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Doutrina

A INTEGRACAO EUROPEIA
E A CRISE DO EURO

Pelo Prof. Doutor Paulo de Pitta e Cunha

1. A forga das convicgdes dos federalistas concentrou-se
sobretudo em correntes que tiveram notoriedade no final dos
anos 40 e na primeira metade dos 50, até sobrevir a queda da
Comunidade Europeia de Defesa. Em anos subsequentes, esteve
subjacente ao avang¢o da construgdo europeia uma espécie de fede-
ralismo de sector (também qualificado como supranacionalismo);
mas o fervor e a mistica da Europa Federal tinham-se apagado.

O federalismo manifestou-se, a partir do Tratado de Maas-
tricht, em realizagdes particulares (a unido econémica e monetaria;
a Constituicdo Europeia e, por forma consideravelmente atenuada,
o “Ersatz” desta, o Tratado de Lisboa), que se mostraram desprovi-
das de for¢a impulsora.

A moeda tUnica, pela cedéncia por parte dos paises da Unido
de um atributo central da soberania, tinha, sem duvida, virtualida-
des federais. Mas, mais de dez anos decorridos, continuam exclui-
dos da zona euro dez paises membros, além de que esta zona vem
atravessando, de ha ano e meio a esta parte, uma crise que ameaca
a sua subsisténcia, caso ndo se introduzam elementos de federa-
lismo financeiro na construgao.

2. Quando o euro foi constituido, ja em certos sectores era
sentida a necessidade de se darem novos passos em frente no pro-
cesso de integragdao. Os promotores da unido econémica € moneta-



966 PAULO DE PITTA E CUNHA

ria confiaram nos mecanismos contidos no Pacto de estabilidade
para se assegurar a contencao, no plano dos Estados-Membros, do
desequilibrio das contas publicas, mas, em matéria de unido econo-
mica, ndo foram mais longe do que isso. Os orcamentos nacionais
permaneceram na esfera da governagdo nacional.

E mesmo o Pacto veio a perder credibilidade, sobretudo a
contar do momento em que dois dos maiores paises — a Alemanha
e a Franca — se eximiram ao processo sancionatorio que os atin-
gia. Ao concentrar toda a aten¢dao na moeda Unica, ou seja, na inte-
gracdo monetaria, os Estados descuraram a via paralela da integra-
cao orcamental e fiscal — provavelmente por esta envolver
substanciais perdas de soberania, que ndo estavam dispostos a
aceitar. Tratava-se, na verdade, de avancar para solucdes de federa-
lismo fiscal e financeiro, que poderiam colocar a Europa no limiar
da federacao politica.

Esta perspectiva constitui um anatema para o Reino Unido e,
sendo tradicionalmente bem acolhida pela Alemanha (pelo menos
até um passado recente), nao parece corresponder a sempre pouco
clara visdo francesa da integracao.

3. As instancias europeias parecem estar finalmente inte-
ressadas no refor¢o da unido econémica. Mas, neste ponto, ¢ de
advertir que se turvou a visao alema da integragdo europeia, por
forma a se lhe antepor crescentemente a afirmacao de interesses
nacionais, tal como reflectidos pelo eleitorado. A Alemanha nao ¢é
ja um Estado predisposto a integragdo politica e a solidariedade
intra-europeia sem restri¢des, como foi durante tantos anos no
passado. E dai as suas hesitagcdes a propodsito de medidas para
enfrentar a crise.

E agora, quando o problema grego atinge a maxima gravi-
dade, e as dificuldades assumem expressdo sistémica, que se equa-
cionam medidas como a responsabilizagdo colectiva pelas emis-
soes, a introdugdo de regras constitucionais sobre o equilibrio
or¢amental e a divida externa, a supervisdo supranacional dos
orcamentos nacionais. E isto, paradoxalmente, contra o pano de
fundo actual de evidente desinteresse quanto a opgao pela via da
integracdo politica, eventualmente marcada por um destino fede-
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ral. Terdo os Estados-Membros de escolher entre a desagregagao
da Unido e uma acumulacdo, por si mesma porventura hoje ndo
desejada, de elementos supranacionais?

A verdade ¢ que, se houve, no passado, fases em que as cor-
rentes favoraveis ao federalismo europeu gozaram de inegével
voga, o avango da integracao da Europa ¢ hoje visto com descon-
fianca, como se viu com clareza quando da rejei¢dao da projectada
Constitui¢do europeia por parte de dois paises centrais — a Franga
e a Holanda.

4. Como ¢ sabido, a unido monetaria retira aos paises que
adoptaram o euro a possibilidade de utilizagao dos tradicionais ins-
trumentos da politica monetaria e cambial nacional. Passando a
deter uma moeda apoiada num leque de paises envolvendo econo-
mias poderosas, os Estados-Membros economicamente mais fra-
cos experimentaram o conforto de se apoiarem naquela moeda —e
convenceram-se prematuramente, de que, pelo milagre da unido
monetaria, teriam deixado de existir problemas de desequilibrio e
endividamento em relagdo ao exterior.

Mas, tal endividamento choca-se, a partir de certo ponto, com
a recusa dos credores em conceder empréstimos ao sector publico
ou ao sector privado dos paises “esbanjadores”, ou com a reac¢ao
dos mercados, exigindo juros crescentes, a breve trecho insuporta-
veis, e das agéncias de “rating”, degradando a respectiva notagao.

Foi assim que a crise das dividas soberanas se desencadeou,
visando inicialmente a Grécia, que foi objecto, em Maio de 2010,
de um auxilio financeiro por parte da Comissdo Europeia, do
Fundo Monetério Internacional e do Banco Central Europeu,
acompanhado de um programa visando a recuperagao ¢ estabili-
dade or¢camental e compreendendo medidas dotadas de muito forte
condicionalidade.

Entretanto, a situacdo grega veio a sofrer profundo agrava-
mento, revelado na nao consecu¢do das metas acordadas para 2011.

Ja antes da recente acentuacdo da crise da Grécia os mercados
haviam visado varios outros paises, dando a entender que a crise
tende a alastrar, em lugar de se confinar a pequenas economias
periféricas. Produz-se o conhecido “efeito de contagio” de econo-
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mias em situagdo mais critica para as que estdo na linha imediata
do problema.

Até agora, as experiéncias de Portugal e da Irlanda, que, tal
como a Grécia, ja recorreram ao auxilio financeiro do exterior,
envolvem um comportamento mais responsavel nos respectivos
processos de consolidacao financeira.

5. A defesa da zona euro passa pela acentuacdo dos contro-
los dos orgamentos nacionais e pelo refor¢o dos mecanismos de
auxilio financeiro aos paises em divida. A este proposito, tem-se
falado na necessidade de criagdo de um “governo econdémico euro-
peu”, realidade dotada de ingredientes supranacionais. Ora, se €
certo que a intensificacdo da integragdo politica ndo deixa de ter
tracos federais, ndo se trata obviamente da instituicdo dos “Estados
Unidos da Europa”, como o propugnam os fervorosos adeptos do
federalismo europeu puro e duro. As mudancas ora propostas
situam-se muito aquém de um passo decisivo desse sentido.

A moeda comum, mesmo sob o impulso pragmatico traduzido
pela conhecida expressao “one market, one money”, era, na reali-
dade, em si mesma, um forte catalizador da solucao federal. Nela
coexistiam a perspectiva instrumental da integracdo dos mercados
e, por forma menos confessada, a visdo existencial da fusdo de
soberanias. Mas a realiza¢do da ultima nao foi sequer entrevista,
em face da aparente suficiéncia da adopg¢ao do euro e do Pacto de
estabilidade que a acompanhou.

6. Cedo se afirmaram, a proposito da politica monetaria, as
criticas em torno da caracteristica “one size fits all”, de que se
revestia a politica do Banco Central Europeu.

Apesar de tudo, a inadequag@o que aquela politica revelava
em relacdo a certas economias desajustadas do comportamento
médio da zona euro ndo parece ter assumido particular gravidade.
E que os mercados absorveram — prematuramente, como se viu
— a ideia da uniformidade de condi¢des das economias da zona
euro, revelada na pratica inexisténcia, durante anos, de um
“spread” nas emissdes da divida publica dos paises mais fracos em
relacdo as da Alemanha.



A INTEGRACAO EUROPEIA E A CRISE DO EURO 969

A demarcacao entre os Estados “gastadores” e o bloco dos
paises apegados ao rigor financeiro tornou-se manifesta com as
dificuldades da Grécia, a contamina¢do afectando a Irlanda e Por-
tugal. E a incredulidade dos mercados quanto a eficacia e a sufi-
ciéncia das medidas acordadas no seio da zona euro amplificou a
crise, tendo-se suscitado diividas sobre a capacidade e a vontade
dos Estados-Membros de lhe porem termo e evitarem a desagrega-
¢do da zona.

7. Em escritos que datam de ha mais de uma década, adver-
timos para as dificuldades que representaria a acessdo do pais a
unido monetaria, nessa altura em fase preparatoria, e para o desafio
que tal acessdo constituia, exigindo reformas estruturais orientadas
para a produtividade e a competitividade.

E avisamos dos perigos que adviriam se o endividamento em
relacdo ao exterior atingisse um peso tal que embatesse na bar-
reira da recusa dos potenciais credores em concederem mais
empréstimos.

Os problemas do défice em relagdo ao exterior ndo desapare-
ceram magicamente pela circunstancia de um pais se rodear da
comodidade de partilhar uma moeda forte e internacionalmente
prestigiada. Se as crises cambiais, como tais, deixariam de se fazer
sentir, passariam a assumir significativa expressao os momentos de
afli¢do decorrentes de um excessivo endividamento, ligados preci-
samente a perdas de competitividade.

8. Como o demonstra o facto de uma dezena de paises da
Unido Europeia ainda hoje se encontrar fora da zona euro, man-
tendo a moeda propria e as fungdes tradicionais da banca central, a
moeda Unica ndo era indispensavel para se fazer funcionar o mer-
cado interno.

Vista agora a mais de dez anos de distancia, e contando ja com
um ano e meio de crise das dividas soberanas, afigura-se que a
unido monetaria foi uma construgdo incompleta e possivelmente
prematura — prematura porque quando se lancou ndo tinha sido
atingido um grau aceitavel de homogeneidade das economias par-
ticipantes e dos seus comportamentos, incompleta porque o federa-
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lismo monetario ndo se fez acompanhar da dose minima de regula-
cdo financeira supranacional.

9. E manifesta a relativa inutilidade do Tratado de Lisboa
em face da actual crise. Nao cabe aqui enunciar os seus vicios e as
suas insuficiéncias. O Tratado constituiu uma tentativa de fazer
ressuscitar o dispositivo institucional da Constituicdo europeia sem
submissdo a referendos nacionais, ¢ com a eliminagdo dos simbo-
los que apelavam a visdao de uma construcao federal. Infelizmente,
perdeu-se a oportunidade de se dar desenvolvimento a caracteriza-
¢do e funcionamento da unido econdmica e monetaria. E passou-se
ao lado de uma afirmacao clara de solidariedade intra-europeia

O desinteresse da opinido publica dos paises membros em
face do Tratado de Lisboa foi evidente. Mas também ja a entrada
em circulagdo do euro tinha sido acolhida, alguns anos depois de
Maastricht, com benigna indiferenca (para ndo falar de certas reac-
cOes favoraveis a moeda nacional, como se observou precisamente
no caso da Alemanha).

10. A crise financeira de 2008, nascida nos Estados Unidos,
e cuja marco introdutorio tera sido a faléncia do Lehman Brothers,
teve importantes reflexos na situacdo da Europa. Os paises foram
incitados, inclusivamente pelas instituigdes europeias, a seguir
politicas expansionistas para sustentar 0 emprego e prevenir oS ris-
cos de recessdo. E alguns deles, como foi o caso de Portugal, da
Irlanda e da Grécia, acumularam dividas em relacdo ao exterior,
sobretudo nos anos recentes, que suscitaram interrogagdes sobre a
respectiva solvéncia.

Assim se deu, desencadeada pela Grécia, a crise das dividas
soberanas — situacao que ndo se antevira quando da concepgao da
unido monetaria.

No interior da zona euro, composta por dezassete dos Esta-
dos-Membros da Unido Europeia, existiam — e continuam a exis-
tir — grandes diferengas, havendo paises com a marca de aprecia-
vel rigor financeiro e outros considerados esbanjadores. Esta
clivagem nao pode sendo ser acentuada em presenga da visivel
falta de controlos, a nivel central, dos or¢amentos nacionais.
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11. Tem-se verificado uma lenta evolugdo — lenta, pois os
mercados e as agéncias de “rating” ndo esperam — no sentido da
compreensao, por parte dos decisores politicos europeus, da neces-
sidade de ultrapassar as inten¢des punitivas dos programas de aus-
teridade, tendendo a assumir-se uma visdo mais ampla e mais soli-
daria, em que ao auxilio externo ¢ conferida a especifica funcao de
apoiar o crescimento econdmico.

Recorde-se que a Ajuda Marshall, definida ndo no ambito
concentrado de uma unido monetaria com forte intensidade de
integracdo, mas no dominio da cooperacao intercontinental, com-
portava precisamente medidas que, essas, constituiam um autén-
tico “bail-out”, como as que se consubstanciavam em donativos
(ou, quando muito, em empréstimos com muito reduzidas taxas de
juro e prazos de reembolso excepcionalmente amplos).

Infelizmente, a Alemanha continuou a ndo se aperceber de
que para tranquilizar os mercados nao basta aprovar um plano
envolvendo sangdes gravosas para os paises que ultrapassem cer-
tos “plafonds” de divida soberana e introduzir regras com valor
constitucional sobre o equilibrio das contas publicas. A perspec-
tiva penalizadora ndo ¢ suficiente: tem de ser completada pelo
estabelecimento de compromissos firmes e apoios solidarios,
incluindo a emissdo de “eurobonds”, e pela assun¢do de uma
optica de crescimento visando particularmente os paises em difi-
culdade.

A Alemanha tem chamado a si, perante o relativo apagamento
da Franga e da Comissdo europeia, a abordagem dos problemas na
zona euro.

Um dos pontos que criticdAmos em relacdo a Constituicao
europeia, e depois ao Tratado de Lisboa, foi a tendéncia para a afir-
macao de um directorio dos grandes paises — Alemanha, Franga e
Reino Unido.

Dado o alheamento britdnico em relagdo a tematica da moeda
unica, aquele directério tem-se resumido, na presente fase de crise,
aos dois outros. Mas a relativa fraqueza da Franga, sublinhada pela
duavida que ameaca o seu “rating” de AAA, leva a que, na realidade,
a chave das decisdes resida na Alemanha. Ainda recentemente,
“The Economist” caricaturava as figuras da Chanceler Merkel e do
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Presidente Sarkozy, aquela conduzindo uma poderosa motocicleta,
o ultimo acompanhando-a passivamente no “side car”...

Ora, nao ¢ saudavel, nem representa nada de bom para a afir-
macao das soberanias nacionais, que os destinos da Unido Euro-
peia recaiam nas maos de um Unico pais.

12. E agora equacionada a necessidade de revisio dos Trata-
dos, designadamente no sentido de se consagrarem, em sede de
unido econdmica, ingredientes do que foi atras referido como o
“governo econdmico europeu’.

Advirta-se, no entanto, que a revisdo, consubstanciada na
recente proposta de um Tratado intergovernamental (de que o
Reino Unido a partida se excluiu), constitui um processo moroso ¢
ndo isento de riscos. E sublinhe-se que o €xito desta progressao da
integracao depende da retomada de um espirito de solidariedade, o
qual esteve bem vivo nos primordios da constru¢do europeia, mas
que hoje, infelizmente, se encontra ofuscado pela reafirmacao de
egoismos nacionais.

13. O que se mostra particularmente desconfortavel € a cir-
cunstancia de, contrariamente as experiéncias de paises como a
Espanha, a Irlanda e a propria Grécia, a economia portuguesa nao ter
crescido - nem sequer a 1% ao ano - na década que se seguiu ao lan-
camento do euro. Note-se que esta quase estagnacao abrange os pro-
prios anos em que se processou o impulso da procura proporcionado
pela adopgdo das taxas baixas dimanadas do Banco Central Euro-
peu: como o mostra o persistente e muito grave desequilibrio da
balanga corrente, grande parte do aumento do consumo e do investi-
mento ter-se-a filtrado para o exterior sob a forma de importagoes.

14. A austeridade tem limites de tolerancia politico-social e
provoca efeitos recessivos, que tendem a perpetuar-se. Dai que seja
indispensavel um programa suplementar visando impulsionar o
crescimento, conter o desequilibrio da balanga de pagamentos e
reduzir o desemprego — programa que deveria comportar signifi-
cativa componente de auxilio externo, definido em termos nao
punitivos, configurada, de algum modo, como uma compensagao
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da perda do instrumento cambial por efeito da participacdo na
unido monetaria. Sem este programa suplementar, o pais que, por
forma insustentavel e prematura, se envolveu nas benesses de um
modelo social avangado, corre o risco de resvalar para o subdesen-
volvimento e para a baixa permanente dos niveis de vida.

O cumprimento rigoroso do plano de austeridade, que foi con-
di¢do de outorga do auxilio externo inicial, permite colocar o pais
numa posi¢ao credivel com vista a nova negociacao, desta vez
visando fundamentalmente o retorno do crescimento.

15. As sucessivas (e sempre insuficientes) Cimeiras situam
a Europa numa encruzilhada, altamente perigosa. Ou se tomam as
decisOes necessarias para superar por forma credivel a presente
crise das dividas soberanas, ou se evidencia uma incapacidade de
obter as solugdes convenientes, deixando porventura aberto o
caminho para a desintegracao.

Neste segundo cenério, profundamente pessimista, poderia
assistir-se ao estilhagamento da zona euro, a convulsao do mercado
interno e, porventura, a extingdo da propria Unido Europeia, pelo
menos na configuragdo de integragdo intensa que hoje possui.

16. Sao de sinal positivo as medidas aprovadas no final de
Outubro de 2011, as quais envolvem a reducao da divida soberana
da Grécia para nivel considerado sustentavel, certa ampliacao da
capacidade do Fundo Europeu de Estabilizacdo Financeira
(visando-se aqui contrariar o “efeito de contdgio” a paises gran-
des), e a recapitalizacao dos bancos atingidos pelas perdas sofridas
com a reestruturacdo da divida grega. Tudo isto ndo parece, porém,
bastar para acalmar os mercados de modo duradouro. Além de a
crise se tender a propagar a Italia e a Espanha, perfilam-se no hori-
zonte dificuldades para a Bélgica, a Austria e a propria Franca. Até
a Alemanha foi atingida, sob a forma de ndo consecugao da coloca-
¢a0 de parte substancial da sua propria divida nos mercados.

A crise tende, assim, como atras se referiu, a assumir caracter
sistémico, alastrando da periferia para o coracdo da zona euro e
tendendo a afectar o sistema no seu todo. E ja a subsisténcia da
propria unido monetaria que estd ameagada.
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17. Ora, enfrentados, pelo menos por agora, os problemas
mais instantes da estabilidade do euro e da divida soberana da Greé-
cia, as dificuldades nao se dissiparam em relagao a Portugal, pare-
cendo provavel que se venha a formular um segundo pedido de
auxilio, alicer¢ado na demonstragdo da capacidade de se atingir a
consolidag@o or¢amental.

Embora o volume da sua divida soberana seja consideravel-
mente inferior ao da Grécia, ndo ¢ crivel que Portugal possa reto-
mar, ja em 2013, o acesso normal aos mercados.

18. O “Memorando de Entendimento”, que esta na base do
auxilio externo a Portugal, enuncia medidas de politica econdmica
e financeira que configuram basicamente um programa de austeri-
dade, so por forma marginal contemplando o objectivo de cresci-
mento. Até a proposta de “desvalorizacao fiscal”, que era o “flag-
ship” das providéncias visando a competitividade, acabou por ser
posta de lado pelo Governo, por ndo se encontrarem contrapartidas
adequadas do lado das receitas, que assegurassem a neutralidade
financeira da operacgao.

Ora, o volume do presente auxilio (78 mil milhdes de euros)
ndo parece suficiente, sendo, alids, os prazos definidos demasiado
curtos e o nivel das taxas praticadas excessivamente alto. Estes
dois ultimos aspectos terdo, € certo, sido melhorados pela prevista
aplicacdo, a Portugal e a Irlanda, das condi¢des mais favoraveis
recentemente concedidas a Grécia. Portugal precisa de mais tempo
e de mais apoio para regressar aos mercados e para poder entrar
numa trajectoria de crescimento.

19. O ano de 2011 chega ao fim carregado de duvidas e de
incertezas.

Entre nos, as medidas de austeridade tardam a produzir resul-
tados palpaveis, como revela a circunstancia de a prevista meta do
défice de 2011 so6 ser alcangavel pelo contributo da receita extraor-
dinaria e ndo recorrente da transferéncia dos fundos de pensdes da
banca.

A recessdo esta instalada, agravando-se naturalmente, em fun-
¢do disso, o problema do retorno ao crescimento econdémico.
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Depois, pairam sombras nao s6 sobre o futuro do euro em geral,
como, especificamente, sobre a continuagdo da presenga portu-
guesa na zona. Por seu turno, a economia europeia estagna, o que
estava longe de antever-se meses atras. Ha, além do mais, uma
perspectiva de cisdo na Europa, manifestando o Reino Unido o seu
afastamento do ja referido acordo intergovernamental, este mesmo
ja de si desfocado problemas essenciais da crise e fazendo prevale-
cer sobre a visao do crescimento uma obsessiva preocupacao de
austeridade.

20. Tudo isto se passa numa altura em que o mundo assiste
ao crescimento, aparentemente imparavel, da China, cuja econo-
mia, segundo analises recentes, podera ultrapassar a dos Estados
Unidos antes de 2020, e também de outros paises emergentes de
forte progressao populacional, o que constitui um alerta para o
refor¢o da unido de uma Europa enfraquecida pelo declinio demo-
grafico. Nao ¢ crivel que venha a aceitar-se a extingdo da presenca
internacional dos Estados e a atingir-se o estadio de uma federacao
tipica, mas a salvagao da unido monetaria comporta acrescidos ele-
mentos de caracter supranacional, que assegurem o funcionamento
eficaz da vertente econdémica. Tais elementos serdo, assim, intro-
duzidos por razdes pragmaticas, € ndo propriamente para fazer
renascer a magia de um “sonho europeu” ...

Lisboa, 26 de Dezembro de 2011






O MEMORANDO DE ENTENDIMENTO
E AREFORMA DO PROCESSO CIVIL

Pelo Juiz Conselheiro Dr. Antdnio Santos Abrantes Geraldes

1. O “Memorando de Entendimento sobre as Condicionali-
dades de Politica Economica” que Portugal subscreveu com a
Comissao Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Moneta-
rio Internacional tem como objectivo prioritario o de garantir,
durante um periodo determinado, o financiamento externo neces-
sario, corporizando importantes cedéncias em matéria de sobera-
nia, com especial destaque para o conjunto de medidas que impli-
cam com a area da Justica(').

Aquele Memorando abarca todas as areas de intervengao do
Estado, com especial destaque para o sector da Satde com larga
quota de responsabilidade na elevacdo da despesa publica e no
desequilibro or¢camental.

Sao diversos os pontos de contacto entre as areas da Justica e
da Satde, destacando-se a grande autonomia técnica dos diversos
profissionais, a dispersdo de meios humanos e materiais, a cons-
tante interpelacdo e apreciagdo critica dos destinatarios ou o facto
de incidirem sobre realidades onde se conjugam o dramatismo, a
ansiedade e a imprevisibilidade dos resultados.

(") Segundo Nuno GAROUPA “0 Memorando de Entendimento ndo pretende reforgar
a justica porque isso ndo corresponde a qualquer preocupagido do F.M.I. ou da Unido Euro-
peia. As medidas impostas pela chamada troika pretendem apenas resolver ou suavizar
aspectos fundamentalmente processuais e de gestao dos tribunais que afectam directamente
as grandes empresas ¢ os escritorios de advogados” (“O Governo da Justica”, pag. 83).
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Sdo também comuns alguns dos objectivos previstos: ao
aumento da “eficiéncia e da eficacia do sistema nacional de saude,
induzindo uma utilizacdo mais racional dos servicos e controlo de
despesas” corresponde, na area da Justi¢a, a melhoria do “funcio-
namento do sistema judicial que é essencial para o funcionamento
correcto e justo da economia”, o aumento da “eficiéncia através da
reestruturagdo do sistema judicial”, a adopg¢ao de “novos modelos
de gestdo dos tribunais” ou a reducdo “do sistema da eliminagdo
de pendéncias” (o equivalente as listas de espera no sector da
Saude).

Existem, porém, diferengas essenciais que interferem de forma
diversa nos resultados.

Ao sistema de satude € estranha a contraposi¢ao de interesses.
Todos, sem excepgdo, lutam pelo mesmo objectivo - a cura do
doente - com a colaboracdo espontanea ou a conjugacdo de esfor-
cos de todos os intervenientes, desde os utentes e respectivos fami-
liares, a cada um dos elementos dos diversos corpos profissionais.
Por outro lado, ainda que se mantenha nos quadros da Constitui¢ao
a existéncia e a sustentabilidade de um Servigo Nacional de Saude,
existe, em regra, a alternativa de recurso a medicina privada, possi-
bilidade que se vem generalizando através da celebracdo de segu-
ros de saude. Dai que em numerosas situagdes em que a resposta
dos servigos publicos se revela inadequada ou morosa ou quando,
porventura, se suscita alguma desconfianca quanto ao seu funcio-
namento ou resultados, as pretensdes ou expectativas dos interes-
sados podem ser resolvidas através de meios alternativos, ainda
que isso comporte custos adicionais.

E diverso o panorama com que nos deparamos na area do con-
tencioso judicidrio. Destaca-se a generalizada contrariedade ine-
rente a existéncia de um conflito de interesses que se traduz nao
apenas na apresentacao de versdes antagonicas como na adopg¢ao
de estratégias que, consoante o posicionamento na lide, ora apos-
tam na celeridade da tramitagdo processual, ora no seu retarda-
mento. Contraposi¢do e antagonismo que acompanham todo o per-
curso processual, desde a exposicdo dos factos com que se
pretende retratar cada uma das versdes, passando pelas regras de
distribui¢do do 6nus de prova dos factos relevantes e pela apresen-
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tagdo e producdo de meios de prova, culminando no confronto com
o resultado declarado pelo tribunal que pode motivar ainda a inter-
pelacdo de uma instancia superior.

Por outro lado, a tutela dos direitos esta submetida, em lar-
guissima escala, a intervencdo monopolista dos tribunais estaduais,
factor que ¢ insuficientemente superado pela possibilidade de
recurso a arbitragem, ja que esta, em regra, apenas abarca os liti-
gios marginais: os de pequeno valor e de baixa litigiosidade ou os
de elevadissimo valor, em que os maiores custos da demanda sao
compensados pela maior rapidez ou pela maior especializagdo da
resposta.

Outras diferencas fundamentais se observam ainda: a infor-
malidade que rodeia o processo médico contrapde-se o formalismo
ou o ritual caracteristico dos processos jurisdicionais; a universali-
dade do conhecimento ou dos métodos de trabalho tao caracteris-
tica das areas técnico-cientificas opdem-se as rotinas ou as ideos-
sincrasias de cada pais.

Enfim, enquanto na area da Satde todos, em regra, cooperam
espontaneamente com vista a alcangar um objectivo comum, o
mais cedo possivel, ainda assim com a garantia de uma via alterna-
tiva, no contencioso judiciario, com destaque para a jurisdicao
civel, ¢ matricial a contraposicao de interesses, a falta de colabora-
¢do espontanea ou a adopgao de estratégias diversas que acabam
por influir nos resultados, sendo, por vezes, meramente virtual o
poder de direcg¢ao que a lei atribui ao juiz.

Chamo a colagdo estas diferencas para que melhor se notem
as dificuldades em alcancar os objectivos inscritos no Memorando
de Entendimento referentes ao sector da Justi¢a. Se existem alguns
que podem ser alcancados mediante a mera intervengao potestativa
das autoridades competentes, maxime através de actos legislativos
(v.g. “conferir aos juizes poderes para despachar processos de
forma célere” ou “reduzir a carga administrativa dos juizes”),
outros exigem um envolvimento de diversas instituicdes e respecti-
vos profissionais que ¢ bem mais dificil de alcangar ( “aumentar a
eficiéncia através da reestruturagdo do sistema judicial e adopg¢do
de novos modelos de gestdo judicial” ou “acelerar a resolugdo das
pendéncias”).
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Destacando o objectivo apontado para a jurisdigao civil de “eli-
minar as pendéncias nos tribunais até ao 2.° trimestre de 2013”, ¢
evidente que a sua prossecucdo nao se bastara com a alteragdo, mais
ou menos virtuosa, das leis de processo ou da organica judiciaria, exi-
gindo um envolvimento institucional € um nivel de cooperagao inter-

profissional que, na actual conjuntura, me parece dificil de obter.

2. Sem embargo dos aspectos ligados a aplicagdo das leis
processuais por parte dos diversos intervenientes processuais, ¢
seguro que existem circunstancias que interferem negativamente
nos objectivos da celeridade e da eficacia dos instrumentos proces-
suais civis. A sua enunciacao extraida da pratica judiciaria ¢ um
mero pretexto para que se possa notar a necessidade de uma
mudanca de comportamentos que, ndo encontrando efectiva justifi-
cacdo nos textos legais, apenas podem ser imputados a uma visao
desenquadrada dos reais objectivos das normas processuais ¢ dos
verdadeiros limites da actuag¢do de cada um dos intervenientes.

Atentemos em algumas:

— Articulados com deficiente alegacao da matéria de facto
(v.g. insuficiéncia de alegacdo, alegacdes meramente con-
clusivas), prolixos ou repetitivos;

— Falta de clara separacdo, na contestagdo, do que constitui
matéria de impugnacdo e de excepgdo, dificultando a
estratégia da parte contraria ¢ a delimitagdo dos temas
controvertidos;

— Recusa de prolagdo de despachos de convite ao aperfei-
coamento dos articulados ou de correc¢do de aspectos de
natureza processual, com posterior extraccao de efeitos
das deficiéncias verificadas;

— Falta de efectiva direc¢ao do processo em casos em que se
impoe a recusa do que ¢ impertinente ou dilatorio;

— Dispensa de audiéncia preliminar fora dos casos em que a
lei 0 admite, impedindo a exercitacao das suas potencialida-
des, designadamente no que concerne a aproximag¢ao das
partes e a efectiva percepcao das divergéncias essenciais;
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— Falta de efectiva colaboracao dos advogados na audiéncia
preliminar;

— Utilizagao abusiva da faculdade de suspensdo da instancia
por alegado “acordo das partes”, sem consideragao pelos
efeitos negativos que isso causa aos demais intervenientes
processuais e ao agendamento das audiéncias de julgamento;

— Falta de contacto entre os mandatarios de ambas as partes
até a audiéncia de julgamento;

— Falta de uso de principios gerais do processo civil, como o
da adequagdo formal;

— Falta de diligéncia na pratica de actos processuais que
competem a secretaria, com prejuizo para a tramitagao do
processo ou para os intervenientes;

— Adiamento de audiéncias de julgamento por motivos
fateis, apesar de o seu agendamento ter tido em considera-
¢do a compatibilizacdo de agendas;

— Apresentacao de documentos na audiéncia de julgamento
que ja estavam disponiveis na fase dos articulados, tendo
em vista extrair proveito do efeito-surpresa, sem conside-
ragdo pela demora do processo;

— Adiamento de audiéncias de julgamento a pretexto da jungao
de documentos, sem esgotamento das possibilidades de apro-
veitamento das mesmas para a produgao de outras provas;

— Falta de calendarizacdo das audiéncias em varias sessoes ¢
de distribuicao das testemunhas pelos diversos dias;

— Nao uso pelas partes da faculdade de apresentagdo de
depoimentos testemunhais prestados por escrito;

— Hipervalorizagao da prova testemunhal quer pelas partes,
quer pelos juizes, com efeitos no arrastamento excessivo
da audiéncia de julgamento;

— Nao uso de presungdes judiciais emergentes das regras de
experiéncia para efeitos de formagao da convicg¢ao acerca
dos factos provados ou nao provados;
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— Falta de condenagao como litigante de ma fé em casos em
que manifestamente existem comportamentos processuais
reprovaveis;

— Abusiva apresentagdo de requerimentos de arguicao de
nulidade ou de aclaragcdo de sentenca com o Unico objec-
tivo de dilatar o seu transito em julgado;

— Excessiva tendéncia para a arguicao de nulidades da sen-
tenca em sede de alegagdes de recurso, em vez da concen-
tracao de esfor¢os na impugnacao da decisao;

— Generalizada insatisfacdo do 6nus de formulagao de ver-
dadeiras conclusdes nos recursos, a exigir a sintetiza¢ao
das questdes e a identificacdo das normas juridicas viola-
das ou a indicacao do sentido que lhes deve ser atribuido;

— Deficiente cumprimento das regras de impugnagdo da
decisdo da matéria de facto sustentada em provas oral-
mente produzidas e gravadas;

— Falta de efectivo poder de direc¢do da secretaria judicial
por parte do juiz;

— Em tribunais de competéncia genérica ou mista, subvalo-
rizacdo dos processos civeis em comparagdo com 0s pro-
cessos criminais;

— Frequentes situagdes de deficiéncias na gravagao dos
depoimentos prestados na audiéncia de julgamento, origi-
nando escusadas repeti¢des de julgamentos;

— Nao envio para a Relacao das gravagdes das audiéncias ou
de elementos extraidos do processo electronico necessa-
rios para apreciar o recurso.

3. Atodas estas disfungdes poderiamos adicionar outras que
especificamente respeitam a acgdo executiva.

A situagdo deficitaria que se verificava antes da reforma de
2003 em termos de celeridade e de eficacia agravou-se ainda mais
com a externalizacao da pratica dos actos executivos cuja compe-
téncia foi atribuida a um novo corpo profissional tecnicamente
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impreparado e com deficiente controlo por parte dos o6rgaos disci-
plinares.

No ambito de um Coloquio realizado na Universidade Nova
de Lisboa em Outubro de 2003, tive a oportunidade de me debru-
car sobre a Reforma da Ac¢ao Executiva que acabara de entrar em
vigor, centrando-me na secundarizagdo do papel atribuido ao juiz e
no relevo que foi conferido ao solicitador de execucao.

Tal intervengdo esteve na base de um texto publicado na
Revista Thémis, n.° 7, de onde extractei o seguinte:

X
Pelos frutos que forem colhidos se vera a qualidade da arvore agora
plantada. Nao me € possivel avaliar antecipadamente os resultados que
com 0 novo sistema serdo obtidos, os quais dependerdao, em boa parte,
do profissionalismo, do dinamismo e da confianga revelados pelos soli-
citadores de execucdo, a par da auséncia de bloqueios que possam
imputar-se as secretaria judicial ou aos juizes. Mas existem trés aspec-
tos que poderdo ser desde ja assinalados:

¢) Mas o aspecto que antecipadamente me causa mais perplexidade
emerge da constatagdo de que a criag@o da figura do solicitador de exe-
cugdo, com a consequente transferéncia de competéncias anteriormente
distribuidas pelo juiz e pela secretaria, ndo foi acompanhada das devi-
das salvaguardas destinadas a permitir um efectivo controlo por parte
do Estado.

Ora, sem pdr em causa o modo como o sistema ird concretamente fun-
cionar, do que se trata ¢ verificar se 0 mesmo acautela, antecipada e
abstractamente, a possibilidade de o Estado intervir naquilo que sai dos
estritos quadros do exercicio de uma profissao liberal e envolve, como
agora acontece, tarefas que, sendo originariamente do mesmo Estado,
foram transferidas para agentes externos que, assim, passaram a desem-
penhar também fungdes proprias de oficiais publicos.

E verdade que singularmente e dentro de cada processo cada um deles
esta sujeito ao “controlo do juiz”. E que, nos termos do n.° 4 do
art. 808.°, “pode ser destituido por decisdo do juiz de execugdo ... com
fundamento em actuagdo dolosa ou negligente ou violagdo grave do
dever que lhe seja imposto pelo respectivo estatuto ...”. Também se
constata que tal decisdo de destituicdo, uma vez comunicada a sec¢do
regional deontoldgica, nos termos do art. 130.°, n.° 1, do Estatuto, dara
lugar a instauragao de um processo disciplinar.
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Todavia, a intervencdo do juiz ¢ meramente casuistica, reportando-se
apenas a actuacdo do visado no ambito de uma especifica ac¢ao execu-
tiva, ndo deixando margem para qualquer avaliag@o global do seu com-
portamento.

Construido deste modo o edificio juridico, facil ¢ verificar que nao
ficou suficientemente salvaguardada a possibilidade de o Estado sindi-
car quer o processo disciplinar, quer os respectivos efeitos que conti-
nuam a ser exclusivamente dominados por 6rgdos internos.

Ora, tendo em conta a referida hibridez do estatuto dos solicitadores de
execug¢do, misto de profissionais liberais e de oficiais publicos, nem
sequer existia qualquer razdo de principio que impedisse diversa alter-
nativa, designadamente, a integragdo nos respectivos 6rgaos executivos
ou fiscalizadores de elementos externos, designados por outras entida-
des (v.g. pelo Ministério da Justiga ou pelo Conselho Superior da Magis-
tratura). Um determinado nivel de controlo externo encontraria perfeita
explicacdo no facto de o sector especifico de solicitadores de execugao
ndo constituir rigorosamente um corpo de profissionais liberais, inte-
grando ainda fungdes que constituiam atribuigdo originaria do Estado.
Tal controlo externo encontrava ainda justificacdo no facto de os solici-
tadores de execug¢do poderem ser chamados a realizar citagdes
(art. 233.°,1n.° 2, al. b), do CPC), sendo certo que em qualquer das inter-
vengdes processuais podem surgir litigios que demandem a responsabi-
lizagao do Estado pelo exercicio de qualquer das fungdes que foram
objecto de transferéncia.

Mas estes sdo aspectos que, porventura, serdo abordados daqui a alguns
anos num eventual coléquio submetido ao tema “Avalia¢do da
Reforma da Acg¢do Executiva”. Oxala que, em tal ocasido, os resultados
sejam bem melhores do que aqueles que podem ser colhidos da aplica-
¢do do regime anterior, sob pena de nos esperar a discussdo da “Con-
tra-Reforma da Acgdo executiva™.

Os resultados produzidos comprovaram os receios que entao

manifestei. Pelos mais diversos motivos, o novo modelo da accdo
executiva nao trouxe beneficios dignos de registo. Para além dos
problemas ligados a implantagdo no terreno do novo modelo da
accdo executiva, a exigir a criagdo de uma rede de juizos de execu-
¢do que cobrisse todo o territdrio nacional e a criagdo de estruturas
capazes de dinamizar e agilizar a ac¢do executiva e tornar eficaz a
tutela coerciva de direitos de crédito, os resultados foram prejudi-
cados pela demora na regulamentacdo de certos aspectos de que
dependia a eficacia da ac¢do executiva.
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A situagdo agravou-se ainda mais com as modifica¢des intro-
duzidas em 2008. Numa altura em que se justificava uma avaliacao
dos resultados e a adopgao de medidas susceptiveis de inverter os
péssimos resultados até entdo obtidos, apostou-se no esbatimento
ainda maior da fun¢do do juiz no processo que foi praticamente
entregue aos solicitadores de execucao.

Os desenvolvimentos posteriores apenas vieram confirmar a
errada op¢ao. Nao tendo cessado de aumentar o numero de ac¢des
executivas pendentes, igualmente se agravaram os factores de des-
confianga relativamente a um sistema que nao se encontrava nem
se encontra suficientemente apetrechado de mecanismos de con-
trolo.

4. E comum dizer-se que o actual CPC ndo comporta qual-
quer outra modificacdo, tanto mais que a experiéncia vem demons-
trando que determinadas intervengdes que sdo orientadas no sen-
tido da simplificagdo acabam por adicionar maiores dificuldades
de aplicagdo.

Em termos puramente teoricos, impunha-se a elaboragdo de
um novo CPC desenhado a partir de um largo consenso quanto aos
seus objectivos e quanto aos mecanismos que permitissem
alcanca-los, ao qual fosse fixada uma alargada vacatio legis para
interiorizagdao do novo modelo processual.

Porém, nem os diplomas legislativos nascem por geragao
espontanea, nem as pressas na aprovagao de novos modelos se
revelam correctas. Assim, ultrapassando o que idealmente seria
defensavel, a consecug@o dos objectivos fixados no Memorando de
Entendimento de aumentar a eficiéncia dos meios processuais, a
celeridade na resolugdo dos litigios e o saneamento do passivo acu-
mulado apenas ¢ viavel mediante (mais) uma modificagdo no
actual CPC.

E unanime a opinifio de que o actual CPC, em larguissima
parte submetido ainda ao modelo criado em 1939, ligeiramente
retocado em 1961, ndo corresponde as necessidades de um sistema
moderno. Nao existe sector algum da sociedade que ndo eleja as
normas processuais ou 0 modo como sao aplicadas como principal
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foco da responsabilidade pelos sofriveis resultados no campo da
celeridade e da eficacia.

E nesta conjuntura de elevado criticismo que se inscrevem as
intengoes do Executivo de alterar o paradigma da ac¢do declara-
tiva, com larga implica¢do no modelo do processo civil vigente(?).

O modelo processual civil que nos rege ja foi alvo de diversas
modificagdes, a mais importante das quais inscrita na Reforma
de 1995/96, a que se sucedeu a reforma da acgao executiva de 2003
(com posteriores modificagdes em 2008) e a reforma do regime
dos recursos civeis de 2007.

Muito se conseguiu em termos de simplificagdo processual
na reforma de 1995/96 essencialmente no que respeita a ac¢ao
declarativa. Depois de alguma resisténcia inicial tanto na parte
em que modificou a estrutura do processo, como naquela em que
pretendeu valorizar o recurso aos principios gerais, comegaram a
sentir-se efeitos positivos que se traduziram na efectiva subvalori-
zagdo de aspectos formais, com prevaléncia para as decisdes de
mérito, e na qualidade formal e substancial das decisdes da
1.* instancia. Qualidade essa que também ¢ visivel na motivacao
das decisdes da matéria de facto, com efectiva apreciagao critica
dos meios de prova. Correspondentemente sofreram forte redugao
as decisoes de pendor formal que frequentemente ocorriam no
despacho saneador, a pretexto da falta de determinados pressu-
postos processuais sanaveis, tal como se observa uma acentuada
reducgdo dos casos em que o resultado da sentenga ¢ afectado pela
insuficiente ou deficiente alegagdo de cada um dos diversos
requisitos legais.

Todavia, a situacdo ndo parece inteiramente consolidada,
comecando a pressentir-se, aqui e ali, um certo retrocesso em rela-
cdo ao entendimento correcto da fun¢do desempenhada pelos

(?) Ainda que integre a Comissdo de Reforma do Processo Civil constituida por
despacho do anterior Ministro da Justiga e reconduzida pela actual titular da pasta, tal ndo
me impede de expressar um elevado grau de cepticismo quanto as virtualidades das refor-
mas processuais. A experiéncia vem demonstrando, muitas vezes com elevados custos,
quado dificil se torna inverter o sentido de rotinas instaladas ao longo de décadas e a facili-
dade com que certas reformas legislativas bem intencionadas acabam por fracassar perante
a persisténcia de determinados comportamentos.
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mecanismos processuais. Com uma frequéncia superior a que os
antecedentes legislativos e as exigéncias do sistema podem tolerar,
detectam-se situagdes em que 0s processos parecem constituir um
fim em si mesmo, enveredando-se por decisdes de pendor formal,
com recusa de utilizagdo dos mecanismos que visam privilegiar o
mérito e a justica substancial. [gualmente vem persistindo a adop-
cdo de estratégias processuais que, longe do principio da coopera-
¢do, privilegiam manobras de cariz dilatério impeditivas da celeri-
dade processual e da descoberta da justica material.

Por certo que nenhum sistema podera estar imune a tais feno-
menos. Mas ndo deixa de ser importante que nos confrontemos
com esta realidade a fim de se impedir um retrocesso, numa altura
em que cada vez mais se reclama contra a deficiente concretizacao
dos objectivos de eficacia, de celeridade e de economia de meios e
de processos.

Deixando de fazer sentido invocar obstaculos ou impedimen-
tos sustentados numa determinada visao formalista do processo
civil - que até o Prof. Alberto dos Reis rejeitaria -, nao faltam ins-
trumentos ou mecanismos que, devidamente conjugados, confluem
para a valorizagdo dos aspectos de ordem substantiva, em detri-
mento de solugdes formais de pendor burocratico, assim (cor)res-
pondendo melhor aos objectivos do sistema de Administragdo da
Justica e as necessidades da sociedade civil.

5. Importa que o sistema evolua e que a evolugdo se dé
acima dos interesses ou das ideossincrasias deste ou daquele grupo
profissional. Centrados na funcao instrumental do processo civil e
nos objectivos que sdo constitucionalmente projectados relativa-
mente aos tribunais, a actual conjuntura propicia a adopgao de
medidas que efectivamente ponham o processo ao servigo da jus-
tica material, permitindo que, com mais desenvoltura e seguranga,
se alcance a justa composi¢do dos litigios.

Sem pretender escalpelizar cada um dos aspectos que, em
meu entender, poderiam ser modificados e tendo sempre presente
que nesta ocasidao decorrem os trabalhos da Comissao de Revisdo
do CPC, enuncio aqueles que me parecem mais relevantes.
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No campo dos principios, importa que se consagre inequivo-
camente que a direc¢cdo do processo compete ao juiz, equidistante
das partes e delas independente. Com efeito, no actual modelo
processual verifica-se que por detrds de um tal principio geral,
ndo deixa de se revelar uma constante desconfianga relativa-
mente ao uso dos poderes de direc¢dao. Praticamente ndo existe
decisdao alguma que ndo seja passivel de impugnacao, o que gera
o natural retraimento quanto ao uso daqueles poderes e potencia
uma atitude de inércia do juiz e a entrega do ritmo processual a
iniciativa das partes, maxime a estratégia daquela a quem favo-
rega o arrastamento da lide e a dilagdo do transito em julgado da
decisdo final.

Em oposi¢do a um sistema em que a atribuicao ao juiz de um
poder-dever de direc¢ao do processo (ou poder de gestdo proces-
sual, como se refere no art. 2.° do regime do processo experimen-
tal) convive com a manutencao do dispositivo do art. 679.° do
CPC, segundo o qual ¢ impugnavel toda e qualquer decisao que
nao seja de natureza puramente discriciondria ou de expediente,
importa que ao juiz sejam conferidos efectivos poderes de direccao
que lhe permitam conduzir o processo ao seu objectivo final, reser-
vando o direito de interposi¢do de recursos apenas para decisdes
que conflituem com outros principios de semelhante valor, como o
do contraditorio ou o da igualdade das partes.

E tempo, pois, de tornar eficaz aquele poder, passo fundamen-
tal para que se interiorize, em moldes razoaveis, uma postura
activa do juiz que permita controlar de forma mais eficaz compor-
tamentos dilatérios e assegurar maior celeridade.

Deve ainda assumir-se de vez que o objectivo central do pro-
cesso se traduz na obtenc¢do de uma decisdo de mérito que, na
medida do possivel, integre a realidade material, secundarizando
efectivamente os aspectos de natureza eminentemente procedi-
mental. Sem olvidar que cada um dos intervenientes no processo
deve agir com competéncia no exercicio das respectivas funcdes,
devem ser relegadas para um plano nitidamente secundario ques-
toes de natureza eminentemente formal, o que passa pela ndo atri-
bui¢do de efeitos negativos a certas op¢des ndo essenciais e pela
sanabilidade de aspectos de natureza eminentemente formal.
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Nao se compreende efectivamente que em pleno Século XXI
os direitos que as partes pretendem fazer valer no processo estejam
dependentes ndo da transposi¢do da verdade material, mas de
actuacoes de natureza secundaria a que as partes (sujeitos diversos
dos respectivos mandatarios) sdo totalmente alheios.

Impde-se também uma efectiva cooperagdo dos sujeitos pro-
cessuais. Para além das tradicionais dificuldades de encontro de
posicdes entre as partes ou entre os respectivos mandatarios poten-
ciadas por um sistema em que se privilegia a pratica de actos escri-
tos (sabendo-se como ¢ dificil recuar depois de determinada posi-
cdo ficar registada nos autos), conviria que se aumentasse o grau
de proximidade entre as partes e entres estas € o juiz. Antes que o
processo possa estar em condigdes de se realizar a audiéncia de jul-
gamento, o local ou a plataforma processual em que se pode acti-
var essa cooperacao ¢ a audiéncia preliminar.

Para o efeito, sem ceder as atitudes que levaram ao completo
esvaziamento desta diligéncia processual desenhada na reforma
de 1995/96 (através do abandono do principio da concentragdo dos
actos), nas acgdes em que se discutem os interesses de maior
relevo ou de maior valor (ac¢des que seguem a forma ordinaria), a
mesma deve realizar-se de modo a que nela confluam os actos fun-
damentais: identificacdo das linhas de confronto entre as partes,
selec¢do dos temas de prova que deverdo ser submetidos a julga-
mento e programacao do processado posterior.

Noutro campo, a experiéncia vem demonstrando a exaustao
que determinados instrumentos cuja aplicagdo deveria ser excep-
cional acabam por se transformar em regra, sem que haja mecanis-
mos que, com eficacia, permitam evitar o seu uso abusivo, impor-
tando que sejam introduzidas alteragdes que inequivocamente
contrariem essa tendéncia.

E claro que estas e outras linhas de forca de um modelo pro-
cessual civil moderno sdo incompativeis com certos habitos (ou
vicios) sustentados em determinadas normas ou fundadas em
determinadas concepg¢des do processo civil.

Tal exige, por exemplo, as seguintes solucdes:

— Obrigatoriedade de apresentagdo dos meios de prova jun-
tamente com os articulados (sem embargo de posterior
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alteracdo), motivando as partes, quando alegam os factos,
a terem de confrontar-se de imediato com os meios de
prova disponiveis;

Vedar praticamente em absoluto a possibilidade de serem
adiadas audiéncias de julgamento que tenham sido convo-
cadas por compatibilizagdo de agendas;

Impedir o adiamento das audiéncias através de um intitu-
lado “acordo das partes” para suspensao da instancia que
mais ndo ¢, em regra, do que um acordo de cavalhei-
ros (advogados) por necessidades ou conveniéncias de
agenda;

Alegacdo das partes de forma mais objectiva, sem repeti-
¢oes e sem prolixidade, centrada nos factos essenciais;

Interiorizagdo da necessidade de uma efectiva preparacao
da audiéncia preliminar tanto por parte dos advogados
como do juiz, por forma a conferir-lhe utilidade e eficacia;

Condensac¢do da matéria de facto controvertida centrada
nos factos essenciais ¢ que verdadeiramente importem
para a integracao do direito invocado pelo autor ou da
excepecao suscitada pelo réu, sem dispersdo por factos
periféricos;

Penalizagdo tributaria da parte que actue processualmente
de forma imprudente ou sem diligéncia devida;

Secundarizagdo do relevo da prova testemunhal, o que a
montante (advogados) supde a necessidade de se privile-
giarem meios de prova objectivos e a jusante (tribunal) a
atendibilidade de outros meios de prova sujeitos a livre
apreciacdo, maxime a prova documental, em conjugacao
com as regras da experiéncia;

Interiorizagdo da excepcionalidade dos casos de adia-

mento das audiéncias de julgamento, de modo que sejam
inquiridas todas as pessoas convocadas.
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6. Para além destes aspectos, interessa que seja valorizada a
actuagdo do juiz decorrente nao apenas do reforco dos poderes de
direc¢do, mas também da sua concentragao na resolugdo das ques-
toes que verdadeiramente colidem com os direitos das partes.

Toda a pratica anterior de varias décadas vem sustentada numa
actuagdo do juiz em todos os aspectos, sem exclusdo dos de natu-
reza instrumental ou até puramente burocratica. Uma parte substan-
cial do tempo e do esfor¢o despendido por cada juiz passa pela rea-
lizagdo de tarefas materiais, sem qualquer interesse substancial,
com resultados ao nivel da produtividade e do aumento da despesa
publica. Tarefas que, com redugao de custos e com melhor aprovei-
tamento dos recursos humanos, poderiam ser desempenhadas por
funcionarios adstritos ao gabinete do juiz ou, noutra perspectiva,
poderiam integrar-se nos estagios de ingresso em profissoes foren-
ses (juizes, magistrados do Ministério Publico, advogados, etc.).

O Estado também nao podera ficar indiferente ao aumento
exponencial do numero de acg¢des que visam unicamente a
cobranca de dividas sem efectiva litigiosidade. O recurso exces-
sivo e mesmo abusivo aos tribunais tem constituido um dos moti-
vos de insatisfacao face aos resultados. Atulhados em litigios de
baixa densidade, os tribunais ndo sao motivados a tratar de modo
conveniente outros processos em que verdadeiramente circulam
interesses dignos de proteccdo e que de facto merecem ou exigem
a intervencao jurisdicional.

Neste contexto, as circunstancias legitimam que se penalizem
os credores que adoptam campanhas ou estratégias comerciais
agressivas sem as necessarias cautelas quanto a outorga de contra-
tos, repercutindo na sua esfera os efeitos da sua actuagdo, em vez
de serem transferidos para o sistema de justica. Tal pode traduzir-
-se no adiantamento imediato dos custos reais da mobiliza¢ao dos
meios judiciarios em quantitativo pré-estabelecido, constituindo
este um mecanismo indirecto que, para além de impulsionar a
adopgdo de maiores cautelas na contratag¢do, potenciaria o controlo
do fluxo processual de litigios massificados e evitaria que, como
pura estratégia comercial, um reduzido nimero de empresas conti-
nue a servir-se dos tribunais como longa manus dos seus interesses
comerciais.
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Atenuar-se-ia, assim, a situagdo em que se encontram os tri-
bunais cuja resposta adequada as solicitagdes dos demais credores
nao frequentes ou credores esporadicos acaba por ser prejudicada
pela avalanche de processos apresentados por um reduzido nimero
de empresas.
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pios fundamentais e as fontes do Direito; 16. O sistema de direitos funda-
mentais; 17. O sistema de organizagao politica. § 5. — A configuracao
geral do Constitucionalismo de Lingua Portuguesa. 18. Pontos de con-
vergéncia da Constituicdo Portuguesa; 19. Pontos de divergéncia da
Constituigdo Portuguesa; 20. Um modelo de Constitucionalismo de Lin-
gua Portuguesa. III — A POSICAO SINGULAR DE MACAU
NO DIREITO CONSTITUCIONAL DE LINGUA PORTUGUESA.
§ 6.° — A definicao politico-constitucional de Macau. 21. A Lei Basica
de Macau; 22. A Regido Administrativa Especial de Macau. § 7.° — Os
direitos fundamentais de Macau. 23. A diversidade das fontes juridico-
normativas dos direitos fundamentais; 24. As opc¢des de contetido na
construcao do catalogo dos direitos fundamentais. § 8.° — A organizac¢io
do poder publico de Macau. 25. O sistema de governo; 26. A fiscaliza-
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I— INTRODUCAO
1. Tema da conferéncia

I. Antes de versar o tema que decidi escolher, permitam-me
fazer, a titulo inicial, alguns cumprimentos, assim testemunhando
o valor do evento em que estamos participando.

