdo de uma legislagdo existente, decretos, despachos ou
outras revisoes de cariz unilateral do Estado Hospedeiro referente
ao Contrato outorgado com este Estado ou nova legislagdo, Regu-
lamentos, Decretos e/ou despachos que irdo determinar uma revi-
sao na relagdo juridica inicialmente estipulada entre o Estado Hos-
pedeiro e o investidor internacional. Ou, se quisermos, elas
essencialmente ditam que as mudangas legislativas que de forma
desfavoravel afectem um projecto, ndo se aplicam ao mesmo. Nos

(") Mesmo em relacdo aos Estados que aceitam estas disposi¢des algumas vozes
sdo criticas designadamente em certos dominios especificos como ¢ o caso dos Direitos
Humanos. Assim referindo-se a uma hipotese especifica vide ANDREA SHEMBERG,
Stabilization Clauses and Human Rights, International Finance Corporation World Bank
Group, United Nations, 27 de Maio de 2009, paginas viiie 10 a 11.

Ademais, alguns paises podem nao sentir essa necessidade de introduzir previsdes
juridicas de estabilidade com vista a atracgdo de investimento por diversas razdes mor-
mente por possuirem reservas suficientes.

(?%) CAMERON, PETER, Stabilisation in Investment Contracts and changes of
Rules in host countries: Tools for Oil and Gas investors, cit., paginas 53 e 54, igualmente
disponivel em <http://www.aipn.org>. Acesso em 22 de Agosto de 2009. Este menciona
que a jurisprudéncia relevante quanto a aplicagdo das clausulas de estabilidade podera ser
dividida em duas categorias, diferenciando os casos tradicionais (datados de 1970 a 1980
destacando os casos Agip vs. Congo, BP vs. Libia, Liamco vs. Libia e Libia vs. TOPCO)
que trata das clausulas no seu sentido mais comum do termo, das clausulas num sentido
mais moderno, que visam restabelecer o equilibrio economico do contrato.

(®") Conceito traduzido com base na defini¢do dada por A.F.M. MANIRUZZA-
MAN, Stabilization in investment contracts and change of rules in host countries: Tools
for Oil and Gas Investors, London, numa apresentagao efectuada em Londres a 26 de
Fevereiro de 2007, slide 2, Disponivel em http://www.port.ac.uk/departments/academic
/law/staff/MunirManiruzzamanRecentLecturesConferencePresentations/filetodown
load,77641,en.ppt . Acesso em 23 de Setembro de 2009.

No fundo, esta clausula procura assegurar o acordo contra futuras investidas gover-
namentais ou legislativas, seja a titulo de legislacdo stricto sensu ou a nivel regulamentar.
Na pratica traduz-se num compromisso dado por um Estado estrangeiro em nao alterar os
termos do pacto mediante nova legislagao ou qualquer outro meio, sem o assentimento das
outras partes contratuais.
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primordios, estas disposi¢gdes propunham-se precaver certos riscos
politicos(**) especificos que poderiam atingir os acordos de inves-
timento(??) tratando-se de uma forma procurar introduzir fontes
juridicas externas no contrato(**). Segundo FIONA MARSHALL e
DEBORAH MURPHY (%) estas disposi¢des passaram para o estre-
lato em resultado da sua inclusdo no consorcio de companhias
petroliferas e os Estados Hospedeiros que envolveram o polémico
Baku-Tsibilisi-Ceyhan (BTC) projecto de gasodutos que atravessa
o Azerbaijdo, a Georgia e a Turquia. Na sua férmula original, os
contratos referentes a esse investimento possuiam previsdes juridi-
cas que isentavam os investidores de qualquer efeito por mudanga

(*) Esta expressao nao ¢ nossa. A este respeito vide MARGARITA T.B. COALE,
Stabilization clauses in international petroleum transactions, Denver Journal of Interna-
tional Law and Policy, Volume 30, 22 de Margo de 2002, EMEKA J."WOKORO, Acho-
ring stabilization Clauses in International Petroleum Contracts, 2009, acessivel em
http://works.bepress.com/emeka wokoro/1/. Acesso em 5 de Setembro de 2009. A Autora
reflecte que estas disposi¢des podem servir para diminuir o risco politico, PAUL E.
COMEAUX e N. STEPFAN KINSELLA, Reducing Political Risk in Developing Coun-
tries: Bilateral Investment Treaties, Stabilization Clauses, and MIGA &OPIC Investment
Insurance, New York Law School Journal of International and Comparative law, 1994.
Disponivel em http://www.kinsellalaw.com/wp-content/uploads/publications/polrisk.pdf.
Acesso em 13 de Setembro de 2009. O autor alerta para a circunstancia do investidor poder
sempre acautelar os seus interesses fazendo um seguro de risco politico. Este seguro cobri-
ria varias situagdes maxime um disturbio civil, guerra, terrorismo, expropriacao, transfe-
réncia monetaria, quebra contratual ou inobservancia de responsabilidades fiscais decor-
rentes da soberania nacional. A este respeito existe, por exemplo, a MIGA ou a OPIC.
A acrescer, faz alusao a BRUNO LEONI autor do livro Freedom and the Law, 3.* edi¢ao
ampliada, com prefacio de Arthur Kemp (Indianapolis: Liberty Fund 1991) para o qual
nunca poderemos estar certos que no dia seguinte teremos as mesmas regras (juridicas,
entenda-se) que temos na actualidade.

(*®) BLAKE, CASSELS e GRAYDON LLP, Adressing risk in international Petro-
leum agreements, 7 de Janeiro de 2006. Disponivel em http://blakes.com/english/view_
printer_bulletin.asp?ID=110. Acesso em 16 de Agosto de 2009.

(**) Em torno da validade destas disposi¢des, nos termos da lei internacional e a
relevancia desta técnica contratual na industria petrolifera actual, debrugou-se THOMAS
J. PATE, Evaluating Estabilization Clauses in Venezuela's Strategic Association Agree-
ments for Heavy- Crude Extraction in the Orinoco Belt: the Return of a Forgotten Con-
tractual Risk Reduction Mechanism for the Petroleum Industry (colocado a disposicao
em 20 de Novembro de 2008 mas revisto em 12 de Janeiro de 2009). Acessivel em
http://ssrn.com/abstract=1304663. Acesso em 12 de Setembro de 2009.

(*) MARSHALL, FIONA e DEBORAH MURPHY, Climate Change and Inter-
national Investment Agreements: Obstacles or Opportunities — Draft for discussion,
publicado pelo International Institute for Sustainable Development, 2009, paginas 34 e 35.
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de legislagdo incluindo remodelagdes legislativas referentes a area
da saude, seguranga ¢ ambiente. Através da clausula de estabili-
dade o Estado Hospedeiro aceita voluntariamente que os seus
poderes legislativos e administrativos ndo terdo a virtualidade de
modificar unilateralmente as condi¢des contratuais acordadas com
o investidor ou mesmo anula-las. Contudo, como ¢ sabido, ainda
assim, o risco de uma alteracao unilateral existe sempre, mesmo na
actualidade, tendo estes diversos instrumentos que lhe permitem
adoptar medidas unilateralmente. Depende muito da vontade des-
ses Estados e quica dos seus Governos. Estes poderdao sempre
rever o contrato unilateralmente pois na pratica, para alguns deles,
a questdo resume-se tao-s6 em apurar quais os danos patrimoniais
a compensar. Por isso é que se costuma vincar que uma clausula
desta compleicdo podera ser deveras inconveniente para o
Governo que a outorgue. Com esta anuéncia assiste-se a um robus-
tecimento do principio origindrio do adagio romano Pacta Sunt
Servanda(*°) ou se quisermos o principio da obrigatoriedade da
convengdo(*"), albergando o investidor privado diante dos poderes
de soberania do Estado Hospedeiro face aos recursos naturais.
Exactamente por esta mesma razao ¢ que estas disposi¢des ora em
apreco, fortemente enraizadas no interesse privado, tém expressa-
mente sido repelidas por alguma doutrina e certa jurisprudéncia ao
aludirem que com a sua utiliza¢do ndo se estaria a observar o prin-
cipio do interesse publico, interesse esse prevalecente em qualquer
contrato de direito publico mormente na exploragdo dos recursos
naturais. E sabido que o contetido contratual traduz-se na lei entre

(*°) A proposito deste corolario previsto no nosso sistema juridico em termos
gerais maxime no art.° 405 do CC mas associado aos contratos petroliferos leia-se KATIA
YANNACA-SMALL, Interpretation of the umbrella Clause in Investment Agreements,
OECD, Working papers on international investment, Number 2006/03, Outubro de 2006.

() RODRIGUES, SILVIO, Apontamentos retirados da aula proferida em sede do
Curso de Pos-graduagdo de Direito e Gas no dia 21 de Abril de 2009, Faculdade de Direito
Agostinho Neto, em Luanda. A mesma ideia encontra-se subjacente no art.°1.3 da Conven-
¢do da UNIDROIT( 2004), com a epigrafe “For¢a obrigatoria do contrato”, da seguinte
forma: “Um contrato validamente celebrado é vinculatorio entre as partes. Ele somente
pode ser modificado ou extinto em conformidade com o disposto nas suas proprias clausu-
las, ou pelo comum acordo das partes, ou ainda segundo previsdo diversa contidas nos
presentes Principios.”
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as partes(?®). Mas associadamente ¢ certo que esta maxima juridica
nao devera ser contemplada em termos absolutos e jamais com
base em qualquer circunstancia ou decisao unilateral de uma das
partes mas principalmente tendo na mira um caso fortuito ou uma
situacdo de alteracdo anormal das circunstincias. A acrescer a
este facto € imperioso apurar que este paradigma notavel, fundado
na tese Aristotélica da virtude de manter as promessas feitas,
devera ser contrabalan¢ado, em sede de contratos de investimento,
nos termos da lei internacional especificadamente pela CVLT(%).
Estas clausulas também visam demarcar que a seguranca juridica ¢
conditio sine qua non deste tipo de acordos tendo como designio o
retorno do investimento privado incluindo nas areas tao sensiveis
quanto as areas fiscais, ambientais(?), laborais, importacao e
exportagdo, direitos de propriedade, entre outras.

Sublinhe-se que ndo obstante tomarem esta designacao o seu
conteudo e teor pode variar, de caso para caso, de acordo com o0s
autores e conforme as técnicas de redaccao utilizadas para o efeito.
Podemos entdo diferenciar as classicas clausulas de estabilidade
conhecidas por clausulas congeladoras (freezing clauses) que
assumem esta qualificagdo por terem a virtualidade de, em termos

(**) Diferentemente do que ocorreu num contrato petrolifero do Azerbeijao
de 1999 onde menciona expressamente que aquele acordo constitui Lei do Azerbeijdo.

(*) O paradigma regra do Pacta Sunt Servanda encontra-se previsto no art.® 26
mas podera ser excepcionado com base na boa fé, na razoabilidade, nas politicas ptiblicas
bem como numa alterag@o das circunstancias (art.® 62).

(*%) A area ambiental €, segundo o nosso entendimento, talvez de todas aquela que
mais rios de tinta tem feito correr sendo que, para alguns vozes mais autorizadas na maté-
ria, tratam-se de dominios onde se tém criado genuinas novas obrigacdes aos investidores
e que, por isso, devem ser excepcionadas. GAETAN VERHOOSEL, Foreign Direct Inves-
tment and Legal Constraints on Domestic Environmental Policies, Striking a “Reasona-
ble” Balance Between Stability and Change, Artigo publicado in Law and Policy in Inter-
national Business, Vol. 29, 1998, investigou sobre duas areas, a saber o facto de uma
modificagdo na legislagdo ambiental quebrar com certa técnica de estabilidade contratual,
legislativa ou fundada num Tratado e ainda pelo facto desta alteragao poder ameacar a via-
bilidade de determinados projectos econémicos. Disponivel em http:/www.questia.com
/googleScholar.qst?docld=5001396309. Acesso em 12 de Setembro de 2009. Assim é que
algumas empresas petroliferas, antevendo o complexo dilema, assumem ex ante um com-
portamento activo adoptando as melhores praticas internacionais no que respeita a para-
digma de seguranga e ambiente (por exemplo, quanto a avaliagao dos impactos ambientais,
planos de abandono, etc). Constitui uma forma de se salvaguardarem contra eventuais
futuras queixas e evita a necessidade de futuras alteragdes ao contrato.




A ESTABILIDADE NOS CONTRATOS PETROLIFEROS INTERN. 823

gerais, solidificar a lei do Estado Hospedeiro aplicavel ao contrato
durante toda a vida do referido projecto. Dentro destas ANDREA
SHEMBERG(®!) discrimina as cldusulas totalmente congeladoras
(full freezing), que sdo aquelas que se destinam a enregelar todas as
leis pelo periodo da duragdo do projecto e as limitadamente conge-
ladoras (limited freezing) que propendem a abrigar o investidor
num quadro legislativo mais restrito. Outros autores(3?) optam
ainda por falar em clausulas de estabilidade stricto sensu(*}) ou
clausula de estabilidade tradicional referindo-se as citadas clausu-
las congeladoras, clausulas de consisténcia(®**) e as clausulas de
intangibilidade(®). Nestas vamos encontrar a estipulagdo da proi-
bi¢do de alterar ou anular unilateralmente as regras contratual-
mente estabelecidas, a supremacia do contrato como lei especial
perante a lei geral (legislagdo), a previsao ¢ a defesa do contrato
contra legislacdo subsequente contraria ao previamente acordado
incluindo despachos administrativos e outras decisdes, a incorpo-

(*") SHEMBERG, ANDREA, Stabilization Clauses and Human Rights, Interna-
tional Finance Corporation World Bank Group, United Nations, 27 de Maio de 2009,
pagina 6 e 19 a 23.

(**) CAMERON, PETER, Stabilisation in Investment Contracts and changes of
Rules in host countries: Tools for Oil and Gas investors, cit., pagina 7.

(**) Alei que governa o contrato sera aquela que dominava na altura em que o con-
trato foi firmado e executado.

(**) NWOKOLO, AMAECHI DAVID, aduz que estas requerem que a lei posterior
seja consistente com os termos ja concluidos no acordo em Is there a legal and functional
value for the stabilisation clause in international petroleum agreements. Disponivel em
http://'www.dundee.ac.uk/cepmlp/car/html/car8_article27.pdf. Acesso em 13 de Setembro
de 2009. Podendo significar em alguns casos especificos assim referidos que se nao for
inconsistente ¢ valida e que o acordo prevalece sobre legislacao inconsistente. Esta técnica
¢ conhecida na lei francesa como inopposabilite (inoponibilidade) que podera significar
que a nova lei ndo ¢é oponivel ou valida, no sentido de no ser aplicavel, aos acordos.

(*) Segundo estas 0 Governo nao pode de forma unilateral modificar ou extinguir
um contrato requerendo-se o acordo mutuo das partes. Como esclarece AMAECHI
DAVID NWOKOLO, Is there a legal and functional value for the stabilisation clause in
international petroleum agreements, cit., pela sua propria natureza esta disposi¢ao visa
almejar o compromisso na hipdtese de uma mudanga legislativa que afecte os termos con-
tratuais. Ao contrario do que ocorre numa clausula de estabilidade tradicional esta contem-
pla a possibilidade do Estado Hospedeiro poder alterar os termos de um acordo mas essa
modificagdo ndo pode ser efectuada de forma unilateral. Para PETER CAMERON, Stabi-
lisation in Investment Contracts and changes of Rules in host countries: Tools for Oil and
Gas investors, cit., pagina 8, estas disposi¢oes visam salvaguardar o investidor contra os
poderes exorbitantes de qualquer Governo sempre que actua como autoridade ptblica.
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ra¢do de determinada lei especifica introduzida no contrato fir-
mado com o Estado Hospedeiro. Por exemplo, o estabelecimento
de um novo royalty ou novas taxas resultam necessariamente numa
modificagdo do contrato de concessdo sempre que as taxas tenham
sido previamente acordadas no contrato. Neste caso, e dada a espe-
cificidade do contrato ¢ necessario o consentimento expresso
escrito (preferencialmente) ou tacito do investidor previsto no
art.® 39 da CVLT. A adicionar, no corpo do contrato onde se encon-
tra patente uma clausula desta indole, devem as partes ajustar a
forma pela qual ¢ imprescindivel o reciproco consentimento no
caso de abroga¢do ou modificagdo dos termos do contrato ou pro-
videnciar no sentido de garantir a ndo alteracdo no presente ou
futuro a nao modificacdo unilateral ou extingdo do contrato(3°).

Outro padrao da maior considera¢do consubstancia-se no
Principio da boa vontade ou da boa fé(*’) que também devera ser
integrado nesta provisdo da estabilidade contratual pois de forma
implicita preclude a faculdade de, unilateralmente, modificar ou
extinguir o acordo efectuado entre as partes. Tal significa que o
acordo devera ser executado segundo o principio da boa fé e da boa
vontade. O mesmo ¢ dizer que os outorgantes devem proceder,
quer nas negociagdes (preliminares ou definitivas) quer na execu-
¢do do acordo, com a maior lealdade e confianca reciprocas na
intencdo de contratar (boa fé subjectiva) e de acordo com os
padrdes socialmente aceites (boa fé objectiva). Ademais, nesta
dimensao poder-se-a considerar que esta regra ndo impede a possi-
bilidade da extingdo unilateral do contrato mas demanda o paga-
mento de uma justa contrapartida no caso do seu término. Se as
partes optarem pela escolha da lei internacional aplicavel ao
acordo, tal permite a utilizagdo de argumentos de Direito Interna-

(*°) Interpretagao decorrente do caso Amoco IFC vs Irdo citado por PETER
CAMERON, Stabilisation in Investment Contracts and changes of Rules in host countries:
Tools for Oil and Gas investors, cit., pagina 15, nota de fim de pagina n.° 26.

(*7)  Este paradigma encontra guarida no CC v.g. no seu Art.° 227 e a nivel interna-
cional no Art.° 1.7 da Convengdo da UNIDROIT, com a epigrafe “Boa-fé”, da seguinte
forma:

(1) Cada uma das partes deve comportar-se segundo os ditames da boa-fé no
comércio internacional.

(2) As partes ndo podem excluir essa obrigagdo, ou limitar-lhe o alcance.”
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cional Publico, dos Principios estruturantes da lei, e do ora mencio-
nado Principio da boa fé, recorrendo a arbitragem internacional(3®).

O proprio investidor privado antes de proceder ao seu investi-
mento devera encetar um processo rigoroso de apuramento sobre a
efectiva aplicabilidade das clausulas de estabilidade nos Paises em
que pretende investir de modo a evitar surpresas e antecipar estra-
tégias(®*”). Veja-se que, summo rigore, ha pontos de vista distintos
quanto ao valor legal e funcional destas clausulas(*’). Seja como
for bem sabemos que nos acordos de exploragdo e producao petro-
lifera estamos perante um simples contrato e ndo um tratado. Para
alguns, uma disposicao desta natureza tera de ser enxergada quanto
aos limites de ndo alienacdo das prerrogativas estatais ou como
uma auto-limitagdo das suas competéncias legiferantes. Poderia ser
o caso naquelas eventualidades em que ¢é a propria previsao que
expressamente interdita a nacionalizacdo ou expropriacao(*!) dos
bens do investidor privado. Isto porque como ¢ sabido sdo diversos
os sistemas juridicos que admitem, expressa ou tacitamente, esta

(*®) Segundo DAVID ASMUS, JAY ALEXANDER e STEVEN HUNSICKER,
The Developed and Developing World- a look at legal issues facing the industry, Oil and
Gas Financial Journal, July, 2006, pagina 41, mesmo no caso de uma forte clausula de
estabilidade, acompanhada da internacionalizagéo do contrato ¢ dos direitos decorrentes
da arbitragem internacional essas circunstancias ndo constituem, por si s, garantias que
uma reclamagdo de um investidor privado seja atendida. Isto porque os Governos irdo
sempre tentar neutralizar os argumentos advogando o principio da “permanente sobera-
nia” sobre os seus recursos naturais. Para além disso, os Estados Hospedeiros costumam
apresentar diversas teorias de invalidade dos contratos, alteragao das circunstancias, frus-
tragdo do objectivo, rentincia, entre outros.

(*) Alerte-se que Paises existem em que a clausula de estabilidade ndo obtém o
efeito juridico pretendido como ¢ o caso dos EUA.

(*) NWOKOLO, AMAECHI DAVID, chama a atengao para esta circunstancia no
seu trabalho Is there a legal and functional value for the stabilisation clause in internatio-
nal petroleum agreements, http://www.dundee.ac.uk/cepmlp/car/html/car8_article27.pdf.
Acesso em 13 de Setembro de 2009.

(*") Sobre a expropriagdo dos investimentos na industria petrolifera e debrugando-
se sobre a vertente indirecta temos GEORGE JOFFE, PAUL STEVENS, TONY
GEORGE, JONATAN LUX e CAROL SEARLE, Expropriation of Oil and Gas Inves-
tments: Historical, Legal and Economic Perspectives in a New Age of Resource Nationa-
lism, The Journal of World Energy Law and Business, Volume 2, Numero 1, 2009, pagi-
nas 3 a 23. Resta apurar se, por exemplo, quando o Estado ou os seus agentes resolvem
alterar a interpretacao juridica do contetido de certas normas notoriamente mais desfavora-
veis para o investidor ndo estara a proceder a uma verdadeira expropriagdo indirecta.
Entendemos que sim.
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figura(*?). Como refere DAVID ASMUS, JAY ALEXANDER ¢
STEVEN HUNSICKER(#), os investidores estdo expostos a riscos
de expropriagdo pelos Governos designadamente as ‘“creeping
expropriation” nas quais a parte do beneficio financeiro do
Governo ¢ dilatado ou o controlo do Governo sobre os bens do
investidor ¢ ampliado. Porém aqui parece-nos que as NOC poderao
representar um papel crucial designadamente na estabilidade fiscal
dos contratos. Basta que procedam a um reajustamento pagando
taxas adicionais da sua propria parte no lucro ou no royalty se se
tratar de um PSA ou reembolsar directamente a IOC. A este propo-
sito falamos em expropriagdo indirecta. Segundo certa interpreta-
cao dos tribunais para que a queixa com base nesse fundamento
seja declarada procedente seria necessario que o investidor dei-
xasse de ter o controlo das operagdes ou o valor do negocio tivesse
sido aniquilado. Foi este o entendimento vertido no caso Sempra
vs. Argentina(**). O mesmo trilho foi tragado em PSEG vs. Tur-
quia(*) onde o tribunal requereu a necessidade de alguma forma
de privacdo do controlo do investimento, a gestdo diaria das opera-
¢Oes da empresa, interferéncia na administragdo, impedimento da
distribuicao de lucros, interferéncia na nomeagao dos gestores, ou
privagdo de parte ou da totalidade da propriedade e no caso Eas-
tern Sugar vs. Czech(*°).

Decorre do Direito Internacional Publico que qualquer Estado
nao pode renunciar as suas prerrogativas de Estado soberano(*7),
pois ¢ através delas que atinge a prossecucao do interesse publico.
Dai que se o acordo de investimento cai no dominio publico ou do

(*) Assim temos o art.® 13.° da Constituigdo Angolana.

(¥) ASMUS, DAVID, JAY ALEXANDER e STEVEN HUNSICKER, The Deve-
loped and Developing World — a look at legal issues facing the industry, cit., paginas 40
adl.

(**)  Sempra Energy International vs. Argentina, ICSID Caso n.° ARB/02/16
(Argentina — Estados Unidos BIT), Award, 28 de Setembro de 2007.

(*) PSEG Global et al. vs. Turquia, ICSID Caso n.® ARB/02/5, Award, 19 de
Janeiro de 2007.

(*®)  Eastern Sugar BV vs. Czech, SCC Caso n.° 088/2004 (Czech — Noruega
BIT), Final Award, 12 de Abril de 2007.

(*7)  Arespeito dos direitos de soberania e de propriedade vide PETER D. CAME-
RON, Property Rights and Sovereign Rights: The case of North Sea Oil, Academic Press,
1983.
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Direito Administrativo devera sempre ser encarado nos termos do
quadro legal do Estado Hospedeiro. Por isso € que, como redigiram
ABBA KOLO e THOMAS WALDE(*), os Governos veriam esses
acordos ndo como meros contratos comerciais mas como genuinos
instrumentos de politicas publicas que fazem depender o desenvol-
vimento econémico nesses mesmos Estados. Para vivificar este
desfecho certa erudigdo examina e alerta que toda a clausula de
estabilidade que contradiga normas imperativas de Direito Interna-
cional (ius cogens) podera nao produzir os efeitos juridicos preten-
didos pelo investidor. Este parametro de soberania inclui o poder
do Estado sobre os seus recursos naturais a ponto de se considerar
que o direito a exploragdo desses recursos € absolutamente inalie-
navel pelo que ndo podera ser restringido por compromissos assu-
midos de forma convencional com o investidor privado(*’). Uma

() KOLO, ABBA e THOMAS WALDE, Renegotiation and Contract Adaptation
in International Investments Projects — Applicable Legal Principle and Industry Practi-
ces, Journal of World Investment, Volume 1, Julho de 2000, Numero 1. Disponivel na
pagina 4 em http:/www.transnational-dispute-management.com/samples/freearticles/tv1-
L-article_49.htm. Acesso em 12 de Setembro de 2009.

(*) Sao diversos os textos que abordam a tematica dos povos indigenas (esta
expressao parece ter sido acolhida pela maioria dos autores consultados) a soberania per-
manente sobre os recursos naturais. Neste ambito sugere-se a leitura da Conferéncia de
ERICA IRENE A. DAES dada na National Native Title Conference, em Adelaide, no dia 3
de Junho de 2004 e que pode ser obtida através do endereco http://www.hreoc.gov.au/
about/media/speeches/social justice/natual resources.html. A este respeito parece-nos pre-
ponderante a Resolucdo da OPEC XVI1.90 de 24-25 de Junho de 1968 (Declaragdo refe-
rente as politicas petroliferas dos Estados Membros). Tudo indica que este processo tera
encontrado o seu momento mais dominante em 1952 altura em que se iniciou, na ONU, um
longo processo de proclamacgao da soberania nacional sobre os recursos naturais. O pri-
meiro passo tera ocorrido com a Resolugao n.° 523 (VI) de 12 de Janeiro e n.° 626, ambas
de 1952, aprovadas pela AGNU. Para uma leitura deste instrumento legal consulte-se
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/c2psnr.htm, seguindo-se varios diplomas do qual
se pode salientar a Resolugdo n.° 3 556, de 5 de Dezembro de 1980, na qual a ONU pro-
clama a soberania permanente e plena de todos os Estados sobre os seus recursos naturais
e as suas actividades econdmicas internas uma vez que o desenvolvimento acelerado exige
um controlo eficaz por parte dos Paises sobre o uso dos seus proprios recursos. Ademais,
sugere-se a leitura de ALFREDO RUY BARBOSA, 4 natureza juridica da concessdo
para exploragdo de petroleo e gas natural, Temas de Direito do Petroleo e do Gas Natu-
ral 11, organizado por PAULO VALOIS PIRES, Editora Liimen Juris, Rio de Janeiro,
2005, paginas 1 a 23. Disponivel in http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id+5521,
pagina 4 de 13. Acesso em 16 de Agosto de 2009. Nessa sequéncia, vamos encontrar nas
Constituigdes de alguns Paises, de forma expressa, como € o caso Brasil no seu art.” 176 no
1.° Paragrafo, a ideia clara que os recursos naturais, inclusive os do subsolo, se tratam
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das matérias mais sensiveis a este respeito prende-se com as ques-
toes fiscais(*®). Segundo SILVANA TORDO(®!), neste ambito,
podemos falar em clausulas fiscais flexiveis, neutras e estaveis.
Um regime fiscal maleavel trata-se daquele que possibilita ao
Governo adoptar uma parte adequada da renda de acordo com cer-
tas condi¢des de lucro. Tem a vantagem de estabelecer uma estru-
tura flexivel e € permanentemente estavel. Um regime neutro nao
instiga nem desincentiva o investimento ¢ ¢ considerado como um
sistema economico eficiente sendo imparcial. Finalmente um
regime estavel traduz-se naquele que nao varia durante um deter-
minado ciclo temporal nem se prevé que ele se venha a transfor-
mar. Sao prodigiosas as regalias de um sistema fiscal firme em
sede de investimento petrolifero. Entre outras, possui um colossal
impacto na confianga dos negocios ¢ afecta grandemente o nivel de
investimento. Podem ser utilizados nas concessoes € nos sistemas
contratuais(*?). Alias, apud LUIS CEZAR P QUINTANS(5) “uma
das formas de garantir a manutengdo das regras equilibradas
seria a criagdo das chamadas “ tax stability clauses” nos contra-
tos administrativos firmados entre particulares e entidades publi-

de bens da propriedade do Estado associada a preocupagiio da prossecug¢do do chamado
interesse publico ou interesse nacional. Assim reza igualmente o art.° 12 da Constituigdo
Angolana. Resta, pois, apurar se tais bens se consubstanciam em bens de dominio publico
ou uma genuina propriedade do Estado ou antes uma simples posse que “(...) traz como
consequéncia certas prerrogativas juridicas a favor do Estado. (...)”, como ensina QUE-
VEDO VEJA citado nesse trabalho. Ver igualmente MARILDA ROSADO DE SA
RIBEIRO, Direito do Petréleo As joint ventures na industria do Petroleo, Segunda edigdo
actualizada e ampliada, Renovar, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, 2003, paginas 121 a 129.

(°%)  Vide PETER D. CAMERON, Stabilisation in Investment Contracts and chan-
ges of Rules in host countries: Tools for Oil and Gas investors, cit., paginas 27 a 52.

(") TORDO, SILVANA, Fiscal Systems for hydrocarbons — Design issues,
World Bank Working Paper n. 123, cit., paginas 14 e 15.

(%) Segundo um estudo referenciado por SILVANA TORDO, Fiscal Systems for
Hydrocarbons — Design Issues, cit, paginas 14 , de 110 paises analisados 77% deles ofe-
recia uma estabilidade fiscal. A aditar, noutro trabalho, efectuado pela Deloitte em nome da
Aberdeen and Grampian Chamber of Commerce, temos a inclinagio que a estabilidade fis-
cal constitui o primeiro factor determinante na confianga no investimento e no escalona-
mento das oportunidades de investimento.

() QUINTANS, LUIS CEZAR P, 4 cldusula de estabilidade tributdria nos con-
tratos publico-privados, Jus Navigandi, Teresina, Ano 9, n.° 561, 19 de Janeiro 2005. Dis-
ponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id+6186>. Acesso em 16 de
Agosto de 2009.
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cas, e em especial nos contratos de concessdo para a exploragao,
desenvolvimento e produgdo de petrdleo, gas natural, minerais,
recursos hidricos, entre outros”. Assim esta disposicao de estabili-
dade tributaria(>*) iria permitir que os licitantes, que posterior-
mente passam a concessionarios, tivessem de orgar projectos de
investimento sem quaisquer sobressaltos e desse molde seria uma
maneira de se obter a almejada estabilidade e seguranga juridica na
relacdo econdémica e comercial entre o Estado Hospedeiro e o
investidor privado(*°). Tudo para concluir que, do ponto de vista do
investidor, existe sempre uma procura no sistema fiscal de maneira
a que possa permitir um numero minimo de investimento inicial
taxado, a possibilidade de repatriar os lucros para o Pais de origem
do investidor, ¢ uma politica geral que seja transparente e previsi-
vel. Pretende-se que seja igualmente segura, fundada nos parame-
tros internacionais reconhecidos pela industria petrolifera, bem
como fundada num maturado sistema juridico que possa dar con-
fianca a qualquer investidor.

1.3. A violagao da clausula de estabilidade: algumas
consequéncias, de facto e de direito, para o con-
trato de investimento petrolifero

E conhecido que os Estados Hospedeiros possuem certas for-
mas de unilateralmente introduzirem medidas nos contratos de
investimento. Essa faculdade vulgarmente decorre da prépria lei
petrolifera em vigor nesse mesmo Estado. Vejamos quais as conse-
quéncias mais comuns desse facto. Sempre que um contrato de
investimento ndo seja cumprido pelo Estado Hospedeiro o investi-

(**) Note-se que também ¢ costume falar-se em clausula de estabilidade nos con-
tratos de trabalho.

(*) No Brasil o regime juridico actualmente em vigor ndo permite a aplicacao da
previsdo de estabilidade financeira como nos relata LUIS CEZAR P QUINTANS, 4 cldu-
sula de estabilidade tributdria nos contratos publico-privados, cit.,, ¢ ANTONIO COR-
REIA DE PINHO, Impostos, Impostos, Impostos, Brasil Energia, Outubro de 2003. Dispo-

nivel em <http://www.energiahoje.com/brasilenergia/noticiario/2003/10/01/270322/
antonio-correia-de-pinho>. Acesso em 16 de Agosto de 2009.
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dor privado podera recorrer aos remédios juridicos disponiveis.
Este podera optar pelos mecanismos de resolugdo contratual dos
conflitos existentes e fundamentar-se nas leis de investimento pri-
vado (quando aplicaveis) que algumas vezes permitem o recurso a
um tribunal arbitral neutral. Podem ainda optar, por acordo(*°),
pelo recurso a figura da arbitragem internacional(’”). Estatistica-
mente a larga maioria dos litigios entre o Estado e um investidor
estrangeiro encontram-se sob a algada do ICSID, ou das regras da
UNICITRAL ou por Tribunais Arbitrais ad hoc. Note-se que para
tal podera ser necessario averiguar, caso a caso, como questao pré-
via, sobre a possibilidade de se recorrer ao Tribunal arbitral, nacio-
nal ou internacional, no caso de uma concessao. Isto porque ¢
patente que sistemas juridicos existem que consideram que neste
dominio subsiste um principio de indisponibilidade do interesse
publico, limitando-se desta forma a area objectiva da propria arbi-
tragem(3®). Sendo certo que na contingéncia do contrato de investi-
mento possuir uma disposicao de estabilidade qualquer medida
referente a seguranga social podera ser vista, em concreto, como
uma expropriacao(*”) que precisa de ser compensada devidamente
ao investidor privado. A este proposito € praxe salientar o leading

(°°) Sobre o consentimento da arbitragem recomendamos a leitura do texto de
CRISTOPH SCHREUER, Consent to Arbitration, TDM, Volume 2, Numero 5, Novembro
de 2005.

(®7)  Ver FREDERICO ORTINO, Latest developments in investor — state dispute,
IIA Monitor n.° 1 (2008) International Investment Agrennments, United Nations Confe-
rence on Trade and Development, Geneva, disponivel igualmente na Internet ¢ TODD
WEILER, International Investment Law and arbitration, Leading cases from ICSID,
NAFTA, Bilateral Treaties and Customary International Law, Cameron May Ltd. Interna-
tional Law and Policy, 2005, Inglaterra.

(°®) E o caso da legislagio portuguesa quanto aos direitos indisponiveis (art. 1 da
Lei 31/86, de 29-08 conhecida como LAV), a angolana (art.® 1, n.° I da LAV) a italiana
(sempre que ndo possa ser objecto de transac¢ao — art.° 806 do CPC), francesa, no que
tange a matérias de interesse publico (art.® 2060 do CC), brasileiro (art.® 43 da Lei de
Petroleos e art.® 1 da Lei 9.307/96), como alertam JOAQUIM DE PAIVA MUNIZ e
DANIELLE GOMES ALMEIDA, Os limites da arbitragem nos contratos relacionados a
exploragdo e produgdo de Petréleo e Gas Natural, no livro organizado por PAULO
VALOIS PIRES, Temas de Direito do Petroleo e do Gdas Natural II, Editora Lamen Juris,
Rio de Janeiro, 2005, paginas 145 a 159.

(**) Sobre a nocao geral de expropria¢ao consultar CRISTOPH H. SCHREUER,
The concept of expropriation under the ECT and other Investment Protection Treaties,
TDM, Volume 2, Numero 5, Novembro de 2005, paginas 105 a 169.
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case consubstanciado no caso Methanex Corporation vs. os Esta-
dos Unidos(%°): ““...as a matter of general international law, a non-
discriminatory regulation for a public purpose, which is enacted in
accordance with due process and, which affects, inter alios, a
foreign investor or investment is not deemed expropriatory and
compensable unless specific commitments had been given by the
regulating government to the then putative foreign investor con-
templating investment that the government would refrain from
such regulation.” O Tribunal julgou que uma regulacao nao discri-
minatdria que tenha sido adoptada tendo em conta o interesse
publico e de acordo com o devido processo ndo devera ser enca-
rada como uma verdadeira expropriagdao. Todavia, certo ¢ que o
Estado Hospedeiro poderia ter efectuado um compromisso especi-
fico refreando tal regulamentacdo mediante a inser¢do de uma
clausula de estabilidade. E, nesse caso, a regulamentacdo do
Estado ja poderia ser apelidada de expropriacdo. A ideia base € que
o Governo Hospedeiro, sempre que se veja envolvido numa situa-
¢do de nacionalizagdo ou expropriacao(®') ndo possa, por si s,

() Informagdes prestadas por FIONA MARSHALL e DEBORAH MURPHY,
Climate change and international Investment Agreements: obstacles or Opportunities-
Draft for discussion, publicado pelo International Institute for Sustainable Development,
2009, pagina 35.