Quero exprimir, desde ja, o gosto de aqui retornar, agrade-
cendo aos organizadores desta iniciativa o convite que me endere-
caram e a honra que me dao de proferir esta conferéncia no
momento da abertura dos trabalhos, possibilitando-me de novo
contactar uma realidade que me diz muito como portugués e como
professor de Direito.

Do mesmo modo gostaria de sublinhar o prazer desta discus-
sdo cientifica com os restantes colegas deste painel, com isso se
evidenciando a alta relevancia das matérias selecionadas.
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II. O assunto da presente reflexdo insere-se bem no tema
geral destas Jornadas, que versa a problematica da importdncia do
Direito Comparado em geral, bem como o seu interesse no Direito
da China e no Direito de Macau em especial.

Dentro dos varios topicos, optei pela matéria do Direito Cons-
titucional Comparado de Lingua Portuguesa, fazendo nele a apre-
ciacdo da posicao singular que Macau ocupa.

Contrariamente ao esforco realizado noutras ocasides anterio-
res em que estive em Macau, desta feita entendi que seria Util uma
indaga¢do comparatistica, ao nivel mais geral da comparagao
entre os Direitos Constitucionais de Lingua Portuguesa, culmi-
nando esse estudo com algumas consideragdes a respeito da rela-
¢ao do Direito de Macau dentro desse contexto.

2. Sequéncia da exposicio

I. A delimitag@o do tema da presente comunicagao ja antecipa
a sequéncia das questdes que importa versar, a fim de se apresentar
um panorama tao completo quanto possivel do que esta em causa.

Quer isso dizer que serdo duas as partes fundamentais que
importa considerar:

— uma primeira parte, sobre o Direito Constitucional de Lin-
gua Portuguesa em geral,

— uma outra parte, sobre as conexées do Direito Constitu-
cional de Macau no seio desse universo do Direito Cons-
titucional de Lingua Portuguesa.

II. Na primeira parte, a abrir, havera a ocasido de tracar as
opcoes fundamentais que definem a autonomia cientifica do
Direito Comparado, assim como enaltecer as suas fung¢des ¢ moda-
lidades de operacionalizagdo, sem ainda esquecer os critérios que
demarcam os sistemas constitucionais que devem fazer parte dessa
analise.

Feita essa introdugdo metodologica geral, dentro do Direito
Constitucional Comparado de Lingua Portuguesa, cumpre descre-
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ver as realidades politico-constitucionais dos diversos paises luso-
fonos que dela fazem parte, numa apresentacao sucinta, mas nem
por isso simplificada dos seus meandros e vicissitudes de formagdo
e evolucao.

Essa primeira parte terminard com a apresentacdo dos tragos
de divergéncia e de convergéncia com que ¢ possivel deparar nessa
tarefa comparativa, em grande medida tomando a Constitui¢ao
Portuguesa como referencial.

III. A outra parte — segunda — sera especificamente reser-
vada ao Direito Constitucional de Macau, com a finalidade de o
relacionar com a comparagdo que o Direito Constitucional de Lin-
gua Portuguesa suscita, sendo certo que ha uma matriz linguistico-
-cultural evidente, facilmente confirmada por o portugués ser uma
das linguas oficiais deste territorio juridico-politico(3).

Neste outro momento, sdo trés os nucleos do Direito Constitu-
cional de Macau suscetiveis de tragarem a sua identidade e que ¢
de avaliar, mas apenas com o propdsito de obter os elementos
minimos que permitam aquela analise comparativa no seio dos
Direitos Constitucionais de Lingua Portuguesa:

— a defini¢do politico-constitucional;
— os direitos fundamentais; e
— a organizagdo do poder publico.
Exposta essa descrigdo, sera viavel depois deduzir algumas
conclusdes quanto ao tipo de conexdo — convergente e divergente

— que o Direito Constitucional de Macau mantém com o Direito
Constitucional de Lingua Portuguesa.

(®) O art. 9.° da Lei Basica de Macau dispoe que “Além da lingua chinesa, pode
usar-se também a lingua portuguesa nos o6rgaos executivo, legislativo e judiciais da Regido
Administrativa Especial de Macau, sendo também o portugués lingua oficial”.
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Il — O DIREITO CONSTITUCIONAL DE LINGUA
PORTUGUESA EM GERAL

§ 1. — O sentido do Direito Constitucional Comparado
de Lingua Portuguesa

3. O Direito Constitucional Comparado de Lingua Portu-
guesa como meso-comparaciao

I. O primeiro tépico fundamental a considerar ¢ o do dmbito
do Direito Constitucional de Lingua Portuguesa, sendo certo que a
atividade comparatistica(*) se pode apresentar sob diferentes angu-
los, cada um deles com as suas funcionalidades proprias(®).

(*) Sobre o Direito Constitucional Comparado, v. JORGE MIRANDA, Notas para
uma introdugdo ao Direito Constitucional Comparado, Lisboa, 1970, pp. 5 e ss., Sobre o
Direito Constitucional Comparado, in Direito e Justi¢a, 11, 1981-1986, pp. 201 e ss., e
Manual de Direito Constitucional, 1, 7.* ed., Coimbra, 2003, p. 26; MARCELO REBELO DE
Sousa, Direito Constitucional, Braga, 1979, p. 13; ARMANDO M. MARQUES GUEDES, /deo-
logias e Sistemas Politicos, Lisboa, 1984, pp. 316 e ss.; GIUSEPPE DE VERGOTTINI, La com-
parazione nel Diritto Costituzionale, in Diritto e Societa, 1986, pp. 165 ¢ ss., e Diritto
Costituzionale Comparato, 3.* ed., Padova, 1991, pp. 1 e ss.; MARCELLO CAETANO, Direito
Constitucional — Direito Comparado, Teoria Geral do Estado e da Constitui¢do, As
Constituigoes do Brasil, 1, 2.* ed., Rio de Janeiro, 1987, pp. 62 ¢ 63; PAOLO BISCARETTI DI
RUFFIA, Introduzione al Diritto Costituzionale Comparato, 6.* ed., Milano, 1988, pp. 3
e ss.; PaBLO Lucas VERDU, Curso de Derecho Politico, 1, 2.* ed., Madrid, 1992, pp. 405
e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, pp. 25 ¢
26, Consideragdes sobre as Constitui¢oes Fiscais da Unido Europeia, in Ciéncia e Téc-
nica Fiscal,n.° 381, Janeiro-Margo de 1996, pp. 37 e ss., e Manual de Direito Constitucio-
nal, 1, 3.* ed., Coimbra, 2009, pp. 253 e ss.

(®) Quanto ao Direito Comparado em geral, v. JOSE HERMANO SARAIVA, Li¢des de
Introdugdo ao Direito, Lisboa, 1962-1963, pp. 68 ¢ ss.; ANGEL LATORRE, Introdug¢do ao
Direito, Coimbra, 1978, pp. 254 ¢ 255; RUBEN RODRIGUES NOGUEIRA, Curso de Introdugdo
ao Estudo do Direito, Sao Paulo, 1979, pp. 23 e ss.; JOA0 DE CASTRO MENDES, Direito
Comparado, Lisboa, 1982-1983, pp. 7 e ss., € pp. 48 e ss.; LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO,
Traité de Droit Comparé, 111, Paris, 1983, pp. 19 e ss.; PAULO DOURADO DE GUSMAO, Intro-
dugdo ao Estudo do Direito, 14.* ed., Rio de Janeiro, 1990, pp. 29 ¢ ss.; KONRAD ZWEIGERT
e HEIN K61z, An Introduction to Comparative Law, 2.* ed., Oxford, 1992, pp. 2 e ss.; MAR-
CELO REBELO DE SOUSA e SOFIA GALVAO, Introdugdo ao Estudo do Direito, 2.* ed., Lisboa,
1993, pp. 239 e ss.; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Introdugdo ao Direito Comparado,
2.2 ed., Coimbra, 1998, pp. 9 e ss., e Direito Comparado — ensino e método, Lisboa, 2000,
pp. 61 e ss.; INOCENCIO GALVAO TELLES, Introdugdo ao Estudo do Direito, 11, 10.* ed., Lis-
boa, 2000, pp. 227 e ss.; MICHEL FROMONT, Grands systémes de Droit étrangers, 4. ed.,
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Essa €, pois, uma resposta que nao € univoca, na medida em
que se deve frisar os possiveis ambitos da comparagdo, ja que esta
tem assentado na radical dissociacao entre(®):

— a macro-comparag¢do, quando se pretende comparar blo-
cos ou ordenamentos juridicos, num prisma estrutural; e

— a micro-comparag¢do, quando se compara um instituto ou
um problema mais especifico, numa otica funcional(7).

Qualquer uma delas se mostra muito util no Direito Constitucio-
nal, que facilmente absorve as vantagens que ficaram assinaladas.
Mas a tarefa comparativa a empreender pode ainda ficar a meio cami-
nho entre a macro-comparagdo e a micro-comparagao, podendo ser
apelidada de meso-comparagdo constitucional(®), ao desejar-se a
comparagao, nao de sistemas juridicos globais, nem de institutos, mas
de sistemas juridico-constitucionais nos seus tragos fundamentais.

II. No plano em que nos encontramos, na tentativa de se
conhecer o desenvolvimento do Direito Constitucional Compa-
rado de Lingua Portuguesa, s parece interessar a meso-compara-
cdo constitucional.

O que esta em causa € a observacgao conjunta e organizada dos
Direitos Constitucionais que determinaram influéncias reciprocas
noutros Direitos Constitucionais.

Nao se trata tanto de apreciar solucdes especificas para certos
institutos juridicos, por mais importantes que sejam, antes dar

Paris, 2001, pp. 1 e ss.; RENE DAVID e CAMILLE JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systemes de
Droit Contemporains, 11.* ed., Paris, 2002, pp. 1 e ss.; ARMINDO RIBEIRO MENDES, Siste-
mas Juridicos Comparados — sumarios desenvolvidos, Lisboa, 2004, pp. 2 ¢ ss.; JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introduc¢do e Teoria Geral, 13* ed., Coimbra, 2005,
pp. 141 e ss.; DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, 1, Coimbra, 2008, pp. 19 e ss.

(°) Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Introducdo..., pp. 20 e ss.; ARMINDO
RIBEIRO MENDES, Sistemas..., pp. 47 e ss.

(7) Bom exemplo deste esforgo ¢ o trust, no Direito Anglo-Saxénico e no Direito
Continental: MARIA JOAO TOME e D10GO LEITE DE CAMPOS, 4 propriedade fiduciaria (Trust)
— estudo para a sua consagragdo no Direito Portugués, Coimbra, 1999, pp. 13 e ss.

Nos proprios ja ensaidmos uma comparagdo constitucional desta natureza em rela-
¢a0 as Constituicdes Fiscais Europeias: JORGE BACELAR GOUVEIA, Consideragaes...,
pp- 43 e ss.

(®) Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Introdugdo..., p. 12.
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atencdo as grandes coordenadas que podem caraterizar o Direito
Constitucional de Lingua Portuguesa, apreciando como as diversas
questdes que se colocaram a respetiva regulacdo foram resolvidas,
a partir da afirmacao global e extensiva do Estado Constitucional
Contemporaneo.

ITII. A explicitagdo do sentido do Direito Constitucional de
Lingua Portuguesa nao ficaria completa se ndo pudéssemos alinha-
var as diversas vantagens que a atividade comparativa no Direito
Constitucional — como, de resto, no Direito em geral — pode pro-
porcionar aqueles que se abalangam ao estudo deste apaixonante
modo de ver o Direito(®):

— uma fun¢do pedagogica, possibilitando melhor conhecer
as solugdes proprias;

— uma fun¢do hermenéutica, oferecendo contributos para a
interpretagdo e a integracao de lacunas;

— uma fun¢do prospetiva, dando pistas para alteragdes legis-
lativas no futuro;

— uma fun¢do formativa, contribuindo para a elevacao cul-
tural dos juristas.

4. A grelha comparatistica do Direito Constitucional
Comparado de Lingua Portuguesa

I. O segundo topico determinante na contextualizacdo da
atividade comparatistica no seio dos Direitos Constitucionais de
Lingua Portuguesa diz respeito ao método que se deve seguir.

Obviamente que seria estulto pensar que tal estudo se poderia
fazer sem uma metodologia especifica, que é a metodologia com-
paratistica, com a qual se pretende evitar que a apresentagcao das

(°) Realgando estas e outras fungdes do Direito Comparado, KONRAD ZWEIGERT e
HEIN K01z, An Introduction..., pp. 13 e ss.; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Introducdo...,
pp- 15 e ss., e Direito Comparado..., pp. 66 e ss.; RENE DAVID e CAMILLE JAUFFRET-SPI-
NOSI, Les grands systéemes..., pp. 2 € ss.; ARMINDO RIBEIRO MENDES, Sistemas..., pp. 33 ¢
ss.; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., pp. 141 e ss.
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diversas instituigdes constitucionais possa cair num destes conde-
naveis erros('?):

— numa amalgama e mistura sem nexo, em que nao se sabe
0 que procurar € o que apreciar;

— num conjunto de solugoes apresentadas em razdo de criteé-
rios desprovidos de relevancia cientifica, como 0s crité-
rios cronoldgicos ou territoriais.

Bem pelo contrario: a metodologia comparatistica, hoje ja
bastante afinada, quer melhor observar os sistemas constitucio-
nais, sem se perder com a auséncia de critérios ou com a ado¢do
de falsos critérios.

II. No plano da comparagdo de Direito Constitucional que
envolve o estudo dos sistemas constitucionais determinantes para a
formagdo do Direito Constitucional Contemporaneo, tem sido pra-
tica a escolha daqueles sistemas constitucionais que sdo considera-
dos pioneiros na evolugdo do Direito Constitucional nestes duzen-
tos anos que tem de historia.

A este proposito, ¢ habitual a formagao de familias constitu-
cionais, em que os diversos sistemas se encaixam em funcao da
sua filiacdo e em funcdo das influéncias recebidas, deles depois
ressaltando os respetivos contributos originais.

Eis um modo de ver o Direito Constitucional Comparado que
apresenta dificuldades, pois que o papel dos sistemas juridico-
constitucionais € variavel e nem sempre pode ser calibrado ao nivel
macroscopico da importancia de uma familia a que tenham dado
origem: pode haver um sistema constitucional profundamente ori-
ginal, mas que por si ndo pode reproduzir-se na influéncia proje-
tada sobre outros sistemas constitucionais.

(%) A respeito da metodologia comparatistica, v. JOA0 DE CASTRO MENDES,
Direito Comparado, pp. 24 ¢ ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundamentais ati-
picos, pp. 25 e 26, e Consideragaes..., pp. 41 e ss.; KONRAD ZWEIGERT ¢ HEIN KOTZ, An
Introduction..., pp. 29 e ss.; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, [ntrodugdo..., pp. 19 e ss., e
Direito Comparado..., pp. 113 e ss.; ARMINDO RIBEIRO MENDES, Sistemas..., pp. 2 € ss.;
JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., pp. 143 e ss.
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III. Sem menoscabo para a importancia das familias consti-
tucionais, se entendida a sua organiza¢cdo de um modo menos radi-
cal, quer parecer-nos que urge matizar esse critério puramente
material com a adogdo de outros critérios que permitem obter uma
panoramica mais real dos diversos sistemas constitucionais, sem
que tal possa obliterar a preponderancia de algumas das suas insti-
tuicdes, fazendo aplicar também uma grelha comparativa.

E assim que, ao lado de um critério puramente comparatistico,
se devem adicionar outros critérios, como o geografico-cultural ou
o histdrico-politico, nos seguintes termos:

— um critério normativo-sistemadtico, pois que a apresentacao
dos resultados da comparagdo nao se pode descarnar de cada
sistema constitucional como um ordenamento, em que muitas
das solucdes plasmadas podem ndo assumir qualquer rele-
vancia no plano das originalidades dos sistemas apreciados,
mas cujo estudo € necessario para a compreensao daquelas;

— um critério geogrdfico-cultural, uma vez que os sistemas
constitucionais nao se podem apresentar desinseridos das
suas circunstancias espaciais e das ideias que estiveram na
sua génese e que determinaram a sua evolugdo, que em
grande medida explicam as realidades atuais;

— um critério historico-politico, dado que os sistemas cons-
titucionais igualmente se singularizam nos acontecimen-
tos politicos, econdmicos e sociais que impuseram um
certo curso dos acontecimentos, numa Obvia interagdo
com a configuracao do poder politico.

IV. No que ao Direito Constitucional Comparado de Lingua
Portuguesa tange diretamente, podemos propor a seguinte grelha
das questdes constitucionais a estudar:

— o enquadramento historico-geogrdfico dos sistemas cons-
titucionais, com particular relevo para os sistemas consti-
tucionais da atualidade;

— a configuragado, conteudo e fungdo da Constitui¢do na for-
magao do Direito Constitucional, assim como o seu desen-
volvimento continuo;
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— a consagragdo dos direitos fundamentais, no seu papel limi-
tador do poder politico e em articulacdo com o poder judicial;

— a modelag¢do do sistema economico, designadamente o
grau de liberdade das entidades privadas no funciona-
mento do mercado e a intensidade da intervengdo publica
na economia,

— a modelagdo das formas e dos regimes politicos, frisando-
se a reparticdo de atribui¢des e competéncias entre o
Estado e outras entidades politicas, bem como a formata-
¢do dos sistemas de governo dos orgdos de soberania.

5. Os Nove Direitos Constitucionais de Lingua Portu-
guesa como objeto da comparacio

I. Definidos o ambito e a grelha que devem orientar aquele
referido estudo, até para que o mesmo se apresente minimamente
util, cumpre ainda fazer a sele¢do dos sistemas constitucionais a
incluir na comparagdo a empreender, além de também sustentar a
sua justificacdo cientifica.

A titulo preliminar, recorde-se que a aproximagao entre siste-
mas constitucionais objeto desta tarefa de comparagao se afigura
como um ponto de partida, e ndo como um ponto de chegada: o
facto de eles serem escolhidos para esta andlise conjunta ¢ apenas
por serem versados numa mesma lingua, o que por si s6 nada
garante do ponto de vista da homologia das solugdes juridico-cons-
titucionais que venham a ser encontradas.

II. Se o critério ¢ de natureza linguistica, ¢ natural que surja
a exigéncia comum de todos esses ordenamentos juridico-constitu-
cionais a comparar se exprimirem na lingua portuguesa, a qual
aparece sempre como a lingua oficial correspondente.

Mas importa referir que essa circunstancia ndo anula a possi-
bilidade de nesses sistemas juridico-constitucionais o portugués
coexistir com outras linguas oficiais do mesmo modo obrigatoérias,
sendo até comum nalguns destes Estados o reconhecimento do plu-
ralismo linguistico.
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Por maioria de razdo se dira o mesmo do facto de em muitas
destas sociedades o portugués coexistir com outras linguas nacio-
nais, que sao promovidas e defendidas junto dos cidaddos, sem que
elas sejam linguas oficiais de expressao no plano do poder publico,
ainda que com relevancia juridico-constitucional.

III. Numa perspetiva de subjetividade politica, a procura
dos Direitos Constitucionais falantes do portugués nao coincide
necessariamente com as entidades juridico-politicas de cunho esta-
dual, as quais se apresentam como determinantes na propria conce-
cao do Direito Constitucional enquanto setor juridico por excelén-
cia do Estado('").

E irrecusavel que o Direito Constitucional, nos seus pressu-
postos teorico-politicos, em grande medida reflete a propria esta-
dualidade, assim afirmada ao longo destes anos de Estado Consti-
tucional Contemporaneo.

Simplesmente, ¢ for¢oso admitir, na atividade comparativa
que parte do critério linguistico, a existéncia de outros Direitos
Constitucionais, que o podem ser em sentido amplo, sem que este-
jam vinculados a uma realidade juridico-politica estadual.

Vem esse a ser o caso de Macau, que representa no universo
do Direito de Lingua Portuguesa uma realidade autonoma a muitos
titulos e também no plano do Direito Constitucional, a despeito de
esse territorio ndo ostentar as carateristicas da estadualidade.

6. Existe um modelo de Direito Constitucional de Lingua
Portuguesa?

I. Podiam ser véarias as perguntas a formular no contexto de
um esfor¢o de Direito Constitucional Comparado de Lingua Portu-
guesa, que se vai desenrolar numa tarefa de meso-comparagdo, mas
a nossa atencao focaliza-se especificamente na seguinte: existe um
modelo de Direito Constitucional de Lingua Portuguesa?

(') Sobre o conceito e ambito do Direito Constitucional, v., por todos, JORGE
BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, 1, pp. 29 e ss.
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Eis uma procura que nos tem acompanhado ha ja alguns anos a
esta parte e para qual temos oscilado, as vezes em fungao da varie-
dade dos métodos utilizados, as vezes em funcdo das multiformes
experiéncias que as sociedades politicas em causa proporcionam('?).

II. Para que nao subsistam dificuldades acrescidas, ¢ de
densificar a ideia de modelo, em torno da qual girara o esforgo de
resposta a pergunta formulada.

Esta concecao de modelo deve ser ampla, nela se incluindo os
conjuntos das identidades estruturadoras do Direito Constitucional
de cada um daqueles Direitos Constitucionais analisados.

Significa isto que a partir daqueles tragos dominantes se
faculta um juizo comparativo entre eles, depois se finalizando com
a comparagao que se torne possivel a partir da analise da Constitui-
¢do de 1976 e o Direito Constitucional Democratico e Social que
fundaria a mais recente evolucao do Estado Portugués.

A procura de um modelo equivale bastante a procura de um
modelo comum, depurado das suas particularidades, que tendo sido
cunhado uma primeira vez se possa vir a replicar em cada um dos
Direitos Constitucionais de Lingua Portuguesa, ndo obstante as
diferencas existenciais que se assinalam nao apenas entre eles, mas
sobretudo em relacdo ao Direito Constitucional Portugués.

Simplesmente, ndo ¢ a identidade que se procura, mas as
semelhancas fundamentais visiveis nesses sistemas juridico-cons-
titucionais, nalguns casos simetricamente comprovadas pela exis-
téncia de diferengas profundas, que fazem o contraponto das seme-
lhangas encontradas.

7. A Constituicido Portuguesa de 1976 como ponto de par-
tida

I. Nao se afigura viavel falar de um modelo de Direito Consti-
tucional de Lingua Portuguesa, apesar das necessarias reducdes que

() Cfr., por todos, JORGE BACELAR GOUVEIA, Sistemas constitucionais africanos
de lingua portuguesa: a caminho de um paradigma?, in AAVYV, 30 Anos da Constitui¢do
Portuguesa (org. de JORGE BACELAR GOUVEIA et alli), Lisboa, 2006, pp. 119 e ss.
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foi necessario conceder, sem sabermos o que encontrar no texto cons-
titucional portugués que nele se possa oferecer de paradigmatico.

Ainda que pouco estudado, ou pelo menos nao tao estudado
quanto o mereceria, o certo € que se pode assentar na existéncia de
alguns pontos centrais do Constitucionalismo Portugués Democra-
tico e Social nascido a partir da Constitui¢do de 1976 e que podem
ser sintetizados em trés aspetos centrais:

— na aprovagdo do texto constitucional por um parlamento
constituinte, em contexto pluripartidario e democratico,
apos um periodo constitucional revolucionario e provisorio;

— na vigéncia continua do texto constitucional por mais de
30 anos, o qual ndo tem assistido a ruturas ou a quaisquer
quebras materiais na sua identidade;

— na consagragdo dos principios constitucionais do Estado
de Direito, Republicano, Unitario, Democratico e Social.

II. O atual Direito Constitucional Portugués consubstancia-
se na Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP), aprovada em
2 de Abril de 1976, e que entrou em vigor em 25 de Abril de 1976.

Esta lei constitucional suprema do Estado Portugués surgiu
como corolario da Revolucao de 25 de Abril de 1974 — a Revolu-
¢do dos Cravos — que pOs termo a um regime autoritario de
direita, de inspiragdo nacionalista, corporativa ¢ fascizante, desig-
nado como “Estado Novo”, fortemente influenciado pelo regime
fascista italiano.

Até que a CRP tivesse sido aprovada, neste periodo intercalar
de dois anos, para além do trabalho da Assembleia Constituinte,
democraticamente eleita, viveu-se um regime constitucional provi-
sorio, colocando-se simultaneamente em acdo um conjunto de
medidas urgentes, segundo os trés objetivos de (i) descolonizar, (if)
democratizar e (iii) desenvolver o pais.

O texto da CRP atualmente contém 296 artigos, que se distri-
buem por quatro partes, algumas delas repartidas por capitulos,
antecedida por uma parte introdutoria e com uma parte final, nos
seguintes termos:

— Principios gerais (artigos 1.°a 11.°)
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— Parte [ — Direitos e deveres fundamentais (artigos 12.°
a79.%

— Parte Il — Organiza¢do economica (artigos 80.° a 107.°)

— Parte Il — Organizagado do poder politico (artigos 108.° a
276.°)

— Parte IV — Garantia e revisdo da Constitui¢do (arti-
gos 277.°a 289.%)

— Disposigoes finais e transitorias (artigos 290.° a 296.°)

A aprovacao do texto constitucional por um parlamento pluri-
partidario — a Assembleia Constituinte, eleita em 25 de Abril
de 1975 — representou uma especifica escolha de legitimagao do
novo texto constitucional, arredando outros esquemas possiveis de
formalizagao do poder constituinte.

III. Sera com base na centralidade que o texto da CRP
ocupa que se procedera a apresentacao sumaria dos diversos Direi-
tos Constitucionais de Lingua Portuguesa, sendo viavel a sua orga-
nizacdo em trés sucessivas vagas:

— a primeira vaga corresponde ao texto da Constitui¢do
brasileira, o primeiro texto constitucional lus6fono feito
logo a seguir a aprovagao da CRP que se mantém vigente;

— a segunda vaga ¢ representada pelo nascimento das
Constituigoes dos Estados Africanos lusofonos no periodo
da Il Republica, a qual surge depois da queda do Muro de
Berlim, com as transi¢des para regimes constitucionais de
Estado de Direito; e

— a terceira vaga é singularmente preenchida pela Consti-
tui¢do de Timor-Leste, que também coincide com a forma-
¢do desse novo Estado, apos um longo periodo de ocupa-
¢do indonésia.

O reconhecimento de cada uma destas trés vagas ¢ muito rele-
vante ndo apenas para a comprovagao daquela centralidade como
para se aferir o tipo de influéncia, recebida ou rejeitada, em cada um
dos outros Direitos Constitucionais de Lingua Portuguesa, na cer-
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teza de que o seu aparecimento se prolongou no tempo e ao sabor
das vicissitudes histdrico-politicas proprias dos Estados Lus6fonos.

§ 2. — A primeira vaga dos Direitos Constitucionais de
Lingua Portuguesa: o Brasil

8. A independéncia do Brasil e os diversos textos consti-
tucionais

I. A evolugdo histdrica do Brasil, desde que ganhou a inde-
pendéncia até aos dias de hoje, mostra uma sucessao de aconteci-
mentos e de textos constitucionais bem reveladora das grandes
questdes que ocuparam a Humanidade nestes dois séculos XIX
e XX que ja vivemos.

A Historia Politico-Constitucional do Brasil costuma ser
repartida, acima das varias Constitui¢des, entre o periodo antigo e
o periodo moderno, sendo a Revolugdao de 1930 o momento de
viragem('?) da republica velha para a republica nova('4).

II. Ja em matéria de regime institucional, o Brasil, desde
cedo obtendo a independéncia politica em 7 de Setembro de 1822,
subdivide-se em duas grandes eras:

— a era mondarquica, desde a fundagao até a revolugao repu-
blicana de 15 de Novembro de 1889; e

() Quanto a evolugdo historico-constitucional do Brasil, v. MARCELLO CAETANO,
Direito Constitucional..., 1, pp. 469 e ss., e Direito Constitucional — Direito Constitucio-
nal Brasileiro, 11, 2.* ed., Rio de Janeiro, 1987, pp. 1 e ss.; MIGUEL GALVAO TELES, Consti-
tui¢do, in Verbo — Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, 5.° vol., Lisboa, s. d.,
pp- 1501 e ss.; J. CRETELLA JUNIOR, Comentarios a Constitui¢do de 1988 — artigos 1.° a
5.% LXVII, Rio de Janeiro/Sdo Paulo, 1989, pp. 3 e ss.; JORGE MIGUEL, Curso de Direito
Constitucional, 2.* ed., Sao Paulo, 1995, pp. 35 e ss.; ANTONIO CARLOS Poio DO REGO e
JoAo PAULO MACHADO PEIXOTO, 4 politica das reformas economicas no Brasil, Rio de
Janeiro, 1998, pp. 53 e ss.; CELSO RIBEIRO Bastos, Curso de Direito Constitucional,
22.*ed., Sdo Paulo, 2001, pp. 103 e ss.; JOsE AFONSO DA SiLva, Curso de Direito Constitu-
cional Positivo, 20.* ed., Sdo Paulo, 2002, pp. 69 e ss.; Luis CESAR AMAD COSTA e LEONEL
ITAUSSU A. MELLO, Historia do Brasil, 11.* ed., Sdo Paulo, 2002, pp. 137 e ss.

(**) Numa perspectiva historica predominantemente internacional, v. Luiz
ALBERTO MONIZ BANDEIRA, Brasil, Argentina e Estados Unidos — da Triplice Alian¢a ao
Mercosul (1870-2003), 2.* ed., Rio de Janeiro, 2003, pp. 43 e ss.
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a era republicana, desde esta revolugao até aos nossos dias.

Nao deixam de ser impressionantes as grandes diferencas que
caracterizam cada uma destas eras de evolucao politico-constitu-
cional: enquanto a primeira apenas se estruturou com uma unica
Carta Constitucional, a outra ficou marcada pela sucessao de seis
textos constitucionais.

I11.

O Brasil, até ao momento, ja viveu sete textos constitu-

cionais, que sinteticamente assim se apresentam:

a Carta Constitucional de 1824: foi a primeira Constitui-
¢ao Brasileira, outorgada pelo fundador e libertador do
Estado, D. Pedro I (D. Pedro IV, em Portugal), consa-
grando uma monarquia constitucional e imperial;

a Constitui¢do de 1891: foi a primeira Constitui¢ao da era
republicana, iniciada pela Revolugdo de 15 de Novembro
de 1889, importando vérias institui¢des juridico-constitu-
cionais ja experimentadas nos Estados Unidos da Amé-
rica, como o federalismo, o presidencialismo e a fiscaliza-
¢do judicial difusa da constitucionalidade;

a Constitui¢do de 1934: foi um texto constitucional pro-
gressista, de cariz socializante, derrubando a chamada
“Republica Velha”, na sequéncia da Revolugdo de 1930,
de que foi mentor Gettlio Vargas;

a Constitui¢do de 1937: foi um texto constitucional auto-
ritario de direita, criando um Estado Novo, inspirado na
Constituicao Polaca, restringindo os direitos e as liberda-
des individuais;

a Constitui¢cdo de 1946: foi um texto constitucional demo-
cratizante, de suavizacao do regime do Estado Novo;

a Constituicdo de 1967-69: foi um texto constitucional de
cariz autoritario de direita, estabelecendo um regime de
preponderancia militar('?);

(%)  Cfr. MARCELLO CAETANO, Direito Constitucional..., 11, pp. 499 e ss.; ELIO
GASPARI, A4 ditadura escancarada, Sdo Paulo, 2002, pp. 17 e ss.
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— a Constitui¢do de 1988: é o texto constitucional em vigor,
de pendor democratico e social.

9. A atual Constituicao Brasileira de 1988

I. O atual texto constitucional do Brasil (CB) ¢ a Constitui-
cao de 1988, aprovada em 5 de Outubro de 1988('°), inaugurando
uma nova fase na Historia do Direito Constitucional Brasileiro,
com a seguinte sistematizacao('”), num total de 250 artigos, mais
os 94 artigos do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias:

Titulo I — Dos principios fundamentais
Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais
Titulo IIl — Da organizagdo do Estado
Titulo IV — Da organizagdo dos poderes

Titulo V— Da defesa do Estado e das institui¢oes demo-
crdticas

Titulo VI — Da tributacdo e do orcamento
Titulo VII — Da ordem economica e financeira
Titulo VIII — Da ordem social

Titulo IX — Das disposi¢oes constitucionais gerais

(**) Sobre o atual Direito Constitucional brasileiro, moldado a partir da CB,
v. CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de Direito Constitucional, 22.* ed., Sdo Paulo, 2001,
pp. 161 e ss.; PAULO BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 8. ed., Sdo Paulo, 1999,
pp- 327 e ss.; MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO, Curso de Direito Constitucional,
28.% ed., Sao Paulo, 2002, pp. 56 e ss., e Aspetos do Direito Constitucional Contempord-
neo, Sao Paulo, 2002, pp. 129 e ss.; JOSE AFONSO DA SILVA, Curso..., pp. 91 e ss.; AAVY,
Semindrio dos 15 Anos da Constitui¢do de 1988 (org. do Senado Federal — Instituto
Legislativo Brasileiro), Brasilia, 2004, passim; JORGE MIRANDA, Manual..., 1, pp. 223 e
sS.; ALEXANDRE DE MORAES, Direito Constitucional, 16.* ed., Sdo Paulo, 2004, pp. 52 ¢ ss.;
ZULMAR FacHM, Teoria Geral do Direito Constitucional, 2. ed., Londrina, 2006, pp. 1 e
ss.; Luis ROBERTO BARROSO, Vinte Anos da Constitui¢do Brasileira de 1988: o Estado a
que chegdamos, in Revista do Direito e do Estado, Ano 3, n.° 10, Abril/Junho de 2008,
pp- 25 € ss.

(") Cfr. o respetivo texto em JORGE BACELAR GOUVEIA, 4s Constitui¢oes dos
Estados de Lingua Portuguesa, 2.* ed., Coimbra, 2006, pp. 111 e ss.
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A recente CB significou, assim, um marco importantissimo
na evolugdo constitucional do Brasil('?), assinalando, em defini-
tivo, a transi¢do para uma democracia representativa e sem tutela
militar('?).

Na sua elaboracao, foram visiveis algumas influéncias de tex-
tos constitucionais europeus, naturalmente nelas se evidenciando a
relevancia da CRP. Esses marcantes contributos — meramente de
normas ou também de institutos — podem mesmo justificar para
alguns, como se tem afirmado com maior ou menor énfase, a cons-
trugdo, em termos mais vastos(?°), de uma familia lus6fona de
Direito Constitucional(?!).

(')  As ligagdes entre o Direito Constitucional Portugués e o Direito Constitucio-
nal Brasileiro ndo sao de hoje, bastando lembrar a circunstancia de a nossa segunda Cons-
tituicdo (a C1826) e a primeira Constitui¢ao Brasileira (a Carta Constitucional de 1824)
terem sido outorgadas pela mesma pessoa — D. Pedro IV em Portugal e D. Pedro I no Bra-
sil — para cimentar uma liga¢do verdadeiramente umbilical que ja vinha de longe.

Essa foi uma influéncia que nao se perderia com o tempo, pois a Constituicdo de
1911, por exemplo, acolheria o instituto fundamental da fiscalizagao difusa da constitucio-
nalidade, consagrado pela Constitui¢do Brasileira de 1891.

Agora, com os dois tltimos textos constitucionais democraticos em ambos os pai-
ses, essa tradicao reforgou-se e sao varios os elementos da CRP que influenciaram a Cons-
tituicdo Brasileira de 1988.

(*) Quanto a influéncia da CRP sobre a CB, v. MANOEL GONCALVES FERREIRA
FiLHO, 4 Constitui¢do Brasileira de 1988 — aspetos gerais, in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 49, 1989, pp. 947 e ss., Sobre a Constitui¢do de 1988, in Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, XXXI, 1990, pp. 71 e 72, ¢ Constituciona-
lismo portugués e constitucionalismo brasileiro, in AAVV, Perspetivas Constitucionais, 1,
Coimbra, 1996, pp. 59 e ss.; PAULO BONAVIDES, Constitucionalismo Luso-Brasileiro: influ-
xos reciprocos, in AAVV, Perspetivas Constitucionais, I, Coimbra, 1996, pp. 51 e ss.;
OSCAR Dias CORREA, Breves observagées sobre a influéncia da Constitui¢cdo Portuguesa
na Constitui¢do Brasileira de 1988, in AAVYV, Perspetivas Constitucionais, 1, Coimbra,
1996, pp. 73 e ss.; NAILE RussoMANo, Influéncias da Constitui¢do da Republica Portu-
guesa de 1976 na Constitui¢do Brasileira de 1988 — da defesa do consumidor, in AAV'V,
Perspetivas Constitucionais, 111, Coimbra, 1998, pp. 428 e ss.; Luis ROBERTO BARROSO,
Influéncia da reconstitucionalizagdo de Portugal sobre a experiéncia constitucional brasi-
leira, in AAVYV, 30 Anos da Constitui¢do Portuguesa (org. de JORGE BACELAR GOUVEIA et
alli), Lisboa, 2006, pp. 71 e ss.; JOSE JUNIOR FLORENTINO DOS SANTOS MENDONCA, 4 aber-
tura do Direito Constitucional Brasileiro ao Constitucionalismo Portugués, in Revista de
Direito Publico, Ano 1, n.° 1, Lisboa, Janeiro/Junho de 2009, pp. 139 e ss.

(*%) Sobre este ponto, sem contudo conclusdes muito afirmativas, JORGE
MIRANDA, A4s novas Constitui¢ées de Cabo Verde, Sdo Tomé e Principe e Mo¢ambique —
nota prévia, Lisboa, 1991, pp. 5 e ss., e Manual..., 1, pp. 242 e 243 (= Os sistemas consti-
tucionais do Brasil e dos Paises Africanos de Lingua Portuguesa, in Revista Luso-Afri-
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II. No plano dos direitos fundamentais, verifica-se uma
forte profusdo de posi¢des subjetivas, nas mais variadas areas da
atividade humana, sem mesmo esquecer a importancia de novos
direitos, como em matéria ambiental, social e informatica(??).

E também de sublinhar a abertura a novos direitos fundamen-
tais, com a grande importancia atribuida aos direitos sociais, assim
como o olhar dirigido aos mecanismos de efetividade(??) desses
mesmos direitos(?*).

Esta neste caso a forca que se atribuiu ao habeas-data como
novo mecanismo de prote¢do do cidaddo contra a utilizacdo da
informatica(??).

cana de Direito, 1, Lisboa, 1997, pp. 165 e 166); JORGE BACELAR GOUVEIA, As Constitui-
¢oes dos Estados Lusofonos — introdugdo, 1.* ed., Lisboa, 1993, pp. 7 e ss., e, mais difu-
samente, Estudos de Direito Publico de Lingua Portuguesa, Coimbra, 2004, passim, ou
Sistemas constitucionais africanos de lingua portuguesa: a caminho de um paradigma?,
pp. 121 e ss.; ANTONIO DE SOUSA FRANCO, Dinheiros publicos, julgamento de contas e con-
trolo financeiro institucional, in Revista Luso-Africana de Direito, 1, Lisboa, 1997, p. 151;
PAULO FERREIRA DA CUNHA, Em demanda dos fundamentos de uma comunidade constitu-
cional lusofona, in AAVV, Perspetivas Constitucionais, 11, Coimbra, 1997, pp. 11 e ss.

(") Numa visdo mais radicalmente cética, de teor mais politico do que propria-
mente juridico-constitucional, em que inclusivamente se duvida do carater democratico de
alguns Estados Africanos de Lingua Portuguesa, ao afirmar-se que “Nos Estados africanos,
com especial relevo para os que foram dilacerados por guerras civis, ainda ndo completa-
mente saradas, ndo existem ainda condi¢des materiais para uma democracia praticada»
(p. 61)”, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Tdpicos sobre a formagdo de uma comunidade cons-
titucional lusofona, in AAVYV, 75 Anos da Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 55 e ss.

(**) Sobre os direitos fundamentais da CB, v. ODACIR SOARES, 4 nova Constitui-
¢do — comentarios, Brasilia, 1988, pp. XII e ss.; J. CRETELLA JUNIOR, Comentdarios a
Constitui¢dao de 1988, 1, Sao Paulo, 1989, pp. 178 ¢ ss.; PINTO FERREIRA, Comentdrios a
Constitui¢do Brasileira, 1, Sao Paulo, 1989, pp. 59 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Os
direitos fundamentais atipicos, pp. 245 ¢ ss.; CELSO RIBEIRO Bastos, Curso..., pp. 173 ¢
ss.; MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Curso..., pp. 287 e ss.; JOSE AFONSO DA SILVA,
Curso..., pp. 189 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual..., 1, pp. 235 ¢ 236; ALEXANDRE DE
MORAES, Direito Constitucional, pp. 60 e ss.; INGO WOLFGANG SARLET, 4 eficdcia dos
direitos fundamentais, 9.* ed., Porto Alegre, 2007, pp. 73 e ss.; GILMAR FERREIRA MENDES,
INOCENCIO MARTIRES COELHO E PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de Direito Consti-
tucional, 3.* ed., Sao Paulo, 2008, pp. 231 e ss.

(**) Como sucede com a regra da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais, nos termos do art. 5.°, § 1.°, da CB.

(**) Cumpre, a este propdsito, realcar a importancia do Titulo II, que nos seus
arts. 5.° e ss. estabelece os diversos preceitos sobre a matéria.

(*) O art. 5.° inciso LXXII, prescreve que “conceder-se-a habeas-data: a) para
assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
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III. Em matéria de organizagdo do Estado, ¢ mantido o
modelo federal, adotado logo com o segundo texto constitucional
republicano, estabelecendo-se quatro categorias de entidades(?°)
dotadas de poder politico(*’):

— a Unido (Estado Federal ou Federagao), que ¢ a entidade poli-
tica suprema, titular do poder constituinte maximo e federal;

— os Estados (federados), que sdo 26 e com as respetivas
Constituigoes;

— o Distrito Federal (equiparado a Estado federado), que ¢
uma entidade politico-administrativa autbnoma com vista
a assegurar a neutralidade da sede dos o6rgaos federais;

— 0s Municipios, que sdo uma espécie de regides, com
amplos poderes administrativos, mas igualmente politico-
-legislativos.

Ha uma rigorosa separacgdo entre as competéncias estaduais e as
competéncias federais, ainda que com a proeminéncia da componente
do poder federal, num federalismo que tem muito de centralista(?®).

IV. No tocante a organizacdo dos poderes do Estado, ¢
seguida de perto a triparticdo norte-americana, de tipo organico-
-funcional(®):

registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caracter publico; b) para
a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigilioso, judicial ou
administrativo”.

(**) Ainda que a CB admita a existéncia de Territorios Federais, os quais, nos ter-
mos do art. 18.°, § 2.°, da CB, “...integram a Unido, e sua cria¢do, transformagao em
Estado ou reintegracdo ao Estado de origem serdo reguladas em lei complementar”, tendo
o respetivo regime constitucional fixado no art. 33.° da CB.

(?") Dizendo-se no proémio do art. 18.° da CB que “A organizagdo politico-
-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Dis-
trito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constituigao”.

(*) Discutindo a questdo do federalismo, v. MARCELLO CAETANO, Direito Consti-
tucional..., 11, pp. 43 e ss.; MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, Organizagdo do Estado
brasileiro e as tendéncias do federalismo: simetria e assimetria, in O Direito, ano 136.°,
2004, I, pp. 35 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual..., 1, p. 237; ALEXANDRE DE MORAES,
Direito Constitucional, pp. 268 e ss.

(**) Sobre o sistema de governo na CB, sem esquecer o lastro historico do presi-
dencialismo brasileiro, v. MARCELLO CAETANO, Direito Constitucional..., 11, pp. 154 e ss.;
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— o poder legislativo: o Congresso Nacional, composto pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal;

— o poder executivo: o Presidente, o Vice-Presidente e o
Governo Federal;

— o poder judiciario: os diversos tribunais superiores, de
entre eles se salientando o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica.

O poder legislativo ¢ atribuido ao Congresso Nacional, um
Parlamento de cunho bicameral, com dois 6rgdos, com competén-
cias proprias, mas principalmente com competéncias conjuntas,
sendo a legislatura de quatro anos: a Camara dos Deputados, cons-
tituida por Deputados em ntimero proporcional aos cidadaos elei-
tores de cada Estado federado e do Distrito Federal onde decorre a
respetiva elei¢do, com um mandato de quatro anos e nao podendo
ser superior a 513; e o Senado Federal, constituido por trés sena-
dores por cada Estado e pelo Distrito Federal, com um mandato de
oito anos, num total de 81 senadores(?°).

O poder executivo ¢ protagonizado pelo Presidente da Repu-
blica, auxiliado pelos Ministros de Estado(?'). O Presidente da
Republica ¢é eleito, juntamente com o Vice-Presidente, para um
mandato de 4 anos, sem possibilidade de segunda re-eleicao. A CB
prevé a existéncia de um Governo Federal, composto pelos Minis-
tros, livremente escolhidos e demitidos pelo Presidente.

O poder judiciario, visto na légica de uma estrutura federal,
inclui as instancias supremas do poder judiciario que se exerce
acima do poder judiciario dos Estados federados, assim como
outros tribunais que absorvem a totalidade da competéncia espe-
cializada que lhes ¢ atribuida(*?).

OMAR SEIX0 KADRI, O executivo legislativor: o caso brasileiro, Coimbra, 2004, pp. 63
e ss.; JORGE MIRANDA, Manual..., 1, pp. 237 e 238; ALEXANDRE DE MORAES, Direito Cons-
titucional, pp. 382 e ss. GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO E PAULO
GusTAvO GONET BrRANCO, Curso..., pp. 855 e ss.

(3%) Cfr. os arts. 44.° e ss. da CB.

(3") Cfr. os arts. 76.° ¢ ss. da CB.

(3?) Cfr. os arts. 92.° e ss. da CB.
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V. O sistema de governo brasileiro corresponde a um presi-
dencialismo imperfeito, fortemente influenciado pelo texto consti-
tucional norte-americano, mas sofrendo alguns desvios, que devem
ser interpretados como suas relevantes atualizagdes.

Os tragos fundamentais deste sistema de governo presidencial
ndo sdo dificeis de identificar:

— ajuncdo na mesma pessoa dos cargos de Chefe de Estado
e de Chefe de Governo;

— aeleigdo por sufragio universal e direto do Chefe de Estado;

— a subsisténcia independente dos poderes legislativo e exe-
cutivo, ndo obstante os multiplos pontos de contacto e de
colaboracao.

O carater imperfeito do presidencialismo brasileiro cifra-se na
figura, constitucionalmente autonoma, do Governo Federal, com-
posto pelos Ministros de Estado, a quem o Presidente da Republica
pode deferir competéncias executivas.

§ 3. — Asegunda vaga dos Direitos Constitucionais de Lin-
gua Portuguesa: os Estados Africanos Lusofonos

10. A evolucao politico-constitucional: do Socialismo a
Democracia

I. Um dos principais objetivos da III Reptiblica Democra-
tica, implantada em Portugal a partir da Revolugdo de 25 de Abril
de 1974, foi o da descolonizagdo dos povos e territorios de Africa,
durante varios séculos e até entdo colonias de Portugal, assim
ganhando a sua legitima independéncia politica, nas seguintes
datas historicas(?®):

(*) Sobre a evolugdo e caraterizagdo geral dos sistemas constitucionais africanos
de lingua portuguesa, v. JORGE MIRANDA, Manual..., 1, pp. 239 e ss.; ANTONIO ALBERTO
NETO, Institui¢des politicas e sistemas constitucionais nos paises africanos de expressao
portuguesa, Luanda, 2003; JORGE BACELAR GOUVEIA, Os sistemas politico-constitucionais
dos Estados Africanos de Lingua Portuguesa, in Estudos de Direito Publico de Lingua
Portuguesa, Coimbra, 2004, pp. 288 ¢ ss., ¢ Sistemas constitucionais africanos de lingua
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— Angola: 11 de Novembro de 1975;

— Cabo Verde: 5 de Julho de 1975;

— Guiné-Bissau: 24 de Setembro de 1973;
— Mogambique: 25 de Junho de 1975;

— Sao Tomé e Principe: 12 de Julho de 1975.

Essa ¢ uma evolugao politico-constitucional que ndo permite
surpreender uma Unica tendéncia, antes dois periodos bem distin-
tos para a respetiva compreensao(?*):

— wuma primeira era constitucional de I Republica Socialista
(1975-1990); e

— uma segunda era constitucional de Il Republica Demo-
cratica (1990-....).

II. O contexto da descoloniza¢do portuguesa, no terreno da
luta de libertagdo nacional e nos anos que se seguiram a Revolucao
dos Cravos de Portugal(3), foi politicamente dominada pela emer-

portuguesa: a caminho de um paradigma?, pp. 123 e ss.; FILIPE FALCAO OLIVEIRA, Direito
Publico Guineense, Coimbra, 2005, pp. 95 e ss.; NUNO PICARRA, 4 evolugdo do sistema de
garantia da Constitui¢ao em Cabo Verde, in Direito e Cidadania, ano VII, n.° 22, Praia,
2005, pp. 211 e ss.; CRISTINA NOGUEIRA DA SILVA, «Missdo civilizacionaly e codificagdo de
usos e costumes na doutrina colonial portuguesa (séculos XIX-XX), in Quaderni Fioren-
tini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, 33-34 (2004-2005), Milano, 2005,
pp- 899 e ss.; Luisa NETO, Trajectos de independéncia e consolidagdo da estrutura esta-
dual nos paises africanos de lingua oficial portuguesa, in AAVV, Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha, Coimbra, 2005, pp. 563 e ss.; DARIO
MOURA VICENTE, Unidade e diversidade nos actuais sistema juridicos africanos, in AAVV,
Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles: 90 anos — Homenagem da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2007, pp. 317 ¢ ss.

(**) Cfr. JorGE BACELAR GOUVEIA, Os sistemas politico-constitucionais...,
pp- 292 e ss.

(*) Quanto a importancia da formagao das elites africanas que levariam as colo-
nias a independéncia politica, v. BRAZAO MAzULA, Educagdo, cultura e ideologia em
Mogambique: 1975-1985, Porto, 1995, pp. 65 e ss.; DALILA CABRITA MATEUS, A4 luta pela
independéncia — a formagdo das elites fundadoras da FRELIMO, MPLA e PAIGC, Mem
Martins, 1999, pp. 43 e ss.; KENNETH MAXWELL, 4 constru¢do da Democracia em Portu-
gal, Lisboa, 1999, pp. 115 e ss.; GEORGE WRIGHT, 4 destrui¢do de um pais — a politica dos
Estados Unidos para Angola desde 1945, Lisboa, 2000, pp. 79 e ss.; ARISTIDES PEREIRA,
Uma luta, um partido, dois paises, 2.* ed., Lisboa, 2002, pp. 73 e ss.; CARLOS VEIGA,
Cabral e a construgdo do Estado em Cabo Verde — uma apreciagdo critica, in Direito e
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géncia de formagodes partidarias e de ideologias marxistas, de
direta inspiragao soviética(3¢).

A esmagadora maioria dos movimentos de libertacao nacio-
nal, que nas colonias combatiam as For¢as Armadas Portuguesas
que aguentavam, a custo, o dominio portugués na vigéncia da dita-
dura do Estado Novo, foi doutrinalmente influenciada pelos ideais
comunistas, tal como eles foram desenvolvidos na antiga Unido
Soviética (URSS), ainda que se assinalassem algumas originalida-
des ou outras proveniéncias, em qualquer caso com pesos sempre
marginais.

Afora tudo o que essa motivacao decerto representava de fé
numa nova organizagdo politica e social, era verdade que, por
detras desses apoios, se encavalitava um escondido desejo de a
URSS se expandir para os territorios que, em breve, deixariam de
pertencer a Portugal.

No fervor dos acontecimentos revolucionarios, em que domi-
nava o Movimento das Forcas Armadas, tendo sido a Revolucao de
Abril um golpe de Estado com a participag@o decisiva dos milita-
res, até a legitimag@o dos novos 6rgdos de poder politico por elei-
¢Oes democraticas, os ideais comunistas eram também prevalecen-
tes, pelo que se facilitou uma conexao interna na concessao do
poder, dentro dos novos Estados independentes, aos grupos de
libertagdo que estavam afinados pelo mesmo diapasdo do socia-
lismo cientifico.

ITII. A analise comparada dos diversos sistemas constitucio-
nais dos novos Estados Africanos de Lingua Portuguesa revela tra-

Cidadania, ano VI, n.° 19, Janeiro a Abril de 2004, pp. 67 ¢ ss.; FILIPE FALCAO OLIVEIRA,
Direito Publico..., pp. 82 e ss.; PEDRO BORGES GRACA, 4 construgdo da Nagdo em Africa,
Coimbra, 2005, pp. 175 e ss.

(*°) Ainda que com a manutengdo, até hoje, de importantes traves-mestras do
Direito Privado, que se mantém comuns a Portugal e aos Estados Africanos de Lingua Por-
tuguesa.

Cfr. o exemplo de Mogambique em relagdo aos Codigos Civil, Penal e Comercial,
embora o segundo so até certo ponto: JORGE BACELAR GOUVEIA, SUSANA BRASIL DE BRITO
e ARAO FEJAO MASSANGAL, Codigo Civil e Legislagdo Complementar, 2. ed., Maputo,
2000; JORGE BACELAR GOUVEIA ¢ EMIDIO RICARDO NHAMISSITANE, Codigo Penal e Legis-
lag¢do Penal, 2. ed., Maputo, 2000; JORGE BACELAR GOUVEIA e Lucia DA Luz RIBEIRO,
Codigo Comercial e Legislagao Comercial, 2.* ed., Maputo, 2000.
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cos comuns, dentro daquela unica fonte de inspiragao, tanto poli-
tico-ideoldgica como juridico-constitucional:

o sistema social: a prevaléncia dos direitos economicos e
sociais, como instrumentos de “desaliena¢do do homem”,
em detrimento dos direitos e liberdades politicos e civis,
num forte monismo ideoldgico e partidario;

o sistema econdomico: a apropriagao dos meios de produ-
¢do, com a coletivizacdo da terra, que passou a ser pro-
priedade do Estado, e a planificacdo imperativa da econo-
mia;

o sistema politico: a concentracao de poderes no 6rgao
parlamentar de cpula, com a omnipresenca do partido

unico e a sua localizagdo paralela em todas as estruturas
do Estado.