(°") Fala-se em expropriacdo directa principalmente naqueles famigerados casos
de nacionalismo que desenharam as décadas de 70 e 80. Porém, as disputas mais recentes
estdo vulgarmente associadas ao fenomeno conhecido por expropriagdo indirecta.
A expropriagdo consiste numa privacdo de riqueza, que pode ser directa quando o investi-
mento ¢ nacionalizado ou directamente expropriado mediante a transferéncia de titulo.
A nivel internacional ¢ pacifica a ideia de que tendo em conta a medida de compensagao
legal por essa transferéncia de propriedade exige-se o correspondente pagamento pelo
Estado ao investidor expropriado de uma justa indemnizagdo. Podemos igualmente vis-
lumbrar outras circunstancias em que se assista a interferéncia do Estado no uso da pro-
priedade ou no gozo de beneficios do investidor ainda que o titulo legal de propriedade ndo
seja afectado. Esses procedimentos produzem efeitos similares a comum expropriagdo ou
nacionalizacdo e tomam a designacdo referenciada neste trabalho de expropriagdo indi-
recta, de facto ou “creeping expropriation”. Assim explicou CATHERINE YANNACA-
-SMALL, Indirect expropriation and the Right to regulate in international Investment law,
OECD, Working papers on international investment, Nimero 2004/4, Setembro de 2004,
paginas 3 e 4. Existem alguns textos legais que fazem mengéo a esta figura, designada-
mente alguns BIT’s, Secgdo IV do Relatério de 1992 World Bank Guidelines, 1994 ECT
(art.’ 13), NAFTA (art.° 1110), CEDH, (art.® 1 do Primeiro Protocolo concluido em 1952
mas que entrou em vigor em 1954), Convencdo da OECD 1967 (art.® 3) e, segundo a
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invocar a prerrogativa da sua soberania de modo a poder excluir a
matéria referente ao contrato da jurisdi¢do do Tribunal arbitral.
Nestas hipoteses, o arbitro poderd determinar que, ndo obstante a
lei internacional reconhecer o direito do Governo a nacionalizar ou
expropriar certos bens tal inclinagdo nao significa que aquele nao
possa assumir o correspondente compromisso que tinha assumido
com o investidor privado ou liquidar uma justa compensacao(®?).
Alias, basta ter presente a imposi¢ao de determinadas obrigacdes
fiscais que ndo existiam e que venham a alterar a estrutura econo-
mica equilibrada existente entre as partes a data da execugdo do
contrato. Aqui a experiéncia e a pratica tém demonstrado, a sacie-
dade, que mais vale alegar em sede de tribunal arbitral a violagao
do principio do justo e equitativo que expropriacao indirecta pro-
priamente dita. A introdugdo de uma clausula desta natureza no
contrato tera directas consequéncias para a resolu¢do do caso em
tribunal sempre que seja chamado a dirimir uma disputa sobre se se
verificou in casu uma violacao do paradigma do tratamento justo

mesma, os critérios poderdo ter a ver com o grau de interferéncia com os direitos de pro-
priedade designadamente um impacto severo em termos econémicos ou a duragdo da regu-
lagdo, o tipo de medidas governamentais, ou uma interferéncia na medida avaliada em ter-
mos de razoavel expectativa de retorno do investimento como decorre de paginas 9 a 20
desse seu trabalho. Em termos de decisdes sdo diversos os casos conhecidos, alguns apon-
tados por PETER D. CAMERON, Stabilisation in Investment Contracts and changes of
Rules in host countries: Tools for Oil and Gas investors, cit., principalmente a paginas 59
a69.

(°2) Nestas circunstancias os lesados serdo compensados com o valor patrimonial
dos bens retirados. Tratando-se de violagdes do contrato, e tirando algumas hipoteses espe-
cificas, os queixosos deverao ser devidamente compensados com a atribui¢do de uma
indemnizagdo que os deveria colocar na mesma situac@o nao fora a lesdo. Mas a concessdo
da indemnizagdo tem limites quando os danos ndo eram previsiveis ou s3o0 muito remotos
para serem concedidos. A este respeito MICHAEL PRYLES fala no famoso caso Hadley
vs. Baxendale e ainda no caso Sapphire Int. Petroleum Ltd vs. National Iranian Oil Com-
pany, in Lost Profit And capital Investments, 2008, pagina 1, http://www.arbitration-
icca.org/articles.html?author=Michael Pryles&sort=author. Acesso em 5 de Setembro de
2009. Ainda a respeito deste leading case datado de 1854 temos ROBERT J. INCOL-
LINGO, Liability: Where does is come from and where does it end?, http://www.irinfo.
org/articles/article 2_2004_incolingo.html. Acesso em 5 de Setembro de 2009. A respeito
da compensacdo adequada, o seu standard, ¢ a sua aplicagdo referiram-se GEORGE
JOFFE, PAUL STEVENS, TONY GEORGE, JONATHN LUX ¢ CAROL SEARLE,
Expropriation of oil and gas investments: historical, legal and economic perspectives in a
new age of resource nationalism, cit., paginas 3 a 23.
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e equitativo quanto a promogao do investimento estrangeiro equi-
tativo. Por exemplo, no caso Siemens vs. Argentina(®*) constatamos
que o Tribunal considerou que esta expressao visava proteger e
promover o investimento estrangeiro. O mesmo problema foi
debatido no caso PSEG vs. Turquia(®*), Enron vs. Argentina(®),
MCI Power Group vs. Equador(®®) e em Parkerings- Compagniet
AS vs. Lithudnia(®’). A acrescer, este conceito ¢ da maior relevan-
cia, ndo s6 em sede tedrica como pratica, pois as pré-decisoes do
investidor fundamentam-se em certos pressupostos comerciais que
o Estado Hospedeiro nio pode nem deve ignorar. E comummente
conhecido que um dos elementos integrantes de qualquer para-
digma do tratamento justo e equitativo e consequentemente a pro-
te¢do contra o tratamento arbitrario ou discriminatorio significa
que o Estado Hospedeiro tem a exacta obrigagdo de respeitar as
chamadas legitimas expectativas(°®) do investidor quando este

() Siemens A.G. vs. Argentina, ICSID Caso n.° ARB/03/28 (Argentina Alemanha
BIT), Award, 6, Fevereiro de 2007.

()  PSEG Global et al. Vs. Turquia, ICSID Caso n.° ARB/02/5, Award, 19 de
Janeiro de 2007.

(%)  Enron Corporation and Ponderosa Assets L.P. vs. Argentina, ICSID Caso
n.° ARB/01/3 ( Argentina- Estados Unidos BIT), Award, 22 de Maio de 2007.

(®)  M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine, Inc vs. Equador, ISCID Caso
n.° ARB/03/6 (Equador — Estados Unidos BIT), Award, 31 de Julho.

(°")  Parkerings — Compagniet AS vs. Litudnia, ICSID Caso n.° ARB/05/08
(Lituania Noruega BIT), Award, 11 de Setembro de 2007.

(°®) Somos da opinido que os direitos adquiridos consubstanciam um verdadeiro
direito subjectivo e concreto. Esta matéria ¢ muito clara no ambito desta complexa tema-
tica que nos propusemos tratar pois diz-se que o titular de um direito adquirido, seja ele
uma pessoa singular ou colectiva, esta, em regra, protegido de futuras mudancas legislati-
vas que regulamentam o acto ou o contrato pelo qual nasceu o seu direito, pois esse direito
ja se encontra integrado no seu patriménio ainda que nao tenha sido exercido pelo respec-
tivo titular. A este respeito debrugou-se SAVIGNY e a escola italiana encabegada por
CARLO FRANCESCO GABBA, Teoria della retroattivita delle leggi, 1, Terceira edi¢io,
Torino 1891-99, pagina 19, citado por TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI,
O direito adquirido e a republicizacdo do Estado, Estudo multidisciplinar, Revista do Tri-
bunal Regional do Trabalho da 15.“ Regido, Campinas, Sdo Paulo, n.° 10, pagina 68, 2000.
Disponivel em: http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/19109. Acesso em 16 de Agosto
de 2009. O titular do direito adquirido vera sempre o seu direito protegido mesmo que
surja uma norma contraria a primeira lei, de onde deriva o seu direito. Parece-nos igual-
mente certo que o conceito de direito adquirido no seu sentido mais lato engloba a ideia de
estabilidade juridica. Mas para tal ¢ sempre necessario apurar se existe, de facto, um
direito adquirido. Isto porque os seus requisitos e eficacia dependerdo sempre do ordena-
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decide realmente investir. Mas aqui € preciso delimitar se estamos
perante as legitimas expectativas, ou meras expectativas de Direito,
ou de um verdadeiro direito adquirido. Isto porque, como ¢ do conhe-
cimento geral, a mera expectativa traduz-me apenas numa simples
esperanca de vir a adquirir o direito, enquanto que um direito adqui-
rido consubstancia uma realidade perfeitamente diferenciavel e ndo
limitada. Parece-nos que no que tange a este ponto a propria doutrina
e terminologia ¢ assaz oscilante. Outrossim, este paradigma devera
actuar em consonancia directa com o principio da ndo discriminagcdo
no tratamento dos investidores. No caso Parkerings e Lituania(®) o
tribunal decidiu que uma cldusula de estabilidade num contrato de
investimento podera corroborar com a legitima expectativa do inves-
tidor de que o seu investimento jamais sera influenciado de forma
negativa pelas mudangas legislativas. Assim sendo, uma quebra de
cumprimento por ndo honrar uma clausula desta indole poderéa oca-
sionar uma resolucao judicial que ateste que se assistiu a uma quebra
do principio do tratamento justo e equitativo(’°).

mento juridico em questdo. Vide por exemplo o caso Angolano e o art.® 92 da LAP. Per-
gunta-se entdo: sera que € necessario encontrar uma norma constitucional para asseverar
que o mesmo ¢ de facto protegido por lei? Em bom rigor, havendo esse respaldo, constitu-
cional de preferéncia, ou a outro nivel, davidas ndo surgirdo. Por exemplo, no Brasil, onde
se verifica uma extenssissima bibliografia sobre este assunto a compreensao da existéncia
deste instituto associa-se a ideia de intangibilidade que mereceu acolhimento constitucio-
nal desde 1934. Estes direitos foram omitidos na Carta de 1937 mas restaurados em 1946.
E vigora até aos dias de hoje no actual art.® 5, XXXVI/CF da Constitui¢ao de 1988 na qual
se menciona; “A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
Jjulgada”. Falamos de um direito adquirido, protegido constitucionalmente, e ndo uma
mera expectativa juridica, desprotegida geralmente por lei. Note-se que esta nogao nao &,
todavia, univoca. Como resulta de um parecer publicado no BMJ n.° 434, pagina n.° 6, do
Conselho Consultivo da PGR de Portugal: “O principio do respeito dos direitos adquiri-
dos releva no quadro da sucessdo de leis no tempo em termos de proibicdo de retroactivi-
dade, ainda que inauténtica, na medida em que ofenda de maneira intoleravel e injustifi-
cada os principios da seguranga e confianga juridicas, corolarios do principio de Estado
de Direito democratico, a que se reporta o n.° 2 da Constitui¢do da Republica Portuguesa
— CRP”.

(%) Parkerings — Compagniet vs. Lituania, ICSCID Caso N.°’ARTB/05/08, 11 de
Setembro de 2007, mencionado por FIONA MARSHALL ¢ DEBORAH MURPHY, Cli-
mate change and international Investment Agreements: obstacles or Opportunities —
Draft for discussion, cit., pagina 36.

(") SCHREUER, CRISTOPH H., Fair and Equitable Treatment ( FET): interac-
tions with other standards, TDM, Volume 4, Numero 5, Setembro de 2007, ¢ do mesmo



A ESTABILIDADE NOS CONTRATOS PETROLIFEROS INTERN. 835

A acrescer, saliente-se ainda, o principio da seguran¢a das
relagoes juridicas e sujeigao obrigatoria dos Estados e dos particu-
lares ao Estado Democratico de Direito(”!). A disposi¢ao juridica
geral da seguranga juridica, de acordo com o autor argentino
JORGE REINALDO VANOSSI(7), trata-se do conjunto de condi-
codes que tornam possiveis as pessoas o conhecimento antecipado e
reflexivo das consequéncias directas dos seus actos e dos factos a
luz da liberdade que lhes é reconhecida. Aqui a pessoa tem a cer-
teza que as relagdes juridicas realizadas sob a égide de certa norma
juridica devem perdurar ainda que tal disposi¢ao venha a ser revo-
gada, de forma expressa ou tacita. No caso peculiar dos contratos
de investimentos a auséncia desta seguran¢a podera inclusiva-
mente constituir um grande entrave quanto a injec¢ao de novos
capitais no Pais Hospedeiro. Nestes Estados democraticos o seu
comportamento deve igualmente pautar-se por um comportamento
exemplar, contido na chamada boa governagdo, fundado nos ideais
da transparéncia, na ja aludida protec@o das legitimas expectativas
do investidor, liberdade, processo devido e boa fé. E tendo sempre
em vista os interesses publicos e da colectividade(”®). Dai que uma
nova lei(7#) s6 deve ser aplicada para o futuro e ndo a relagdes juri-

Autor Fair and Equitable Treatment in Arbitral Practice, The Journal of World Investment
& Trade (2005), volume 6, issue 3, paginas 357 a 386, e Fair and Equitable Treatment,
TDM, Volume 2, Numero 5, Novembro de 2005. Igualmente disponivel em http:/www.
fdimoot.org/iip/Reading5b2.pdf. Acesso em 18 de Setembro de 2009.

(™)  Assim relembra VALMIR PONTES FILHO, Direito adquirido ao regime da
aposentaria (o principio da seguranga das relagoes juridicas, o direito adquirido e a
expectativa de Direito), Revista Electronica sobre a Reforma do Estado, Nimero 7 —
Setembro/Outubro/Novembro 2006 — Salavador-Bahia-Brasil, Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 14 de Agosto de 2009, cujo objectivo con-
siste essencialmente na realizagdo da harmonia e progresso social, beneficios que nao
poderao existir sem a correspondente estabilidade.

(*)  Autor de El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social citado por
CHARLLES MAX M. DA ROCHA, num texto intitulado Direito adquirido e estabili-
dade, elaborado em Novembro de 1995, originalmente publicado no /ibertas, orgao infor-
mativo da UFPI, Ano 1.°, n.° 1, edi¢do de 1 de Novembro de 1996. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp/id=378. Acesso em 15 de Agosto de 2009.

() Por isso ndo poderemos concordar por Mark Twain que a certa altura tera dito
que “em questées de Estado cuide das formalidades e pode esquecer as moralidades.”

(™) Imaginemos a criacdo de uma nova lei que venha a estabelecer o pagamento
de uma licenga ambiental. Esta apenas podera ser aplicada aos projectos futuros e ndo aos
pendentes.
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dicas ja passadas ou ainda em execug@o. Como assevera em termos
conclusivos LEON FREJDA SZKLAROWSKY (7%) “(...) qualquer
reforma legislativa ou imposicdo do Estado, deve levar em consi-
deragdo as garantias e os direitos fundamentais.”

Ainda a este proposito € curial fazer-se alusdo a outro para-
digma juridico conhecido como principio da ordem publica(’°).
E como ja tera levantado GABBA(""): “quem é que podera tra¢ar
a linha entre a ordem privada e a ordem publica?”. Summo rigore
poderiamos asseverar que todas as normas assentam em critérios
de ordem publica e devem com ela compaginar-se. Isto para escla-
recer que o efeito retroactivo €, por definicdo, um acto gerador de
efeitos contrarios ao fim do Direito cujo objectivo consiste na rea-
lizacdo da harmonia, justica e paz social. Estes beneficios ndo
poderao existir sem a correspondente estabilidade. As relagdes
humanas s6 se desenvolvem solidamente sempre que ha estabili-
dade e seguranca. A incerteza operada pela eventualidade do legis-
lador mudar a lei em certos casos ocasionaria uma comprovada
anarquia e paralisacdo social. Por isso € que tal garantia pode ser
classificada, como tera dito o Conde GRANIER(?®), como a “pro-
pria moral da legislagdo”. Assim, poderiamos inclusivamente,
pelo menos em tese, enquadrar os direitos adquiridos como sendo
uma norma de ordem publica. Mas aqui a doutrina esta longe de
ser unanime. O que dizer no caso de oposic¢ao entre esses dois con-
ceitos? A este proposito maioritariamente conclui-se primeira-
mente que o efeito ordinario da lei é o imediato e para o futuro. Se
a relacdo de conflito referir-se a um interesse particular prevalece o
critério de respeito pelos direitos adquiridos. No caso de conflito

() SZKLAROWSKY, LEON FREIDA, Irretroatividade da lei, Jus navigandi,
Teresina, ano 7, n.° 66, Junho de 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina
[texto.asp?id=4190> Acesso em 22 de Agosto de 2009.

(7®)  Este principio podera ser consagrado quer em termos internos quer em sede
internacional. A este respeito temos o art.” 280, n.° 2 e o art.® 22 ambos do CC Angolano e
Portugués.

(") GABBA referenciado por TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI,
O direito adquirido e a republicizag¢do do Estado, cit., pagina 67, 2000. Disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/19109. Acesso em 16 de Agosto de 2009.

() GRANIER( 1815) citado por TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI,
O direito adquirido e a republicizac¢do do Estado, cit., pagina 68, 2000. Disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/19109. Acesso em 16 de Agosto de 2009.
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entre o direito adquirido e a aplicacdo de uma norma que se reporta
a ordem publica a decisdo devera atender prioritariamente aos inte-
resses do bem comum. Contudo, ainda que se trate de matéria rela-
tiva ao interesse publico ndo pode existir retroactividade se a lei
nova ndo contiver determinagdo expressa e inequivoca de respeito
pelos direitos adquiridos. Assim sendo, ¢ assaz importante ter pre-
sente o verdadeiro conceito de ordem publica como aquele que
preserva o bem comum evitando-se confundir com outros cenarios
nao confundiveis e que s6 aparentemente se tratam de interesse
publico(”). Preservar o direito adquirido significa na nossa optica
resguardar o primado da seguranga, estabilidade e certeza do
Direito que consiste na previsibilidade das consequéncias juridicas
de certo acto juridico. Isto sem prejuizo do facto da alteracao de
algumas regras juridicas serem absolutamente essenciais para dar
resposta as rapidas mudancas que surgem em qualquer sociedade.
Seja como for ndo se pode admitir a aplicagdo de uma lei nova que
pressuponha a ndo existéncia de uma lei anterior, ja consolidada ou
ainda em execucdo mormente quanto aos seus efeitos juridicos. Se
o contrato de investimento internacional possui um dos paradig-
mas substantivos(®’) do Direito Internacional do Investimento con-
substanciado na chamada “cldusula guarda-chuva”(®") (“umbrella
clauses”’)(3?) uma violacdo do Estado Hospedeiro da clausula de

(™) Arespeito da transparéncia existe um foro chamado Iniciativa de Transparén-
cia das Industrias Extractivas(ITIE) que visa promover a ac¢do de Governos e companhias
sobre a transparéncia das receitas e despesas provenientes dos recursos naturais.

(*%)  Esta designagdo ¢ de RUDOLF DOLZER, Professor da Universidade de Bona
e CHRISTOPH SCHREUER, Professor de Direito Internacional da Universidade de
Viena, autores de Principles of International Investment Law, Fevereiro de 2008, Oxford
University Press.

(®") Tradugdo nossa (literal). Segundo KATIA YANNACA-SMALL, Interpreta-
tion of the umbrella clause in investment agreements, OECD, Working papers on interna-
tional investment, Number 2006/3, Outubro de 2006 esta expressdo podera assumir outras
conhecidas designa¢des como “mirror effect”, “elevator”, “parallel effect”, “sanctity of
contract”, “respect clause” e “pacta sunt servanda”.

(%) Sobre a interpretagdo desta clausula parecem-nos cruciais os textos elaborados
por MAHNAZ MALIK, no seu trabalho The Expanding Jurisdiction of Investment-State
Tribunals: Lessons for Treaty Negotiators, Issues in International Investment Law, Back-
ground Papers for the Developing Country Investment Negotiators’ Forum, Singapura, 1 e
2 de Outubro de 2007, KATIA YANNACA-SMALL, Interpretation of the umbrella clause
in investment agreements, OECD, Working papers on international investment, Number
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estabilidade num contrato de investimento podera ser encarada
como um genuino incumprimento contratual(®}). O que pode variar
¢ a terminologia utilizada bem com a respectiva interpretacao, que
pode ser mais ou menos abrangente como veremos mais adiante.
E essa circunstancia tem tido diversos tipos de consequéncias juri-
dicas designadamente uma constante e desaconselhavel, diriamos
noés, variacdo a nivel interpretativo. Os tribunais tém tido diferen-
tes e por vezes divergentes opinides v.g. sobre se uma clausula
tipica dos Tratados de Investimentos Bilaterais ou Bilateral Invest-
ment Treaty (BIT), que se referem a observancia de obrigagdes,
poderdo transformar a comprovada violagdo do contrato numa
infraccdo de um pacto ou Tratado(®*). Com efeito, parece-nos que
sempre que um Estado Hospedeiro infringe os direitos garantidos
ao investidor estrangeiro pelos BIT viola normas de direito costu-
meiro internacional bem como quebra as obrigacdes decorrentes
de um Tratado que possuia com o Estado de onde provém o inves-
tidor. A este propdsito saliente-se que a Suica, a Holanda, o Reino
Unido e a Alemanha geralmente incluem uma clausula deste tipo
nos BIT, ao passo que a Franga, Australia e Japao apenas incluem
tal disposi¢ao numa larga minoria dos contratos. Tudo indica que o
Canada jamais incluiu uma previsdo desta natureza nos BIT(*®).
Estas clausulas sdo geralmente redigidas da seguinte forma: “Cada
parte deverd observar qualquer obrigagcdo em que tenha incorrido

2006/3, Outubro de 2006, e THOMAS WALDE, The umbrella clause in investment arbi-
tration — A comment on original intentions and recent cases, The Journal of world Inves-
tment and Trade, Volume 6, n.° 2, Abril de 2005, Genebra. Para efeitos de apreciagdo his-
torica do instituto em aprego recomenda-se a leitura de A.C. SINCLAIR, The origins of the
umbrella Clause in the International Law Investment Protection”, Arbitration Internatio-
nal 2004, Volume 20.°, Numero 4, paginas 411 a 434.

(®) Segundo MAHNAZ MALIK, The Expanding Jurisdiction of Investment-State
Tribunals: Lessons for Treaty Negotiators, cit., pagina 2, rodapé n.° 2, existem aproxima-
damente mais do que 250 disputas conhecidas entre um investidor e um Estado sendo que
mais de dois tercos desses conflitos surgiram depois do ano de 2001.

(*) A este proposito MAHNAZ MALIK, The Expanding Jurisdiction of Inves-
tment-State Tribunals: Lessons for Treaty Negotiators, cit, pagina 5 fala na magia destas
disposigodes ao terem a virtualidade de transformarem uma mera violagdo contratual numa
queixa de um Tratado fundado um contrato.

(%) Dados avangados por KATIA YANNACA-SMALL, Interpretation of the
umbrella clause in investment agreements, OECD, Working papers on international inves-
tment, Namero 2006/3, Outubro de 2006, paginas 5-6.



A ESTABILIDADE NOS CONTRATOS PETROLIFEROS INTERN. 839

tendo em conta o investimento”. Estima-se que existem actual-
mente mais do que 2 500(%¢) BIT(®7) e nestes aproximadamente
40% possuem uma previsao desta indole. Todavia, teremos de con-
cordar que com a expressdo ora em apreco constatamos que existe
larga margem para uma certa incerteza interpretativa quanto ao
sentido preciso a dar sempre que se refere a “qualquer obriga-
¢do”. Nesta sede podemos diferenciar uma interpretagdo mais res-
trita ou mais abrangente consoante as circunstancias. Numa dada
interpretacdo mais generosa, digamos assim, poderemos vislum-
brar que a ideia ¢ converter todos os compromissos do Estado Hos-
pedeiro, sejam eles contratuais, legislativos ou de outra natureza
qualquer, numa genuina obrigacdo de cariz internacional como se
decorresse da violagdo de uma obrigacdo de um tratado. Esse
entendimento mais lato tem a nossa adesdo ainda que saibamos de
antemdo que esta tese apresenta diversas fragilidades designada-
mente a desvantagem de ndo fazer a clara distingdo entre o que
deve ser enquadrado como ordem nacional e internacional e ainda
parece permitir uma grande concessao dos Estados em termos de
abrir mao da sua soberania nacional encarada no seu sentido mais
classico. Uma voz que sustenta este raciocinio poderemos encon-
trar no caso Eureko vs. Poland(®®): “O verdadeiro e comum sentido
de uma provisdo que prescreve que um Estado deverd observar

(*¢)  Cifra fornecida por GILL, GEARING e BIRT, Contratual Claims and Bilate-
ral Investment treaties: A comparative Review of the SGS Cases (20040 21:5 J. Int
Arb. 307) como nota de rodapé n.° 31 e reiterada por MAHNAZ MALIK, The Expanding
Jurisdiction of Investment-State Tribunals: Lessons for Treaty Negotiators, cit., especial-
mente paginas 6 (vide comentarios efectuados de paginas 8 a 11). Igualmente acessivel em
<http://www.iisd.org/investment/capacity/dci_forum 2007.asp>. Acesso em 17 de Outu-
bro de 2009.

(*7)  Estes nao sao uniformes. Alguns deles apenas cobrem disputas concernentes a
obrigagoes decorrentes do acordo especificamente em questdo, outros estendem a jurisdi-
¢do para qualquer litigio relacionado com investimentos, outros fazem nascer uma obriga-
¢do internacional que compele o Estado Hospedeiro a “cumprir com qualquer obrigagdo a
que se tenha comprometido” ou “constantemente garantir a observancia dos compromis-
sos a que se obrigou”, ou “a observar qualquer obrigagdo que tenha assumido” ou outras
expressoes do género.

(®%)  Eureko BV vs. Poland, de 19 de Agosto referida por FIONA MARSHALL e
DEBORAH MURPHY, Climate change and international Investment Agreements: obsta-
cles or Opportunities- Draft for discussion, publicado pelo International Institute for Sus-
tainable Development, 2009, pagina 36.
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qualquer obrigagdo contratual que tenha assumido relativamente
a certos investimentos estrangeiros ndo é obscura. As expressoes”
deve observar’traduzem uma obrigacdo imperativa e categorica
referindo-se a qualquer tipo de obrigagdo, e ndo as de certo tipo,
em que tenha incorrido perante o investidor ”’(*°). Entre outras pos-
siveis inclinagdes esta orientagdo permite ao investidor o direito de
trazer a colacdo quaisquer clivagens contratuais com o Estado
Hospedeiro num tribunal arbitral internacional bem como nos tri-
bunais judiciais estaduais. Mas nem sempre foi assim. A primeira
abordagem de um tribunal relativamente a esta disposicao guarda-
chuva tinha uma visao muito mais restritiva(®’). No caso SGS vs.
Paquistao(®") o tribunal considerou que ndo se poderia interpretar
no sentido que essa clausula pretendia converter essa obrigacao
num compromisso similar ao vertido num Tratado internacional.
Por isso ¢ que decidiu que, em suma: “(...)acreditamos que a
prova clara e convincente deveria ser efectuada pelo reclamante
(investidor, entenda-se) que essa era exactamente a vontade das
partes no Tratado Sui¢o-Paquistanés de Protec¢do do investi-
mento.” O caso de El Paso vs. Argentina(°?) ficou algures entre os

(*) Tradug@o nossa. O mesmo entendimento mais lato vamos encontrar no caso
SGS vs. Philippines, Noble Ventures, Inc vs. Romania e LG&E vs. Argentina como expli-
cou MAHNAZ MALIK, The Expanding Jurisdiction of Investment-State Tribunals: Les-
sons for Treaty Negotiators, cit., pagina 11.

()  Como relembra KATIA YANNACA-SMALL, Interpretation of the umbrella
clause in investment agreenments, cit., nao obstante esta clausula ser conhecida desde
1950 onde ja constava no Art.° 4 da Convencdo conhecida como 1956-1959 Abs Draft
International for the Mutual Protection of Private Rigths in Foreign Countries ¢ 0s seus
efeitos serem largamente discutidos na doutrina e literatura o que parece certo ¢ que s
com o caso SGS — Société Generale de Surveillance, SA vs. Paquistdo é que a mesma
comegou efectivamente a ser testada.

(°Y) SGS — Société Generale de Surveillance, SA vs. Paquistdo, caso ICSID, de
6 de Agosto de 2003 citado por FIONA MARSHALL ¢ DEBORAH MURPHY, Climate
change and international Investment Agreements: obstacles or Opportunities — Draft for
discussion, cit., pagina 37.

(®®)  El Paso Energy International Company vs. the Argentine Republic, ICSID
case N.° ARB/03/15, de 27 de Abril de 2006 citada por FIONA MARSHALL e DEBO-
RAH MURPHY, Climate change and international Investment Agreements: obstacles or
Opportunities- Draft for discussion, cit., pagina 37. Outros casos existem que corrobora-
ram esta visdo mais restrita como foi o caso de Salini vs. Jordan ou JoyMining vs. Egypt
como descreve MAHNAZ MALIK, The Expanding Jurisdiction of Investment-State Tri-
bunals: Lessons for Treaty Negotiators, cit., pagina 9.
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dois extremos das posi¢des, mas pendendo para uma visao mais
estreita sobre esta matéria, concatenando com as clausulas de esta-
bilidade, decidindo da seguinte forma: “...Da leitura da clausula
guarda-chuva lida em concordancia com o Artigo VII ndo resulta a
interpretagdo da extensdo da protec¢do da violagdo das regras do
Tratado a qualquer acordo comercial de que o Estado faca parte...
mas podera cobrir outras obrigagoes contratuais adicionais acei-
tes pelo Estado soberano como é o caso de inser¢do de uma clau-
sula de estabilidade num contrato de investimento”’(°3).

Tudo isto para demonstrar que, independentemente da posi¢ao
adoptada, as hipoteses acima transcritas revelam claramente que,
tirando a posi¢do mais conservadora como sucedeu no caso SGS vs
Paquistdo, uma clausula de estabilidade, sendo um compromisso
efectuado pelo Estado Hospedeiro perante o investidor, tera sempre
de ser considerada como uma previsdo ancora “guarda-chuva” em
qualquer contrato de investimento internacional. Ou seja, uma pre-
visdo de estabilidade podera sempre funcionar como uma funcio-
nal arma poderosa no prolixo arsenal do investidor privado desde
que redigida de uma forma clara e sejam inseridas nos contratos de
investimento todas as consequéncias juridicas possiveis bem como
a inser¢ao de clausulas juridicas transparentes quanto a resolucao
de eventuais conflitos entre o investidor e o Estado.

1.4 O efeito substancialmente moralizador da inser-
¢a0 de uma clausula de estabilidade nos contra-
tos petroliferos

Actualmente ndo ¢ totalmente liquida a ideia dos varios auto-
res da importancia e funcdo de uma clausula de estabilidade nos
contratos de investimento estrangeiro. Alguns consideram inclusi-
vamente que ndo tem qualquer funcionalidade na base da lei inter-
nacional ja que, na pratica, proibe qualquer interferéncia (arbitraria
ou ilegal) de um Estado Hospedeiro quanto a um contrato de inves-

() Tradugao nossa.
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timento. Outros consideram que estas teriam um papel meramente
financeiro possibilitando ao investidor que sempre que um contrato
seja violado possa concludentemente dar origem a compensagao
monetaria dai decorrente. Outros ainda ponderam que serviriam
para conferir uma espécie de proteccdo secundaria mesmo naquelas
situacdes em que a lei internacional ja confere alguma protec¢ao ao
investidor. Pensamos que para além do efeito substancialmente edi-
ficante e de justica contratual que estas clausulas representam nes-
tes contratos ¢ absolutamente capital a sua inser¢do quando certos
Estado nao pretendem honrar os seus compromissos até ao final do
projecto. Bem sabemos que a aposi¢do de uma cldusula desta natu-
reza podera eventualmente condicionar o Estado na sua actuagdo
ainda que, como ¢ sabido, o papel aceita tudo nao significando com
isso que o facto de tais obrigagdes se encontrarem claramente redi-
gidas e o contrato assinado seja automaticamente sinonimo do seu
integral cumprimento pelo Estado Hospedeiro.

A acrescer, em termos de lei internacional, sabemos que a
mesma ¢ valida, ainda que os maiores problemas decorram da
interpretacdo que os tribunais ou os arbitros fagam dela(°*). Isto
porque poderemos referenciar a existéncia de Tratados e Conven-
coes internacionais que preconizam a estabilidade dos contratos,
designadamente as disposi¢oes de resguardo da propriedade anti-
expropria¢do, anti-nacionaliza¢do, expropriagdo arrepiante com
clausulas de compensagdo, garantia de livre transferéncia de
moeda, transferéncia de direitos do investidor ou determinados
regimes especiais. Esta doutrina da internacionalizacdo podera
coadjuvar o investidor privado estrangeiro contribuindo com uma
solucao especialmente financeira que possa remediar a expropria-
¢do ja que muito problematico se torna poder repeli-la. Certo ¢ que
mesmo o investidor privado mais desvelado podera sempre ficar
exposto a alteragdes contratuais decorrentes das mais diversas con-

(®Y)  Vide o caso Texaco vs. Lybian Arab Republic e Liamco versus Libya citados
por PAUL E. COMEAUX, PAUL E. e N. STEPFAN KINSELLA, Reducing Political Risk
in Developing Countries: Bilateral Investment Treaties, Stabilization Clauses, and MIGA
&OPIC Investment Insurance, New York Law School Journal of International and Compa-
rative law, 1994, igualmente disponivel em http://www.kinsellalaw.com/wp-content/
uploads/publications/polrisk.pdf. Acesso em 13 de Setembro de 2009, pagina C-2 19.
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junturas, de facto ou de direito, imputaveis ou nao ao Estado. Por
exemplo, pode dar-se a eventualidade que de acordo com certa lei
local qualquer clausula de estabilidade ndo seja considerada
valida(®®). Ou pode o investidor ndo possuir uma clausula de esta-
bilidade suficientemente forte no seu contrato que firmou com o
Governo ou decorrente da licenga. Ou podera a clausula introdu-
zida encerrar um ambito muito restrito, circunscrevendo-se
maxime ao cariz fiscal. Noutras suposi¢des poderdao igualmente
existir situacdes em que o investidor necessite, de tempos a tem-
pos, de aprovagdes com alguma discricionariedade do Governo
para poder iniciar ou expandir a sua actividade. Ou os propoésitos
desenhados pelo Governo podem ser muitos vagos deixando uma
“abertura” no contrato de investimento totalmente sujeito a altera-
¢oes unilaterais do Governo. Ademais, mesmo que o investidor
tenha de alguma forma tentado prevenir todas as situacdes o
Governo pode, porque assim o entende, simplesmente ignorar as
estipulagdes contratuais assumidas e impor as alteracdes que lhe
aprouverem na suposi¢do que o investidor ndo iria arriscar perder
parte do seu investimento ja realizado. Independentemente destes
cenarios tragados supra e outros que poderao existir, ja que a reali-
dade ¢ sempre muito mais rica, certo ¢ que as clausulas de estabili-
dade continuam a ser utilizadas, na larga maioria dos contratos de
investimento petrolifero constituindo uma pratica moderna de
podera in concreto proteger o investidor(°®). No nosso entendi-
mento nestes contratos deveria consagrar-se expressa € inequivo-
camente que os seus termos sdo vinculativos para as partes inde-
pendentemente de posteriores compromissos, negociagdes ou
extensoes dos contratos excepto se ambas as partes, por acordo,
expressarem, por escrito, a sua vontade de mudar o sentido ou o
efeito vinculativo de uma clausula de estabilidade(®?).

() Segundo certa Commom Law se na lei local os tribunais tiverem de ser chama-
dos a interpretar este tipo de clausulas decerto considerardo que néo sao aplicaveis estas
clausulas e que ndo tem qualquer efeito de vincular o Estado Hospedeiro. Por seu turno, na
Civil Law a clausula de estabilidade ja pode adquirir outro sentido ja que sdo conhecidas as
implicagdes decorrentes da santificagdo dos contratos.

(°°)  SHEMBERG, ANDREA, Stabilization Clauses and Human Rights, Interna-
tional Finance Corporation World Bank Group, cit., pagina 19.

(°7) Neste sentido manifestaram-se PAUL E. COMEAUX, PAUL E. e N. STEP-
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1.5 O futuro das clausulas de estabilidade nos novos
contratos petroliferos: da classica estabilidade
ao recente equilibrio contratual

Um outro aspecto da maior relevancia prende-se com a forma
como o investidor pretende minimizar eventuais riscos a que se
encontre sujeito mediante a utilizacdo destas clausulas. E nesta
sede o investidor podera sempre escolher e dar a maior atengao a
opcao da lei aplicavel ao contrato. Assim, pode decidir introduzir
uma clausula de estabilidade muito bem trajada e, em simultaneo,
abranger uma provisao que tolere a renegociagdo do contrato(*®) e
disposi¢des concernentes aos casos de For¢a Maior ou de altera-
¢do anormal das circunstancias. Supomos que nado existe nesta
insinuagdo qualquer paradoxo nem se tratam de institutos incombi-
naveis entre si. Mas o que € exacto € que as partes privadas envol-
vidas nas negociagdes internacionais ndo costumam abarcar nos
seus contratos clausulas de renegociacao(®’). Achamos que esta
certa hesitacdo pode ter a ver com o facto de considerarem que
poderdo estar a tornar a relagdo contratual imprevisivel, aumentar
os custos da transac¢do ou tornar o contrato nao obrigatorio(!%?).

Outra defesa do investidor consubstancia-se na seleccdo da
lei('°). Esta ¢ ordinariamente utilizada para nortear sobre qual a lei
ou Principios juridicos aplicaveis ao contrato de investimento,
incluindo no sempre delicado acontecimento de disputa entre as

FAN KINSELLA, Reducing Political Risk in Developing Countries:Bilateral Investment
Treaties, Stabilization Clauses, and MIGA &OPIC Investment Insurance, New York Law
School Journal of International and Comparative law, 1994, igualmente disponivel em
http://www.kinsellalaw.com/wp-content/uploads/publications/polrisk.pdf. Acesso em 13
de Setembro de 2009, pagina C-2 21.

(°®)  Sobre o objectivo e procedimentos da renegociagido temos, PIERO BERNAR-
DINI, Stabilization and adaptation in oil and gas investments, Journal of World Energy
Law and Business, 2008, Volume I, n.° 1, pagina 105.

(*) Assim temos ROLAND BROWN, Contract stability in international petro-
leum operations, The CTC Reporter, Numero 29, Primavera de 1990, pagina 57.

(199)  Esta constatacao encontramos em JONH YUKIO GOTANDA, Renegotiation
and adaptation clauses in Investment Contracts, revisited, Artigo publicado no Vanderbilt
Journal of Transnational Law, Volume 36, 2003, paginas 1461 a 1473.

(1) Esta escolha de lei ¢ efectuada ao abrigo do principio da autonomia da von-
tade ( Art.° 405 do CC).
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partes. Poderiamos ser exercitados a arrematar que a maioria dos
acordos escolheria a lei interna do Estado Hospedeiro como lei
aplicavel a tal contrato. Todavia, para o investidor esta circunstan-
cia podera significar uma menor imparcialidade ou preparagdo do
tribunal estadual para julgar estes pleitos. Se as partes elegerem a
lei nacional entdo esta sera a lei aplicavel pese embora as questdes
referentes a nacionaliza¢do ou compensagao caiam sob a algada da
lei internacional no que tange a responsabilidade do Estado. Ora,
em certos paises em vias de desenvolvimento considera-se que a
interpretagdo de um contrato de concessdo trata-se de matéria de
lei doméstica podendo os Estados simplesmente mudar de opinido
com base no seu direito a soberania nacional. Nao nos parece que
este deva ser o entendimento correcto. Outros paises invocam a ja
mencionada tese da internacionalizagdo dos contratos significando
que uma vez que um Estado soberano se compromete com um
investidor privado ndo pode modificar unilateralmente os termos
contratuais. S6 com base no consentimento mutuo. Podem ainda as
partes optar por aplicar unicamente a lei internacional e nessa cir-
cunstancia as partes devem identificar previamente quais as nor-
mas dos Tratados e referentes ao investimento que sao aplicaveis
ao contrato em discussdo. O que em si ja encerra uma enorme difi-
culdade na medida em que, como ¢ comummente sabido, as nor-
mas internacionais visam essencialmente regular as relacdes entre
Estados. Esta questdo de apurar qual ¢ a lei aplicavel em caso de
conflito € proeminente. Nestas conjunturas vulgarmente os casos
serdo resolvidos com base no recurso a arbitragem internacional.
Na hipotese das partes escolherem a aplicagdo de uma lei de um
terceiro Estado essa sera a lei aplicavel ao contrato. Seja qual tenha
sido a escolha, e como aconselha certa doutrina parece-nos indis-
pensavel que as partes tenham transposto para o contrato um forte
apelo a lei ou aos Principios Gerais internacionais('??), caso contra-

('92)  Sublinhe-se que, como ensina MA.F.M MANIRUZZAMAN, State Contracts
in Contemporary International Law: Monist versus Dualist Controversies, num artigo
publicado no European Journal of International Law, Volume 12, Numero 2, 2001, pagi-
nas 309 a 328, certa tese ¢ da opinido que, independentemente da escolha da lei efectuada
pelas partes, nesses contratos a lei internacional sobrepde-se a escolha das partes e aplica-
se automaticamente sobre a lei local.
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rio poderemos estar presente de um caso em que a clausula de esta-
bilidade pode perder toda a sua funcionalidade('?®). A nivel da arbi-
tragem('%) internacional sdo inumeras as resolucdes arbitrais que
podemos encontrar. Casos como Lena Goldfields, Ltd vs. USSR('%),
que foi a primeira a referenciar a escolha da lei e a clausula de esta-
bilidade e a considerar que para além da lei nacional casos podem
existir em que uma outra lei podera ser aplicavel as relagdes con-
tratuais entre o Estado Hospedeiro e o investidor privado estran-
geiro. Outra decisdo constatamos na Sapphire International Petro-
leum Ltd vs. National Iranian Oil Company('°°) na qual o arbitro
reconheceu a validade das clausulas de estabilidade no ambito do
Direito Internacional. No caso Arabia Saudita vs. Arabian Ameri-
can Oil Company (Aramco)('"7) vimos que se reconheceu a vali-
dade destas provisoes. Tal ocorreu igualmente nos chamados casos
Libyan Nationalization cases referindo-se a trés situagdes nas
quais as clausulas ora em apreco prevaleceram e a nacionalizacao
operada pelo Estado Libio constituiu uma brecha na Lei internacio-
nal. Finalmente, temos o caso entre o Governo do Koweit vs. Ame-
rican Independent Oil('°®) no qual o Tribunal declarou que, uma
vez que o acordo de concessao tinha sido renegociado por diversas
vezes, a clausula de estabilizacao ja ndo poderia ser utilizada. Num
outro angulo ¢ primordial trazer a colagdo que, em muitas conjun-
turas, ndo existem certas normas ou Principios de Direito Comer-

(%) Assim EMEKA J."WOKORO, Achoring Stabilization Clauses in Inter-natio-
nal Petroleum Contracts, 2009. Acessivel em http://works.bepress.com/emeka
wokoro/1/. Acesso em 5 de Setembro de 2009.

(%) Sobre a arbitragem envolvendo Estados pronunciou-se KAJ SAVAGE, Arbi-
tration involving States, in Lawrence Newman and Richard Hill( eds), Leading Arbitra-
tors” Guide for International Arbitration( Juris publishing 2003), paginas 651 a 708.

(1) Decisdo citada por AMAECHI DAVID NWOKOLO em Is there a legal and
functional value for the stabilization clause in international petroleum agreements. Dispo-
nivel em http://www.dundee.ac.uk/cepmip/car/html/car8_article?7.pdf. Acesso em 13 de
Setembro de 2009. (vide nota de rodapé n° 46).

(1%)  Decisao referida por AMAECHI DAVID NWOKOLO em Is there a legal
and functional value for the stabilization clause in international petroleum agreements,
cit. (vide nota de rodapé n.° 48).

(7))  AMAECHI DAVID NWOKOLO, Is there a legal and functional value for the
stabilization clause in international petroleum agreements, cit. (vide nota de rodapé n.° 50).

(%) AMAECHI DAVID NWOKOLO, Is there a legal and functional value for the
stabilization clause in international petroleum agreements, cit. (vide nota de rodapé n.° 56).
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cial em determinado Estado em particular. Também nestas circuns-
tancias a escolha da lei assume o maior interesse na medida em que
a nivel das transac¢des internacionais o investidor gosta sempre de
se assegurar, através de uma serena e prévia due diligence, qual
sera o quadro legal no caso de eventual litigio.

Recentemente quando se fala nestas clausulas pretende-se
aprimorar sobre a sua legitimidade e aplicabilidade('%”) nos contra-
tos de investimento mais recentes(''?). Na contemporaneidade fala-
se muito em cldausulas de equilibrio economico(''""), clausulas de
estabilidade economica, ou clausulas de equilibrio econéomico ou
financeiro('?). Segundo ANDREA SHEMBERG('??) ¢ exequivel
discernir duas categorias, principalmente as cldusulas de estabili-
dade economica total que se tratam daquelas que, assim como
estdo descritas no contrato, protegem contra qualquer implicacao
resultante de uma alteragdo legislativa, e as clausulas de estabili-
dade econdmica limitada que balizam a aplicacdo da clausula
designada no contrato. Pensamos que alberga uma nova aborda-
gem do problema visando a obten¢do de uma solugao mais equita-
tiva para ambas as partes de maneira a manter ou a tentar restaurar

(') Falando sobre esta matéria e na busca da estabilidade aconselhamos viva-
mente a leitura do trabalho de A.F.M. MANIRUZZAMAN, The pursuit of stability in
international energy investment contracts: a critical appraisal of the emerging trends, The
Journal of World Energy Law and Business Volume 1, numero 2, paginas 121 a 157 origi-
nalmente publicado on /ine em 24 de Junho de 2008. Disponivel em http://jwelb.oxford
journals.org/cgi/content/extract/1/2/121. Acesso em 16 de Agosto de 2009.

(M%) Assim temos THOMAS J. PATE, Evaluating stabilization clauses in Vene-
zuela'’s strategic Association Agreements’ for heavy — Crude extraction in the Orinoco
Belt: the return of a forgotten contractual risk reduction mechanism for the Petroleum
industry, 20 November 2008. Disponivel em http://ssm.com./abstract=1304663. Acesso
em 16 de Agosto de 2009.

(") Sao conhecidos os casos de Baku-Tbilisi-Ceyhan (BTC) oleoduto principal
de exportacio (Azerbeijio, Georgia e Turquia) ¢ o Projecto do Gasoduto da Africa de
Oeste (Benim, Gana, Nigéria e Togo), estes tltimos acordados através de um Tratado inter-
nacional e um acordo de Projecto Internacional.

(12) CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Contratos ptiblicos: subsidios para a
dogmatica administrativa, com exemplo no principio do equilibrio financeiro, Almedina,
2007, paginas 89 a 90.

(') SHEMBERG, ANDREA, Stabilization Clauses and Human Rights, cit., pagi-
nas 7 a 8 e 24 a 25. A autora fala ainda na existéncia de clausulas hibridas, que bebem as
influéncias das freezing clauses e das clausulas de equilibrio econémico, que, por seu turno
também se subdividem nas categorias de fotal ¢ parcialmente hibridas.
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o equilibrio econdmico do contrato(''4). Esta posi¢cao decorreu da
circunstancia da efectividade legal das cléassicas clausulas de esta-
bilidade A este nivel ainda podemos pronunciar a existéncia de
equilibrio econdmico estipulado, equilibrio econémico ndo estipu-
lado e equilibrio econémico negociado. No ambito do equilibrio
econdémico nao estipulado e equilibro econdmico negociado o arbi-
tro ira resolver o conflito decorrente do insucesso das partes ao ten-
tarem reacomodar o contrato. Segundo FIONA MARSHALL e
DEBORAH MURPHY (') podemos ainda pronunciar a existéncia
de clausulas hibridas que comungam das freezing clauses e das
clausulas que buscam o equilibrio econdmico e que obrigam o
Estado Hospedeiro a colocar o investidor na mesma posi¢ao em
que se encontrava antes da alteragdo legislativa isentando-o dos
efeitos da nova lei. Nao nos parece plenamente satisfatoria a mera
inclusdo de uma clausula geral de mediagdo ou conciliagdo, permi-
tindo que um terceiro venha ao auxilio das partes numa auto-com-
posicdo de litigios e arbitragem. E preferivel que as partes colo-
quem adicionalmente no contrato o papel preciso do terceiro ou do

(M%) Sao varias as disposic¢des juridicas donde ressaltam estas preocupagdes mor-
mente no Modelo de Acordo de Partilha e Explora¢do de Produgdo de 1994 do Qatar (nos
termos do art.® 34.12 subordinado a epigrafe “equilibrio do acordo”), e no Modelo de
20 de Margo de 1997 do Turkmenistdo que contém uma clausula similar nos seguintes ter-
mos: “Se no presente ou no futuro certas leis e regulamentos do Turkmenistao ou qualquer
requisito imposto ao Grupo Empreiteiro ou aos seus subempreiteiros por qualquer autori-
dade daquele Estado que contenha determinadas normas ndo contidas neste acordo e cuja
implementagdo criara uma efeito adverso nos beneficios economicos do Grupo Emprei-
teiro as partes introduzirdo as necessarias correcgoes a este contrato para assegurar que
o Grupo Empreiteiro obtenha os resultados economicos de forma antecipada nos termos e
condigées deste Acordo”. No mesmo sentido vamos encontrar o Modelo do Cazaquistdo
pelo Decreto n.° 108 de 17 de Janeiro de 1997 que na sua Clausula 28.* menciona no caso
de alteragdes da legislacdo que cause uma deterioragao no estado do Contrato aplicar-se o
paragrafo n.° 16 que menciona que as partes chegardo a um consenso introduzindo tais adi-
tamentos ou alteragdes pois sa0 necessarias para a restauragdo do interesse econémico das
partes. Em Angola, decorrendo da propria lei e ndo de contrato temos o art.” 63 do
DL n.° 10/07, de 03-10 referente ao projecto Angola LNG bem como o art.° 10 do
DL n.° 11/07 de 05-10. Mas os contratos de investimento de gas também podem incluir
este tipo de clausulas.

(") MARSHALL, FIONA e DEBORAH MURPHY, Climate change and inter-
national Investment Agreements: obstacles or Opportunities — Draft for discussion, cit.,
principalmente paginas 34 a 37 referindo-se especificamente as clausulas de estabilidade
nos contratos de investimento.
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arbitro para poder emendar o contrato, ou as partes celebrem um
acordo permitindo ao tribunal arbitral compor o litigio, designada-
mente actualizando ou revendo os contratos. Como ja afloramos, em
certos Paises sdo as proprias leis nacionais a possibilitarem directa-
mente as clausulas de estabilidade(!'9). A este respeito podemos vis-
lumbrar a clausula de estabilidade fiscal, a legislagdo nacional refe-
rente as regras que estipulam o equilibrio econémico. A este nivel
vamos encontrar um maior incremento do nimero dos Tratados
sobre investimentos internacionais a guisa do que alertam DAVID
ASMUS, JAY ALEXANDER e STEVEN HUNSICKER("7). Com
efeito, muitos Estados ja executaram Tratados de investimentos bila-
terais, (BIT’s). Estes instrumentos juridicos ja citados anteriormente
servem, segundo alguns autores('!®), para reduzirem o ja referido
risco politico uma vez que se tratam de Tratados que protegem o
investimento privado, existentes entre um Estado Hospedeiro e o
Estado da proveniéncia do investidor. Como se asseverou, nos tem-
pos actuais, cada vez mais se busca o equilibrio economico sendo
raro encontrar estipulada uma clausula de estabilidade na sua versao
mais classica. Até porque a certa altura a imutabilidade contratual
acaba por parecer anti-natural nos tempos modernos, apesar de dese-
jével, pelo menos no que tange ao investidor estrangeiro. Ao contra-
rio, € perante os acontecimentos, estas as partes tém optado, antes,
de uma forma qui¢cd mais realista, pelo menos na nossa opinido, pela
inclusdo de uma clausula com vista ao equilibrio economico('").

(M%)  Como ¢ o caso do Cazaquistdo, Colombia, Venezuela, Bolivia, Panama, Peru
e Timor-leste.

("7y  DAVID ASMUS, JAY ALEXANDER e STEVEN HUNSICKER, The deve-
loped and Developing world — a look at legal issues facing the industry, cit., pagina 41
advertem que os EUA ja assinaram cerca de quarenta B/7s com outras Nagdes e que o
Reino Unido ja assinou mais de cem. Outrossim, até ao presente totalizam mais do
que 2 300. Além destes podemos ainda vislumbrar a existencia de Tratados multilaterais
como ¢ o caso da NAFTA.

(M%) PAULE. COMEAUX, PAULE. e N. STEPFAN KINSELLA, Reducing Poli-
tical Risk in Developing Countries: Bilateral Investment Treaties, Stabilization Clauses,
and MIGA &OPIC Investment Insurance, cit., igualmente disponivel em http://www.kin-
sellalaw.com/wp-content/uploads/publications/polrisk.pdf. Acesso em 13 de Setembro de
2009, pagina C-2 3.

('%)  De acordo com EMEKA J.”"WOKORO, Achoring stabilization Clauses in
International Petroleum Contracts, 2009, acessivel em http://works.bepress.com/emeka
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Estas previsoes juridicas permitem que o Estado ou os seus agentes
possam contrabalangar o investidor privado pelo prejuizo econd-
mico sofrido em razao das novas leis e Decretos que afectem os
termos contratuais iniciais, quer em termos especificos, como ¢é o
caso das clausulas de teor fiscal, quer em termos mais abrangentes.
Nestas conjunturas, o investidor devera cumprir pontualmente com
a nova legislagdo mas ja sabe de antemao que ira ser devidamente
compensado financeiramente pelo Estado. Certo € que, por vezes,
assistimos verdadeiramente a uma alteracao anormal das circuns-
tancias comparativamente com as que existiam a data do acordo
inicial. Mas esta hipdtese para além de exigir a substancialidade da
modificagdo obriga a que se averigue se as mesmas nao estao
excluidas pelo contrato. Estamos a pensar no desequilibrio econo-
mico ou de uma outra circunstancia qualquer. Esta contingéncia
esta usualmente antevista em sede geral das legislacdes nacionais,
Tratados internacionais e outros Diplomas congéneres('2°).
Acontece que, seja fundada no contrato ou num Tratado, sera
sempre previdente tentar a via negocial antes da arbitragem. Mas ¢
capital ter presente que a renegociacao('?') de um contrato progride
no sentido transversalmente antagonico das clausulas de estabili-
dade no seu sentido mais classico do termo. E a renegociacao('??)

_wokoro/1/. Acesso em 5 de Setembro de 2009, as partes t€ém uma obrigagdo de renegociar
com vista a restauragdo do equilibrio econdmico do contrato.

(%) Um desses instrumentos ¢ a Resolugdo XVI.90 de 24-25 de Junho de 1968
que se fundamenta no principio da alteragdo de circunstancias para justificar a aquisi¢do
por membros do Governo de uma razoavel participagdo na propriedade das empresas con-
cessionarias holdings (Paragrafo n.° 12). Outro sera a UNIDROIT e os seus Principios dos
Contratos de Comércio Internacionais (2004) que na sua Clausula 6 n.° 2 regulamenta as
chamadas clausulas de hardship. Esta realidade ¢ delineada como qualquer evento que
altere fundamentalmente o equilibrio do contrato e que confere o direito a parte lesada de
solicitar a renegociagdo do contrato.

(') A respeito da renegociagdo de acordo com as normas internacionais pronun-
ciaram-se ABBA KOLO e THOMAS WALDE, Renegotiation and Contract adaptation in
International Investments Projects- Applicable Legal Principle and Industry Practices,
Journal of World Investment, Volume 1, Julho de 2000, Numero 1. Disponivel nas pagi-
nas 21 a 23 em http:/www.transnational-dispute-management.com/samples/freearticles/
tvl-1-article_49.htm. Acesso em 12 de Setembro de 2009.

('??) A este proposito temos o Art.° 92 da LAP que menciona, a respeito do regime
de transic¢@o, que os contratos validos e eficazes podem ser renegociados entre as partes
segundo o Principio da equidade ou equilibrio de interesses.
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sera conduzida com base na lei aplicavel ao contrato('??). A acres-
cer, em teoria, ¢ variando de caso para caso, pode dar-se o caso do
tribunal arbitral nem sequer atender a clausula de estabilidade em
apreco. Fazendo uma critica que se impde e avaliando a questao
em termos puramente normativos torna-se problematico e por
vezes irrealista ndo recorrer as figuras que também existem expres-
samente a nivel de algumas legislagdes nacionais, que constituem
uma excep¢ao ao principio do Pacta Sunt Servanda, referente
a figura da alteragcdo anormal das circunstancias('?*), Force
Majeure ou clausulas de hardship. A Force Majeure mencionada
no art.° 7.1.7 dos Principios do UNIDROIT ¢é composta por deter-
minados requisitos legais semelhantes na maioria dos ordenamen-
tos juridicos, mas a larga maioria dos tribunais tem efectuado uma
interpretagdo restritiva deste instituto. E os seus pressupostos sao:
primo, que o evento seja uma causa natural externa as partes,
secundo, que o acontecimento seja imprevisivel ou nao se poderia
acautelar e, fertio, que se torne impossivel cumprir a obrigacdo em
termos definitivos ou transitorios.

Uma outra disposi¢ao bastante utilizada no ambito dos contra-
tos internacionais ¢ a chamada clausula de hardship('*®) que

(') KOLO, ABBA, e THOMAS W. WALDE, Renegotiation and Contract adap-
tation in the International investment projects : Applicable Legal Principles and Industry
practices, cit. paginas 5 e seguintes, falam na diferenciagéo entre o sistema da Common
Law (principalmente a lei inglesa) ¢ da Lei Civil.

(%) Para que se verifique a modificagdo contratual de acordo com juizos de equi-
dade, em Portugal e em Angola (Art.° 437 do CC), exige-se, na lei civil, a existéncia cumu-
lativa de dois requisitos designadamente terem as circunstancias em que as parte fundaram
a decisdo de contratar sofrido uma alteracdo anormal e afectar gravemente as exigéncias
das obrigagdes assumidas pela parte lesada os principios da boa fé e ndo estar coberta pelos
riscos proprios do contrato.

(') Esta clausula mereceu a atengdo da legislagdo internacional designadamente
dos Principios Relativos Aos Contratos Comerciais Internacionais acolhidos em 1994
pelo Instituto Internacional para a Unifica¢do do Direito Privado, geralmente conhecida
por UNIDROIT. A respeito da diferenga entre a Force Majeure e a clausula de hardship
sugerimos a leitura do artigo de WERNER MELIS, Force Majeure and Hardship Clauses
in international Commercial Contracts in view of the Practice of the ICC Court f Arbitra-
tion, do relatorio apresentado no Seminario do ICC que ocorreu em Paris de 6 a 9 de
Dezembro em 1983, disponivel em http.//trans-lex.org/126600, Acesso em 5 de Setembro
de 2009. Em termos latos considera que a clausula de For¢a Maior tem preponderancia
sobre a isen¢@o de responsabilidade sempre que o cumprimento de uma obrigacéo se haja
tornado impossivel ao passo que a clausula de hardship visa cobrir aquelas situagdes sobre
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engloba algumas semelhancas com a teoria da imprevisdao da
escola francesa ja que trata de solucionar adversidades criadas ao
contrato. Como explica NADIA DE ARAUJO('2%) “Nas defini¢ées
classicas de hardship estdo presentes critérios de imprevisibili-
dade, inevitabilidade e extraterritorialidade em relacdo a vontade
de uma das partes, bem como o seu efeito, que ¢ de tornar inviavel
a execugdo da obrigac¢do. Sua concep¢do, na maioria das vezes,
embora proveniente de paises distintos, segue uma orienta¢do que
podemos classificar de Lex mercatoria, por um numero comum de
caracteristicas: a possibilidade de efeito suspensivo e ndo extin-
tivo do evento, obrigacoes da parte em informar a outra do ocor-
rido e comprovar a sua disposi¢do para remover os obstaculos a
sua ocorréncia; a possibilidade de renegociar o contrato, depois
de certo tempo de atraso.” Outrossim, no foro da UNIDROIT('?7)
temos o art.® 6.2.1 (Obrigatoriedade do contrato) que diz que sem-
pre que o cumprimento de um contrato se torna mais oneroso para
uma das partes (a lesada), ela continua, ainda assim, obrigada a
cumprir o contrato, ressalvadas as disposicdes respeitantes ao
hardship. O art.® 6.2.2 aponta para uma concretizacdo do conceito
de hardship rezando que esta circunstancia ocorre quando sobre-
vém factos que alteram fundamentalmente o equilibrio do contrato,
seja porque o custo do adimplemento da obrigacdo de uma parte
tenha aumentado, seja porque o valor da contra-prestacdo haja
diminuido, e os factos ocorrem ou se tornam conhecidos da parte
em desvantagem apos a formagao do contrato, os factos nao pode-
riam ter sido razoavelmente levados em conta pela parte em des-
vantagem no momento da formacao do contrato, os factos estao
fora da esfera de controlo da parte em desvantagem e o risco pela

eventos nio previstos que alteram em termos substantivos o equilibrio contratual que
determina uma onerosidade excessiva para uma das partes.

(126)  ARAUJO, NADIA, Contratos internacionais e a clausula de hardship: a
transposi¢do de sua conceituagdo, segundo a lex mercatoria, para o plano interno nos
contratos de longa duragdo, Colectinea organizada por MARILDA ROSADO, Estudos e
Pareceres Direito do Petroleo e Gas, Rio de Janeiro, Sao Paulo e Recife, Renovar, 2005,
pagina 418.

(") A respeito da UNIDROIT e as clausulas de estabilidade vide DAVID OSER,
The Unidroit Principles of International Commercial Contracts: A Governing Law? Marti-
nus Nijhoff Publishers/Brill Academic, 2008, paginas 113 a 115.
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superveniéncia dos factos nao foi assumido pela parte lesada.
Finalmente o art. 6.2.3 (Efeitos da hardship) menciona que a parte
lesada tem o direito de encetar renegociagdes do contrato. Mas vin-
que-se que este direito ndo confere, por si so, direito de suspender
a execucio do contrato. A falta de acordo das partes em tempo
razoavel, cada uma delas podera sempre recorrer ao Tribunal. Caso
o Tribunal considere a existéncia de hardship, podera, se for razoa-
vel, extinguir o contrato, na data e condi¢des a serem fixadas, ou
adaptar o contrato com vista a restabelecer-lhe o equilibrio.

Cré-se que ¢ preciso ndo olvidar que esses Estados poderao
desbaratar a firmeza que depositaram no investidor estrangeiro. E ¢
exactamente o que pretende evitar. Dai que sejam continuadas e
preferiveis as solugdes de compromisso que permitem ao investi-
dor estrangeiro “reter” o seu interesse ja que as solucdes arbitrais
sdo geralmente circunscritas tdo-s6 aos prejuizos, entenda-se
financeiros, arrazoados pelo investidor. Como diz o ditado “mais
vale um mau acordo que uma boa demanda”.

1.6 Conclusoes

A questao primordial que se coloca em cima da mesa € que, de
facto, estamos a lidar com dois direitos ou interesses em clara coli-
sao, um de direito e interesse publico correspondente ao interesse
do Estado Hospedeiro e outro de interesse privado traduzido no
interesse do investidor estrangeiro. Havendo discordancia entre
estes dois poderemos concluir, face aos elementos ora trazidos,
pela manifesta preponderancia do interesse publico todavia ndo
sem a adequada e razoavel compensacao monetaria.

Vimos que nos contratos de investimento petrolifero existe
uma urgente necessidade de fazer apelo a lei internacional pois,
caso contrario, as disposi¢oes de estabilizagcdo poderdo perder toda
a sua funcionalidade pratica devido a comprovada presente incon-
sisténcia interpretativa dos tribunais arbitrais internacionais. Ade-
mais, devem as partes se precaverem de antemao no sentido de evi-
tar que a sua disputa seja julgada num tribunal arbitral ou estadual
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doméstico. Principalmente para evitar surpresas e quebra de impar-
cialidade.

De seguida, outro angulo que nos parece substancial passa
pela circunstancia dos negociadores e redactores deste tipo de con-
tratos deverem ter os maiores cuidados com a sua redacc¢do, seja
nos preliminares seja na efectivacao do clausulado final para pode-
rem garantir a real utilidade destas disposi¢des. De acordo com
alguns autores, as li¢des aprendidas pelos negociadores é que a
mesma deverd ser sempre redigida de forma muito clara dizendo
exactamente o que se proibe incluindo v.g. que o Estado Hospe-
deiro renuncia expressamente ao seu direito de nacionalizar ou de
praticar qualquer interferéncia contratual, durante um certo
periodo de tempo. Ademais, em certos paises devera ser incluida
uma previsao que especifique a forma pela qual o Estado Hospe-
deiro se compromete a ndo alterar unilateralmente as clausulas pre-
venindo especificamente todas consequéncias juridicas detalhadas
para a sua violagdo mormente o quantum indemnizatdrio exacto,
restitui¢do, reembolso ou indemnizag3o.

E ndo havendo uma legislacdo internacional que venha a uni-
formizar o investimento estrangeiro, que se almeja, bem como um
tribunal que se dedique especialmente a estas complexas matérias
iremos continuar a ter visoes dos tribunais arbitrais que nao pode-
rdo oferecer a seguranca que os investimentos estrangeiros care-
cem. Voltamos, assim, ao provecto enigma da forca ou da auséncia
dela, no Direito Internacional. Dai que em certos cenarios interna-
cionais seja, de longe, preferivel optar antes por um Tratado global
sobre o investimento estrangeiro e estabelecer um Tribunal interna-
cional desta natureza que possa assegurar uma formulagao, inter-
pretagdo e aplicagdo uniforme de acordo com os paradigmas da
proteccao do investimento('?®).

Este problema da falta de robustez destas clausulas pode-se
ter acentuado, segundo alguns, devido ao facto de actualmente os
investidores ndo possuirem a mesma “superioridade negocial” que
possuiam na anterior era das concessdes.

(%) Assim se pronunciou SURYA P. SUBEDI, International Investment Law:
Reconciling Policy and Principle, Hart Publishing Ltd, Oxford and Portland, 2008.
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Outro desfecho poderia passar pela reducao da duragao dos
contratos de investimento petroliferos.

Concluindo, parece-nos fundamental que as partes, na actuali-
dade, introduzam uma clausula de equilibrio econémico nos seus
contratos de investimento petrolifero e sujeitem-se a aplicagdo de
um BIT ou MALI E uma posi¢do muito mais cautelosa e que fran-
camente beneficia a parte. Se assim nao for, vai permitir-se que
entre pela janela o que se pretendia que ficasse a porta, ou seja,
vao surgir novas formas de contornar (v.g. expropriacao indirecta)
ou amenizar os efeitos juridicos que se pretendiam obstar com a
introducao de uma clausula de estabilidade nos contratos perdendo
esta, na nossa opinido, rapidamente toda a sua razdo de existéncia.
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Ac. STJ
Ac.
AGNU
art.’
BIT
BMJ
CEDH
Cfr.
CC

Ccp
CPC
CRP
CA
CVLT
CDM
CVLT
CcvCco
DUDH
DL
ECT
EUA
FA
FET
GSA
HSE
ICOSA
10C
ICC
IPA
JBA
JOA
LAV
LAP
MAI
MIGA

(129)
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ABREVIATURAS('?)

Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga
Acordao

Assembleia-geral das Nagdes Unidas

Artigo

Bilateral Investment Treaty

Boletim do Ministério da Justica

Convencao Europeia dos Direitos do Homem
cifra

Codigo Civil Portugués e Angolano

Codigo Penal

Codigo de Processo Civil Portugués e Angolano
Constitui¢ao da Republica Portuguesa
Constitui¢do da Republica de Angola
Convengao de Viena das Leis e Tratados de 23 de Maio de 1969
Convengao dos Direitos do Mar

Convengao de Viena das Leis e Tratados de 23 de Maio de 1969
Convencao de Viena para Camada de Ozono 1985
Declaracao Universal dos Direitos do Homem
Decreto-lei

Energy Charter Treaty

Estados Unidos da América

Farm out Agreement

Fair and Equitable Treatment

Gas Sales Agreements

Health Safety and Environmental

International Crude Oil Sales Agreements
International Oil Company

International Chamber of Commerce
International Petroleum Agreement

Joint Bidding Agreement

Joint Operating Agreement

Lei da Arbitragem Voluntaria

Lei Angolana das Actividades Petroliferas
Multilateral Agreement on Investment

World's Bank Multilateral Guarantee Agency

Indicam-se para as publica¢des periddicas e siglas.
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MP

NOC
NAFTA
OECD
OECD
OPEC
ONU
PIDCP
PGR

PSA

RL ou Lx.
S.S.

SCC

STJ

TAC

TC

TDM
TEDH
UNIDROIT
UNCITRAL
v.g.

VS.
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Ministério Publico

National Oil Company

North American Free Trade Agreement

Organization for Economic Co-operation and Development
Draft Convention on the Protection of Foreign Property
Organization of the Petroleum Exporting Countries
Organizacao das Nagdes Unidas

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
Procuradoria-geral da Republica

Production Sharing Agreement

Relagao de Lisboa

stricto sensu

Stockholm Chamber of Commerce

Supremo Tribunal de Justi¢a Portugués

Tribunal Administrativo do Circulo

Tribunal Constitucional

Transnational Dispute Management

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
International Institute for the Unification of Private Law 1994
United Nations Commission on International Trade Law
verbi gratia

versus

O Petroleo...

Encontrar é uma euforia,

Tér e manté-lo ¢ uma boa garantia,
Explorar é, de longe, a melhor parte...
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I. INTRODUCAO
1. Colocacao da questio

I. Em Setembro de 2003, o CCBE — Conselho das Ordens e
Sociedades de Advogados da Unido Europeia publicou um docu-
mento intitulado “CSR — Corporate Social Responsability and the
Role of the Legal Profession”(') cuja leitura se recomenda e que
pretende ser um guia para os advogados europeus em matéria de
aconselhamento sobre questdes relacionadas com a Responsabili-
dade Social das Empresas(?). Trata-se de um documento que faz

(") Documento disponivel no site do CCBE, ja na segunda actualizagdo, de Junho
de 2008.

(®) O termo responsabilidade surge aqui, ndo no sentido juridico do termo, mas
sim no seu sentido ético, referindo-se portanto a conduta a que um determinado sujeito se
encontra obrigado por for¢a de um preceito moral.
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designadamente referéncia as oportunidades e beneficios que se
apresentam para as empresas que escolhem adoptar comportamen-
tos socialmente responsaveis, bem como aos riscos envolvidos
para a sua ndo observancia, as razoes que levam o CCBE a consi-
derar os advogados como especialmente vocacionados pelo acon-
selhamento neste dominio, e as oportunidades e técnicas de acon-
selhamento a adoptar na abordagem destes temas.

Logo nas exposigdes introdutorias daquele documento diri-
gido a todos os advogados europeus ¢ referido que

“a Responsabilidade Social das Empresas (RSE) é um
instrumento de mudancas positivas na empresa. Ela define o
quadro e a forma dentro das quais a empresa deve dirigir a
sua actividade por forma a responder as expectativas da
sociedade nos dominios ético, juridico, comercial e publico.
Estas linhas de orienta¢do servem como ponto de partida
para o advogado de empresas na defini¢do de novas solugoes
Juridicas para os seus clientes”(3).

II. No entanto, antes de serem apontadas baterias relativa-
mente a responsabilidade social das empresas, a abordagem deste
tema exige uma prévia reflexdo sobre algumas perspectivas que
tém sido lancadas sobre o tema e que colocam em perspectiva o
proprio papel da empresa na sociedade moderna em que hoje vive-
mos, de maneira a sabermos definir com precisdo o papel da
empresa na sociedade moderna.

III. Trata-se de um tema objecto de consideravel debate
noutros paises, que gerou inicialmente uma controvérsia entre os
partidarios da teoria dos detentores de capital (stockholders) e
aqueles que defendem a teoria dos detentores de interesses sobre a
sociedade (stakeholders). Estas duas correntes centraram muito o
seu debate, ndo em particulares concepgoes éticas relativamente ao

(®) CCBE — Conselho das Ordens e Sociedades de Advogados da Unido Euro-
peia, “CSR — Corporate Social Responsability and the Role of the Legal Profession”, p. 2.
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papel da empresa, mas sim na extensdo do envolvimento da pro-
pria empresa no desempenho de actividades de caracter social-
mente valioso. Por outras palavras estas concepgdes discutem
sobre quem ¢ que incide esta responsabilidade, defendendo o papel
da empresa como eventual sujeito activo de justica social, recondu-
zindo-se no fundo a questao de saber se as empresas devem ou ndo
ser consideradas como sujeitos morais, abrangidos por deveres de
caracter €tico para com a comunidade.

Este debate esta hoje relativamente superado, na medida em
que as concepgdes éticas que advogam a responsabilidade social
da empresa vém-na como um meio de atingir determinados fins
socialmente tteis, tornando a questao de saber sobre quem ¢ que
incidem os deveres de a tornar socialmente responsavel — se a
propria sociedade, os accionistas ou os seus administradores —
uma questao meramente secundaria.

Dai que ndo utilizaremos tanto o termo sociedade como o de
empresa, ja que os termos muitas vezes confundidos pretendem
aqui sempre designar, ndo a forma juridica habitualmente adoptada
para a prossecucdo de uma actividade social, mas sim toda a uni-
dade econdomica composta pela organizagao de meios e factores
produtivos.

IV. Cabe no entanto aqui uma referéncia as teorias dos
stockholders e dos stakeholders porquanto cada uma delas repre-
senta um estadio distinto na abordagem do problema da responsa-
bilidade social das empresas sendo que cada uma trouxe uma pers-
pectiva nova a discussdo, representando um novo estadio na
maturacao e na compreensao do problema. A posi¢cdo da Doutrina
Social da Igreja ¢ igualmente invocada pois como veremos e inde-
pendentemente das convicgdes de cada um, acaba de facto por tra-
zer mais e melhor ao debate, ao focar o principio da subsidiarie-
dade e sustentar os valores da solidariedade, da justica social e do
papel das organizagdes na sociedade como justificagdo para um
novo nivel de responsabilidade social das empresas.
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2. Nocao de Responsabilidade Social da Empresa

I. Como ¢ sabido, fala-se em responsabilidade para designar
a situagdo de quem ¢ chamado a responder pelos seus proprios
actos, ou seja, de um dever a que determinada pessoa singular ou
colectiva esta adstrita em virtude da ocorréncia de um qualquer
facto gerador do mesmo. Assim, o responsavel ¢ aquele sobre quem
impende a obrigagdo de responder por determinada circunstancia,
sendo o termo igualmente utilizado como adjectivo para apontar
aqueles que evidenciam uma capacidade para assumir os deveres
que decorrem do risco ou do custo que as suas actividades represen-
tam para um ou mais individuos ou para a propria colectividade.

II. Neste contexto, a responsabilidade social das empresas ¢
geralmente descrita como um movimento voluntario de integracao
de preocupagdes sociais € ambientais na gestdo das empresas, quer
no que diz respeito directamente as suas operagdes comerciais, quer
no que diz respeito a sua interaccdo com outras partes envolvidas no
processo. Isto implica uma atengao redobrada ao nivel ético por
parte dos seus responsaveis relativamente aos investidores, aos pro-
prios funcionarios, ao ambiente, aos clientes e fornecedores e as
proprias comunidades locais em que a empresa se integra.