IV. A primeira fase na evolugao politico-constitucional dos
Estados africanos de lingua portuguesa durou cerca de uma década

e meia,

dos(?"):

¢

sendo ainda possivel nela divisar periodos diferencia-

1.° periodo: o periodo inicial de implantag¢@o das estrutu-
ras dos Estados agora independentes, com o retorno de
muitos portugueses € a sua reorganizagao interna;

2.° periodo: o periodo intermédio de organizagdo politica
e social segundo o modelo de inspira¢do soviética, com a
intensificacdo da cooperacdo com os paises do bloco
comunista, principalmente a URSS, Cuba e a Republica
Democratica Alema; e

3.? periodo: o periodo final de progressiva crise econoé-
mica, com o recrudescimento dos conflitos politicos inter-

Periodo que ndo ocorreu sem que se sentissem também inumeras dificuldades

de natureza juridica, na transi¢ao do Direito Portugués, colonialmente aplicavel, para o
novo Direito dos Estados Independentes. V., a este proposito, o problema do regime juri-
dico aplicavel ao casamento nestes novos Estados, tanto na sua acecao religiosa, como na
sua acecao civil.

Para o caso mogambicano, cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 relevdncia civil do
casamento catolico, in Africana, n.° 14, Porto, 1994, pp. 155 e ss.



1018 JORGE BACELAR GOUVEIA

nos, nalguns casos — Angola ¢ Mogambique — degene-
rando em sangrentas guerras civis.

V. Esta primeira onda de textos constitucionais de inspira-
¢do soviética, com base na doutrina do marxismo-leninismo, nao
resistiria a queda dos regimes comunistas, um pouco por toda a
parte, simbolizado e iniciado pelo derrube do Muro de Berlim, em
Dezembro de 1989.

Naturalmente que esse fendémeno — de certa sorte ha muito
tempo larvar e apenas esperando um momento de rastilho politico
e social — se projetaria nos Estados africanos em questdo, pratica-
mente desde o seu inicio. E mesmo impressionante a facilidade
com que os respetivos sistemas politicos se organizaram com vista
a superagao do paradigma soviético.

Também se pode dizer que a avaliacdo das economias e das
sociedades desses Estados de Lingua Portuguesa revelava ja um
elevado mal-estar com a aplicagdo do modelo soviético, que fra-
cassaria, pelo menos, por duas razdes fundamentais:

— pelo carater informal das sociedades africanas, até certo
ponto incompativel e avesso a rigidez e disciplina conatu-
rais a antiga estruturagdo burocratica soviética;

— pelo centralismo politico-ideologico que decorria das
doutrinas administrativas soviéticas, abafando as comuni-
dades locais e, na cupula, combatendo as suas mais diver-
sas expressdes, como os Direitos consuetudinarios locais.

VI. Do ponto de vista constitucional, a substituicdo dos
antigos textos constitucionais fez-se através de transicoes constitu-
cionais, que consistiram na criagdo de novos textos, mas aprovei-
tando os procedimentos de revisdo constitucional anteriormente
estabelecidos. A passagem as novas ordens constitucionais em
todos estes Estados fez-se sempre de uma forma pacifica, sem
revolugdes ou ruturas formais.

Por outra parte, igualmente sucedeu que na maioria dos Esta-
dos a aprovagao de novos documentos constitucionais se ficou a
dever aos parlamentos monopartidarios que tinham sido escolhidos
no tempo da I Republica totalitaria, quase ndo tendo havido textos
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constitucionais fruto de uma discussao pluripartidaria nos novos
parlamentos eleitos.

A principal excecdo que importa referir ¢ a de Cabo Verde,
que aprovaria uma nova Constitui¢do, em 1992, ja em sistema plu-
ripartidario. Nos outros casos, as novas Constituigdes foram depois
pontualmente revistas, para se adequarem aos processos de pacifi-
cacdo interna, em contexto pluripartidario.

VII. Em alguns dos Estados africanos de lingua portuguesa
registaram-se ainda conflitos armados internos, guerras civis ja no
periodo da independéncia, que opuseram os governos constituidos,
bem como os respetivos partidos Uinicos, as oposi¢des armadas,
numa confrontacdo nitida do ponto de vista politico-ideoldgico a
respeito da opg¢ao constitucional adotada.

A situagdo de Angola foi a que se prolongaria mais tempo,
continuando mesmo depois de implantada uma nova ordem consti-
tucional democratica, s6 tendo terminado em 2002.

Em Mocambique, a situagdo de guerra civil duraria menos
tempo e terminaria em 4 de Outubro de 1992, data da assinatura,
em Roma, do Acordo Geral de Paz entre o Governo/Frelimo e a
Renamo.

11. A caraterizacio politico-constitucional geral da atual
IT Republica

I. Feito este breve percurso acerca da evolugdo juridico-
-constitucional dos Estados Africanos de Lingua Portuguesa,
importa agora deles extrair um conjunto de tragos distintivos, cum-
prindo referir estes topicos fundamentais:

— as fontes constitucionais;
— 0s principios fundamentais,
— os direitos fundamentais;
— a organizagdo economica,
— a organizagdo politica; €

— a revisdao da Constituicdo.
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II. De um prisma geral, pode afirmar-se, sem qualquer
rebuco, que os atuais textos constitucionais dos Estados Africanos
de Lingua Portuguesa espelham a influéncia da CRP, tanto no
estilo adotado quanto na sistematizacdo seguida.

Essa influéncia ¢ extensivel a algumas das institui¢des juri-
dico-constitucionais que foram escolhidas, o que se compreende
dada a presenga de jurisconsultos portugueses na respetiva elabo-
racdo, bem como a proximidade cultural de muitos dos juristas
destes novos Estados, que entretanto se foram formando nas Facul-
dades de Direito de Portugal.

Este facto desvenda outra nota bem mais impressiva: ¢ que foi
com a II Republica que se reatou uma ligacdo interrompida nos
tempos das independéncias, afastamento relativamente ao Direito
Portugués que determinou a adesdo a um outro sistema de Direito,
de inspiragdo soviética.

ITII. Ao nivel das opgdes gerais de Direito Constitucional,
verifica-se uma grande comunhao em torno dos grandes principios
constitucionais:

— o principio republicano, sendo a republica a forma institu-
cional de governo preferida, com a elei¢ao direta do Chefe
de Estado;

— o principio do Estado de Direito, de acordo com todas as
suas exigéncias de certeza e seguranca, de igualdade e de
separacao de poderes;

— o0 principio democratico, com a existéncia de elei¢des
periddicas, nas quais participam os cidadaos, num sufra-
gio que € universal, direto e secreto;

— o principio do Estado unitario, uma vez que os Estados
sdo unitarios, tendo sido rejeitados os esquemas propostos
de federalismo, embora atenuado por alternativas de
regionalismo politico-legislativo, ainda que de indole par-
cial;

— o principio social, reconhecendo ao Estado um papel
de intervenc¢do na prestagdo de direitos econdmicos e
sociais;
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— o principio internacional, em que a soberania estadual nao
impede a insercdo externa dos Estados, ao nivel de diver-
sas organizacdes internacionais.

IV. Em matéria de direitos fundamentais, ¢ de frisar que
todos os textos constitucionais contém extensas listagens de direi-
tos fundamentais, que ficam assim a integrar as primeiras partes
das respetivas Constitui¢des.

S6 que essa concegao de direitos fundamentais € heterogénea
porque ndo bebe apenas da teoria liberal, antes reflete a presenga
de outras concecoes de direitos fundamentais, como as teorias
social e democratica.

O elenco dos direitos fundamentais consagrado ¢ refor¢ado
pela presenga de importantes regras que orientam os termos da
intervengao do legislador ordinario, subordinando efetivamente os
outros poderes publicos — o legislativo, o executivo e o judicial —
aos respetivos comandos.

O sistema constitucional de direitos fundamentais nem sequer
se pode considerar um sistema fechado, mas antes aberto: quer
pelo apelo a direitos fundamentais atipicos, quer pelo apelo a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), esclarece-
se que a respetiva tipologia ¢ unicamente exemplificativa, ¢ ndo
taxativa.

V. Relativamente a organizagdo econdmica, beneficiando de
importantes normas constitucionais, acolhe-se um sistema capita-
lista de mercado e definitivamente se abandonaria a planificacao
imperativa da economia.

Simplesmente, a passagem a I Republica nos Estados Africa-
nos de Lingua Portuguesa ndo se faria sem que algumas das insti-
tuicdes da I Republica se conservassem, num debate que esta longe
de terminar:

— conservou-se a propriedade publica da terra, globalmente
nacionalizada aquando da independéncia, embora o
Estado possa conceder o direito de uso da mesma;

— limitou-se o investimento estrangeiro, numa tendéncia que
tem vindo a atenuar-se, a medida que a capacidade de
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intervengdo e os interesses de grupos econdmicos estran-
geiros tem vindo a aumentar.

VI. Na sua leitura formal, todos os sistemas politicos africa-
nos de lingua portuguesa partem de uma visao dinamica dos 6rgaos
do poder publico, com a intervengdo efetiva do Chefe de Estado,
do Parlamento e do Executivo.

No entanto, ndo so6 por ligeiras diferengas textuais quanto
sobretudo por divergéncias interpretativas, a evolucao desses siste-
mas tem apontado em direcdes distintas:

— numa dire¢do parlamentarizante, sendo hoje ja um parla-
mentarismo racionalizado, em Cabo Verde;

— numa dire¢do presidencializante, em Angola, Guiné-Bis-
sau e Mogambique, sendo o Presidente da Republica o
chefe efetivo do Governo, apesar de existir, mas com
escassa autonomia politica, a figura do Primeiro-Ministro;

— numa dire¢do semipresidencial, Sao Tomé e Principe,
ainda que ironicamente aqui o Chefe de Estado detenha
competéncias executivas em matéria de defesa e de rela-
coes externas(3®).

VII. Arevisao dos textos constitucionais corresponde a uma
caracteristica comum, que ¢ a da hiper-rigidez das Constitui¢oes
dos Estados Africanos de Lingua Portuguesa.

Na sua alteracdo, os textos constitucionais submetem-se a
regras proprias, que afastam o respetivo procedimento dos esque-
mas gerais de aprovacdo da legislacdo ordinaria:

— os limites orgdnicos: concentrando a aprovacao exclusiva-
mente nos 6rgdos parlamentares, poder legislativo nao
partilhado com outros 6rgaos legislativos;

— os limites procedimentais: exigindo a aprovacao das
alteragOes constitucionais por maioria de 2/3 dos Depu-

(*®) Cfr. os diversos textos publicados em AAVYV, O Semi-Presidencialismo e o
Controlo da Constitucionalidade na Africa Lusofona (ed. de ARMANDO MARQUES GUE-
DES), in Negdcios Estrangeiros, nimero especial 11.4, Outubro de 2007, pp. 6 ¢ ss.
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tados, assim obrigando a um maior empenhamento demo-
cratico;

os limites temporais: impondo que a revisao constitucio-
nal s6 possa ser feita de cinco em cinco anos;

os limites materiais: forcando a que a revisao constitucio-
nal ndo ponha em causa certas matérias, valores ou princi-
pios, considerados como o “bilhete de identidade” dos
textos constitucionais;

os limites circunstanciais: proibindo a revisdo constitucio-
nal durante a vigéncia do estado de excegao.

Descriciao breve dos Direitos Constitucionais Africa-
nos de Lingua Portuguesa

Mas interessa focar de perto as caracteristicas que € possi-

vel encontrar em cada um dos Direito Constitucionais dos Estados

Africanos de Lingua Portuguesa, afigurando-se util que possamos

vislumbrar cada um deles, assinalando as suas particularidades.
Sao eles:

I1.

Angola;

Cabo Verde;
Guiné-Bissau;
Mocambique; ¢

Sao Tomé e Principe.

De todos estes Estados, foi Angola o ultimo a alcangar

uma situacao de paz, real desde 2002, aquando da cessacao de hos-
tilidades por parte do grupo rebelde UNITA, na sequéncia da morte
do seu lider(®).

*)

Sobre o Direito Constitucional de Angola em geral, v. Rul FERREIRA, 4 demo-

cratiza¢do dos poderes publicos nos paises da Africa Austral, Coimbra, 1995; RAUL
ARAUIO, Os sistemas de governo de transi¢dao nos PALOP, Coimbra, 1996, e O Presidente
da Republica no Sistema Politico de Angola, Luanda, 2009; ADERITO CORREIA € BORNITO
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O certo € que o novo sistema constitucional angolano foi edifi-
cado ha mais de uma década, na altura em que se conseguiu um
outro cessar-fogo, depois dos Acordos de Bicesse, e foi possivel rea-
lizar as primeiras elei¢Oes gerais no pais, presidenciais e legislativas.

O advento desse periodo foi marcado pela aprovagao de uma
nova Lei Constitucional em 1992 (LCA)(*°), precisamente desti-
nada a acomodar o novo regime democratico emergente, bem
como pela elaboracao de numerosas leis ordinarias, destinadas a
garantir um ambiente de pluripartidarismo.

Contudo, este clima politico ndo vigoraria mais do que algu-
mas semanas apos a realizagao das elei¢des de Setembro de 1992,
pois que se reiniciaria a guerra civil, nunca a UNITA tendo acei-
tado os resultados eleitorais.

Em Fevereiro de 2010, e depois de varias vicissitudes, seria
finalmente aprovada a Constitui¢ao de Angola, texto definitivo que
veio substituir a Lei Constitucional de 1992(4!).

III. Cabo Verde tem a singularidade de ter sido o Estado que
mais rapidamente transitaria para a democracia e onde, no plano
pratico, mais se tem registado a alternancia democratica, ja tendo
os seus dois grandes partidos formado maiorias parlamentares e
governamentais.

A sua primeira Constitui¢ao, de cunho provisorio, seria apro-
vada em 1975, com o nome de Lei da Organizagao Politica do
Estado, e, em 1980, adotar-se-ia um texto constitucional defini-

DE SOUSA, Angola — Historia Constitucional, Coimbra, 1996, pp. 11 e ss.; CARLOS MARIA
FENO, Problemas actuais de Direito Publico Angolano — contributo para a sua compreen-
sdo, Lisboa, 2001, pp. 13 ¢ ss., e O Novo Direito da Economia de Angola — Legislagdo
Basica, Coimbra, 2005, pp. 7 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Introdugdo ao Direito Cons-
titucional de Angola, Luanda, 2002, pp. 48 ¢ ss., e Segredo de Estado e Lei Constitucional
em Angola, in Estudos de Direito Publico de Lingua Portuguesa, Coimbra, 2004, pp. 237
e ss.; AAVV, 4 descentraliza¢do em Angola, Luanda, 2002; WLADIMIR BRriTO, O presiden-
cialismo como sistema de governo adequado para Angola, in Direito e Cidadania, ano V,
n.° 18, Setembro a Dezembro de 2003, pp. 153 e ss.; FILIPE FALCAO OLIVEIRA, Direito
Publico..., pp. 99 e ss.

(*9)  Cfr. o respetivo texto em JORGE BACELAR GOUVEIA, As Constitui¢oes dos
Estados de Lingua..., pp. 363 e ss.

(*") Cfr. o respetivo texto publicado no Didrio da Republica de Angola, de 5 de
Fevereiro de 2010.
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tivo, numa inspiragdo no modelo soviético, que seria a Constitui-
cdo de 5 de Setembro de 1980(*?).

A atual Constituigao, de 25 de Setembro de 1992 (CCV), so seria
aprovada depois de um periodo de abertura politica, no qual a respe-
tiva redacdo se realizou em clima de efetivo pluripartidarismo(*),
amplamente efetivada pela LC n.° 2/I11/90, de 28 de Setembro.

Este documento nao se conserva mais na sua versao original e
ja foi objeto de diversas alteragdes, as quais se destinaram a aper-
feicoar o parlamentarismo e a interven¢do dos cidadaos nos refe-
rendos e nas iniciativas legislativas populares(#4), assim como a
melhorar o sistema de fiscalizagdo judicial da constitucionalidade
entdo introduzido(#°).

IV. A Guiné-Bissau tem vivido, nos ultimos anos, sucessi-
vos momentos de agitacdo e de instabilidade, motivados por alguns
golpes de Estado.

A evolucao politico-institucional da Guiné-Bissau tem a parti-
cularidade de ter antecipado o resultado da Revolucao Portuguesa
de 25 de Abril de 1974, porquanto a sua independéncia chegou a
ser proclamada em 24 de Setembro de 1973, em Madina de Boé,
texto constitucional que depois seria retomado com a concessao da
independéncia formal(*°).

(#)  Cfr. MARIO RaMOS PEREIRA DA SILVA, O regime dos direitos sociais na Cons-
titui¢cdo Cabo-Verdiana de 1992, Coimbra, 2002, pp. 71 e ss.; NUNO PICARRA, 4 evolugdo
do sistema. .., pp. 2 € ss.

(**) Cfr. o respetivo texto em JORGE BACELAR GOUVEIA, As Constitui¢oes dos
Estados de Lingua..., pp. 283 e ss.

(**) Sobre o Direito Constitucional de Cabo Verde em geral, v. Luis MENDONCA,
O regime politico de Cabo Verde, in Revista de Direito Publico, 11, n.° 3, Janeiro de 1988,
pp. 7 e ss.; JORGE CARLOS FONSECA, O sistema de governo na Constitui¢ao Cabo-Verdiana,
Lisboa, 1990, pp. 41 e ss.; WLADIMIR BRITO, 4 revisao da Constituigdo de 1992, in Direito
e Cidadania, n.° 9, pp. 165 e ss.; MARIO RAMOS PEREIRA DA SILVA, O regime dos direitos
sociais..., pp. 83 e ss.; JOEL HASSE FERREIRA, Funcionamento e evolug¢do do sistema poli-
tico-constitucional de Cabo Verde, in Direito e Cidadania, ano V, n.° 18, Setembro a
Dezembro de 2003, pp. 145 e ss.; CARLOS VEIGA, Cabral e a construgdo..., pp. 84 e ss.;
FiLipE FALCAO OLIVEIRA, Direito Publico..., pp. 95 e ss.; NUNO PICARRA, 4 evolugdo do
sistema..., pp. 212 e ss.

(*)  Cfr. NUNO PICARRA, 4 evolugdo do sistema..., pp. 222 € ss.

(“¢)  Com importantes contributos sobre a evolucéo constitucional da Guiné-Bis-
sau, desde esta fase dos primordios da sua independéncia, v. ANTONIO E. DUARTE SILVA,
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O atual texto constitucional (CGB), alcangado depois de uma
revisdo profunda ocorrida entre 1991 e 1993, ¢ o terceiro da histo-
ria deste Estado porque em 1980 haveria um golpe de Estado e,
apos um interregno revolucionario de 4 anos, se elaboraria uma
nova Constituicdo, em 1984(*7), sem que a nova Constituicdo de
1980 tivesse chegado a vigorar(*).

A Constitui¢ao de 1993(#°), apenas pontualmente revista em
aspetos secundarios, ja contou com inumeras tentativas de revisao
geral, mas todas naufragaram, quer pela auséncia de acordo parla-
mentar, quer pela auséncia de vontade do Presidente da Repu-
blica(*’) de promulgé-las(°!).

V. Mogambique, sendo outro dos dois grandes Estados Afri-
canos de Lingua Portuguesa, tem sido referido como um caso de
sucesso na efetivacdo de uma negociagdo internacional de paz.

A sua independéncia foi alcangada em 25 de Junho de 1975 e
¢ dessa altura a entrada em vigor da sua primeira Constitui¢do, que
vigoraria até 1990, apenas com pontuais alteragdes.

Nessa altura, um segundo texto constitucional viria a ser apro-
vado, a entdo Constituicdo de 1990(3?), a qual sofreu algumas revi-
sOes constitucionais limitadas:

A independéncia da Guiné-Bissau e a descolonizagdo portuguesa, Porto, 1997, pp. 63 e ss;
FiLiPE FALCAO OLIVEIRA, Direito Publico..., pp. 109 e ss.

(*7)  Ainda que esta mesma Constituicao Guineense se auto-declare como sendo de
1984.

(*#)  Cfr. FiLipE FALCAO OLIVEIRA, Direito Publico..., pp. 116 ¢ ss.

(*) Cfr. o respetivo texto em JORGE BACELAR GOUVEIA, As Constitui¢oes dos
Estados de Lingua..., pp. 397 e ss.

(3%)  Cfr. FiLipE FALCAO OLIVEIRA, Direito Publico..., pp. 122 e ss.

(*") Sobre o Direito Constitucional da Guiné-Bissau em geral, v. PAULO DE Sousa
MENDES, Principios constitucionais de organizagdo judiciaria, in Boletim da Faculdade
de Direito de Bissau, n.° 1, Novembro de 1992, pp. 23 e ss.; JORGE REIs Novals, Topicos
de Ciéncia Politica e Direito Constitucional Guineense, Lisboa, 1996, pp. 89 e ss.; ANTO-
NIO E. DUARTE SILVA, Formagdo e estrutura da Constitui¢do de 1984, in Boletim da Facul-
dade de Direito de Bissau, n.° 4, Marco de 1997, pp. 153 e ss., e 4 independéncia da
Guiné-Bissau..., pp. 139 e ss.; Luis BARBOSA RODRIGUES, Constitui¢do e legislagdo com-
plementar, Bissau, 1994, pp. 5 e ss., e 4 transi¢do constitucional guineense, Lisboa, 1995,
pp. 25 e ss., pp. 57 e ss., e pp. 103 e ss.; EMiLIO KAFFT KOSTA, O constitucionalismo gui-
neense e os limites materiais de revisdo, Lisboa, 1997, pp. 187 e ss.; FILIPE FALCAO OLI-
VEIRA, Direito Publico..., pp. 105 e ss., e pp. 125 e ss.

(*?) Cfr. o respectivo texto, bem como outra legislagdo constitucional complemen-



MACAU NO DIR. CONSTIT. DE LINGUA PORTUGUESA 1027

— em 1993, foram alterados os artigos atinentes aos partidos
e ao regime de candidatura a Presidente da Republica, na
sequéncia do Acordo Geral de Paz, assinado no ano ante-
rior;

— em 1996, foi reformulado o capitulo atinente ao poder
local, no sentido de evitar davidas de constitucionalidade
em relacdo a nova legislagdo autdrquica entretanto produ-
zida;

— em 1998, foi alterada uma das competéncias do Conselho
Constitucional, 6rgdo judicial com fung¢des de controlo da
constitucionalidade(®?).

Desde o inicio de 2005, coincidindo com a tomada de posse
dos novos titulares dos 6rgaos eleitos — o Presidente da Republica

tar, em JORGE BACELAR GOUVEIA, As Constitui¢oes dos Estados de Lingua Portuguesa,
1.% ed., Coimbra, 2003, pp. 305 e ss., e Legislagdo de Direito Constitucional, Maputo,
1994, pp. 54 e ss.

(%3)  Sobre o Direito Constitucional de Mogambique em geral, v. Jost OSCAR MON-
TEIRO, Poder e Democracia, in Revista de Direito Publico, 111, n.° 6, Julho-Dezembro de
1989, pp. 29 e ss.; MARCUS GUADAGNI, Introdugdo ao Direito Mogambicano — 9 Direito
Constitucional, Maputo, 1990; JORGE MIRANDA, Sobre o anteprojecto da Constitui¢do de
Mogambique, in O Direito, ano 123.°, 1, Janeiro-Marco de 1991, pp. 197 e ss.; JOSE NOR-
BERTO CARRILHO ¢ EMIDIO RICARDO NHAMISSITANE, Alguns aspetos da Constitui¢do,
Maputo, 1991; FERNANDO JoSE FIDALGO DA CUNHA, Democracia e divisdo de poder —
uma leitura da Constituicdo Mog¢ambicana, Maputo, s. d., pp. 58 e ss.; GILLES CISTAC,
O Direito Eleitoral Mo¢ambicano, Maputo, 1994, pp. 11 e ss., Poder legislativo e poder
regulamentar na Constitui¢do da Republica de Mogambique de 30 de Novembro de 1990,
in Revista Juridica da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane, 1996, 1,
pp. 8 e ss., e O Tribunal Administrativo de Mogambique, Maputo, 1997, pp. 80 e ss.; JOSE
MANUEL SERVULO CORREIA, Contencioso administrativo e Estado de Direito, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XXXVI, n.° 2 de 1995, pp. 450 e ss.;
JORGE BACELAR GOUVEIA, A4 relevincia civil..., pp. 175 e ss., O principio democratico no
novo Direito Constitucional Mogambicano, in Revista da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa, XXXVI, 1995, n.° 2, pp. 459 e ss., As autarquias locais e a respectiva
legislagao — um enquadramento geral, in AAVV, Autarquias Locais em Mog¢ambique —
antecedentes e regime juridico, Lisboa/Maputo, 1998, pp. 81 e ss., ¢ Reflexdes sobre a pro-
xima revisdo da Constitui¢do Mogambicana de 1990, Maputo, 1999, pp. 5 e ss.; VITALINO
CANAS, O sistema de governo mog¢ambicano na Constitui¢do de 1990, in Revista Luso-
Afiricana de Direito, 1, Lisboa, 1997, pp. 167 e ss.; JOAO ANDRE UBISSE GUENHA, Os siste-
mas eleitorais em Mogambique, in Revista Luso-Africana de Direito, 1, 1997, pp. 223 e ss.;
AMERICO SIMANGO, Introdugdo a Constitui¢do Mogambicana, Lisboa, 1999, pp. 53 e ss.;
FiLiPE FALCAO OLIVEIRA, Direito Publico..., p. 100.
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e a Assembleia da Republica — esta em vigor em Mogambique o
seu terceiro texto constitucional, aprovado em 16 de Novembro
de 2004 (CM)(*#), ndo apresentando mudancas sensiveis em rela-
¢do ao texto precedente, nao sendo uma verdadeira e propria nova
Constitui¢do material, antes uma mera revisdo da Constitui¢ao
de 1990.

VI. Sao Tomé e Principe, o mais pequeno dos Estados de
Lingua Portuguesa, tem atravessado sucessivos periodos de crise
economica e social, tendo tais periodos provocado situagdes de
alguma agitacdo politica.

A independéncia foi alcancada em 12 de Julho de 1975, mas o
respetivo texto constitucional so entraria em vigor algum tempo
depois, tendo sido aprovado em 5 de Novembro desse mesmo ano,
na sua Assembleia Constituinte, texto que posteriormente seria
objeto de pequenas revisoes.

A atual Constitui¢do foi aprovada em 1990 (CSTP)(>) e foi a
unica, de todos os Estados Africanos de Lingua Portuguesa, que se
sujeitou a um procedimento de referendo popular.

Depois de muitas propostas e de outras tantas disputas, aquele
texto constitucional foi finalmente alvo de uma apreciavel revisao
constitucional — até agora a Unica feita em 16 anos — e que teve o
meérito de corrigir muitas das solugdes iniciais, melhorando-o subs-
tancialmente, como sucedeu nas matérias da fiscalizagdo da consti-
tucionalidade e do regime de revisao constitucional(*¢).

(**) Publicado no Boletim da Repuiblica de Mogambique, I Série, n.° 51, de 22 de
Dezembro de 2004, pp. 543 e ss., e em JORGE BACELAR GOUVEIA, As Constitui¢oes dos
Estados de Lingua..., pp. 465 e ss.

(*%) Cfr. o respetivo texto em JORGE BACELAR GOUVEIA, As Constitui¢oes dos
Estados de Lingua..., pp. 249 e ss.

(%)  Sobre o Direito Constitucional de Sdo Tomé e Principe em geral, v. ARMANDO
M. MARQUES GUEDES, N’GUNU TINY, RAVI AFONSO PEREIRA, MARGARIDA DAMIAO FER-
REIRA ¢ D10GO GIRAO, Litigios e legitima¢do — Estado, Sociedade Civil e Direito em
S. Tomé e Principe, Coimbra, 2002, pp. 50 e ss., e pp. 121 e ss.
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§ 4. — A terceira vaga dos Direitos Constitucionais de Lin-
gua Portuguesa: Timor-Leste

13. O novo Estado de Timor-Leste

I. O Estado de Timor-Leste nasceu no dia 20 de Maio de 2002,
depois de muitas e complexas vicissitudes(’’). Mas com esse acon-
tecimento se registou paralelamente um outro, da maior importan-
cia: o aparecimento de uma Constitui¢ao, a primeira da vida desse
Estado (CTL)(®®).

Eis uma das diversas possibilidades para a segregagao do
poder constituinte, que vem a ser um dos sinais especificos da rea-
lidade estadual: para que se possa falar de Constituicdo, ¢ sempre
forgoso estarmos perante a realidade estadual.

Dai que este ndo seja um momento qualquer, mas antes um
momento duplamente constituinte:

— constituinte de um Estado, que agora vé a luz do dia e assim
se apresenta na sociedade internacional; e

— constituinte de uma Ordem Juridica, porque esse Estado
se auto-adorna de um texto constitucional, que passara a
reger os seus destinos fundamentais.

II. Claro que isso nem sempre assim sucedeu, pelo menos
considerando a historia dos Estados até ao Constitucionalismo: até
ao século XVIII — e, portanto, antes do surgimento das Constitui-
coes contemporaneas — ja havia Estados, alguns multisseculares,
como Portugal, que ndo ostentavam qualquer estrutura constitucio-
nal moderna.

(*) Segundo o art. 170.° da Constitui¢do de Timor-Leste (CTL), “A Constituigdo
da Republica Democratica de Timor-Leste entra em vigor no dia 20 de Maio de 2002”,
embora o texto tenha sido aprovado em 22 de Marco desse mesmo ano pela Assembleia
Constituinte.

(°®) Sobre a situagdo politico-constitucional de Timor-Leste em geral, nas suas
diversas implicacdes, AAVV, The East Timor Problem and the Role of Europe, (ed. PEDRO
PiNTO LEITE), Lisboa, 1998, passim; JORGE MIRANDA, Manual..., 1, p. 244; JORGE BACE-
LAR GOUVEIA, 4 primeira Constitui¢do de Timor-Leste, in Estudos de Direito Publico de
Lingua Portuguesa, Coimbra, 2004, pp. 305 e ss.; FILIPE FALCAO OLIVEIRA, Direito
Publico...,p. 102.
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Naturalmente que, coincidindo o nascimento de um Estado
com a aprovagdo do seu primeiro texto constitucional, o Estado
permanece o mesmo perante a necessidade de mudar esse texto
constitucional.

S6 que os textos constitucionais nao sdo tdo perenes como as
realidades estaduais e, diferentemente destas, destinam-se a tradu-
zir um projeto de Direito que se julga apropriado para a situagao
historico-cultural em que surge.

III. Se ¢ verdade que a realidade politico-estadual de Timor-
-Leste se consumou com a declaragao da independéncia politica,
bem como com a concomitante aprovagao de um texto constitucio-
nal fundacional, ndo é menos verdade que a realidade cultural e
social de Timor-Leste ja muito anteriormente lhe subjazia(*?).

Desde que ha memoria do territdrio, ele emergiu no seio dos
Descobrimentos Portugueses do Oriente, tendo permanecido
durante muito tempo como possessao ultramarina, muito para além
da perda progressiva de outros territorios, ora em favor de Estados
vizinhos, ora dando origem a novos Estados.

Aultima descolonizagdo portuguesa, ocorrida na sequéncia da
Revolugdo de 25 de Abril de 1974 em Portugal, foi um momento
crucial na evolugao politica e social de Timor-Leste, pois que logo
depois o territdrio seria anexado pela Indonésia, a grande poténcia
vizinha, e deixando de fazer parte do territorio portugués(®°).

IV. Somente na década de noventa — e depois de diversos
massacres perpetrados contra o povo maubere — se desenhariam
0s passos que conduziriam, em definitivo, a erecdo de Timor-Leste
a Estado independente, ndo obstante todo o esfor¢o desde aquela

(**) Com um interessante percurso acerca desta vertente historico-juridica do terri-
torio de Timor-Leste, v., por todos, MIGUEL GALVAO TELES, Timor-Leste, in Dicionario
Juridico da Administra¢ao Publica, 2.° suplemento, Lisboa, 2001, pp. 569 e ss.

Para uma visao mais atual, partindo da praxis politica, v. MARI ALKATIRI, Timor-
-Leste — o caminho do desenvolvimento, 2. ed., Lisboa/Porto/Coimbra, 2008, pp. 3 e ss.

()  Como se dizia numa anterior versdo da CRP, através do seu antigo art. 293.°,
n.° 1, “Portugal continua vinculado as responsabilidades que lhe incumbem, de harmonia
com o Direito Internacional, de promover e garantir o direito a autodeterminagao e indepen-
déncia de Timor-Leste”, preceito que, porém, continha uma norma que entretanto caducou.
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primeira hora protagonizado por Portugal no sentido de lhe propi-
ciar a autodeterminagao(®').

Mercé de uma favoravel conjugagdo de circunstancias de
politica internacional, mas também gracas a um porfiado esforco
de resisténcia interna contra a ocupagao indonésia, bem como ao
empenhamento do Estado Portugués, foi possivel estabelecer um
procedimento de referendo internacional, dirigido pela Organiza-
cao das Nagoes Unidas, que teve como resultado a opgdo pela
independéncia politica do territorio e, consequentemente, a procla-
macgao de um novo Estado.

14. A Constituicao de Timor-Leste de 2002

I. O texto constitucional timorense ndo ¢ dos mais extensos
no conjunto das Constitui¢cdoes de Lingua Portuguesa, contando
com 170 artigos, que se distribuem pelas seguintes sete partes,
antecedidas por um preambulo:

Parte I — Principios fundamentais

Parte Il — Direitos, deveres, liberdades e garantias funda-
mentais

Parte IIl — Organiza¢do do poder politico
Parte IV — Organizagdo economica e financeira
Parte V— Defesa e seguran¢a nacionais
Parte VI — Garantia e revisao da Constitui¢cdo
Parte VII — Disposigoes finais e transitorias

As opgdes sistematicas do texto constitucional timorense, nao
contendo qualquer peculiar originalidade digna de registo, nao dei-
xam de se inscrever nas tendéncias mais recentes de se dar prima-
zia aos aspetos materiais sobre os aspetos organizatorios na orde-

(°") O que bem se atesta pelas sucessivas resolugdes que foram aprovadas pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas sob a iniciativa de Portugal.

Para a consulta desses textos, v. JORGE BACELAR GOUVEIA, Timor-Leste — textos
Juridicos fundamentais, 2.* ed., Lisboa, 1993, pp. 11 e ss.
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nacao das matérias, bem como a inser¢ao de importantes incisos a
respeito de questdes econdmicas e sociais que hoje nenhum texto
constitucional pode lucidamente ignorar.

Cumpre também assinalar o relevo dado, sendo assim erigida
a parte propria, a matéria da defesa e seguranca, no que nao tera
sido alheio o recente percurso historico-politico do povo e do terri-
torio de Timor-Leste, o0 mesmo igualmente se dizendo dos princi-
pios fundamentais, que se apresentam numa parte inicial, sistema-
ticamente autonomizada.

Do ponto de vista da técnica legislativa, nota-se a conveniente
opgcao pela colocagdo de epigrafes em todos os artigos, permitindo
um compulsar mais facil do articulado constitucional, para além da
adocdo da organizagdo dos preceitos nos termos da tradigao juri-
dica portuguesa e ndo seguindo outros esquemas estrangeiros, que
foram assim — e, a nosso ver, bem — rejeitados.

II. A elaboragdo do texto da CTL foi levada a cabo, apos a
decisdo referendaria no sentido da independéncia, no ambito de
uma assembleia constituinte, especificamente eleita para o efeito
em 30 de Agosto de 2001, cujos trabalhos duraram vérios meses.

Mas seria em 22 de Margo de 2002 que ocorreria o ato final de
aprovagdo do texto final dessa Constitui¢do, que entrou em vigor
em 20 de Maio de 2002.

O sistema selecionado assentou na legitimidade popular
quanto a elaboracao do texto da Constitui¢do, embora de acordo
com critérios que vieram depois a ser convalidados pelo novo
Estado nascente.

O texto da CTL ¢ ainda antecedido de um extenso preambulo,
que pode decompor-se de varios contetidos e que, por isso mesmo,
se afigura de grande importancia para uma primeira contextualiza-
¢ao do novo Direito Constitucional Timorense.

Nao fazendo formalmente parte do articulado do texto consti-
tucional, sendo por isso desprovido de forca dispositiva, o predm-
bulo da CTL tem um inegavel interesse historico e hermenéutico:

— historico porque apresenta uma visdo oficial acerca dos
acontecimentos que estiveram na génese do Estado, ainda
que a verdade historica ndo possa ser decretada, assim
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sendo um de entre outros possiveis contributos para a res-
petiva dilucidacao;

hermenéutico porque representa uma intervencao textual
do legislador constituinte, com potencialidades explicati-
vas que, em certos casos, vao sempre para além de um
texto meramente articulado, como se tem reconhecido na
técnica dos textos arrazoados.

Mesmo tendo sido aprovada tdo recentemente, o texto

da CTL — até para ganhar uma maior longevidade — ndo poderia
deixar de equacionar os termos da sua propria revisao.

A opc¢ao fundamental tomada foi a de se adotar um texto cons-
titucional hiper-rigido, com a consagracao de diversos limites a
segregacao do poder de revisdo constitucional(¢?):

()
()
()
()
(*°)
"

os limites orgdnicos: a revisao fica exclusivamente a
cargo do Parlamento Nacional(®);

os limites procedimentais: as alteragdes ao texto constitu-
cional devem ser aprovadas por maioria de dois ter¢os dos
Deputados em efetividade de fungdes(®*);

os limites temporais: a revisao ordindria da Constituicao s
pode ser feita de seis em seis anos, embora se admita a revi-
sdo extraordinaria, desde que o 6rgdo competente assuma
poderes constitucionais por votagdo de, pelo menos, quatro
quintos dos Deputados em efetividade de fungdes(%®);

os limites materiais: ha um conjunto bastante vasto de maté-
rias que nao podem ser objeto de revisao constitucional(); e

os limites circunstanciais: a vigéncia do estado de excecao
impede a pratica de qualquer “...ato de revisdao constitu-
cional”(*7).

Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 primeira Constitui¢do. .., p. 310.
Cfr. o art. 154.°da CTL.

Cfr. o art. 155.°,n.° 1, da CTL.

Cfr. o art. 154.°, n.s2 e 4,da CTL.

Cfr. o art. 156.°da CTL.

Art. 157.°da CTL.
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E assim possivel inserir este texto constitucional no elenco
das Constituigdes hiper-rigidas: embora admitindo a sua revisao,
apenas tal pode suceder em termos limitados, com respeito por um
formalismo e por um contetido que se perpetua para além das revi-
sOes constitucionais.

IV. Nao ¢ possivel neste momento efetuar uma pormenori-
zada analise do texto constitucional timorense, mas tdo so realizar
a sua apresentagdo, assim se procurando estimular o estudo poste-
rior das diversas institui¢des juridico-constitucionais timorenses.

Para esse efeito, importa refletir sobre trés principais temas, a
despeito de a CTL incidir sobre outros temas:

— os principios fundamentais e as fontes do Direito;
— os direitos fundamentais; ¢

— a organizagdo do poder politico.

15. Os principios fundamentais e as fontes do Direito

I. A primeira parte do texto constitucional, como tem sido
recentemente acentuado, destina-se a concentrar os aspetos que, na
sua essencialidade, caracterizam a ideia de Direito de que aquele
articulado ¢ portador(°®).

E por isso que podemos encontrar, nos primeiros preceitos do
texto constitucional, um conjunto de opgdes a respeito das multi-
plas dimensdes que se colocam a vida coletiva dos timorenses,
agora que se organizaram numa estrutura estadual.

Estas s@o algumas dessas principais orientagoes(®):

— o principio do Estado de Direito;

— o principio unitario, da soberania popular e da descentrali-
zagdo administrativa;

— o principio da independéncia politica ¢ da cooperagao
internacional;

(%%)  Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 primeira Constitui¢do. .., pp. 311 e ss.
(%) Cfr. os arts. 1.° ¢ ss. da CTL.
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— o principio da constitucionalidade;
— o principio da socialidade;

— o principio da liberdade e do pluralismo politico e partida-
rio;

— o principio da liberdade religiosa e da cooperagao.

Na impossibilidade de apreciar todos estes principios, que
nem sequer se afastam muito da dogmatica fundamental do
moderno Direito Constitucional, observe-se de perto duas questdes
que, no texto constitucional, oferecem uma certa veemeéncia:

— as relagdes entre a lei e o costume como fontes de Direito
timorense; €

— as relagdes entre o Estado e as confissdes religiosas.

II. Em matéria de fontes do Direito, como nao podia deixar
de ser, o Estado Timorense, ao fundar-se nesta Constitui¢ao, pro-
clama o principio da constitucionalidade, segundo o qual “As leis e
os demais atos do Estado e do poder local s6 sdo validos se forem
conformes com a Constitui¢cao”("?).

Contudo, o texto constitucional ndo estabelece 0 monopolio
da lei estadual como fonte do Direito timorense ¢ aceita a relevan-
cia do Direito costumeiro nos seguintes termos: “O Estado reco-
nhece e valoriza as normas e os usos costumeiros de Timor-Leste
que nao contrariem a Constitui¢do e a legislagdo que trate especial-
mente do direito costumeiro”(7").

E extremamente significativo que se assuma uma posi¢io
frontal em matéria de Direito consuetudinario, sendo certo que o
desenvolvimento do Estado Constitucional, desde o Liberalismo,
se foi fazendo segundo paradigmas positivistas legalistas, de
repressao de qualquer informalidade normativa, espontaneamente
criada pelas comunidades.

Por outra parte, importa referir que essa rececao do Direito
costumeiro ndo ¢ ilimitada e, ao invés, se submete a condigdes que
parecem razoaveis, num contexto em que ao Direito estadual deve

() Art.2.°,n.°3, da CTL.
(") Art.2.°,n°4,daCTL.
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competir uma forca diretiva essencial, sobretudo numa altura em
que se trata de fundar uma organizagao coletiva, que da os seus pri-
meiros passos, depois de tantos anos de luta pela independéncia
politica.

Podem sempre restar duvidas acerca da legitimidade da limi-
tagdo do costume através da lei, tratando-se de fontes que exata-
mente se definem pelo seu antagonismo.

Dai automaticamente ndo se segue, porém, a impossibilidade
de a lei — neste caso, a lei constitucional — se pronunciar sobre a
validade do costume, até porque o faz muito restritamente, nao s
apelando a um esquema de resolugdo de conflitos, ndo de ingerén-
cia direta, como unicamente vedando os costumes que mais gros-
seiramente ponham em perigo os valores fundamentais da comuni-
dade, protegidos ao nivel constitucional.

III. Dominio que igualmente suscita um enfoque peculiar
no texto constitucional timorense € o da relacdo entre o Estado e o
fenémeno religioso, ndo se esquecendo ainda o papel da Igreja
Catolica.

Esta Parte I da CTL afirma, sem qualquer duavida, a ndo iden-
tificacdo do Estado com as religides, mas aceita que as respetivas
relagdes — que assim existem e que assim se confirmam sem
quaisquer complexos — se estribem numa ideia de cooperagdo:
“O Estado promove a cooperacdo com as diferentes confissoes
religiosas, que contribuem para o bem-estar do povo de Timor-
-Leste”(7?).

Coloca-se de parte um modelo que, pura e simplesmente,
pudesse proibir o estabelecimento de qualquer atividade conjunta
do Estado com as confissdes religiosas, como por vezes alguns
autores dao a entender, ao defenderem uma conce¢do mais agres-
siva do principio da laicidade do Estado, que ndo pode significar a
impossibilidade do seu relacionamento com a realidade institucio-
nal do fenémeno religioso.

E de frisar que a concretizagdo dessa cooperacio, fazendo-se
de acordo com a forga socioldgica das confissdes religiosas que se

(™) Art. 12.°,n.° 2, da CTL.
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encontram implantadas em Timor-Leste, deve levar em especial
consideragdo a Igreja Catolica, expressamente nomeada no texto
constitucional, ndo s6 numa perspetiva politica como numa dimen-
sdo social, o que pode ser interpretado como um mandato ao legis-
lador ordinario no sentido do seu legitimo favorecimento em detri-
mento de outras confissdes religiosas desprovidas desse papel, no
passado e no presente:

— no preambulo, afirma-se que “Na sua vertente cultural e
humana, a Igreja Catélica em Timor-Leste sempre soube
assumir com dignidade o sofrimento de todo o Povo, colo-
cando-se ao seu lado na defesa dos seus mais elementares
direitos”(7?);

— no preceito destinado a defesa da resisténcia timorense,
refere-se que “O Estado reconhece e valoriza a participa-
cdo da Igreja Catodlica no processo de libertacao nacional
de Timor-Leste”(74).

16. O sistema de direitos fundamentais

I. Do ponto de vista dos direitos fundamentais, eles vém a
integrar-se na Parte II da CTL(7®), englobando toda essa matéria,
com a mais completa epigrafe de “Direitos, deveres, liberdades e
garantias fundamentais”(7°).

Trata-se de um importante setor do texto constitucional, que
reflete varios equilibrios e que se mostra, de um modo geral, niti-
damente filiado na heranca cultural ocidental em matéria de direi-
tos fundamentais, com o apelo conjunto tanto a teoria liberal como
a teoria social na respetiva configuragao material(”7).

(™) §8.°do preambulo da CTL.

() Art. 11.°,n.° 2, da CTL.

(™) Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 primeira Constituicdo. .., pp. 313 e ss.

(*) Do art. 16.° a0 art. 61.° da CTL.

() Sobre as varias teorias acerca da fundamentagao dos direitos fundamentais, v.,
por todos, JORGE BACELAR GOUVEIA, Ensinar Direito Constitucional, Coimbra, 2003,
pp. 417 e ss.
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Sao escassas as inovagdes que o texto constitucional timo-
rense introduziu neste dominio, avultando os principais temas que
tém caraterizado, no século XX, os textos constitucionais que se
alinham, numa aceg¢ao mista, nas correntes do Estado Social de
Direito.

II. Macroscopicamente pensando, o sistema constitucional
de direitos fundamentais realizou uma boa opgao pela sua intensa
constitucionalizagdo ao nivel do texto constitucional, este reser-
vando-lhe uma parte especifica, ainda que nao se contestando a
hipotética presenca de mais direitos fundamentais noutras areas do
articulado constitucional.

Tal ndo significa que os direitos fundamentais admitidos se
possam reconduzir aqueles que beneficiam de uma consagra¢ao no
articulado constitucional documental porque outros direitos sao
admitidos, consagrados noutras fontes que, deste modo, se alcando-
ram num idéntico plano constitucional mais elevado, dada a pre-
senca de uma relevante clausula de abertura a direitos fundamentais
atipicos: “Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao
nao excluem quaisquer outros constantes da lei e devem ser inter-
pretados em consonancia com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos”(7®).

Importa também sublinhar que se teve particularmente em
aten¢do uma preocupagdo com o rigor da positivacao dos direitos
fundamentais, o que bem se atesta pela opc¢ao da respetiva consa-
gracdo tipologica, que por aquela referida clausula aberta vai para
além dos direitos que se apresentam tipificados.

Em matéria de interpretagdo, regista-se finalmente que a
DUDH serve de diapasdo interpretativo comum(’®), o que assume
uma grande relevancia na conformidade de tais direitos por alusdao
a um texto internacional — como ¢ aquela Declaracao Universal
— simbolicamente muito representativo ¢ que foi sobretudo pre-
cursor na consagracao de novos direitos fundamentais, a partir de
uma oOtica internacionalista.

(®) Art.23.°da CTL.
() Cfr. a parte final do art. 23.° da CTL.
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III. Dentro de uma perspetiva mais microscopica, ao nivel
da especialidade, opera-se a dissociacao essencial entre os direitos,
liberdades e garantias pessoais e os direitos e deveres economicos,
sociais e culturais, numa clara mencao da distingao classica, nos
direitos fundamentais, entre direitos de defesa e direitos a presta-
¢oes.

Nao tem sido tarefa facil proceder a destringa entre uns e os
outros se tomarmos uma preocupagao que se situe num horizonte
que exceda a mera arrumagao sistematica.

Em vao no texto constitucional se depara com esse critério.
Estamos em crer que ele passard pelo tipo de eficacia — se ime-
diata ou se mediata — do sentido dos direitos fundamentais que
estejam em apreciagao.

Quanto aos direitos fundamentais consagrados, para além dos
direitos que sdo comuns — e ainda bem — a outros sistemas cons-
titucionais, nota-se a presen¢a de algumas particularidades:

— uma mais intensa prote¢do do direito a vida: a defesa da
vida humana ndo acontece apenas nos termos habituais, ao
dizer-se que a vida humana ¢ inviolavel — igualmente se
lembra que hd uma dimensdo prestadora, a cargo do
Estado, no tocante a essa matéria, esclarecendo-se que
“O Estado reconhece e garante o direito a vida”(%°);

— uma idade mais baixa para a titularidade de direitos poli-
ticos, que ¢é admissivel logo a partir dos 17 anos: “Todo o
cidaddao maior de dezassete anos tem o direito de votar e
de ser eleito”(®!); e

— uma justa e moderna preocupac¢do de promog¢do dos
homens e das mulheres, ndo apenas como tarefa geral do
Estado, mas ainda no dmbito especifico do quadro organi-
zatorio do poder publico(*?).

(®) Art.29.°,n.°2, da CTL.
(*) Art.47.°,n°1,da CTL.
(®?) Cfr. osarts. 6.% al.j), 17.°¢ 63.° da CTL.
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17. O sistema de organizacio politica

I. No plano do sistema politico, cuja matéria se unifica na
Parte III do texto constitucional®’, ha uma preocupagdo com uma
pormenorizada defini¢do do estatuto dos diversos 6rgaos de sobe-
rania, que sao os seguintes: o Presidente da Republica, o Parla-
mento Nacional, o Governo e os Tribunais(®4).

A organizagao do poder politico, dentro do principio da uni-
dade do Estado, também conhece a descentralizagdao administra-
tiva, em dois distintos niveis(®®):

— ao nivel regional, prevendo-se uma especial organizagao
para o enclave Oe-cusse Ambeno e para a ilha de Atatiro;

— ao nivel local, com a atribuicao de poderes de natureza
administrativa as instituicdes do poder local.

II. No plano da democracia representativa, o sistema de
governo que resulta da leitura do articulado constitucional — con-
quanto ndo seja necessariamente este o que venha a resultar da pra-
tica constitucional — funda-se numa concec¢do proxima do semi-
presidencialismo, tal como ele vigora em Portugal.

Os orgaos politicos t€ém fungdes relevantes, nao se vislum-
brando que qualquer um deles esteja destinado a um papel apagado
na dinamica do exercicio do poder, ainda que as relagdes entre o
Presidente da Republica, o Parlamento Nacional e o Governo
sejam de uma natureza distinta daquela que estes 6rgaos mantém
com os tribunais.

No entanto, cumpre mencionar que se vai um pouco mais
longe na concegdo, formalmente proclamada, do principio da inter-
dependéncia de poderes, fazendo com que o Parlamento Nacional,
por exemplo, intervenha na escolha de alguns dos titulares do
poder judicial, ndo limitando tal competéncia ao Governo ou ao
Chefe de Estado(®®).

(®3) Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 primeira Constituicdo. .., pp. 315 e ss.

(®*) Cfr. a enumeragdo do art. 67.° da CTL.

(®) Cfr. osarts. 71.°¢ 72.° da CTL.

(*¢) V., por exemplo, a competéncia que o art. 95.°, n.° 3, al. a), da CTL atribui ao
Parlamento Nacional de “Ratificar a nomeagdo do Presidente do Supremo Tribunal de
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II. E também de mencionar o reconhecimento da democra-
cia semidireta, que se torna clara na adogao do mecanismo do refe-
rendo nacional, até provavelmente com uma explicacdo histérica
obvia: o referendo internacional que permitiu a independéncia
politica de Timor-Leste.

Da leitura dos preceitos constitucionais que o consagram(®’),
sente-se um receio, talvez infundado, quanto ao uso desse meca-
nismo, que resulta de exercicio arduo, pelo menos comparativa-
mente a varias experiéncias estrangeiras, como parece ser 0bvio se
consultarmos o caso portugués:

— quanto ao procedimento de decretacdo, a necessidade de
ser proposta por um terco dos Deputados e de a respetiva
deliberagdo parlamentar ter de reunir a vontade de dois
tercos desses mesmos Deputados, o que € excessivo;

— quanto as matérias suscetiveis de referendo, o facto de os
principais assuntos que se colocam a governagdo, porque
incluidos nas competéncias parlamentares e governativas,
a comegar pela revisdo constitucional, serem excluidos do
alcance das perguntas referendarias, o que esvazia o
alcance politico do instituto.

IV. Com particular melindre, estd sempre o sistema de fisca-
lizacdo da constitucionalidade das leis, o qual, apesar de inserto na
Parte VI, oferece uma obvia conexdo com a organizacao do poder
publico.

O texto constitucional timorense esta longe de desconhecer o
fenémeno e, pelo contrario, mostra-se muito atento a questdo,
dedicando-lhe relevantissimas orientagdes, o que confirma, tam-
bém neste tdpico, o desejo da efetividade de um Estado de Direito.

Nao se optou pela criagdo de uma jurisdi¢ao constitucional
especifica, o que ndo quer dizer que essa atividade ndo seja exer-
cida — tal, de facto, sucede, sendo expressamente deferida ao
Supremo Tribunal de Justica.

Justica e a elei¢do do Presidente do Tribunal Superior Administrativo, Fiscal e de
Contas”.
(®7)  Cfr. principalmente o art. 66.° da CTL.
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Numa perspetiva processual, anota-se que a sua amplitude ¢
extensa, mesmo incluindo a fiscalizagdo da constitucionalidade por
omissao, figura que suscita peculiares dificuldades.

§ 5.— A configuracido geral do Constitucionalismo de
Lingua Portuguesa

18. Pontos de convergéncia da Constituicio Portuguesa

I. Um primeiro conjunto de resultados permite detetar
diversas convergéncias com o Direito Constitucional Portugués,
em grande medida uma clara decorréncia de um processo histo-
rico-cultural tipicamente descolonizador.

As semelhancas que sdo assinalaveis evidenciam-se nestes
quatro planos:

— o procedimento constituinte;
— a hiper-rigidez do texto constitucional,;
— a protegdo dos direitos fundamentais, e

— o funcionamento da economia social de mercado.

II. Em relac@o ao procedimento constituinte, em todos os
paises assinalados, verificou-se uma mesma preocupacao de apro-
var os textos constitucionais no contexto de um procedimento de
tipo parlamentar, ocupando o 6rgado parlamentar um papel central.

Mas cada Estado Africano de Lingua Portuguesa em especial
depois adotou diversas solugdes na consecugdo desse objetivo,
uma vez que o procedimento constituinte oscilou entre um parla-
mento monopartidario, oriundo da I Republica, e um Parlamento
pluripartidario, em contexto de II Republica, embora aquela op¢ao
tivesse sido claramente predominante.

De um modo geral, pode dizer-se que prevaleceu uma conce-
¢do democratico-parlamentar na legitima¢do dos novos textos
constitucionais, ao arrepio da adogao de projetos pessoais de Cons-
titui¢do, numa importante valorizagdo da instituigdo parlamentar,
ao mesmo tempo se acreditando na for¢a normativa de um codigo
constitucional.
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ITII. A revisdo dos textos constitucionais corresponde a uma
caracteristica comum, que € a da hiper-rigidez dos textos constitu-
cionais.

Na sua alteracdo, os textos constitucionais submetem-se a
regras proprias, que afastam o respetivo procedimento dos esque-
mas gerais de aprovagao da legislagao ordinaria:

— os limites orgdnicos: concentrando a aprovacao exclusiva-
mente nos 6rgdos parlamentares, poder legislativo nao
partilhado com outros orgaos legislativos;

— os limites procedimentais: exigindo a aprovacado das altera-
¢des constitucionais por maioria qualificada — de 2/3 dos
Deputados em geral ou de 3/5 dos Deputados no caso da
CB — e assim obrigando a um maior empenhamento
democratico;

— os limites temporais: impondo que a revisdo constitucio-
nal so possa ser feita de cinco em cinco anos, com exce¢ao
do texto da CB;

— os limites materiais: forgando a que a revisdo constitucio-
nal ndo ponha em causa certas matérias, valores ou princi-
pios, considerados como o “bilhete de identidade” dos
textos constitucionais;

— os limites circunstanciais: proibindo a revisao constitucio-
nal durante a vigéncia do estado de excecdo.

IV. Do ponto de vista da protegdo dos direitos fundamen-
tais, cumpre também observar que o caminho percorrido pelos
Direitos Constitucionais de Lingua Portuguesa revela uma genera-
lizada aceitacdo de altos padrdes de prote¢ao desses mesmos direi-
tos, o que se pode comprovar através da observacao dos catalogos,
mais ou menos generosos, da sua consagracao.

O elenco dos direitos fundamentais consagrado ¢ refor¢cado
pela presenca de importantes regras que orientam os termos da
intervengdo do legislador ordinario, subordinando os outros pode-
res publicos — o legislativo, o executivo e o judicial — aos respe-
tivos comandos.
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O sistema constitucional de direitos fundamentais nem sequer
se pode considerar um sistema fechado, mas antes aberto: quer
pelo apelo a direitos fundamentais atipicos legais e internacionais,
quer pelo apelo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
esclarece-se que a respetiva tipologia ¢ unicamente exemplifica-
tiva, € ndo taxativa.

Nao sendo este o lugar para uma demonstracdo direito a
direito, basta lembrar a facilidade com que os novos textos consti-
tucionais estabeleceram a inequivoca abolicdo da pena de morte,
bem como a sua forte aceitagcao social.

V. Relativamente a organiza¢do economica, beneficiando
de importantes normas constitucionais, acolhe-se um sistema capi-
talista de mercado e definitivamente se abandonou a planificacao
imperativa da economia, outrora presente nalguns sistemas consti-
tucionais.

Simplesmente, a passagem a II Republica, no caso dos Esta-
dos Africanos de Lingua Portuguesa, nao se faria sem que algumas
das institui¢des da I Republica se conservassem, num debate que
esta longe de terminar:

— manteve-se a propriedade publica da terra, globalmente
nacionalizada aquando da independéncia, embora o
Estado possa conceder o direito de uso da mesma;

— limitou-se o investimento estrangeiro, numa tendéncia que
tem vindo a atenuar-se, a medida que a capacidade de
intervengdo e os interesses de grupos econdmicos estran-
geiros tem vindo a aumentar.

Noutra perspetiva, ressalta com muita evidéncia acentuadas
preocupagdes de Estado Social no caso da CB, que se apresenta
como um dos mais relevantes exemplos do mundo da afirmacgao
desse principio constitucional, introduzindo preocupagdes sociais
numa mera légica capitalista de mercado.
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19. Pontos de divergéncia da Constituicdo Portuguesa

I. Mas a comparacdo que se leva a cabo igualmente permite
um resultado contrario, que ¢ o da verificagdo de op¢oes constitu-
cionais que se distanciaram da Constitui¢do Portuguesa de 1976,
cumprindo mencionar dois temas centrais:

— o controlo judicial da constitucionalidade dos atos do
poder publico, e

— a configuragdo e funcionamento do sistema de governo e,
em especial, a posi¢do do Chefe de Estado.

II. Em relagdo ao controlo judicial da constitucionalidade,
que ¢ pega central do principio do Estado de Direito, verifica-se uma
realidade formal e material bastante multiforme e que, no essencial,
se distancia dos resultados do Direito Constitucional Portugués.

E manifesto que nenhum dos textos constitucionais em causa
desconhece o fenomeno e estabelece, com maior ou menor minu-
cia, um mecanismo de fiscalizagdo da constitucionalidade dos atos
do poder em desconformidade com a Constitui¢do, além das san-
¢Oes aplicaveis em resultado desse ilicito constitucional.

S6 que nao deixa de ser menos verdade que muitos dos resul-
tados alcancados sdo escassos, sem esquecer a variedade das solu-
¢Oes constitucionais formais:

— nem todos os Estados tém a opgao pelo Tribunal Constitu-
cional, tal ndo sucedendo com o Brasil, a Guiné-Bissau,
Mogambique ou Timor-Leste; ou

— a pratica da fiscaliza¢do da constitucionalidade ¢ apenas
uma realidade forte no Brasil e em Cabo Verde, uma vez
que nos restantes paises sdo pouco numerosas as decisdes
tomadas no contexto da fiscalizacdo da constitucionali-
dade das leis.

III. A observagdo destes textos e praticas constitucionais
possibilita também intuir que o tema do sistema de governo tem
sido objeto de diversos entendimentos divergentes com a tradi¢ao
semipresidencial da CRP.
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Na sua leitura formal, os sistemas politicos de lingua portu-
guesa partem de uma visdo dinamica dos 6rgaos do poder publico,
com a intervengao efetiva do Chefe de Estado, do Parlamento e do
Executivo.

No entanto, ndo so6 por ligeiras diferengas textuais quanto
sobretudo por divergéncias interpretativas e aplicativas, a evolucao
desses sistemas tem apontado em dire¢des muito distintas:

— numa dire¢do parlamentarizante, sendo hoje ja um parla-
mentarismo racionalizado, em Cabo Verde;

— numa direg¢do presidencializante, em Angola até 2010,
Guiné-Bissau e Mogambique, sendo o Presidente da Rept-
blica o chefe efetivo do Governo, apesar de existir, mas com
escassa autonomia politica, a figura do Primeiro-Ministro;

— numa dire¢do semipresidencial, Sao Tomé e Principe,
ainda que ironicamente aqui o Chefe de Estado detenha
competéncias executivas em matéria de defesa e de rela-
¢Oes externas.

A maior prova de quanto acaba de ser dito esta na decisdo de
a nova Constituigdo de Angola de 2010 ter mudado definitiva-
mente o sistema de governo, transitando para o presidencialismo,
assim comprovando o mal-estar com um sistema semipresidencial
que rapidamente se revelou inadequado a realidade constitucional
de Angola.

20. Um modelo de Constitucionalismo de Lingua Portu-
guesa

I. O percurso que pudemos efetuar através dos sistemas
constitucionais de lingua portuguesa, compaginando-o com o texto
constitucional portugués, permite detetar a existéncia de elementos
comuns, de alguma sorte dados originais do paradigma constitu-
cional, e que sdo:

— a existéncia de Constituigoes escritas, feitas a partir da
produgdo de um ato legislativo formal, com esse nome e
essencialmente codificado;
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— a existéncia de Constitui¢oes hiper-rigidas, com diversos
limites a revisdo constitucional;

— a prote¢do razoavel dos direitos fundamentais, mais na
proclamacdo dos textos constitucionais do que na efetivi-
dade da pratica administrativa ou judiciaria,

— o funcionamento aceitavel de uma economia de mercado,
em que se assinala a importancia da interven¢do do
Estado, nos termos constitucionalmente previstos.

II. Paralelamente, importa assinalar a existéncia de dados
diferenciadores do paradigma constitucional, os quais diminuem a
aproximagdo ao modelo portugués, os quais t€ém que ver com a
dificuldade na importagdo de instituicdes constitucionais que nao
funcionam bem em contextos diversos, dele se distanciando:

— um edificio de fiscalizac¢do da constitucionalidade mais
fragil e em que por vezes nao se opta pelo modelo de tri-
bunal constitucional, aléem de uma pratica muito escassa
em processos de controlo da constitucionalidade dos atos
do poder publico;

— a pratica presidencial do sistema politico em boa parte
das experiéncias constitucionais, nalguns casos mesmo
com a opg¢ao da sua consagragao formal.

III.  Quer isto tudo dizer que sdao inequivocos os elementos
de continuidade e de aproximacao dos sistemas constitucionais de
lingua portuguesa em relagao ao Direito Constitucional Portugués.

Mas também sdo notorios os elementos de distanciacdo ¢ até
de adulteracdo em relacdo a esse modelo, o que se compreende em
razao de um contexto cultural com as suas caracteristicas proprias.

A conclusdo, por isso, deve ser cuidadosa, embora ainda
assim se possa reconhecer a existéncia de um Constitucionalismo
de Lingua Portuguesa, nos quais avultam tragos de continua e
solida aproximagao (tragos centripetos), a0 mesmo tempo que se
registam caminhos de divergéncia (tracos centrifugos).
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II1 — APOSICAO SINGULAR DE MACAU NO DIREITO
CONSTITUCIONAL DE LINGUA PORTUGUESA

§ 6.° — A defini¢ao politico-constitucional de Macau
21. A Lei Basica de Macau

I. A presenca da soberania portuguesa em Macau terminou
em 19 de Dezembro de 1999, mercé de um conjunto de passos que,
sendo gradualmente dados e com articulag@o entre si, desemboca-
ram na adocao da Lei Basica de Macau (LBM)(®®%), que precisa-
mente no momento seguinte entraria em vigor(*’).

A verdade, porém, ¢ que ainda muito antes da sua vigéncia
haveria a ocasido para se fazer a redagao de tal diploma legislativo,
o qual seria aprovado em 31 de Marco de 1993, pela 1.* sessdo da
8.* Legislatura da Assembleia Popular da Republica Popular da
China, e posteriormente promulgado pelo Decreto n.° 3 do Presi-
dente da Republica daquele mesmo Estado.

De acordo com o texto da Constituicao da Republica Popular da
China, este documento foi promanado pelo seu Parlamento Nacional,
ao abrigo de disposicao que prevé que “O Estado pode criar regides
administrativas especiais sempre que necessario”, ainda se acrescen-
tando que “Os regimes a instituir nas regides administrativas espe-
ciais deverao ser definidos por lei a decretar pelo Congresso Nacional
Popular a luz das condigdes especificas existentes”(*?).

(*%) Sobre a Lei Basica de Macau (LBM), v. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 Lei
Basica da Regido Administrativa Especial de Macau — contributo para uma compreensdo
de Direito Constitucional, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau,
ano VI, n.° 13, 2002, pp. 175 e ss.; IEONG WAN CHONG, Anotagées a Lei Basica da RAEM,
Macau, 2005, pp. 25 e ss.; ANTONIO KATCHI, As Fontes do Direito em Macau, Macau,
2006, pp. 273 e ss.

(*) O mesmo aconteceria antes com Hong Kong, cujo estatuto se aproxima bas-
tante do da LBM.

Para um importante conspecto geral acerca da situag@o juridico-ptiblica de Hong
Kong, v., por todos, YAsH GHAIL, Hong Kong's New Constitutional Order, 2.* ed., Hong
Kong, 1999, pp. 137 e ss.

(9)  Art. 31°, 2. parte, da Constituicdo da Republica Popular da China, de 4 de
Dezembro de 1982. Cfr. também o art. 62.°, paragrafo 13.°, da Constituigdo da Republica
Popular da China.
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A afirmagdo das opg¢des incluidas na LBM, decretada ao
abrigo desta competéncia do Congresso Nacional Popular, tal
como também se escreveu no respetivo preambulo, conformou-se
ainda com o principio constitucional “um pais, dois sistemas”.

II. Esta ndo foi, contudo, uma etapa tnica na construgdo do
atual Ordenamento Juridico de Macau: foram varios os instrumen-
tos juridico-normativos que, a seu modo, contribuiram para esse
mesmo fim, cumprindo evidenciar dois.

O primeiro deles foi a Declaragao Conjunta sobre a Questao
de Macau de 1987, um tratado internacional celebrado entre a
Republica Popular da China e a Republica Portuguesa no sentido
de estabelecer as condigOes da transferéncia da administragdo de
Macau de Portugal para a China.

A outra modificacdo relevante foi a da revisdo da Constituicao
da Republica Portuguesa em 1989(°'), sendo pertinente a sua Il
revisao constitucional, ja que este ato legislativo retirou Macau do
territdrio portugués, permitindo o desfecho futuro da sua traslada-
¢do para a soberania chinesa(®?).

III. A sistematizacdo interna da LBM da Regido Adminis-
trativa Especial de Macau (RAEM) compreende a sua distribui¢ao
por capitulos e, nalguns casos, ainda por secc¢des, sendo aqueles
sucessivamente dedicados aos seguintes dominios:

Capitulo I — Principios gerais

Capitulo I1 — Relacionamento entre as Autoridades Cen-
trais e a Regido Administrativa Especial de
Macau

Capitulo Il — Direitos e deveres fundamentais dos resi-
dentes

(°") Cfr. o entdo novo art. 292.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, depois
da revisao de 1989.

Sobre o actual texto da Constituicdo Portuguesa, v., por todos, JORGE BACELAR
GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, 1, pp. 497 e ss.

(®?)  Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 111, 4. ed., Coimbra,
1998, pp. 272 e 273.
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Capitulo IV — Estrutura politica
Capitulo V — Economia
Capitulo VI — Cultura e assuntos sociais
Capitulo VII — Assuntos externos
Capitulo VIII — Interpretacdo e revisdo da lei
Capitulo IX — Disposi¢oes complementares

O texto da LBM ¢ antecedido de um preambulo e contém
VAarios anexos.

IV. Do ponto de vista formal, a LBM ¢ um diploma da auto-
ria da Republica Popular da China, criado no ambito das atribui-
coes legislativas deste Estado.

Trata-se de uma lei de natureza estatutaria, que se destina a
estruturacdo juridico-publica de uma nova entidade — a Regido
Administrativa Especial de Macau — e que nela estabelece um
conjunto de orientagdes normativas gerais.

No seio das suas diversas caracteristicas, cumpre salientar
estas trés mais relevantes:

— ¢ uma lei de estabilidade temporal limitada, porque cessa
ao fim de 50 anos a garantia da imutabilidade do sistema
politico-social;

— ¢ uma lei local, pois que se aplica somente a regido geo-
grafica de Macau; e

— ¢ uma /ei ordindria, dimanada do Congresso Nacional
Popular da China.

V. O pressuposto fundamental ¢ o entendimento de que a
LBM deve ser verdadeiramente algo mais do que uma mera lei
comum, nos tragos que ficaram assinalados.

Todavia, essa ¢ uma conclusdo que nao pode ser obtida univo-
camente, antes convoca a necessidade de relacionar a LBM no
contexto da sua articulagdo com a Constituicao da China ¢ a sua
funcdo dentro dos limites territoriais de Macau.

Como quer que seja, afigurar-se-a possivel conceber a LBM
como uma realidade normativa muito mais intensa do que a de um
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qualquer texto normativo ordinario, oferecendo, ao invés, obvias
implicagdes constitucionais.

Indicando ja o sentido da nossa reflexdo, parece ser indiscutivel
que se lhe possa atribuir uma natureza juridico-constitucional(®?),
assumindo-se com evidente repercussao nas normas constitucionais
pertinentes em cada um daqueles dois sistemas normativos(**).

VI. Na sua insercdo no sistema juridico macaense, a LBM
vai porventura desempenhar um papel bem menos equivoco do
ponto de vista do seu valor normativo, ai se apresentando, indubi-
tavelmente, como um diploma fundante de uma nova realidade e
comunidade: a Regido de Macau e o seu ordenamento juridico-nor-
mativo.

Se, ao nivel geral, a LBM pode ser entendida como uma “sub-
-Constitui¢ao”, ja para o efeito do sistema juridico macaense, a
LBM ¢ uma evidente “Constitui¢do principal”, ainda que externa
aos dominios em que deve prevalecer o Direito Chinés(®).

Essa ¢ uma verificacdo que se sublinha ndo apenas no plano
formal-hierarquico quanto também ao nivel substantivo, pelo que
importa vé-los em separado.

VII. Numa argumentacdo formal-hierdrquica, ndo parece
que se justifiquem muitas dividas quanto a prevaléncia da LBM
sobre as outras fontes normativas especificas de Macau. De resto,
isso ¢ inteiramente admitido tanto para antes como para depois da
sua entrada em vigor.

No que respeita a legislacdo anterior, embora se parta da ideia
de que a superveniéncia da LBM nao faz tabula rasa do Direito
pré-existente, aquela ndo deixa, contudo, de o sujeitar a condi¢do
de s6 ser eficaz no caso de lhe estar conforme, ocorrendo a respe-
tiva caducidade no caso de essa legislacdo a ndo respeitar(°°).

() Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 Lei Bdsica..., pp. 178 e ss.

(*) A mesma diivida se refere YasH GHAL, escrevendo que o sistema estabelecido
para Hong Kong igualmente pode ser entendido no &mbito do Direito Constitucional, pos-
suindo a sua Lei Basica um valor juridico-constitucional. Cfr. YASH GHAL, Hong Kong's
New Constitutional...., p. 137.

() Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 Lei Basica..., pp. 183 e ss.

(%) Cfr. o art. 8.°da LBM.
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Em relacdo a legislag@o posterior, ¢ a LBM o novo critério de
validade do sistema juridico deste territorio, porquanto se afirma
solenemente que “Nenhuma lei, decreto-lei, regulamento adminis-
trativo ou ato normativo da Regido Administrativa Especial de
Macau pode contrariar esta Lei”(°7).

A luz de uma 16gica mais processual, é de mencionar a pro-
pria possibilidade da fiscalizagao da prevaléncia da LBM sobre as
restantes fontes normativas que venham a ser aqui produzidas.

22. A Regiao Administrativa Especial de Macau

I. Paralelamente a importancia e a qualificacdo da LBM,
outro ponto matricial que jamais poderia ser desconsiderado
refere-se a natureza da Regido Administrativa Especial de Macau
(RAEM)(?®), que foi precisamente criada por aquele diploma nor-
mativo(*?).

Ora, ¢ isso o que se pode ler no seu primeiro preceito, em que
se afirma que a “Regido Administrativa Especial de Macau ¢ parte
inalienavel da Republica Popular da China” (%), para ndo citar
outras tantas disposi¢des em que se reforca esta sua natureza e esta
sua fundacao.

Por aqui se percebe que o legislador chinés, na elaboragao da
LBM, ao criar uma nova pessoa coletiva, do mesmo passo preten-
deu dota-la de varios atributos:

— ser uma regiao;

(*7) Art. 11.°, paragrafo 2.°, da LBM.

(®)  Sobre a Regido Administrativa Especial de Macau (RAEM) e o seu sistema
juridico, v. YASH GHAIL, Hong Kong's New Constitutional..., pp. 457 e ss.; GIOVANNI VAGLI,
La Regione Amministrativa Speciale di Macao, Pisa, 2000, pp. 5 ¢ ss.; JORGE BACELAR
GOUVEIA, 4 Lei Basica..., pp. 173 e ss., e Manual de Direito Internacional Publico, 3.* ed.,
Coimbra, 2008, pp. 456 e 457; MANUEL DE ALMEIDA RIBEIRO, A Regido Administrativa
Especial de Macau e o Direito Internacional, in Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Macau, ano VI, n.° 13, 2002, pp. 199 e ss.; MANUEL TRIGO, Por um lugar
para Macau, in AAV'V, Coloquio de Direito Internacional — Comunidade dos Paises de
Lingua Portuguesa (org. de J. J. GoMES CANOTILHO) Coimbra, 2003, pp. 127 e ss.

() Quanto a este ponto, v., por todos, JORGE BACELAR GOUVEIA, A4 Lei Basica...,
pp- 192 e ss.

(') Art. 1.°da LBM.
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— de cunho administrativo; e

— com feigdes especiais.

II. Desde ja se adianta que nenhum destes qualificativos,
isoladamente ou em conjunto, pode espelhar com rigor a natureza
da esséncia da Regido de Macau, que se situara algures proxima de
uma estrutura pro-estadual, com um cunho sui generis('°!).

Perante a inadequagao das categorias de regido autonoma e de
Estado federado que a Teoria Geral do Estado e do Direito Consti-
tucional conseguiu até ao momento produzir, ¢ for¢oso concluir
pela impossibilidade de encontrar essa qualificacao.

S6 que a resposta continua sendo insatisfatoria porque nao
basta dizer aquilo que Macau ndo ¢ — interessa sobretudo saber o
que Macau, na verdade, €.

III. Um primeiro passo ¢ o de situar a Regido de Macau
num contexto mais vasto do Direito Publico, encarando-se como
realidade institucional que ultrapassa — e em muito — o Direito
Administrativo ou até¢ mesmo o Direito Constitucional.

Em acordancia com as atribui¢des que a Regido de Macau
desenvolve, ¢ de aceitar que a respetiva regulacdo va muito para
além daqueles dois ramos do Direito, embora sejam eles sem
duvida os mais significativos.

E também de referir a importancia do Direito Internacional,
porquanto sao manifestos os poderes de Macau do ponto de vista
das relagdes internacionais, podendo estar representado em instan-
cias internacionais e celebrar convengdes internacionais(!%?).

Por outras palavras: a qualifica¢do de Macau, mais do que
limitada a este ou aquele ramo do Direito, é globalmente de consi-
derar pertinente a todo o Direito Publico, como tal devendo ser
concebida.

(1) Para o sistema de Hong Kong, também se tem avangado com varias qualifica-
¢des, entre a estrutura autondmica e a estrutura federal. Cfr. YASH GHAL, Hong Kong's New
Constitutional..., p. 137.

(192)  Quanto a inser¢ao internacional da RAEM, v., por todos, JORGE BACELAR
GOUVEIA, Manual de Direito Internacional Publico, pp. 456 e 457.
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Eis uma conclusdo clara dada a vastidao de poderes de que
desfruta ao nivel das diversas parcelas do poder publico, incluindo
os poderes politico, legislativo, administrativo e judicial.

IV. Sendo uma pessoa coletiva de Direito Publico, a RAEM
deve situar-se algures entre a realidade do Estado e a realidade da
regido politico-administrativa:

— ¢ menos do que Estado porque a RAEM nao dispde de
poder constituinte, tendo sido criada pela Republica Popu-
lar da China e estando primariamente dependente da sua
Constitui¢ao;

— émais do que regido politico-administrativa porque ¢ titu-
lar de poderes de cunho judicial — normalmente ndo atri-
buidos a estas entidades, ja que reservados aos Estados —
e poderes na esfera internacional.

Tudo isto aponta para a qualificacdo da RAEM, sendo uma
nova pessoa coletiva de Direito Publico de carater geral, como uma
entidade sui generis: os seus tragos ndo se encaixam em nenhuma
outra realidade, mas aproximam-se bastante da realidade esta-
dual, em vista da amplitude e diversidade de poderes, podendo
assim ser considerada como uma entidade pro-estadual('®).

§ 7. — Os direitos fundamentais de Macau

23. A diversidade das fontes juridico-normativas dos
direitos fundamentais

I. Uma primeira aproximagao geral a positivagcdo dos direi-
tos fundamentais em Macau('**) chama a aten¢do para o carater

(193)  Cfr. JoRGE BACELAR GOUVEIA, 4 Lei Basica..., pp. 197 e 198.

(1%4)  Sobre o sistema de direitos fundamentais de Macau em geral, v. GIOVANNI
VAGLL, La Regione..., pp. 9 e 10; JORGE BACELAR GOUVEIA, 4 Lei Bdsica..., pp. 184 € ss.,
Os direitos fundamentais em Macau, in AAVV, Estudos Comemorativos dos 10 Anos da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 1, Coimbra, 2008, pp. 311 e ss., e
The Fundamental Rights in Macao, in AAVV, One Country, Two Systems, Three Legal
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nuclear das fontes juridico-positivas, tal residindo no facto de a sua
consagragao ser feita com total autonomia relativamente ao Direito
Constitucional da Republica Popular da China, designadamente do
seu texto constitucional.

Em vez de a LBM, neste ponto, simplesmente remeter para
aquele texto constitucional, esse diploma legislativo assume o
encargo da respetiva positivagdo diferenciada.

Eis uma opgao bem mais protetora do sistema de direitos fun-
damentais de Macau, até certo ponto inevitavel por a logica da
criacdo da RAEM ser a da constru¢ao de um ordenamento juridico
proprio e excecional, derrogatdrio dos sistemas social, econdémico
e politico da Republica Popular da China.

II. Ainda numa apreciagdo de cunho geral, ¢ também de
assinalar a preocupacgdo de a LBM ter optado pela elaboragao de
uma tipologia de direitos fundamentais, assim se evitando a respe-
tiva conceptualizacdo geral e abstrata.

Sao evidentes as vantagens do recurso aos conceitos tipologi-
cos, mais concretos do que os conceitos abstratos, facultando-se
um maior grau de concretizagdo na modelagao de cada direito fun-
damental previsto.

E exatamente isso o que se observa no Capitulo III da LBM, dedi-
cado aos “Direitos e deveres fundamentais dos residentes” em Macau,
o qual inclui preceitos do art. 24.° ao art. 44.° do respetivo texto.

III. Ja numa otica de especialidade, e sistematizando as
diversas oportunidades de consagrag¢do dos direitos fundamentais,

Ordens — Perspetives of Evolution (ed. de Jorge Oliveira e Paulo Cardinal), Heidelberg,
2009, pp. 695 e ss.; IEONG WAN CHONG, Anotagoes a Lei Basica..., pp. 70 e ss.; PAULO
CARDINAL, La institucion del recurso de amparo de los derechos fundamentales y la Juslu-
sofonia — los casos de Macau y Cabo Verde, in AAVV, El derecho de amparo en el Mundo
(coordenacao de HECTOR Fix-ZAMUDIO ¢ EDUARDO FERRER MAC-GREGOR), Mexico, 2006,
pp- 891 e ss., Os direitos fundamentais em Macau no quadro da transi¢do: algumas consi-
deragoes, in Cuestiones Constitucionales — Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
n.° 14, Janeiro-Junho de 2006, pp. 21 e ss., e The Constitutional Layer of Protection of
Fundamental Rights in the Macau Special Administrative Region, in Revista de Direito
Publico, n.° 3, Janeiro/Junho de 2010, pp. 211 e ss.; ANTONIO KATCHI, As Fontes do Direito
em Macau, pp. 329 e ss.
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cumpre assinalar estas possiveis origens normativas para os direi-
tos fundamentais de Macau:

— os direitos fundamentais “enumerados” no Capitulo III da
LBM;

— os direitos fundamentais “dispersos” por outros capitulos
da LBM;

— os direitos fundamentais “extradocumentais” constantes
das convengdes internacionais sobre direitos humanos
textualmente referidas na LBM; e

— os direitos fundamentais “atipicos”, ndo previstos na
LBM, mas positivados noutras leis da Regido de Macau.

IV. O conjunto mais visivel dos direitos fundamentais
vigentes em Macau ¢ o constante do Capitulo III da LBM, que
especificamente se incumbe de os positivar, ao consagrar a epi-
grafe de “Direitos e deveres fundamentais dos residentes”.

Isso mesmo resulta ndo apenas da inteng@o de nos correspon-
dentes preceitos concentrar a localizagdo daqueles direitos como
também ela bem emerge da preocupagdo expressa de se dizer que
“A Regido Administrativa Especial de Macau assegura, nos termos
da lei, os direitos e liberdades dos residentes da Regido Adminis-
trativa Especial de Macau e de outras pessoas na regiao”(1%%).

O certo, porém, ¢ que o grau de tipicidade dos direitos funda-
mentais incorporados naquela tipologia ndo vem a ser de modo
algum uniforme, dado que ¢é de diferente intensidade a tipifica¢dao
Juridico-constitucional que se lhes confere, a qual pode e deve ser
graduada:

— tipificagdo minima: as liberdades de expressdo, imprensa
ou associacao;

— tipifica¢do média: a liberdade de reunido, esta se subdis-
tinguindo em reunido stricto sensu, desfile e manifesta-
¢do; ou a liberdade pessoal, cuja inviolabilidade, generica-
mente definida, tem contornos mais precisos, como o da

(%) Art. 4.° da LBM.
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garantia da proibicao da tortura ou de tratamentos desu-
manos;

— tipifica¢do maxima: a garantia da irretroatividade da lei
penal incriminadora, bem como da proibi¢ao da sua inter-
pretacdo extensiva.

Em homenagem ao garantismo que inere ao pensamento tipo-
logico, seria desejavel que a positivagdo constitucional fosse sem-
pre do grau maximo.

No caso de ndo o ser, ¢ tarefa adicional do legislador e do apli-
cador dos direitos fundamentais a concretizagdo dos respetivos
ambitos normativos de prote¢ao.

V. Certamente em numero bem mais reduzido comparativa-
mente aos direitos fundamentais enumerados, os direitos funda-
mentais na LBM vao igualmente mostrar-se pertinentes noutros
lugares do articulado daquele diploma legislativo fundamental.

Ainda que essa seja a melhor técnica legislativa, nem sempre
¢ possivel — e, as vezes, mesmo desejavel — que a totalidade de
direitos fundamentais tipificados num dado diploma normativo se
concentre num unico capitulo que assuma essa tarefa primordial.

Ora, ¢ mesmo isso o que vem a suceder com a LBM, tal como
sucede noutras Constituigdes, pois que a sua leitura permite detetar
a existéncia de mais direitos fundamentais que assim se espalha-
ram ao longo do respetivo texto(!%).

Mais do que apresentar o resultado da identificacdo dos direi-
tos fundamentais que ndo foram enumerados no lugar natural que
lhes estava destinado, cumpre saber primeiro se essa categoria de
direitos fundamentais se afigura viavel no siléncio da LBM a este
respeito.

E que & primeira vista tal categoria nio teria viabilidade a par-
tir do momento em que o legislador constitucional quis elaborar
um capitulo sé atinente a formulacao de direitos fundamentais,
pressupondo que nao consideraria a sua existéncia fora das respeti-
vas fronteiras.

(1) Assim, PAULO CARDINAL, Os direitos fundamentais em Macau..., pp. 58 e 59.
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Mas essa conclusdo seria sempre absurda porque as qualifica-
¢oes legais ndo podem ser vinculativas a este ponto: tratando-se de
uma realidade equivalente, a rejei¢do do estatuto de direito funda-
mental a posi¢des juridicas localizadas noutro lugar da LBM, s6
por esse facto, afigurar-se-ia sempre como inadmissivel.

A questdo seguinte e que decorre da resposta positiva a esta
primeira pergunta diz respeito ao critério que deve presidir a loca-
lizagdo desses outros direitos fundamentais dispersos.

Eis uma tarefa em grande medida simplificada por serem
direitos fundamentais consagrados no mesmo documento legisla-
tivo, uma vez que, se assim nao fosse, essa seria uma operacao
mais complexa.

A localizagdo de tais direitos fundamentais ndo enumerados
deve obedecer a um critério de analogia estrutural em relagao aos
direitos e liberdades consagrados no Capitulo III da LBM, analogia
essa que incluira uma vertente subjetiva (a titularidade ser dos resi-
dentes de Macau) e uma dimensao objetiva (o ambito de protecao
do direito que confere uma vantagem).

VI. Saindo agora da textualidade da LBM, a positivagao dos
direitos fundamentais acolhe a possibilidade de os mesmos ainda
se encontrarem consagrados noutros textos normativos.

Este ¢ o caso dos direitos fundamentais extradocumentais, os
quais, nao tendo logrado consagragao direta no articulado da LBM,
se mostram identicamente relevantes e vigentes, usando-se uma
técnica remissiva na respetiva detecao.

E 0 que se encontra previsto neste preceito da LBM: “As dis-
posicoes, que sejam aplicaveis a Macau, do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, bem como das conven-
¢Oes internacionais de trabalho, continuam a vigorar e sdo aplicadas
mediante leis da Regido Administrativa Especial de Macau”('%7).

A cldusula de remissdo aqui contemplada naturalmente que
ndo se apresenta em branco, surgindo como requisito geral uma
certa delimitagdo material das convengdes internacionais aplica-

(17)  Art. 40.°, paragrafo 1.°, da LBM.
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veis, para além do que estas representam, por si s6, como fontes
proprias do Direito Internacional Publico, devendo identificar-se
as mesmas segundo dois tracos fundamentais:

— num primeiro momento, as convengdes internacionais
pertinentes sdo referidas na sua individualidade — o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos ¢ o Pacto Inter-
nacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais;

— num outro momento, as conveng¢des internacionais sao
atinentes aos direitos humanos do trabalho — aprovadas
sob a égide da Organizagao Internacional do Trabalho.

No enfoque da localizagdo dos direitos humanos que poten-
cialmente interessam para completar o quadro dos direitos funda-
mentais vigentes em Macau, verifica-se, portanto, que esta clau-
sula ¢ algo limitadora na abrangéncia dos direitos humanos
relevantes.

A apreciagdo dos direitos humanos previstos pelo Direito
Internacional Publico leva a concluir que o respetivo elenco vai
muito para além daqueles dois critérios enunciados, pelo que se
pergunta se pode haver meios de os considerar aplicaveis em
Macau, nao obstante o siléncio do mencionado preceito da LBM.

A resposta ¢ afirmativa, mas dentro da condicdo geral de se
tratar de convengoes internacionais de direitos humanos que sejam
aplicaveis na Ordem Juridica de Macau, cumprindo-se os demais
requisitos que para tanto se impdem.

S6 que a sua admissdo ja ndo ocorrerd através desta clausula,
antes por intermédio de uma outra clausula: a clausula de abertura
de direitos fundamentais atipicos.

A analise dos direitos fundamentais extradocumentais vigentes
em Macau, nos termos em que 0s mesmos se encontram previstos
em fontes juridico-positivas externas a LBM, permite atingir dois
resultados praticos da maior relevancia para a certeza do respetivo
sistema, assim se real¢ando a utilidade ¢ a autonomia de tal clausula:

— por um lado, a direta qualificacdo das posi¢des juridicas
subjetivas incluidas nos mencionados textos de Direito
Internacional Publico como corporizando o conceito de
direito fundamental de Macau, ndo se podendo suscitar
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duvidas interpretativas na aplicagdo legislativa, adminis-
trativa e judicial dos mesmos;

— por outro lado, a incorporagao de tais direitos fundamen-
tais, delimitados a partir das convengdes internacionais
mencionadas e que os enunciam, na forga juridica da pro-
pria LBM, os quais ficam inequivocamente a pertencer ao
nivel constitucional daquele diploma fundador da Regido
Administrativa Especial de Macau.

Outra alusdo equivalente se pode encontrar no facto de a
LBM ser um texto para-constitucional que surge no ambito de um
processo politico de transferéncia de soberania de Portugal para a
China, o qual assentou na Declaragdo Conjunta Luso-Chinesa,
assinada em Pequim, em 13 de Abril de 1987.

Ora, sdo diversos os momentos em que esta Declaracdao Con-
junta — com um valor juridico de tratado internacional vinculando
aqueles dois Estados — ¢ acolhida pela LBM, nao so6 pela invoca-
¢do que dela se faz no respetivo preambulo como por o seu con-
teudo ser em grande medida o desenvolvimento do que j& constava
antes dessa Declara¢do Conjunta.

Em matéria de direitos fundamentais, a Declaragao Conjunta
¢ explicita em dois momentos:

— no ponto 2.4., diz-se que “A Regido Administrativa Espe-
cial de Macau assegurara, em conformidade com a lei,
todos os direitos e liberdades dos habitantes e outros indivi-
duos em Macau, designadamente as liberdades pessoais, a
liberdade de expressdo, de imprensa, de reunido, de asso-
ciacdo, de deslocagdo e migracdo, de greve, de escolha de
profissdo, de investigacdo académica, de religido e de
crenga, de comunicagdes ¢ o direito a propriedade privada”;

— no ponto V do Anexo I, mais desenvolvidamente, afirma-
-se que “A Regido Administrativa Especial de Macau
assegurara, em conformidade com a lei, todos os direitos e
liberdades dos habitantes e outros individuos em Macau,
estipulados pelas leis previamente vigentes em Macau,
designadamente as liberdades pessoais, a liberdade de
expressao, de imprensa, de reunido, de manifestacao, de



MACAU NO DIR. CONSTIT. DE LINGUA PORTUGUESA 1061

associagdo (nomeadamente de constituir e de participar
em associagodes civicas), de organizagdo ¢ de participacao
em sindicatos, de desloca¢do e de migracao, de escolha de
profissdo e de emprego, de greve, de praticar a sua religido
e de crenca, de ensino e de investigacdo académica; o
direito a inviolabilidade do domicilio, das comunicagdes ¢
de acesso ao Direito e a justica; o direito a propriedade
privada, nomeadamente das empresas, a sua transmissao e
a sua sucessdo por heranca e ao pagamento sem demora
injustificada de uma indemnizagao apropriada em caso de
expropriacao legal; a liberdade de contrair casamento e o
direito de constituir familia e a livre procriagao”.

A leitura destes dois incisos permite concluir que deles se
deduzem, com autonomia, a referéncia a direitos fundamentais
extradocumentais que ndo viriam a ser tipificados no catalogo da
LBM, mas que nela sdo igualmente operantes e que pertencem a
um texto convencional cofundador da Regido Administrativa
Especial de Macau e da respetiva Ordem Juridica: o exemplo da
liberdade de ensino e de investigagdo académica ¢ flagrante.

VII. Dimensdo que cumpre finalmente ponderar relaciona-
-se com a circunstancia de os direitos fundamentais reconhecidos
ndo se limitarem, unicamente, aos tipos de direitos formalizados
no texto da LBM, seja diretamente (direitos enumerados e disper-
s0s), seja remissivamente (direitos extradocumentais).

Essa é uma possibilidade que se ainda concretiza pela adogao
de preceitos que abrem o catalogo dos direitos fundamentais tipifi-
cados a outros direitos fundamentais nele nao tipificados, mas cuja
positivagdo se afigura do mesmo modo certa e segura por via da
adog¢do de uma clausula de acolhimento dos mesmos('%®).

('%%)  Sobre a clausula aberta de direitos fundamentais, e muitos dos problemas que
lhe estao associados, v. JORGE BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 39
e ss., A Declarag¢ao Universal dos Direitos do Homem e a Constitui¢do da Republica Portu-
guesa, in Perspetivas do Direito (Gabinete para a Tradugdo Juridica), n.° 6 de 1999, Macau,
pp- 23 e ss., e Manual de Direito Constitucional, 1, pp. 1043 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual
de Direito Constitucional, 1V, 3.* ed., Coimbra, 2000, pp. 162 e ss.; J. J. GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.* ed., Coimbra, 2003, pp. 403 ¢ ss.
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Ora, vem a ser esse o caso da LBM, porquanto o respetivo
texto consagra, para além dos direitos fundamentais nele tipifica-
dos, outros direitos fundamentais insertos noutras fontes normati-
vas, mas nao devidamente individualizados('%).

E neste sentido que aponta um dos mais significativos precei-
tos da LBM em matéria de direitos fundamentais: “Os residentes
de Macau gozam dos outros direitos e liberdades assegurados pelas
leis da Regiao Administrativa Especial de Macau”('1?).

Este, porém, ndo € um preceito propriamente inequivoco, sus-
citando as seguintes questdes interpretativas, a que importa dar
uma resposta('!!):

— os titulares destes ““...outros direitos ¢ liberdades...”, em
rigor, ndo sdo apenas os residentes de Macau, mas bem
mais amplamente toda a pessoa que, segundo o sistema
macaense de direitos fundamentais, seja suscetivel de ser
titular dos mesmos;

— o critério material de identificacdo desses “...outros direi-
tos e liberdades...”, na auséncia de uma indicacao expli-
cita, hd de surgir da unidade do sistema macaense de pro-
tecdo dos direitos fundamentais, numa conce¢ao
ampliativa dos mesmos, potenciada pela auséncia de um
critério delimitador mais explicito que o legislador ndo
quis propositadamente apontar;

— a fonte juridico-positiva de onde emergem os “...outros
direitos e liberdades...”, a despeito da alusdo que a dispo-
sicdo respetiva faz “...as leis da Regiao Administrativa
Especial de Macau”, ndo pode ser entendida num sentido
limitativo, antes supde que o conceito de “leis” se deve
considerar amplo, sendo a lei valida na sua ace¢do de
fonte voluntaria de Direito unilateralmente definida por
um 6rgdo politico(''?), incluindo os direitos consagrados

(1) Tal como se prevé no respetivo art. 40.°

(1% Art. 40.°, paragrafo 2.°, da LBM.

("'"y  Cfr. PauLo CARDINAL, Os direitos fundamentais em Macau..., pp. 42 ¢ ss.

(12) O exemplo mais flagrante da aplicacao desta clausula ¢ o Codigo Civil de
Macau, em matéria de direitos de personalidade.
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internacionalmente, mas nao abrangidos pela clausula de
direitos fundamentais extradocumentais(''?).

Um lugar a parte neste mecanismo deve ser dado ao principio
da continuidade da Ordem Juridica Macaense anterior a criagdo da
Regido Administrativa Especial de Macau, porquanto a LBM, na
sequéncia da Declaragao Conjunta, apela para a sua existéncia, ao
dizer-se que “Os atuais sistemas social e econdmico em Macau per-
manecerao inalterados, bem como a respetiva maneira de viver; as
leis vigentes manter-se-3o basicamente inalteradas...”(''4). Dai se
pode concluir que o elenco de direitos fundamentais vai ainda
recortar-se com base naqueles que antes eram vigentes por forca de
leis internas e produzidas em Macau como ainda por for¢a da sobre-
vigéncia da Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976, que no
dominio dos direitos fundamentais diretamente se aplicava(''®).

Simplesmente, o sentido desta clausula de abertura a direitos
fundamentais atipicos — tal como sucedeu com a clausula de
remissao para direitos fundamentais extradocumentais — nao se
pode limitar & mera identificagdo material dos mesmos, conside-
rando-os como meros direitos fundamentais em sentido material,
ao conservarem o estatuto de direitos internacionais ou de direitos
legais, mas ndo de direitos constitucionalizados na LBM.

Bem ao contrario: se ndo se operasse, por for¢a desta clau-
sula, o efeito da constitucionaliza¢do daqueles direitos, esta seria
uma clausula pura e simplesmente inutil, cuja utilidade se resumi-
ria a uma mera ‘“‘etiquetagem’ dos direitos fundamentais que
assim se englobasse.

Ora, ndo ¢ isso que se espera: espera-se que a LBM, na even-
tualidade de ter falhado na consagragao de outros direitos funda-
mentais do mesmo modo relevantes, tenha estendido a mao a esses
outros direitos, gerados noutras circunstancias e que assim, por
acao daquela clausula, sdo algados ao valor constitucional de direi-
tos consagrados na LBM.

("%)  Com um enunciado dessas diversas convengdes internacionais, v. PAULO
CARDINAL, Os direitos fundamentais em Macau..., pp. 63 e ss.

(") Ponto n.° 2.4., primeira parte, da Declaracdo Conjunta Luso-Chinesa.

("3)  Assim, PAULO CARDINAL, Os direitos fundamentais em Macau..., p. 36.
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24. As opgoes de conteudo na construcio do catilogo dos
direitos fundamentais

I. Numa logica substancial e expostas as diversas fontes
positivadoras dos direitos fundamentais, é agora o momento de se
indagar a respeito do critério que permite obter a coeréncia global
dos tipos de direitos fundamentais que foram consagrados no
Ordenamento Juridico de Macau.

Esta ¢ uma tarefa bem mais complexa do que a anterior, ndo
apenas pela escassez de indices normativos como pela dificuldade
de deslindar critérios parcelares num dominio que a evolugao his-
torica do Direito Constitucional tem vindo a progressivamente
heterogeneizar.

II. Assim sendo, a correta avaliagdo do sistema macaense
de direitos fundamentais implica a consideracdo separada destas
duas questoes:

— a distribui¢do dos tipos de direitos fundamentais pelas
suas principais classificagoes, sobretudo a dicotomia entre
direitos de liberdade e direitos sociais; e

— 0 enquadramento dos direitos fundamentais consagrados
a luz das principais teorias inspiradoras das opg¢des que
em cada momento a Historia do Direito Constitucional
tem apresentado.

III. Como pano de fundo para a apreciacdo desta questao,
ndo se pode obnubilar a realidade de o sistema de direitos fundamen-
tais em Macau se erguer segundo uma concecao derrogatoria do sis-
tema socialista da Constitui¢do da Republica Popular da China.

O que se verifica no texto da Constitui¢do da Republica Popu-
lar da China, ainda que algumas das suas revisdes tenham mitigado
certos pontos, € no essencial a adesdo a uma concecao socialista
dos direitos fundamentais. Estes direitos, longe de suprimidos, sdo
realcados nos seus aspetos dindmicos de combate social as estrutu-
ras liberais-burguesas, supostamente aquelas que teriam influen-
ciado, desvirtuando-os, os direitos fundamentais de raiz liberal,
criados pelo movimento constitucionalista.
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O que se passa na LBM ¢ substancialmente diferente do aco-
lhimento de uma concegao de direitos fundamentais que tenha sido
inspirada por uma matriz socialista, demonstracao que se afigura
possivel lendo varios indices, bem predominando uma concecao
ocidental, liberal e social de direitos fundamentais.

IV. No que toca ao primeiro tema, ¢ indesmentivel a elevada
abrangéncia dos direitos fundamentais consagrados, no respetivo
leque se incluindo tanto os direitos, liberdades e garantias como os
direitos econdmicos, sociais e culturais, apesar de ndo ser adotada
essa terminologia:

— exemplos de direitos, liberdades e garantias: liberdade de
opinido, de reunido, de associacao;

— exemplos de direitos economicos, sociais e culturais: a
garantia dos beneficios sociais.

Essa mesma abrangéncia pode ser confirmada se for outro o
critério classificatorio utilizado, como sucede com a distingdo
entre direitos pessoais, direitos sociais, direitos laborais e direitos
politicos:

— direitos pessoais: direito a integridade pessoal, o direito a
proibicao da esterilizagdo da mulher, o direito a intimi-
dade da vida privada e familiar;

— direitos sociais: os direitos relacionados com a protegao
dos menores, terceira idade e pessoas portadoras de defi-
ciéncia;

— direitos laborais: o bem-estar e a garantia da aposentagao
dos trabalhadores;

— direitos politicos: a liberdade de opinido, de imprensa, de
reunido e de associag@o, bem como os direitos de partici-
pacao politica.

V. Noutra perspetiva identicamente substancialista, a apre-
ciacdo material de tal catdlogo de direitos fundamentais permite
observar o cuidado de a sintese consagrada ser tributaria de uma
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pluralidade de concegdes a seu respeito, sendo certo que os direitos
fundamentais espelham diversas teorias explicativas dos mesmos:

— a teoria liberal: as liberdades de opinido, de imprensa, de
associacdo ou de reunido;

— a teoria social: a especial protecao dada aos menores, ido-
sos e deficientes;

— a teoria democratica: os direitos de eleger e de ser eleito
para os 6rgdos politicos da RAEM.

Quer isto dizer que a concec¢ao material do sistema macaense
de direitos fundamentais nao pode ser unificada em torno de uma
Unica teoria explicativa dos mesmos, antes se desenvolve por
diversas teorias que fundamentam, cada uma, apenas uma parte do
elenco de tais direitos.

O pluralismo filoséfico-material do sistema de direitos funda-
mentais acaba assim por ser uma evidéncia, o que s6 pode ser sau-
dado, dada a ampliacdo protetiva que proporciona, ainda que numa
outra visdo das coisas resulte como uma imposi¢ao da propria evo-
lugdo historica que acompanhou o Constitucionalismo desde os
seus primordios ao dealbar do século XXI, numa acumulagao inter-
geracional de direitos fundamentais.

E justo recordar-se que foi em nome da defesa dos direitos
fundamentais liberais de primeira geracao que surgiu, no mundo
ocidental, o conceito material de Constitui¢cdo, juntamente com
outros nao menos relevantes principios estruturantes do Estado
Constitucional da Idade Contemporanea: o principio da separacao
dos poderes, o principio democratico e o principio republicano(''¢).

Assim apareceram, ainda que bebendo boa parte da influén-
cia jusracionalista do século XVIII, as primeiras declaragdes de
direitos fundamentais, de entre elas sendo certamente a mais
emblematica a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,

(%) Quanto a estes principios inerentes a ideia de Constitui¢ao liberal, v. JORGE
BACELAR GOUVEIA, O estado de exce¢do no Direito Constitucional, I, Coimbra, 1998,
pp. 166 e ss., A afirmagdo dos direitos fundamentais no Estado Constitucional Contempo-
raneo, in AAVYV, Direitos Humanos — teorias e prdaticas (org. de PAULO FERREIRA DA
CuNHA), Coimbra, 2003, pp. 58 e ss., e Manual de Direito Constitucional, 11, 3.* ed., Coim-
bra, 2009, pp. 1021 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual..., 1, pp. 83 e ss.
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aprovada na efervescéncia da Revolugdo Francesa, em 26 de
Agosto de 1789.

Estes direitos, para além da sua forte inspira¢ao universalista,
distinguiam posi¢des juridicas das pessoas frente ao Estado numa
concecdo claramente defensiva, assim pretendendo erguer-se em
barreira, de preferéncia inexpugnavel, contra a atividade juridico-
publica do Estado.

Mas, por outro lado, estes direitos do mesmo modo se alinha-
ram noutros propositos mais especificos:

— a humanizagao do Direito Penal, abolindo penas de morte,
penas perpétuas, penas infamantes ou cruéis;

— a consagra¢ao de uma minima processualizagdo na aplica-
¢do do Direito Penal, garantindo aos arguidos os elemen-
tares direitos de defesa;

— a abolicdo dos privilégios que foram apanagio do anterior
Estado monarquico, afirmando-se um principio juridico
geral de igualdade formal perante a lei.

Mais tarde, no século XX, depois das dramaticas consequén-
cias da “Questao Social”, a conce¢do ocidental acrescentou-se de
novos direitos fundamentais, agora de segunda geracdao e com um
cunho social e econdmico, embora num prisma complementar rela-
tivamente ao que fora propugnado pelos direitos fundamentais
civis e politicos, ao mesmo tempo que se atendeu a uma igualdade
material e real, para além da mera igualdade formal na lei('!7).

Nos dias de hoje, em que se discute a passagem do Estado
Social ao Estado Pés-Social, salienta-se a importancia dos direitos
fundamentais de terceira e quarta geracao, em problematicas espe-
cificas, como a defesa do ambiente, a manipulagdo genética, a
diversidade cultural e a prote¢do das minorias.

(") Relativamente a esta nova conce¢ao social de direitos fundamentais, v. MAR-
CELO REBELO DE Sousa, Direito Constitucional..., pp. 156 e ss.; JORGE MIRANDA,
Manual..., 1V, pp. 31 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Direito da Igualdade Social — guia
de estudo, Lisboa, 2000, pp. 10 e ss., 4 afirmagdo dos direitos fundamentais..., pp. 59 e 60,
e Manual de Direito Constitucional, 11, 3.* ed., Coimbra, 2009, pp. 936 ¢ ss., e pp. 1021 ¢
ss.; JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portu-
guesa de 1976, 2. ed., Coimbra, 2004, pp. 54 ¢ ss.
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§ 8. — A organizac¢ido do poder publico de Macau
25. O sistema de governo

I. A configuragdo do sistema de governo de Macau ¢ defi-
nida pela LBM e ndo ¢ de estranhar que acuse a antecedente expe-
riéncia da administracao portuguesa(''®).

A estrutura politica de Macau funda-se na triparticao classica
entre os poderes executivo, legislativo e judicial, com diferentes
protagonistas em cada um deles.

Isso mesmo ¢ dito na LBM num dos seus preceitos iniciais:
“A Assembleia Popular Nacional da Republica Popular da China
autoriza a Regido Administrativa Especial de Macau a exercer um
alto grau de autonomia e a gozar de poderes executivo, legislativo
e judicial independente, incluindo o de julgamento em ultima ins-
tancia, de acordo com as disposigdes desta Lei”('?).

Mas o que se pode desde ja entrever ¢ que nenhuma das qua-
lificagdes conhecidas perfeitamente explica a realidade governa-
tiva de Macau, lancando-se ao investigador, por esse facto, um
desafio suplementar de procurar novas conclusdes.

II. O poder executivo ¢ atribuido ao Chefe do Executivo, o
qual ¢ nomeado pelo Governo Popular Central('?°), para um man-
dato de 5 anos, apenas uma unica vez renovavel('?'), sendo coadju-
vado pelo Conselho Executivo('?2).

(%) Sobre o sistema de governo de Macau de hoje, v. CARLOS BLANCO DE
MORAIS, A organizagdo do poder politico-legislativo no territorio de Macau, in AAVYV,
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra, 2001, pp. 131 e ss.;
VITALINO CANAS, A Lei Basica e a evolugdo politica de Macau, in Politica Internacional,
n.° 15/16, vol. 1, Outono-Inverno de 1997, pp. 147 e ss.; IEONG WAN CHONG, Anotagdes a
Lei Basica..., pp. 101 e ss.; PAULO CARDINAL, Sistema politico de Macau na transi¢do:
continuidade ou convergéncia, in Revista Juridica de Macau, nimero especial, Macau,
1999, pp. 272 € ss.

Numa perspetiva do tempo da Administragdo Portuguesa, VITALINO CANAS, Preli-
minares do Estudo da Ciéncia Politica, Macau, 1992, pp. 233 e ss.

(") Art. 2.°da LBM.

(29 Cfr. o art. 47.°, paragrafo 1.°, da LBM.

('2")  Cfr. o art. 48.° da LBM.

(2?) Cfr. o art. 56.° da LBM.
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As suas competéncias sdo vastas e nao apenas do foro mera-
mente administrativo, na medida em que podem incluir questdes
externas, além de competéncias de intervencao nos poderes legis-
lativo — como a dissolucdo da Assembleia Legislativa — e judi-
cial — como a nomeacao de magistrados('??).