III. Em termos conceptuais, o termo responsabilidade da
empresa comporta um sentido institucional € um sentido operacio-
nal. Fala-se de responsabilidade social da empresa em sentido ins-
titucional para designar genericamente uma estratégia tendente a
assegurar a prosperidade da empresa através da satisfacao das legi-
timas expectativas dos grupos de interesses que a envolvem, o que
implica atingir um ponto de equilibrio entre a iniciativa econdmica
privada e os interesses da colectividade.

Por outro lado, a responsabilidade social da empresa em sen-
tido operacional relaciona-a directamente com a ideia de susten-
tabilidade desdobrando-se essencialmente nas seguintes trés
dimensdes:
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a) adimensdo economica, onde entra a necessidade de asse-
gurar rentabilidade financeira, o que apenas se consegue
mediante a valorizagdo publica dos bens e servigos pro-
porcionados pela empresa através de meios licitos e etica-
mente satisfatorios;

b) a dimensdo social da sustentabilidade da empresa que
exprime a sua capacidade para ir ao encontro das aspira-
¢oes dos trabalhadores respeitando os seus direitos e for-
necendo-lhes o seu espaco de realizacdo pessoal; e

¢) adimensdo ambiental, por intermédio da qual na escolha
de processos e meios de produgdo a empresa assegura a
necessidade de preservagao ambiental e a economia de
recursos naturais.

3. Oressurgimento do tema

I. A teoria da fung¢do social da empresa comegou a tomar
corpo em finais da década de setenta como consequéncia da cons-
tatacdo do crescente protagonismo das empresas na economia de
mercado, potenciada pelos processos de globalizagao, de integra-
¢ao dos mercados e pelo retrocesso do intervencionismo estatal a
que se assistiu no ultimo quartel do século XX. Estes factores
foram determinantes para a crescente dispersao do capital social
das sociedades pelo publico investidor que, conjuntamente com as
facilidades sem precedentes no acesso a informagdo, determinam
uma maior capacidade de influéncia por parte de diversos grupos
de intervenientes que pelas mais diversas razoes estdo ligados a
vida das empresas.

A medida em que as empresas se integram na sociedade, seja
pelo seu desenvolvimento e crescente sucesso comercial, seja pela
sua expansdo para novos mercados, aumentam aqueles que sobre
ela detém um qualquer interesse. Este fendmeno produziu uma ten-
déncia inexoravel e progressiva no sentido da tomada de conscién-
cia quanto ao impacto das actuagdes da empresa sobre elementos
exteriores a ela, consequéncias a que vulgarmente os economistas
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designam de externalidades. E nas sociedades modernas este pro-
blema torna-se mais pertinente uma vez que a maior exposicao das
empresas acaba por torna-las mais vulneraveis no mercado, uma
vez que a sua credibilidade fica sujeita a um escrutinio cada vez
mais exigente.

Estes efeitos sdo ainda potenciados quando existam fendme-
nos de expansdo que determinam que as empresas inicialmente
situadas num unico local partam para outros mercados onde, atra-
vés do desenvolvimento das suas actividades, aumentem a sua
influéncia e exposi¢do, designadamente ao nivel das condigdes de
vida das populagdes locais onde a sua actividade se desenrola.

II. Nao podemos ainda esquecer que uma importante cate-
goria de sujeitos afectados pelo desempenho das empresas sao de
facto os proprios investidores detentores do capital, em cujos inte-
resses se inclui a necessidade de adopgao voluntaria de um con-
junto de boas praticas de direc¢do e funcionamento que assegurem
a imagem da empresa, a sua integracao com as comunidades em
que se inserem ¢ sejam assim geradoras de maior sustentabilidade
economico-financeira.

A medida que os tempos correm e que se pronuncia o movi-
mento de integragdo e de expansao das empresas no mundo globa-
lizado, todo este conjunto de pressdes vai-se sentindo de uma forma
mais pronunciada. Hoje as empresas sdo mais sensiveis a questoes
como o respeito pelos direitos dos trabalhadores, o meio ambiente e
até as condicdes de vida das populacdes mais desfavorecidas, pois
sabem que o comportamento da organizacdo ¢ valorado e reflecte-
-se no prestigio dos produtos e marcas que comercializam. Por
outro lado, ha que ter em conta o comportamento de quem procura
realizar investimentos socialmente responsaveis e que por isso ¢
descriminado positivamente em detrimento da concorréncia.

III. O interesse suscitado relativamente a estas questdes foi
também em parte reavivado pelo ressurgir dos escandalos financei-
ros a que assistimos no inicio da década, entre os quais se destaca
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como exemplo paradigmatico o abrupto colapso da gigante ameri-
cana Enron que como outras possuia o seu proprio codigo ético que
ndo foi respeitado. Acontecimentos como estes chamaram a ateng@o
para a necessidade de salvaguardar a existéncia de regras relativas ao
bom governo das sociedades e criar os mecanismos que permitam de
alguma forma ao publico em geral aferir o cumprimento de regras de
boa conduta no governo das sociedades.

Este movimento no sentido de assegurar o bom governo das
sociedades em geral e em especial naquelas que abrem o seu capi-
tal ao publico, pode considerar-se incluido numa pequena parte
daquilo a que se designa a responsabilidade social das empresas.
Isto porque em geral, os membros dos 6rgaos de administracao,
especialmente das empresas que t€ém o seu capital disperso pelo
publico, t€ém responsabilidades para com os investidores de revela-
c¢do ao mercado do grau de cumprimento de determinadas praticas
de direcgdo adoptadas.

IV. Mas este conceito tem ressurgido também ao nivel da
implementacgdo de conjuntos sistematizados de regras que t€ém em
vista regular nao so6 as relagdes entre os membros do 6rgao de
administracdo e os accionistas, mas muitas vezes também sobre as
relacdes da empresa com os seus stakeholders, sendo que ao levar
a assun¢do de compromissos da empresa perante os credores, 0s
trabalhadores e os accionistas asseguram uma cultura de credibili-
dade, transparéncia e justica.

Além disso, a experiéncia tem demonstrado que o reposicio-
namento do papel da empresa na sociedade induzido pela adopgao
de praticas consideradas socialmente valiosas beneficia a empresa,
provocando o aumento da sua competitividade a médio e longo
prazo(*). Outros beneficios para a alteragao de comportamentos
através da adopgao de uma postura a varios niveis ética por parte
da empresa tém sido apontados como permitindo entre outras, cap-
tar investidores que procurem realizar investimentos em empresas

(*) OECD Observer, “Corporate Governance and Responsability: Foundations
for Market Integrity”, n.° 234, Outubro de 2002, p. 7 e segs.
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socialmente responsaveis bem como despoletar processos internos
que permitam as organizacdes tomar consciéncia e ir ao encontro,
de uma maneira mais eficiente, das necessidades e legitimas
expectativas de todos quantos estdo envolvidos nas suas operacoes.

I1. AS TEORIAS EM CONFRONTO

1. A teoria dos detentores de um interesse sobre a socie-
dade (stakeholders)

I. De acordo com os defensores da teoria dos stakeholders,
os membros do 6rgdo executivo devem atender a todos quantos
afectam ou sdo afectados pela vida da empresa e tém, por isso, um
interesse no seu bom funcionamento. Entre estes, além dos pro-
prios accionistas, encontram-se os empregados, fornecedores,
clientes, a comunidade local e o Estado. De acordo com esta posi-
¢do, o objectivo da empresa seria o de coordenar os interesses des-
tes grupos, fazendo incidir sobre os administradores os deveres
morais de dirigir a actividade social, tendo em atengao manter um
constante equilibrio de tais interesses.

II. A principal ideia que se encontra por tras desta teoria
resulta da ideia de que a empresa, ao beneficiar de diversos facto-
res de producdo proporcionados pela sociedade em geral e pelo
proprio Estado, que tornam possivel o desenvolvimento das suas
operagoes, estaria por isso obrigada a compensar a comunidade
que torna o seu sucesso possivel.

Esta forma de encarar o papel da empresa desencadeou um
movimento que teve em vista ultrapassar as questoes levantadas
pelo problema de separagao entre titularidade e controlo sobretudo
das grandes empresas, no sentido de estabelecer uma estrutura teo-
rica que permitisse legitimar a adop¢ao de certos comportamentos
considerados socialmente responsaveis por parte dos respectivos
administradores.
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ITII. A verdade ¢ que, ao contrario do que advoga esta teoria, a
empresa ndo ¢ um sujeito moral. E a querer-se assacar as empresas
alguma responsabilidade neste dominio ha que atender-se ao disposto
no artigo 6.° do Cédigo das Sociedades Comerciais, nos termos do qual

“a capacidade da sociedade compreende os direitos e as
obrigacoes necessarios ou convenientes a prossecu¢do do seu
fim, exceptuados aqueles que lhe sejam vedados por lei ou
sejam inseparaveis da personalidade singular”.

De acordo com esta norma, a capacidade de exercicio da
sociedade tem como limite a prossecucao do seu fim imediato, ou
seja gerar lucros, o que restringe fortemente a autonomia dos admi-
nistradores no que diz respeito a adopgao de politicas socialmente
responsaveis. Tal compreende-se uma vez que os administrado-
res(’) gerem meios de produ¢do que lhes sao alheios, permitindo-
lhes apenas neste dominio a tomada de decisdes abrangidas pelo
primeiro nivel de responsabilidade social que consiste em que a
realizacdo de lucros seja feita mediante o exemplar cumprimento
de todas as regras do jogo.

Isto nao significa, claro esta, que ndo tenha sentido pensar
num sentido mais abrangente da responsabilidade social da
empresa. Na verdade, ha que ndo desconsiderar a empresa como
sujeito juridicamente autonomo e separar a sua responsabilidade
directa da responsabilidade dos empresarios seus accionistas. Nao
nos devemos esquecer que na nogao de responsabilidade social da
empresa nos referimos a esta como centro de intersecc¢ao de res-
ponsabilidades de caracter social, onde se incluem simultanea-
mente a pessoa colectiva e o empresario, que apesar de serem enti-
dades relacionadas, tém funcoes claramente distintas.

Nao obstante, a teoria dos stakeholders teve o mérito indiscu-
tivel de chamar a atencdo para os diferentes grupos que cooperam
para que a actividade da empresa seja possivel, e para a necessi-

(°) Os administradores e gerentes estdo obrigados como ¢ sabido ao dever geral de
diligéncia previsto no artigo 64.° do Codigo das Sociedades Comerciais, nos termos do
qual: “os gerentes, administradores ou directores de uma sociedade devem actuar com a
diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, no interesse da sociedade, tendo em conta
os interesses dos socios e dos trabalhadores ™.
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dade de ser sensivel as necessidades de cada um, langando luz
sobre novos campos de responsabilidade social e tornando mais
amplo e abrangente o horizonte ético da empresa.

2. A teoria dos titulares do capital (stockholders)

I. Em 1970, MiLTON FRIEDMAN publicou um controverso
artigo que constituiu uma reac¢do aquilo a que veio a designar-se
de teoria dos stakeholders(°/")e onde expressava as suas opinides
no que diz respeito a responsabilidade social das empresas.
Segundo este autor, o primeiro passo para a clarificagdo da dou-
trina da responsabilidade social da empresa € questionarmo-nos o
que € que a mesma implica e para quem. Em principio, as pessoas
responsaveis pelos actos da sociedade seriam os detentores do
capital, ja que sdo elas que detém o dominio sobre ela. No entanto,
e uma vez que a discussdo da responsabilidade social é primaria-
mente dirigida as empresas, a sua abordagem ¢ sobretudo da com-
peténcia dos membros do 6rgdo executivo.

II. O elemento chave da posi¢do deste autor assenta no
facto de os administradores serem representantes ou agentes que
agem no interesse dos accionistas, o que determina que a sua prin-
cipal responsabilidade seja para com estes(®). Donde, a responsabi-
lidade social dos administradores seja o gerir a empresa em termos

(°) O termo stakeholder foi inicialmente introduzido em 1963 como “os grupos
sem cujo apoio a organizagdo deixaria de existir” (R. EDUARD FREEMAN e DAvID L. REED,
in “Stockholders and Stakeholdres: A New Perspective on Corporate Commerce”, cit.
apud Stephen M. Bainbridge, in “The Bishops and the Corporate Stakeholder Debate™).

(7Y MiLTON FRIEDMAN, “The Social Responsability of Business is to Increase its
Profits”, The New York Times Magazine, 13 de Setembro de 1970, p. 32.

(®)  “Num sistema de liberdade de iniciativa econémica e de propriedade privada,
um executivo de empresa é um empregado dos donos do negocio. Ele tem uma responsabi-
lidade directa para com os seus empregadores. Tal responsabilidade é a de levar a cabo a
actividade social de acordo com a vontade daqueles, que geralmente serd a de aumentar
os lucros ao maximo, conformando-se ao mesmo tempo com as regras bdsicas vigentes em
sociedade, tanto as incorporadas na lei, como em costumes éticos. (...) Enquanto as suas
acgoes de acordo com as da “responsabilidade social” reduzirem os resultados para os
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0 mais consentaneos possiveis com a sua fun¢do qual seja a de
prosseguir os interesses dos accionistas, desde logo através de poli-
ticas de maximizagao do lucro. Segundo este autor, a dificuldade
no exercicio da responsabilidade social por parte dos administra-
dores de empresas acaba por ilustrar a grande virtude da empresa
privada que consiste em forcar as pessoas a serem responsaveis
pelos seus actos, tornando a exploragao alheia dificil.
Neste artigo, FRIEDMAN defende que

“existe um e apenas um tipo de responsabilidade social
da empresa: usar os seus recursos e envolver-se em activida-
des destinadas a aumentar os seus lucros na medida em que
se mantenha dentro das regras do jogo, o que significa
envolver-se numa concorréncia aberta e livre sem engano
ou fraude.”

O seu desacordo com aqueles que defendiam uma responsabi-
lidade social das empresas sem limites, ia ao ponto de afirmar que
0s mesmos, ao negar o lucro como o fim ultimo da empresa, esta-
vam a defender puro e inadulterado socialismo.

ITII. Nao obstante as suas propostas terem tido para muitos o
significado que os administradores das empresas deveriam alcan-
car os fins de lucro a todo o custo, a verdade ¢ que este autor reco-
nhece especificamente o imperativo de que os negdcios sejam
prosseguidos no estrito respeito pela lei e pelas regras de mercado,
reconhecendo o lugar da ética no exercicio das actividades de
direccdo. Estes limites a ac¢do dos administradores contrariam a
ideia generalizada contra aquele autor, de que a teoria de FRIEDMAN
defende politicas de gestdo unicamente viradas para a maximiza-
¢ao do lucro e desprovidas de qualquer preocupagdo quanto a sua
responsabilidade social.

MILTON FRIEDMAN teve o mérito de chamar a atencao para o
facto de que as empresas sao instrumentos nas maos dos accionis-

investidores, eles estdo a gastar o dinheiro alheio”. MILTON FRIEDMAN, “The Social Res-
ponsability...”, cit..
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tas, transferindo o centro da discussdo do tema da responsabilidade
social e clarificando o que hoje nos parece 6bvio: que a responsa-
bilidade social da empresa ndo se deve confundir com a responsa-
bilidade social do empresario.

IV. Podera portanto dizer-se que, segundo este autor:

a) a empresa cumpre a sua funcio social primacialmente
através do desempenho da sua actividade econémica,
contribuindo desse modo para a realiza¢ao dos objectivos
gerais de politica econdmica, ao gerar lucro para os seus
accionistas;

b) a prossecucido da actividade economica da empresa
deve conformar-se com o conjunto de preceitos legais e
éticos aplicaveis aos demais agentes do mercado, sem
recurso a praticas ilicitas ou fraudulentas; e

c) a existir uma intervencido voluntiria socialmente
valiosa por parte da empresa que ultrapasse o estrito
ambito do referido nas alineas anteriores, a mesma
nao cabera aos seus administradores, sendo isso sim
uma matéria da responsabilidade dos detentores do
capital(®).

3. Asuperacio ética da Doutrina Social da Igreja

I. A nossa andlise aos pontos de vista atras descritos ¢ com-
plementada com uma breve abordagem a ética catdlica na adopgao
de comportamentos socialmente responsaveis, uma vez que coloca
o tema numa perspectiva inteiramente diferente.

() Naturalmente que, no contexto das sociedades com o capital aberto ao investi-
mento do publico, em que o capital se encontra disperso pelo publico investidor que coloca as
suas poupancas em partes de capital, as pessoas sobre as quais verdadeiramente recai a res-
ponsabilidade de definir a conduggo dos destinos da empresa serdo os investidores institucio-
nais ou outras pessoas ou grupos de pessoas que detenham uma participagao suficientemente
influente, designadamente ao nivel da nomeagdo de membros do 6rgao de administragao.
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O pensamento contido na Doutrina Social da Igreja ndo se
detém com a questao de saber se a empresa ¢ um ente moral ou
ndo, nem tao pouco se questiona saber quais 0s sujeitos activos e
passivos de comportamentos éticos, antes aproveita o melhor con-
tributo de cada uma das correntes e indica a necessidade de que a
empresa seja orientada para o bem comum. De facto, ¢ defendido
na linha alids da teoria dos stockholders de Milton Friedman que

“Cada um tem o direito de iniciativa economica e usard
legitimamente os seus talentos a fim de contribuir para uma
abunddncia proveitosa a todos e recolher os justos frutos
dos seus esforcos. Mas terd o cuidado de se conformar com
as regulamentacoes impostas pelas legitimas autoridades
em vista do bem comum”('°).

Por outro lado existe também uma aproximacao a teoria dos
stakeholders onde se defende que

“Os responsdveis de empresas tém, perante a socie-
dade, a responsabilidade econémica e ecolégica das suas
operagoes. Estdo obrigados a ter em consideracio o bem das
pessoas, e ndo somente o aumento dos lucros. Estes sdo
necessdrios, pois permitem realizar investimentos que asse-
gurem o futuro das empresas e garantam o emprego” ().

No entanto, ao introduzir o conceito de solidariedade, o
ambito da responsabilidade social da empresa ¢ lancado a patama-
res ainda mais abrangentes:

“tal como a pessoa se realiza plenamente na doagdo de
si propria, assim a propriedade se justifica moralmente na
criacdo quando, em moldes e tempos devidos, gera ocasioes
de trabalho e crescimento humano para todos”('?).

Assim, a medida que mais meios e poder sdo colocados a dis-
posicao de cada um, maior se torna a urgéncia de colocar esses

(') Catecismo, ponto 2429.
(") Catecismo, ponto 2432.
('?) JoAo Pauro 11, Centesimus Annus, 43.
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meios ao servigo do bem comum. E aqui o empresario deve consi-
derar-se particularmente obrigado no sentido de utilizar o seu pri-
vilégio e autoridade como instrumentos privilegiados para alcancar
esse fim.

II. Para a Doutrina Social da Igreja, a responsabilidade social
da empresa ¢ um conceito que pode de algum modo relacionar-se
com o conceito de Justica Social, introduzido pelo Papa P1o XI na
sua enciclica Quadragesimo Anno, no sentido de poder ser vista
como a virtude de quem, no ambito da empresa, ordena o seu com-
portamento tendo em vista o cumprimento de propdsitos social-
mente valiosos. Significa conhecer o seu lugar na sociedade e exer-
cer as suas fungdes empresariais em vista da influéncia no sentido do
melhoramento das instituigoes sociais. Como escreveu MICHAEL
NOVAK,

“o Papa constata que os homens e as mulheres livres
dos tempos modernos podem juntar-se, organizar-se e modi-
ficar as instituicoes das sociedades em que vivem. Realizar
este potencial social exige-lhes vigildncia, iniciativa, visdo
de futuro, coragem, realismo, competéncias organizacionais
e perseveranca (além de uma provavel ajuda de advogados).
Além disso, sem a prdtica desta virtude, o principio da subsi-
diariedade ndo poderia apelar a nenhum grupo social
menor do que o Estado”(3).

Este principio da subsidiariedade que foi inicialmente formu-
lado na doutrina social da igreja pelo PApA P10 XI e posteriormente
clarificado pelo PAPA JOAO PAULO Il na sua carta enciclica Centesi-
mus Annus, € o que confere um especial papel a empresa na socie-
dade. Por ele se exprime a nogao de que a sociedade desenvolve-se
melhor quando os seus membros reconhecem que diferentes orga-
nizagdes sociais — tais como a familia, a empresa, o governo —
assumem responsabilidades diferentes na sociedade. Nos termos
deste principio,

(1) MicHAEL NoVAK, “4 Etica Catélica e o Espirito do Capitalismo™, p. 114.
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“uma instancia social de ordem superior ndo deve
interferir na vida interna de uma comunidade de ordem
inferior, privando-a das suas competéncias, mas deve antes
apoid-la em caso de necessidade e ajudad-la a coordenar a
sua ac¢do com a das outras componentes sociais, tendo em
vista 0 bem comum”('*).

Desta forma se defende expressamente que o objectivo
ultimo da empresa deve atender a sua existéncia como comuni-
dade de pessoas que, de diverso modo, procuram a satisfacao das
suas necessidades fundamentais e constituem um grupo especial
ao servico de toda a sociedade. O Papa chama a aten¢ao para a cir-
cunstancia de que o verdadeiro debate deve centrar-se em todos
aqueles que de uma forma ou de outra tomem parte na empresa, €
que fagcam uso da virtude da justi¢a social no ambiente do labor
quotidiano. Dai que se chame a atengdo das nagdes para a forma-
cao de empresarios eficientes e conscientes das suas responsabili-
dades.

ITII. A funcdo social da empresa a que JOAo PauLo II e auto-
res como MICHAEL NOVAK chamaram a ateng@o tem como princi-
pal mérito o de fazer notar que além da fungdo social primaria da
empresa defendida por MILTON FRIEDMAN e das suas obrigagdes
perante todos quantos contribuem para o desenrolar das suas ope-
ragdes, a empresa tem também que ter em consideragdo, ao dese-
nhar as suas posi¢des no dominio da responsabilidade social, o
seu proprio lugar na sociedade em que esta enquadrada e que, por
via dos principios da subsidiariedade e da justica social, deve
assumir. Relativamente a este ultimo aspecto, chama-se a atencao
do papel dos empresarios, como sujeitos morais tltimos na esfera
da empresa, que se querem conscientes das suas responsabilida-
des.

(") JoAo Pauro 11, Centesimus Annus, 48; cfr. igualmente P1o XI, Quadragesimo
Anno, 79.
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4. Os niveis de responsabilidade social da empresa

I. Cada uma das teorias assinaladas tem o mérito de nos
fazer compreender melhor um aspecto diferente da responsabili-
dade social da empresa, e de nos ajudar a ver com maior lucidez as
obrigagdes sociais da empresa que decorrem: () da sua fungao eco-
nomica concreta, como também (i7) da necessidade de retribuir
adequadamente a todos quantos depende a prossecucao da sua acti-
vidade, e ainda (iii) do seu posicionamento relativamente a socie-
dade como um todo.

Dai que se diga que a responsabilidade social da empresa cor-
responde a uma tomada de consciéncia a trés niveis que correspon-
dem a trés circulos concéntricos, que tém em conta sucessivamente
a sua fun¢do econdmica, as for¢as que operam a volta da empresa e
o papel que a mesma desempenha na colectividade em que se
insere.

II. Temos portanto um primeiro circulo que ¢ o da exempla-
ridade ou da exceléncia. Como referiu MILTON FRIEDMAN, as
empresas tém que ser eficientes. Essa ¢ a primeira responsabili-
dade social das empresas: produzir valor acrescentado. No entanto,
este nivel de responsabilidade da empresa em sociedade, ¢ insepa-
ravel de um outro aspecto fundamental para que o valor gerado
seja socialmente valioso: € necessario que no desenrolar das suas
operagdes € na prossecu¢ao do seu fim ultimo a empresa respeite a
legalidade e os direitos de todas as partes envolvidas. Por outras
palavras, a primeira responsabilidade das empresas ¢ o da exem-
plaridade ou exceléncia no exercicio da sua actividade.

III. O segundo circulo de responsabilidade social das
empresas € o dos stakeholders, ou seja, o da responsabilidade da
empresa relativamente a todos os que concorrem directamente para
o sucesso das suas operacdes comerciais. De acordo com este nivel
de responsabilidade social a empresa deve compensar adequada-
mente ou ndo prejudicar desnecessariamente os clientes, fornece-
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dores, trabalhadores, e até mesmo a comunidade local, na medida
do seu contributo para a criacao de valor acrescentado por parte da
empresa, mas também dos encargos por cada um suportados.

IV. Finalmente, temos um terceiro circulo de responsabili-
dade social que onerard mais o empresario do que as empresas atra-
vés dos seus administradores, que corresponde a responsabilidade da
empresa relativamente a colectividade em geral, ao Estado e ao meio
ambiente, que cumpre ter em consideracdo em diferentes medidas,
quer consoante os custos envolvidos para as proprias empresas, quer
consoante o seu impacto concreto nas suas operagoes.

II1. O PAPEL DO ADVOGADO

I. Através do documento “CSR — Corporate Social Res-
ponsability and the Role of the Legal Profession”, o CCBE sus-
tenta que a profissao de advogado desempenha um papel relevante
na tomada de consciéncia das empresas e dos empresarios na peda-
gogia da responsabilidade social da empresa e na implementacao
de comportamentos socialmente responsaveis, referindo que a
advocacia e a responsabilidade social das empresas prosseguem
fins convergentes, como a defesa da moralidade, legalidade e jus-
tica. E uma vez que a principal fun¢do do 6rgdo executivo da
empresa ¢ assegurar a sua prosperidade dirigindo a actividade
comercial ao mesmo tempo que se conforma com as legitimas
expectativas dos seus accionistas e restantes stakeholders, cumpre
ao advogado promover a implementagdo daqueles valores nas
empresas.

II. Assim, e dada a especial proximidade dos advogados das
empresas aos centros de decisdo das mesmas, existem um conjunto
de oportunidades de aconselhamento que podem traduzir-se em
projectos de diversa indole, tais como:
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a) aelaboracdo de planos de responsabilidade social e a sen-
sibilizagdo para o seu efeito preventivo no que diz respeito
a potenciais litigios em empresas cujos processos nao
satisfacam todos os requisitos legais;

b) a sensibilizacdo das empresas para a circunstancia de que
cada vez mais o comportamento das empresas que nao se
conforme inteiramente com os preceitos legais em vigor
esté sujeito a procedimentos civis que podem ser onerosos
mesmo em casos de negligéncia, aumentando de ano para
ano os casos de potencial responsabilidade criminal;

c) apreparagdo de estratégias de planeamento fiscal relacio-
nadas com a realizacdo de ac¢des no dominio dos planos
de responsabilidade social, tirando partido de todos os
beneficios fiscais conexos com essas actividades como € o
caso dos beneficios fiscais relacionados com o mecenato;

d) a prestacdo de servigos relacionados com a divulgacdo de
informacgao sobre as operagdes da empresa ao publico em
geral ou a entidades de supervisdo, a emissdo de comuni-
cados em exercicio de direitos de resposta;

e) elaboragao de codigos éticos ou de conduta, etc.

ITII. As estratégias de responsabilidade social incluem uma
gama variavel de praticas que podem diferir de empresa para
empresa na base de um conjunto de variaveis, tais como: as carac-
teristicas do sector de actividade, os valores da empresa, a cultura
da organizacdo, a sua historia especifica, as suas relacdes com con-
sumidores, os atributos das marcas que comercializa, entre outras.

A adopg¢do destes comportamentos podem fazer parte de um
novo conjunto de servigcos que promovera o desenvolvimento de
uma cultura de organizac¢do, ao mesmo tempo transmitindo uma
imagem institucional com atributos proprios que fortalecerdo a sua
reputacdo e credibilidade comerciais. Por outro lado, tais servigos
aumentardo o prestigio das empresas em causa uma vez que as
torna participantes activas do melhoramento das condi¢des de vida
nas comunidades onde operam.
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I. INTRODUCAO. II. OS CONTRATOS DE DISTRIBUICAO A
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NORMAS QUE REGULAM A CESSACAO DO CONTRATO DE
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IV. CONSIDERACOES FINAIS.

I. INTRODUCAO

As tultimas décadas tém evidenciado a sedimentagdo, entre a
nossa doutrina e jurisprudéncia, de uma forte corrente favoravel a
aplicagdo analogica do regime de cessagdo dos contratos de agén-
cia (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 178/86, de 13 de Julho, e alte-
rado pelo Decreto-Lei n.° 118/93, de 13 de Abril), a contratos de
distribui¢do legalmente atipicos, como os contratos de franquia e
os contratos de concessdo comercial.

Com efeito, o problema da delimitacdo do regime juridico
aplicavel a determinado negocio juridico assume especial relevo e
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dificuldade quando estamos perante figuras que ndo se encontram
directamente reguladas por qualquer diploma legal.

No que toca aos contratos de distribui¢do, porventura pela sua
crescente frequéncia e relevancia negocial, esta questdo tem moti-
vado inimeros escritos doutrindrios e decisdes jurisprudenciais
que a tém resolvido de modo praticamente unanime. Em suma,
concluindo-se que a similitude estrutural entre o contrato de agén-
cia e a generalidade das figuras negociais tendentes a distribuicao
comercial de produtos justifica a proclamag¢ao do primeiro como
figura paradigmatica entre os demais contratos de distribuicao e a
exportacdo extra muros aos restantes do regime plasmado no refe-
rido Decreto-Lei n.° 178/86, mormente na parte referente aos ter-
mos e consequéncias da cessagdo do contrato.

Uma tendéncia com a qual ndo podemos concordar, seja pela
excessiva simplificacdo que acarreta, seja pela fraca fundamenta-
¢do e rigor teorico de grande parte das decisdes que a propugnam,
seja pelas consequéncias nefastas que muitas vezes resultam (ou
podem resultar) da sua aplicacdo pratica.

Posto isto, e embora sem qualquer pretensdo de exaustividade
quer na analise do problema quer na documentagao das diversas
posi¢oes que tém sido tecidas sobre 0 mesmo, 0 que nos propomos
¢ a demonstrar a controvérsia que ainda subjaz ao aparente con-
senso que se tem gerado em torno desta matéria — maxime, no que
diz respeito a aplicacdo analdgica aos contratos de concessao
comercial da indemnizagao de clientela prevista nos artigos 33.° e
34.° do regime juridico do contrato de agéncia.

No essencial, a questdo que se coloca ¢ a de saber se esta pro-
clamada aplicagdo analdgica tem realmente justificacdo ou decorre
apenas de uma pratica consolidada, que prescinde as mais das
vezes de uma analise rigorosa da verificagdo, ou ndo, no caso con-
creto, dos pressupostos de que depende o processo de integragao
de lacunas por analogia.
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II. OS CONTRATOS DE DISTRIBUICAO A LUZ
DA HISTORIA

O crescimento continuado da produg¢do industrial iniciada na
segunda metade do século XVIII e a globalizacdo das relacdes
comerciais a que temos assistido nos ultimos anos tornaram inevi-
tavel o fraccionamento do processo de produgdo e distribuigao.

De facto, num mercado a escala mundial e quase sem frontei-
ras, a eficiéncia da actividade de distribuicao passa, em larga
medida, por um profundo conhecimento de cada regido e segmento
de mercado e pela qualidade e especializacao dos servigos ofereci-
dos por cada elemento da cadeia de distribuigao.

Por isso mesmo, na moderna sociedade de consumo, a distri-
buigdo directa tem sido praticamente substituida por diversos
modelos de distribui¢ao indirecta, desenvolvidos através de uma
rede de intermediarios especializados, elos de uma cadeia entre a
producdo e os consumidores finais. Um movimento de descentrali-
zagdo que se tem generalizado, agilizando e racionalizando o pro-
cesso de circulagao dos bens, facilitando a conquista de novos mer-
cados por operadores ja instalados e com credibilidade junto do
publico local, e permitindo transferir para terceiros despesas e ris-
cos que, de outro modo, o produtor teria de suportar directamente.

Neste contexto, para regular as relacdes comerciais entre pro-
dutores e distribuidores em torno desta actividade de intermediac¢ao
foram, ao longo dos tempos, surgindo diversos esquemas contra-
tuais dirigidos a “representacdo econdmica” do produtor / fornece-
dor, que tém sido agrupados sob a ampla categoria de contratos de
distribuicado.

Em termos histdricos, a doutrina tem associado o surgimento
destes contratos as ancestrais figuras da commenda medieval e do
contrato de comissao, posteriormente destronadas pelo contrato de
agéncia('). Durante varias décadas, foi este o modelo privilegiado
de distribuicdo seguido na generalidade dos paises europeus.
Tendo o mesmo, alias, sido merecedor de harmonizagdo comunita-

(') Sobre o desenvolvimento e encadeamento historico destas figuras, vide, por
todos, Luis MENEZES LEITAO, 4 Indemnizagdo de Clientela no Contrato de Agéncia, Coim-
bra, Almedina, 2006, pp. 13 ¢ 14.
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ria através da Directiva n.° 86/653/CEE, do Conselho, de 18 de
Dezembro de 1986.

Nao obstante, com o passar dos tempos, o desenvolvimento
econdmico e o progressivo distanciamento do produtor relativa-
mente ao destino final dos bens viriam exigir uma maior descentra-
lizacdo e dispersao de custos e riscos, que levou a generalizacao de
um modelo de distribui¢do indirecta em que o distribuidor passou a
ser responsavel, nao apenas pela promogao dos produtos, mas tam-
bém pela decisao final sobre a respectiva distribuicao e revenda.

Tera sido nesta altura, e em resposta a estas necessidades de
mercado, que o contrato de concessao comercial comegou a assu-
mir a relevancia econémica e social que lhe é hoje reconhecida,
enquanto ‘“contrato-quadro que faz surgir entre as partes uma
relagdo obrigacional complexa por for¢a da qual uma delas, o
concedente, se obriga a vender a outra, o concessiondrio, e esta a
comprar-lhe, para revenda, determinada quota de bens, aceitando
certas obriga¢cdoes — mormente no tocante a sua organiza¢do, d
politica comercial e a assisténcia a prestar aos clientes — e sujei-
tando-se a um certo controlo e fiscaliza¢do do concedente” e que
funda “uma relacdo de colaboracao estavel, duradoura, de con-
tetido multiplo, cuja execugdo implica, designadamente, a celebra-
cado de futuros contratos entre as partes, pelos quais o concedente
vende ao concessiondrio, para revenda, nos termos previamente
estabelecidos, os bens que este se obrigou a distribuir’(?).

Com efeito, a semelhanga do que acontece com o agente, tam-
bém o concessionario corresponde a um distribuidor dos produtos
do produtor/fornecedor, que actua a jusante no circuito comercial,
com vista a promoc¢ao daqueles produtos, € que se encontra ligado
ao produtor/fornecedor por meio de um conjunto de obrigacdes
tendentes a um controlo minimo da actividade de distribuicdo, ao
eficaz escoamento dos produtos e a defesa da respectiva marca, e
do seu prestigio, reputagao e notoriedade(?).

(®*) A definigao ¢ de ANTONIO PINTO MONTEIRO, Dentincia de um Contrato de Con-
cessdo Comercial, em “Anotagdo Ac. RP 27/6/1995 (Contrato de agéncia com um transito-
rio, ilicitude da resolugdo e indemnizagdo de clientela)”, RLJ, 133 (2000-2001), pp. 39 ¢ 40.

(®) Uma caracteristica que, em qualquer caso, de modo algum, se confunde com a
dependéncia (tipica) do agente face ao principal.
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Porém, ao contrario do que tipicamente ocorre com o agente,
o concessionario normalmente nao se limita a intermediar e pro-
mover esta actividade de distribui¢do, adquirindo efectivamente a
propriedade dos produtos que distribui e procedendo, por sua pro-
pria conta e risco, a respectiva revenda, seja a outros comerciantes,
grossistas e/ou retalhistas, seja aos proprios consumidores finais.
A subordinagio tipica dos agentes viria, pois, contrapor-se a auto-
nomia, independéncia e responsabilidade acrescidas do concessio-
nario — sendo, alias, este o seu principal trago caracteristico.

Assim se desenvolvendo um modelo de distribui¢do que per-
mite associar as vantagens da actividade de intermediacao anterior-
mente desempenhada pelos agentes comerciais uma diminuicao
das responsabilidades assumidas pelo produtor/fornecedor no
tocante ao terminus do processo de escoamento dos produtos.

III. A APLICACAO ANALOGICA DAS NORMAS
QUE REGULAM A CESSACAO DO CON-
TRATO DE AGENCIA

A) A TENDENCIA

Atenta a sua crescente frequéncia negocial (também dita, tipici-
dade social), o contrato de concessdo comercial tem sido, entre nos,
nominado e autonomizado das demais espécies de contratos de dis-
tribuicdo comercial, com base num conjunto de caracteristicas que
lhe tém sido reconhecidas pelas nossas doutrina e jurisprudéncia.

Nao obstante, a semelhanga do que acontece na generalidade
dos demais sistemas juridicos a escala mundial, a concessao
comercial surge ainda, na ordem juridica portuguesa, como uma
figura legalmente atipica(*/°).

(*) A proposito da tipicidade e atipicidade dos contratos, do seu caracter nominado
ou inominado, e do respectivo regime juridico, vide por todos Rul PINTO DUARTE, Tipici-
dade e Atipicidade dos Contratos, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 34-44 ¢ 131-159.

(®) Ao que sabemos, sdo apenas trés os sistemas juridicos em que o contrato de con-
cessao comercial se encontra especifica e directamente regulado na lei, a saber, a lei belga
de 27 de Julho de 1961, relative a la resiliation unilaterale des concessions de vente exclusive
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O que levanta, desde logo, e com particular acuidade, o pro-
blema da determinagdo do respectivo regime juridico, que alias se
prende com um outro problema que o antecede em termos metodo-
logicos e que consiste na sua qualificacao.

Na verdade, sendo certo que mesmo no ambito dos contratos
tipicos sdo frequentes as questdes suscitadas em torno destas ope-
ragdes de interpretagdo e qualificacdo contratual e da respectiva
subsuncao juridica(®), ¢ sem divida no dominio da atipicidade que
as mesmas colocam especiais dificuldades. Desde logo porque,
neste dominio, o intérprete ndo encontra para o efeito qualquer
apoio na lei, seja através de uma descri¢ao do acervo normativo
que hé-de limitar a liberdade negocial das partes no negdcio em
apreco, seja através de uma descricdo dos seus tragos essenciais
(essentialia).

Todavia, no que diz respeito aos contratos de concessao
comercial, estas questdes tém sido resolvidas com particular agili-
dade pelas nossas doutrina e jurisprudéncia — de um lado, e no
que toca a sua qualificagdo, com recurso ao tipo social construido
para catalogacdo desta figura e, de outro lado, no que toca a deter-
minagao do respectivo regime juridico, através da aplicagao analo-

a durée indeterminée, a lei brasileira n.° 6729, de 28 de Novembro de 1979, sobre a con-
cessdo comercial entre produtores e distribuidores de veiculos automoveis de via terrestre
e 0 Codigo Comercial de Macau, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 40/99/M. Sendo de notar
que, em todos esses casos se prevé, de facto, o direito do concessionario a uma indemniza-
¢do de clientela apds a cessagdo do contrato, em semelhantes ao que ocorre entre nds no
ambito do contrato de agéncia. Isso mesmo se encontra também previsto, ainda com maior
alcance, nos artigos 18.° e ss. do /CC Model Distributorship Contract (sole importer-dis-
tributor) de 1993, aplicavel a generalidade dos contratos de distribui¢do. Todavia, ainda
que esta compensagao se possa considerar defensavel de iure condendo, uma vez que a
mesma nao se encontra (pelo menos, ainda) prevista na nossa ordem juridica de iure cons-
tituto, apenas pela analise dos pressupostos da analogia se podera eventualmente concluir
pela sua necessidade da sua atribui¢do no caso concreto.

(°) Operagdes que exigem sempre um aturado exercicio de interpretacao do caso
concreto e de aproximagdo do mesmo a cada uma das normas legais previstas para o tipo
(cf. Rut PINTO DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, cit., pp. 121-130). Pois,
conforme refere JOAO BAPTISTA MACHADO — como de costume, com particular mestria —,
ainda que neste ponto citando Kaufmann, “todo o conhecimento juridico, toda a desco-
berta do direito (heuristica juridica) e até toda a chamada ‘subsun¢do’ mostra a estrutura
da analogia” (cf. Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, Almedina,
1991, pp. 330-331).
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gica das normas que regulam a cessagao do contrato de agéncia,
atenta a sua similitude estrutural(7)

De facto, como atras se deixou sumariamente referido, anali-
sando os diversos escritos que se t€ém debrucado sobre esta maté-
ria, ¢ facil verificar uma clara tendéncia favoravel a exportacao
extra muros do regime juridico previsto para o contrato de agéncia
a outras figuras negociais paralelas mas sem regulacdo legal
directa, como é o caso do contrato de concessdao comercial. Neste
sentido se tém pronunciado os nossos tribunais superiores, na
quase totalidade dos acordaos proferidos a este proposito(®), e uma
parcela significativa e largamente maioritaria da nossa doutrina, da
qual se destacam nomes como 0s de ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Manual de Direito Comercial I, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 513
e 514, Luis MENEZES LEITAO, A Indemnizac¢do de Clientela no
Contrato de Agéncia, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 84 ¢ 85 ¢
SoriA ToME D’ALTE, O Contrato de Concessido Comercial,
RFDUL, Volume XLII, N.° 2, 2001, pp. 1418-1420.

() Quanto mais ndo seja por, tanto o agente como o concessionario, serem colabo-
radores estaveis do produtor/fornecedor, os quais actuam como intermediarios do processo
de distribuigdo dos produtos produzidos/fornecidos por este ultimo, com vista a defesa dos
seus interesses e & promogao dos seus bens e marca.

(!) Vejam-se, designadamente, os acorddos do Supremo Tribunal de Justica
de 04/05/93 (proc. n.° 803376), de 22/11/95 (CJ, 1995, 3, 115), de 12/12/96 (proc.
n.° 88398), de 23/09/97 (proc. n.° 97B458), de 23/04/98 (Act. Jur., n.° 16/17),
de 18/11/99 (proc. n.° 99B3868), de 10/05/01 (proc. n.° 01B324), de 10/07/01 (proc.
n.° 01A2202), de 15/10/02 (proc. n.° 02A2057), de 12/06/03 (proc. n.° 03B1267),
de 31/03/04 (proc. n.° 04B545), de 27/05/04 (proc. n.° 04B1665), de 30/09/04 (proc.
n.° 04B191), de 12/04/2005 (proc. n.° 04A4685), de 21/04/05 (proc. n.° 04B3868),
de 06/07/2005 (proc. n.° 04B4598), de 22/09/2005, proc. n.° 05B1894, de 06/12/2005
(proc. n.° 0522728), de 29/06/2006 (proc. n.° 06B2110), de 14/09/2006 (proc.
n.° 06P1271), de 10/10/2006 (proc. n.° 06A2132), de 23/11/2006 (proc. n.° 06B2085),
de 13/09/2007 (proc. n.° 07B1958); os acordaos do Tribunal da Relacdo do Porto
de 18/10/94 (proc. n.° 9420142), de 27/06/95 (proc. n.° 9520949), de 01/07/96 (proc.
n.° 9550745), de 09/11/98 (proc. n.° 9250387), de 21/06/00 (proc. n.° 0030767),
de 15/04/04 (proc. n.° 0431755), de 22/04/04 (proc. n.° 0430631), de 09/12/04 (proc.
n.° 0430673); os acorddaos do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 09/07/91 (proc.
n.° 0018146), de 11/07/02 (proc. n.° 00122967), de 26/06/03 (proc. n.° 4398/2003-2),
de 18/05/04 (proc. n.° 3589/2004-7), de 02/02/06 (proc. n.® 9219/2004-6), de 06/05/08
(proc. n.° 2010/2008-7), de 08/05/08 (proc. n.° 3038/2008-6) e os acordios do Tribunal
da Relacdo de Coimbra de 26/11/96 (CJ, Ano XXI, tomo V, 1996, 31-34), de 28/10/97
(CJ, ano XXII, tomo VI, 1997, 43-48), de 16/03/99 (proc. n.° 1076/98) e de 10/01/06
(proc. n.° 2659/05) — disponiveis em www.dgsi.pt.
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Uma tendéncia que se diz ancorada sobre o ensinamento de
ANTONIO PINTO MONTEIRO, autor do anteprojecto legislativo do
regime juridico do contrato de agéncia, e sobre o ponto 4 do res-
pectivo preambulo, mas que, a nosso ver, denota uma profunda
incompreensao do seu verdadeiro alcance e extensdo e incorre,
além do mais, em diversos vicios de cariz dogmatico e metodolo-
gico que inquinam ab initio o acerto das suas conclusoes.

Com efeito, em primeiro lugar, nem o regime do contrato de
ageéncia nem as lapidares e tdo profusamente citadas obras do seu
autor material permitem concluir, como se tem feito, em abstracto,
e sem devida fundamentagdo e ponderacdo das particulares cir-
cunstancias do caso concreto, que sendo os contratos de concessao
comercial legalmente atipicos deve ser-lhes aplicado por analogia
o regime de cessagdo do contrato de agéncia.

Pelo contréario, € o proprio regime da agéncia que, no referido
ponto 4 do preambulo, aconselha uma certa modera¢ao na aprecia-
cdo da sua justificagdo no caso concreto. Ai se lendo, relativamente
ao contrato de concessao comercial, que “detecta-se no direito com-
parado uma certa tendéncia para o manter como contrato atipico,
ao mesmo tempo que se vem pondo em relevo a necessidade de se
lhe aplicar, por analogia — quando e na medida em que ela se veri-
fique —, o regime da agéncia, sobretudo em matéria de cessagdo do
contrato” (realce nosso). No mesmo sentido se pronunciando ANTO-
NIO PINTO MONTEIRO, que apesar de ser usualmente reconhecido
como principal paladino desta aplicacdo analdgica, sempre deixou
claro nos seus escritos que, “em principio, a actividade tipica dos
concessionarios e franquiados, por si s0, ndo serd susceptivel de
Justificar, por analogia, uma indemnizagdo de clientela”(°/'°).

(°) Cf. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, 6.* Edi¢do Actualizada,
Coimbra, Almedina, 2007, pp. 143 e Denuincia de um Contrato de Concessao Comercial,
cit., pp. 78 ¢ 79.

(') Neste mesmo sentido, demarcando-se do aparente consenso que se tem gerado
sobre a questdo, v. também, por todos, Rut PINTO DUARTE, em Tipicidade e Atipicidade dos
Contratos, ob. cit., 184-195 e “A jurisprudéncia portuguesa sobre a aplicagdo da indemni-
zagdo de clientela ao contrato de concessdo comercial — Algumas observagdes” em The-
mis, n.° 3 (2001), pp. 316-321.

Um autor que nos parece ter tratado a questdo com particular acuidade e rigor, mas
cujo discurso ndo terd, porventura, sido compreendido por Luis MENEZES LEITAO. SO
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Porém, o certo é que entre nds se tem proclamado esta analo-
gia, de plano e em abstracto, e ndo apenas em relagdo a determi-
nada norma e figura negocial concretas, mas em relacao as diver-
sas normas que regulam a cessag¢do do contrato de agéncia e a
generalidade dos contratos de concessdo comercial.

Uma generalizacdo que se tem vindo a enraizar cada vez mais
na nossa cultura juridica, mas que se traduz numa notoria violagao
das regras gerais de interpretagdo e de integragdo de lacunas.
Sendo, alias, particularmente grave por ser tecida sobre uma figura
legalmente atipica como esta, cujos contornos podem ser muito
distintos, atenta a maior autonomia das partes na sua definicao, e
que, apesar de ser hoje nominada e reconhecida como socialmente
tipica, nem sempre recolhe consenso quanto a defini¢do das suas
caracteristicas essenciais('!).

Por outro lado, importa real¢ar que, em bom rigor, o que a des-
crita corrente doutrinaria e jurisprudencial tem sustentado — e tem
efectivamente aplicado em diversos casos concretos — nem sequer
corresponde a uma verdadeira aplicacdo analogica, mas sim a uma

assim se explica que este o tenha colocado, a este propdsito, na sua 4 Indemnizagdo de
Clientela no Contrato de Agéncia, Coimbra, Almedina, 2006, p. 84, ao lado daqueles que,
como ANTONIO MENEZES CORDEIRO € JOSE ALBERTO VIEIRA, apoiam a extensdo da indem-
nizagdo de clientela a todos os concessionarios comerciais. Isto, ndo obstante o proprio
PINTO DUARTE tenha deixado claro na primeira das mencionadas obras, redigida por oca-
sido da sua Dissertacdo de Doutoramento, para qual remete alias a segunda, que “Ndo
parece, pois que as regras ditadas pelo legislador portugués para a agéncia possam ser
aplicadas automaticamente, ou com ligeireza, ao contrato de concessdao comercial. Isto
ndo significa que a recusa absoluta dessa aplicagdo, mas apenas que julgamos que isso so
deve suceder quando o contrato de concessdo que estiver concretamente em andlise se
aproxime do modelo do contrato de agéncia subjacente a lei portuguesa (e a directiva
comunitaria).” (cf. Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, cit., p. 195).

(") Com efeito, apesar de existir um nucleo consensual de caracteristicas apon-
tado pelas diversas defini¢des doutrinarias e jurisprudenciais de contrato de concessdo
comercial, ha pelo menos um ponto fulcral em que as mesmas divergem: a maior ou menor
dependéncia do concessionario face ao concedente. Uma dependéncia que, a nosso ver,
ndo corresponde a uma caracteristica tipica dos concessionarios (os quais se distinguem
dos agentes comerciais precisamente pela sua autonomia), mas que, a existir, justificaria
de facto a analogia com o regime da agéncia.

O que significa que, por detras deste mesmo nomen, se podem esconder realidades
substancialmente distintas, mas cuja especificidade se perde algures no seu processo de
catalogac@o. As quais ndo podem ser incluidas numa mesma premissa genérica, sob pena
de comprometer a fiabilidade de qualquer silogismo assim fundado.
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aplicagao directa, do regime de cessacao do contrato de agéncia aos
contratos de concessao comercial. Pois, tomando o paradigmatico
exemplo da indemnizacdo de clientela, prevista nos artigos 33.° ¢
34.° do regime juridico do contrato de agéncia, a inica coisa que se
exige para que ao concessionario seja atribuida (supostamente, por
analogia) uma indemnizagdo de clientela ¢ que, no caso, se encon-
trem preenchidos os requisitos previstos no artigo 33.° do Decreto-
-Lei n.° 178/86(1?). Isto €, nada mais do que se exige para aplicacdo
directa do preceito, no &mbito do proprio contrato de agéncia!

Por outras palavras, ¢ em suma, o que se faz ¢ saltar o
momento logico prévio de verificacdo dos pressupostos desta ana-
logia, a qual pura e simplesmente se afirma e se “justifica” com
base nos requisitos de que depende a sua aplicagdo directa no
ambito do contrato de agéncia. Isto, sem antes se verificar se, no
caso, estao ou nado reunidos os pressupostos de que depende este
processo de integragcdo de lacunas, a saber: a existéncia de uma
lacuna, a ndo excepcionalidade da norma a exportar e a sua ade-
quagdo ao caso concreto.

E, pois, esta tendéncia de aplicagdo (dita analdgica) do
regime da cessagdo dos contratos de agéncia a generalidade dos
contratos de concessdo comercial que se tem difundido entre nos
nos ultimos anos, assumindo j& foros de verdadeira tradicdo. Uma
tradi¢do com a qual ndo podemos concordar, pelo menos por prin-
cipio, por considerarmos que a mesma padece, como se viu, de
diversos vicios l6gicos, que afectam inevitavelmente a sua preci-

(?) Isto é, a angariacdo de novos clientes para a outra parte ou o aumento substan-
cial do volume de negocios com a clientela ja existente (artigo 33.°, n.° 1, al. a)), a existén-
cia de beneficios consideraveis auferidos pela outra parte, apds a cessag@o do contrato,
resultantes da actividade de promogao e angariagdo de clientela desenvolvida pelo agente
(artigo 33.°, n.° 1, al. b)), e a inexisténcia de qualquer forma de retribui¢do do agente por
contratos negociados ou concluidos, apos a cessagao do contrato, com os clientes referidos
na alinea a) (artigo 33.°, n.° 1, al. ¢)).

A propésito destes requisitos, do seu contetido e exigéncias probatorias, ¢ bem
assim dos requisitos negativos constantes dos n.* 3 e 4 do mesmo artigo 33.° do Decreto-
-Lei n.° 178/86, vejam-se ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., pp. 138-
-140, CAROLINA CUNHA, A4 indemnizagdo de clientela do agente comercial, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2003, pp. 59-326, JoANA VASCONCELOS, “Cessa¢do do contrato de agéncia e
indemnizagdo de clientela — algumas questdes suscitadas pela jurisprudéncia relativa ao
DL n.° 178/86”, em DJ 16 (2002), I, pp. 143-263, Luis MENEZES LEITAO, ob. cit. pp. 45-63.
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sd30 mas que se escondem por detras deste aparente, incoerente e
irreflectido consenso.

B) A (ALEGADA) JUSTIFICACAO

Nesta ordem de ideias, na impossibilidade de uma afirmagao
generalizada de analogia entre o contrato de agéncia e o contrato
de concessdo comercial e de uma aplicacdo genérica ao segundo do
regime juridico previsto para o primeiro, apenas perante o caso
concreto se podera averiguar da eventual justificacao desta aplica-
cdo analdgica.

Sendo certo que, atento o substrato factico subjacente a
grande maioria das decisdes jurisprudenciais que tém sufragado
esta aplicacdo analdgica, estamos até em crer que essa aplicacao
nem sempre se justifica.

Sendo vejamos:

A regra no que toca a determinacdo do regime juridico aplica-
vel aos contratos (legalmente) atipicos € a que os mesmos devem
ser regulados pelo disposto pelas partes no contrato, no limite da
sua autonomia privada('?), pelas normas gerais que regulam as
obrigagdes contratuais, pelos usos aplicaveis por forca de lei e,
subsidiariamente, pelas disposi¢des previstas para figuras tipicas
semelhantes cuja analogia se justifique no caso concreto. Isso
mesmo resulta claro, entre tantos outros, do acéordao do Tribunal
da Relagdo de Lisboa de 14/02/2006, proc. n.° 10878/2005-7, in
www.dgsi.pt.

O que implica, antes de mais, um exercicio de interpretagao
negocial, necessario quer para determinagdo da vontade das partes,
expressa no contrato ou resultante de comportamentos concludentes
das mesmas, quer para descoberta de eventuais casos omissos, quer

() Isto €, contanto que ndo sejam desse modo ofendidos preceitos imperativos, a
cuja aplicag@o se ndo possa furtar o contrato de concessdo comercial.
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até para qualificagdo (ou nao) de determinada figura negocial con-
creta como contrato de concessdo comercial. E implica também,
por outro lado, uma rigorosa interpretagao das diversas normas
directamente previstas na lei para figuras semelhantes. S6 assim se
podendo valida e correctamente concluir (ou ndo) pela necessidade,
adequacado e justificacdo da aplicagdo de tais normas — ai sim, por
analogia — a figura negocial em aprego no caso concreto.

Com efeito, o recurso a analogia surge nos n.> 1 e 2 do
artigo 10.° do Codigo Civil como meio adequado de preenchi-
mento de lacunas “sempre que no caso omisso procedam as mes-
mas razoes justificativas da regulamentac¢do do caso previsto na
lei” (sublinhado nosso).

Trata-se, no fundo, de uma emanagao do principio da igual-
dade, alma mater da generalidade dos sistemas juridicos constitu-
cionais, em conformidade com o velho brocardo latino ubi eadem
ratio legis, ubi eadem eius dispositio. Por isso mesmo se tem
entendido que a analogia ndo corresponde a um processo de cria-
cdo de direito novo, mas sim a um processo de descoberta de
direito ndo contido directamente na lei para determinados casos
mas imanente ao sistema juridico, o qual se justifica fundamental-
mente por razdes de coeréncia normativa, de justica relativa e até
de certeza juridica('#).

Nao obstante, importa ndo esquecer que o principio da igual-
dade ndo se limita a prescrever a paridade entre todas as situagdes
hipoteticamente concebiveis, impondo mesmo, ao invés, em certos
casos, o tratamento como desigual do que é desigual(").

O problema reside, pois, em identificar a parcela dessa
(des)igualdade de que a analogia se pode (e deve) ocupar.
Impondo-se, para o efeito, ndo apenas uma simples semelhanca
formal ou estrutural entre o caso regulado e o caso omisso, mas
uma semelhanga visceral no que toca as caracteristicas que justifi-
cam a solugdo prescrita pela lei quanto ao caso regulado — i.e., no
que toca a sua ratio legis.

(") Cf. JoAo BAPTISTA MACHADO, ob. cit., pp. 202 e 331.
(')  Cf. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, “Direitos
Fundamentais”, 3.* Edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp. 239 e 240.
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Neste sentido, alertava j4 MANUEL DE ANDRADE, nos idos
anos 60, quase em tom de prentncio, para o risco de os intérpretes
cairem numa “inducdo precipitada ou incompleta”, quando
“tendo apurado que um ou varios preceitos legais convém do
mesmo modo, no indicado plano valorativo, a outros para além
daqueles a que se referem, induzem dai um principio mais extenso,
que aplicam depois a todas as hipoteses omissas nele incluidas,
vendo em tal principio o fundamento ou pressuposto daquela ou
daquelas disposicoes legais; e isto sem terem o cuidado de exami-
nar, nem antes de induzirem o principio, nem no momento da sua
aplicacdo, para todos e cada um desses casos omissos, e ndo so
para alguns, se ele é tao justificavel como nas espécies visadas na
lei (realce nosso)('°).

Ora, transpondo o que atras se deixou exposto para o assunto
de que ora nos ocupamos, somos levados a concluir, na linha de
Rut PiInTO DUARTE('7), que ¢ pela compreensdo do contetido e da
razdo de ser de cada uma das normas que regulam a cessacgdo do
contrato de agéncia — no ambito do diploma que as circunscreve e
no quadro das relagdes comerciais que as mesmas visam regular —
e pelo seu confronto com o contrato de concessdo comercial em
apreco no caso concreto que se podera, eventualmente, concluir
pela necessidade de aplicagdo analdgica das normas previstas para
o primeiro('®).

De entre tais normas merecem especial destaque, quer pela
sua especificidade, quer pela frequéncia com que tém sido aplica-
das a figuras afins ao contrato de agéncia, os artigos 28.° ¢ 29.° do
Decreto-Lei n.° 178/86, por meio dos quais se atribui, a qualquer

('*) MANUEL DE ANDRADE, Ensaio sobre a Teoria da Interpretagdo das Leis,
2.* Edigao, Coimbra, Arménio Amado, Editor, Sucessor — Coimbra, 1963, pp. 81.

(') Que nos parece francamente ter sido quem, entre nds, melhor tratou o pro-
blema, em todas as suas dimensdes, ainda que de forma sumaria.

(") Nas sempre iluminadas palavras de JOAO BAPTISTA MACHADO, ob. cit., p. 204,
“Metodologicamente, isto significa que, para alcan¢ar o verdadeiro concreto, para
“ascender do abstracto ao concreto”, é preciso “descer” (ou subir?) do pseudo-concreto
ao abstracto”.
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das partes, uma indemnizagdo pela eventual falta de pré-aviso da
denuncia do contrato pela contraparte, e os supra referidos arti-
gos 33.° e 34.° do mesmo diploma, por meio dos quais se atribui ao
agente o direito a uma indemnizagao de clientela apos a cessacao
do contrato.

O primeiro dos referidos institutos corresponde a uma mani-
festacdo dos principios gerais da boa fé e da proibigao do abuso do
direito, aplicaveis a todos os tipos contratuais ¢ ndo apenas ao con-
trato de agéncia, para que a outra parte se possa precaver face aos
possiveis incomodos resultantes da cessagdo do contrato. Princi-
pios que impdem sempre um certo pré-aviso de dentncia, ainda
que do regime contratual legal ou convencional ndo resulte a
necessidade de respeitar determinado prazo para a producgdo do
efeito extintivo da denuncia('%/2°).

Assim sendo, a especialidade introduzida, a este propdsito,
pelo regime da agéncia diz respeito a delimitagdo dos prazos mini-
mos de pré-aviso a observar pelas partes(?!). Prazos esses que foram
encurtados pelo Decreto-Lei n.° 118/93, de 13 de Abril (em confor-
midade com a Directiva n.° 86/653/CEE(??)), e cuja aplicagdo ana-
logica aos contratos de concessdo comercial tem, por isso, sido
recusada pelas mais recentes doutrina e jurisprudéncia(?®). Uma
posicdo com a qual se concorda, por se considerar também que, face
aos avultados investimentos acarretados pelos concessionarios
neste tipo de contratos, tais prazos serdo excessivamente curtos para
que as partes se possam preparar para a cessagao da relacdo comer-
cial e para os efeitos desta na sua actividade economica — nao lhes

(*) E bem assim da resolu¢ao sem fundamento — como nota ANTONIO PINTO
MOoNTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., pp. 133 e 134.

(2%)  Cf. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Da Cessa¢do do Contrato, Coimbra, Alme-
dina, 2005, pp. 113-117.

() A excepgio do que ocorre no dmbito do contrato de agéncia e do contrato de
locagdo, na generalidade dos casos, tais prazos ndo se encontram fixados na lei. Devendo,
como tal, ser fixados pelas partes ou determinados de acordo com critérios de razoabili-
dade, ditados pelo tipo de contrato em aprego e pela respectiva duragao.

(**) Maxime, por transposi¢do do previsto no artigo 15.° da referida Directiva
comunitaria.

() Cf. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., p. 124 e Denuncia
de um Contrato de Concessdo Comercial, cit., nota 67 (pp. 67 ¢ 68).
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sendo, assim, aplicavel a razao de ser dos prazos constantes do n.° 1
do artigo 28.° do regime juridico do contrato de agéncia.

Por sua vez, o segundo dos referidos institutos corresponde a
uma figura singular no nosso ordenamento juridico, ndo se conhe-
cendo qualquer outra situacdo em que a lei atribua a uma das par-
tes, apos a cessacao do contrato, o direito a uma compensagao pela
actividade desenvolvida na pendéncia do mesmo, independente-
mente da existéncia (e da prova) de quaisquer danos.

Por isso mesmo se tem levantado, sobretudo entre a doutrina
estrangeira, a questdo de saber se, neste caso, estaremos perante
normas de caracter excepcional — caso em que, nos termos do
artigo 11.° do Codigo Civil, estaria vedada a sua aplicacdo analo-
gica, por natureza e imperativo legal. Uma questdo que tem, entre
nos, sido respondida negativamente, por se entender que a natureza
juridica da indemnizagdo de clientela sera mais proxima do insti-
tuto residual do enriquecimento sem causa do que da responsabili-
dade civil(**/?3).Desde logo porque, pese embora o seu nome, a
indemnizagdo de clientela ndo visa propriamente o ressarcimento
de quaisquer danos (cuja prova ndo se exige(*°)), mas sim a atribui-
¢do ao agente de uma compensacao pela actividade de promogao e
angariacdo de clientela desenvolvida pelo mesmo, ao longo da
pendéncia do contrato. Actividade essa que, apds a cessacao do
contrato, deixa de ser remunerada por meio de comissoes, podendo
em todo o caso continuar a beneficiar o principal. Nas palavras de
ANTONIO PINTO MONTEIRO, trata-se, no fundo, de “uma compensa-
¢do pela «mais-valiay que este (entenda-se, o agente) lhe propor-
ciona, gragas a actividade por si desenvolvida, na medida em que
o principal continue a aproveitar-se dos frutos dessa actividade,
apos o termos da agéncia”(*").

(**) Esta, sim, claramente contraria ao principio geral da integridade do patrimo-
nio e por, isso mesmo, de natureza excepcional.

(*) Neste sentido, veja-se Rul PINTO DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos Con-
tratos, cit., pp. 193 e 194 e “A jurisprudéncia portuguesa sobre a aplicacdo da indemniza-
¢ao de clientela ao contrato de concessao comercial — Algumas observagdes”, Themis,
cit., p. 319.

(*) Mas que, muitas vezes, se verificam, na vertente de lucros cessantes.

(*7) Poder-se-a dizer, com razdo, que esta compensacdo tem também um claro
intuito de protecgdo do agente, que explica a sua imperatividade, ou melhor, a impossibili-
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Uma posi¢do com a qual tendemos no essencial a concordar,
embora se pudesse (ou devesse), em qualquer caso, questionar se
ao exposto nao obstam as (também reconhecidas) diferengas entre
a indemnizacao de clientela e o enriquecimento sem causa — v.g.,
o facto de a indemnizacao de clientela ser calculada com base num
juizo equitativo, ter como causa e pressuposto a cessagdo do con-
trato por qualquer motivo, poder também ter um caracter retribu-
tivo (cf. artigo 33.°, n.° 1, alinea ¢)) e poder servir para compensar
um beneficio meramente potencial (o qual pode ndo se verificar,
designadamente, por incuria do principal). Serdo tais diferencas
suficientes para determinar a natureza excepcional destes precei-
tos?(?®) E, por outro lado, serd o intuito comum destes dois institu-
tos suficiente para aproximar a indemnizagao de clientela da natu-
reza subsididria do enriquecimento sem causa? Ou sera esta um
tertium genus situado algures entre o enriquecimento sem causa ¢ a
responsabilidade civil por actos licitos?

Em qualquer caso, resolvido nos descritos termos este pri-
meiro obstaculo, de teor geral, a aplicagdo analdgica da indemniza-
cdo de clientela a outras figuras contratuais afins, resta aferir,
perante cada caso concreto, por um lado, se ai se verifica de facto
um espaco em branco, cuja auséncia de regulacdo se deva conside-
rar injustificada de lege lata e, por outro lado, se ao caso se adequa

a razdo de ser da indemnizacdo de clientela, a ponto de 0 mesmo
reclamar a sua aplicagdo.

dade de uma rentincia prévia a mesma por parte do agente. Isso mesmo decorre quer do
artigo 19.° da Directiva 86/653/CEE do Conselho de 18 de Dezembro de 1986 relativa a
coordenacdo do direito dos Estados-membros sobre os agentes comerciais (do qual
decorre, a proposito dos artigos em que se prevé esta indemnizagdo de clientela, que “as
partes ndo podem, antes da cessag¢do do contrato, derrogar o disposto nos artigos 17.° e
18.7 em prejuizo do agente comercial.”), quer do facto de o artigo 33.° do Decreto-Lei
n.° 178/86 ser uma norma na qual se manifesta a ordem publica de protec¢ao (determinado
a indisponibilidade do direito deste modo atribuido ao agente).

Todavia, importa notar que tal imperatividade em nada altera a fungdo compensatoria
que a indemnizagao clientela tem, nem tdo pouco lhe confere uma fungéo de previdéncia ou
assisténcia social. Até porque se assim ndo fosse, nunca poderia esta indemnizagdo ser atri-
buida (como pode) quando o agente ¢ uma sociedade comercial economicamente poderosa.

(*) Em sentido afirmativo, tem decidido boa parte da doutrina alema, resumida
por Luis MENEZEs LEITAO, ob. cit., p. 81, tendo por base um preceito muito semelhante aos
nossos artigos 33.° e 34.°, igualmente resultantes da transposi¢@o do n.° 2 do artigo 17.° da
Directiva (o chamado modelo alemdo da “Ausgleichsanspruch”).
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Posto isto, sublinhe-se, uma vez mais pelo certeiro punho de
Rui PINTO DUARTE, que “‘é pela comparagdo das relagoes entre o
principal e o agente com as relagoes entre o concedente e o con-
cessionario, no momento da cessagdo dos seus contratos, que pode
descobrir a existéncia de uma lacuna no que diz respeita as rela-
¢oes entre este concedente e concessiondrio’’(*’). Sendo certo que
sO se a razdo de ser da indemnizagao de clientela abranger o con-
trato de concessao comercial em apreco no caso concreto, nos mes-
mos termos em que abrange o contrato de agéncia, mas nao tiver
sido prevista pelas partes, se pode (e deve) concluir pela existéncia
de uma lacuna, a integrar por analogia.

O que obriga a tomar posicio quanto a natureza, funcio e
justificacdo desta compensacao, a luz do diploma que a cir-
cunscreve e das especiais caracteristicas do contrato de agéncia
que justificam a sua atribuicio.

Ora, em nossa opinido, o fundamento ultimo da indemnizagao
de clientela reside na dependéncia técnica e econdmica que o agente
(tipicamente) apresenta face ao principal e que, apds a cessagao do
contrato, o coloca numa posi¢ao de especial fragilidade(*°). Depen-
déncia que resulta, designadamente, do facto de o agente actuar por
conta do principal e de acordo com apertadas instrucdes e directrizes
impostas pelo mesmo, normalmente para toda a rede de distribuido-
res; da sua integragdo na rede de distribuidores do principal, o qual
usualmente custeia, no todo ou em parte, muitas das despesas incorri-
das pelo agente com a promogao e publicidade dos produtos; da sua
remuneragdo por meio de comissdes acordadas no contrato; e do
facto de o agente se limitar normalmente a promover os produtos do
principal, procurando angariar novos clientes e aumentar o volume de
negdcios existente, sem contudo concluir os negocios que negoceia.

Todavia, ¢ precisamente essa dependéncia que, por regra, nao
se verifica no ambito dos contratos de concessdo comercial. De

(*) Rui PINTO DUARTE, “A jurisprudéncia portuguesa sobre a aplicagdo da indem-
nizagdo de clientela ao contrato de concessao comercial — Algumas observagdes”, The-
mis, cit., p. 318.

(®) Neste sentido, vide Luis MENEZES LEITAO, ob. cit, pp. 82 (citando Hansjakob
Maier e Michael Budczies) e 85, Rul PINTO DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos Contra-
tos, cit., p. 189 e SoFiA TOME D’ ALTE, ob. cit., p. 1400.
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facto, como atras se deixou referido, os concessionarios sao (nor-
malmente) entes comerciais dotados de maior capacidade econo-
mico-financeira, que actuam por conta propria € com maior autono-
mia no que toca a definigdo das politicas comerciais € promocionais
aplicadas; que assumem a maior parte dos investimentos e custos
associados a sua actividade e dispdem de uma estrutura propria, ja
estabelecida e reconhecida no mercado alvo; e que adquirem efecti-
vamente a propriedade dos bens distribuidos, procedendo motu pro-
prio a respectiva revenda; sendo remunerados através dos lucros
resultantes da diferenga entre o respectivo pregco de compra e de
revenda e assumindo na integra os riscos inerentes a comercializa-
¢ao destes produtos(?').

Sendo justamente esta acrescida autonomia e independéncia
dos concessionarios face aos concedentes que os distingue dos
agentes e que os torna hoje num dos principais veiculos de distri-
buicao de produtos a escala mundial.

Nao obstante, ndo se nega que, em certos casos, esta (usual e
socialmente tipica) autonomia dos concessiondrios se possa diluir
por detras das obrigagdes contratualmente impostas sobre o
mesmo, no caso concreto — sobretudo quando estamos perante
figuras legalmente atipicas como esta. Tal ocorrera, designada-
mente, quando se imponham ao concessionario obrigagdes de
exclusividade(??), obrigagdes de aquisi¢ao de quantidades mini-
mas, obrigacdes de conformacao com directrizes fixadas pelo con-
cedente sobre a promogao e distribui¢do dos produtos, obrigacdes
de informacdo relativa aos resultados da sua actividade e aos clien-
tes angariados, ou quando por qualquer outro modo se aumente a
integragdo do concessionario na rede do concedente e a sua depen-

(*") Quanto a estas e outras diferencas entre os contratos de agéncia e os contratos
de concessao comercial, vejam-se MARIA HELENA BriTo, “O Contrato de Agéncia”, em
FACULDADE DE DIREITO DE LISBOA/CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS
(org.), Novas Perspectivas de Direito Comparado, Coimbra, Almedina, 1988, pp. 124-
126, CARLOS LACERDA BARATA, Sobre o Contrato de Agéncia, Coimbra, Almedina, pp. 111
e 112, Soria TOME D’ ALTE, ob. cit., pp. 1411 e 1412.

(**) As quais ndo sdo elemento essencial do contrato de concessdo comercial,
como bem nota MARIA HELENA BRriTo, O contrato de concessdo comercial, Almedina,
Coimbra, 1990, pp. 72 e ss.
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déncia face a este ultimo(??). Nestes casos (e perante o caso con-
creto) se podendo, com propriedade, concluir pela existéncia de
uma dependéncia do concessionario face ao concedente seme-
lhante a que, no ambito do contrato de agéncia, justifica a atribui-
cdo ao agente de uma indemnizacao de clientela.

O que se nega ¢ que esta dependéncia possa ser considerada
um elemento essencial e natural do contrato de concessao comer-
cial e que a mesma possa ser extraida a partir do preenchimento
da alinea @) do n.° 1 do artigo 33.° do regime da agéncia(**). Mais
ainda: o que se nega ¢ que esta analogia possa ser pura e simples-
mente afirmada, como tem feito a generalidade da nossa jurispru-
déncia, de modo tautolégico, e com base em factos conclusivos
ou presumidos a partir de simples regras de experiéncia, sem uma
prévia ponderagao da existéncia ou inexisténcia, no caso con-
creto, desta dependéncia do concessionario face ao conce-
dente(??).

() Neste sentido, ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., pp. 143
e 144 e Denuncia de um Contrato de Concessdo Comercial, cit., pp. 86 e 87 e Rul PINTO
DUARTE, “A jurisprudéncia portuguesa sobre a aplicagdo da indemnizagdo de clientela ao
contrato de concessdo comercial — Algumas observagdes”, Themis, cit., p. 320.

(**) Como tem feito, por exemplo, ANTONIO PINTO MONTEIRO, em nossa opinido,
resolvendo o problema de modo genérico e pouco preciso (cf. Contrato de Agéncia, cit.,
pp. 144 e Denuincia de um Contrato de Concessdo Comercial, cit., pp. 86 ¢ 87.

(**) A titulo exemplificativo, vejam-se, entre tantos outros, os acordaos do
Supremo Tribunal de Justiga de 10/07/2001, proc. n.° 01A2202, de 31/03/2004, proc.
n.° 04B545, de 12/04/2005, proc. n.° 04A4685, de 06/07/2005, proc. 04B4598, de
29/06/2006, proc. n.° 06B2110, de 14/09/2006, proc. n.° 06P1271, de 23/11/2006, proc.
n.° 06B2085, de 08/03/2007, proc. n.° 07B131, de 13/07/2007, proc. n.° 07B1958,
13/09/2007, proc. n.° 07B1958, de 15/11/2007, proc. n.° 07B3933, os acordaos do Tri-
bunal da Relagao do Porto de 26/06/95, proc. n.® 9520949, 01/07/96, proc. n.° 9550745,
de 21/06/2000, proc. n.° 0030767 e de 17/12/2008, 0853788, do Tribunal da Relagao de
Lisboa de 26/06/2003, proc. n.° 4398/2003-2, de 14/02/2006, proc. n.° 10878/2005-7,
de 06/05/2008, proc. n.° 2010/2008-7, 08/05/2008, proc. n.° 3038/2008-6 ¢ de
12/05/2009, proc. n.° 763/05.7TVLSB-7 e do Tribunal da Relagdo de Coimbra de
16/03/99, proc. n.° 1076/98 ¢ de 10/01/2006, proc. n.° 2659/05 — todos disponiveis em
www.dgsi.pt.