III. O poder legislativo ¢ protagonizado pela Assembleia
Legislativa, cujos membros — os Deputados — sdo designados
para um mandato de 4 anos('?*), embora segundo diversos crité-
rios, agora num total de 29 membros('%°):

— a maioria ¢ eleita através de sufragio universal, 12 por
sufragio direto e 10 por sufragio indireto;

— os restantes sete Deputados sdo nomeados pelo Chefe do
Executivo.

As competéncias legislativas da Assembleia Legislativa,
orgdo parlamentar unicameral, s3o vastas e expressamente assim
entendidas pela LBM(1%9).

IV. A RAEM ainda dispde de poder judicial proprio, expres-
samente qualificado pela LBM como independente: “A Regido
Administrativa Especial de Macau goza de poder judicial indepen-
dente, incluindo o de julgamento em ultima instancia”('?7).

O poder judicial esta globalmente atribuido aos tribunais('2?),
que oferecem uma estrutura com trés instancias, sendo o Tribunal
de Ultima Instancia o supremo tribunal de Macau('?).

Os tribunais de primeira instancia em Macau podem ter uma
competéncia especializada e diretamente a LBM admite a existén-
cia de um tribunal administrativo de primeira instancia('3°).

(') Cfr.oart. 50.° da LBM.

(%) Cfr. o art. 69.°da LBM.

(')  Cfr. o art. 68.° da LBM, que remete para o seu Anexo II, sobre a “Metodologia
para a Constituicdo da Assembleia Legislativa da Regido Administrativa Especial de Macau”.

(12)  Cfr. o art. 17.°, paragrafo 1.° e o art. 71.° da LBM.

(") Art. 19.°, paragrafo 1.°, da LBM.

(') Cfr. o art. 82.°da LBM.

() Cfr. o art. 84.°, paragrafo 1.°, da LBM.

(13%)  Cfr. o art. 86.° da LBM.
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V. A qualificagao de sistema de governo mais antiga na
Ciéncia Politica e Teoria do Direito Constitucional ¢ a do parla-
mentarismo('3!), que teve como ber¢o o ordenamento constitucio-
nal britanico, a partir do momento em que, ja no século XIX, a
Céamara dos Comuns definitivamente concentraria o fulcro do
exercicio do poder politico, for¢gando a responsabilidade politica
do Governo perante as maiorias que ali se iam formando.

Simplesmente, nada na LBM autoriza a concluir pelo carater
parlamentar da distribuicdo dos seus poderes, havendo duas razdes
decisivas para que assim se entenda:

— por um lado, o facto de o poder executivo ndo ser uma
emanag¢ao do poder legislativo, nem este poder destituir
aquele por mera discordancia politica, ainda que sobre ele
possa exercer alguma atividade de fiscalizagao;

— por outro lado, o Parlamento ¢ composto, em parte, por
pessoas designadas pelo 6rgdo executivo, numa evidente
supremacia deste sobre aquele, ndo se registando uma
qualquer dependéncia inter-organica.

VI. Outra possivel qualificacdo seria a do presidencia-
lismo('3?), que se inauguraria com o aparecimento do sistema cons-
titucional norte-americano, em que se frisou a independéncia reci-
proca dos o6rgdos legislativo e executivo, ambos subsistindo sem
qualquer lago de responsabilidade politica entre si, para além de,
numa mesma pessoa, coincidirem as posi¢des juridico-constitucio-
nais de Chefe da Regido e de Chefe de Governo.

Igualmente ndo parece que esta qualificacdo possa ser ade-
quada a realidade juridico-normativa de Macau, porquanto ha duas
razdes fundamentais para que isso nao venha a acontecer:

(31)  Sobre o sistema de governo parlamentar, v., de entre outros, MARCELO
REBELO DE Sousa, Direito Constitucional..., pp. 327 e ss.; VITALINO CANAS, Prelimina-
res..., pp- 131 e ss.; JORGE MIRANDA, Ciéncia Politica — formas de governo, Lisboa, 1992,
p- 130; JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, 1, pp. 276 e ss.

(32)  Sobre o sistema de governo presidencial, v., de entre outros, MARCELO
REBELO DE Sousa, Direito Constitucional..., pp. 331 e ss.; VITALINO CANAS, Prelimina-
res..., pp. 143 e ss.; JORGE MIRANDA, Ciéncia Politica..., pp. 130 e 131; JORGE BACELAR
GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, 1, pp. 299 e ss.
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— o Chefe do Executivo, por uma parte, pode dissolver o
Parlamento, sendo certo que no sistema presidencial o
poder executivo jamais beneficia deste importantissimo
instrumento sobre o 6rgao legislativo, embora este seja
um poder de uso limitado;

— o0 Chefe do Executivo, por outra parte, pode ser obrigado a
renunciar a0 mandato por razdes politicas, o que também
ndo permite preservar a sua independéncia organica, a
despeito de essa possibilidade apenas poder ocorrer em
circunstancias bastante dramaticas.

VII. Do mesmo modo ndo podemos enfrentar qualquer sis-
tema de governo diretorial('3*) — a maneira da Constitui¢do Fran-
cesa de 1795 ou a maneira da atual Constituigdo Suica — porque
nao se verificam os elementos caraterizadores do sistema presiden-
cial, com a particularidade de aqui tratar-se de um 6rgao executivo
colegial, que ¢ designado pelo Parlamento.

Sao trés os argumentos que permitem refutar a verificacdo em
Macau de um sistema de governo diretorial:

— 0 6Orgdo executivo nao ¢é colegial, mas sim singular, sendo
o Governo de Macau uma entidade subordinada ao Chefe
do Executivo e que com ele ndo comunga as principais
competéncias;

— os 0rgaos executivo e legislativo ndo sao independentes
entre si, antes se estabelecem alguns vinculos de responsa-
bilidade politica;

— o 6rgdo executivo ndo ¢ eleito pelo orgdo legislativo,
como se exige no sistema de governo diretorial.

VIII. Ainda se deve entender que organizacao do sistema de
governo em Macau ndo se ajusta a carateriza¢do de semipresiden-
cialismo('**), um equilibrio institucional desenvolvido na Europa

("3%)  Sobre o sistema de governo diretorial, v., de entre outros, VITALINO CANAS,
Preliminares..., pp. 203 e 204; JORGE MIRANDA, Ciéncia Politica..., pp. 130 e 131; JORGE
BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, 1, pp. 382 e 383.

(**)  Sobre o sistema de governo semipresidencial, v., de entre outros, MARCELO
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na segunda metade do século XX, no qual os trés 6rgaos politicos
— 0 Chefe de Estado, o Parlamento e o Governo — sao politica-
mente ativos.

O motivo fundamental para que este sistema nao possa ser encon-
trado radica na auséncia de uma relevante diarquia no poder executivo,
que essencialmente reside no Chefe do Executivo, ndo aparecendo a
figura do Chefe da Regido separada da figura do Chefe do Governo,
antes as duas posi¢des coincidindo na mesma pessoa, 0 mesmo se
dizendo acerca da escassa relevancia do Governo de Macau.

Também interessa evidenciar que no sistema de governo de
Macau ndo hé verdadeiramente uma “triangula¢do politica”, na
medida em que a correlagc@o de forgas € apenas existente entre o
poder executivo e o poder legislativo, sendo aquele a entidade que
indubitavelmente mais avulta.

IX. Sem uma qualificacdo que possa inteiramente caber ao
sistema de governo de Macau, podemos, contudo, afirmar que a
modelagdo dessa organizacdo se aproxima bastante, embora nao se
identificando totalmente com ele, do sistema de governo presiden-
cial, dado o relevo politico e normativo do Chefe do Executivo(!3):

— ha um certo rigor na separacdo dos dois poderes, com
esferas de influéncia bem definidas;

— o Chefe do Executivo ¢ o detentor do poder executivo, nao
havendo uma substancial diarquia no executivo;

— héa uma clara preponderancia do poder executivo, até com
varios meios de agao politica.

Contudo, esta aproximacao ao sistema de governo presiden-
cial permite entrever alguma natureza atipica do mesmo, tendo em
mente dois aspetos fulcrais(!3¢):

REBELO DE SoUsA, Direito Constitucional..., pp. 335 e ss.; VITALINO CANAS, Prelimina-
res..., pp. 175 e ss.; JORGE MIRANDA, Ciéncia Politica..., p. 132; JORGE BACELAR GOUVEIA,
Manual de Direito Constitucional, 11, pp. 1208 e ss.

(*%) O mesmo se pode dizer, de resto, do sistema de governo vigente em Hong
Kong, que em grande medida tera inspirado o sistema de governo de Macau. Cfr. YASH
GHAL, Hong Kong's New Constitutional..., pp. 300 e ss.

("3°)  Ainda que a luz do Estatuto Orgénico de Macau, no tempo da administragdo
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— no facto de o Chefe do Executivo ndo ser eleito, como
sucede no sistema de governo presidencial tipico, sendo
antes escolhido pelo Governo da Republica Popular da
China;

— no facto de a demissdo do Chefe do Governo e de a disso-
lug¢do do Parlamento serem possiveis, embora limitada-
mente, tendo pelo menos o valor de uma contraposicao
dualista entre os dois 6rgaos.

26. A fiscalizacao da constitucionalidade

I. O tema da fiscalizacdo da constitucionalidade em Macau
tem de ser especificamente contextualizado nos seus tragos distin-
tivos do ponto de vista daquilo que significa a existéncia de um
Direito Constitucional neste territorio juridico-politico, integrado
na Republica Popular da China.

E que ndo podemos escamotear o facto de a RAEM néo ser
um Estado, embora possuindo uma importante parcela de poder
politico delegada pela Republica Popular da China, sendo certo
também que a LBM nao ¢ produto de um poder constituinte, ainda
que protagonize fun¢des constitucionais, materiais € organizato-
rias, no territorio juridico-politico autdbnomo de Macau.

II. Nao obstante este enquadramento especifico, ndo resta
qualquer duvida de que a fungdo constitucional que se atribuiu a
LBM se deve seguir um mecanismo de aferi¢ao do respeito das
restantes leis de Macau em relag@o a sua superioridade regula-
tiva('37).

portuguesa, VITALINO CANAS, profundo conhecedor da realidade juridico-politica de
Macau nesse periodo, igualmente tivesse considerado a ndo caraterizagao segundo uma
categoria previamente consagrada: “...a nossa conclusio sobre a natureza e qualificagdo do
sistema de governo sera quase idéntica a conclusdo que propusemos sobre a forma de
governo de Macau: temos aqui um sistema de governo atipico, de dificil acomodagdo”
(cfr. Preliminares..., p. 266).

(37)  Sobre o principio da prevaléncia constitucional da LBM, v. PAULO CARDINAL,
The Constitutional Layer ..., pp. 235 e ss.
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O pior que poderia acontecer seria a conclusdo de que o pri-
mado da LBM, dentro da Ordem Juridica de Macau, nao teria qual-
quer apoio de um mecanismo adjetivo capaz de, em termos prati-
cos, impor essa efetividade constitucional da LBM no universo
juridico de Macau.

E esse primado constitucional ¢ mesmo devidamente assina-
lado no articulado da LBM: “Nenhuma lei, decreto-lei, regula-
mento administrativo ou ato normativo da Regido Administrativa
Especial de Macau pode contrariar esta Lei”('3®).

III. Se bem que ndo utilizando essa terminologia, feliz-
mente que esse mecanismo nao deixa de existir, embora seja de uti-
lizagdo obviamente limitada('3?).

Nesta matéria, a orientagdo geral da LBM ¢ a de reconhecer
um poder de fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade ao
Comité Permanente da Assembleia Popular Nacional: “O poder de
interpretagdo desta Lei pertence ao Comité Permanente da Assem-
bleia Popular Nacional”(140).

Este poder operacionaliza-se depois na faculdade de, para
cada diploma, aquele 6rgdo da Assembleia Popular Nacional impe-
dir a vigéncia em Macau no caso de haver contradi¢do com a
LBM, ainda que restritamente aos casos em que “...qualquer lei
produzida pelo 6rgdo legislativo da Regido ndo estd em conformi-
dade com as disposicdes desta Lei respeitantes as matérias da com-
peténcia das Autoridades Centrais ou ao relacionamento entre as
Autoridades Centrais e a Regido('4").

IV. Mas estabelece-se também uma fiscalizagdo concreta
da constitucionalidade fora dos casos em que pontificam assuntos
pertinentes as atribui¢cdes das Autoridades Centrais da China:

(13%)  Art. 11.°, paragrafo 2°, da LBM.

(%) Sobre este mecanismo de fiscalizagdo da constitucionalidade, v. [EONG WAN
CHONG, Anotagdes a Lei Basica..., pp. 249 e ss.; PAULO CARDINAL, Regido de Direito —
alguns topicos sobre fiscalizagdo da constitucionalidade e jurisdi¢do da liberdade num
Direito (também) em Lingua Portuguesa, in AAVYV, I Congresso do Direito de Lingua Por-
tuguesa (coordenagdo de JORGE BACELAR GOUVEIA), Coimbra, 2010, pp. 271 e ss.

(149)  Art. 143.°, paragrafo 1.°, da LBM.

(") Cfr.oart. 17.°da LBM.
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“0O Comité Permanente da Assembleia Popular Nacional auto-
riza os tribunais da Regido Administrativa Especial de Macau a
interpretar, por si proprios, no julgamento dos casos, as disposi-
coes desta Lei que estejam dentro dos limites da autonomia da
regiao”(14?).

Dentro do universo de Macau, a competéncia para a fiscaliza-
¢do da constitucionalidade das leis e demais atos cabe ao poder
judicial da RAEM, se bem que o Tribunal de Ultima Instancia se
apresente, pelas fung¢des cimeiras na sua posicdo de o6rgao de
recurso, como sendo determinante, ndo obstante a impossibilidade
de proferir um acérdao que declare, com forga obrigatoria geral, a
invalidade dos atos normativos inconstitucionais em face da
LBM('%).

§ 9.°— Macau no Constitucionalismo de Lingua Portu-
guesa

27. Convergéncias: um Direito Constitucional legislado,
codificado e estavel, e um sistema de direitos funda-
mentais abrangente e efetivo

I. A apresentacdo das fontes juridico-constitucionais de
Macau, por junto com a configuracao desta unidade juridico-poli-
tica territorial, permite encontrar um primeiro trago de aproxima-
¢ao ao Constitucionalismo de Lingua Portuguesa, nos termos em
que o pudemos definir.

Trata-se da constru¢ao de um Direito Constitucional com as
seguintes duas importantes notas essenciais:

— a sua origem legislativa e a sua natureza amplamente
codificada e absolutamente estavel; e

— a abrangéncia e a efetividade dos direitos fundamentais
positivados.

(?)  Art. 143.°, paragrafo 2.°, da LBM.
(")  Assim, PAULO CARDINAL, Regido de Direito. .., p. 278.
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II. O carater escrito e legislado resulta evidente no facto de
o funcionamento do sistema juridico de Macau assentar num
diploma legislativo, praticamente ndo se vislumbrando a operacio-
nalidade de outras fontes de cunho costumeiro, isso fazendo
ingressar Macau no conjunto dos sistemas juridico-politicos de
natureza continental.

Noutro plano, refira-se que as fontes juridico-constitucionais
de Macau revelam uma natureza fortemente codificada, porquanto
se optou por naquele diploma se concentrar a quase totalidade da
legislacdo de indole constitucional aplicavel ao territorio.

Cumpre finalmente salientar a absoluta estabilidade norma-
tiva da LBM, até¢ ao momento sem qualquer alteragdo ou questdes
complexas no plano da sua interpretagio e aplicagao.

III. Outro elemento de convergéncia de Macau dentro do
Constitucionalismo de Lingua Portuguesa relaciona-se com as
opg¢des que foram tomadas em matéria de protecdo dos direitos
fundamentais.

E também aqui visivel uma forte aproximagao as outras Cons-
tituigdes de Lingua Portuguesa no modo como se apresenta conce-
bido o sistema de direitos fundamentais, na generalidade e na espe-
cialidade.

IV. No plano da generalidade, cumpre referir a abrangéncia
das diversas opg¢des de contetidos realizados em sede do sistema de
direitos fundamentais vigente em Macau, abrangéncia que se evi-
dencia ainda mais numa analise comparativa em relagdo aos direi-
tos fundamentais protegidos pela Constitui¢do da Republica Popu-
lar da China.

Essa abrangéncia ¢ facilmente comprovada ndo apenas
pelo método seguro de positivacao dos direitos fundamentais,
através de uma tipificagdo exemplificativa dos mesmos, como
por ser possivel deparar com os diversos institutos juridico-
-constitucionais de protecao dos direitos fundamentais, tanto ao
nivel da formula¢do dos direitos — os principios da universali-
dade e da igualdade — como ao nivel do regime que aos mes-
mos ¢ aplicavel.
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V. No plano da especialidade, ¢ de salientar que os varios
grupos de direitos fundamentais t€ém a faculdade de cobrir as diver-
sas situagdes de necessidade da sua consagragao juridico-constitu-
cional, ndo se autorizando, deste modo, espacos vazios carecidos
de positivagao constitucional, que de um modo ou de outro ¢ satis-
fatoriamente assegurada.

A observacgao do catalogo dos direitos fundamentais constante
da LBM ¢ uma prova disso mesmo, pois ai encontramos direitos
fundamentais de diferentes geragdes, catdlogo que se mostra bas-
tante completo e em linha com as mais recentes exigéncias de pro-
te¢do da pessoa humana.

28. Divergéncias: um sistema de governo presidencial ati-
pico e uma fiscalizacio mista da constitucionalidade

I. Ja aorganizacdo do sistema politico de Macau permite
deparar com tracos de divergéncia em relagdo ao Constitucio-
nalismo de Lingua Portuguesa, o que se explica, em boa parte,
por Macau se apresentar na singularidade de o seu Direito
Constitucional ser titulado por uma entidade juridico-politica
nao estadual.

Essa divergéncia neste plano da organizagao politica ¢é visivel
tanto no sistema de governo como na fiscalizagao da conformidade
dos atos juridico-publicos com a LBM.

II. Em relagdo ao primeiro ponto, o equilibrio de poderes no
sistema de governo de Macau assenta na proeminéncia do Chefe
do Executivo, que hegemoniza o exercicio desse poder, surgindo o
Conselho Executivo como um 6rgao coadjuvante.

E verdade que o poder executivo surge contrabalancado pela
posicao juridico-constitucional da Assembleia Legislativa, que
detém as mais relevantes competéncias legislativas.

Porém, o saldo final ¢ o de uma arquitetura do sistema de
governo muito aparentada ao sistema de governo presidencialista,
que nos Direitos Constitucionais de Lingua Portuguesa vai tendo
crescentemente mais adeptos, como a recente viragem da Consti-
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tuicdo de Angola o demonstra e como a pratica de Mogambique ¢
Guiné-Bissau tem vindo a revelar.

As razodes para essa aproximacao ao presidencialismo sdo
basicamente duas:

— a auséncia de diarquia no poder executivo, com o Chefe
do Executivo a assumir a responsabilidade da gestao da
RAEM aos olhos dos d6rgaos centrais da Republica Popu-
lar da China;

— uma legitimidade propria do Chefe do Executivo, a qual
nao se confunde com a legitimidade da Assembleia Legis-
lativa, aparecendo como 6rgaos separados, sendo isso
também verdade no plano da reparticao das fungdes juri-
dico-publicas.

No entanto, essa € uma aproximacao so valida até certo ponto,
uma vez que sao notérios os tracos de atipicidade deste presiden-
cialismo, essencialmente pelo poder de dissolugdao que o Chefe do
Executivo pode exercer contra a Assembleia Legislativa, ainda que
sofra algumas limitagdes('44).

III. No tocante ao sistema de fiscalizagdo da conformidade dos
atos juridico-publicos com a LBM, no que isso tenha de equiparavel a
uma fungdo de fiscalizacdo da constitucionalidade, note-se que se
optou pela adogdo de um modelo misto, a um tempo politico e judicial:

— politico, na atribui¢ao de tal poder ao Comité Permanente
da Assembleia Popular Nacional, estabelecendo-se uma
fiscalizacdo sucessiva abstrata da constitucionalidade;

— judicial, na atribuicdo de tal poder aos tribunais da RAEM,
com recurso e ultima palavra ao Tribunal de Ultima Instan-
cia, fixando-se uma fiscalizacdo sucessiva concreta e
difusa da constitucionalidade.

A divergéncia em relagdo ao modelo de fiscalizagdo da cons-
titucionalidade predominante nos Direitos Constitucionais de Lin-
gua Portuguesa ¢ dupla:

(%) Cfr.oart. 52.°da LBM.
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— por um lado, porque em parte o sistema de fiscalizagdo em
Macau é de natureza politica, se bem que tal resultado se
possa compreender a luz das carateristicas proprias da
LBM e da RAEM no plano juridico-constitucional, ndo
sendo sequer um sistema total porque limitado as questdes
atinentes as atribui¢des das Autoridades Centrais da
China;

— por outro lado, porque na parte em que o sistema é judi-
cial, o mesmo filia-se no modelo americano de judicial
review, no qual se afasta a existéncia de um 6rgao judicial
especializado nas questdes juridico-constitucionais, avul-
tando a posi¢do do Tribunal de Ultima Instancia, o unico
supremo tribunal de Macau, que acaba por assumir uma
funcdo prevalecente, de entre outras tarefas judicantes, na
fiscalizacdo da constitucionalidade.

Macau, 20 de Janeiro de 2011.
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quéncias da caducidade do contrato e solugdo preconizada. 8. Conclusdes.

1. Introducio

O contrato de locagdo financeira ¢ um contrato cujas caracte-
risticas, especificidades e potencialidades sdo, ainda, quase desco-
nhecidas em Portugal. A maioria sabe apenas que ¢ um contrato
que permite ao locatario, apds pagar as rendas, optar por adquirir o
bem locado. Mas as inumeras confusdes com outros contratos,
embora, quanto a nds, ndo justificaveis apos mais de trinta anos de
existéncia do contrato de locagdo financeira no nosso pais, impe-
ram. Por um lado, os locatarios consideram-no um contrato de
arrendamento para efeitos de transmissao por morte mas, por outro

(") Advogada.

Antes de mais, quero agradecer ao Senhor Professor Doutor Diogo Leite de Campos
o amavel convite que me enderegou para publicar este artigo na Revista da Ordem dos
Advogados.
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lado, consideram-no um contrato de compra de um bem, nas situa-
coes em que pretendem dar o bem locado em dagdo em pagamento
ao locador para porem fim a dividas com origem noutros contratos.
Por sua vez, os locadores e outros organismos consideram-no
como um contrato de crédito, e, quando tém por objecto imoveis
destinados a habitagdo, chegam a considera-lo um contrato de cré-
dito a habita¢do, mas, obviamente, nao lhe aplicando o regime des-
tes contratos quando a mais elementar justica o justificaria, che-
gando, em alguns casos, a impor “forcadamente” ao contrato de
locagdo financeira um regime legal pensado e criado para contratos
completamente distintos deste, mesmo quando ¢é evidente que tal
imposi¢do contraria o regime juridico proprio da locacao finan-
ceira. E explicar tudo isto? Explicar que o contrato de locagao
financeira tem um regime juridico préprio que nao se confunde
com o de outros contratos? Nao &, de todo, facil.

Neste artigo tentaremos somente dar uma achega a uma situa-
¢do que ocorre no dia a dia destes contratos e que muitas vezes
gera inimeras duvidas dificeis de explicar, e de resolver, por aque-
les que contactam directamente com as pessoas envolvidas. Mas,
para nos, o Direito € isto mesmo, € uma ciéncia dindmica, que deve
ser clara e pratica, e que tem, também, por funcdo ajudar as pes-
soas a resolver os problemas que vao surgindo no dia a dia e para
os quais os directamente envolvidos ndo véem, de imediato, uma
solucao.

2. Questao em analise

Uma das questdes que tem surgido ultimamente no ambito
dos contratos de locagdo financeira, principalmente, nos contratos
de locacdo financeira imobiliaria € o que acontece ao contrato e,
consequentemente, ao imével locado quando ocorre o falecimento
do locatario financeiro. E que sucede, amiude, que as pessoas,
designadamente, os herdeiros do locatario, confundam o contrato
de locagdo financeira com o contrato de arrendamento e exijam, e
tentem convencer o locador financeiro a transmitir para estes o res-
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pectivo contrato de locagdo financeira ao abrigo e nos exactos ter-
mos do previsto no regime do arrendamento urbano.

Ora, como tentaremos explicar, o contrato de locagao finan-
ceira tem um regime juridico proprio que em nada se confunde
com o do contrato de arrendamento, pelo que a solucdo para esta
situacdo — de saber o que sucede ao contrato de locagao financeira
em caso de morte do locatario — tem de ser encontrada no proprio
regime juridico da locagdo financeira.

Esta questdo, que tenhamos conhecimento, ainda ndo foi objecto
de qualquer estudo ou analise por parte da nossa doutrina, pelo que os
locadores financeiros tém alguma dificuldade em saber como tratar
estas situagdes, quando as mesmas ocorrem durante a vigéncia de um
contrato de locacdo financeira. Mas ndo sdo apenas os locadores
quem tem dificuldade em lidar com estas situagdes, também ao nivel
das Conservatoérias do Registo Predial e do Registo Automovel os
entendimentos divergem, como, também, trataremos de explicar.

Assim, no presente artigo, ¢ nosso objectivo tentar dar uma
resposta a esta questao e tentar perceber como a nossa legislacao a
enquadra e a resolve.

3. Alocacao financeira

Antes de mais importa saber o que ¢ a locagao financeira. Esta
¢ definida, no artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 149/95, de 24 de
Junho(?), diploma que estabelece o regime juridico da locagao
financeira em Portugal, como sendo “o contrato pelo qual uma das
partes se obriga, mediante retribuicdo, a ceder a outra o gozo tem-
porario de uma coisa, movel ou imével, adquirida ou construida
por indicagdo desta, e que o locatario podera comprar, decorrido o
periodo acordado, por um prego nele determinado ou determinavel
mediante simples aplica¢do dos critérios nele fixados.”

(®») Todas as referéncias a artigos sem indicagdo do respectivo diploma legal tém-
-se como referentes ao Decreto-Lei n.° 149/95, de 24 de Junho, alterado pelos Decreto-
-Lei n.° 265/97, de 2 de Outubro, Decreto-Lei n.° 285/2001, de 3 de Novembro e Decreto-
-Lei n.° 30/2008, de 25 de Fevereiro.
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Ou seja, a locagao financeira ¢, antes de mais, um contrato. E ¢
um contrato tipico, ja que é regulado, essencialmente, pelo Decreto-
Lei n.° 149/95, de 24 de Junho. Também podemos considera-lo um
contrato de adesao, ja que o seu clausulado se encontra sempre pré-
elaborado pelo locador(®). E, também, bilateral, j& que tem sempre
duas partes: o locador e o locatario. E ¢ um contrato sinalagmatico
pois constitui direitos e obrigacdes reciprocas para o locador (a
obrigacao de ceder ao locatario o gozo temporario de uma coisa que
este pode adquirir findo o contrato, e o direito a receber deste, como
contrapartida, uma retribui¢do) e para o locatario (o direito ao gozo
temporario de um bem, que pode adquirir findo o contrato, e a obri-
gacdo de proceder ao pagamento da renda ao locador).

4. O caracter intuitu personae do contrato de loca-
¢ao financeira

O contrato de locagdo financeira, decorrente, precisamente, da
sua vertente financeira, ¢ também considerado, unanimemente, pela
doutrina como um contrato intuitu personae(*). E porqué? Porque o
locador financeiro, quando lhe ¢ apresentada pelo locatario, seja ele
uma pessoa singular ou colectiva, uma proposta para celebrar um
contrato de locacdo financeira, so a aceita depois de efectuar a cha-

(®) O que ndo significa que o mesmo ndo possa ser alterado por proposta do loca-
tario, existindo intimeras situagdes em que os contratos de locagdo financeira sdo feitos a
medida do locatério e dos bens locados que se encontram em causa. Estamos a vontade
para o afirmar ja que redigimos bastantes...

(*) Como refere JORGE Luis MARSILI, Transferéncia del Contrato de Leasing,
pp- 27-28, Alveroni Ediciones, 1997, citando JOst MARIA GASTALDI “...es intutiu personae
porque no solo las cosas dadas en leasing deben ser adquiridas por el dador para darlas al
tomador a su pedido, sino que el contrato esta especificamente realizado en funcion de las
necesidades del tomador. Se dice también que reviste este caracter porque estd influen-
ciado por la operacion financiera que le sirve de base, y no es posible que el tomador sea
sustituido.” E, acrescenta MARSILI, “...1as razones de que el contrato se presente como
intuitu personae...se fundamentan en que, al celebralo, se ha tenido en cuenta especifica-
mente la persona del deudor — tomador —, y son dos: a) Las cosas han sido adquiridos
por el dador a pedido del tomador, en funcion de las necesidades de este. b) En la opera-
cion financiera que le sirve de base se han considerado las garantias ofrecidas por el deu-
dor — tomador — y por ende no es posible que este sea sustituido por otro.”
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mada analise de risco de crédito, ou seja, a analise da capacidade
financeira daquele locatario concreto para cumprir, perante si, todas
as obrigacoes decorrentes daquele preciso contrato de locagao
financeira, porque somente este locatario, para aquele contrato com
aquele objecto, e naquelas condigdes financeiras lhe mereceu a sua
confianca. Por exemplo, € precisamente por se tratar de um contrato
intuitu personae que nao ¢ permitido ao locatario ceder a outrem a
sua posi¢ao contratual sem a autoriza¢ao do locador(®).

Este caracter intuitu personae(®) é, em nosso entender, a sua
caracteristica mais relevante para o tema em analise, pelo que infra
voltaremos a ela.

5. Objecto e sujeitos do contrato de locacio finan-
ceira

Quanto as modalidades de contrato de locagdo financeira, que
existem no nosso pais, sdo os contratos de locacdo financeira
mobiliaria e imobiliaria consoante o seu objecto seja um bem
movel(”) ou um bem imovel(®).

(°) Alias esta questdo ¢ tdo interessante que nos levaria bem mais longe, designa-
damente a questao de saber se a posi¢do contratual do locatario pode ou ndo ser objecto de
penhora. O nosso entendimento ¢ que nao, tal ndo € possivel, exactamente porque nao
pode ser imposto ao locador outro locatario que ndo seja aprovado por si. Tal penhora seria
ilegal por violagdo do regime juridico do contrato de locagao financeira. Mas este ¢ outro
tema...

(°) Este caracter intuitu personae resulta claro, por exemplo, dos artigos 10.°,
n°1,g),h),n°2,d);11°n°3, e 18.°

(7) Com efeito, o artigo 2.°, n.° 1 refere que “a locagdo financeira tem como
objecto quaisquer bens susceptiveis de serem dados em locag¢@o”, o que significa que quer
os bens moveis quer os bens imdveis podem ser os mais variados. Como refere FERNANDO
DE GRAVATO MORAIS “0s bens moveis, objecto de locagdo financeira, podem ser do mais
variado tipo: automoveis, navios, aeronaves computadores, obras de arte, ac¢des, entre
outros.”, Manual da Loca¢ao Financeira, pp. 31, Almedina, 2006. E em alguns paises da
Europa existem contratos de locag@o financeira que tém como objecto gado/rebanhos,
como ¢ referido por FERNANDO GARCIA SOLE, La opcion de compra en el leasing finan-
ciero, pp. 62, Colégio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, 2008.

(®)) Quanto aos bens iméveis, como refere FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, op.cit.,
pp. 31-32, “Se, num primeiro momento, era conditio sine qua non que o imovel se desti-
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Ja quanto aos sujeitos, nos termos do mesmo diploma, sdo
partes do contrato de locagao financeira o locador(®) e o locatario.

Quanto ao locador financeiro(!?), s6 podem exercer a activi-
dade de locagdo financeira, as sociedades de locacao financeira, os
bancos e as IFIC — Institui¢des Financeiras de Crédito('!), nao
podendo nenhuma outra entidade realizar, de forma habitual, ope-
racdes de natureza similar ou com resultados econémicos equiva-
lentes aos dos contratos de locagao financeira('?).

Quanto ao locatario, este pode ser qualquer pessoa singular ou
colectiva, com capacidade de gozo e de exercicio de direitos.

Mas, no que respeita ao locatario, nem sempre foi assim. Com
efeito, o diploma que implementou em Portugal o contrato de loca-
¢do financeira, o Decreto-Lei n.° 171/79, de 6 de Junho, apenas
permitia a celebragdo de contratos de locacao financeira mobiliaria
que tivessem por objecto bens de equipamento, e contratos de loca-
cdo financeira imobiliaria afectos, exclusivamente, ao investi-
mento produtivo, na industria, na agricultura ou no comércio. Ou
seja, o contrato de locagdo financeira nao podia ter como objecto
bens de consumo, logo, 0 mesmo encontrava-se vedado aos consu-
midores. S6 podiam, assim, celebrar contratos de locagao finan-
ceira empresas, singulares ou colectivas, profissionais liberais,

nasse exclusivamente a investimento produtivo na indistria, na agricultura, no comércio
ou noutros sectores de servigos de interesse econémico ou social (art. 3.°, n.° 1,
DL 171/79), desde ha muito tempo que tais peias desapareceram. Numa fase inicial — a
partir de 1991 — os prédios destinados a habita¢do passaram também a ser objecto de ope-
ragdes deste género. Desde 1995, afastaram-se as limitagdes de qualquer ordem a celebra-
¢do de contratos em que se concedia temporariamente o gozo de iméveis (conquanto hou-
vesse inicialmente obstaculos — que ja ndo existem — quanto a aspectos especificos da
disciplina.”. E foi, exactamente, a aboli¢ao destas limitagdes que veio trazer para o con-
trato de locagdo um problema que até ai nunca tinha existido e que ¢, precisamente, o da
transmissao por morte, como adiante explicaremos.

(°) Dizemos locador porque em Portugal, que tenhamos conhecimento, ja ndo
existe nenhuma sociedade de locacdo financeira, todas as que existiam ou foram integradas
em Bancos ou transformaram-se em IFIC — Institui¢do Financeira de Crédito, criada pelo
Decreto-Lei n.° 186/2002, de 21 de Agosto.

(%) Ver nota anterior.

(") Artigos 4.° e 8.° do Regime Geral das Instituigdes de Crédito, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 298/92 de 31 de Dezembro, com a redac¢do dada pelo Decreto-
-Lei 201/2002 de 26 de Setembro.

(") Artigo 23.° do Decreto-lei n.° 149/95, de 24 de Junho.
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entidades publicas, entre outras('?). O livre acesso de todas as pes-
soas a locacdo financeira veio a implementar-se somente em 1995,
com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 149/95, de 24 de
Junho('4).

No que respeita ao tema que nos propomos tratar, a limitagao
acima referida permitiu que a questdo da transmissao por morte do
locatario financeiro nunca se colocasse com a mesma amplitude
que hoje em dia, sendo que o proprio Decreto-Lei n.° 149/95, como
abaixo aprofundaremos, no Unico artigo onde se refere a transmis-
sdo por morte trata esta questdo como se os particulares, na sua
vertente de consumidores, continuassem sem puder aceder a cele-
bracao de contratos de locagdo financeira, o que, desde ja admiti-
mos, pode nao ser por acaso.

6. A transmissio por morte na locaciao financeira

Obviamente que a transmissao por morte, regulada pelo
direito das sucessoes('?), so se coloca relativamente as pessoas sin-
gulares. Importa, assim, saber se ocorrendo a morte do locatario
financeiro a sua posicao juridica, num contrato de locacao finan-

(*)  Vide FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, op.cit., pp. 63.

(" Do estudo de direito comparado que efectuamos constatamos que ndo é esta a
realidade na maioria dos paises, ou seja, os particulares/consumidores ndo podem celebrar
contratos de locagao financeira. Por exemplo, a legislagdo espanhola — Lei n.° 26/1988,
de 29 de Julho —, a francesa — Code monétaire et financier —, e a belga — Arrété Royal
n.° 55, de 10 de Novembro de 1967 —, prevéem, expressamente, que o locatario tem de
ser, necessariamente, um empresario ou um profissional que afecte os bens locados aos
exercicio das suas actividades econdmicas. Nestes paises vive-se ainda a realidade portu-
guesa anterior a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 149/95, de 24 de Junho. Dai a expli-
cacao para o facto de nao termos encontrado, na pesquisa que fizemos, nenhum estudo ou
referéncia, na doutrina destes paises, a problematica que aqui nos traz.

(%) “O direito das sucessodes tem por finalidade resolver a crise provocada na con-
tinuidade do trafico juridico pela morte de uma pessoa singular. Essa crise incide num
duplo plano: de um lado, € essencial evitar a possivel dispersao do patriménio do defunto;
do outro, o eventual dano de pessoas que tivessem adquirido direitos contra ele.”, como
afirma JOAo GOMES DA SILVA, Heranga e Sucessdo por Morte, A sujei¢do do patriménio do
de cuius a um regime unitario no livro V do Codigo Civil, pp. 85, Universidade Catolica
Editora, 2002.



1088 CONCEICAO SOARES FATELA

ceira, se transmite para os seus herdeiros, tal como sucede com as
restantes situacoes juridicas de natureza patrimonial de que o de
cuius era titular('¢), e se sim, em que termos tal ocorre.

Da andlise ao regime juridico do contrato de locagdo finan-
ceira somos for¢ados a distinguir entre os contratos de locagdo
financeira cujo objecto sejam os chamados bens de equipamento,
ou seja, aqueles que estdo intrinsecamente ligados a actividade
profissional do locatario, dos contratos cujo objecto ndo sejam
bens de equipamento, incluindo aqui todos os contratos de locagao
financeira cujo objecto sejam bens imoéveis.

6.1. Nos contratos cujo objecto sejam bens de equipa-
mento

O regime juridico do contrato de locagdo financeira vem esti-
pular no seu artigo 11.°, n.° 1, que nos casos em que a locagdo
financeira incide sobre bens de equipamento a posi¢ao contratual
¢ transmissivel por morte, a titulo de sucessao legal ou testamen-
taria, quando o sucessor prossiga a actividade profissional do
locatario falecido('7). No entanto, esta transmissao por morte no
caso de o contrato de locagdo financeira ter por objecto bens de
equipamento ndo pode, em nosso entender, ser considerada uma
verdadeira transmissao por morte na medida em que, logo a
seguir, no n.° 3 do artigo 11.°, vem dizer-se que “o locador pode
opor-se a transmissao da posicdo contratual, provando ndo ofere-
cer o cessionario garantias bastantes a execucdo do contrato”.

Mas e nas restantes situacdes, ou seja, aquelas em que a loca-
¢do financeira ndo incide sobre bens de equipamento havera trans-
missao por morte?

(%) JoAo GOMES DA SILVA, op. cit., pp. 97.

("7) Nunca, até hoje, na nossa experiéncia profissional, tivemos conhecimento de
uma Unica situa¢do em que esta transmissao por morte fosse invocada perante o locador
por herdeiros do locatario financeiro.
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6.2. Nos contratos cujo objecto ndo sejam bens de equipa-
mento

Nos contratos de locacao financeira cujo objecto nao sejam
bens de equipamento, ou seja, todos aqueles que nao sejam bens
moveis directamente afectos ao exercicio da actividade profissio-
nal do locatario, como sejam, viaturas, barcos de recreio, aerona-
ves privadas ou iméveis, para estas situagdes o mesmo artigo 11.°,
n.° 2 remete-nos para o regime da locacdo, afirmando que a posi-
¢ao do locatario pode ser transmitida nos termos previstos para a
locacdo.

E que termos sdo estes? E que o regime da locagdo, designa-
damente o artigo 1051.%, n.° 1, d), primeira parte do Codigo Civil,
ndo prevé qualquer transmissao por morte.

Com efeito, a regra geral na locacdo determina que o contrato
de locagdo caduca('®) com a morte do locatario.

Entdo, temos assim uma primeira conclusido quanto a trans-
missdo por morte no contrato de locagdo financeira: a regra geral
para todos os contratos de locagdo financeira cujo objecto nao
sejam bens de equipamento, aqui se incluindo os contratos de loca-
cdo financeira cujo objecto seja um imovel, serd a caducidade do
contrato de locagdo financeira por morte do seu locatario.

Devemos, desde ja, adiantar que na pratica ¢ efectivamente
esta a regra geral aplicada pelos locadores financeiros, ocorrendo a
morte do locatario financeiro o contrato caduca('?), o que, em

("®)  “Caducidade, escreve GALVAO TELLES (Contratos Civis, pag. 46), ¢ a extin¢ao
automatica do contrato, como mera consequéncia de algum evento a que a lei atribui esse
efeito. Aqui o contrato resolve-se ipso jure, sem necessidade de qualquer manifestagdo de
vontade, jurisdicional ou privada, tendente a extingui-lo.”, citado no comentario ao
artigo 1.051.°, Codigo Civil Anotado, Volume 11, 3.* Edicao Revista e Actualizada, Coim-
bra Editora, 1986.

(") Esta consequéncia, da caducidade, ¢ bem conhecida das Conservatorias do
Registo Predial, pois € pratica assente, desde sempre, que ocorrendo o 6bito do locatério
financeiro, para cancelar o registo de locagdo financeira basta o locador requerer o respec-
tivo cancelamento do registo da locagao financeira, juntando para tal a certidao de 6bito do
locatario. Infelizmente, 0 mesmo ndo podemos dizer relativamente as Conservatorias do
Registo Automovel cuja pratica tem sido deveras estranha e, em nosso entender, sem qual-
quer fundamento legal. Estas Conservatdrias comegaram por se recusar a cancelar o
registo de locag@o financeira com base na lei e na certidao de 6bito e exigiam um contrato
de cessdo de posicdo contratual assinado pelo cabega de casal, nessa qualidade, a ceder a
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nosso entender, se compreende dado defendermos o caracter pes-
soal — intuitu personae — do contrato de locacdo financeira em
relac@o ao locatario, e sobre o qual ja acima nos pronunciamos.

Assim, e face ao acima exposto, podemos afirmar que no con-
trato de locacd@o financeira em que o locatario ¢ um particular,
ocorrendo a morte deste durante a vigéncia do contrato, ndo € per-
mitida a transmissao por morte da sua posi¢cdo contratual, ndo
sendo aplicaveis a este contrato as regras da sucessdo por
morte(?°).

7. Consequéncias da caducidade do contrato e solu-
¢do preconizada

Como acima referimos, a morte do locatario durante a vigén-
cia do contrato de locacao financeira tem como consequéncia ime-
diata ipso jure a caducidade, extingdo, do contrato de locagdo
financeira. Ora, tal implica que o bem locado tenha de ser resti-
tuido ao locador financeiro, neste caso pelos herdeiros do locatario

posigdo do contrato para os herdeiros, mesmo quando nem estes o queriam nem o locador
o aceitava. Depois de anos de explicagdes, passaram, entdo, a exigir, para cancelar o
registo de locagdo financeira, que o cabeca de casal assine, nessa qualidade, um acordo de
resolugdo do contrato. Nao podemos deixar de perguntar qual o fundamento legal para tal
exigéncia quando a lei € clara.

()  Como bem afirma JOAO GOMES DA SILVA, op. cit., pp. 101-103, “Principal-
mente no dominio obrigacional, existem, muitas vezes, elementos de ordem pessoal, que
levem a que néo seja indiferente para uma das partes da relagdo juridica, especialmente se
credora, a pessoa da outra parte. Essa realidade leva a que, no direito das sucessoes a subs-
tituicdo do de cuius pelos seus herdeiros, em algumas relagdes juridicas, se ndo torne pos-
sivel.(...) no contrato de sociedade, relativamente ao socio; na locagdo, relativamente ao
locatario; na parceria pecuaria, relativamente ao parceiro pensador; no comodato, relativa-
mente ao comodatario; no mandato, relativamente a mandatario e mandante, e na emprei-
tada, quando sejam tomadas em conta as qualidades pessoais do empreiteiro. Daqui parece
deduzir-se, ao contrario, uma quase presun¢do de que a natureza da obriga¢do nos contra-
tos duradouros que tém uma qualquer relagdo especial pessoal com a pessoa de uma das
partes, impede a sucessdo por morte (...). A morte do devedor implicaria a extingéo da rela-
¢do, quando se verificasse uma impossibilidade de realizar a prestacdo, ou quando, ndo
obstante se mantivesse a possibilidade, a pessoa do devedor originario tivesse sido essen-
cial para a conclusdo do negocio.”
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ou pelo cabeca de casal, tendo o locador, apds recuperar o bem
locado, toda a legitimidade de lhe dar os destinos que lhe aprouver,
e que se encontram previstos no artigo 7.°.

Caso os herdeiros do locatario ndo procedam a restituicdo do
bem locado ao locador, ¢ nosso entendimento que, também nesta
situacdo, o locador pode recorrer a providéncia cautelar prevista no
artigo 21.° para obter a entrega judicial do bem locado, de que o
locador ¢ legitimo e exclusivo proprietario.

No entanto, se € nosso entendimento que resulta da lei, como
regra geral, a de que ndo existe transmissao por morte da posi¢ao de
locatario num contrato de locagao financeira, também percebemos a
posicao do locatario financeiro quando, antes de celebrar o contrato
de locagdo financeira, principalmente quando o objecto do contrato
¢ um imovel, pretende assegurar que o bem locado, cujas rendas ele
foi pagando com o objectivo de no termo do prazo contratualmente
estipulado poder exercer a respectiva op¢ao de compra, se transmita
aos seus herdeiros, ou mesmo a um herdeiro em concreto(?!).

Na verdade, qualquer pessoa pode recorrer a celebragdo de
um contrato de locacdo financeira com o objectivo final de adquirir
um bem, nomeadamente, um bem imoével, sabendo a partida que
ocorrendo a sua morte o mesmo imoével ndo sendo sua propriedade,
mas do locador, ndo se transmite, pela sua morte, para os seu her-
deiros, nem, como vimos, a sua posi¢ao contratual se transmite
pela sua morte para os seus herdeiros. No entanto, o locatario ao
recorrer a locagdo financeira pode, desde logo, pretender que
aquele bem venha, caso ocorra a sua morte durante a vigéncia do
contrato de loca¢do financeira, a ser adquirido por uma determi-
nada pessoa, que pode ou nao ser seu herdeiro.

Contudo, por outro lado temos o locador, cuja actividade ¢
celebrar contratos de locagao financeira com o objectivo de recupe-
rar o capital investido na aquisi¢ao ou constru¢do do bem, devida-
mente remunerado. Creio estarmos todos de acordo que o objectivo

(®") Conhecendo bem o contrato de locagao financeira, e sabendo as potencialida-
des deste ¢ as suas particularidades, atrevemo-nos a afirmar que este contrato pode bem ser
uma forma de ultrapassar as limitagdes impostas pelo direito das sucessoes, designada-
mente, quanto a quota disponivel, e sem que tal possa ser, em nosso entender, considerado
uma fraude a lei.
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do locador ndo € por o bem locado a render, nem € sua a actividade
de venda de bens retomados, nem tampouco a de mediador imobi-
lidrio, pois ndo s6 nao € este o seu objecto social como nao tem
recursos, conhecimentos ou experiéncia para tal. Portanto, e pode-
mos afirma-lo, a pior coisa que pode acontecer ao locador na vigén-
cia de um contrato de locacdo financeira, mais do que o incumpri-
mento contratual do locatério, porque aqui ainda existe alguém vivo
cujo patrimonio pode responder pelas dividas, € ocorrer a morte do
locatario financeiro durante a normal vigéncia do contrato. Por isso,
o locador tem todo o interesse em salvaguardar-se, em proteger-se
desse risco, para o caso de tal situagdo vir a ocorrer.

Temos assim que ha duas vontades que se reunem antes da
celebracdo de um contrato de locagao financeira: a do locatario
que pretende que com a sua morte o bem locado ou, mais concre-
tamente, a sua posi¢do contratual no contrato de locacao finan-
ceira seja assumida por outra pessoa, para que no final esta possa
optar pela aquisicao do bem locado e ficar sua proprietaria, e a do
locador que pretende evitar ficar com os bens locados “nos bra-
¢os” em virtude da extin¢do do contrato decorrente da morte do
seu locatario.

Mas, como referimos supra, o contrato de locagao financeira ¢
um contrato intuitu personae ou seja, o locador ndo aceita que o seu
locatario seja substituido por qualquer outra pessoa, nem aceita que
tal Ihe seja imposto. E por isso que, ndo obstante o artigo 1.051.°, ¢)
do Cédigo Civil prever que o contrato de locagdo caduca com a
morte do locatério, salvo convengdo em contrario, podemos afirmar
com alguma certeza que dificilmente algum locador aceitara estipu-
lar convencao em contrario, ou seja, estipular que a posi¢ao contra-
tual do locatario se transmite por morte deste para os seus herdeiros.
E porqué? Porque ndo sé ndo conhece os herdeiros, nem sabe quem
sejam ou quem podem vir a ser, como a propria transmissao impli-
caria a manutencao das mesmas condigdes contratuais que tinham
sido aprovadas para o locatario falecido, o que poderia ser desvan-
tajoso e desequilibrado para o locador face a um risco de crédito
desconhecido.

Contudo, entendemos que ha, pelo menos, uma solugdo que
pode harmonizar a vontade de todas as partes envolvidas salvaguar-
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dando a natureza intuitu personae do contrato de locacao finan-
ceira, permitindo ao locador intervir dando, desde logo, o seu
acordo a transmissdo da posi¢ao contratual do locatario para o ter-
ceiro, seja ou nao seu herdeiro. Na nossa opinido, uma das solucdes
possiveis, passara pela celebragcao de um contrato de cessao de posi-
cdo contratual onde intervirdo como partes o locatario, como
cedente, o locador e o terceiro, como cessionario. Mas este contrato
terd de ser um contrato de cessdo de posicao contratual sujeito a
uma condicao suspensiva(??) que serd, obviamente, a morte do loca-
tario. Tal significard que o mesmo produzira efeitos mortis causa.

8. Conclusoes

i) O contrato de locac¢do financeira ¢ “o contrato pelo
qual uma das partes se obriga, mediante retribuigdo, a
ceder a outra o gozo temporario de uma coisa, movel
ou imovel, adquirida ou construida por indicagdo
desta, e que o locatario podera comprar, decorrido o
periodo acordado, por um preco nele determinado ou
determinavel mediante simples aplicacdo dos critérios
nele fixados.”

ii) O locador financeiro tem de ser, obrigatoriamente, uma
sociedade de locagdo financeira, um banco ou uma IFIC
— Institui¢ao Financeira de Crédito.

iii) O locatario financeiro pode ser qualquer pessoa, singular
ou colectiva, com capacidade de gozo e de exercicio de
direitos.

(**) Claro que este contrato implicara que o cessionario merega, desde logo, o
acordo do locador, apos este efectuar a competente analise de risco de crédito deste. Além
de que, certamente, o locador também exigira, neste contrato, que fique como condigao a
sua legitimidade para rever e alterar, se tal se justificar, as condi¢des financeiras a aplicar
ao cessionario aquando da produgao de efeitos do contrato, que ocorrera com a morte do
locatario, se esta se vier a verificar na vigéncia do contrato.
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iv)

Vi)

Vi)

CONCEICAO SOARES FATELA

O contrato de locagao financeira ¢ um contrato intuitu
personae, tal significa que ao celebrar o contrato de loca-
¢do financeira o locador teve em consideragdo especifi-
camente aquele locatario, pois ndo s6 adquiriu os bens
que ele escolheu, em funcdo das suas proprias necessida-
des, como também a analise financeira que esta subja-
cente ao contrato de locagdo financeira, por parte do
locador, teve por base o risco e as garantias de cumpri-
mento que foram oferecidas por aquele locatario con-
creto, ndo sendo, portanto, possivel substituir o locatario
por outro sem o acordo expresso do locador.

Nos contratos de locacao financeira cujo objecto sejam
bens de equipamento, o contrato ¢ transmissivel por
morte, a titulo de sucessdo legal ou testamentdria,
quando o sucessor prossiga a actividade profissional do
locatério falecido.

Nos contratos de locagdo financeira cujo objecto nao
sejam bens de equipamento, aqui se incluindo os contra-
tos de locagdo financeira cujo objecto seja um imovel, o
contrato de locacdo financeira caduca automaticamente
com a morte do seu locatario.

Ha, pelo menos, uma solugdo que pode permitir que o
contrato se transmita para um terceiro em caso de morte
do locatario, e que passara pela celebracdo de um con-
trato de cessdo de posigdo contratual, onde intervirao
como partes o locatario, como cedente, o locador ¢ o ter-
ceiro, como cessionario, sujeito a uma condi¢do suspen-
siva que sera a morte do locatario. Tal significara que o
mesmo produziré efeitos mortis causa.
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I. Consideracoes preliminares: a responsabilidade soli-
daria dos membros dos 6rgaos de fiscalizacio pre-
vista no n.° 2 do artigo 81.° do Codigo das Sociedades
Comerciais como co-responsabilidade por omissao
pela pratica de factos danosos da autoria dos gestores
das sociedades comerciais.

E por todos sabido que as normas juridicas, em regra, sio
estruturadas, de um lado, por uma previsao (hipotese ou tipo legal)
— a chamada facti-species — e, de outro lado, por uma estatuicao
(consequéncia juridica), consistindo aquela na situagdo tipica da
vida — factos ou conjunto de factos (situagdo de facto) — cuja
verificagdo em concreto faz desencadear os efeitos juridicos pres-
critos nesta(').

Ora, nesta conformidade, dispde, sob a epigrafe de «Respon-
sabilidade dos membros de érgaos de fiscalizacao», o n.° 2 do
art. 81.° do CSC(?) o seguinte:

«2. Os membros de orgdos de fiscalizagdo respondem soli-
dariamente com os gerentes ou administradores da sociedades por
actos ou omissoes destes no desempenho dos respectivos cargos
quando o dano se ndo teria produzido se houvessem cumprido as
suas obrigacées de fiscalizacdo.» (sic).

Desta sorte, uma questao, desde logo, se coloca: qual a situa-
c¢do de facto que, uma vez verificada, faz desencadear a consequén-

(") Cf. sobre a nogéo e estrutura da norma juridica em geral, por todos, Jodo BAP-
TISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 13.* reimpressao,
Almedina, Coimbra, 2002, p. 79 e ss..

(®) Este preceito provém originariamente do art. 27.° do DL n.® 49 381, de 15 de
Novembro de 1969, que apenas se referia aos membros do conselho fiscal. A actual
redacgdo, contém, todavia, uma alterag@o (a unica, na verdade) relativamente a versao
original de 1986 operada pela reforma de 2006 do CSC (DL n.° 76-A/2006, de 29 de
Margo), no sentido precisamente de suprimir a referéncia aos «directores» das socieda-
des andnimas anteriormente prevista no ambito do chamado modelo germanico de gover-
nagdo das mesmas — cf. Abilio NETO, Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado.
Jurisprudéncia e Doutrina, 4.* ed., Ediforum, Lisboa, 2007, p. 314, e Antonio MENE-
ZES CORDEIRO, Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, 2.* ed., Almedina,
Coimbra, 2011, p. 293 e s..
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cia juridica fixada naquela norma, designadamente a imposi¢ao de
um dever juridico sobre os respectivos destinatarios — os mem-
bros dos orgaos de fiscalizacdo —, consistente, na verdade, na
obrigacao de indemnizar?

Ora, atenta a redac¢do da mesma, bem vistas as coisas, o con-
junto de factos que faz desencadear os efeitos juridicos nela pres-
critos sao, desde logo, os seguintes:

1) responsabilidade civil dos gestores(’) das sociedades
comerciais — cometimento (por ac¢do ou omissao) de fac-
tos danosos de autoria dos mesmos («[...] com os gerentes
ou administradores da sociedade por actos ou omissdes
destes no desempenho dos respectivos cargos...]»);

2) omissdo por parte dos membros dos 6rgaos de fiscalizagdo
do cumprimento das suas obrigacdes de fiscalizagdo —
(«[...] se houvessem cumprido as suas obrigagoes de fisca-
lizagdo.»).

Com efeito, nesta situacdo, o gestor da sociedade comercial
em causa(*), no exercicio das suas fun¢des, cometeu um facto (ili-

(®) Seguimos, pois, aqui de perto o ensino de Pedro PAIS DE VASCONCELOS,
em «Responsabilidade Civil dos Gestores das Sociedades Comerciaisy, in Direito das
Sociedades em Revista, ano 1, vol. I, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 11-32, esp.®p. 11, n. 1,
segundo o qual a pluralidade de designagdes no Direito Societario Portugués dos diversos
titulares dos 6rgdos de administragéo e representacdo das sociedades comerciais cria uma
complexidade tal que importa simplificar, abarcando, deste modo, as diferentes designa-
¢oes (administradores e gerentes) numa unica locugdo genérica — gestor(es).

(*) Tome-se, pois, em atengdo, que embora o preceito em analise, sob ponto de
vista sistematico, se encontre na parte geral do CSC (como alias as demais normas atinen-
tes a responsabilidade civil pela administragdo e fiscalizagdo das sociedades comerciais),
como teremos oportunidade de adiante explicar, ndo se aplica a todos os tipos societarios
previstos neste codigo, mas apenas aqueles que, obviamente, dispdem na sua estrutura
organizatdria de orgdos de fiscalizagdo.

Por outro lado, neste enfiamento, cumpre afirmar que apenas cuidaremos neste
estudo da analise do regime de responsabilidade civil em aprego sob o ponto de vista das
sociedades comerciais disciplinadas exclusivamente no CSC, ou seja, as chamadas socie-
dades comerciais fechadas, sem prejuizo, porém, da referéncia, quando julgada oportuna,
as chamadas sociedades comerciais abertas, sociedades civis ou, inclusive, certos tipos
legais societarios especificos previstos em legislagdo extravagante para efeitos de aplica-
¢do ou incidéncia do art. 81.°, n.° 2, do CSC.
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cito e culposo) que causou danos a outrem (lesado), assinalada-
mente, pressuposto o facto de a lei especificar que estamos perante
«actos ou omissoes destes no desempenho dos respectivos cargos»,
isolada ou cumulativamente, a sociedade, a credores sociais ou a
socios e terceiros, pelo qual € civilmente responsavel nos termos e
para os efeitos do disposto nos arts. 72.°, 78.° e 79.° do CSC(3/¢),
tendo, em simultaneo, os membros dos orgaos de fiscalizagdo omi-
tido o cumprimento das suas obriga¢des de fiscalizagdo que, caso
tivessem sido observadas, teriam feito com que aqueles ndo se
teriam produzido.

Ou seja, na referida situag@o, o facto danoso ndo ¢ cometido
(por accdo ou omissdo) pelos membros dos orgdos de fiscaliza-
¢do, mas antes pelo gestor da sociedade comercial, que € assim
autor daquele, ndo obstante aqueles serem co-responsaveis pelo
mesmo, na medida em que caso nao tivessem omitido o cumpri-
mento das suas obrigagdes de fiscalizagdo o mesmo nao se teria
produzido.

Deste modo, ndo sendo os membros dos 6rgaos de fiscaliza-
¢do autores do facto danoso (caso em que o sendo, na verdade,
responderdo nos termos do art. 81.°, n.° 1, do CSC, isto é, preci-
samente nos termos previstos para os gestores(’)), sao, no

(°) Com igual conclusdo afirmando, por seu turno, que «[...] parece-me que esta
aqui em causa uma responsabilidade tanto para com a sociedade como para com os socios
e outros terceiros que sejam lesados, pelo que também estes terdo legitimidade para langar
mio do disposto no art. 81.°, n.° 2 [do CSC]» (sic) — cf. Tiago Jodo ESTEVAO MAR-
QUES, Responsabilidade Civil dos Membros de Orgdos de Fiscaliza¢do das Sociedades
Andnimas, Almedina, Coimbra, 2009, p. 240.

(°) Para uma sintese analitica de cada um destes regimes de responsabilidade dos
gestores das sociedades comerciais a luz do CSC apds a reforma de 2006 vd., por todos,
Jorge Manuel COUTINHO de ABREU, «Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades», in IDET, Caderno n.° 5, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, Anténio FER-
NANDES DE OLIVEIRA, «Responsabilidade Civil dos Administradores», in Paulo
CAMARA, Rui de Oliveira NEVES, André FIGUEIREDO, Antonio Fernandes de OLI-
VEIRA ¢ José¢ Ferreira GOMES, Cddigo das Sociedades Comerciais e Governo das Socie-
dades, Almedina, Coimbra, 2008, p. 283 ¢ ss., e Pedro PAIS DE VASCONCELOS, [n. 3],
p. 11 e ss., com referéncias bibliograficas.

() Atitulo de exemplo, se o conselho fiscal de uma sociedade anonima tiver dado
um parecer favoravel a celebracao de um contrato entre a sociedade e o seu gestor (o qual
responde, independentemente daquele, nos termos do n.° 6 do art. 72.° do CSC) sem a
devida autorizag@o do conselho de administragdo (cf. art. 397.°, n.° 2, do CSC), em conse-



RESPONSABILIDADE SOLIDARIA 1099

entanto, co-responsaveis, por omissao, pelo mesmo, ja que, con-
sabidamente, no dominio da omissao juridicamente relevante(®),
esta ndo gera fisica ou materialmente o dano, mas ¢ em todo o
caso causa deste sempre que se verifique um dever juridico espe-
cial de praticar um acto — a acc¢do juridicamente esperada
e devida(®’) — imposto por negocio juridico ou pela lei (cf.
art. 486.° do CC), neste ultimo caso, tanto por normas precepti-
vas (normas imperativas do tipo «Tu deves»)('?) que impdem
directamente determinado comportamento ao seu destinatario
(omissdes puras), como indirectamente por normas que impdem
a colaboragdo deste na prevencdo de certo resultado punido ou
reprovado de outro modo pela mesma (comissdo por omis-

sao)(').

Ora, na situacdo em analise, foi isto mesmo que se verificou,
nao tendo os membros dos orgaos de fiscalizagdo realizado a pres-
tacdo (de facto) devida, imposta por um especial dever (de facere)

quéncia do qual resultaram danos para a sociedade, caso em que, ao terem tomado parte
directa na execug@o conjuntamente ou por acordo, ¢ aquele (co-)autor do facto danoso, res-
pondendo, por isso, ndo nos termos do n.° 2 (o que aconteceria se aquele pura e simples-
mente tivesse omitido a sua obrigagdo de emitir um parecer sobre a matéria), mas antes nos
termos do n.° 1 do art. 81.° do CSC.

(®) Que, a mais das vezes, se verifica no ambito da chamada responsabilidade
obrigacional ou contratual, porquanto nesta, na maioria dos casos, o0 comportamento fal-
toso do devedor traduz-se na ndo realizagdo da prestagdo devida, portanto, numa omissao
— cf. Jodo de MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol. 1, 10.* ed.,
revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 2000, p. 528, n. 1.

Alias, como teremos oportunidade de adiante explicar, tal é exactamente o que
acontece no dominio do regime de responsabilidade em analise quando estiver em causa a
responsabilidade por danos causados a propria sociedade, visto a responsabilidade dos
membros dos orgaos de fiscalizag@o revestir nesta situacdo, na verdade, natureza obriga-
cional ou contratual.

(°) A feliz formulag@o pertence pioneiramente a Franz VON LISZT, o qual teve
assim o ensejo de salientar que, juridicamente, omitir ndo significa ndo fazer (ou nada
fazer), mas antes nao fazer algo que era esperado, razdo pela qual o conceito de omissao no
plano juridico ndo se reconduz a mera inac¢do, mas, pelo contrario, a abstengdo juridica-
mente relevante de determinada acc¢do esperada e devida — cf., com amplo desenvolvi-
mento acerca do ponto, Pedro Pitta e Cunha NUNES DE CARVALHO, Omissdo e Dever
de Agir em Direito Civil. Contributo para uma Teoria Geral da Responsabilidade Civil
por Omissdo, Almedina, Coimbra, 1999, p. 115 e ss..

(%) Cf. Joao BAPTISTA MACHADO, [n. 1],p. 93 es..

(") Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 528, e p. 551 e s..
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que lhes ¢ legalmente('?) cometido('3), a saber, o dever de fiscali-
zar, que adiante teremos o ensejo de caracterizar, em tudo para-
lelo (no ambito de actuagdo propria dos membros dos 6rgaos de
fiscalizacdo) ao chamado dever de administrar que certa dou-
trina, com particular destaque para CARNEIRO DA FRADA('4),
tem vindo a falar a proposito dos deveres proprios dos gestores,
conferindo individualidade, tipicidade e unidade a situagado
daqueles e exigindo-lhes directamente determinadas condutas
(v.g., o exercicio do dever de prevencao e do dever de vigilancia

('?) Efectivamente, muito embora também o dever em questdo possa igualmente
resultar dos estatutos da sociedade, sob o nosso ponto de vista, em ultima analise, o dever
de fiscalizar ¢ imposto pela lei e ndo por aqueles, ja que ¢ esta que estabelece a obrigatorie-
dade de certos tipos societarios terem orgdos de fiscalizagdo e, por via disso, se encontra-
rem vinculados a um tal dever.

(%) Cf., designadamente, arts. 262.°, n.° 1, e 262.°-A, relativamente as sociedades
por quotas, e arts. 272.° al. g), 278.°, 413.°, 420.°, 420.°-A , 422.°, 423 °-F, 423 .°-G, 441.°,
444.° n.s2 e 4,446.°,1n.° 3, 452.°,453.°, no tocante as sociedades andnimas (e sociedades
em comandita por ac¢des, por remissao do art. 478.°), todos do CSC, atento o facto de estas
deverem ter um orgdo de fiscalizagdo — cf. Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU,
Curso de Direito Comercial, vol. Il — Das Sociedades, 4.* ed., Almedina, Coimbra, 2011,
p. 61).

(") «A Business Judgment Rule no Quadro dos Deveres Gerais dos Administrado-
res», in Nos 20 anos do Codigo das Sociedades Comerciais, Homenagem aos Professores
Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, vol. 11, Varia,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 207-249, esp.t, pp. 212-215.

Outros AA. que, entre nos, referem igualmente a existéncia de um dever de adminis-
trar, de gerir ou de gestdo pendente sobre os gestores das sociedades comerciais sdo, desde
logo, v.g., Raul VENTURA e Luis BRITO CORREIA, em «Responsabilidade Civil dos
Administradores de Sociedades Anonimas e dos Gerentes de Sociedades por Quotas.
Estudo Comparativo dos Direitos Alemao, Francés, Italiano e Portugués», in Separata do
BMJn.° 192,193,194 e 195, 1970, pp. 5-470, esp.* pp. 58-112, Pedro MAIA, em Fungdo
e Funcionamento do Conselho de Administracdo da Sociedade Anonima, Maia, Coimbra
Editora, Coimbra, 2002, pp. 247-281, Maria Elisabete RAMOS, in Responsabilidade Civil
dos Administradores e Directores de Sociedades Anonimas Perante Credores Sociais, Stu-
dia Iuridica 67, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 65 ¢ ss. ¢ p. 77 e ss., ¢ Pedro CAE-
TANO NUNES, Corporate Governance, Almedina, Coimbra, 2006, p. 17 e ss..

Com outra perspectiva, porém, falando diversamente em poder de gestiao ou admi-
nistragdo dos gestores das sociedades comerciais, entendido como um direito potestativo
de caracter funcional ou fiduciario que traduz a permissdo normativa que estes tém de
decidir e de agir, em termos materiais e juridicos, no &mbito dos direitos e dos deveres dos
mesmos, observando regras e agindo segundo os ditames da lealdade veja-se Antonio
MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades, vol. [ — Das Sociedades em
Geral, 3.* ed. (ampliada e actualizada), Almedina, Coimbra, 2011, pp. 845-848.



RESPONSABILIDADE SOLIDARIA 1101

no ambito, respectivamente, das sociedades por quotas e socieda-
des anonimas — cf. arts. 262.°-A e 420.°-A do CSC)("®) ou indi-
rectamente a sua colaboracao na prevenc¢ao de um resultado que ¢
punido ou reprovado de outro modo pela lei [v.g., dever de verifi-
car a regularidade e exactidao da contabilidade e documentos de
prestagdo de contas apresentadas pelos gestores com vista a evi-
tar a perda de metade do capital social — cf. arts. 35.°, 78.° e
420.°,n.° 1, als. b) a g) e n.° 2, al. ¢) do CSC], cuja inobservancia
respectiva, consubstancia, deste modo, omissdes puras ou comis-
sdes por omissao.

Neste enfiamento, alids, podemos, na verdade, referir que,
caracterizando-se a situacdo em apreco, tudo visto, como uma
situacdo de comparticipagdo (na qual gestor e membros dos 6rgaos
de fiscalizagao colaboram para dar vida ao facto danoso)('¢), os
membros dos 6rgaos de fiscalizagdo, nao sendo, na realidade, auto-
res do facto danoso, sdo, no entanto, cimplices por omissao (parti-
cipantes(!”) — auxiliares) relativamente ao mesmo, visto que,
como ensina FIGUEIREDO DIAS a proposito dos chamados cri-

(**) Com efeito, dispde, desde logo, a este proposito, o n.° 5 do art. 420.°-A do
CSC que «O revisor oficial de contas que ndo cumpra o disposto nos n.s 1, 3 e 4 [do
mesmo artigo] ¢ solidariamente responsavel com os membros do conselho de administra-
¢do ou do conselho de administragao executivo pelos prejuizos decorrentes para a socie-
dade.» (sic).

(') De facto, tal como no ambito da responsabilidade criminal, é sabido que, mui-
tas vezes, no dominio da responsabilidade civil, varias pessoas (agentes), desta feita desig-
nados por comparticipantes, por diferentes formas (autoria, instigacdo e auxilio, isto &,
cumplicidade), colaboram para a producdo do dano — cf. Jodo de Matos ANTUNES
VARELA, [n. 8], p. 921 es..

Contudo, segundo nos parece, a importancia da figura da comparticipagdo no domi-
nio do Direito Civil ndo se prende, como se verifica no Direito Penal, com a determinagao
dos diferentes papéis que aqueles desempenham na producéo do dano (no cometimento do
crime, no plano juridico-penal), com vista a delimita-los reciprocamente e determinar a
forma e medida da respectiva punigdo (recorde-se, desde logo, que, nos termos do n.° 2 do
art. 27.° do CP, ¢ aplicavel ao cimplice a pena fixada para o autor, especialmente atenuada),
mas antes com a regra legal de acordo com a qual a sua ocorréncia da lugar a responsabili-
dade solidaria dos diferentes comparticipantes (cf. arts. 490.° ¢ 497.°, n.° 1, do CC).

(')  Efectivamente, conforme escreve FIGUEIREDO DIAS (em Direito Penal.
Parte Geral. Tomo 1. Questoes Fundamentais. A Doutrinal Geral do Crime, 2.* ed., Coim-
bra Editora, Coimbra, 2007, p. 757, n. 1), «[...] s3o “comparticipantes” todos aqueles agen-
tes que, em caso de pluralidade, intervém no facto; sdo “participantes” os comparticipantes
que ndo sao autores.» (sic).
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mes de omissdo('®)em termos que, ressalvadas as diferengas, sdo
absolutamente transponiveis para o dominio do Direito Privado,
em geral, e para o Direito Societdrio, em particular, de excluir da
regra segundo a qual, no ambito destes, sera tido como autor todo
aquele que detinha a possibilidade factica de interven¢do no (e de
dominio) do acontecimento e, apesar de sobre ele recair um dever
juridico de acg¢do, ndo fez uso de tal possibilidade, serdo, na ver-
dade, todos «[...] os casos daqueles tipos cuja realizag@o pressupoe,
mais que a auséncia de accdo determinada, elementos adicionais
relativos ao ilicito tipico, por exemplo, uma posi¢ao, uma quali-
dade ou um dever especial [pois, em] [...] casos tais ndo pode ser
autor quem nao preenche estas exigéncias adicionais, ainda que
mesmo que estejam verificados o dever de ac¢do e a possibilidade
de intervencao [pelo que,] [...] Tudo o que pode entrar aqui em
consideracdo ¢ uma responsabilidade por cumplicidade por omis-
sdo [...]» (sic)('?), acrescentando, alias, a este respeito, que «Se,
como dissemos [...], a possibilidade de interven¢do do garante no
sentido de afastar a verifica¢do do resultado tipico €, em principio,
bastante para caracterizar a sua autoria, nao parece ficar espago
para aceitagdo de uma cumplicidade. De ressalvar apenas os casos
em que a autoria supde ainda a verificacao de pressupostos adicio-
nais, nomeadamente de uma qualidade, uma inten¢ao ou um dever
especiais. Neste casos o omitente s6 podera ser punido [...] como
cumplice.» (sic)(*°).

Com efeito, bem vistas as coisas, no preceito em aprego, a
realizagdo ou preenchimento do ilicito-tipico ou, em termos juri-
dico-civis, a concreta verificacdo da hipotese, tipo legal ou previ-
sdo normativa do mesmo, exige um elemento adicional, maxime
uma qualidade especial, precisamente a de gesfor na estrita

('®) Na realidade, nos chamados crimes dolosos de omisséo, visto que, constitui
entendimento generalizado que no ambito dos crimes negligentes (por ac¢do ou omissao),
em virtude de ndo existir quem assuma o papel de figura central do acontecimento ou tdo-
pouco uma repartigdo de papéis relativamente a sua execu¢do, nio existe qualquer espago
para uma actuagao cumplice, existindo, por conseguinte, uma concepg¢ao unitaria de auto-
ria — cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 893 e s..

(") Cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 971 e s. — italico do A.; intepo-
lagdo nossa.

(*%)  Cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 974 ¢ s. — italico do A..
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medida em que nos seus proprios termos os actos ou omissoes
danosos praticados no exercicio das respectivas fungdes sdo deste
(«Os membros dos 6rgaos de fiscalizagao respondem solidaria-
mente com os gerentes ou administradores da sociedade por actos
ou omissoes destes no desempenho dos respectivos cargos |[...]»),
razdo pela qual, para efeitos daquele, apenas os gestores e nao os
membros dos 6rgdos de fiscaliza¢do sdao autores do facto danoso,
nao obstante pender sobre estes um dever de ac¢ao (o dever de fis-
calizar) e a possibilidade de intervencao, deste modo apenas res-
tando a sua responsabilizagdo, enquanto omitentes, a titulo de
cumplicidade(?!).

(®") De facto, consabidamente, a ideia central que preside a cumplicidade (auxilio
ou participagdo) ¢ de que esta constitui colaboragdo no facto do autor e, por conseguinte, a
sua responsabilizagdo supde a existéncia de um facto principal cometido pelo autor (o cha-
mado facto do autor), existindo, portanto, uma situacdo de dependéncia dogmaticamente
denominada por acessoriedade da participagdo. O cimplice (auxiliar ou participante) ndo
¢ autor, pois ndo comete por qualquer forma o facto danoso, mas ¢ responsabilizado pela
participagdo (auxilio) no facto do autor — cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17],
p- 825 e ss..

Desta sorte, temos por seguro que, para efeitos do art. 81.°, n.° 2, do CSC, pressu-
posta a facti-species do mesmo (maxime, o facto de a responsabilidade solidaria ser estabe-
lecida em consequéncia de actos ou omissdes proprias dos gestores, cometidos no desem-
penho dos respectivos cargos), os fiscalizadores ndo podem ser tidos como autores do
facto danoso, qualquer que seja a forma de autoria em consideragao (autoria mediata/ime-
diata; co-autoria ou instigagdo).

Neste enfiamento, alias, consideramos ndo constituir obstaculo a um tal entendi-
mento — atento o facto de art. 81.°, n.° 2, do CSC responsabilizar condutas quer dolosas,
quer negligentes, dos fiscalizadores —, a circunsténcia de o CP (cf. art. 27.°, n.° 1) impor
como requisito para a puni¢do da cumplicidade a actuacdo dolosa do agente, isto por-
quanto, consabidamente, o Direito Penal tem uma teleologia propria, em boa medida moti-
vada por propdsitos politico-criminais e consideragdes de ordem axiologica, deveras dis-
tinta da do Direito Privado, com especial incidéncia no ambito do referido instituto, ja que,
tudo ponderado, ndo faz qualquer sentido punir como cimplice alguém que tenha prestado
auxilio, a titulo de negligéncia (portanto, sem dolo, isto ¢, sem conhecimento da proibicao,
vontade de realizar o facto proibido e consciéncia da sua ilicitude), a um facto criminoso.
Alias, neste sentido, note-se que o art. 490.° do CC nao estabelece qualquer limitagdo a
este respeito.

Por igual razdo, ndo pensamos que a responsabilidade solidaria dos fiscalizadores
estabelecida no art. 81.°, n.° 2, do CSC apenas actue quando esteja em causa a pratica de
um facto doloso por parte do autor — a saber, do gestor da sociedade comercial —, sendo
aqueles também responsabilizados quando esteja em causa o cometimento de factos dano-
sos negligentes por parte deste, o que, como ¢ sabido, ndo se verifica no ambito do Direito
Penal (cf. art. 27.°, n.° 1, parte final, do CP).
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Tudo, pois, 0 que serve para concluir que a responsabilidade
(solidaria) dos membros dos 6rgaos de fiscalizacdo estabelecida no
n.° 2 do art. 81.° do CSC, constitui, na verdade, uma co-responsabi-
lidade por omissdo pela pratica de factos danosos da autoria dos
gestores das sociedades comerciais(??), na verdade, em estrita con-
formidade, com o disposto nos arts. 490.° ¢ 497.°, n.° 1, do CC, os
quais, desde logo, consagram a responsabilidade solidaria dos dife-
rentes comparticipantes no facto danoso(?).

(**) Nesta conformidade, a referida responsabilidade prevista no n.° 2 do art. 81.°
do CSC distingue-se, pois, da responsabilidade consagrada no n.° 1 do art. 81.° do CSC, na
medida em que esta Ultima configura uma responsabilidade independente dos membros
dos orgaos de fiscalizagdo por forga da qual estes respondem (perante a sociedade, os cre-
dores sociais ou os socios e terceiros) independentemente da actuagdo concorrente de qual-
quer outro agente, nomeadamente, conforme se verifica no tocante ao disposto no n.° 2 do
art. 81.° do CSC, dum comportamento proprio, nos termos expostos, do(s) gestor(s) da
sociedade comercial em causa: cf., neste mesmo sentido, Tiago Jodo ESTEVAO MAR-
QUES, [n. 5], p. 239 es..

Para uma analise da responsabilidade civil dos membros dos 6rgaos de fiscalizagao
das sociedades comerciais consagrada no n.° 1 do ar. 81.° do CSC vd., desde logo, Torsten
ROSENBOOM, «A Responsabilidade Civil de Profissionais que Fiscalizam Sociedades
Anonimas Cotadas em Bolsa, em Portugal e na Alemanhay, in Estudos de Direito do Con-
sumidor — 6, Centro de Direito do Consumo, Coimbra, 2004, pp. 203-252, Gabriela
FIGUEIREDO DIAS, Fiscaliza¢ao de Sociedades e Responsabilidade Civil (apos a
Reforma do Codigo das Sociedades Comerciais), Coimbra Editora, Coimbra, 2006,
pp- 37-55 e p. 67 e ss., e Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario, coord. Jorge
Manuel Coutinho de Abreu, IDET — Codigos n.° 1, Almedina, Coimbra, 2010, vol. I
(arts. 1.° a 84.°), pp. 923-942, e Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES, idem, pp. 153-238.

(**) Como teremos oportunidade de adiante referir a responsabilidade dos fiscali-
zadores para com os credores sociais, socios e terceiros (arts. 78.° ¢ 79.° ex vi do art. 81.°
do CSC) reveste a natureza de responsabilidade extracontratual, o que, pelo contrario,
conforme ja dito, ndo acontece a respeito da responsabilidade dos mesmos para com a
sociedade (art. 72.° ex vi do art. 81.° do CSC), a qual apresenta, antes, uma natureza obri-
gacional.

Todavia, tal circunstancia, bem vistas as coisas, nao preclude a pertinéncia da con-
vocagdo dos arts. 490.° e 497.° do CSC mencionada no texto, ja que estes, embora sistema-
ticamente integrados na disciplina legal da primeira das referidas modalidades de respon-
sabilidade civil, ao menos por analogia (art. 10.°, n.> 1 e 2, do CC), ndo deixam de ter
plena aplicagdo no dominio proprio da responsabilidade obrigacional.
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II. Regime da responsabilidade solidaria dos membros
dos orgaos de fiscalizacio pela pratica de factos dano-
sos da autoria dos gestores das sociedades comerciais.

1. Sujeitos responsaveis.

Conforme visto o art. 81.°, n.° 2, do CSC, estabelece, nos ter-
mos atras expostos, a responsabilidade dos membros dos 6rgaos de
fiscalizagdo das sociedades comerciais. Mas quem sao estes, na
verdade? Quem sao, pois, os destinatarios desta norma?

A resposta a esta pergunta obriga-nos a efectuar uma rapida,
mas em todo caso necessaria, incursao pela estrutura de fiscaliza-
¢do(?*) das sociedades comerciais(?).

(**) Na verdade, a estrutura de fiscalizagao referida reporta-se a chamada fiscaliza-
¢ao interna, distinta da chamada fiscalizacdo externa, levada a cabo pelo Ministério
Publico (cf. arts. 172.° ¢ 173.° do CSC), Estado e entidades publicas de regulagio e super-
visdo (p. ex., a CMVM, o Banco de Portugal ou o ISP) e ainda pelas Conservatorias do
Registo Comercial.

(*¥) A este proposito importa, desde logo, dizer que o art. 81.°, n.° 2, do CSC néo
tem qualquer campo de aplicagdo relativamente as chamadas sociedades civis simples ou
sob a forma civil (disciplinadas pelo art. 980.° e ss. do CC), incluindo as sociedades com
esta natureza previstas em lei especial (p. ex., sociedades de advogados — cf. arts. 1.°¢ 2.°
do DL n.° 229/2004, de 10 de Dezembro).

Contudo, pelo contrario, atento o disposto no art. 1.°, n.° 4, do CSC, o referido pre-
ceito ja sera aplicavel relativamente as sociedades civis sob a forma comercial, isto ¢, as
sociedades civis que, ndo obstante terem exclusivamente por objecto a pratica de actos nao
comerciais, adoptem um dos tipos societarios previstos no art. 1.°, n.° 2, do CSC, assim
como, neste enfiamento, a determinadas sociedades civis sob a forma comercial previstas
em leis especiais [assim, v.g., sociedades anonimas desportivas (SAD) — cf. art. 2.°¢ 5.°
do DL n.° 67/97, de 3 de Abril, alterado pelo DL n.° 107/97, de 16 de Setembro, e pelo
DL n.° 303/99, de 6 de Agosto; sociedades gestoras de empresas (SGE), quando, ao abrigo
do disposto no art. 2.° do DL n.° 82/98, de 2 de Abril, assumam a forma de sociedade
comercial; sociedades de administradores de insolvéncia (SAI) — cf. arts. 3.° ¢ 8.%, n.° 2,
do DL n.° 54/2004, de 18 de Margo; mas ja ndo, em nossa optica, as sociedades de agricul-
tura de grupo (SAG) — cf. art. 10.° do DL n.° 336/89, de 4 de Outubro, alterado, por
ultimo, pelo DL n.° 382/93, de 18 de Novembro, que estabelece que a sua fiscalizagdo €
exercida pelo Ministério da Agricultura].

Caso particular, a este respeito, sdo, na verdade, as sociedades de revisores oficiais
de contas (SROC), visto que, atento o disposto no art. 94.°, n.>s 1 a 3, do DL n.® 487/99,
de 16 de Novembro, estas podem assumir a natureza de sociedades civis simples ou sob a
forma comercial, devendo, deste modo, nesta tiltima situacdo, em nossa opinido, dispor de
um orgao de fiscalizagao, estando, por isso, sujeitas ao regime de responsabilidade dos res-
pectivos membros estabelecido no art. 81.°, n.s 1 ¢ 2, do CSC.
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Ora, consabidamente, conforme ja tivemos anteriormente o
ensejo de o referir (supra n. 4), o 6rgao de fiscalizagdo nao existe
nalguns tipos legais societarios, pode existir noutros e deve existir
noutros ainda(?¢).

Com efeito, desde logo, este ndo existe nas sociedades em
nome colectivo e, bem assim, atento o disposto no art. 474.° do
CSC, nas sociedades em comandita simples, sendo, por conse-
guinte, a fiscalizagdo levada a cabo pelos socios, a quem €, por
isso, atribuido um amplo direito de informacao (art. 181.° do CSC).

No que diz respeito as sociedades por quotas, nos termos do
disposto no art. 262.°, n.° I do CSC, pode o contrato de sociedade
respectivo estabelecer que esta tenha um conselho fiscal(?”), sendo
que, nos termos do n.° 2 do mesmo, as referidas sociedades que nao
o tenham devem designar um revisor oficial de contas (ROC) con-
quanto, durante dois anos consecutivos, ultrapassem dois dos trés
limites seguintes:

a) total de balanco — € 1.500.000;
b) total das vendas liquidas e outros proveitos — e 3.000.000;

(*) Na verdade, em linhas gerais, o fundamento da existéncia de uma estrutura de
fiscalizac@o (6rgdo de fiscalizagdo) interna nas sociedades comerciais prende-se com a) a
defesa dos interesses da sociedade e dos socios, assegurando que a constitui¢do interna é
respeitada; b) a tutela dos interesses das pessoas que contratam com a sociedade; ¢) a pro-
tecgdo do interesse geral da comunidade, através do bom e regular funcionamento das
diversas unidades econdmicas, garantido a confianca geral dos agentes econdmicos na ido-
neidade dos entes colectivos, protegendo-se, portanto, quer o interesse da sociedade e dos
socios, quer o interesse geral (ordem publica societaria), razao pela qual boa parte das nor-
mas relativas a fiscalizagdo tém natureza injuntiva — cf. Antonio MENEZES COR-
DEIRO, Manual de Direito das Sociedades, vol. II — Das Sociedades em Especial, 2.* ed.
(revista e actualizada), Almedina, Coimbra, 2007, p. 447 e ss..

Nesta conformidade, determinados tipos societarios nao tém, pois, 6rgao de fiscali-
zagdo, ja que, atenta a pequena ou média dimensdo que na maioria dos casos assumem tal
ndo se justifica, assim se furtando, alias, a uma pesada maquina burocratica que, desde
logo, colocaria em risco o seu proprio normal funcionamento.

(*)  Ou, alternativamente, um fiscal inico — cf. Jorge Manuel COUTINHO DE
ABREU, [n. 13], p. 59, Antonio MENEZES CORDEIRO, [n. 26], p. 449, ¢ J. PINTO
FURTADO, «Competéncias e Funcionamento dos Orgﬁos de Fiscalizag@o das Sociedades
Comerciaisy, in Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais, Homenagem aos
Professores Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier,
vol. I, Congresso Empresas e Sociedades, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 593-619,
esp. p. 594.



RESPONSABILIDADE SOLIDARIA 1107

¢) numero de trabalhadores empregados em média durante o
exercicio — 50.

Na verdade, nestes casos, a designacao do ROC s6 deixa de
ser necessaria caso a sociedade passe a ter um conselho fiscal ou se
dois dos trés requisitos acima referidos ndo se verificarem durante
dois anos consecutivos (art. 262, n.° 3, do CSC).

Nos restantes casos, as sociedades por quotas (de pequena
dimensao) nao terdo 6rgdo de fiscalizagdo, sendo a sua fiscalizagdo, no
limite, exercida pelos socios, nomeadamente mediante o exercicio do
respectivo direito a informacao (art. 214.° do CSC) e com recurso ao
inquérito judicial (art. 216.° do CSC e arts. 1479.° e 1483.° do CPC).

Questao que a este proposito se deve colocar tem a ver com o
facto de se se saber se as chamadas sociedades unipessoais por
quotas devem ter um o6rgao de fiscalizacgdo, atento, desde logo, o
art. 270.°-G do CSC, nos termos do qual s@o aplicaveis as mesmas
as disposigdes atinentes as sociedades por quotas, excepto as que
pressuponham a pluralidade de socios.

Ora, que os estatutos de uma sociedade unipessoal por quotas
possam, na verdade, estabelecer que esta tenha um conselho fiscal
ou fiscal unico (art. 262.°, n.° 1, do CSC), € coisa que ninguém
duvida. Todavia, questdo diversa serd a de saber se o art. 262.°,
n.° 2, do CSC ¢ igualmente aplicavel (rectior, obrigatorio relativa-
mente) as sociedades unipessoais por quotas nos termos do dis-
posto no art. 270.°-G do CSC.

Ora, em resposta a esta questdo, importa, desde ja, dizer que,
muito embora se saiba que, historicamente, as sociedades unipes-
soais por quotas foram criadas para superar as inconveniéncias
(e, na verdade, o insucesso) do chamado estabelecimento indivi-
dual de responsabilidade limitada (EIRL) e, por isso, muito em
vista do pequeno e médio empresariado(?®), actualmente a praxis
tem feito deste tipo societario um meio a que, frequentemente,
grandes sociedades (desde logo, multinacionais, nacionais e
estrangeiras) e sociedades em relacdo de grupo recorrem, consti-

(*%) Cf., por todos, Ricardo COSTA, 4 Sociedade por Quotas Unipessoal no
Direito Portugués. Contributo para o Estudo do seu Regime Juridico, Almedina, Coimbra,
2002, passim.
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tuindo sociedades deste tipo, ganhando, portanto, a questao em
analise toda a pertinéncia e interesse.

Assim sendo, no pressuposto de que a sociedade unipessoal
por quotas preencha os critérios estabelecidos no art. 262.°, n.° 2, do
CSC, dispondo, assim, ja de uma consideravel dimensao, parece-
-nos que esta estara obrigada, nos termos supraditos, a designar um
ROC ou ter um conselho fiscal (ou fiscal unico), ja que, bem vistas
as coisas, de um lado, os preceitos respeitantes a fiscalizacao das
sociedades por quotas estabelecidos nos n. 2 e 3 do art. 262.° do
CSC — visando, na verdade, a tutela dos interesses das pessoas que
contratam com a sociedade e, bem assim, a protec¢do do interesse
comunitario geral mediante a garantia do bom e regular funciona-
mento das unidades econdmicas e da confianca geral dos agentes
economicos na idoneidade das pessoas colectivas em questao —,
tém natureza injuntiva e, de outro lado, tais preceitos nao pressu-
poem a pluralidade de socios, ndo cabendo, consequentemente, em
nossa oOptica, uma interpretacao restritiva do art. 270.°-G do CSC.

Por fim, no respeitante as sociedades anéonimas e, neste enfia-
mento, segundo o disposto no art. 478.° do CSC, as sociedades em
comandita por ac¢des(??), cumpre referir que, apds a reforma
de 2006(3?), estas podem adoptar trés modelos de governo societa-

(*) De notar, contudo, que nestas a lei consagra outrossim o direito de fiscalizagdo
e informagdo que correspondentemente confere aos socios das sociedades em nome colec-
tivo — cf. arts. 480.° ¢ 181.° do CSC.

(3%) Efectivamente, a reforma do CSC operada pelo DL n.° 76-A/2006, de 29 de
Margo, alterou significativamente o panorama normativo do governo das sociedades
comerciais, com especial relevo para a introdugdo, entre nds, do chamado modelo anglo-
saxonico de governo das sociedades andnimas, para além de, neste enfiamento, redefinir e
reforgar as estruturas de fiscalizagdo e o regime dos fiscalizadores das sociedades comer-
ciais. Sobre tudo isto vd., desenvolvidamente, por outros, Paulo CAMARA, in «Os Mode-
los de Governo das Sociedades Andnimasy, in Reformas do Cédigo das Sociedades, IDET
— Coloquios n.° 3, Coimbra, 2007, pp. 179-242, e in «O Governo das Sociedades e a
Reforma do Codigo», in Paulo CAMARA, Rui de Oliveira NEVES, André FIGUEI-
REDO, Anténio Fernandes de OLIVEIRA e José Ferreira GOMES, Cddigo das Socieda-
des Comerciais e Governo das Sociedades, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 9-141, e
Gabriela FIGUEIREDO DIAS, em Fiscalizagdo de Sociedades e Responsabilidade Civil
(apos a Reforma do Codigo das Sociedades Comerciais), cit., passim, esp.* pp. 13-36, e
em «A Fiscalizacdo Societaria Redesenhada: Independéncia, Exclusdo de Responsabili-
dade e Caugao Obrigatoria dos Fiscalizadoresy, in Reformas do Cédigo das Sociedades
Comerciais, IDET — Coloquios n.° 3, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 277-334.
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rio, nomeadamente, nos termos do art. 278.°, n.° 1, als. a), b) e ¢)
do CSC, respectivamente, um modelo latino, composto por um
conselho de administragao e um conselho fiscal; um modelo anglo-
saxonico, composto por um conselho de administracdo, compreen-
dendo uma comissao de auditoria e um ROC, ou um modelo ger-
manico, composto por um conselho de administragao executivo,
um conselho geral e de supervisdao e um ROC(3'/3?).

Ora, nos termos do art. 413.°, n.° 1, do CSC, no ambito do
modelo latino, a fiscalizagdo da sociedade compete a um fiscal
unico que deve ser ROC ou sociedade de revisores oficiais de con-
tas (SROC) ou a um conselho fiscal; ou a um conselho fiscal ¢ a
um ROC ou SROC que ndo seja membro do conselho fiscal(??).

Por outro lado, as sociedades anonimas que adoptem o cha-
mado modelo anglo-saxonico a sua fiscalizagao apenas é obrigato-
ria (cf. art. 413.°, n.° 2, do CSC) para as sociedades que emitam
valores mobilidrios admitidos a negociacdo em mercado regula-
mentado e as sociedades que, ndo sendo totalmente dominadas por
outra com o mesmo modelo de governagao, durante dois anos con-
secutivos ultrapassem dois dos seguintes trés limites:

a) total do balango — € 100.000;
b) total de vendas liquidas e outros proveitos — € 150.000.000;

¢) numero de trabalhadores empregados em média durante o
exercicio — 150.

Nestas, atenta a distin¢do entre fiscalizagdo politica (a incidir
sobre a actividade da administragdo e da propria sociedade

(®") Saliente-se, pois, que nas sociedades emitentes de valores mobiliarios admiti-
dos a negociacdo em mercado regulamentado e nas sociedades que cumpram os critérios
referidos no art. 413.°,n.°2, al. a) do CSC, o conselho geral e de supervisao deve constituir
uma comisso para as matérias financeiras, especificamente dedicada ao exercicio de cer-
tas fungdes elencadas no art. 441.° als. f) a 0) do CSC — cf. arts. 278.°,n.°4, e 444.°, n.° 2,
do CSC.

(**) Para uma caracterizacdo minuciosa de cada um dos referidos modelos de
governo societario vd. Paulo CAMARA, [n. 30], ibidem.

(*) Quanto a composi¢do qualitativa, regime de incompatibilidades e outros
aspectos de regime cf. art. 414.° ¢ ss. do CSC. Chame-se a atencdo, todavia, que o fiscal
unico, nos termos do disposto no art. 413.°, n.° 3, do CSC deve ter sempre um suplente, que
serd igualmente um ROC ou uma SROC.
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enquanto ente juridico e econdomico) e fiscalizacdo financeira
«puray (revisao de contas)(**), ou, bem vistas as coisas, entre fisca-
lizagdo propriamente dita e revisdo legal de contas, aquela ¢ exer-
cida pela comissao de auditoria e esta pelo ROC, razdo pela qual
constitui a comissdo de auditoria o verdadeiro 6rgdo de fiscaliza-
¢do no ambito das mesmas(*?).

Refira-se, para mais, que, a circunstancia de, nos termos do
art. 423.°-B, n.° 1, do CSC, os membros da comissido de auditoria
serem administradores da sociedade (claramente assim o indica a
letra da lei ao estabelecer que aquela «[...] ¢ um 6rgdo da socie-
dade composto por uma parte dos membros do conselho de admi-
nistra¢do.», sendo estes, alias, designados em conjunto € nos
mesmos termos dos demais administradores (executivos), para
além de lhes ser aplicado um conjunto de preceitos proprio do
regime geral dos administradores — cf. arts. 423.°-C e 423.°-H do
CSC) nao obsta a uma tal conclusao, visto que, atento o facto de o

(**) Cf. Gabriela FIGUEIREDO DIAS, Fiscaliza¢ao de Sociedades e Responsabi-
lidade Civil (apos a Reforma do Cédigo das Sociedades Comerciais), cit., pp. 18-20,
falando de uma dupla actividade fiscalizadora no ambito das sociedades comerciais e da
consequente segregacdo das fungdes de fiscalizacdo e revisdo de contas pretendida e assu-
mida pela reforma de 2006 do CSC.

(*) Todavia, atento o disposto no art. 420.°, n.° 1, als. ¢) a f) do CSC ex vi do art.
446.°,n.° 3, do CSC e art. 423.°-F al. ¢) a f) do CSC, a existéncia de determinada identidade
de fungdes entre a comissdo de auditoria e 0 ROC nio afasta uma tal conclusio, ja que,
para além de o n.° 1 do art. 446.° do CSC ser explicito ao estatuir que, ao lado da comissao
de auditoria, o0 ROC ¢ assim designado para proceder ao exame das contas da sociedade,
em parafrase a Gabriela FIGUEIREDO DIAS, importa dizer que «O art. 423.°-F men-
ciona, nas als. a), b) e h) a g), inimeras fungdes e competéncias de fiscalizagdo que nao
incidem sobre os aspectos especificamente contabilisticos ¢ financeiros da sociedade, pelo
que a fungdo de fiscalizagdo politica se pode afirmar, em relagdo a comissdo de auditoria,
como preponderante em relacdo a funcdo de fiscalizagdo financeira.» (sic), acrescentado
nestoutro passo que «Atente-se, todavia, em que a comissdo de auditoria e 0o ROC — cuja
autonomizacdo organica em relagdo aquela persegue, como se disse, um objectivo de
segregacgdo das fungdes politica e financeira de fiscalizagdo — partilham algumas fungdes,
provavelmente como medida de reforgo de fiscalizagdo [...]. Deste modo, a desejada segre-
gacdo de fungdes de fiscalizagdo ndo tera sido aqui concretizada de um modo absoluta-
mente feliz, ja que se verifica uma clara partilha (ou mesmo sobreposi¢ao) de fungdes
entre a comissao de auditoria e 0 ROC. Ao ROC sobra, como fungdo verdadeiramente
especifica, a da revisdo e certificagdo legal das contas, visto possuir a qualidade profissio-
nal exigida pela lei para o efeito e ser exigida a sua intervengdo profissional nos casos pre-
vistos na lei.» (sic) (cf. ID., [n. 34], p. 28 e 5.).
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n.° 3 do art. 423.°-B do CSC lhes vedar o exercicio de fungoes
executivas na sociedade e lhes mandar aplicar o regime de incom-
patibilidades dos membros do conselho fiscal, fiscal tnico ou
ROC (art. 414.°-A do CSC) e de, nos termos do art. 423.°-F
do CSC, aqueles cumprirem, sem margem para duvidas, fungdes
de fiscalizagdo (proprio sensu), desde logo, se impde afirmar
que, materialmente, aqueles exercem fungdes de fiscalizagao pro-
priamente ditas, estando, por isso, no que diz respeito as mes-
mas, sujeitos ao regime de responsabilidade civil consagrado no
art. 81.° do CSC(3°).

Por tltimo, no que diz respeito as sociedades andnimas que
adoptem o modelo de governagdo germanico, pressuposta igual-
mente tal distin¢do, a fungao fiscalizadora propriamente dita é exer-
cida, desde logo, pelo conselho geral e de supervisao (cf. art. 441.°
do CSC e, a contrario sensu, art. 442.° do CSC), constituindo este o
verdadeiro o6rgdo de fiscalizagdo das mesmas, cabendo, por sua vez,
ao ROC a revisao legal de contas respectiva(®’).

Assim vista a estrutura de fiscalizacdo das sociedades comer-
ciais, em resposta a interrogacao que inicialmente fizemos, resta,
portanto, concluir que os destinatarios do art. 81.°, n.° 2 do CSC e,
por via disso, os sujeitos responsaveis para efeitos do mesmo sdo,
desde logo, os seguintes:

a) os membros do conselho fiscal;

b) os membros da comissao de auditoria; e

(%) Cf. no mesmo sentido, Paulo CAMARA, [n. 30], respectivamente, p. 218 e
p. 107, e Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 34], pp. 40-41 ¢ p. 90, e Codigo das Socieda-
des Comerciais em Comentdario, vol. I (artigos 1.° a 84.°), coord. Jorge Manuel Coutinho
de Abreu, Almedina, Coimbra, 2010, p. 928 e s., afirmando, alids, pressuposta a natureza
bicéfala das fun¢des dos membros da comissdo de auditoria (por acumularem fungdes de
administragdo e de fiscalizadores da actuagdo da administragdo) que a sua intervengao em
actos de natureza dissemelhante sujeita-os a regimes de responsabilidade diversos con-
soante os actos em causa, pelo que apenas perante o acto em concreto e as circunstancias
do caso se pode aferir qual destes — o regime de responsabilidade dos administradores ou
o regime de responsabilidade dos fiscalizadores — seré o aplicavel.

(®7) Atento o disposto no art. 420.°, n.° 1, als. ¢) a f) do CSC ex vi do art. 446.°,
n.° 3, do CSC e art. 441.° als. f) e g) do CSC, mutatis mutandis, vale aqui o anteriormente
referido a propdsito da comissdo de auditoria no ambito do chamado modelo anglo-sax6-
nico de governo das sociedades andnimas.



1112 GONCALO MENESES

¢) os membros do conselho geral e de supervisao(3®).

Mas e quanto ao ROC? Esta este submetido ao regime de res-
ponsabilidade dos membros dos 6rgaos de fiscalizagdao consagrado
no art. 81.° do CSC sendo, por forca disso, destinatario da norma
em analise no presente estudo?

A pergunta tem desde logo toda a razdo de ser, porquanto, de
um lado, conforme visto, o ROC integra, em diversas situagdes, a
estrutura de fiscalizacdo das sociedades comerciais ¢, de outro
lado, o art. 82.° do CSC estabelece, na realidade, um conjunto de
regras de responsabilidade especificas relativamente ao mesmo.

Ora, a resposta a esta questdo, em nossa Optica, passa pela
distin¢do acima assinalada entre fiscalizagdo politica e fiscaliza-
cdo financeira, isto ¢, entre fiscalizagdo propriamente dita e revi-
sao legal de contas(®?), critério a partir do qual o ROC, dentro da
estrutura de fiscalizag@o que integra, ao actuar no exercicio da
primeira — portanto como membro do 6rgao de fiscalizacao da
sociedade —, respondera nos termos do art. 81.° do CSC, ao
passo que quando actuar no exercicio da segunda, ou seja, no
exercicio da funcdo profissional que lhe ¢ especifica, diversa-
mente, serd responsabilizado nos termos do art. 82.° do CSC, o
que implicard, por conseguinte, analisar, em concreto, se o facto

(*®)  Aestes terdo ainda de se acrescentar outrossim, conforme correctamente alude
Gabriela FIGUEIREDO DIAS (cf. ID., Cddigo das Sociedades Comerciais, em comenta-
rio, cit., p. 927 e s.), os membros de quaisquer outros 0rgaos de fiscalizagdo criados em
adigdo ao 6rgdo legalmente imposto em fungio do regime de governo societario escolhido,
em consequéncia das competéncias e responsabilidades atribuidas ao 6rgéo por via estatu-
taria ou deliberacdo da assembleia geral, conquanto a criagdo e as competéncias desse
mesmo 6rgao nio impliquem um afastamento do regime legal de fiscalizagdo em fungdo
desse modelo, por for¢a do chamado principio da taxatividade ou do numerus clausus dos
tipos legais de sociedades comerciais adiante mencionado de acordo com o qual também
com respeito aos modelos de fiscalizagao ¢ estabelecido um principio de numerus clausus
e consequente proibicdo de escolha selectiva de elementos de modelos de governacao
societarios diversos (cherry picking).

(*) Em conformidade com o disposto nos arts. 420.°, n.° 4, 446.°, n.s 1 ¢ 3,451.°,
n.2e3,e453.°,n.°2,do CSC o contetido material desta consistird em a) apreciagdo do
relatorio de gestdo elaborado pelo conselho de administragdo; b) exame das contas do
exercicio; ¢) elaboracdo do relatorio anual sobre a fiscalizagdo efectuada e d) emissao do
documento de certificagao legal de contas — cf. Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 34],
p-3les.
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(accdo ou omissao) gerador da responsabilidade do ROC foi pra-
ticado no ambito de uma ou outra daquelas fun¢des desempenha-
das pelo mesmo(*°).

2. Pressupostos da obrigaciao de indemnizar.

Com vista a analisar os pressupostos da obrigagdo de indem-
nizar nos termos do n.° 2 do art. 81.° do CSC, importa, na reali-
dade, distinguir, de um lado, a conduta do gestor e, de outro lado, a
conduta do fiscalizador.

2.1. A conduta do gestor: pratica de um facto danoso gera-
dor de responsabilidade civil. A relevdancia da conduta
de outras pessoas com fungoes de administra¢do e do
administrador de facto.

Conforme atras exposto, para que os membros de 6rgaos de
fiscalizagdo possam ser responsabilizados nos termos do disposto
no art. 81.°, n.° 2, do CSC tera de se verificar a responsabilidade
civil do préprio gestor por factos danosos causados, isolada ou
cumulativamente, a sociedade, aos credores sociais e/ou socios e
terceiros, respectivamente, nos termos do disposto nos arts. 72.°,
78.°¢ 79.° do CSC.

Nesta conformidade, constituindo este um pressuposto impli-
cito daquela norma, os pressupostos, quer gerais (cf. art. 483.° ¢ ss.
e art. 798.° e ss. do CC), quer especiais (estabelecidos no art. 72.°
e ss. do CSC)(#"), da propria obrigagao de indemnizar do gestor da
sociedade comercial terdo de estar preenchidos para que o fiscali-
zador seja solidariamente responsabilizado pelo facto danoso

(*%) Cf. ID., [n. 34], p. 38 e s. e ID., Cddigo das Sociedades Comerciais em
Comentario, cit., p. 926 ¢ s..

(*') Reconhecidamente, constituindo a responsabilidade civil do gestores das
sociedades comerciais um regime especial estabelecido no CSC, néo deixa, porém, de
estar submetido em tudo o que nele ndo se encontre disciplinado na regulamentagao geral
atinente ao referido instituto prevista no CC.
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cometido por aquele. O que significara, portanto, que, p. eX., s€ 0
gestor cometeu o facto ao abrigo de uma causa de exclusao da res-
ponsabilidade(*?), o fiscalizador omitente ndo serd igualmente res-
ponsabilizado, valendo aqui, por conseguinte, toda a dogmatica
propria da responsabilidade civil dos gestores das sociedades
comerciais. De sublinhar, porém, que o facto danoso pelo qual o
gestor ¢ responsavel, tera de se ter verificado, como a propria lei
prescreve, no desempenho do respectivo cargo(*?).

(**) Assim, a titulo de exemplo, a ndo participagdo do gestor ou sua oposi¢ao
quando tenha participado na deliberagdo colegial do 6rgdo de administragdo que causou
danos (art. 72.°, n.° 3, do CSC), a circunstancia de o facto (acto ou omissdo) gerador da res-
ponsabilidade assentar numa deliberagdo dos socios ainda que anulavel (art. 72, n.° 5, do
CSC) e ainda quando o gestor actuar ao abrigo da chamada business judgement rule (BJR),
ou seja, quando provar que actuou em termos informados, livre de qualquer interesse pes-
soal e segundo critérios de racionalidade empresarial (art. 72, n.° 2, do CSC).

Sobre a vexata quaestio da natureza juridica da BJR tal-qualmente se encontra con-
sagrada no CSC, vd. Antonio MENEZES CORDEIRO [n. 14], p. 984 ¢ s., perspectivando-
-a como causa de exclusdo da culpa, Jodo CALVAO DA SILVA, «Corporate Governance —
Responsabilidade Civil de Administradores Ndo Executivos, da Comissdo de Auditoria e
do Conselho Geral e de Supervisao», in RLJ, A. 136, n.° 3940 (Set.-Out. 2006), pp. 31-59,
esp.’ p. 54 e ss., também, segundo nos parece, partilhando o mesmo entendimento,
Ricardo COSTA, «Responsabilidade dos Administradores e Business Judgment Ruley, in
Reformas do Codigo das Sociedades, IDET — Coloquios n.° 3, Almedina, Coimbra, 2007,
pp- 49-86, esp.tpp. 73-78, pronunciando-se ja no sentido de a mesma actuar simultanea-
mente como causa de exclusdo do ilicito e da culpa do gestor, e Gabriela FIGUEIREDO
DIAS, [n. 34], pp. 74-78, tomando, pelo contrario, com argumentagdo que nos parece
solida, posi¢ao no sentido de a referida causa de exclusao da responsabilidade constituir
uma causa de exclusdo da ilicitude. Em sentido convergente com esta tltima posicao cf.,
outrossim, Jorge COUTINHO DE ABREU, [n. 6], p. 43, n. 90, Antonio FERNANDES DE
OLIVEIRA, [n. 6], p. 290, Nuno CALAIM LOURENCO, Os Deveres de Administragdo e
a Business Judgment Rule, Almedina, Coimbra, 2011, p. 45, e, segundo nos parece
(falando da consagragdo de uma presungdo de ilicitude no art. 72.°, n.° 2, do CSC), Pedro
PAIS DE VASCONCELOS, [n. 3], esp.t p. 21 e p. 24, e «Business Judgment Rule, Deve-
res de Cuidado e de Lealdade, Ilicitude e Culpa e o Artigo 64.° do Codigo das Sociedades
Comerciaisy, in Direito das Sociedades em Revista, ano 1, vol. 1, Almedina, Coimbra,
2009, pp. 41-79, esp.? pp. 54-60.