Merecendo contudo especial destaque, pela sua expressividade, o acordao do
Supremo Tribunal de Justi¢a de 15/11/2007, no qual se afirma, sem mais, que “O contrato
de concessdo comercial rege-se pelo convencionado pelas partes contratantes, pelas nor-
mas gerais dos contratos e, com a necessaria adaptagdo, pelas normas relativas ao con-
trato de agéncia, designadamente concernentes a indemnizagdo de clientela” e o acoérdao
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Até porque, de outro modo, se acabaria, muitas vezes, por dis-
torcer injustificadamente uma realidade econdmica e social que €,
por natureza, distinta daquela que subjaz ao contrato de agéncia e
que, como tal, ndo necessita de regulacdo idéntica — nem deve
mesmo ser-lhe reconduzida, sob pena de perder a sua especifici-
dade(?).

Um risco que, além do mais, ¢ agravado pela falta de rigor
que se tem verificado quer no preenchimento dos pressupostos
desta indemnizagao de clientela, plasmados no artigo 33.°,n.° 1 do
Decreto-Lei n.° 178/86, quer na determinacao do respectivo quan-
tum, ao abrigo do artigo 34.° do mesmo diploma. De um lado,
facilitando-se a prova dos requisitos positivos exigidos pelo artigo
33.° para atribuigao (directa e, por maioria de razdo, por analogia)
desta compensacao, limitando-se a presumir a sua existéncia a
partir dos restantes e/ou a remeter a respectiva prova para
momento ulterior(®*?). E, de outro lado, restringindo-se o conceito
de remuneragdo relevante para efeitos do artigo 34.°(3%) ao lucro
liquido auferido pelo concessionario nos ultimos anos de vigéncia
do contrato — uma restri¢ao que nos parece perfeitamente injusti-

(do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 12/05/2009, do qual decorre que “atenta a uniformi-
dade de opinides que se recolhe de diversos trabalhos doutrinarios e de multiplos acor-
ddos do STJ e das Relagoes, ndo se mostram necessarias consideragoes extensas sobre tal
modalidade contratual (o contrato de concessdo comercial) e sobre o respectivo regime
Juridico. Basta referir, para continuar em direc¢do ao cerne do diferendo, que estamos
perante um contrato-quadro que fez surgir entre as partes uma rela¢do obrigacional com-
plexa”.

(*¢)  Alias, que em bom rigor, nada impede que o concessionario seja até, em cer-
tos casos, contratualmente mais forte do que o proprio concedente. Caso em que a atri-
bui¢do de uma indemnizagdo de clientela, em lugar de corrigir uma desigualdade do con-
cessionario face ao concedente (como ¢é proprio da analogia), acabara inclusivamente
por agravar uma outra desigualdade preexistente, desta vez, do concedente face ao con-
cessionario.

(*”) Quanto a este Gltimo ponto, cf. JOANA VASCONCELOS, “Cessagdo do contrato
de agéncia e indemnizacdo de clientela — algumas questoes suscitadas pela jurisprudéncia
relativa ao DL n.° 178/86”, em DJ 16 (2002), 1, pp. 254-263.

(*®) Como, alids, também para efeitos do artigo 29.°, n.° 2 do mesmo diploma, nos
termos do qual se atribui a parte que veja o contrato ser denunciado em desrespeito dos
prazos minimos de pré-aviso estabelecidos no artigo 28.°, em alternativa a indemnizacao
pelos danos causados por essa falta de pré-aviso, “uma quantia calculada com base na
remunerag¢do média mensal auferida no decurso do ano precedente, multiplicada pelo
tempo em falta”.
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ficada, desajustada e, alids, de todo em todo incongruente quer
com a propria ratio do artigo 34.° quer com esta tdo amplamente
proclamada analogia(3°).

(*) Com efeito, decorre do artigo 34.° do Decreto-Lei n.° 178/86, por transposigdo
do artigo 17.°, n.° 2 b) da referida Directiva 86/653/CEE do Conselho de 18 de Dezembro de
1986, que a indemnizagao de clientela ““é fixada em termos equitativos, mas ndo pode exce-
der um valor equivalente a uma indemnizagdo anual calculada a partir da média anual das
remuneracoes recebidas pelo agente durante os ultimos cinco anos” (sublinhado nosso).
Todavia, ao contrario do que acontece no ambito do contrato de agéncia, o concessionario
ndo ¢ normalmente remunerado por meio de comissdes pelos negdcios angariados/conclui-
dos, mas sim pelo /ucro resultante da actividade distribui¢ao comercial desenvolvida pelo
concessionario, “que consiste na diferenga entre o preco de compra e o prego de revenda
dos produtos” — neste sentido, veja-se, designadamente, o acoérdao do Tribunal da Relagdo
do Porto de 21.05.2002, Proc. 012118, disponivel em www.dsgi.pt, e, na doutrina, MARIA
HELENA BriTo, Contrato de Agéncia, cit., p. 125 e SOFiA TOME D’ ALTE, ob. cit., 1397 ss.

A duvida consiste, porém, em saber se o lucro relevante para efeitos da aplicagdo
analogica deste artigo 34.° aos contratos de concessdo comercial deve ser considerado no
seu valor bruto (i.e., sem dedugdo de quaisquer custos do concessionario) ou, pelo contra-
rio, no seu valor liquido. E, nesta ultima hipodtese, resta saber que custos serdo, para o
efeito, susceptiveis de dedugdo. Todos os custos incorridos pelo concessionario no ambito
da sua actividade comercial de distribuicdo ou apenas os directamente relacionados com a
promogao e distribuigdo dos produtos do concedente?

Ora, a resposta da nossa jurisprudéncia tem sido praticamente undnime, no sentido
de que apenas os lucros liquidos do concessionario deverdo para o efeito ser contabiliza-
dos. Nao raras vezes se encontrando decisdes favoraveis a uma dedugdo da generalidade
dos custos suportados pelo concessionario em virtude desta e doutras actividades de distri-
buigdo (e.g., encargos com pessoal, aprovisionamentos, telecomunicagdes, rendas, custos
de amortizagao, etc.).

Uma solug@o que, em nossa opinido, ndo tem qualquer apoio quer nos usos comer-
ciais vigentes, quer no conceito laboral de remuneragdo (caso contrario, tendo em conta o
tdo falado nivel de endividamento das familias portuguesas, correriam as mesmas facil-
mente o risco de verem as suas retribui¢des reduzidas a valores negativos), quer na propria
natureza da indemnizagdo de clientela, a qual se apresenta como uma figura mais proxima
da retribuigdo do agente ou do enriquecimento sem causa — e de um enriquecimento por
prestacdo, e ndo por despesas — do que da responsabilidade civil (e apenas em sede de res-
ponsabilidade civil apesar se poderia compreender um tal entendimento, tendo em conta os
critérios de constantes do n.° 2 do artigo 566.° do Cédigo Civil). E que, além do mais, ndo
tem sequer espelho no ambito do contrato da agéncia, onde ndo se conhece quem defenda
que para calculo da remuneracao do agente seja necessario deduzir, ao valor das comissdes
recebidas pelo mesmo, as despesas por este incorridas no normal exercicio da sua activi-
dade. Sendo até contraditoria com a propria natureza e intuito da indemnizagao de clien-
tela, levando a que a mesma seja inversamente proporcional ao valor do investimento do
concessionario na actividade de distribui¢do e funcionando quase como desincentivo a
qualquer investimento — pois, a ser assim, quanto maior fosse o seu investimento do con-
cessionario, menor seria a sua indemnizagao de clientela.

Com efeito, concluindo-se pela aplicagdo analdgica deste regime a determinado
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Assim se somando ao supra descrito vicio prévio, situado no
plano da justificacdo da aplicacdo analdgica dos referidos arti-
gos 33.° e 34.° no ambito dos contratos de concessdo comercial,
dois outros vicios referentes ao funcionamento proprio destes pre-
ceitos no ambito do proprio contrato de agéncia. Os quais, sobre-
tudo quando justapostos aquele primeiro, se revestem de especial
seriedade e perniciosidade seja do ponto de vista teoérico-dogma-
tico seja do ponto de vista das suas consequéncias praticas.

IV. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar do exposto, ndo temos qualquer objeccdo de principio
a aplicagdo analdgica ao contrato de concessdo comercial do
regime de cessagdo do contrato de agéncia, a qual se admitira, sem
qualquer problema, nos casos em que tal analogia se verifique e
Justifique(*°).

Todavia, o que nos parece ¢ que nem tais casos podem ser
tomados como regra, nem a aplicacdo analdgica destas ou de
quaisquer outras normas pode resultar de uma simples tradigao,
formulada em termos puramente abstractos e genéricos, € sem

contrato de concessdo comercial, por se verificar no caso idéntica necessidade de tutela,
havera razao para distinguir quanto a este ponto? Ou dever-se-4, pelo contrario, salvaguar-
dar a sua aplicac@o de acordo com o instituto que visa regular? Mais ainda: sera razoavel
ou sequer admissivel aplicar analogicamente determinado preceito independentemente do
seu fundamento original? Nao se traduzird tal diferenciagdo parcelar numa desconsidera-
¢do pela ratio essendi e pelo regime legal do instituto em causa? Nao se traduzira tal pra-
tica na criacdo de uma norma ad hoc (ilegitima), ao sabor dos interesses da Demandada no
caso concreto? Questdes que, brevitatis causa, se deixam apenas enunciadas, mas que se
revestem de inegéavel relevancia pratica.

() Por isso mesmo, ndo obstante a sua falta de fundamentac@o, nos parecem ter
decidido bem, em sentido favoravel a aplicagao analdgica, os acordaos do Supremo Tribu-
nal de Justiga de 29/06/2006, proc. n.° 06B2110, de 10/10/2006, proc. n.° 06A2132, do Tri-
bunal da Relagdo do Porto de 12/10/96, proc. n.° 0630320 e de 25/06/98, proc. 9830253 e
do Tribunal da Relag@o de Lisboa de 18/05/2004, proc. n.® 3589/2004-7, disponiveis em

www.dgsi.pt.
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devida fundamentagdo. Exigindo sempre, pelo contrario, uma pré-
via e rigorosa ponderacdo da sua adequag@o ao contrato em apreco,
nos termos em que o mesmo tenha sido concretamente delimitado
e regulado pelas partes(*!).

Por tudo isto, ndo podemos deixar de discordar desta tendén-
cia generalizada de aplicacdo (dita analodgica) do regime do con-
trato de agéncia aos demais contratos de distribuigdo, que se tem
vindo a detectar entre as nossas doutrina e jurisprudéncia. Uma
tendéncia que assenta sobre diversos vicios logicos que abalam
inevitavelmente o acerto das suas conclusdes, mas que se encontra
de tal modo enraizada na nossa cultura juridica que deixou pura e
simplesmente de ser questionada, propalando-se quase por stare
decisis.

Nao obstante, de modo algum se pretende, através deste suma-
rio estudo, por em causa décadas de construcdo doutrinaria e juris-
prudencial em torno de um tema sobre o qual, ha tdo pouco nos
comecamos a debrugar. Nao temos, de todo, essa pretensdo. O que
se pretende ¢, tdo so, langar um novo olhar critico sobre os alicerces
desta construgdo e evidenciar os perigos de uma aplicagao analo-
gica desregrada, destes ou de quaisquer outros preceitos. Mais
ainda: o que se pretende ¢ alertar para as diferengas entre igualdade
e igualitarizagdo e para os riscos de uma eventual confusao entre
ambas.

Um exercicio que, em nossa opinido, podera até justificar uma
inversao dos termos em que a questdo € usualmente colocada — no
sentido de que, por regra, o regime da cessagdao do contrato de
ageéncia ndo deve ser aplicado aos contratos de concessao comer-
cial. Considerando-se que s6 nos singulares casos em que, analisa-
das as relagdes comerciais entre concessionario e concedente no
ambito do contrato em apreco, se possa concluir que as mesmas
reclamam protec¢ao idéntica a conferida pelo legislador aos agen-
tes comerciais, se verificara um parentesco funcional capaz de jus-
tificar a sua projec¢ao extra muros.

(*') Neste sentido, também, o acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
02/02/2006, proc. n.° 9219/2004-6, disponivel em www.dgsi.pt.
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Nestes termos, e apenas nestes termos, ndo ira esta aplicagao
analogica desvirtuar a razdo de ser dos preceitos em causa e
podera, efectivamente, contribuir para a realizacdo da Justica no
caso concreto.

Lisboa, 23 de Novembro de 2009

Mariana Soares David
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Introduciao

O despedimento ¢ um conceito tipico do Direito do Trabalho.
Por esta razao, o legislador foi evitando a sua utilizacdo no ambito
da relagdo juridica de emprego publico. O conceito de despedi-
mento encontrava-se limitado a relagdes contratuais que, apesar de
terem a intervencao de entidades publicas, eram reguladas exclusi-
vamente pelas normas de direito privado.

Com a reforma da administragdo publica operada pelos diplo-
mas legais publicados em 2008, em particular, a Lei n.° 12-A/2008,
de 27 de Fevereiro, e a Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro('), o

(") Que aprovou o Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas, dora-
vante, o “RCTFP”.
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paradigma alterou-se radicalmente. A reforma, de natureza
mista(?), do sistema anteriormente vigente resultou na consagra-
¢do de trés modalidades da relagdo juridica de emprego publico: a
nomeagdo, o contrato e a comissao de servico. Estas modalidades
diferem ndo s6 na constituicdo e na conformacao da relagdo juri-
dica, mas também nos motivos e conceitos da respectiva cessa-
¢do. Para os contratados — que, em virtude das conversdes opera-
das a 1 de Janeiro de 2009, constituem a grande maioria dos
“trabalhadores publicos”(?) — foi, pela primeira vez numa rela-
¢ao juridica de direito publico, adoptado o conceito de despedi-
mento como uma das modalidades de cessacao da relagao juridica
vigente(*).

Ora, ndo obstante a importacdo de um conceito do direito do
trabalho, permanece inquestionavel que o acto de despedimento ¢é
um acto administrativo. Todos os requisitos de que depende a clas-
sificacdo de um acto como administrativo encontram-se preenchi-
dos no acto de despedimento(®), seja este por motivos disciplinares
ou por motivos objectivos.

Enquanto acto administrativo cujo conteudo ¢ susceptivel de
lesar direitos legalmente protegidos(®), o acto de despedimento
pode ser impugnado judicialmente perante os Tribunais Adminis-
trativos e Fiscais (artigo 4.°, n.° 3 alinea d) do Estatuto dos Tribu-
nais Administrativos e Fiscais)(’) e nos termos do disposto no
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos(®) (artigos 59.°

(?>) Consideramos que a reforma tem uma natureza mista porque, se a “nova” rela-
¢do juridica de emprego publico por esta consagrada implicou uma clara privatizacao para
os antigos funcionarios e agentes, ja quanto aos trabalhadores contratados ao abrigo da
Lei n.° 23/2004, de 22 de Junho, foi evidente a publicizacao.

(®) Em sentido lato.

(*) Para o caso dos nomeados e dos que se encontram em comissdo de servigo
mantiveram-se os conceitos anteriormente vigentes de demissao e de cessacdo da comis-
sdo de servigo.

(°) Trata-se obviamente de uma decisdo “dos 6rgdos da Administracdo que ao
abrigo de normas de direito publico visam produzir efeitos juridicos numa situagao indivi-
dual e concreta” — artigo 120.° do Coédigo de Processo Administrativo.

(°)  Vide artigo 51.°, n.° 1 do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

(7) Com aredaccao atribuida pela Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro.

(®) Doravante, o “CPTA”.
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do Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem Fungdes
Publicas(®) e 274.° do RCTFP).

Sendo estes aspectos incontroversos e conformes com a pra-
tica e a legislagdo que vinha regulando a relagdo juridica de
emprego publico até 2008, ha um ponto que €, na nossa opinido,
bastante discutivel: o prazo de caducidade para impugnar o acto
administrativo de despedimento.

Com efeito, convém notar que os prazos previstos no
artigo 58.° do CPTA nao sdo semelhantes (nem sequer, quanto a
nos, conciliaveis) ao prazo previsto no artigo 274.°, n.° 2 do
RCTFP.

Nao obstante, até a presente data, a doutrina ainda nao revelou
qualquer interesse ou curiosidade quanto a este aspecto. Alias,
parece ndo ter ainda assumido ou tomado consciéncia de que esta
questdo — do prazo de impugnacdo do acto de despedimento —
levanta duividas fundadas. Tal deve-se, segundo cremos, a natureza
mista desta nova modalidade de contrato de trabalho em fungdes
publicas que os especialistas ainda nao foram capazes de absorver
verdadeiramente: se, por um lado, os administrativistas parecem
aceitar sem reservas que o prazo de impugnacao se mantém inalte-
rado, por outro lado, os autores mais proximos do direito e pro-
cesso do trabalho, intimamente ligados ao RCTFP — unico regime
que lhes ¢ verdadeiramente familiar — ddo como assente que o
legislador segue a solugdo do Codigo do Trabalho de 2003, nao
questionando sequer se essa interpretagao ¢ corroborada pela juris-
prudéncia.

Na esteira da inconsciente dicotomia de pensamento da dou-
trina, também os tribunais competentes para dirimir os conflitos da
relagdo juridica de emprego publico ndo se pronunciaram ainda
sobre as interpretagcdes contraditérias que o prazo enunciado no
artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP pode gerar. As consideragdes da juris-
prudéncia acerca destas questdes processuais evidenciam, alias,
que as posi¢des anteriormente defendidas se mantém, como se o
RCTFP nao tivesse entrado em vigor.

(°) Doravante, o “Estatuto Disciplinar”.
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Parece-nos que a solugdo para esta questdo deve ser encon-
trada com ponderacdo, sendo indispensavel proceder a uma inter-
pretacdo cuidada dos preceitos legais, de forma a determinar, em
definitivo e de forma segura, qual o prazo de caducidade para
impugnacdo do acto administrativo de despedimento.

Assim sendo, tentaremos, no presente artigo, por um lado,
por a nu as davidas que esta questdo pode suscitar e, por outro,
apresentar aquela que para nos se revela como a melhor solucao,
a qual, adiantamos desde ja, ndo segue o entendimento cléssico,
ou seja, aquele que representa a continuidade da solugdo aplica-
vel até 2008.

Estamos convictos que a entrada em vigor do RCTFP alterou
o prazo de impugnac¢do do acto administrativo de despedimento.

Uma vez que, conforme referido supra, tratamos no presente
artigo de um tema novo inserido num regime igualmente novo e
ainda amplamente ignorado, quer pela doutrina administrativa e
jus-laboral, quer pela jurisprudéncia, organizaremos a exposicao
com uma analise e contraposi¢ao entre aqueles que cremos serem
os argumentos genéricos do entendimento classico e vigente até
31 de Dezembro de 2008, para depois referirmos a posi¢ao que jul-
gamos ter sido a consagrada por um legislador erratico que, incom-
preensivelmente, optou por uma falta de clareza lamentavel. Neste
contexto, faremos referéncia ao caso particular do despedimento
colectivo e por extingdo do posto de trabalho.

1. A posicao classica — os prazos do artigo 58.° do
CPTA

O Estatuto Disciplinar, a imagem do que ja sucedia no ante-
rior Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da Adminis-
tracdo Central, Regional e Local('?), ndo estabelece qualquer prazo
para que o trabalhador que exerce fungdes publicas possa reagir a
sang¢ao disciplinar expulsiva.

(") Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 24/84, de 16 de Janeiro.



O PRAZO DE IMPUGNACAO DE DESPEDIMENTO 913

Da mesma forma, a Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, e a
Lei n.° 23/2004, de 22 de Junho, que estabelecem a possibilidade
de recurso ao despedimento colectivo ou ao despedimento por
extin¢ao do posto de trabalho, nada referem expressamente quanto
ao prazo ao dispor do trabalhador para reagir ao acto de despedi-
mento.

Perante o siléncio destes diplomas legais, ¢ compreensivel
que, em conformidade com a pratica anterior a reforma de 2008, se
entenda ser de manter o recurso as normas gerais do CPTA.

Conforme mencionado previamente, o acto de despedimento
¢ um acto administrativo com eficécia externa, pelo que a forma de
processo aplicavel para reaccdo a um despedimento serd necessa-
riamente a ac¢do administrativa especial.

Ora, o artigo 58.° do CPTA apresenta trés prazos distintos para
impugnacdo de actos administrativos: o dos actos nulos ou inexis-
tentes, que podem ser impugnados por qualquer interessado a todo
o tempo; o de actos administrativos anulaveis pelo Ministério
Publico, que ¢ de um ano; e, por fim, o de actos administrativos
anulaveis nos restantes casos, que ¢ de trés meses('!).

A nulidade esta dependente de determinagdo expressa da lei
nesse sentido('?) e os supramencionados diplomas legais ndo a
referem para o acto de despedimento. Nestes termos, a ndo ser no
caso de um despedimento verbal que nao tenha sido precedido do
competente procedimento disciplinar, o qual, ao abrigo do disposto
no artigo 133.%, n.° 2 f) do Codigo de Procedimento Administra-
tivo, correspondera a um acto nulo e, como tal, impugnavel a todo
o tempo, o trabalhador terd o prazo de trés meses para impugnar o
acto de despedimento.

(") Para uma analise mais desenvolvida vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual
de Processo Administrativo, Almedina, 2010, pp. 308 ¢ ss, JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, 4 Justica Administrativa (Li¢oes), 7.* Edi¢ao, Almedina, 2005, pp. 219 e ss,
MARIO AROSO DE ALMEIDA € CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, Almedina, 2005, pp. 290 e ss e MARIO
ESTEVES DE OLIVEIRA € RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, Volume I, e Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais Anotados,
Almedina, 2004, pp. 377 e ss.

('?)  Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, ob. cit., p. 78.
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Esta ¢ a posicao que, até¢ por manter a solugdo anterior a 2009,
resulta de uma primeira leitura do Estatuto Disciplinar e da Lei
n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro.

Parece, alias, ser esta a orientacao perfilhada por PAULO VEIGA
E MOURA, unico autor a fazer referéncia expressa, ainda que de
forma indirecta('3), ao prazo que, apos a reforma, entende ser apli-
cavel para este tipo de despedimento. Com efeito, ao pronunciar-se
sobre os efeitos da invalidade da sangao disciplinar de demissao,
despedimento ou cessacdo da comissdo de servico, mais propria-
mente sobre o facto de a lei prever que a compensagao deve ser
deduzido o montante da remuneragao respeitante ao periodo decor-
rido desde a data de producdo de efeitos do acto de aplicacdo da
pena até trinta dias antes da data da sua impugnagao jurisdicio-
nal('%),0 Autor afirma que “a consagragao desta dedugao representa
uma importacdo completamente despropositada do regime do
direito laboral privado, pois se tal dedugdo faz todo o sentido no
regime do direito privado — no qual o prazo méximo de recurso ao
Tribunal ¢ de um ano — nao tem qualquer explicacdao no regime
publico, cujo prazo de impugnacgao de actos administrativos ja ¢
limitado a uns escassos trés meses”('?).

No que a sanc¢do disciplinar de despedimento diz respeito,
parece-nos que a afirmacao ¢ demasiado assertiva. Nada impede,
obviamente, que PAULO VEIGA E MOURA mantenha a posi¢ao de
que o trabalhador tem a sua disposi¢do o prazo de trés meses para
impugnar o acto de despedimento, contudo, justificava-se que
o Autor levantasse a questdo do sentido a dar ao disposto no
artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP quando refere que “a accdo [de
impugnacado do despedimento] tem de ser intentada no prazo de um
ano a contar da data do despedimento”.

Fica a duvida se o Autor defende conscientemente esta posi-
¢do ou se ndo identificou a eventual contradi¢do entre os dois
diplomas legais.

(*) O autor aparenta mesmo dar este ponto como assente, sem manifestar qual-
quer davida.

(") Vide artigo 64.°, n.° 5, do Estatuto Disciplinar.

(%) Vide PAULO VEIGA E MOURA, Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores da
Administragdo Publica Anotado, Coimbra Editora, 2009, pp. 196-197.
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Parece-nos incontestavel que apenas se devera recorrer a
norma geral do artigo 58.° do CPTA se concluirmos que o ambito
de aplica¢do do mencionado artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP nao
abrange todas as modalidades de despedimento, ¢ PAULO VEIGA E
MOoURA ndo esclarece por que ndo o considera aplicavel ao despe-
dimento disciplinar. Esta ¢ a importante questdo que vem sendo
deixada sem resposta.

Segundo cremos, a Unica interpretacao plausivel que permite
a defesa de que o prazo de impugnac¢ao se mantém nos trés meses
para a generalidade dos despedimentos ¢ a de que o ambito de
aplicagdo da referida norma se cinge ao despedimento por ina-
daptagao.

Com efeito, ndo obstante ndo se retirar claramente do texto
do referido artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP, e da subsecc¢ao em que se
insere(!¢), a restricdo aquela modalidade de despedimento, ndo
deixa de ser verdade que o RCTFP apenas regula o despedimento
por inadaptacdo; as restantes formas de despedimento — despedi-
mento disciplinar, despedimento colectivo e despedimento por
extingao do posto de trabalho — sdo regulados por outros diplo-
mas legais, que ndo indicam qualquer prazo para a respectiva
impugnacao.

Assim, ¢ possivel considerar que o disposto na subsecg¢ao
acima referida, e consequentemente no artigo 274.°, n.° 2, é apenas
aplicavel ao despedimento por inadaptacdo, sendo, portanto, € em
virtude do siléncio dos respectivos diplomas legais, aplicaveis os
prazos do artigo 58.° do CPTA para as restantes modalidades de
despedimento. Tal representaria, pois, uma continuidade em relagao
ao regime anterior e determinaria a subsisténcia de trés diferentes
prazos para reac¢ao a actos administrativos de despedimento: (i) a
todo o tempo para despedimentos verbais, nao precedidos do com-
petente procedimento disciplinar; (i7) um ano para os despedimen-
tos por inadaptagao; (iii) trés meses para o despedimento discipli-
nar, despedimento colectivo ou por extingdo do posto de trabalho.

('*)  Subsecgao III da Secgdo IV do Capitulo VII do Titulo II do RCTFP, com o
titulo de “Ilicitude do despedimento”.
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Este entendimento tem o mérito de atribuir aos nomeados, aos
trabalhadores e aos que se encontram em comissao de servigo um
tratamento idéntico, pois todos teriam o mesmo prazo para reagir a
sancdo disciplinar expulsiva, seja esta a demissdo, a cessacao da
comissdo de servigo ou o despedimento. Por outro lado, esta posi-
cdo permite uma leitura segmentada, e portanto mais facil, dos
diplomas legais. Com efeito, adoptando-se esta posicdo, bastaria
ao intérprete, para o conhecimento das normas aplicéveis, a analise
do diploma legal que regula a especifica modalidade de despedi-
mento (e, quanto a questdes processuais, do CPTA), sem necessi-
dade de proceder a harmonizag¢do com o previsto noutros diplo-
mas: para o despedimento disciplinar seria suficiente o recurso ao
respectivo Estatuto, para o despedimento colectivo ou por extingao
do posto de trabalho o intérprete recorreria apenas ao artigo 18.° da
Lein.®23/2004, de 22 de Junho, e para o despedimento por inadap-
tagdo bastaria a leitura do RCTFP.

Uma vez que, conforme ja destacamos, a jurisprudéncia —
que parece encarar o RCTFP com bastante desconfianca — ainda
ndo se pronunciou claramente quanto a esta matéria, e que a dou-
trina também mantém o siléncio, este entendimento classico é o
que aparenta vigorar presentemente.

2. Posicao adoptada

2.1 O prazo previsto no RCTFP para o despedimento disci-
plinar

Nao obstante as vantagens do entendimento acima referido e
o facto de se tratar possivelmente da conclusao que resulta de uma
leitura superficial da lei, ndo cremos ser essa a solu¢ao consagrada
pelo legislador ou, pelo menos, cremos que ndo sera, certamente,
aquela que convém a uma leitura harmoniosa do sistema juridico.

Na verdade, a lamentavel técnica legislativa utilizada na
reforma de 2008 obriga, ndo raras vezes, a que uma mesma questao
seja analisada ao abrigo de varios diplomas legais, ficando o intér-
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prete impedido de se cingir a um unico regime, em claro detri-
mento da seguranga juridica.

Cremos que esta conclusao ¢ igualmente aplicavel ao tema em
apreco. De facto, ndo nos parece claro, bem pelo contrario, que o
disposto no artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP seja apenas dirigido ao
despedimento por inadaptacao.

Convém nao esquecer que o RCTFP ¢ baseado no Codigo de
Trabalho de 2003('7/'%) e que, consequentemente, o disposto no
referido artigo 274.°, n.° 2 ¢ idéntico ao disposto no artigo 435.°,
n.° 2, 1.% parte do referido Codigo de Trabalho. A interpretagdo do
ambito de aplicacdo do artigo 274.°, n.° 2 depende, pois, de uma
analise do regime laboral, de modo a verificar se as solugdes deste
regime juridico sdo igualmente aplicaveis ao RCTFP.

Pois bem, ao contrario do que sucedia com o CPTA, o prazo
de impugnacdo do despedimento de um “trabalhador privado”
estava previsto na referida norma do Codigo do Trabalho (e ndo no
Codigo de Processo do Trabalho). Esta conclusao retira-se, desde
logo, da propria sistematizacdo do Codigo do Trabalho. Com
efeito, a Secc¢do IV do Capitulo IX do Titulo II do Cddigo do Tra-
balho dedicava-se a cessag@o do contrato de trabalho por iniciativa
do empregador. Esta Sec¢do encontrava-se dividida em trés sub-
seccoes, sendo a primeira respeitante a resolugao (mais propria-
mente, a0s motivos que permitem a resolugdo), a segunda aos pro-

(") E, no minimo, inexplicavel que o RCTFP seja um decalque do Codigo de Tra-
balho de 2003 quando a sua elaboracdo coincidiu com a do Cddigo do Trabalho de 2009
que, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, entrou em vigor cerca de um més
apos o RCTFP (e tal deveu-se apenas ao Acorddo n.° 632/08 do Tribunal Constitucional
que considerou inconstitucional o prazo de periodo experimental previsto na proposta de
lei; ndo fosse isso, ambos os diplomas entrariam em vigor no dia 1 de Janeiro de 2009).
Ora, parece-nos totalmente incompreensivel que o legislador se tenha alicer¢ado num
codigo que considerou insuficiente para reger as relagdes juridico-laborais privadas.

Concorde-se ou nao com as alteragdes introduzidas pelo Codigo de Trabalho de
2009, a verdade € que esta técnica legislativa implicou discrepancias de redaccdo legal e de
regime entre 0 RCTFP e o Codigo do Trabalho de 2009 que o legislador certamente nao
desejaria; mais grave ainda, a discrepancia implicou a entrada em vigor de normas do
RCTFP que sdo absolutamente indecifraveis. A titulo exemplificativo, veja-se o disposto
quanto ao trabalho a tempo parcial, nomeadamente no artigo 145.°, n.° 2 do RCTFP.

(') Por uma questdo de facilidade de leitura, o Codigo de Trabalho de 2003 sera
doravante referido apenas como “Coédigo do Trabalho”.
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cedimentos e a terceira a ilicitude do despedimento. Tanto a sub-
seccao referente a resolucdo, como a referente aos procedimentos
encontravam-se decompostas em divisdes que versavam sobre 0s
varios tipos de despedimento por iniciativa do empregador (isto €,
despedimento disciplinar, colectivo, por extingdo do posto de tra-
balho e por inadaptagdo), sendo que na subsecg¢ao referente a ilici-
tude do despedimento ja ndo nos deparavamos com esta divisao; as
normas desta Gltima subsec¢do apresentavam uma natureza gené-
rica e aplicavam-se a todas as modalidades de despedimento — a
nao ser, claro, que a propria norma clarificasse o seu ambito espe-
cifico('?).

Ora, o RCTFP mantém esta mesma sistematizagdo. A Sec-
¢do IV do Capitulo VII do Titulo II do RCTFP versa igualmente
sobre a cessagdo por iniciativa da entidade empregadora publica e
esta igualmente dividida nas subsec¢des de resolugdo, procedi-
mento e ilicitude do despedimento. A tnica diferenga resume-se ao
facto de, em oposicao as quatro divisdes das subsecgoes referentes
a resolugdo e ao procedimento, o RCTFP prever apenas a divisao
referente ao despedimento por inadaptagao.

Esta sistematizagdo, por falta das divisdes referentes as res-
tantes modalidades de despedimento, poderia culminar na conclu-
sao de que as normas da Subsecc¢do que versa sobre a ilicitude do
despedimento pretendiam regular unicamente o despedimento por
inadaptag@o. Nao cremos que assim seja. Veja-se que, se esta Sub-
secgao fosse aplicavel apenas ao despedimento por inadaptacgao,
entdo a sistematizagdo que o RCTFP apresenta na Sec¢ao relativa a
cessagao por iniciativa da entidade empregadora publica obrigaria
a que as normas que constam daquela Subsec¢do se encontrassem
numa divisdo I com o titulo de despedimento por inadaptacdo; em
alternativa, das primeiras duas Subsecg¢des ndo deveria constar a
divisao I.

Nao sendo este o caso, devemos concluir que a Subseccdo que
versa sobre a ilicitude do despedimento terd necessariamente um
ambito mais abrangente que a mencionada modalidade do despedi-
mento por inadaptacao.

(") Vide artigos 430.° a 433.° do Codigo do Trabalho.
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Acresce que a propria letra da lei nos artigos constantes da
referida Subseccdo reforga esta conclusdo. Se o disposto nos arti-
gos 273.°¢ 275.°a 278.° do RCTFP consagra um regime seme-
lhante ao previsto no Estatuto Disciplinar e se 0 mencionado no
artigo 279.° trata eventualmente de um simples esclarecimento que
poderia retirar-se das normas gerais, 0 mesmo ja nao se podera
dizer relativamente aos artigos iniciais desta Subsecc¢ao.

Note-se que o artigo 271.° enumera as causas gerais de ilici-
tude do despedimento e o artigo 272.° enumera as causas de ilici-
tude do despedimento por inadaptagdo. Ora, se a Subseccao refe-
rente a ilicitude do despedimento fosse aplicavel apenas ao
despedimento por inadaptagdo, nao se compreenderia a razao de
ser de um artigo que referisse causas gerais da ilicitude e de um
que versasse sobre as causas especificas daquela modalidade de
despedimento. Mais, se atentarmos ao referido no artigo 271.°, cons-
tatamos claramente que o legislador ndo visou disciplinar apenas o
despedimento por inadaptacdo, uma vez que esta norma dispoe ndao
50 que “(...) qualquer tipo de despedimento é ilicito se (...)”, mas
também “sem prejuizo do disposto (...) em legislacdo especial”.
O artigo 271.° ndo ¢, portanto, apenas aplicavel ao despedimento
por inadaptagao.

Chegando-se a esta inevitavel constatagdo relativamente ao
artigo 271.°, ter-se-a necessariamente que concluir no mesmo sen-
tido quanto a todos os restantes artigos daquela Subsec¢do. Os arti-
gos 271.°a 279.° sdo, pois, directamente aplicaveis a qualquer moda-
lidade de despedimento (com a 6bvia excepcao do artigo 272.°), a
ndo ser que as disposigdes que regulamentam tal modalidade de des-
pedimento disponham em sentido contrario.

Assim sendo, a entrada em vigor do RCTFP, mais propria-
mente do seu artigo 274.°, n.° 2, consagrou o prazo geral de um ano
para impugnacao do acto administrativo de despedimento. Este
prazo ¢ aplicavel ao despedimento por inadaptagdo e também a san-
¢do disciplinar de despedimento, visto que o Estatuto Disciplinar,
ao remeter-se ao siléncio, ndo afasta a aplicabilidade do prazo geral.

E este o invariavel desfecho que se extrai de um exercicio de
hermenéutica juridica, quer pelo elemento gramatical, quer pelos
elementos sistematico e historico.
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2.2 O estranho caso do despedimento colectivo e do despe-
dimento por extingdo do posto de trabalho

Relativamente ao despedimento colectivo e ao despedimento
por extin¢ao do posto de trabalho refira-se, preliminarmente, que a
opcao legislativa ¢ de todo incompreensivel.

A Lein.® 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, estabelece a possibi-
lidade de recurso a estas modalidades de despedimento para os vin-
culados por contrato e, quanto a respectiva regulamentacao, remete
para o RCTFP. Por sua vez, o RCTFP, ndo obstante ser uma (ma)
copia do Codigo do Trabalho, como ja foi mencionado, ndo regula-
menta os procedimentos com vista ao despedimento colectivo ou
ao despedimento por extin¢do do posto de trabalho. Alids, as sete
centenas de artigos do RCTFP e da respectiva regulamentagao nao
fazem uma unica referéncia expressa ao despedimento colectivo e
ao despedimento por extingdao do posto de trabalho. A auséncia de
alusdo indicia que o despedimento colectivo e o despedimento por
extingao do posto de trabalho carecem de regulamentacdo. Nao &,
todavia, assim.

Por meio de atenta analise € possivel descortinar que o artigo
18.° da Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro (que aprova o RCTFP)
ndo revoga o artigo 18.° da Lei n.° 23/2004, de 12 de Junho. Ora,
¢ exactamente este ultimo normativo — o artigo 18.° da Lei
n.°23/2004, de 12 de Junho — que admite o recurso ao despedi-
mento colectivo e ao despedimento por extingao do posto de traba-
lho e, quanto a respectiva regulamentagdo, remete para os termos
do Codigo do Trabalho vigente.