Para uma posi¢ao critica quanto a referida consagracdo de uma presuncao de ilici-
tude no art. 72.°, n.° 2, do CSC vd. Antonio PEREIRA DE ALMEIDA, «A Business Judg-
ment Ruley, in Direito das Sociedades em Revista, 1 Congresso, Almedina, Coimbra, 2011,
pp- 359-372, esp.»t 367-372.

(¥) Cf., em igual sentido, pese embora, conceptualmente, opte por distinguir a
este propdsito como pressupostos de aplicacdo do disposto no n.° 2 do art. 81.° do CSC,
designadamente ao nivel da referida responsabilidade civil dos gestores das sociedades
comerciais 1) a pratica de um facto ilicito por parte destes, 2) a produgdo de um dano a



RESPONSABILIDADE SOLIDARIA 1115

Mas, isto dito, urge, todavia, questionar: os fiscalizadores, nos
termos do art. 81.°, n.° 2, do CSC, sdo apenas responsaveis solida-
riamente pelos factos danosos cometido(s) pelo(s) gestor(es) da
sociedades comercial?

A pergunta tem, na realidade, toda a razdo de ser. Isto por-
quanto, estatui o art. 80.° do CSC que «As disposic¢des respeitantes
a responsabilidade dos gerentes ou administradores aplicam-se a
outras pessoas a quem sejam confiadas fun¢des de administragao»
(sic), o que, de imediato, coloca a questdao de saber se, para efeitos
do art. 81.°, n.° 2, do CSC, verificando-se a pratica de um facto
danoso de autoria de uma destas pessoas, se o fiscalizador omitente
sera igualmente responsabilizado.

Ora, em nossa optica, se nos termos do proprio art. 80.° do CSC
se prescreve que aquelas sdo confiadas fungdes de administragao,
em consequéncia das quais ficam submetidas ao regime de responsa-
bilidade civil proprio dos gestores das sociedades comerciais, entao,
ao menos por interpretagdo extensiva, nenhuma razao ha para afastar
do ambito de aplicagdo do art. 81, n.° 2, do CSC o cometimento (por
ac¢do ou omissdo) de um facto (ac¢@o ou omissao) ilicito, culposo e
que causou adequadamente danos ao lesado (sociedade; credores
sociais; sOcios € terceiros), no exercicio das respectivas fungdes, por
parte de uma pessoa a quem foi confiada funcdes de administracao
nos termos do disposto no art. 80.° do CSC.

Ora, mas quem sdo, afinal, estas «outras pessoas a quem sao
confiadas fungdes de administragao»?

A proposito do art. 25.° do DL n.° 49 381, de 15 de Novembro
de 1969 (que antecedeu o actual CSC de 1986), que correspondia
fundamentalmente ao sobredito art. 80.° do CSC(**), Ratl VEN-
TURA e Luis BRITO CORREIA(#), concluiam que as referidas

sociedade, aos credores sociais, aos socios e terceiros e 3) existéncia de um nexo de causa-
lidade entre facto ilicito e dano, Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES, [n. 5], p- 241 es..

(*) Com efeito, a versdo original do art. 80.° do CSC, em quase tudo idéntica na
sua formulagdo 4 do art. 25.° do DL n.° 49381, de 15 de Novembro de 1969 (esta apenas se
referia, contudo, a «administradores» e ndo a «gerentes ou administradores»), somente foi
alterada pelo DL n.° 76-A/2006, de 29 de Margo no sentido de ser retirada na mesma a
referéncia a «directoresy — cf. Abilio NETO, [n. 2], p. 313, e Antonio MENEZES COR-
DEIRO, [n. 2], p. 293.

(¥) 1D., «Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades Andnimas e
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pessoas a luz da mesma seriam os membros suplentes dos 6rgaos
sociais e membros de outros 6rgdos da sociedade aos quais o con-
trato social atribui fun¢des de gestdo, mas excluindo, porém, as
pessoas que, nao fazendo parte dos 6rgaos societarios, recebem
por forca dos estatutos ou actos posteriores o poder de praticar
actos de administracdo como, p. ex., os directores-gerais, os man-
datarios e procuradores ou os agentes de administracdo, ja que a
responsabilidade destes é disciplinada, relativamente a socie-
dade, pelo regime geral da responsabilidade obrigacional e, no
tocante a terceiros, pelo regime geral da responsabilidade civil
extracontratual.

Subscrevendo aquela primeira parte do entendimento profes-
sado pelo referidos AA., ja Miguel PUPO CORREIA(*), por sua
vez, mostra-se critico no que diz respeito a segunda, afirmando
mesmo que «Parece-me, ao invés, que o intuito do legislador ¢
exactamente o de responsabilizar essas pessoas [...]».

COUTINHO DE ABREU(*), pelo contrario, criticando a pri-
meira parte do pensamento de Ratl VENTURA e Luis BRITO
CORREIA, mostra, porém, concordancia no que diz respeito a
exclusdo dos directores-gerais, mandatarios e procuradores e agen-
tes de administragao do ambito de aplicagao do art. 80.° do CSC.

MENEZES CORDEIRO(*®), de outra parte, em comentario a
este artigo, escreve que «O art. 80.° reporta-se a outras pessoas a
quem sejam confiadas fun¢des de administragao. Trata-se generi-
camente, de pessoas que, com delegagdo da administragdo, exer-
cam poderes de gestdo e de representacdo, agindo em nome e por
conta da sociedade.» (sic).

Ora, conhecidas as posi¢des que tém vindo a ser assumidas a
este respeito pela doutrina que dizer de tudo isto? Quem sio, pois,
as «pessoas» a que o art. 80.° do CSC se refere?

dos Gerentes de Sociedades por Quotas. Estudo Comparativo dos Direitos Alemao, Fran-
cés, Italiano e Portuguésy, in Separata do BMJ n.° 192, 193, 194 ¢ 195, 1970, pp. 5-470,
esp.©p. 403 e ss..

(*¢) ID., Direito Comercial. Direito da Empresa, 12.* ed., Ediforum, Coimbra,
2011, p. 289.

“*) ID., [n.6],p.105¢s..

(*%) ID., [n. 2], p. 280.
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Por nossa parte, tudo ponderado, ndo nos parece que faga sen-
tido a luz do actual CSC que as «pessoas» a que este preceito se
reporta sejam os membros de outros 6rgaos da sociedade aos quais
os estatutos sociais atribuam fungdes de gestdo, ja que, nos termos
do actual CSC, em conformidade com o chamado principio da
taxatividade ou do numerus clausus dos tipos legais de sociedades
comerciais, ndo ¢ licito atribuir estatutariamente (ou por qualquer
outra via) a 6rgaos inominados no CSC competéncias legais pro-
prias do 6rgdo de administracao e representagao(*).

Nesta conformidade, somos da opinido que, na verdade, as
«pessoas» a quem o art. 80.° do CSC se reporta e cujos factos
danosos cometidos no exercicio de fungdes, por via disso, no enfia-
mento do supradito, devem igualmente entrar dentro do ambito de
aplicagdo do art. 81.°, n.° 2, do CSC, na verdade, mais ndo sao do
que os gestores suplentes das sociedades anonimas previstos esta-
tutariamente (arts. 390.°, n.° 5 ¢ 392.°, n.° 10, do CSC), os directo-
res-gerais € os mandatarios sem representacao da sociedade, mas ja
ndo os procuradores e os gestores-delegados. Isto porquanto, para
além do caso dos gestores suplentes que ndo parece colocar duvi-
das, no que diz respeito aos directores-gerais e mandatarios sem
representacdo, praticando estes actos de gestdo, materialmente
idénticos aos actos de gestao levados a cabo pelos gestores e, bem
assim, atento o facto de o fazerem porque foram incumbidos para
tanto («pessoas a quem sejam confiadas fungdes de administra-
caoy) justifica-se a aplicacdo do regime de responsabilidade pro-
prio dos gestores das sociedades comerciais (p. ex., a aplicagdo da
BJR), ndo fazendo sentido diferenciar a sua actuagdo face as dos
proprios gestores, aplicando-lhes, diversamente, o regime de res-
ponsabilidade civil comum ou geral. Alids, bem vistas as coisas,
como afirma Miguel PUPO CORREIA(*?), parece de facto consti-
tuir intencao da lei a responsabilizagdo destas pessoas, visto que
nao foi introduzida qualquer restrigdo com relagao ao acto ou titulo
pelo qual lhe sdo confiadas as respectivas fungdes de administra-

(%) Cf. Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, [n. 6], ibidem, mas, sobretudo,
ID., [n. 13], pp. 72-75.
(3% 1D, [n. 46], p. 640.
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¢do, ndo se estabelecendo, outrossim, qualquer limitagdo quanto ao
seu nivel e contetido.

De outra parte, porém, parece-nos que o art. 80.° do CSC nao
se reporta ja aos procuradores (¢ mandatarios com representagao),
na medida em que, consabidamente, na relacdo de representacao
voluntaria (cf. art. 258.° do CC), os efeitos dos negocios juridicos
produzem os seus efeitos juridicos na esfera juridica do represen-
tado, sendo, em consequéncia, a responsabilidade resultante ou
decorrente daquela regida nos termos gerais. Por outro lado, o dito
preceito também nao incluira os gestores-delegados (cf. arts. 261.°,
n.° 2, 407.° e 408.°, n.° 2, do CSC), uma vez que estes sdo sempre
gestores da sociedade e, por conseguinte, responsabilizados, inclu-
sive, no respeitante as matérias delegadas, nos termos proprios do
art. 72.° e ss. do CSC, ndo tendo sentido nem sendo necessario que
sejam responsabilizados indirectamente por via do art. 80.° do
CSC, tanto mais que os gestores delegantes, por forca da colegiali-
dade, nos termos do art. 73.°, n.° 1, do CSC, sdo também responsa-
bilizados pelos factos danosos por aqueles cometidos.

Mas e quanto aos socios enquanto tais(*')? Podem, estes, por-
ventura, ser considerados «outras pessoas a quem sao confiadas
funcodes de administracdo» para efeitos do disposto no art. 80.°
do CSC?

Tudo ponderado, atento o facto de, por um lado, nos termos
do art. 373.°, n.° 3, do CSC, os socios, rectior, 0s accionistas, nas
sociedades anonimas, puderem deliberar sobre matérias de gestao
quando tal for pedido pelo 6rgdo de administragdo e representagao,
e, por outro lado, estas deliberagdes, materialmente, constituirem o
exercicio de funcdes de administragdo que lhes foram confiadas
por aquele orgdo societario, mormente com a competéncia legal de
exercer a administragdo da sociedade (cf. arts. 405.°, n.° 1, ¢ 406.°
do CSC), nenhuma razao existe, em nossa oOptica, para que nao

(°") Note-se, pois, que os sOcios, tanto nas sociedades por quotas (cf. art. 252.°,
n.° 1, do CSC a contrario sensu), como nas sociedades anonimas (cf. art. 390.°, n.° 3, do
CSC a contrario sensu), podem ser designados gestores, situagdo na qual respondem pelos
factos danosos cometidos a sociedade, aos credores sociais e aos (con-)sécios e terceiros
nos termos gerais, pelo que, todos estes factos relevam sem mais para efeitos da aplicagao
do regime de responsabilidade civil previsto no art. 81.°, n.° 2, do CSC.
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sejam igualmente tidas como relevantes aquelas mesmas delibera-
¢Oes dos accionistas respeitantes a matérias de gestdo, seja por via
da sua inclusdo na categoria das «outras pessoas» a que se reporta
o art. 80.° do CSC, seja, inclusive, ao menos por analogia, directa-
mente para efeitos do disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, deste
modo se concluindo que causando as mesmas danos e encon-
trando-se reunidos os demais pressupostos da obrigagao de indem-
nizar previstos neste ultimo preceito, tudo levara a responsabili-
dade dos membros dos 6rgaos de fiscalizagao(*?).

Mas e quanto ao chamado administrador de facto? Porven-
tura, produzindo-se factos danosos da sua autoria, encontram-se 0s
fiscalizadores sujeitos a responsabilidade solidaria prevista no n.° 2
do art. 81.° do CSC?

Tenha-se em vista que por administrador de facto temos todos
aqueles sujeitos que a) privados de qualquer designagdo, exercem
substancialmente os poderes que competem aos gestores regular-
mente designados ou determinam de forma reiterada a conduta dos
administradores «oficiais» (administradores na sombra — shadow
directors)(*?); b) actuam como se fossem gestores, mas com vicios
ou irregularidades no titulo de designagdo [administradores de
facto aparentes — v.g., a deliberacao respectiva ¢ nula por incapa-
cidade juridica do designado — arts. 252.°, n.° 1, € 390.°, n.° 3, do
CSC] ou c¢) pessoas que, ostentando uma qualidade de relagao com

(%2) Atal situacdo, Ricardo COSTA acrescenta ainda que o art. 80.° do CSC podera
desempenhar um papel quando a lei atribua ao(s) socio(s) — enquanto 6rgdo deliberativo-
-interno — poderes de administragao e de gestdo empresarial, em especial (v.g., art. 29.° do
CSC) ou em geral (v.g., art. 192.°, n.° 3, do CSC) para efeitos de responsabilidade do socio
ou dos socios e, outrossim, com total pertinéncia, nos casos em que a sociedade contratua-
liza a transferéncia dos poderes de administracdo para outra sociedade (ou sujeito nao
societario) no &mbito de um «contrato de gestdo de empresa» por forga do qual se gere(m)
empresa(s) da sociedade por conta e no interesse desta (e em nome desta ou nio), desde
que licito, para efeitos de responsabilidade do «gestor» (sociedade ou nao) relativamente a
credores e terceiros: cf. ID., Codigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, vol. 1
(artigos 1.° a 84.°), coord. Jorge Manuel Coutinho de Abreu, Almedina, Coimbra, 2010,
p-918¢es..

(*) O «administrador na sombray diferencia-se assim das demais categorias, pela
circunstancia de, diferentemente destas, ndo exercer directamente fungdes de gestdo na
sociedade, antes dirigindo os gestores de iure que as desempenham — cf. Jorge Manuel
COUTINHO DE ABREU, [n. 6], p. 101.



1120 GONCALO MENESES

a sociedade diversa da de gestor (1.g., s6cio maioritario ou inico)
levam a cabo fungoes de gestdo com a independéncia que é carac-
teristica da administragdo de direito, muito embora ndo se apresen-
tem perante terceiros como administradores da sociedade (admi-
nistradores de facto ocultos sob outro titulo)(**).

Em todos estes casos, efectivamente, tais sujeitos merecem a
qualificagao de administrador de facto conquanto coloquem em
accdo os papeis administrativos no circulo funcional da gestdo e
com o poder de independéncia decisoria que caracteriza a esfera
dos gestores, devendo ainda actuar com a autonomia decisoéria, que
caracteriza outrossim o administrador de direito(*®). Por outro lado,
conforme pde em evidéncia Jodo SANTOS CABRAL(®®), um
outro elemento deve, desde logo, ser acrescentado para que esteja-
mos perante um administrador de facto juridicamente relevante,
designadamente a indispensabilidade de se verificar o consenti-
mento ou assentimento da sociedade face a actividade desenvol-
vida pelo mesmo, ja que sera em resultado da sua verificagcdo que a
aceitacdo de actos de administragao por parte da sociedade (via de
regra mediante o seu siléncio), embora nao exonere de responsabi-
lidade quem os pratique, justifica a vinculacdo daquela as obriga-
¢oes contraidas em seu nome face a terceiros.

Nesta acep¢do uma primeira resposta a pergunta que atras
colocamos poderia ser, caso se entendesse que o administrador de
facto se encontra consagrado no art. 80.° do CSC, passar por afir-
mar que, pressuposto o entendimento exposto relativamente a rela-
¢do que intercede entre este preceito e o art. 81.°, n.° 2, do CSC,
desde logo uma tal resposta nao poderia deixar de ser positiva.
Contudo, ndo subscrevendo nds uma tal posicao(’’), parece-nos,

(**) Cf. Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, [n. 6], pp. 99-101, e Ricardo
COSTA, «Responsabilidade Civil Societaria dos Administradores de Factoy, in Temas
Societarios, IDET — Coloquios n.° 2, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 22-43, esp.*p. 29 e s..

(%%) Cf. Ricardo COSTA, [n. 54], p. 31.

(**)  «O Administrador de Facto no Ordenamento Juridico Portuguésy, in Revista
do CEJ, 2.° Semestre 2008, n.° 10 (Jul.-Dez. de 2008), pp. 109-164, esp. p. 136 ¢ s..

(°7) Defendida por AA. como Maria Elisabete RAMOS, [n . 14], p. 180, e Ténia
MEIRELES DA CUNHA, em Da Responsabilidade dos Gestores de Sociedades Perante
os Credores Sociais. A Culpa nas Responsabilidades Civil e Tributaria, 2.* ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2009, p. 76 ¢ ss.. Contra, porém, com argumentagao que merece a nossa
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todavia, que a resposta a pergunta atras enunciada passa ao invés
por outros considerandos, assinaladamente pelo facto de os admi-
nistradores de facto administrarem em termos efectivos, razao pela
qual quando, no exercicio de fungdes de administra¢do, cometem
factos danosos (a sociedade, aos credores sociais e/ou aos socios ¢
terceiros), ndo se justifica um tratamento desigual relativamente ao
administradores de direito (o que ¢ evidente, p. ex., nos administra-
dores de facto aparentes), com isso, alias, se protegendo, em abso-
luto, o lesado e garantindo o seu ressarcimento. Com efeito, ndo se
admitindo a sua inclusdo para efeitos do art. 8§1.°, n.° 2, do CSC,
estar-se-ia, desde logo, a privar o lesado de ver os danos por si
sofridos reparados quando o facto danoso fosse cometido pelo
administrador de facto, visto que a responsabilidade do fiscaliza-
dor, para efeitos do referido artigo, conforme visto, € uma respon-
sabilidade solidaria por factos danosos da autoria do gestor, consti-
tuindo seu interesse fundamental garantir o ressarcimento dos
danos do lesado, facilitando-lhe a exigéncia do seu crédito. Para
mais, em termos gerais, ao extender-se o ambito de aplicagdo do
art. 81°, n.° 2, do CSC também aos factos danosos de autoria dos
administradores de facto, salvaguarda-se (ao desencorajar o exerci-
cio de facto de fungdes de administragdo) a observancia das nor-
mas imperativas que conformam a estrutura organizativa das socie-
dades comerciais.

Tudo o que nos faz concluir, na impossibilidade de se poder
efectuar uma equiparacdo pura e simples (equivaléncia integral)
entre administrador de direito e administrador de facto (resultante
da impossibilidade de se proceder a uma extensdo genérica das
posicoes activas e passivas que incumbem ex /ege aos membros
dos 6rgaos de administracao e representagdo ao mesmo pela habili-
tacdo limitada que este tem para praticar certos actos, desde logo,
por falta de investidura e competéncia organica — v.g., aquisi-
¢do da qualidade de liquidatarios da sociedade dissolvida — cf.
art. 151.°, n.° 1, do CSC)(*®), que o art. 81.°, n.° 2, do CSC, ao

concordancia, cf. Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, [n. 6], pp. 105-107, ¢ Jodo
SANTOS CABRAL, [n. 56], pp. 142-144.

(°%) Cf. Ricardo COSTA, [n. 54], pp. 36-40, ¢ Jodo de SANTOS CABRAL,
[n. 56], p. 161.
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menos por interpretacao extensiva, € também aplicavel aos casos
em que o facto danoso ¢é de autoria do administrador de facto.

Por ultimo, em jeito de conclusdo, faca-se notar que, exis-
tindo (como na praxis € a regra) ao lado do administrador de facto
um gestor com titulo suficiente e regular, havendo responsabili-
dade do primeiro, também havera, em regime de solidariedade,
responsabilidade do segundo (cf. art. 73.° do CSC e arts. 490.°
e 497.° do CC).

2.2. A conduta do fiscalizador.

Em nota prévia a analise dos pressupostos da obrigacao de
indemnizar estabelecida no art. 81.°, n.° 2, do CSC relativos a con-
duta do fiscalizador, cumpre afirmar que a responsabilidade dos
membros dos 6rgdos de fiscalizagdo, tal como a dos gestores,
assenta nos pressupostos gerais da responsabilidade civil, pelo que,
em tudo o quanto ndo se ache especialmente regulado naquela
norma, encontrard a sua disciplina propria no regime geral, con-
soante os casos, da responsabilidade civil extracontratual
(art. 483.° e ss. do CC) ou obrigacional (art. 798.° e ss. do CC)(*>°),
sendo, por via disso, apenas aqui abordados os pressupostos espe-
ciais (e na verdade, apenas na vertente que ¢ especificamente esta-
belecida na previsao normativa do art. 81.°, n.° 2, do CSC) respei-
tantes a referida obrigacdo de indemnizar.

2.2.1. Facto ilicito: omissdo do dever de fiscalizar.

Com relagdo a conduta do fiscalizador, para que haja lugar a
obrigacdo de indemnizar nos termos do disposto no art. 81.°, n.° 2,
do CSC, conforme atras tivemos oportunidade de assinalar, tera,
primeiramente, que se ter verificado por parte daquele a omissao
do referido dever de fiscalizacao («se houvessem cumprido as suas
obrigacoes de fiscalizac@o»), o qual, como adiante aprofundare-

(*) Cf, infia, 11, 4.
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mos, caso tivesse sido cumprido, teria feito com que o facto danoso
nao se teria produzido(®°).

Este dever de fiscalizagdo, que impde sobre os membros dos
orgaos de fiscalizagdo uma prestagdo de facto de contetudo positivo
(prestacdo de facere), resulta, conforme dito, da lei, nomeadamente
de normas (preceptivas) que impdem directamente uma determi-
nada conduta ao fiscalizador (v.g., dever do presidente da comissao
de auditoria de exercer o dever de vigilancia, caso em que nao o
faca €, desde logo, solidariamente responsavel com o gestor pelos
danos sofridos pela sociedade — cf. n.° 5 do art. 420.°-A do CSC
ex vi do n.° 2 do art. 423.°-G do CSC) ¢ indirectamente de normas
que impdem a colaboragdo do mesmo na prevencao de certo resul-
tado punido ou reprovado de outro modo naquela (v.g., omissao do
dever de emitir um parecer relativamente a contratos celebrados
entre a sociedade e o respectivo gestor violadores do dever de leal-
dade pendente sobre este — cf. arts. 64.°, n.° 1, al. ), ¢ 397.°,n.° 2,
do CSC), cuja inobservancia materializa, portanto, respectiva-
mente, omissdes puras € comissdes por omissao.

Mas dito isto, como se relaciona, entdo, este genérico dever
de fiscalizar, concretizado, desde logo, em preceitos como o0s
arts. 262.°, n.° 1, 262.°-A, 420.°, 420.°-A , 422.°, 423.°-F, 423.°-G,
441.°,444° ns2e4,446.°, n.° 3, 452.° ¢ 453.° do CSC, com os
deveres fundamentais legalmente impostos no art. 64.°, n.° 2,
do CSC aos fiscalizadores, nos termos do qual «Os titulares de
orgaos sociais com fungdes de fiscalizagdo devem observar deveres
de cuidado, empregando para o efeito elevados padrdes de diligéncia
profissional e deveres de lealdade, no interesse da sociedade.» (sic)?

Na verdade, conforme ja tivemos o ensejo de salientar, quer nos
parecer que o agregado dos deveres proprios dos membros dos
orgaos de fiscalizag@o constitui, pois, o sobredito dever de fiscalizar,
paralelo no ambito de actuagdo daqueles, ao dever de administrar

(®) Tem, pois, assim inteira razdo Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES quando a
propdsito da caracterizagdo da responsabilidade civil estabelecida no n.° 2 do art. 81.° do
CSC afirma se tratar esta ndo de uma responsabilidade por factos alheios (i.e., dos gesto-
res), mas antes de uma responsabilidade por factos proprios, respondendo, portanto, o fis-
calizador pelo seu proprio comportamento omissivo nos termos aduzidos: cf. ID., [n. 5],
p. 243.
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que constitui a obrigagao tipica dos gestores, conferindo individuali-
dade, tipicidade e unidade a sua situagao e impondo-lhes directa-
mente certas condutas ou indirectamente a sua colaboragao na pre-
vencao de resultados punidos ou reprovados de outro jeito pela lei.

Com efeito, conforme alude CARNEIRO DA FRADA a pro-
posito do dever de administrar em termos que, mutatis mutandis,
sao plenamente cabidos no campo de actuagdo proprio dos fiscali-
zadores, importa dizer que o art. 64.° do CSC ndo exprime adequa-
damente a obrigacao tipica destes, ja que o dever de prestar que a
caracteriza e contradistingue das demais (p. ex., do dever tipico do
gestor) ¢, bem vistas as coisas, o referido dever de fiscalizagado, o
qual, na realidade, «[...Jrepresenta um conceito-sintese [...], sendo
decomponivel em diversos deveres em funcdo da concretizagdo
(legal ou jurisprudencial) em circunstancias tipicas e de modo a
preencher correspondentes necessidades dogmaticas [...]. A sua
indole corresponde, no essencial, a de uma posicao juridica com-
preensiva, passiva, relativa. Como tal, pode perfeitamente compor-
tar no seu seio, nao s6 deveres ou outras situagdes passivas mais
simples, mas elementos activos, como, v.g., a faculdade de infor-
macao (de exigir e obter informagao) [...]»(°") (sic).

Nesta conformidade, os deveres de cuidado consagrados no
art. 64.°, n.° 2, do CSC, «]...], ndo exprim[indo], portanto, [...]
qualquer dever de prestar, e muito menos um dever de prestar
caracteristico de uma rela¢do obrigacional especifica.»(®?) (sic),
estabelecem, na verdade, um modo-de-conduta, assinaladamente
do referido dever de fiscalizar (que é assim um dever vinculado),
impondo o modo como este ha-de ser cumprido — hoc sensu, com
cuidado —, tudo fazendo que os fiscalizadores se encontrem, por-
tanto, obrigados a prestar ndo apenas uma fiscaliza¢cdo, mas, na
realidade, na linha das preocupacdes de refor¢o da fungao fiscali-
zadora que presidiram a reforma de 2006 do CSC(%?), uma fiscali-

(°") Cf. Manuel A. CARNEIRO DA FRADA, [n. 14],p. 212 ¢s..

() 1D., [n. 14], p. 213.

(*) Note-se, pois, que a introdugdo dos deveres fundamentais de cuidado
(e outrossim, de diligéncia e lealdade) a cargo dos fiscalizadores foi operada, efectiva-
mente, pelo DL n.° 76-A/2006, de 29 de Mar¢o — cf. Paulo CAMARA, [n. 30], p-43,¢
Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 30], p. 284 ¢ s., ¢ [n. 34], p. 50.
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zagdo cuidada (ou cuidadosa — de acordo com as boas ou melho-
res praticas) que fazendo recair sobre aqueles um principio de res-
ponsabilidade acrescido (como acontece, p. ex., na responsabili-
dade médica ou, bem vistas as coisas, na responsabilidade dos
proprios administradores), em sintese, se caracteriza pelo cumpri-
mento por parte dos membros dos 6rgaos de fiscalizagdo das suas
obrigagoes de fiscalizacdo legal ou estatutariamente estabelecidas
(deveres de conteudo especifico), tudo visto, revelando a disponi-
bilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da actividade da
sociedade adequado as suas fungdes(®*), empregando para o efeito
elevados padroes de diligéncia profissional(®®) e deveres de leal-
dade(®®), no interesse da sociedade(®7/%%).

(*4)  Efectivamente, ndo tendo, porém, o legislador, contrariamente ao que fez a
proposito do dever de cuidado que estabeleceu a cargo dos gestores, concretizado os
«deveres de cuidado» que os fiscalizadores devem observar, parece-nos, no entanto, que, a
especificacio feita a proposito daquele, mutatis mutandis, se mostra claramente reconduti-
vel para o dominio proprio destes.

() Para uma caracterizagdo da diligéncia enquanto padrdo normativo vd., em ter-
mos que nos parecem claramente aplicaveis para efeitos do disposto no art. 64.°, n.° 2, do
CSC, Fernando PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade
Civil, reimp., Almedina, Coimbra, 1995, pp. 75-101.

(°®) Conforme observa Gabriela FIGUEIREDO DIAS [n. 34], p. 51 e s., atenta a
formulagédo (pouco feliz) do art. 64.°, n.° 2, do CSC, parece haver uma subalternizagdo do
dever de lealdade ao dever de cuidado no ambito dos deveres fundamentais dos fiscaliza-
dores, contrariamente ao que acontece no plano dos deveres dos gestores, onde o dever de
lealdade se encontra autonomizado e nivelado com o dever de cuidado a cargo dos mes-
mos. Em todo o caso, como salienta a A., o dever de lealdade surge como corolario da
natureza fiduciaria da relagdo que se estabelece entre fiscalizador e sociedade, tendo um
conteudo em tudo idéntico ao paralelo dever de lealdade a cargo do gestor, configurando-
se como um padrao de comportamento do fiscalizador no sentido de procurar afastar os
custos da ndo coincidéncia de interesses entre socios e administragdo (management).

(°7) Interpretado a luz das chamadas teses contratualistas (interesse social € o inte-
resse comum ou colectivo dos socios enquanto tais) ou, porventura, institucionalistas (inte-
resse social ¢ o interesse comum, ndo apenas aos socios, mas inclusive a outros sujeitos,
como os trabalhadores, credores sociais e até a colectividade nacional) e respectivas
variantes dentro das mesmas. Sobre o estado do debate entre as mesmas, agora revisitado,
desde logo, pelas actuais teorias norte-americanas do shareholder value e stakeholder
value, recondutiveis, na sua esséncia, respectivamente, as referidas teses cf., por todos,
Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, «Deveres de Cuidado ¢ de Lealdade dos Admi-
nistradores e Interesse Socialy, in Reformas do Codigo das Sociedades, IDET — Coloquios
n.° 3, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 15-47, esp., pp. 31-33.

(%) Para uma concretizagao de situacdes nas quais se verifica a violagao do refe-
rido dever de fiscalizar vd., v.g., Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES, [n. 5], p- 245 es..
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Neste enfiamento, atento o facto de, entre nos, consabida-
mente, o sistema de responsabilidade civil se encontrar estruturado
na diferenciagdo entre as categorias da ilicitude e da culpa(®), as
quais, embora desempenhem uma fun¢do complementar reprova-
dora da conduta do lesante, distinguem-se, consistindo a primeira
na violagdo do dever-ser (antijuridicidade) e, por isso, actuando
sempre no plano geral e abstracto, considerando aquela conduta
objectivamente, e a segunda exprimindo um juizo de censurabili-
dade pessoal sobre a referida conduta, de acordo com a qual ¢ a
mesma apreciada em face das circunstancias concretas do caso,
assim atendendo ao lado subjectivo (ndo obstante na apreciacao da
negligéncia se incluir ainda assim elementos de caracter objectivo)
do facto danoso(?), tudo visto, temos para nos, salvo melhor opi-
nido, em conformidade com as diferencas assinaladas entre as ditas
categorias que a omissdao do dever de fiscalizacdo por parte dos
membros dos 6rgaos de fiscalizagdo se situa no plano da ilicitude.
Isto porquanto, nao tendo, como se verifica, para efeitos do dis-
posto no n.° 2 do art. 81.° do CSC, os membros dos 6rgaos de fisca-
lizacao exercido a fiscalizagdo — para mais cuidada (ou cuida-
dosa)! — a que legalmente estdo obrigados, realizando a acgao
juridicamente esperada e devida, desde logo, violaram o dever-ser
juridico, omitindo a prestagao de facto positiva (dever de facere) a
que legalmente estao adstritos.

2.2.2. Causalidade: produ¢do de um dano resultante ou
decorrente da omissao do dever de fiscalizar, relevan-
cia do comportamento licito alternativo e irrelevancia
negativa da causa virtual.

Dissemos ja atras que, para que haja lugar a obrigagdo de
indemnizar nos termos do disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, para

() Cf. art. 483.°, n.° 1, do CSC: «Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ili-
citamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagido» (sic),
estabelecendo, assim, a matriz de todo o sistema de responsabilidade civil portugués.

(%) Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 530 ¢ ss., esp.© pp. 585-588.
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além da conduta do gestor, tera ainda que se ter verificado, no que
diz respeito a conduta do fiscalizador, a omissdo do cumprimento
das suas obrigacdes de fiscalizacdo que, a terem sido observadas,
teriam feito com que o facto danoso por aquele primeiro cometido
nao se teria produzido.

Com efeito, estatui, literalmente, a dita norma que ha respon-
sabilidade solidaria dos membros dos 6rgdos de fiscalizagdo
quando «o dano ndo se teria produzido se houvessem cumprido as
suas obrigacoes de fiscalizagdao», o que significa, portanto, que
para que seja desencadeado o dever de indemnizar a cargo do fis-
calizador nos termos da mesma nao basta que este tenha omitido o
seu dever de fiscalizar («se houvessem cumprido as suas obriga-
coes de fiscalizagdo»), sendo igualmente necessario que o dano
produzido pelo facto da autoria do gestor tenha simultaneamente
resultado ou decorrido da inobservancia por parte do fiscalizador
das suas obrigacdes de fiscaliza¢do, na medida em que, nos termos
da referida norma, o dano somente se produziu porque ndo foram
cumpridas por parte dos membros do 6rgao de fiscalizagao as suas
obrigagdes de fiscalizagdo, nunca o mesmo se tendo produzido,
diferentemente, caso aquelas tivessem sido observadas.

Ou seja: o dano tem de ser consequéncia da omissao do dever
de fiscalizar, caso em que nao o seja ndo ha, nos termos do n.° 2 do
art. 81.° do CSC, lugar a obrigagdo de indemnizar (solidaria) a
cargo do fiscalizador.

Exemplificando: se 4, gestor de uma sociedade comercial,
cometer (por accao ou omissdo) um facto danoso a sociedade, aos
credores sociais ou aos socios ¢ terceiros, e se B, fiscalizador da
mesma, ndo tiver exercido as suas obrigacdes de fiscalizagdo que a
terem sido exercidas teriam feito com que aquele ndo ocorresse,
entdo, B sera responsabilizado solidariamente estando obrigado a
indemnizar o lesado; todavia, pelo contrario, se 4, gestor de uma
sociedade comercial, cometer (por ac¢do ou omissao) um facto
danoso a sociedade, aos credores sociais ou aos sOcios e terceiros,
e caso B, fiscalizador da mesma, ndo tiver exercido as obrigagdes
de fiscalizagdo que a terem sido exercidas ndo teriam, na verdade,
impedido a sua verificacdo, entdo B, diversamente, nao esta obri-
gado a indemnizar o respectivo lesado.
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Tal acontece, na verdade, porquanto o facto danoso nao ¢ da
autoria do fiscalizador, mas sim, conforme exposto, do gestor,
sendo aquele mero cimplice (por omissao) do mesmo, ndo sendo a
sua conduta geradora mas apenas permissiva daquele, consti-
tuindo, por conseguinte, a sua responsabilidade uma responsabili-
dade solidaria nos termos legais.

Alias, neste enfiamento, note-se, pois, que caso o fiscalizador,
nos termos supraditos, ndo esteja obrigado a indemnizar, tal ndo
afasta a responsabilidade do proprio gestor — o autor do facto
danoso —, o qual, nos termos do disposto nos arts. 72.°, 78.° ¢ 79.°
do CSC, respondera individualmente pelos danos causados ao
lesado.

Tudo o que faz concluir, que constitui pressuposto da obriga-
¢do de indemnizar estabelecida no art. 81.°, n.° 2, do CSC, nao ape-
nas a omissao do dever de fiscalizar por parte dos membros dos
orgaos de fiscalizagdo, mas também a produ¢do de um dano resul-
tante ou decorrente da mesma(’!).

Mas se assim ¢, por um lado, e, se, por outro lado, conforme
dito, o primeiro daqueles pressupostos se situa no plano da ilici-
tude, em que categoria se enquadra o segundo dos mesmos? Cons-
titui a necessidade de o dano sofrido pelo lesado resultar ou decor-
rer da omissao do dever de fiscalizagdo uma questdo de culpa, de
causalidade ou de ambos? E caso sim, em que termos?

Para dar resposta a estas interrogagdes temos, na verdade, que
convocar o importante debate travado entre GOMES DA SILVA(7?)
e PEREIRA COELHO() acerca da caracterizagdo da culpa e da
causalidade enquanto categorias da responsabilidade civil.

Efectivamente, segundo o primeiro daqueles ilustre professo-
res, o nexo de causalidade ndo configura um pressuposto auto-
nomo da responsabilidade, mas antes um simples aspecto porque
se encara a imputagdo do dano ao responsavel, sendo um facto
causa de um dano, para efeitos de responsabilidade civil, quando se

(") Neste mesmo sentido vd. Tiago Joao ESTEVAO MARQUES, [n. 5], p.246¢s..

() Cf.ID., O Dever de Prestar e o Dever de Indemnizar, vol. 1, Livraria Moraes,
Lisboa, 1944.

() Cf.ID., «O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil», in BFD, Suple-
mento 9 (1951), Coimbra, pp. 65-242.
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produz pela forma que a lei tinha em vista ao considerar os factos
da mesma espécie como fontes da responsabilidade civil(74). Assim
sendo, a pergunta quais os danos que devem ser reparados pelo
lesante, GOMES DA SILVA entende que serdo aqueles danos pelos
quais o lesante ¢ culpado, isto €, os danos que previu e os danos
previsiveis, pelo que, ao problema da causalidade responde-se em
termos de culpa, designadamente a culpa referida aos danos em
concreto, ponto de vista este que tem assim como consequéncia
que culpa e causalidade nao sao delimitaveis, ndo tendo a causali-
dade autonomia face a culpa e apenas tendo o problema relativo
aquela solucdo correcta quando considerado relativamente ao nexo
de imputagao (culpa). Deste modo, existem dois momentos no
plano analitico: um primeiro em que averigua a existéncia de culpa
(entendida como o vinculo moral entre uma pessoa ¢ um acto ili-
cito) e, posteriormente, num segundo momento procura-se desco-
brir a medida da obrigacdo de indemnizar, langando-se outra vez
mao da ideia de culpa, referida aos danos em concreto. Neste enfia-
mento, o nexo de causalidade no seio da responsabilidade civil ndo
¢ um problema de pura conexao objectiva entre facto e dano e
comporta duas etapas: a primeira, no qual se averigua se determi-
nado dano teve por condi¢ao necessaria algum dos factos que a lei
considera como fontes de responsabilidade civil; a segunda em que
analisa se o facto danoso, pertencendo a alguma das categorias
legais de factos criadores de responsabilidade produziu danos pela
forma a que a lei atendeu ao inclui-lo no conjunto das circunstan-
cias de que pode emergir a responsabilidade civil de um sujeito(”).

Pelo contrario, segundo PEREIRA COELHO, a culpa ¢ um
nexo que se estabelece entre facto e pessoa, mais propriamente um
nexo de tipo subjectivo que se estabelece entre ambos, € nao um
nexo entre dano e pessoa. Ja o nexo de causalidade configura um
vinculo objectivo entre facto e dano, pelo confronto entre a situa-
¢do real e a situagd@o hipotética do lesado, constituindo um ele-
mento autdbnomo e constitutivo da responsabilidade civil, que tem

(™) O A. adere, assim, no que diz respeito ao problema do nexo de causalidade, a
chamada teoria do escopo da protec¢do da norma. Para uma caracterizagdo e uma solida
critica a mesma cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], pp. 901-903.

() Cf. Manuel GOMES DA SILVA, [n. 72], p. 89 e ss..
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precisamente como funcdo a fixagdo da extensdo do dever de
indemnizar, sua medida e quantum, indicando que danos devem
ser reparados. Neste enfiamento, culpa e causalidade sao delimita-
veis, mormente por que aquela visa determinar se entre o facto e
uma pessoa existe um nexo do tipo exigido por lei, ou seja, saber se
certo sujeito pode ser considerado o responsavel pelo facto com
vista a impor-lhe a obrigagao de reparar os danos que causou (nexo
de imputagdo do facto ao lesante), e nesta se procurar saber quais
foram exactamente os danos causados pelo facto, pelo que, em
conclusdo, o problema da culpa refere-se a determinagao de quem
praticou o facto, enquanto que no problema da causalidade encon-
tra-se em causa a determinagao dos danos resultantes do facto pra-
ticado (problema de conexao entre facto e dano)(7°).

Que posicao entdo tomar relativamente a esta querela?

Tudo ponderado, parece-nos que, de facto, culpa e causalidade
sdo categorias distintas e delimitaveis, constituindo o nexo de cau-
salidade também ele um elemento constitutivo autonomo da res-
ponsabilidade civil, isto porquanto, como correctamente observa
PEREIRA COELHO, sera perfeitamente incompreensivel que a
determinacdo dos danos reparaveis fique na dependéncia da forma
como se proceda a imputagdo subjectiva a titulo de dolo ou negli-
géncia, estabelecendo-se a extensdao do dever de indemnizar em
fun¢do das circunstancias da imputacao a tal titulo, conduzindo esta
posi¢ao a solugdes inadmissiveis em termos de causalidade.
A culpa, deve, pois, aferir-se ao proprio facto e ndo aos danos em
concreto, pois, tendo a responsabilidade civil, essencialmente(”7),
uma funcao reparadora, esta impde, por conseguinte, que a extensao

(%) Cf. Francisco PEREIRA COELHO, [n. 73], p. 72 e ss..

(") Contrariamente ao que refere PEREIRA COELHO em «O Nexo de Causali-
dade na Responsabilidade Civily, cit., passim, entendemos que a responsabilidade civil
ndo tem apenas uma fungdo reparadora ou indemnizatoria de danos, mas antes, acompa-
nhado ANTUNES VARELA, em Das Obrigagoes em Geral, cit., pp. 542-544, que, consti-
tuindo esta a fung¢ao primaria da responsabilidade civil, ndo deixa, porém, de, acessoria ou
subordinadamente, existir uma fungdo preventiva, sancionatodria (ético-juridica) e repres-
siva no referido instituto, a qual, por ser exactamente uma fungao secundaria ndo briga
com a posigdo assumida no texto. Alids, note-se que o proprio PEREIRA COELHO, em
O Problema da Causa Virtual na Responsabilidade Civil (reimp., com uma nota prévia),
Almedina, Coimbra, 1998, p. 294, com vista a justificar a irrelevancia negativa da causa
virtual, defende que a responsabilidade civil também contempla uma tal fungéo.
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do dever de indemnizar, como aquele A. alega seja dada pelo con-
fronto entre a situagdo real e a situag@o hipotética do lesado e nao
pela quantidade de culpa do lesante, atendendo-se, deste modo, a
situacdo do lesado e ndo do lesante. A fun¢ao do dever de indemni-
zar ¢ por a cargo do lesante a pratica dos actos necessarios para
aproximar a situacdo real da situacdo hipotética do lesado caso este
nado tivesse sofrido o dano, sendo reparaveis todos aqueles danos
que o lesado provavelmente nao teria sofrido caso nao se verificasse
a lesdo. De modo que, a ideia da culpa referida aos danos em con-
creto, de facto, apenas pode ser uma solugdo para o problema da
causalidade, reportando-se a extensdo da indemnizacdo e nao a
culpa, constituindo a previsibilidade dos danos pelo lesante um cri-
tério inadequado que ndo esta em sintonia com a fungao essencial-
mente reparadora do instituto da responsabilidade civil(®).

De resto, importa dizer que a tese defendida por PEREIRA
COELHO parece ter merecido acolhimento expresso nos arts. 562.°
e 563.°do CC.

Nesta conformidade, tudo visto, parece-nos que a culpa (rec-
tior, a imputagdo do facto ao lesante) se refere a um nexo facto-
pessoa, pelo qual se analisa se determinado sujeito ¢ responsavel
por certo facto para efeitos de sobre o0 mesmo fazer pender o dever
de indemnizar, e a causalidade, distinta e autobnoma daquela, diver-
samente, a um nexo (objectivo) facto-dano, constituindo uma
medida de reparacao de danos, isto ¢, uma medida de (delimitagao)
dos danos indemnizaveis.

A esta luz e em resposta as questdes acima colocadas a respeito
do pressuposto em aprego, atento o facto de o dano apenas se ter pro-
duzido em consequéncia da omissao do dever de fiscalizar, nada mais
podemos concluir que, intercedendo aqui claramente uma relagao
entre facto (a inobservancia das obrigagdes de fiscalizacdo) e dano,
que o mesmo, na realidade, € respeitante a categoria da causalidade,
relevando, por isso, para efeitos dos termos gerais da mesma(™).

()  Cf. Francisco PEREIRA COELHO, [n. 73], ibidem.

(™) Sobre o nexo de causalidade vd., em geral, por todos, Francisco PEREIRA
COELHO, [n. 73], esp.© p. 104 ¢ ss., e, em particular, no dominio da omissao e dos espe-
ciais problemas que a este proposito se colocam, Pedro Pitta e Cunha NUNES DE CAR-
VALHO, [n. 9], p. 83 e ss..
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Mas isto visto, uma pergunta, de imediato, se nos depara como
obvia: estando, conforme mencionado, o fiscalizador, nos termos
legais, adstrito a um dever de fiscalizar e tendo sido cometido um
facto (acgdo ou omissdo) que produziu danos a sociedade, aos cre-
dores sociais, a socios e terceiros pelo gestor que, caso tivessem
sido observadas as obrigacdes de fiscalizagdo a cargo daquele nao
se teriam produzido, esta, porventura, o mesmo obrigado a indem-
nizar o respectivo lesado se, comprovadamente, se concluir que,
ainda que o referido fiscalizador tivesse cumprido as suas obriga-
¢oes de fiscalizagdo ainda assim o dano ter-se-ia produzido?

Ora, tal situagdo em que o comportamento devido pelo fisca-
lizador — o cumprimento das obrigac¢des de fiscalizagdo —, em
todo o caso, ndo se mostraria impeditivo da producao do dano, bem
vistas as coisas, reconduz-se a figura que no seio do Direito Penal
¢ conhecida por comportamento licito alternativo(*). Esta, enqua-

Parece-nos, no entanto, que a principal incidéncia da conclusdo chegada no texto
reporta-se a questdo do o6nus da prova do pressuposto em aprego, o qual (nos termos da
teoria da causalidade adequada), desta feita, cabera ao lesado — cf. art. 342.°, n.° 1, do CC.

Opinido diversa parece sustentar, porém, Tiago Joio ESTEVAO MARQUES, de
acordo com o qual entende ocorrer aqui uma distribuicao do 6nus da prova atenta a relagao
que se estabelece entre os sujeitos com legitimidade activa na ac¢do indemnizatoria e os
membros dos 6rgaos de fiscalizagdo das sociedade comerciais, na exacta medida em que
nas acg¢des propostas pela sociedade (acgao social ut universi), pelos socios (acgao social
ut singuli) ou pelos credores sociais (acgdo sub-rogatoria), para a reparagio de danos sofri-
dos pela sociedade, uma vez alegado e provado o incumprimento ou cumprimento defei-
tuoso de uma obrigagdo de fiscalizag@o e o respectivo dano, presumir-se-ia que este se nao
teria produzido caso o fiscalizador tivesse cumprido as suas obrigagdes, cabendo-lhe,
entdo, provar o contrario com vista a afastar a sua responsabilidade, ao invés do que se
verificaria no dominio das ac¢des propostas pelos socios e terceiros (incluindo credores
sociais) nas quais caberia a estes demonstrar, para além da violagdo culposa das respecti-
vas obrigacdes por parte do fiscalizador e do dano, que este tltimo nio se teria produzido
caso o dito fiscalizador tivesse cumprido aquelas mesmas obrigacdes (cf. ID., [n. 5],
p. 249); contudo, em nossa 6ptica, sem razdo atento o facto desde logo de a norma em ana-
lise se construir pela positiva, ndo apontando de todo para qualquer inversdo do 6nus da
prova, parecendo-se, portanto, exigir que os lesados, nos termos gerais, sejam responsa-
veis pela prova dos necessarios pressupostos.

(*)  Exemplo paradigmatico desta figura no campo juridico-penal constitui o caso
veridico julgado pelos tribunais alemaes segundo o qual o director de uma fabrica de pin-
céis de barbear adquiriu pélos de cabra chinesa como matéria-prima para a sua empresa,
ndo tendo ordenado uma desinfecgdo ao mesmo, conforme prescrevia a lei. Posteriormente
quatro trabalhadores foram infectados por bacilos de carbiinculo e morreram, tendo,
porém, sido aprofundada a investigacao, desta feita, se provando que mesmo que se tivesse
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drando-se na chamada doutrina da conexao do risco de acordo com
a qual a imputag@o objectiva do resultado a acgo esta dependente
de 1) que a ac¢do do agente tenha criado um risco ndo permitido ou
tenha aumentado um risco ja existente e 2) que esse risco tenha
conduzido a produg¢do do resultado concreto, devendo tal imputa-
cdo ser negada quando ndo se verifique assim uma das referidas
condigdes, implica, em consequéncia, que, demonstrando-se que o
resultado teria tido seguramente(®') lugar sensivelmente no mesmo
tempo, modo e condi¢des em que efectivamente se verificou ainda
que a acc¢do ilicita ndo tivesse sido realizada a imputagao objectiva
do resultado a accao deve ser negada, seja porque ndo se torna pos-
sivel comprovar uma potencia¢do do risco ja autonomamente ins-
talado, seja porque ndo se pode dizer que o comportamento do
agente criou um risco nao permitido, assim se concluindo que veri-
ficando-se que tanto a conduta indevida, como a conduta licita
«alternativay produziriam o resultado tipico, a imputacao deste

procedido a desinfecgdo legalmente imposta o resultado teria sido exactamente o mesmo,
visto que se tratava de um bacilo até a data desconhecido na Europa e, por isso, resistente
a qualquer processo de desinfec¢do conhecido — cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS,
[n. 17], p. 337.

(®") Questdo complexa que é colocada pela doutrina penal € a de saber se também
sdo admissiveis, no dmbito da figura do comportamento licito alternativo, os casos em que
nao se demonstra que também com tal comportamento o resultado tipico teria seguramente
tido lugar, mas antes que apenas era provavel ou possivel que tal ocorresse. De referir,
pois, que aquela tem sustentado que imputar objectivamente o resultado a ac¢@o nestas
situagdes significaria violar o principio in dubio pro reo (HERZBERG) ou que, do ponto
de vista da doutrina da conexao do risco, o que releva é fazer a prova da potenciagao do
risco e respectiva materializagdo no resultado tipico, pelo que, se o juiz ficar em duvida
relativamente a tal ponto deve valora-la a favor do arguido, excluindo a imputagao, sendo,
pelo contrario, tal comportamento irrelevante caso seja demonstrada a potenciagdo do
risco e a sua materializagdo no resultado (STRATENWERTH) — cf., perfilhando este
ultimo ponto de vista, Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 338, e Maria FER-
NANDA PALMA, «A Teoria do Crime como Teoria da Decisdo Penal: Reflexdo sobre o
Meétodo e o Ensino do Direito Penaly, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, A9 F-4
(Out.-Dez. 1999), pp. 523-603, esp.t p. 543.

Constituindo esta uma questdo controversa no campo juridico-penal e porque, em
todo o caso, nos parece ser este tltimo o sentido da boa doutrina, optamos, desde ja, por
restringir, ndo obstante as diferencas conhecidas entre a teleologia do Direito Penal e do
Direito Privado, a caracterizagdo da figura do comportamento licito alternativo para efeitos
do presente estudo aos casos em que seguramente a conduta alternativa conforme ao
Direito ndo teria impedido a produgao do dano (cf. supra, no texto a utilizagao do advérbio
«comprovadamente»).
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aquela traduzir-se-a na puni¢ao da violagdo de um dever cujo cum-
primento teria sido inutil o que, desde logo, violaria o principio da
igualdade(®?).

Duas observacoes prévias merecem, neste enfiamento, desde
ja, ser feitas. A primeira para dizer que, no dominio da dogmatica
juridico-penal, conforme alude FIGUEIREDO DIAS(®), a teoria
da causalidade adequada, nao resolve o problema subjacente as
situagdes que materializam a figura do comportamento licito alter-
nativo, ja que a luz desta ndo podera deixar de imputar-se o resul-
tado a conduta, por ser normal e previsivel, de acordo com um
juizo de prognose postuma, que o resultado se produziria(®). Ja a
segunda das referidas observagdes serve para dar conta que aquela
figura se distingue das situagdes de causalidade virtual ou hipoté-
tica que a seguir teremos oportunidade de abordar, pois nesta o que
estd essencialmente em questdo, como aprofundaremos, ¢ a cir-
cunstancia de o agente ter produzido um dano numa hipdtese em
que, caso nao tivesse actuado ou omitido, aquele produzir-se-ia
igualmente em tempo e sob condi¢des tipicamente semelhantes por
forca de um caso fortuito, da conduta do proprio lesado ou a con-
duta de um terceiro que induziria também a responsabilidade do
seu autor caso se tivesse causado efectivamente o dano(®?).

(32) Cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 331 e ss., esp.' pp. 336-338.
Para uma perspectiva distinta, que nao seguimos, advogando, em sintese, que a verificagdo
do curso hipotético dos eventos em caso de comportamento licito alternativo ndo desempe-
nha qualquer papel na determinagdo da responsabilidade do agente, ndo influindo sobre a
caracterizagdo da conduta tipica ou sobre a existéncia de um desvalor de perigo e ndo
sendo também relevante para a imputacao do resultado, pese embora tal ndo signifique
uma opg¢ao pela sua condenagdo, devendo, diferentemente, exigir-se a verificagdo de uma
especial relagdo entre a acgdo ilicita e evento tipico que tera o seu ponto de partida no uso
de um juizo concreto de adequacéo, designadamente sendo necessario averiguar se foi rea-
lizado no resultado um dos modelos de perigo em atengéio ao qual a conduta ¢ considerada
licita cf., porém, Jodo CURADO NEVES, Comportamento Licito Alternativo e Concurso
de Riscos. Contributo para uma Teoria da Imputa¢do Objectiva em Direito Penal,
AAFDL, Lisboa, 1989.

No sentido essencialmente do texto vd., outrossim, Maria FERNANDA PALMA,
[n. 81], p. 548.

(¥ Ct.ID., [n. 17], p. 337.

(**) Contra, conforme visto, Joao CURADO NEVES, [n. 82], passim.