Pois bem, se ¢ caricato que duas leis supostamente idealizadas
de forma concertada para uma mesma reforma se contradigam
(uma vez que, na realidade, o RCTFP ndo regula estas modalidades
de despedimento), chega a ser ridiculo que uma matéria que repre-
senta um corte fundamental no antigo paradigma da Administracao
Publica seja regulada por um artigo de uma Lei ultrapassada que se
limita a remeter para o regime de direito laboral privado. Mais ina-
creditavel ¢ esta estouvada técnica legislativa de se regulamentar o
regime de contrato de trabalho em fungdes publicas com extensos
setecentos artigos (muitos deles de utilidade duvidosa) e ja ndo se
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considerar que os quinze artigos relativos as referidas modalidades
— que, a nosso ver, necessitariam de ser adaptados a realidade da
relacdo juridica de emprego publico — sejam relevantes para o
regime que regula o trabalho em fungdes publicas.

Enfim, estamos em crer que este ponto representa bem a qua-
lidade da técnica legislativa adoptada nesta reforma e também a
honestidade do nosso legislador que prefere deixar esta matéria
“escondida” numa alinea de um artigo da lei preambular que
aprova o RCTFP.

Ora, exactamente pelo acima mencionado, o despedimento
colectivo e o despedimento por extingdo do posto de trabalho
devem ser analisados com especial cuidado e pormenor.

A opcao legislativa consagrada, além de censurdvel, fomenta
sérias hesitagdes quanto a eventual previsao de um prazo especi-
fico para impugnagdo do acto de despedimento inserido num pro-
cesso de despedimento colectivo ou de despedimento por extin¢ao
do posto de trabalho. De facto, ndo ¢ descabido questionar-se se o
disposto no artigo 18.° da Lei n.° 23/2004, de 12 de Junho, afasta a
aplicabilidade do artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP, uma vez que o
ambito da remissao do artigo 18.° da Lei n.® 23/2004, de 12 de
Junho, pode eventualmente incluir os prazos de impugnacao pre-
vistos no Codigo do Trabalho de 2009.

Note-se que ndo estamos perante uma davida de relevancia
meramente tedrica, pois os prazos para ambas as modalidades sao
efectivamente diferentes do prazo de um ano consagrado pelo
artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP: o despedimento por extin¢gdo do
posto de trabalho deve ser impugnado em sessenta dias, enquanto
que o prazo para impugnagao do despedimento colectivo ¢ de seis
meses.

Tendo em conta a propria ratio dos prazos previstos no
artigo 387.° e 388.° do Cddigo do Trabalho de 2009, ndo cremos
que a remissao do artigo 18.° da Lei n.° 23/2004, de 12 de Junho,
tenha tamanha amplitude.

Com efeito, os prazos previstos no Cédigo do Trabalho
de 2009 para estas modalidades de despedimento tém como base
as especificidades dos termos processuais das respectivas acgoes
de impugnag¢do do despedimento. Veja-se que o Codigo de Pro-
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cesso do Trabalho prevé formas de processo especiais tanto para o
despedimento colectivo como para o despedimento por extingao
do posto de trabalho e esse facto influi directamente nos prazos de
impugnacao que sdo previstos no Codigo do Trabalho de 2009: o
prazo de impugnagdo do despedimento colectivo ndo se estende
por mais de seis meses porque héd uma necessidade de rapidamente
consolidar uma situagdo que pode implicar enormes alteragdes
para o empregador, uma vez que, na ac¢ao de impugnacao de des-
pedimento colectivo prevista no Codigo de Processo do Trabalho,
todos os trabalhadores abrangidos sdo chamados para intervir na
accdo; por sua vez, no caso do despedimento por extingao do posto
de trabalho, o prazo de impugnagdo ¢ apenas de sessenta dias por-
que a forma de processo aplicavel ¢ a ac¢do especial de impugna-
¢do judicial da regularidade e licitude do despedimento, que se ini-
cia com o preenchimento de um mero formulario pelo trabalhador,
ndo sendo necessaria a preparacdo de uma pega processual, ou
sequer a intervengdo de um Advogado. E, pois, a simplicidade do
impulso processual do trabalhador que justifica o curto prazo de
sessenta dias(?°).

Estando a estipulagdo dos prazos de impugnagao do despedi-
mento colectivo e do despedimento por extingao do posto de traba-
lho intimamente ligada as formas de processo aplicaveis e aos res-
pectivos termos, ndo devemos, da remissdao genérica do artigo 18.°
da Lein.° 23/2004, de 12 de Junho, concluir que os prazos de cadu-
cidade previstos no Cédigo do Trabalho de 2009 sdo aplicaveis aos
trabalhadores que exercem fungdes publicas, uma vez que, con-
forme ja referido, ¢ ponto assente que a impugnacao de qualquer
acto de despedimento por trabalhadores que exercem fungodes

(*%)  Cfr. Livro Branco das Relagdes Laborais, pp. 110 e seguintes, disponivel in
www.mtss.gov.pt/docs/LivroBrancoDigital.pdf. Vide ainda MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte II - situa¢ées laborais individuais, 3.* Edigao,
Almedina, 2010, p. 943, PEDRO ROMANO MARTINEZ, in PEDRO ROMANO MARTINEZ, [et. al.],
Cédigo do Trabalho Anotado, 7.* Edi¢ao, Almedina, 2009, pp. 852-853, Jost EUsEBIO
ALMEIDA, A nova acgdo de impugnacao judicial da regularidade e licitude do despedi-
mento, Prontudrio de Direito do Trabalho, n.° 85, Coimbra Editora, Janeiro-Abril 2010,
p- 103 e HELDER QUINTAS, A (nova) ac¢do de impugnagao judicial da regularidade e lici-
tude do despedimento, Prontudrio de Direito do Trabalho, n.° 86, Coimbra Editora, Maio-
-Agosto 2010, pp. 147-148.
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publicas ¢ apreciada perante os Tribunais Administrativos e Fiscais
e nos termos do disposto no Cdodigo de Processo nos Tribunais
Administrativos.

Temos portanto de considerar que, ndo obstante estas duvidas
desnecessariamente criadas por um legislador inébil, o prazo de
um ano previsto no artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP ¢ igualmente apli-
cavel para o despedimento colectivo e para o despedimento por
extingao do posto de trabalho.

Parece-nos entdo que a opgao do legislador, materializada no
artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP, foi a de atribuir aos trabalhadores
vinculados por contrato de trabalho em fung¢des publicas um
mesmo prazo de um ano para reac¢ao a qualquer despedimento,
independentemente da respectiva modalidade, o que tem, a nosso
ver, a vantagem de simplificar o regime de impugnacao do acto de
despedimento. De facto, visto que a forma de processo ¢ a mesma
para a impugnagdo de qualquer modalidade de despedimento, ndo
nos parece que existisse justificagdo para prever diferentes prazos
de caducidade. E apenas lamentavel que o legislador ndo tenha
sabido simplificar a interpretagao das normas legais que prevéem o
novo regime.

Acresce ainda que o prazo de um ano, ndo obstante ser bas-
tante mais alargado que o prazo geral de trés meses, tem o mérito
de limitar a impugnacdo dos actos de despedimento nulos. De
facto, ndo se justificava que, num ambito tao sensivel como o do
emprego (seja este publico ou privado), a invalidade do acto de
despedimento pudesse ser invocada a todo o tempo.

Esta op¢do legislativa ¢ eventualmente criticavel pelo facto de
o prazo ao dispor dos contratados para impugnagdo do acto de des-
pedimento ser distinto do que se encontra ao dispor daqueles em
comissdo de servigo e, sobretudo, dos nomeados. De facto, é duvi-
doso que existam razdes substanciais para a diferenca de regime.
De qualquer forma admitimos que o legislador tenha considerado
justificavel o prazo de um ano porque abrange igualmente modali-
dades de actos de despedimento por razdes objectivas a que os
nomeados nao estao sujeitos e que apresentam importantes especi-
ficidades. E uma opcao legislativa que, apesar de eventualmente
criticavel, ndo devera conduzir a qualquer apreciagdo de violagdo
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dos preceitos constitucionais. Conforme ja referido pelo Tribunal
Constitucional relativamente a disposi¢des da Lei n.° 12-A/2008,
de 27 de Fevereiro, “a funcdo publica ndo é um estatuto que obri-
gatoriamente seja marcado pela homogeneidade”(*").

Conclusoes

L.

ALein.® 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, e a Lei n.° 59/2008,
de 11 de Setembro, alteraram radicalmente o paradigma
da relagdo juridica de emprego publico que até ai vigo-
rava. O despedimento, conceito tipico do direito do traba-
lho e até entdo apenas admitido para relagdes contratuais
reguladas exclusivamente pelas normas de direito pri-
vado, foi importado para os trabalhadores vinculados por
contrato de trabalho em fun¢des publicas.

A transposicao deste conceito de direito privado nao alte-
rou a competéncia dos Tribunais Administrativos e Fiscais
para decidir sobre impugnac¢des de actos de despedi-
mento, nem afastou a aplicabilidade genérica do Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos.

Contudo, o legislador nao foi claro quanto ao prazo de que
dispdem os trabalhadores que exercem fungdes publicas
para impugnar o acto administrativo de despedimento.
Pode, pois, compreensivelmente, questionar-se se os pra-
zos previstos no artigo 58.° do CPTA mantém a respectiva
aplicabilidade ou se, pelo contrario, o prazo em vigor € o
previsto no artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP.

O entendimento que representa a continuidade do regime
vigente até 2008 (por nos apelidado de classico) € o de
que sdo aplicaveis os prazos previstos no artigo 58.° do
CPTA.

(") Acordao n.° 154/2010, ponto 8.3, disponivel in http://www.tribunalconstitu
cional.pt/tc/acordaos/.
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Com efeito, o Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que
Exercem Fungdes Publicas continua a ndo prever o prazo
para reagir a sang¢ao disciplinar expulsiva, sucedendo o
mesmo com a Lein.® 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, ¢ a
Lei n.° 23/2004, de 22 de Junho, quanto ao despedimento
colectivo e ao despedimento por extingao de trabalho.
Assim sendo, ¢ defensavel o recurso a norma geral do
artigo 58.° do CPTA, considerando-se, por conseguinte,
que o trabalhador em fungdes publicas tem o prazo de trés
meses para impugnar o acto administrativo de despedi-
mento, a nao ser no caso de um despedimento verbal, que
ndo tenha sido precedido do competente procedimento
disciplinar, que sera impugnavel a todo o tempo.
Consequentemente, a luz deste entendimento classico, o
artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP dirigir-se-ia apenas ao despe-
dimento por inadaptacdo, inica modalidade de despedi-
mento prevista neste diploma legislativo.

Nao obstante o entendimento classico atribuir aos contra-
tados, nomeados e em comissdo de servico um tratamento
semelhante e permitir uma leitura mais facil dos diplomas
legais, cremos que um exercicio de interpretacdo revela
ter o legislador adoptado solucao distinta.

Por um lado, a sistematizacdo do RCTFP, quando compa-
rada com o Cddigo do Trabalho (no qual foi baseada a ela-
boracdo daquele), revela que as normas da Subseccao III
da Sec¢do IV do Capitulo VII do Titulo IT do RCTFP
(referentes a ilicitude do despedimento) apresentam uma
natureza genérica e, como tal, ndo limitada ao despedi-
mento por inadaptagao.

Por outro lado, a contraposi¢ao do artigo 271.° com o
artigo 272.° do RCTFP revela o caracter mais abrangente do
primeiro em relacao ao segundo, que, por referéncia expressa,
apenas ¢ aplicavel ao despedimento por inadaptagao.

Por fim, a préopria redaccao legal do artigo 271.° revela
claramente que o legislador ndo visou disciplinar apenas o
despedimento por inadaptacdo na supra referida Subsec-
¢do do RCTFP.
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Entendemos, portanto, que o artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP
(que consta da Subsecc¢do acima referida) ¢ directamente
aplicavel a qualquer modalidade de despedimento, a
menos que a legislacdo que regule a respectiva modali-
dade disponha em sentido contrario.

Por conseguinte, o prazo de caducidade de um ano serd o
actualmente em vigor, quer para o despedimento por ina-
daptacdo, quer — face ao siléncio do Estatuto Disciplinar
— para o acto de despedimento enquanto sang¢ao discipli-
nar expulsiva.

Relativamente ao despedimento colectivo e ao despedi-
mento por extingao do posto de trabalho, € necessaria uma
ponderacao adicional.

Com efeito, ndo obstante a Lei n.° 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro, remeter a regulamentacdo destas modalidades de
despedimento para o RCTFP, ¢ na realidade o artigo 18.° da
Lei n.°23/2004, de 12 de Junho (ndo revogado pelo
artigo 18.° da Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro) que per-
mite o recurso a estas modalidades através de uma remissao
genérica para os termos do Cdédigo do Trabalho vigente.
Pois bem, em virtude desta remissao, pode questionar-se
se, ao remeter para os termos do referido diploma legal, o
artigo 18.° da Lei n.° 23/2004, de 12 de Junho, ndo esta
igualmente a remeter para os prazos de impugnagao ai
previstos, ficando portanto afastada a aplicabilidade do
artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP.

Uma vez que os prazos previstos no Codigo do Trabalho
para a impugnagao/apreciagao do despedimento colectivo
e do despedimento por extingdo do posto de trabalho estiao
intimamente ligados as formas de processo especiais pre-
vistas no Coédigo de Processo do Trabalho — que nao sao
aplicaveis a trabalhadores que exercem fungdes publicas
— estamos em crer que o prazo de um ano previsto no
artigo 274.°, n.° 2 do RCTFP ¢ igualmente aplicével para o
despedimento colectivo e para o despedimento por extin-
¢ao do posto de trabalho.
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10. Assim sendo, deve concluir-se que a entrada em vigor do

11.

RCTFP consagrou um novo prazo de impugnacao do acto
administrativo de despedimento, tendo desta forma sim-
plificado o respectivo regime: um trabalhador ptblico vin-
culados por contrato terd sempre o mesmo prazo de um
ano para reacgdo a qualquer acto de despedimento, inde-
pendentemente da respectiva modalidade.

Justificava-se, no entanto, que o legislador apresentasse
esta alteragdo de forma clara e evidente, favorecendo a
seguranga juridica.

O facto de um tema como o que aqui nos debrugcamos
gerar tamanhas duvidas comprova o quao grave e¢ lamen-
tavel € o desacerto dos diplomas legais que, supostamente,
visavam implementar uma coerente e solida reforma da
Administragdo Publica.






Jurisprudéncia Critica

ANOTACAO AO ACORDAO DO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 616/2009

Processo n.° 795/2009
3.2 Secgao

Relatora: Conselheira Maria Lucia Amaral

Acordam, em Conferéncia,
na 3.* Sec¢ao do Tribunal Constitucional

1
Relatorio

1. Nos presentes autos de fiscalizagdo concreta da constitu-
cionalidade, vindos do Tribunal da Relagdo de Coimbra, em que é
recorrente A., foi proferida decisdo sumaria de ndo conhecimento
do objecto do recurso com o seguinte fundamento:

[...]

E manifesto que em lugar algum das alegacdes de
recurso para o Tribunal a quo foi suscitada qualquer questao
de constitucionalidade normativa, apenas ai se afirmando que
“[...] ao ndo ter aplicado o principio in dubio pro reo, o Tribu-
nal [de primeira instancia] violou o preceituado no art. 32.°,
n.° 2 da Lei Fundamental [italico nosso]”. Ao formular a ques-
tao nesses termos, ¢ evidente que o que o recorrente pretende
atacar € a propria decisdo recorrida e ndo qualquer norma ou
segmento normativo de um preceito legal que, alids, nem
sequer identifica.
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Uma tal forma de proceder ¢ manifestamente insufi-
ciente para que se possa considerar cumprido o 6nus, que
impende sobre o recorrente, de, caso pretenda vir a recorrer
para o Tribunal Constitucional, suscitar previamente, perante
o tribunal recorrido, de modo processualmente adequado,
uma questao de constitucionalidade normativa que por este
possa vir a ser apreciada.

Este pressuposto de admissibilidade do recurso so6 €, em
regra, de considerar preenchido quando o interessado, pelo
menos, identifica a norma que reputa de inconstitucional, men-
ciona a norma ou principio constitucional que considera infrin-
gido e justifica, ainda que de forma sumaria, mas de modo
claro e preciso, as razdes que, no plano constitucional, invali-
dam a norma e impdem a sua “nao aplicacdo” pelo tribunal da
causa, ao abrigo do disposto no artigo 204.° da Constituigao.

O que, de todo em todo, ndo aconteceu no presente caso.

O proprio modo como o recorrente veio agora delimitar
o0 objecto do recurso de constitucionalidade ¢ manifestamente
insatisfatorio, pois, embora identifique o artigo 127.° do
Coédigo de Processo Penal, ndo enuncia de forma rigorosa
qual o sentido que, in casu, ao preceito foi atribuido de que se
extrai a norma que se considera inconstitucional. Sendo que
tal forma de proceder seria, em todo o caso, extemporanea
para que se pudesse considerar cumprido o 6nus de suscitagao
prévia, de modo processualmente adequado, de uma questao
de constitucionalidade normativa.

Tanto basta para que se nao possa conhecer do recurso de
constitucionalidade.

2. Notificado desta decisao, A. veio reclamar para a confe-
réncia, dizendo o seguinte:

1) O presente recurso foi interposto com base na situagao
prevista no artigo 70 n.° 1 alinea b) da Lei Orgénica do Tribu-
nal Constitucional, ou seja numa decisao judicial que aplicou
normas cuja inconstitucionalidade foi suscitado pelo ora
Recorrente durante o processo.
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2) O Recorrente, no seu requerimento de interposigao de
recurso, constante de fls... dos presentes autos, alegou e invo-
cou o seguinte:

1.°) A fls(...) dos autos, com reafirmagdo a fls. (...), e, dos
ditos autos, designadamente no recurso que deu entrada em
Jjuizo em Fevereiro de 2009, e resposta ao Parecer emitido
pelo Senhor Procurador Geral Adjunto ao Tribunal da Rela-
¢do de Coimbra, em Abril desse mesmo ano, ao arguido, ora
recorrente, arguiu vicios de inconstitucionalidade material,
por violagcdo do principio constitucional da garantia do pro-
cesso criminal, previsto e consagrado no artigo 32 n.° 2 da
CRP, na concreta interpretagdo e aplicag¢do que daqueles pre-
ceitos foi efectuada nos autos (divergente da do arguido, ora
recorrente).

O recorrente pretende, pois, que seja, apreciada a consti-
tucionalidade da interpreta¢do normativa do artigo 127 do
CPP que conduz a violagdo e ndo aplicagdo do Principio in
dubio pro reo, que assegura as garantias de defesa do arguido,
violando consequentemente o disposto do dito artigo 32 da
CRP, por incorrecta interpretagdo do artigo 127 do C. P. P.

2.°) O ora recorrente foi condenado, no Processo
402/04.3GASPS que correu termos no Tribunal Judicial de
Sdo Pedro do Sul pela co-autoria material, em concurso efec-
tivo, de trés crimes de furto qualificado um dos quais na
forma tentada, p. e p. pelas disposi¢oes conjugadas dos arti-
gos 203 n.° I e 204, numa pena unica de quatro anos de pri-
sdo efectiva.

3.9) Diverge o arguido, ora recorrente, deste entendi-
mento do Exmo. Colectivo do Tribunal Judicial de Sdo Pedro
do Sul, pois que, desde logo, e como referiu ao Tribunal da
Relacdo de Coimbra:

“Ponderada a prova produzida, a sua validade e o seu
alcance, apenas se pode concluir que o Tribunal a quo, revela
uma apreciagdo criteriosa da prova, deu como assente a fac-
tualidade ora impugnada mediante um rebuscado raciocinio
de indole persecutoria, inequivocamente sustentado numa
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presungdo de culpa, inaceitavel face a CRP, cujo art. 32 n° 2
ha muito baniu do Processo Penal.”

“..ndo sera correcto fundamentar-se, tdo so, com o cri-
terio de aplicagdo do artigo 127 do CPP a ndo possibilidade
de obten¢do de sucesso de algumas das questoes que o
arguido, recorrente, elege como constitutivas do recurso
apresentado, pois tal argumento colocaria, de imediato, o
presente recurso como ndo controlavel e o seu obiecto prisio-
neiro da decisdo recorrida.”

“Deveria o_tribunal recorrido aplicar o principio in
dubio pro reo, enquanto expressdo garante da presuncdo de
inocéncia e da minimiza¢do de equivocos irreflectidos
quando se recorre a este tipo de prova.”

“Ao nao ter aplicado o principio in dubiopro reo, o Tri-
bunal a quo violou o preceituado no artigo 32 n.° 2 da Lei
Fundamental.”

“Assim sendo, o Tribunal “a quo”, [violou] ndo so o
art. 210 n.° 1 do Codigo Penal, ao ter proferido decisdo con-
denatoria sem que o tipo legal de crime se encontrasse preen-
chido, como também o artigo 127 do C.P. Penal e, ainda o
art. 32.°n.° 2 da Lei Fundamental”.

4.°) No momento processualmente correcto, e conhe-
cendo dos vicios de inconstitucionalidade arguidos pelo ora
recorrente, decidiu o Venerando Tribunal da Relacdo de
Coimbra ndo se verificarem os vicios apontados.

5.°) Embora pareca ao ora recorrente — sempre salvo o
devido respeito — que a questdo da inconstitucionalidade foi
no douto acorddo do Venerando Tribunal da Relagdo de Coim-
bra subalternizada em rela¢do a outras questoes que ai se
tecem, bem certo é que as consideragoes nele produzidas e
expendidas, e sobretudo a decisdo de confirmar integralmente
a decisdo recorrida, ndo deixa duvidas sobre o entendimento
do acordado daquele Venerando tribunal quanto a ndo viola-
¢do, no caso concreto, de qualquer preceito constitucional.

6.°) Assim ndo o entende o ora recorrente, sempre salvo
o devido respeito por opinido contraria.
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7.°) E, por isso, mostrando-se esgotados os recursos
ordinarios, estara o Venerando Tribunal Constitucional em
condigoes de conhecer do presente recurso.

8.°) Nessa hipotese, o presente recurso, limitado a ques-
tdao da inconstitucionalidade arguida, mencionada supra e,
outrossim, na motivagdo do ja referido recurso, e decidida
agora no douto acordao do Venerando Tribunal da Relagdo
de Coimbra, que lhe negou provimento e confirmou inteira-
mente as decisoes da primeira instancia, estd a ser interposto
em tempo (cf artigo 75 n.° I da Lei da Organizagdo, Funcio-
namento e Processo do Tribunal Constitucional.)

9.°) E visa obter declara¢do de inconstitucionalidade
material do artigo 127.°, do C.P.P, na concreta interpretagdo
e aplica¢do que daquele preceito fez a decisdo da primeira
instancia e, tambéem, por confirma¢do da mesma, o douto
acordado do Venerando tribunal da Relag¢do de Coimbra, por
violagdo dos principios constitucionais das garantias do pro-
cesso criminal, previstos e consagrados no artigo 32 da CRP.

3) Todavia entendeu a Ex.™ Senhora Juiza Conselheira-
Relatora, ao abrigo do disposto no artigo 78-An.° 1 da Lei do
Tribunal Constitucional, ndo tomar conhecimento do objecto
do recurso em virtude de,

4) ... “em lugar algum das alegacoes de recurso para o
tribunal a quo foi suscitada qualquer questdo de constitucio-
nalidade normativa”.

5) ... “sendo manifestamente insuficiente para que se
possa considerar cumprido o onus, que impende sobre o
recorrente de, suscitar previamente perante o tribunal recor-
rido, de modo processualmente adequado, uma questdo de
constitucionalidade normativa que por este possa vir a ser
apreciada.”

6) Terminando por referir que: ... “embora identifique o
artigo 127 do C.P.P, ndo enuncia de forma rigorosa qual o
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sentido que, in casu, ao preceito foi atribuido de que se extrai
a norma que se considera inconstitucional”.

7) Ora, salvo o devido respeito, por posi¢ao diversa, dis-
corda o Recorrente, ora Reclamante da douta decisdo sumaria
da Exma. Senhora Juiza Conselheira-Relatora, razao pela qual
deve a mesma ser submetida a sabia apreciacao da Veneranda
Conferéncia deste Venerando Tribunal Constitucional.

8) Com efeito, contrariamente ao que se afirma na douta
decisdo reclamada o Recorrente, ora reclamante, respeitou o
conjunto de requisitos especificos aos recursos de constitucio-
nalidade para que o mesmo possa ser conhecido.

9) Na verdade, enunciou, de forma clara e perceptivel, o
sentido que no caso foi atribuido ao artigo 127 do C.P.P, tor-
nando a norma inconstitucional.

10) Como, alias, decorre de uma analise, ainda que
superficial no seu requerimento de interposi¢cdo de recurso,
nomeadamente:

O recorrente pretende, pois, que seja, apreciada a cons-
titucionalidade da interpretacio normativa do artigo 127 do
C.P.P que conduz a violagdo do disposto no artigo 32 da
CRP, em virtude da violagdo e ndo aplicagdo do principio In
Dubio Pro Reo, que assegura as garantias de defesa do
arguido, violando consequentemente o disposto do dito
artigo 32 da CRP, por incorrecta interpretacio do artigo 127
do C.PP.

Do supra citado, extrai-se que:

11) a norma que reputamos como inconstitucional ¢ o
artigo 127 do C.P.P.

12) o principio constitucional que consideramos infrin-
gido encontra-se mencionado, ou seja o principio in dubio pro
reo e,
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13) por fim encontra-se, salvo melhor opinido, que se
encontra justificado, as razdes que, no plano constitucional,
invalidam a norma, pois sdo as garantias de defesa do arguido
consagrado no artigo 32.° da Lei Fundamental.

14) Tendo, portanto, na nossa modesta opinido, rigorosa-
mente cumprido todos os requisitos e pressupostos impostos
pela Lei do Tribunal Constitucional, designadamente,

— Identificacdo da norma que se reputa constitucional

— Mengao da norma ou principio constitucional que
considera infringido e,

— Justificacdo, ainda que de forma sumaria, mas de
modo claro e preciso, as razoes que, no plano consti-
tucional, invalidam a norma e impdem a sua “nao
aplicagdo” pelo tribunal em causa

15) Face ao supra exposto, impde-se, com o devido res-
peito, conhecer do objecto do recurso interposto.

3. O representante do Ministério Publico junto do Tribunal
Constitucional respondeu a reclamagao nos seguintes termos:

1.°

Na Decisdao Sumaria de fls 2813 a 2816, decidiu nao
conhecer-se do recurso interposto pelo recorrente porque,
invocando ele a violagao do principio do in dubio pro reo, ndo
tinha, durante o processo, suscitado qualquer questao de
inconstitucionalidade normativa que levasse a violacao
daquele principio.

2.°

Efectivamente, ao dizer-se, como disse o recorrente na
motivacao do recurso para o Tribunal da Relagao de Coimbra
(o momento oportuno para suscitar a questao), que o tribunal
de 1.? instancia, ao nao ter aplicado aquele principio, violara o
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artigo 32.°, n.° 2, da Constituicao, ndo se esta a colocar a ques-
tao a nivel de qualquer interpretagdo normativa, antes a impu-
tar a decisdo, a violacao daquele principio.

3.°

Aqui, sera de referir que o acordao recorrido ¢ neste
ponto bastante claro, quando ai se afirma que o tribunal nao
usou aquele principio “porque ndo teve quaisquer duvidas de
valoragao da prova e, ficou seguro do juizo de censura formu-
lado™.

4.°

Na reclamacgdo apresentada, o recorrente ndo adianta
quaisquer argumentos que possam abalar a decisdo recla-
mada.

5.°

Alias, para ilustrar que suscitaram adequadamente a
questdo de inconstitucionalidade, transcrevem parte daquilo
que haviam afirmado no requerimento de interposi¢do do
recurso para este Tribunal.

Ora, por um lado, ai ndo vem delineada qualquer questao
de inconstitucionalidade normativa.

Por outro, como ¢ evidente, esse ja ndo era 0 momento
préprio nem o instrumento processual adequado para suscitar
a questao.

6.°

Pelo exposto, deve indeferir-se a reclamagao.

Cumpre apreciar e decidir.
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11
Fundamentos

4. O reclamante alega que, contrariamente ao que se afirma
na decis@o sumaria reclamada, respeitou o conjunto de requisitos
especificos de que depende a admissibilidade do recurso de consti-
tucionalidade.

Para demonstra-lo, afirma que enunciou, de forma clara e per-
ceptivel, o sentido que no caso foi atribuido ao artigo 127.° do
Cédigo de Processo Penal (CPP), ilustrando-o por intermédio da
reproducdo, na parte relevante, do requerimento de interposi¢ao do
recurso de constitucionalidade.

Entende o reclamante que dai decorre que a norma que reputa
inconstitucional ¢ o artigo 127.° do CPP, que o principio constitu-
cional que considera violado ¢ o principio in dubio pro reo e que
justifica as razdes que, no plano constitucional, invalidam a norma.

Assim sendo, afirma que se encontram cumpridos os requisi-
tos estabelecidos na Lei do Tribunal Constitucional que, segundo o
reclamante, seriam o de identificagdo da norma que se reputa
inconstitucional [por lapso, escreveu-se “constitucional”]; mencao
da norma ou principio constitucional que considera infringido e
justificacdo, ainda que de forma sumaria, mas de modo claro e pre-
ciso, das razdes que, no plano constitucional, invalidam a norma e
impdem a sua “ndo aplicacao” pelo tribunal em causa.

N3do tem razdo o reclamante.

Na reclamag¢do que apresenta, o reclamante confunde aquilo
que sdo requisitos especificos do requerimento de interposi¢ao do
recurso de constitucionalidade e aquilo que sao pressupostos de
admissibilidade do recurso de constitucionalidade.

A decisdo reclamada enunciou ja em que consistem os ulti-
mos, tendo justificado de forma satisfatoria por que razao nao se
verifica cumprido o 6nus de suscitagao prévia, de modo proces-
sualmente adequado, de uma questdo de constitucionalidade nor-
mativa, em termos que sdo de acompanhar e se dao aqui por inte-
gralmente reproduzidos.
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5. Além disso, importa observar que os vicios atribuidos
pela decisdo reclamada ao requerimento de interposi¢ao do recurso
de constitucionalidade ndo integram a sua ratio decidendi, pois
nela se salvaguarda que ainda que o recorrente, no requerimento de
interposi¢do do recurso de constitucionalidade, tivesse enunciado
de forma rigorosa qual o sentido atribuido ao artigo 127.° do CPP
de que se extrai a norma que se considera inconstitucional — o que,
manifestamente, ndo se verifica —, tal forma de proceder seria, em
todo o caso, extemporanea para que se pudesse considerar cum-
prido o 6nus de suscitagdo prévia, de modo processualmente ade-
quado, de uma questao de constitucionalidade normativa.

111
Decisao

6. Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional
decide indeferir a presente reclamagdo, confirmando a decisdo
sumaria reclamada.

Custas pelo reclamante, fixando-se a taxa de justica em
20 (vinte) unidades de conta.
Lisboa, 2 de Dezembro de 2009
Maria Lucia Amaral

Carlos Fernandes Cadilha
Gil Galvdo



ANOTACAO(*)
Pelo Dr. Joaquim Malafaia(**)

1 — Nos termos do disposto no artigo 204.° da CRP e no
artigo 70.°n.° 1 b) da Lei 28/82 de 15 de Novembro, que lhe obe-
dece, pode-se recorrer para o Tribunal Constitucional das decisdes
dos Tribunais que apliquem uma ou mais norma cuja inconstitucio-
nalidade haja sido suscitada durante o processo. Aquelas disposi-
coes legais exigem que a questdo da inconstitucionalidade seja sus-
citada no processo e perante o Tribunal.

S6 os requisitos para a interposi¢ao de recurso para o Tribunal
Constitucional ¢ que se encontram estabelecidos no artigo 75.°-A
do diploma legal supra citado.

2 — O nosso sistema compreende por orgaos de fiscalizagdo
da constitucionalidade, o Tribunal Constitucional, que, ¢ o 6rgao a
quem compete a administracdo da justica de natureza juridico-
constitucional, artigo 221.° e os tribunais comuns que apreciam e
decidem das questdes de inconstitucionalidade ou da ndo inconsti-
tucionalidade que se suscitarem nos casos que estejam a decorrer,
artigo 204.°, ambos da CRP.

(*) O estudo que se da a estampa constitui, no essencial, o relatorio apresentado
no Curso de Mestrado em Direito Judiciario (Direitos Processuais e Organizagao Judicia-
ria) na Unidade Curricular Direito Processual Constitucional e Internacional, na Escola de
Direito da Universidade do Minho, no ano lectivo de 2009/2010.

(**) Advogado.
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3 — Existe um principio que se apelida de principio da cons-
titucionalidade, que implica a conformagao material e formal de
todos os actos com a constitui¢do. Neste sentido se fala da “consti-
tucionalidade da lei” da “constitucionalidade da jurisprudéncia”,
J. J. GoMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tui¢do, Almedina, 5.* edigdo, pag. 277.

4 — Por direito processual constitucional entende-se o con-
junto de regras e principios positivados na Constitui¢ao e noutras
fontes de direito, leis e tratados, que regulam os procedimentos juri-
dicamente ordenados a solu¢do de questdes de natureza juridico-
constitucional, pelo Tribunal Constitucional (cfr. CRP artigo 221.°),
J.J. GoMES CANOTILHO, ob. cit., pag. 955.

5 — Ao lado da Constitui¢do, a fonte das mais importantes do
direito processual constitucional ¢ a Lei de Organizagdo, Funcio-
namento e Processo do Tribunal Constitucional, Lei n.° 28/82
de 15 de Novembro, alterada pelas Leis n.® 143/85 de 26-11, 85/89,
de 7-9, 88/95, de 1-9, 13-A/98 de 26/2, que nao sendo um fim em
si mesmo serve para a realizacao do direito constitucional material.
Nesta lei “(1) se densifica a disciplina juridica referente a compe-
téncia, organizacao e funcionamento do Tribunal Constitucional;
(2) se individualizam e regulam os varios processos constitucio-
nais, designadamente os processos de fiscaliza¢dao da constitucio-
nalidade e legalidade”... “Através dos processos constitucionais
garante-se, desde logo, a Constitui¢do. Garantir a constituicao con-
tra normas inconstitucionais significa proteger a ordem constitu-
cional objectiva. ... O direito constitucional processual cumpre a
fun¢do de garantia da funcionalidade do proprio sistema de con-
trolo da constitucionalidade”, J. J. GoMES CANOTILHO, ob. cit.,
pags. 958 a 960.

6 — A questdo suscitada perante o juiz tem de ser de inconsti-
tucionalidade. Tem de colocar-se o problema de conformidade ou
desconformidade de uma norma com a constituicdo antes de esgo-
tado o poder jurisdicional do juiz sobre a matéria que a inconstitu-
cionalidade respeita.
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7 — “A aplicagdo da norma ou a desaplicagdo por inconstitucio-
nalidade nao tem que ser expressa, podendo ser implicita (cfr. Acs.
TC 406/87, 429/89, 119/90, 354/91) ... “os tribunais ... t€m acesso
directo a Constituicao, aplicando ou desaplicando normas cuja cons-
titucionalidade foi impugnada no feito submetido a decisao judicial.
...0juiz a quo ... decide o caso, interpretando a norma a aplicar
como constitucional ou inconstitucional, independentemente do
recurso posterior, restrito a questdo da inconstitucionalidade para o
Tribunal Constitucional. A soluc¢do contraria conduziria, em todo o
seu rigor, a eliminar a fiscalizagdo concreta do ordenamento constitu-
cional portugués”, J. J. GOMES CANOTILHO, ob. cit., pag. 977.

8 — Das decisoes dos tribunais relativas a questio da inconstitu-
cionalidade cabe recurso para o Tribunal Constitucional. O objecto do
recurso nao ¢ a decisdo do tribunal a quo sobre o mérito da questao ou
do facto submetido a julgamento, mas apenas o segmento da decisao
judicial relativo a questdo da inconstitucionalidade. Ai sim faz sentido
que o recurso a interpor para o Tribunal Constitucional se faga nos ter-
mos em que a Lei 28/82 estatui, ou seja, apos o Tribunal se pronunciar
que uma norma ¢ ou nao inconstitucional em determinada interpretacao
que se lhe seja dada pelo Juiz do Tribunal a quo. O recorrente s6 pode
criticar a interpretacdo da lei e da sua desconformidade com a Consti-
tuicdo depois de ter a decisdo. Por isso € que a lei estabelece que a des-
conformidade com a Constitui¢ao tem de ser suscitada para quando for
obtida uma decisdo ai sim, para recorrer para o Tribunal Constitucional
tem de se proceder conforme a Lei 28/82 estatui. Até porque como ja se
disse o direito processual constitucional regula os procedimentos juridi-
camente ordenados a solugao de questdes de natureza juridico-constitu-
cional, acrescentamos, s0, pelo Tribunal Constitucional.

A regulamentagdo processual destes recursos, das decisdes
judiciais para o Tribunal Constitucional em que se vai reapreciar a
ilegalidade da norma aplicada ou ndo aplicada conforme a consti-
tui¢do esta contida nos artigos 280.° da norma normarum e nos
artigos 69.° e seguintes da Lei 28/82.

9 — “A decisdo considerada em si mesma, pode conter erros
materiais ou nulidades processuais ou até infringir as normas cons-
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titucionais e legais que balizam a sua formagao ou o seu ambito
(a decisdo, enquanto tal, e ndo a decisdo enquanto reportada a esta
ou aquela norma constitucional”, JORGE MIRANDA, Manual de
Direito Constitucional, Coimbra Editora, Tomo VI, pag. 185.

10 — Estas normas so se aplicam no que aos recursos de
inconstitucionalidade a interpor para o Tribunal Constitucional
tange e ndo se aplicam na arguicdo de inconstitucionalidade nos
outros tribunais.

Para se poder recorrer da decisdo da ndo inconstitucionali-
dade para o Tribunal Constitucional é necessdrio que os Tribu-
nais apliquem uma norma ao caso concreto, norma essa cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo,
conforme preceitua o artigo 280.°n.” 1 b) da CRP.

11 — Na decisd@o sumadria proferida, ndo se tem em linha de
conta que a fiscalizacdo concreta da inconstitucionalidade ao
caso concreto existe e é possivel de ser feita quer nos Tribunais
quer no Tribunal Constitucional. O que se exige é de facto a
arguicdo efectiva da inconstitucionalidade seja feita.

12 — No recurso para o Tribunal Constitucional s¢ estd em
causa a parte da inconstitucionalidade da norma e a interpretagao que
dela foi feita pelo Tribunal a quo. Nao se discute toda a causa. Por
isso, ndo se pode verificar a inconstitucionalidade arguida nas pegas
dos processos onde foi suscitada e dai extrapolar que essa alegacao
corresponde a alegacao feita para o Tribunal Constitucional. E muito
menos se pode concluir, como a decisao sumaria o faz, que o arguido
suscitou defeituosamente a questdo perante o Tribunal a quo, quando
0 que esta em causa ¢ precisamente a decisdo da inconstitucionali-
dade proferida pelo Tribunal e ndo o modo como a mesma foi susci-
tada. O objecto do recurso em sentido substantivo (e ndo meramente
processual) €, pois, uma norma a qual se reporta a questdo da incons-
titucionalidade e nao a decisdo judicial do tribunal a quo.

13 — A decisdo sumdria ndo indica qualquer norma, sendo
por isso nula a mesma por falta de fundamentagdo.
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14 — A interpretacdo feita de que ndo se conhece do recurso
interposto pelo arguido para o Tribunal Constitucional porque a
alegacdo da inconstitucionalidade que se fez perante o Tribunal
da Relacdo ndo é conforme a regulamentacdo processual que se
aplica somente ao Tribunal Constitucional é ela propria ilegal e
inconstitucional violando o disposto no artigo 20.° n.° 4 transfor-
mando o processo num processo que ndo é equitativo e justo.

15 — O artigo 280.° n.° 1 b) da CRP impoe somente que se
suscite no decurso do processo a inconstitucionalidade da norma
para se poder recorrer da decisdo final dos tribunais para o Tri-
bunal Constitucional.

Estabelecerem-se critérios sem estarem ancorados na lei
como se faz nesta decisdo sumdria, onde ndo se conhece do
recurso interposto apesar das inconstitucionalidades terem sido
suscitadas e de na mesma decisdo se pretender aplicar as regras
sobre a organizacdo, funcionamento e processo do Tribunal
Constitucional a todos os processos nos outros tribunais onde se
discuta a inconstitucionalidade da norma, é contra o que a lei
diz, nomeadamente a norma normarum no supra dito artigo e no
artigo 20 n.’ 4. Ora, estabelecerem-se os ditos critérios proibidos
e inexistentes na lei, inviabilizam, na prdtica, o direito a aprecia-
¢do do recurso. De facto, se atentarmos ao artigo 20.° n.” 4 CRP,
nele se estatui o due process que se traduz na proibicdo de requi-
sitos processuais desnecessdrios ou desviados de um sentido con-
forme ao direito fundamental de acesso aos tribunais. Assim e
também por isso a interpretagdo feita aos artigos 20.°n.° 4 e 280.°
n. 1 b) na decisdo sumdria proferida é ela mesmo violadora da
Constituicdo e por isso inconstitucional.

16 — Devia pois ter sido admitida a reclamagao da decisao
sumaria.






Jurisprudéncia
dos Conselhos

INCONSTITUCIONALIDADE E MEDIDA
DA PENA DE SUSPENSAO

Parecer do Conselho Superior n.° 56/2008-CS/R

Relatora: D.® Nicolina Cabrita

SUMARIO

1. O direito disciplinar constante do EOA nao viola os pre-
ceitos constitucionais que consagram o principio da tipici-
dade nem, tao pouco, os direitos a seguranca no emprego,
ao trabalho e dos trabalhadores (art.>s 53.°, 58.° ¢ 59.° da
Constituicao da Republica).

2. Na ponderagdo da pena ha que ter em consideracao os
antecedentes profissionais e disciplinares do arguido, o
grau de culpa, as consequéncias da infrac¢ao e todas as
demais circunstancias agravantes e atenuantes, previstas
nos art.>s 105.° ¢ 106.° do EOA/84, sendo que as infra-
cgoes cometidas com culpa grave ¢ de aplicar a pena de
suspensao (cfr. art.’ 104.°,n.° 1 ¢ 5 do mesmo EOA).

1. O Senhor Dr. ..... , arguido nos autos supra referenciados,
veio interpor recurso para este Conselho Superior do Acordao de
17 de Setembro de 2007, do Conselho de Deontologia de ....., que
determinou a aplicacdo aquele Senhor Advogado de uma pena de
cinco anos de suspensao, por violacdo dos deveres preceituados
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nas alineas c¢), d) e j) do n.° 1 do art. 83.° do EOA/84, na redacgao
conferida pela Lei n.° 80/2001, aplicével ao caso por forca do dis-
posto no art.” 205.° do EOA/05. Esta pena, apos o cumulo juridico
com a pena de um ano de suspensao, aplicada no ambito do pro-
cesso 37/D/2002 e respectivos apensos, deu lugar a condenagao
numa pena unica de cinco anos e oito meses de suspensao.

2. Alegou o Recorrente nos termos constantes de fls. 343 ¢
344 dos presentes autos, tendo concluido conforme segue:

«A. O Estatuto da Ordem dos Advogados ¢ manifestamente
inconstitucional ao ndo tipificar as condutas susceptiveis
de preencherem um determinado ilicito disciplinar.

B. Identicamente é inconstitucional ao impedir um profissio-
nal de desenvolver a sua actividade.

C. Tudo em violagdo dos art.%s 53.°, 58.° e 59.° da Constitui-
¢do da Republica Portuguesa.

D. Acresce também que a medida da pena aplicada, caso se
conclua pela sua constitucionalidade, é manifestamente
desadequada, tendo em considera¢do as condutas em
causa.

E. Por fim, nada consta do acorddo recorrido que ancore a
conclusdo de ter havido dolo ou premeditac¢do.»

3. Contra-alegou o Participante ..... (cftr. fls. 364 a 367), pro-
pugnando a condenagdo do Recorrente na pena de expulsdo.

4. Encontram-se assentes os seguintes factos:

a) Em 12 de Fevereiro de 2001, ...... conferiu mandato ao
Senhor Advogado arguido que, em 20 de Fevereiro de
2001, no exercicio desse mandato, subscreveu e deu
entrada em juizo da participacdo elaborada nos termos e
para os efeitos previstos no art.® 26.°, n.° 3 do Cddigo de
Processo de Trabalho, que esteve na origem dos autos de
acidente de trabalho que correram termos no Tribunal de
Trabalho de ..... sob 0 n.° 44/2001, na qual a cliente do
Senhor Advogado arguido foi autora e foram réus a .....,
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Lda e a Companhia de Seguros ..... SA (cft. certidao judi-
cial de fIs.2 a 6 dos presentes autos).

Nos autos referidos na alinea anterior a autora reclamou o
pagamento de uma pensdo anual e vitalicia a que por lei
tivesse direito, em funcdo do grau de incapacidade que lhe
viesse a ser atribuido.

No dia 11 de Outubro de 2001 realizou-se uma tentativa
de conciliacdo, na qual esteve presente o Senhor Advo-
gado arguido em representagdo da sua cliente, ndo tendo
as partes logrado chegar a acordo, por divergéncia quanto
ao valor da retribuig¢ao e o grau de IPP (cfr. fls. 7 a 10),
pelo que, por despacho dessa mesma data foi determinado
que os autos ficassem a aguardar a propositura da compe-
tente ac¢ao judicial (cft. fls.9)

Embora notificado do despacho referido na alinea ante-
rior, o Senhor Advogado arguido nunca deu entrada em
juizo da acg¢do judicial em causa, pelo que, por despacho
de 23 de Janeiro de 2003, foi declarada interrompida a ins-
tancia (cfr. fls.12).

Ouvida nos presentes autos, a fls. 37, a cliente do Senhor
Advogado declarou nao ter dado quaisquer instrugdes ao
Senhor Advogado arguido no sentido deste ndo instaurar a
accao judicial competente, que este nunca a informou nem
esclareceu sobre as consequéncias da ac¢do nao ter dado
entrada em juizo e, finalmente, que nunca mais voltou a
ser contactada pelo Senhor Advogado arguido desde o
momento em que este se ausentou de ......

Por ndo encontrar quem aceitasse mandato para propor

accdo judicial contra o Senhor Dr. ..... , advogado com
escritorio na Comarca de ....., o Participante ..... requereu
ao Conselho Distrital de ...... desta Ordem a nomeacao de

um patrono, tendo para o efeito sido nomeado, em Julho
de 1998, o Senhor Advogado arguido (cfr. fls.147 e 148).

A acgdo judicial que, no seguimento da nomeagao referida
na alinea anterior, o Senhor Advogado arguido propos,
veio a correr termos pelo 2.° Juizo do Tribunal Judicial de
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)

k)
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cee.,comont’..... , € nela o Participante foi condenado,
em sede de pedido reconvencional, a pagar ao réu a quan-
tia de quinhentos e cinquenta mil escudos, a titulo de
indemnizacao por danos morais (cft. certidao de fls. 201 a
227 —fls 201 a 225).

Notificado da sentenga referida na alinea anterior, o
Senhor Advogado arguido interpos recurso, em 8 de Out-
bro de 2002 (cft. fls. 226), o qual foi admitido, com efeito
suspensivo, em 18 de Novembro de 2002 (cfr. f1s.227),
mas nao apresentou alegacdes, pelo que o recurso foi jul-
gado deserto, por despacho de 20 de Fevereiro de 2003
(cfr. fls. 6 do Apenso 58/D/2004).

Em 17 de Margo de 2003, o Réu/reconvinte Dr. ..... deu
entrada em juizo do pedido de execugao de sentenga, pelo
que, em 5 de Abril de 2003, foram penhorados dois veicu-
los propriedade do Participante ..... (cfr. fls.172 e 173).

Entre 24 de Abril de 2003 e 25 de Junho de 2003 este Par-
ticipante enviou, via telefax, para os escritorios do Senhor
Advogado arguido, situados em ..... € . , pelo menos
sete cartas, nas quais refere a dificuldade em obter infor-
macdes sobre o andamento do processo judicial e solicita
a marcacdo urgente de uma reunido, «pois havera certa-
mente justificagdo para que a PSP de ....., por ordem do
Tribunal Judicial da Comarca da mesma cidade, me
queira apreender 3(trés) viaturas» (cfr. fls. 150 a 165).

No dia 1 de Julho de 2003, ap6s ter sido notificado da exe-
cucdo, nos termos e para os efeitos previstos no n.° 1 do
art.® 926.° do CPC, o Participante enviou ao Senhor Advo-
gado arguido um fax com o seguinte teor: «Hoje,
2003/07/01, pelas 14 horas, fui notificado da penhora
decretada pelo Tribunal, sob a forma de execugdo suma-
ria, requerida por ...... Junto lhe envio a mesma, assim
como a restante documentagdo apensa, a_fim de conforme
penso que fara e tal como a Lei prevé, em dez dias deduzir
embargos de executado ou oposicdo a penhora. Estou de
ha muito a esta parte disponivel para o que se afigurar
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necessario e so agora imagino que era este o momento
que aguardavay (cfr. fls.166).

/) Em 9 de Janeiro de 2004 o Participante comunicou ao
Conselho Distrital de ..... a impossibilidade de entrar em
contacto com o Senhor Advogado arguido (cfr. fls. 7 ¢ 8
do Apenso 58/D/2004), pelo que, por oficio datado de
21 de Julho de 2004, o Senhor Advogado arguido foi noti-
ficado para se pronunciar, nos termos e para os efeitos pre-
vistos no art.° 34.°, n.° 1 da Lei do Apoio Judiciario (cfr.
fls.10 do referido Apenso).

m) Para pagamento de despesas e honorarios, o Participante
..... entregou ao Senhor Advogado arguido um total de
PTE. 65.000$00 (cft. f1s.33)

5. Resulta, ainda, dos autos, que o Senhor Advogado
arguido foi notificado da acusa¢do em cinco de Janeiro de dois mil
e sete e nada disse ou requereu.

6. Apreciando.

Nas suas alegacdes de fls. 343 e seguintes o Senhor Advogado
arguido comecou por invocar a «inconstitucionalidade» das nor-
mas do Estatuto da Ordem dos Advogados, ao abrigo das quais lhe
foi aplicada a sancdo disciplinar, por violagdo dos preceitos cons-
titucionais que consagram [1] o principio da tipicidade ¢ [2] os
direitos a seguranca no emprego, ao trabalho e dos trabalhado-
res (arts.® 53.°, 58.° e 59.° da Constituicio da Republica).

Salvo o devido respeito, o Recorrente ndo tem razao.

No que concerne ao [1] principio da tipicidade, consagrado
no art.° 29.° da Constituicdo com referéncia a lei criminal, e
«segundo o qual cabe a lei e so a ela determinar quais os factos ou
condutas que constituem crime e quais os pressupostos que justifi-
cam a aplicagdo de uma medida de seguranga»('), € importante ter

(") Cfr. M. SiMAS SANTOS e M. LEAL HENRIQUE, Nogdes Elementares de
Direito Penal, 3.* ed. revista e actualizada/2009, Editora Rei dos Livros, pag. 17.
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presente que «no direito disciplinar ndo existe um elenco tipico
dos factos considerados infracg¢oes. A tradigdo legislativa tem sido
a de nado tipicizar a ilicitude dos factos, procedimento avalizado
pelo Tribunal Constitucional»(?), designadamente no Acoérdao
n.° 666/94(3). Ai se refere o seguinte: «4 regra da tipicidade das
infracgoes, corolario do principio da legalidade, consagrado no
n.° 1 do artigo 29.° da Constitui¢dao (nullum crimen, nulla poena,
sine lege), so vale, qua tale, no dominio do direito penal, pois que,
nos demais ramos do direito publico sancionatorio (maxime, no
dominio do direito disciplinar), as exigéncias da tipicidade fazem-
-se sentir em menor grau. as infrac¢oes ndo tém, ai, que ser intei-
ramente tipificadas». Na verdade, «as normas que prevém ilicitos
disciplinares revestem uma plasticidade tal que lhes permite
abranger um vasto conjunto de comportamentos susceptiveis de
lesar o interesse publico implicado e que, pela sua variedade, ndao
sdo passiveis de enunciagdo exaustiva. Dado o caracter ndo taxa-
tivo da enunciagdo, “podem caber na mesma pena aplicavel a cer-
tos factos outras condutas ndo descritas na lei, mas estas, entdo,
terdo de possuir a mesma natureza das descritas como exemplo”.
No direito disciplinar “a analogia definidora das infracgoes ndo é
apenas admitida, mas pressuposta como elemento essencial inte-
grador das varias previsoes legais”»(*).

O Recorrente veio ainda alegar que o Estatuto [2] viola os
seguintes preceitos constitucionais: art.’ 53.° [ direito dos traba-
lhadores a «seguranca no emprego, sendo proibidos os despedi-
mentos sem justa causa ou por motivos politicos ou religiosos»];
art.’ 58.° [direito ao trabalho]; e ainda o art.® 59.° [direitos dos
trabalhadores, designadamente, a retribuicao, a organizacao do tra-
balho em condi¢des socialmente dignificantes, a prestacao do tra-
balho em condigdes de higiene, seguranga e saude, ao repouso e
aos lazeres, ao limite maximo da jornada de trabalho, etc, a assis-

(?) Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica, com
o n.° convencional PGRP00002711, disponivel em http://www.dgsi.pt/

(®) Relator: Cons. Messias Bento. Ac. disponivel em http://www.tribunal
constitucional.pt/tc/acordaos/acordaos94 601-700.htm

*) Idem Parecer referido em 2.
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téncia material em situa¢ao de desemprego e a indemnizacao, em
caso de acidente de trabalho].

Salvo o devido respeito, ndo se descortina razao ou funda-
mento para aplicar a situacdo em analise os preceitos constitucio-
nais citados pelo Senhor Advogado arguido, desde logo porque o
poder disciplinar exercido por esta Ordem nao decorre de uma
qualquer relacdo de trabalho ou emprego, mas antes do interesse
publico inerente ao exercicio da profissdo de advogado, por via da
sua relevante fung¢do social (cft. art.° 3.° do EOA)

E, pois, de concluir, sem necessidade de mais consideragdes,
que as inconstitucionalidades invocadas pelo Senhor Advogado
arguido carecem, em absoluto, de fundamento, pelo que cumpre
apreciar, agora, as duas questdes finais, a saber, as alegadas falta
de [3] adequacio da pena aplicada as condutas em analise ¢ de
[4] fundamenta¢ido no que respeita a existéncia de dolo ou
culpa.

Tendo em considerag@o os factos apurados no ambito dos pre-
sentes autos, que acima se descrevem (cft. n.° 4 supra) , é for¢oso
concluir que também quanto a estas questdes o Senhor Advogado
arguido ndo tem razao.

Quanto a gravidade das condutas em analise, quer no que res-
peita as atitudes em si, quer no que respeita as consequéncias, 0s
autos nao deixam margem para duvidas. Em ambos os patrocinios
em analise o Senhor Advogado arguido agiu com intoleravel dis-
plicéncia. No primeiro caso impunha-se que tivesse acautelado
devidamente os interesses da sua cliente ....., dando entrada em
juizo, em devido tempo, da competente accao judicial. Ora, ndo s6
o Senhor Advogado arguido nio o fez, como também nunca apre-
sentou qualquer justificacdo para nao o ter feito, quer directamente
a cliente, quer no ambito dos presentes autos. A cliente, que lhe
havia conferido mandato, acabou por se ver for¢ada a aceitar o
patrocinio de outro Colega, que o Tribunal nomeou, «visto o Dr. ...
.. ter-se ido embora de ..... e nunca me (lhe) disse nada nem nunca
mais apareceuy (cfr. f1s.37). O mesmo se diga relativamente ao
segundo patrocinio. Neste caso o patrocinado, aqui Participante, ...
.., surpreendido pela penhora dos dois veiculos de que era proprie-
tario, tentou, por diversas vezes € varios meios entrar em contacto
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com o Senhor Advogado arguido, procurando apoio e orientagao,
sem qualquer sucesso, sendo certo que este ultimo ndo podia igno-
rar as consequéncias do transito em julgado da sentenga e, por con-
seguinte, devia ter agido em conformidade com esse conheci-
mento, a que acresce a circunstancia de ndo ter apresentado
qualquer justificagdo para o facto de, em sede de recurso, nao ter
apresentado alegacdes, nem ao cliente nem, sequer, no ambito dos
presentes autos disciplinares.

Face ao exposto ¢ de concluir que o Senhor Advogado
arguido violou, com culpa grave, os deveres de estudar e tratar com
cuidado e zelo as questdes de que foi incumbido, nos quais, diga-
-se, estdo incluidos os deveres de aconselhar e orientar devida-
mente o cliente na resolugdo dos problemas que o afectam, com
recurso a todo o seu saber e experiéncia, sem necessidade, sequer,
de solicitacdo expressa para tanto, ja que esse dever de auxilio do
cliente ¢ uma das vertentes do dever de zelo e diligéncia, previsto,
a data da pratica dos factos, no art. 83.°, n.° 1, alinea d) do EOA/84.

Violou, igualmente, e também com culpa grave, o dever de
assegurar ambos os patrocinios até resolug@o definitiva das ques-
toes, que se encontra previsto na alinea j) do n.° 1 do art.® 83.° do
EOA/84, ja que em ambos 0s casos nunca apresentou qualquer jus-
tificagdo para a inércia processual verificada em ambas as situa-
¢oes, coincidente, tanto quanto parece, com a mudanga do escrito-
rio para outra comarca.

Finalmente, ¢ de entender que no ambito do patrocinio do
Réu ....., violou, também com culpa grave, o dever que informar o
cliente sobre o andamento da questao, previsto na alinea c) don.® 1
do art.° 83.° do EOA, uma vez que se apurou que, por diversas
vezes, o cliente procurou obter informagao junto do Senhor Advo-
gado arguido sobre o situacdo processual e este ultimo nunca a
prestou.

As condutas acima descritas s30 — como alids se afirma no
douto Acérdao recorrido — inaceitaveis, no plano deontologico, e
geradoras de grave desprestigio para a profissdo, para os Advoga-
dos em geral e ainda para esta Ordem, que os representa.

Na ponderag@o da pena ha que ter em consideragao os antece-
dentes profissionais e disciplinares do arguido, o grau de culpa, as
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consequéncias da infrac¢do e todas as demais circunstancias agra-
vantes e atenuantes, previstas nos art.> 105.° ¢ 106.° do EOA/84,
sendo que as infrac¢des cometidas com culpa grave ¢ de aplicar a
pena de suspensao (cfr. art.° 104.°, n.° 1 ¢ 5 do mesmo EOA).

Conforme bem se decidiu no Acérdao recorrido, a favor do
Senhor Advogado arguido ndo milita qualquer circunstancia ate-
nuante, sendo de ter em consideracdo a agravante seguinte: acumu-
lagdo de infrac¢des, desde logo porque sdo dois os patrocinios em
analise neste processo € por correrem simultaneamente outros pro-
cessos disciplinares, nos quais, alias, também veio a ser aplicada
ao Senhor Advogado arguido uma pena de suspensao, ja transitada
(alinea e) don.° 1 do art.° 106.°).

Tendo em consideragdo a forma como o Senhor Advogado
arguido conduziu os patrocinios em analise e a desconformidade
das suas condutas com os deveres deontologicos que sobre ele
impendiam, nada ha a apontar a qualificagao da culpa como grave,
uma vez que, tal como se refere no douto Acérdao recorrido, o
Senhor Advogado arguido agiu de forma livre e ndo podia ignorar
que as condutas infringiam regras deontologicas absolutamente
basicas e fundamentais, que ha muito regem a relagdo entre os
advogados e clientes.

Atenta a gravidade da culpa, das infracgdes e respectivas con-
sequéncias, a pena de suspensao ¢ a que se mostra adequada, nada
havendo a apontar a forma como foi graduada, designadamente no
que respeita a duragao.

Improcedem, assim, os argumentos do Senhor Advogado
arguido referidos em [3] e [4] supra, pelo que o recurso nao merece
provimento, propondo-se, assim, que o mesmo lhe seja negado.

A sessdo.
Lisboa, 3 de Marg¢o de 2009






LICENCIATURAS DE TRES ANOS
ADMITIDAS PARA INGRESSO NO ESTAGIO
DA ORDEM DOS ADVOGADOS
E INCOMPATIBILIDADES

Parecer do Conselho Geral N.° 77/PP/2010-G

Relator: Dr. A. Pires de Almeida

Objecto do Parecer

O Tlustre Colega, Sr. Dr. ..., solicitou ao Senhor Bastonario a
informagao se ¢ possivel o Sr. Dr. ... ter-se inscrito no estagio da
Ordem dos Advogados com “uma licenciatura de Bolonha, de
3 anos, sem ter frequentado um curso de mestrado” e participou, ao
mesmo tempo, a existéncia, em seu entender, da incompatibilidade
existente entre o exercicio da actividade de advogado estagiario
daquele e as fun¢des de Presidente da Associagdo Comercial e
Industrial de ... (A.C.I.....).

Parecer

Quanto ao pedido de informagdo, ao tempo, estava em vigor o
artigo 9.°-A, n.° 1 e 2, do Regulamento n.° 52-A/2005, de 1 de
Agosto (Regulamento Nacional de Estagio da Ordem dos Advoga-
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dos), na redac¢ao que lhe foi dada pela Deliberagdo n.® 3333-
-A/2009, de 16 de Dezembro, do Conselho Geral da Ordem dos
Advogados, que sujeitava a exame os licenciados pds-Bolonha
para poderem ingressar no estagio.

Contudo, com a publica¢do do Acordao n.° 3/2011 do Tribu-
nal Constitucional, de 4 de Janeiro de 2011, com forga obrigatoria
geral, tal exigéncia de exame foi considerada inconstitucional, tal
como o aludido Regulamento que o previa.

Dai que, parece-nos, perdeu relevancia tal pedido de informa-
¢do, isto €, mesmo com aquela licenciatura de trés anos, poderia o
dito Colega ter acedido ao estagio, como acedeu.

Quanto a alegada incompatibilidade, dir-se-a4 que ela existe,
efectivamente.

Com efeito, o exercicio das fun¢des de Presidente da Associa-
¢do Comercial e Industrial .... bule com a isen¢do, a independéncia
e a responsabilidade que o advogado estagiario tem que ter na
“aprendizagem” para o exercicio futuro da advocacia.

Na verdade, considerando o disposto nos arts. 76.° e 78.°,
ambos do Estatuto da Ordem dos Advogados, os principios gerais
dai decorrentes implicam que um advogado (e por maioria de razao
um estagiario) tenha isen¢@o, independéncia e dignidade no exerci-
cio da sua profissdao, ndo compativel com o exercicio do cargo ou
funcdo que possa fazer perigar aquelas.

In casu, parece evidente que o Sr. Dr. ...., ao exercer o cargo
de Presidente daquela Associacdo Comercial e Industrial, em que
tem de defender os interesses da mesma e submeter-se aos ditames
da Assembleia Geral, ndo estarda em condigdes de, ao mesmo
tempo, exercer o estagio na advocacia, sob a égide do patrono, em
que podera surgir um eventual conflito de interesses com o0s
daquela Associagao.

De resto, e ndo sera este 0 menos importante dos fundamentos
para tal incompatibilidade, sempre o Sr. Dr. ..., enquanto Presi-
dente daquela Associagdo e, a0 mesmo tempo, advogado estagia-
rio, podera angariar clientela, mormente junto dos associados, em
desrespeito flagrante do disposto na al. /) do n.° 2 do art. 85.° do
E.O.A.
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Dai que, se o Sr. Dr. ... era ja Presidente daquela Associagao
ao tempo da sua inscri¢do no estagio (e os autos ndo nos fornecem
elementos para o saber), deveria a mesma ter sido recusada, se e
enquanto permanecer naquele cargo. Ou, logo que verificada esta
incompatibilidade, notificado para que optasse pela cessagdo
daquele cargo, sob pena de ser suspensa a sua inscrigdo como
advogado estagiario.

Nao tendo ocorrido nem uma coisa, nem outra, ¢ altura de o
Conselho Distrital do ... notificar o Sr. Dr. .... para aquele efeito.

Acresce que, tanto quanto sabemos e decorre, de resto, do site
da referida A.C.I.... — Associacdo Comercial e Industrial do ...,
esta elabora contratos a celebrar com outras entidades, presta infor-
macao e parecer sobre as melhores solucoes juridico-legais a adop-
tar na prossecucao dos objectivos da ACI... e presta “apoio juri-
dico” quer a associados, quer a ndo associados.

Ora, tal Associa¢ao ndo consta das entidades declaradas, pelo
Conselho de Ministros, como de utilidade publica, nem foi consul-
tada ou pedido parecer a Ordem dos Advogados sobre qualquer
eventual concessdo de autorizagdo especifica para a pratica, por
aquela, de actos proprios de advogados (Cfr. n.* 4 ¢ 5 do art. 6.° da
Lei n.° 49/2004, de 24/08 — Actos Proprios dos Advogados).

Conclusao

A) Desde a data da publicagdo do Acordao do Tribunal Cons-
titucional n.° 3/2011, de 04/01, qualquer licenciado pods-
-Bolonha pode inscrever-se no curso de estagio da Ordem
dos Advogados;

B) Existe incompatibilidade entre o exercicio do cargo de
Presidente de uma Associacdo Comercial e Industrial ¢ o
de advogado estagiario;

C) In casu, devera comunicar-se a Associagdo Comercial e
Industrial do ... (ACI...) que esta impedida de praticar
actos proprios de advogados, conforme disposto na Lei
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n.° 49/2004, de 24/08 (Cfr. arts. 1.° ¢ 6.° deste Diploma),
nomeadamente 0s que anuncia no seu sitio na internet;

D) Devera, ainda, remeter-se copia deste parecer, se € apos
deliberagao a aprova-lo, ao Ministério Publico local para
os efeitos tidos por convenientes, relativamente a pratica
por tal Associagdo de actos proprios de advogado.

E este, s.m.o., o n/parecer.

A préxima sessdo do Conselho Geral, para deliberagio.

Viseu, 23 de Fevereiro de 2011
O Relator: A. Pires de Almeida



PROIBICAO DE PUBLICIDADE:
PLACA “BALCAO UNICO”

Parecer do Conselho Geral N.° 80/PP/2010-G

Relator: Dr. A. Pires de Almeida

Consulta

As Ilustres Advogadas, Sr.* Dr.* ... e ..., tendo constituido
uma Sociedade de Advogados (... — Sociedade de Advogados, RL)
vém perguntar se poderdao colocar em placa publicitaria exterior,
junto ao nome da aludida sociedade e/ou em placa separada, a
informacao de que a mesma oferece aos clientes servigos que se
enquadram no “Balcdo Unico” (Casa Pronta, Balcdo das Herangas
e do Divoércio com Partilha...) e, ainda, se tal informagao poderia
constar nos cartdes e papel timbrado, em anuncios de jornais e
divulgacdo na radio.

Parecer

Este Conselho Geral pronunciou-se ja, em diversas delibera-
¢oes (e cujo relator de pareceres aprovados foi o ora signatario —
Cfr. nomeadamente os Procs. n.° 4/PP/2009-G e 42/PP/2010-G),
sobre pedidos semelhantes aos da presente consulta, tendo entendido
(adianta-se ja) que estd proibido aos advogados inserir “na
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placa/tabuleta ou painel que os identifica como tais, perante
o publico em geral, expressdes como “Balcdo Unico” (Cfr. cit.
Proc. 4/PP/2009-G) e/ou “inserir em cartdes, placas identificativas,
jornais” aquelas expressdes e/ou idénticas, a anunciarem servicos
com aquele “Balcdo Unico” relacionados. (cit. Proc. 42/PP/2010-G).

Nao se vé como podera deixar de continuar a entender-se
como deliberado ficou, naqueles processos, no sentido da proibi-
cdo de tal publicidade.

Com efeito, e considerando o que dispdem os n.° 1 a 4 do
art. 89.° do E.O.A., a publicidade que as Ilustres Colegas preten-
dem dar dos servigos, a serem prestados aos seus clientes pela dita
sociedade, nao ¢, nem pode ser permitida.

Efectivamente, antes de mais, a expressao “Balcdo Unico”
esta associada a extensao que o poder publico pretendeu dar a um
s0 Servico (publico) de varias competéncias, antes reservadas a
outros tantos Servicos Publicos / Reparti¢oes.

E dai que a inser¢@o, em tabuleta de uma sociedade de advo-
gados, daquela expressio “Balcio Unico”, poderia dar a ideia ao
cidaddo comum de que, no escritdrio daquela sociedade, poderiam
ser tratados todos os assuntos relativos a “casa pronta”, as “heran-
cas” e “partilha”.

Ora, tal ndo ¢ verdade, pois um advogado nao pode proceder,
por exemplo, a partilha de herangas, sem o consentimento de todos
os interessados, como o poderdo fazer, com a publicagdo da porta-
ria que regulamentara o novo regime do inventario, os Notarios.

Além de que, convenhamos, as normas estatutarias sobre a
publicidade permitida ndo admitem que um escritorio de advoga-
dos possa vir a ser confundido com um “balcdo empresa na hora”,
“balcao casa pronta” e/ou “ balcao herangas e divorcio com parti-
lha” que, seguramente, ofenderiam o estatuido pelas normas do
E.O.A., atras citadas.

Acresce que, tais expressoes, sempre poderiam inculcar a
“promessa ou indugdo de resultados “para os clientes”, em viola-
¢do da al. @) do n.° 4 do cit. art. 89.° do E.O.A., ja que, segura-
mente, as Colegas da sociedade em causa, ndo poderdo, repete-se,
fazer a partilha da heranga, sem consentimento prévio de todos os
interessados...
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Por ultimo, ¢ manifesto que a inser¢do de tais expressdes, na
tabuleta de sociedades, cartdes e papel timbrado da mesma e/ou
sua publicitacdo em geral, ndo ¢, também e seguramente, “area
preferencial de actividade”(Cfr. al. @) do n.° 3 do art. 89.° do
E.O.A.), nem “mengao a assuntos profissionais que integrem o cur-
riculo profissional” das Colegas (Cft. al. #) do n.° 3 do cit. art.).

De resto, a competéncia que o advogado tem, para poder
autenticar documentos particulares, relativos a imdveis e/ou parti-
lha de bens, advém j4, directamente, da lei e, por conseguinte, a
simples meng¢ao de advogado(s) na placa nos cartdes e em papel
timbrado e/ou a sua publicitacdo na radio informa ja os potenciais
clientes da possibilidade de o advogado tratar de assunto, relacio-
nado com imoveis e com partilhas, nos termos legais.

Conclusao

Assim, somos de parecer que nao ¢ permitido as Colegas ou a
qualquer advogado e/ou sociedade de advogados incluirem nas
placas/tabuletas, nos cartdes, em papel timbrado e/ou em quaisquer
anuncios, a dita expressdo “Balcdo Unico”, por tal “informagéo e
publicidade” infringir o disposto no art. 89.° do EOA.

E este, s.m.0. 0 nosso parecer.
A proxima sessdo do Conselho Geral.

Viseu, 22 de Fevereiro de 2011.
O Relator: A. Pires de Almeida ...






Vida Interna

REGULAMENTO DA COMISSAO NACIONAL
CONTRA A PROCURADORIA ILICITA

Regulamento n.’ 445/2011 de 13 de Julho de 2011

Regulamento da Comissao Nacional Contra a Procuradoria
Ilicita, aprovado em sessdo plenaria do Conselho Geral de 29 de
Marco de 2011. Diario da Republica. — S. 2-E N. N. 139 (21 de
Julho de 2011), p. 30380-30381.

Artigo 1.°
DENOMINACAO

E criada no ambito da Ordem dos Advogados Portugueses a
Comissao Nacional contra a Procuradoria Ilicita (CNCPI).

Artigo 2.°
COMPOSICAO

A Comissao ¢ composta por um Presidente, um representante
de cada Conselho Distrital, o Presidente do Instituto dos Advoga-
dos em Pratica Individual (I.A.P.I.) e um representante da Camara
dos Solicitadores.
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Artigo 3.°
OBJECTIVOS

A CNCPI tem como principais objectivos definir, incentivar,
coordenar a nivel nacional a promocao da advocacia e da solicita-
doria preventiva e as ac¢des de combate a procuradoria ilicita,
designadamente:

a)

b)

Promover a dignifica¢do do exercicio da actividade dos
Advogados e Solicitadores, designadamente, e se necessa-
rio, em articulagdo com entidades publicas e privadas, ou
respectivas associagoes;

Intervir junto da opinido publica de modo a que os cida-
daos reconhegcam as vantagens da procuradoria ser prati-
cada pelos unicos profissionais habilitados quais sejam os
advogados e os solicitadores;

Incentivar as entidades publicas na criagdo de condigdes
para a recusa de actos resultantes do exercicio da procura-
doria ilicita, e

Identificagdo da pessoa ou entidade que os pretenda prati-
car determinando a sua qualidade profissional e ou titulo
em que actua com participagdo da ocorréncia a Ordem dos
Advogados e a Camara dos Solicitadores;

Sensibilizar os 6rgaos de soberania na adop¢ao de medi-
das legislativas ajustadas a prevengao do exercicio da pro-
curadoria ilicita e a condenagdo dos seus agentes e ou
cumplices;

Apresentar ao Conselho Geral, por iniciativa propria ou
por solicitacdo daquele, pareceres que contribuam para a
adopc¢ao das solucdes mais adequadas em cada caso con-
creto.

Artigo 4.°
NOMEACAO DO PRESIDENTE

O Presidente ¢ nomeado pelo Bastonario com ratificagao pelo
Conselho Geral pelo tempo do respectivo mandato.
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Artigo 5.°
NOMEACAO DOS VOGAIS

Os vogais sdo indicados pelos Conselhos Distritais, pelo
[.LA.P.I. e pela Camara dos Solicitadores que serdo empossados
pelo Bastonario sendo a duragdo do mandato coincidente com o do
Conselho Geral.

Artigo 6.°
FUNCIONAMENTO

a) As reunides da CNCPI sdo convocadas pelo respectivo
Presidente e realizam-se uma vez por més, sem prejuizo
de alteracdo posterior da sua periodicidade;

b) A convocatodria sera feita pelo meio mais expedito, prefe-
rencialmente por correio electronico, incluindo uma ordem
de trabalhos, com dez dias de antecedéncia em relagdo a
data marcada;

¢) Nao havendo unanimidade na tomada de decisdes, serdo as
mesmas votadas por maioria dos seus membros presentes.
Em caso de empate o Presidente tem voto de qualidade;

d) Das reunides sera lavrada acta a aprovar na reunido
seguinte e da qual sera enviada copia ao Bastonario e ao
Conselho Geral.

Artigo 7.°
PARTICIPACAO DO BASTONARIO

O Bastonario ¢ informado das datas das reunides podendo, se
o entender, presidir as mesmas.

13 de Julho de 2011
O Presidente do Conselho Geral,

Antonio Marinho e Pinto