(*) Cf. Francisco PEREIRA COELHO, [n. 73], p. 104, Jorge de FIGUEIREDO
DIAS, [n. 17] p. 342, e Maria FERNANDA PALMA, [n. 81], pp. 544-548, afirmando esta
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Podera, entdo, a figura juridica e conexa doutrina da conexao
do risco acima mencionadas serem adoptadas para efeitos da res-
ponsabilidade civil, em geral, e do regime especial de responsabili-
dade civil dos fiscalizadores estabelecido no art. 81.°, n.° 2, do
CSC, em particular?

Em nossa oOptica, tudo ponderado, ndo vemos razdes para que,
efectivamente, aquela doutrina e figura ndo possam relevar para
efeitos do instituto da responsabilidade civil. Mas como? Ora, se,
salvo melhor opinido, pensamos que aquelas ndo se podem recon-
duzir ao pressuposto da ilicitude (e, por via disso, desde logo,
p. ex., a dicotomia ilicito da accao/ilicito de resultado(®®)), por ndo
deixar em todo o caso de haver na sobredita situagdo uma viola-
¢do do dever-ser juridico, ndo deixando de se mostrar a conduta
do agente como desconforme com o Direito (antijuridicidade),
havendo, portanto, quer desvalor da ac¢ao, quer desvalor de resul-
tado, entendemos, na linha das considera¢des que atras fizemos
relativamente aos pressupostos da imputacao do facto ao lesante
(culpa) e da causalidade, que, a respeito das sobreditas doutrina e
figura nos encontramos no vector (objectivo) facto-dano, pelo qual
se determina quais os danos indemnizaveis, que ¢ dizer no ambito
do pressuposto da causalidade.

A esta luz, atenta, pois, a circunstancia acima referida segundo
a qual a teoria da causalidade adequada(®’) ndo consegue dar res-
posta adequada ao problema subjacente a figura do comportamento
licito alternativo e por que nos parece de todo igualmente inade-
quada, como atras dito (cf. supra n. 74), a teoria do escopo da pro-
tec¢do da norma, temos, pois, por certo, que a doutrina da conexao
do risco e muito em particular a figura do comportamento licito
alternativo, enquadrando-se, conforme exposto, no ambito da causa-
lidade, constituem um segundo degrau ou patamar no pressuposto

ultima A., desde logo, inclusive, que o comportamento licito alternativo ¢ apenas uma
hipotese intelectual (ndo latente) de conduta do agente, sem existéncia como possibili-
dade real.

(%6)  Sobre esta, por outros, vd. Adelaide MENEZES LEITAO, Normas de Protec-
¢do e Danos Puramente Patrimoniais, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 648-653.

(*7) Sobre esta e suas diferentes formulagdes, por todos, cf. Francisco PEREIRA
COELHO, [n. 73], p. 137 e ss..
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geral do nexo de causalidade entre um facto e dano (um primeiro
constituira a teoria da causalidade adequada)(®®), dentro do sistema
geral da responsabilidade civil, desde logo, porquanto, dispde
expressamente o art. 563.° do CC que «A obrigacao de indemnizar
s0 existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente ndo teria
sofrido se nao fosse a lesdo», o que significa, portanto, com respeito
a figura do comportamento licito alternativo, na qual o dano produ-
zir-se-ia sempre ainda que o lesante ndo tivesse cometido um facto
ilicito, que o lesado, ndo provavelmente, mas sim seguramente,
note-se, teria, em qualquer circunstancia, maxime caso tivesse sido
observada a conduta conforme ao Direito, sofrido o dano, que a
mesma tem pleno acolhimento na referida disposigao legal.

De modo que, isto dito, parece-nos que, em resposta ao parti-
cular problema que acima colocamos com respeito a saber qual o
efeito do comportamento licito alternativo do fiscalizador no qua-
dro do regime de responsabilidade civil a que esta adstrito nos ter-
mos do art. 81.°, n.° 2, do CSC, tudo visto, verificando-se uma
situagdo deste tipo, ndo estard aquele obrigado a indemnizar por-
quanto nao existe, nos termos expostos, um nexo de causalidade
entre a sua conduta (omissao do dever de fiscalizar) e o dano assim
produzido, o qual, na verdade, ter-se-ia sempre produzido ainda
que por aquele tivessem sido observadas as suas obrigacgoes de fis-
calizagao(®).

(*%) De trés degraus na imputagdo objectiva do resultado a ac¢do no dominio da
responsabilidade penal fala-nos Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17] p. 322 e ss., esp.®
p- 323, p. 327 e p. 331, constituindo o primeiro degrau a categoria da pura causalidade,
aferida através da teoria das condi¢des equivalentes, um segundo degrau a causalidade
juridica sob a forma da teoria da causalidade adequada e, por fim, um terceiro degrau res-
peitante a (doutrina da) conexao do risco.

(*) Em idéntico sentido parece concorrer Tiago Joio ESTEVAO MARQUES, o
qual, ndo se debrucando explicitamente, porém, sobre a questdo analisada da relevancia do
comportamento licito alternativo no dominio da responsabilidade civil prevista no n.° 2 do
art. 81.° do CSC, em todo o caso, a proposito do nexo de causalidade intercedente entre a
violagao das obrigagdes de fiscalizagao e o dano verificado ndo deixa de escrever signifi-
cativamente que «[Embora] a redac¢ao do art. 81.°, n.° 2, ndo [seja] [...] particularmente
elucidativa [...] atendendo [no entanto] a expressdo “quando o dano ndo se teria produzido
se houvessem cumprido as suas obrigagdes de fiscalizagao”, parece-me [...] De facto, para
que haja lugar a responsabilidade dos membros do 6rgaos de fiscalizagdo com os adminis-
tradores nos termos do art. 81.°, n.° 2, depois de demonstrada a violagdo das obriga¢des de
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Aliés, se, conforme dito (supra n. 77), a responsabilidade civil
tem, pois, uma fungdo primaria de repara¢ao de danos, ndo deixa,
porém, de ter, de forma secundaria, uma fung¢ao sancionatoria (que
atende a san¢do) a qual, desta feita, bem vistas as coisas, nao se
encontra apenas subjacente aos pressupostos da ilicitude e da culpa
(cf., vg., arts. 494.° ¢ 497.°, n.° 2, do CC), mas também ao nexo de
causalidade que, tudo visto, também decorre do conceito material
de justica(®?).

Ora, mas, diferentemente, imagine-se agora que, ndo obstante
se encontrar reunido o conjunto de pressupostos da obrigacao de
indemnizar estabelecidos no n.° 2 do art. 81.° do CSC, o fiscaliza-
dor alega, porém, em sua defesa que, pese embora tenha efectiva-
mente omitido o cumprimento das suas obrigagdes de fiscalizagdo
que, a terem sido observadas, teriam feito com que o dano causado
pela accdo ou omissdo do gestor nao se tivesse produzido, um tal
dano teria ainda assim sido sempre sofrido, v.g., pela sociedade,
porquanto por for¢a de uma inesperada situacao de grave crise no
sector de actividade econdmica respectivo aquela teria registado
perdas enormes que conduziriam inevitavelmente a sua insolvén-
cia. Procede, entdo, a arguig¢ao do fiscalizador? Pode, na verdade,
a defesa por esta apresentada relevar no sentido de o exonerar
(ou porventura obter a reducao) da sua responsabilidade para os
efeitos do disposto no n.° 2 do art. 81.° do CSC?

Ora, estd aqui causa, na verdade, o chamado problema da rele-
vancia negativa da causa virtual(°'/??), o qual se caracteriza pela

fiscalizag@o, o intérprete-aplicador deve indagar se o dano sofrido pela sociedade ou pelos
terceiros podia, de alguma forma, ter sido evitado pelo cumprimento das obrigag¢des de fis-
calizagdo violadas [...] [pelo que,] caso nos encontremos perante uma resposta afirmativa,
teremos de concluir pela responsabilidade solidaria dos fiscalizadores com os administra-
dores da sociedade..» (sic): cf. ID., [n. 5], p. 248 e s. — interpola¢@o nossa.

(*®) Assim também Adelaide MENEZES LEITAO, [n. 86], p. 713, escrevendo
«No estudo de PEREIRA COELHO [...] as diferentes teorias sdo afastadas com base no
facto de ferirem profundamente os nossos sentimentos de justi¢a ou serem incompativeis
com os dados normativos [...] o que de alguma maneira espelha que, subjacente a operati-
vidade e funcao deste pressuposto [da causalidade], se deparam questdes de justica.» (sic)
— italico da A.; interpolag@o nossa.

(°") A par deste existe ainda o chamado problema da relevancia positiva da causa
virtual, no qual ao invés do que se verifica na relevancia negativa da causa virtual onde se
procura determinar se o responsavel pela causa real pode ser exonerado ou obter a reducdo
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circunstancia de se verificar um dano resultante de uma causa real
(no caso, a omissao do fiscalizador) que, ainda assim, ter-se-ia pro-
duzido, na auséncia desta, por via de uma outra, denominada causa
virtual (no exemplo, a situacdo de crise econdmica), consistente
num caso fortuito, num facto do préprio lesado ou num facto de
um terceiro que induziria também a responsabilidade do seu autor
caso tivesse causado efectivamente o dano(®?).

da sua responsabilidade civil, se visa dar resposta a questdo de se saber se o responsavel
pela causa virtual deve ser responsabilizado pelo dano nos mesmos termos em que o res-
ponsavel pela causa real. Note-se, pois, que nesta situagdo que a causa virtual procede
sempre de um facto de terceiro e, bem assim, de um facto que induziria sempre a responsa-
bilidade deste caso tivesse causado efectivamente o dano, ja que apenas neste circunstan-
cialismo tem sentido perguntar se o responsavel da causa virtual estara obrigado a indem-
nizar o dano que teria causado.

A doutrina ¢é praticamente unanime em afirmar a tese da irrelevancia positiva da
causa virtual, visto que, embora, conforme dito, se possa considerar ultrapassada a ideia de
que a responsabilidade civil tem apenas uma fungdo reparadora de danos, a relevancia
positiva da causa virtual implicaria prescindir do nexo de causalidade enquanto pressu-
posto da responsabilidade civil, na medida em que este, naquela situagao, ¢ interrompido
pela verificagdo da causa real, estabelecendo o art. 483.°, n.° 1, parte final, do CC (trave-
mestra de todo o sistema de responsabilidade civil portugués) que apenas existe obrigagao
de indemnizar relativamente aos «danos resultantes da violagao», pelo que esta pressupoe
uma relacao de causalidade efectiva ou real entre facto e dano — cf. Francisco PEREIRA
COELHO, [n. 73], p. 41, n. 41.

Por razdes dbvias, deixamos, pois, este problema inconsiderado no presente estudo,
ndo cabendo neste o tratamento dogmatico do mesmo que, bem vistas as coisas, em nada
diferira daqueloutro de caracter geral acima exposto.

De outra parte, sobre os importante conceitos de concorréncia de causas, causali-
dade hipotética, causalidade interrompida (que, na realidade, constitui um aspecto do pro-
blema mais geral da relevancia positiva da causa virtual), causalidade cumulativa e causa-
lidade antecipada (que, na verdade, ndo ¢ sendo o problema da relevancia negativa da
causa virtual) que neste dominio do problema da causa virtual entram em jogo vd. ID.,
[n. 73], p. 24 e ss..

(°>) Saliente-se, pois, que para que o problema da relevancia negativa tenha lugar
¢ necessario que esteja reunido um conjunto de pressupostos, a saber: 1) a causa real do
dano deve fundar a obrigagdo de indemnizar de uma pessoa; 2) a questdo so se coloca rela-
tivamente ao dano efectivamente provocado pela causa real; 3) a interveng@o da causa vir-
tual ha-de ter sido somente hipotética ¢ ndo efectiva para o dano provocado pela causa real;
4) o dano ter-se-ia que produzir igualmente sem a causa real por forga da causa virtual; —
cf. ID., [n. 73], p. 55 e ss..

(**) Cf.ID., [n. 73], p. 103 e ss.. De notar, pois, como refere PEREIRA COELHO,
que a causa virtual pode ser um facto real ou um facto hipotético e que a verificagio hipo-
tética do dano pode ser anterior, contemporanea ou posterior a producéo do dano em con-
sequéncia da causa real.
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Ora, quanto a este trés teses fundamentais t€ém sido avangadas
pela doutrina(®#).

Uma primeira, defendida por PESSOA JORGE(®), segundo a
qual se afirma a relevancia negativa da causa virtual, apoiando-se,
para o efeito, para além da ideia de a indemnizagdo dever sempre
ser fixada com base na teoria da diferenca, na ideia de que a funcao
sancionatdria da responsabilidade civil € excepcional, constituindo
a fungao essencial desta a fungao reparadora, concluindo, por isso,
que os preceitos do Coédigo Civil que consagram a relevancia nega-
tiva da causa virtual mais nao sdo do que o afloramento de um
principio geral nesse sentido.

Uma segunda, que tem em ESSER(®) o seu maior advogado,
por sua vez, alega a irrelevancia negativa da causa virtual enquanto
a reparagao do dano ¢ feita mediante a reconstitui¢ao natural, mas
ja a sua relevancia no caso de se verificar, na inversa, que aquela é
prestada através de uma indemnizagdo pecuniaria.

Por fim, ja PEREIRA COELHO(*?), conclui pela irrelevancia
negativa da causa virtual como regra e limita a sua relevancia
(excepcional) aos casos legalmente estabelecidos, visto que tais dis-
posicdes nao correspondem ao regime normal da responsabilidade
civil mas antes consagram uma responsabilidade agravada em
resultado de uma presuncao de culpa ou de uma imputagdo pelo
risco, funcionando a relevancia negativa da causa virtual como uma
compensagdo pelo agravamento da responsabilidade. Por outro
lado, desempenhando a responsabilidade civil também fungdes pre-
ventivas, punitivas e sancionatorias, ndo se justifica a consagragao
de uma relevancia genérica da causa virtual. Nao obstante isto, o A.
nao deixa, porém, de estender por analogia o regime da relevancia
negativa da causa virtual a outras hipdteses de casus mixtus, desig-
nadamente quando o dano procede directamente de caso fortuito ou
de facto de terceiro e s6 indirectamente do facto do responsavel e,
bem assim, a fortiori, aos casos de responsabilidade objectiva.

(*4) Cf., desenvolvidamente, ID., [n. 73], p. 113 ¢ ss., obra na qual sdo expostos as
varias posi¢des que tém sido assumidos a respeito deste problema.

(**) ID., [n.65],p. 417 es..

(°®)  Citado apud Francisco PEREIRA COELHO, [n. 73], ibidem.

(°’) ID., [n. 73], esp.p. 293 e ss..
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Ora, isto dito, importa, desde logo, referir, designadamente, a
respeito da primeira das sobreditas posi¢des, que a fungdo sancio-
natdria da responsabilidade civil embora sendo uma fun¢do secun-
daria, ndo tem um caracter excepcional, ja que, atenta a amplitude
com que o art. 494.° do CC(*®) atribui ao tribunal o poder de gra-
duar o montante indemnizatorio, sobretudo, atendendo ao grau de
culpabilidade do lesante, desde logo se impde concluir que,
embora subordinada (visto que, em principio, a indemniza¢ao nao
excede o valor do dano causado pelo lesante), a fungdo sancionato-
ria da responsabilidade civil tem um caracter geral (fundado, acima
de tudo, na ilicitude do facto), deste modo se impondo a sangdo
efectiva do responsavel da causa real do dano.

Por outro lado, a proposito do entendimento defendido por
ESSER, cabe dizer que o mesmo vai notoriamente contra a fun¢ao
sancionatoria da responsabilidade civil, expressa em diversas dis-
posigoes legais, impondo, para mais, um claro tratamento desigual
de situacdes que ndo tem qualquer justificagdo, contrariando, alids,
os mais elementares sentimentos de justica (desde logo, p. ex.,
quando o lesante age com dolo), para além de, os proprios termos
em que a teoria da diferenga se encontra consagrada no art. 566.°,
n.° 2, do CC(*’)ndo sdo de modo a impor a solugdo propugnada por
aquele A., visto que a situacao hipotética que este manda recorrer
para o efeito € a situacdo a que o lesado teria caso ndo existissem
danos e nao a situagdo que o lesado teria se nao fosse o facto('%).

Neste enfiamento, impde-se, deste modo, concluir que perfi-
lhamos a posi¢do de PEREIRA COELHO na parte em que este
proclama a regra geral da irrelevancia negativa da causa virtual

(°®)  Outras disposi¢des legais reflectem o caracter sancionatorio da responsabili-
dade civil, como, p. ex., as que fixam indemnizag¢des intencional ou eventualmente supe-
riores ao valor do dano (cf. arts. 1041.°, 1127.°, 1276.°, 1320.°, n.° 2, e 1152.° do CC), as
que expressamente afastam a relevancia negativa de certas causas virtuais (p. ex., o
art. 495.°, n.° 1, parte final, do CC), a que aceita o nexo de causalidade adequada entre
facto e dano em termos que excedem o nexo de culpa entre o facto e vontade do lesante
(art. 563.° do CC), assim como, a que consagra a ressarcibilidade dos danos ndo patrimo-
niais no dominio da responsabilidade extracontratual (art. 496.°, n.° 1, do CC) — cf. Jodo
de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8],p. 934 es.,n. 1.

(*) Cf.ID., [n. 8], pp. 906-909.

(") Assim também vd. ID., [n. 8], p. 934 e s..
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com os argumentos respectivamente apresentados, cabendo, inclu-
sive, enfatizar que a funcdo sancionatoria da responsabilidade
civil, embora, como dito, se subordine a fun¢do reparatoria, bem
vistas as coisas, nao pode deixar de ter como consequéncia a irrele-
vancia negativa da causa virtual, sendo que os casos nos quais a lei
da relevo a causa virtual('°'), fa-lo num condicionalismo muito
particular que se explica pelas razdes aduzidas pelo referido A..

Todavia, acompanhando ANTUNES VARELA(%?), ndo pode-
mos deixar de colocar as maiores reservas a tese apresentada por
aquele insigne mestre na parte em que pretende estender o regime da
relevancia a casos analogos aos legalmente previstos, com especial
incidéncia para o problema em maos, para o casos em que o dano
procede directamente de caso fortuito ou de facto de terceiro e s6
indirectamente do facto do responsavel('?), designadamente o dis-
posto nos arts. 491.° a 493.° do CC, visto que a relevancia negativa
da causa virtual nestes preceitos explica-se pelo caracter acidental
do dano posto a cargo do responsavel, o qual nasce directamente de
um facto fortuito ou de um facto de terceiro e indirectamente do
facto culposo do responsavel, consagrando, pois, uma responsabili-
dade agravada em resultado de uma presungdo de culpa e funcio-
nando a relevancia negativa da causa virtual como uma compensa-
¢do pela mesma, o que leva a concluir, em jeito de remate, que nao
se justifica a aplicagdo de um tal regime a quaisquer danos causados
directamente por dolo ou negligéncia do lesante e de que apenas se
compreende a relevancia negativa da causa virtual a luz da referida
ideia de compensagao pelo regime de responsabilidade agravado
estabelecido a cargo do responsavel.

Alias, bem vistas as coisas, nenhuma relacao de analogia mate-
rial intercede entre o caso atras colocado respeitante a exoneragao
dos membros dos 6rgaos de fiscalizagdo para efeitos do disposto do
regime de responsabilidade previsto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, e o
art. 491.° do CC («Responsabilidade das pessoas obrigadas a vigi-
lancia de outrem»), na realidade, o inico susceptivel de um qualquer

(o) Cf. arts. 491.°,492.°,493.°, 616.°, n.° 2, 807, n.° 2, ¢ 1136.°, n.° 2, do CC.

(2) ID., [n. 8], pp. 930-934.

(1) Cf., quanto as demais situacdes, Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8],
ibidem.
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tipo de paralelismo com aquele, ja que, a entender-se que os fiscali-
zadores das sociedades comerciais vigiam € ndo (como nos parece
devido) fiscalizam (demais a mais a vigiar, vigiam a observancia de
normas e ndo sujeitos ou Orgaos societarios), os gestores, desde logo,
nos termos do disposto nos arts. 252.°, n.° 1, € 390.°, n.° 3, do CSC
nao podem ser incapazes, ndo fazendo qualquer sentido a aplicag@o
analogica da referida norma ao caso acima exposto.

Tudo o que faz concluir, portanto, pela irrelevancia negativa
da causa virtual também para efeitos do disposto no art. 81, n.° 2,
do CSC, ndo podendo o fiscalizador exonerar-se de responsabili-
dade nas situagdes em que a mesma se verificara('*), ndo obstante
aquela mesma causa virtual poder ser tomada devidamente em
conta para efeitos do calculo do lucro cessante em caso de produ-
¢ao dos mesmos('%).

3. Danos ressarciveis. Regime, natureza e fundamento
da obrigacio solidaria de indemnizar a cargo dos membros dos
orgaos de fiscalizacao.

Estatui o art. 81.°, n.° 2, do CSC que os membros dos 6rgaos
de fiscalizagdo nas condig¢des acima analisadas respondem solida-
riamente com os gestores das sociedades comerciais pela pratica
de factos danosos de sua autoria, o que, de imediato, faz concluir
que entre ambos existe uma obrigacao solidaria(') de indemnizar
o lesado, isto ¢, isolada ou cumulativamente, a sociedade, os credo-
res sociais ou 0s socios e terceiros.

Ora, consabidamente, a solidariedade passiva('?’) caracteriza-
-se pela existéncia, para além da pluralidade de devedores em face

(1) No mesmo sentido vd. Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES, [n. 5], p. 248 ¢ s.,
n. 571.

('%)  Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 936.

(1) Note-se, pois, que, nos termos do disposto no art. 513.° do CC, apenas existe
solidariedade nas obrigagdes quando tal resulte da vontade das partes ou, como ¢ o caso, da
propria lei.

(17) A par desta existe a chamada solidariedade activa na qual qualquer um dos
credores tem a faculdade de exigir do devedor a prestag@o por inteiro e a prestagdo efec-
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do mesmo credor('%®), de duas notas tipicas (cf. art. 512.°, n.° 1,
1.2 parte, do CC), a saber: o dever de prestacdo integral a cargo de
qualquer um dos devedores, podendo o credor comum exigir a
prestacdo integral a qualquer um dos devedores; e o efeito extin-
tivo reciproco da satisfacdo dada por qualquer um dos devedores
ao direito do credor comum, pelo qual a prestacdo de um daqueles
libera os restantes perante este.

Ora, assim sendo, cabe, deste modo, questionar: estdo os
membros dos 6rgdos de fiscalizacdo obrigados a reparar todos os
danos, resultantes ou decorrentes, isto ¢, causados pela conduta do
gestor? Quais sdo os danos produzidos pela ac¢do ou omissao do
gestor que aqueles estdo solidariamente obrigados a ressarcir?

Tenha-se em vista, antes disso, porém, duas notas que importa
salientar.

A primeira serve para dizer que, em conformidade com o dis-
posto no art. 517.°,n.° 1, ¢ 519.°, n.° 1, do CC, o lesado pode, nas
situacdes em aprego, demandar directa e exclusivamente os mem-
bros dos o6rgdos de fiscalizacdo, ja que prescrevem os referidos
normativos que a solidariedade ndo impede que os devedores soli-
darios demandem conjuntamente o credor ou sejam por ele conjun-
tamente demandados e que o credor tem o direito de exigir judi-
cialmente a um dos devedores a totalidade ou parte da prestagao,
proporcional ou ndo a quota do interpelado, deste modo se
podendo concluir, mormente das expressdes «ndo impede» e
«sejam por ele conjuntamente demandados» previstas no primeiro
dos referidos preceitos, a contrario sensu, que a lei parte inclusive

tuada pelo devedor a qualquer um deles libera-o em face dos demais (cf. art. 512.°, n.° 1,
2.2 parte, do CC). Para uma caracterizagdo das chamadas obrigagdes solidarias (activas ou
passivas) e sua distingdo face as obrigagdes conjuntas (que constitui o regime-regra nos
termos do art. 513.° do CC) vd., por todos, Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8],
p- 748 e ss..

(19%)  Efectivamente, trata-se este de um pressuposto da solidariedade passiva (tal
como na solidariedade activa a pluralidade de varios credores relativamente a0 mesmo
devedor) e que distingue, por conseguinte, as obrigagcdes com esta natureza das chamadas
obrigagdes de mao comum, colectivas ou comuns, as quais se caracterizam pela existéncia
de créditos pertencentes directa ou indirectamente a varios titulares em comum e em que a
prestagdo deve ser efectuada a todos em conjunto ou de débitos em que a prestacdo ndo
pode ser exigida de um s6 dos devedores, mas de todos em conjunto — cf. ID., [n. 8],
p-752,n.3,ep. 755,n. 1.
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do principio que o regime-regra consistira no lesado (autor da
acc¢do) demandar unicamente um dos devedores solidarios, o que
significard, no caso, que a sociedade, credores sociais ou sdcios e
terceiros podem demandar singularmente o gestor ou o fiscalizador
ou ambos conjuntamente, verificando-se aqui, portanto, uma situa-
cdo de litisconsorcio voluntario legal (cf. art. 27.°, n.° 2, do
CPC)(1%).

A segunda das referidas notas resulta da facti-species do
art. 81.%, n.° 2, do CSC, nos termos da qual a conduta do gestor cau-
sou danos (isolada ou cumulativamente) a sociedade, aos credores
sociais ou aos socios e terceiros, que nao se teriam produzido caso o
fiscalizador houvesse cumprido as suas obrigacdes de fiscalizagdo,
existindo, portanto, nesta situagao, dois responsaveis pelos mesmos,
um deles — o gestor —, conforme exposto, como autor, € 0 outro —
o fiscalizador —, como ctimplice por omissao (cf. arts. 490.° ¢ 497.°,
n.° 1, do CC), pelo que serve a mesma para referir, conforme ante-
riormente visto, que o fiscalizador apenas se encontra obrigado a
indemnizar caso o dano sofrido pelo lesado respectivo resultar ou
decorrer da omissdo do seu dever de fiscalizar.

Assim sendo, pressuposto o facto de o fiscalizador ter sido
demandado directa e exclusivamente pelo respectivo lesado ou,
bem vistas as coisas, ainda que conjuntamente com o gestor ¢ em
resposta a pergunta acima colocada, cumpre afirmar que o fiscali-
zador ndo ¢ responsavel por todos os danos sofridos pelo lesado
resultantes ou decorrentes da conduta do gestor, mas apenas e tao-
-s0 pelos danos que igualmente resultaram ou decorreram da sua
propria conduta omissiva, a qual, a ndo se ter verificado, teria
impedido que aqueles se tivessem produzido, o que tera como con-
sequéncia que aquele apenas esta obrigado a reparar (solidaria-
mente) os danos que igualmente resultaram ou decorreram da sua

(') O que pode significar, por sua vez, que uma vez demandado singularmente
pelo lesado (autor) o gestor ou o fiscalizador (réu), podem estes, em sede de contestacao,
mediante a figura processual da intervengao principal provocada, chamar a Juizo na quali-
dade de réu o respectivo (con)-devedor solidario, desde logo, no caso de o lesado ter
demandado unicamente o fiscalizador exigindo deste a prestagdo na totalidade pode o
mesmo chamar a Juizo o gestor com vista a condena-lo na satisfacéo do direito de regresso
que lhe possa assistir no caso (cf. art. 325.° ¢ ss. do CPC).
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propria conduta omissiva, ou seja, de entre os danos causados pela
conduta do gestor aqueles que ndo se teriam produzido caso nao
tivesse omitido o cumprimento das suas obrigacoes de fiscaliza-
¢do, assim se concluindo que o fiscalizador apenas esta obrigado a
reparar solidariamente os danos a que deu con-causa em resultado
da omissao do dever de fiscalizar. O que equivale a dizer, por con-
seguinte, que o lesado (credor) ndo tera o direito de exigir do fisca-
lizador o ressarcimento de todos os danos causados pela conduta
do gestor, mas tdo-somente aqueles danos que resultaram ou decor-
reram igualmente da omissdo do seu dever de fiscalizar [na ver-
dade, porque somente relativamente a estes existe uma relagcdo de
causalidade entre facto (inobservancia das obrigacdes de fiscaliza-
¢do) e dano], sendo apenas dentro destes € que existe o dever de
prestagdo integral a cargo do fiscalizador resultante do regime de
responsabilidade solidaria estabelecido no art. 81.°, n.° 2, do CSC,
podendo o lesado (credor) exigir a totalidade da prestacao
devida(!19).

De modo que, tudo visto, existindo uma obrigacao solidaria
de indemnizar do fiscalizador somente relativamente a tais danos,
caracteriza-se a solidariedade passiva aqui existente como uma
solidariedade falsa aparente ou imperfeita('!'"), desde logo, permi-
tida pelo disposto no n.° 2 do art. 512.° do CC, segundo o qual a
obrigacdo nao deixa de ser solidaria pelo facto de os devedores —
in casu gestor e fiscalizador — estarem obrigados em termos
diversos ou de ser diferente o conteudo da sua prestagdo. O que se
verifica, portanto, € que a referida solidariedade apenas existe em
relagdo a parte comum da sua responsabilidade, ou seja, relativa-
mente aos danos causados pela conduta do gestor e que igualmente
resultaram ou decorreram da omissdo do dever de fiscalizar por
parte do fiscalizador. Tanto que, apenas em relacdo a esta mesma

(M%) Saliente-se, no entanto, que caso o lesado exija judicialmente a apenas um
dos devedores (p. ex., ao fiscalizador) a totalidade ou até parte da prestacdo, fica, porém,
inibido de proceder judicialmente contra o outro relativamente ao que aquele primeiro
tenha exigido, excepto se houver razao atendivel, como a insolvéncia ou o risco do deman-
dado ou dificuldade, por outra causa, em obter dele a prestacdo — cf. art. 519.°, n.° 1,
2.2 parte, do CC.

(") Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 756 ¢ s..
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parte comum ¢ que se coloca a questao do direito de regresso pela
quota respectiva no plano das relagdes internas (fiscalizador-ges-
tor)('1?) e a respectiva medida das culpas e suas consequéncias (cf.
arts. 497.°, n.° 2(113), e 524.° do CC).

Demais a mais, cumpre mencionar que uma tal obrigacao
solidaria imperfeita de indemnizar a cargo dos membros dos
orgaos de fiscalizacdo, encontra, pois, a sua explicacdo exacta-
mente no facto de, nos termos expostos, o gestor ser responsavel
pela produgdo do dano a titulo de autoria e o fiscalizador ser res-
ponsavel pelo mesmo a titulo de cumplicidade por omissao.

Por ultimo, no que diz respeito ao fundamento, em geral, da
consagragao de um regime de solidariedade passiva no art. 81.°,
n.° 2, do CSC, em nossa oOptica, tal reconduz-se, em primeiro lugar,
a um fundamento de facilitagdo da exigéncia do crédito, visto que
havendo diferentes responsaveis pelo dano (pluralidade de devedo-
res) — gestor e fiscalizador —, a lei, com o propodsito de melhor
acautelar os interesses do lesado (sociedade; credores sociais;
socios e terceiros), estabelece uma obrigacao solidaria de indemni-
zar entre 0os mesmos, pois, na verdade, deste modo, o lesado, v.g.,
goza do direito de exigir de qualquer um dos devedores solidarios
toda a prestag@o ou parte dela proporcional ou ndo a quota do inter-
pelado (cf. art. 519.°, n.° 1, 1.* parte, do CSC), podendo, desde
logo, conforme visto, quando se trate de exigir judicialmente o
cumprimento da obrigacdo demandar apenas um ou alguns dos
devedores solidarios (art. 517.°,n.° 1, do CC), ndo podendo o deve-
dor solidario demandado opor o beneficio da divisao, estando,
ainda que chame os restantes devedores a demanda, obrigado a
efectuar a prestagdo por inteiro (art. 518.° do CC), assim como, tra-
tando-se de uma obrigacao solidaria, enquanto esta ndo prescrever
em relacdo a todos os devedores, o lesado (credor) pode exigi-la,
na integra, de um ou algum deles, o que ndo aconteceria caso esta

("?)  Efectivamente, atento o facto de o gestor ser o autor do facto danoso ndo goza
este, evidentemente, de qualquer direito de regresso relativamente ao fiscalizador, sendo
este direito unicamente exercitavel pelo fiscalizador relativamente ao gestor.

("3) Note-se, pois, que nos termos da parte final deste preceito se estabelece uma
presuncao fantum iuris (art. 350.°, n.° 2, 1.* parte, do CC) de que as culpas dos responsa-
veis sdo iguais.
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fosse uma obrigagdo conjunta, visto que teria que interpelar todos
os devedores para evitar que alguma parte do crédito pudesse vir a
prescrever, para além do facto de se um dos devedores se encontrar
insolvente ou por qualquer outro motivo cumprir a presta¢do a que
estd adstrito, a sua quota-parte ¢ repartida proporcionalmente entre
todos os demais (art. 526.° do CC)('4).

Por outro lado, parece-nos que o fundamento de uma tal obri-
gacdo solidaria de indemnizar reside também na ideia-reitora de
gerar seguranca com vista a promover a confianga no funciona-
mento das sociedades comerciais (particularmente das estruturas de
fiscalizacdo respectivas), e, por via disso, da economia no geral,
deste modo se prevenindo e punindo condutas omissivas dos mem-
bros dos orgaos de fiscalizagdo, fundamento este que se encontra,
alias, bem vistas as coisas, em estreita liga¢cdo com o fundamento de
facilitagdo da exigéncia do crédito acima referido e em directa con-
sonancia com o principio condutor de todo o Direito Comercial
(e, por isso também, das estruturas de fiscalizagdo e respectivos
regimes de responsabilidade das sociedades comerciais — cf. supra
n. 24), que ¢ a ideia de eficiéncia pragmatica (funcionalidade),
visando garantir a seguranga juridica capaz ela propria de promover
a confianca no regular funcionamento das sociedades comerciais
(agentes econdmicos, por exceléncia) e, em razao desta, na econo-
mia em geral.

4. Finalidade e natureza juridica da responsabilidade
solidaria dos membros dos 6rgaos de fiscalizacao por factos
danosos da autoria dos gestores das sociedades comerciais.

Em jeito de conclusdo, uma derradeira reflexdo importa fazer
com respeito ao objecto do presente estudo. Tem esta a ver, de um
lado, com a finalidade propria da responsabilidade solidéaria dos
membros dos 6rgdos de fiscaliza¢do prevista no art. 81.°, n.° 2, do
CSC e, de outro lado, com a natureza juridica da mesma.

(M%) Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 753.



1148 GONCALO MENESES

Neste enfiamento, cumpre desde logo afirmar que este regime
especial de responsabilidade civil, em nossa opinido, visa trés pro-
positos fundamentais, a saber: ressarcimento ou reparacao de danos
do lesado; puni¢ao dos membros dos orgaos de fiscalizagdo omiten-
tes; prevengao ou prolifaxia da omissdo do cumprimento do dever
de fiscalizar por parte dos membros dos 6rgdos de fiscalizacao.

Na verdade, o primeiro dos ditos propositos, encontra-se em
directa consonancia com a fung¢@o primaria de reparac¢ao ou indem-
nizacdo de danos da responsabilidade civil e, bem assim, com o
fundamento de facilitagdo da exigéncia do crédito da obrigagao
solidaria de indemnizar a cargo dos membros dos o6rgdos de fisca-
lizagdo, impondo sobre estes um dever de indemnizar o lesado em
resultado dos danos sofridos.

Ja o segundo daqueles fins, por seu turno, trata-se de uma pro-
jeccao da funcdo sancionatoria da responsabilidade civil, consabi-
damente uma func¢do secundaria, acessoria ou subordinada deste
instituto juridico que prevé uma san¢ao ou punicao aos membros
dos orgdos de fiscalizacao pela omissao ilicita e culposa das suas
obrigagdes de fiscalizacdo, encontrando-se ainda, bem vistas as
coisas, em directa consonancia com a ideia reitora de garantia de
seguranga e consequente promog¢ao da confianga no regular fun-
cionamento das sociedades comerciais, em particular das respecti-
vas estrutura de fiscalizag@o, que acima apontamos como funda-
mento da natureza solidaria da obrigacdo de indemnizar a cargo do
fiscalizador, porquanto estabelecendo-se uma san¢gao ou puni¢ao
pela infraccdo por este cometida, pretende-se garantir a confianga
geral naquelas mesmas estruturas de fiscalizagdo e respectivas
finalidades.

Em terceiro lugar, segundo nos parece, o regime de responsa-
bilidade civil previsto no art. 81.°, n.° 2, do CSC visa ainda preve-
nir, mediante dissuasao pelo estabelecimento de uma obrigagao
solidaria de indemnizar a cargo dos membros dos 6rgdos de fisca-
lizacdo pela inobservancia das suas obrigagdes de fiscalizacdo que
a serem cumpridas impediriam a produgao de danos resultantes ou
decorrentes de actos ou omissdes praticadas pelos gestores das
sociedades comerciais, precisamente que aqueles nao omitam o
cumprimento do seu dever de fiscalizar, constituindo, deste modo,
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uma manifestacao da referida fun¢do secundaria da responsabili-
dade civil, na sua vertente de funcao preventiva e, encontrando-se,
também, assim, em linha com sobredita ideia reitora de garantia de
seguranga e consequente promog¢ao da confianga no regular fun-
cionamento das sociedades comerciais, atras assinalada como fun-
damento da natureza solidaria da obriga¢do de indemnizar a cargo
dos membros dos orgaos de fiscalizagao.

Por outro lado, no tocante a natureza juridica da responsabili-
dade solidaria dos membros dos orgdos de fiscalizagdo respectiva-
mente prevista no art. 81.°, n.° 2, do CSC, cabe dizer que esta tera
uma natureza obrigacional (art. 798.° e ss. do CC) quando estejam
em causa danos sofridos pela sociedade, em virtude do vinculo
obrigacional de origem legal que existe entre aqueles ¢ a sociedade
e cuja violacdo origina a sua responsabilidade civil(''?).

De outra parte, tal responsabilidade tera, ao invés, uma natu-
reza extracontratual quando se trate da responsabilidade dos fisca-
lizadores perante credores sociais e socios e terceiros, isto por-
quanto, ndo existe nesta circunstancia nenhuma relagao juridica de
caracter contratual (rectior, obrigacional) entre os membros dos
orgaos de fiscalizagdo e aqueles enquanto lesados, tudo indicando,
porém, que ndo se tratara aqui de uma responsabilidade pela viola-
cao de direitos subjectivos absolutos de outrem (1.* variante da ili-
citude — «violar ilicitamente o direito de outrem» — cf. n.° 1 do
art. 483.° do CC), na medida em que nenhum dos mesmos possui
qualquer direito absoluto susceptivel de ser lesado pela inobser-
vancia das obrigagdes de fiscalizagao por parte dos membros dos
orgdos de fiscalizacdo, por um lado, e o facto consabido de o orde-
namento juridico ndo reconhecer um direito genérico ao patrimo-
nio ou a sua integridade, por outro lado(''¢), mas antes de uma res-
ponsabilidade pela violagdo de disposi¢des legais de protec¢ao
(2.* variante da ilicitude — «ou qualquer disposi¢ao legal desti-
nada a proteger interesses alheios» — cf. n.° 1 do art. 483.° do CC),
uma vez que aquando da produgdo de danos na esfera juridica dos

(%)  No mesmo sentido, a propodsito da responsabilidade dos fiscalizadores
perante a sociedade por actos ou omissdes de sua propria autoria (art. 81.%, n.° 1, do CSC),
vd. Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 34], pp. 58-60.

(")  Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 540.
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credores sociais, socios e terceiros resultantes ou decorrentes da
omissdo do cumprimento do dever de fiscalizar a cargo dos mem-
bros dos 6rgdos de fiscalizagao estes configuram danos puramente
patrimoniais (pure economic loss), caracterizados como lesdes no
patrimoénio dos mesmos nao correspondentes a violacdo de qual-
quer direito subjectivo, sendo que a ressarcibilidade dos referidos
danos somente ¢ admissivel quando ocorre precisamente a violagao
de disposicoes legais de proteccao(''?). Isto dito, importara, con-
tudo, para que se concretize a responsabilidade civil do fiscalizador
que se verifiquem cumulativamente os seguintes pressupostos(''®):

1) Que a lesdao dos interesses do particular (credor social,
socio e terceiros) corresponda a violagdo de uma norma
legal;

2) Que a tutela dos interesses particulares figure, efectiva-
mente, entre os fins visados pela norma violada;

3) Que o dano se inscreva no circulo de interesses particula-
res que a lei visa tutelar.

Desta feita, mostrar-se-a entdo necessario verificar (atento o
facto de, para efeitos do disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, ja ter
ocorrido a violagdo de normas legais em consequéncia da omissao
do cumprimento das obrigagdes de fiscalizagdo por parte do fiscali-
zador, estando, assim, ja preenchido o primeiro dos referidos pressu-
postos) se, em concreto, foram de facto inobservadas normas especi-
ficamente destinadas a proteger os interesses do credor social, socio
e terceiros e se o dano produzido se inscreve no circulo de interesses
particulares que a norma em causa pretende tutelar(''°).

(") Profundamente sobre a tematica dos danos puramente patrimoniais ¢ da res-
ponsabilidade civil pela violacao de disposi¢des legais de protecgdo, por todos, vd. Ade-
laide MENEZES LEITAO, [n. 86], esp.© p. 295 e ss. € p. 639 e ss..

(M%)  Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], pp. 539-542.

(") No sentido do texto a respeito da responsabilidade dos membros dos 6rgaos
de fiscalizacdo perante credores sociais, socios e terceiros por actos ou omissoes da sua
autoria (art. 81.°, n.° 2, do CSC), cf. Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 34], pp. 60-64.
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III. Conclusoes.

Uma vez aqui chegados, eis, em sintese, as principais conclu-

sOes a que tivemos o ensejo de chegar com respeito ao objecto do
presente estudo:

1)

2)

3)

4)

)

A responsabilidade solidaria dos membros dos 6rgdos de fis-
calizacdo estabelecida no art. 81.°, n.° 2, do CSC pressupde o
cometimento de factos danosos pelos gestores das sociedades
comerciais, tendo, simultaneamente, os membros dos 6rgaos
de fiscalizacao omitido o cumprimento das suas obrigacoes de
fiscalizacdo que, caso tivessem sido observadas, teriam feito
com que os referidos factos danosos nao se teriam produzido;

O facto danoso assim produzido ¢ da autoria do gestor da
sociedade comercial, sendo que os membros dos 6rgaos de
fiscalizacdo sdo co-responsaveis pelo mesmo, porquanto caso
ndo tivessem omitido o cumprimento das suas obrigagdes de
fiscalizacdo aquele ndo se teria verificado, razao pela qual sdo
cumplices por omissao relativamente a0 mesmo;

Na verdade, ndo gerando a sua omissao fisica ou material-
mente o dano, por pender sobre os membros dos 6rgaos de fis-
calizacdo uma prestagdo de facto de conteudo positivo (pres-
tacdo de facere), imposta pelo dever de fiscalizar, a sua
inobservancia em todo o caso deu con-causa ao facto danoso
da autoria do gestor da sociedade comercial;

Sao destinatarios do art. 81.°, n.° 2, do CSC e, por via disso,
sujeitos responsaveis para efeitos do mesmo os seguintes
membros de 6rgaos de fiscalizagdo das sociedades comerciais:

a) os membros do conselho fiscal;

b) os membros da comissao de auditoria;

¢) os membros do conselho geral e de supervisao;

O ROC sera responsabilizados nos termos e para os efeitos do
disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC quando dentro da estrutura

de fiscalizacdo que integra actuar no exercicio de fungdes de
fiscalizagdo propriamente dita (fiscalizagao politica), o que
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implicard, por conseguinte, analisar, no caso concreto, se a
accao ou omissao geradora de responsabilidade civil do ROC
foi cometida no ambito das mesmas;

Para que haja lugar a obrigagdo de indemnizar estabelecida no
art. 81.°, n.° 2, do CSC terd de se verificar a responsabilidade
civil do préprio gestor por factos danosos causados, isolada ou
cumulativamente, a sociedade, credores sociais e socios e ter-
ceiros, nos termos do disposto no art. 72.°, 78.° ¢ 79.° do CSC;

Os membros dos 6rgaos de fiscalizacdo sdao igualmente res-
ponsaveis solidariamente nos termos ¢ para os efeitos do dis-
posto no art. 81, n.° 2, do CSC pelos factos danosos de autoria
dos gestores suplentes das sociedades andnimas, dos directo-
res-gerais, dos mandatarios sem representacao da sociedade e
dos accionistas por delibera¢des sociais respeitantes a mate-
rias de gestdo tomadas em resultado de pedido do 6rgdo de
administracdo e representacao para o efeito;

Os membros dos orgdos de fiscalizacdo respondem solidaria-
mente também nos termos e para os efeitos do disposto no
art. 81.°, n.° 2, do CSC pelos factos danosos de autoria dos
administradores de facto;

Para que haja lugar a obrigacdo de indemnizar prevista no
art. 81.°, n.° 2, do CSC tera igualmente que se verificar a
omissao do dever de fiscalizar por parte dos membros dos
orgaos de fiscalizagdo, dever esse legalmente imposto, tanto
por normas preceptivas que impdem a estes directamente
determinada conduta, como indirectamente por normas que
impdem aos mesmos a sua colaboragao na prevencao de certo
resultado punido ou reprovado de outro modo naquela, con-
substanciando, assim, em caso de inobservancia, respectiva-
mente, omissdes puras € comissdes por omissao;

Este genérico dever de fiscalizar, paralelo no ambito de actua-
c¢do dos fiscalizadores ao dever de administrar que constitui a
obrigacdo tipica dos gestores, constitui o agregado dos deve-
res proprios dos membros dos orgaos de fiscalizagdo, confe-
rindo individualidade, tipicidade e unidade a sua situagao,
pelo que, os deveres de cuidado consagrados no art. 64.°,
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n.° 2, do CSC a cargo dos mesmos estabelecem, na verdade,
um modo-de-conduta do referido dever de fiscalizar, fazendo
que os membros dos 6rgaos de fiscalizagdo estejam obrigados
a prestar uma fiscalizag¢do cuidada (impondo-lhe, por isso, um
principio de responsabilidade acrescido) que se caracteriza
pelo cumprimento das obrigagdes de fiscalizagdo revelando a
disponibilidade, competéncia técnica e o conhecimento da
actividade da sociedade adequado as suas fung¢des, empre-
gando para o efeito elevados padrdes de diligéncia profissio-
nal e deveres de lealdade no interesse da sociedade;

A omissao do dever de fiscalizar por parte dos membros dos
orgaos de fiscalizagdo enquadra-se no ambito do sistema de
responsabilidade civil na categoria da ilicitude;

Constitui também pressuposto da obrigagdo de indemnizar
previsto no art. 81.°, n.° 2, do CSC a producdo de um dano
resultante ou decorrente da omissao do dever de fiscalizar por
parte dos membros dos orgaos de fiscalizagao;

Pressuposto que as categorias autonomas e distintas da culpa
e da causalidade se referem, respectivamente, a um nexo
facto-pessoa pelo qual se analisa se determinado sujeito € res-
ponsavel por certo facto para efeitos de sobre ele fazer pender
a obrigacdo de indemnizar e a um nexo (objectivo) facto-dano
que constitui uma medida de delimitagdo dos danos indemni-
zaveis e porque no sobredito pressuposto da obrigagao de
indemnizar previsto no art. 81, n.° 2, do CSC intercede noto-
riamente um nexo deste segundo tipo, aquele respeita a cate-
goria da causalidade, relevando, assim, para efeitos gerais da
mesma;

Também no ambito da categoria da causalidade, mostra-se
relevante para afastar a obrigacdo de indemnizar a cargo dos
membros dos orgdos de fiscalizagdo a verificagdo de uma
situagdo de comportamento licito alternativo, segundo a qual
o facto danoso, que nao se teria produzido caso os membros
dos orgdos de fiscalizacdo tivessem observado as suas obriga-
¢oes de fiscalizagdo, teria tido ainda assim seguramente lugar,
como efectivamente teve, ainda que aqueles tivessem cum-
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prido as suas obrigacdes de fiscalizag¢do, em virtude da inexis-
téncia de um nexo de causalidade entre a conduta omissiva
(do dever de fiscalizar) dos mesmos e o dano, o qual, con-
forme dito, ter-se-ia sempre produzido ainda que os membros
dos orgaos de fiscalizacao tivessem observado as suas obriga-
¢oes de fiscalizacdo, funcionando, pois, a doutrina da conexao
do risco e a referida figura do comportamento licito alterna-
tivo, dentro do sistema geral da responsabilidade civil, como
um segundo degrau do pressuposto do nexo de causalidade;

Pelo contrario, no ambito do regime de responsabilidade civil
dos membros dos orgdos de fiscalizagdo previsto no art. 81.°,
n.° 2, do CSC, verifica-se a irrelevancia negativa da causa vir-
tual, nos termos da qual ocorrendo um dano resultante da
inobservancia por parte dos membros dos 6rgdos de fiscaliza-
¢ao das respectivas obrigacdes de fiscalizagdo (causa real)
que, ainda assim, ter-se-ia produzido, na auséncia desta, por
forca de um caso fortuito, dum facto do proprio lesado ou de
um facto de um terceiro que induziria também a responsabili-
dade do seu autor caso tivesse causado efectivamente o dano
(causa virtual), j& que, entre nos, salvo os casos excepcionais
insusceptiveis de analogia material previstos no CC, vigora a
regra geral da irrelevancia negativa da causa virtual, ndo inter-
cedendo, alids, qualquer tipo de analogia possivel entre a
situagdo acima referida e o disposto no art. 491.° do CC, na
realidade o Unico preceito legal, a partida, susceptivel de um
qualquer paralelismo com a mesma;

Recaindo sobre os membros os 6rgaos de fiscalizagdo uma obri-
gacao solidaria de indemnizar o lesado, estes ndo sdo responsa-
veis por todos os danos causados pela conduta do gestor, mas
apenas e tao-so pelos danos que igualmente resultaram ou
decorreram da sua propria conduta omissiva, a qual, a ndo se ter
verificado, teria impedido que aqueles se tivessem produzido,
razao pela qual, os membros dos orgdos de fiscalizagdao apenas
estdo obrigados a reparar de entre os danos causados pela con-
duta do gestor aqueles que ndo se teriam produzido caso nao
tivesse omitido o cumprimento das suas obrigagoes de fiscaliza-
¢do, apenas podendo o lesado exigir dos mesmos os danos que
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resultaram ou decorreram igualmente da omissao do seu dever
de fiscalizar, sendo somente relativamente a estes € que existe
um dever de prestacdo integral resultante do regime de respon-
sabilidade solidaria estabelecido no art. 81.°, n.° 2, do CSC;

Nesta conformidade, a solidariedade passiva resultante do
disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, caracteriza-se por ser uma
solidariedade falsa, aparente ou imperfeita, permitida nos ter-
mos do disposto no art. 512.°, n.° 2, do CSC, unicamente
havendo uma obriga¢do solidaria de indemnizar a cargo de
gestor e fiscalizador relativamente a parte comum da respon-
sabilidade de ambos, isto €, relativamente aos danos causados
pela conduta do gestor que igualmente resultaram ou decorre-
ram da omissdo do dever de fiscalizar por parte do fiscaliza-
dor, assim, apenas se colocando em relagdo aos mesmos a
questdo do direito de regresso pela quota respectiva do fiscali-
zador relativamente ao gestor e a respectiva medida das cul-
pas e suas consequéncias;

Esta obrigagdo solidaria imperfeita de indemnizar tem a sua
explicagdo pela circunstancia de o gestor ser autor do facto
danoso e o fiscalizador ser responsavel pelo mesmo a titulo de
cumplicidade por omissao;

A consagracao, em geral, de um regime de solidariedade pas-
siva no art. 81.°, n.° 2, do CSC tem como fundamento a facili-
tacdo da exigéncia do crédito e a ideia-reitora de gerar segu-
ranca com vista a promover a confianca no regular
funcionamento das sociedades comerciais, em particular das
estruturas de fiscalizagdo respectivas, e, por via disso, na eco-
nomia em geral;

O regime de responsabilidade solidaria dos membros dos
orgaos de fiscalizacdo estabelecido no art. 81.°, n.° 2, do CSC
visa trés fins fundamentais, a saber: a reparagdo de danos do
lesado, a punicdo dos membros dos 6rgaos de fiscalizacao
omitentes e a prevencao da omissdo do cumprimento das suas
obrigacoes de fiscalizagdo, os quais, respectivamente, estdo
em consonancia com a funcao de reparagao de danos da res-
ponsabilidade civil e com o fundamento da facilitagao da exi-
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géncia do crédito acima referido respeitante a obrigagao soli-
daria de indemnizar a cargo dos membros dos orgaos de fisca-
lizagao e com as chamadas func¢des sancionatoria e preventiva
da responsabilidade civil e a ideia reitora de garantia de segu-
ranca e consequente promog¢ao da confianc¢a no regular fun-
cionamento das sociedades comerciais, em particular das suas
estruturas de fiscalizagdo, apontada como fundamento da
natureza solidaria da obrigagao de indemnizar a cargo dos
membros dos orgaos de fiscalizagao;

A responsabilidade solidaria dos membros dos 6rgaos de fis-
calizagdo prevista no art. 81.°, n.° 2, do CSC tem natureza
obrigacional (art. 798.° ¢ ss. do CC) quando estejam em causa
danos sofridos pela sociedade;

A responsabilidade solidaria dos membros dos 6rgdos de fis-
calizagdo prevista no art. 81.°, n.° 2, do CSC tem natureza
extracontratual quando se trate de danos sofridos pelos credo-
res sociais, socios e terceiros (art. 483.° e ss. do CC), designa-
damente configurando uma responsabilidade pela violagao de
disposicoes legais de proteccdo (2.* variante de ilicitude),
sendo necessario para que a mesma se concretize que se veri-
fique se, em concreto, foram de facto inobservadas normas
especificamente destinadas a proteger os interesses daqueles e
se o dano produzido se inscreve no circulo de interesses parti-
culares que a norma em questao pretende tutelar.
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§ 1. Introducio
1. Tema

O presente tema empenha-se no dominio transversal de mat¢é-
rias juridicas do Direito — Publico e Privado — o que se revelou
um dificil obstdculo durante a abordagem das tematicas que se
impunham.

A nossa escolha visou o enquadramento juridico-politico da
problematica que constitui o tema central deste trabalho — a Res-
ponsabilidade dos Poderes Publicos pela Violagdo de Direitos
Fundamentais.

A abordagem dos antecedentes historicos nao pretende apolo-
gizar o passado, mas apenas revisita-lo com o intuito de captar
melhor a sua evolugdo, designadamente ao nivel da constituciona-
lizagao dos direitos fundamentais. (cap.§2).

Este percurso permite encarar a perspectiva de gregos e roma-
nos sobre a relagdo dos poderes publicos com os direitos funda-
mentais e perceber como foi trilhado o caminho — entre a Idade
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Média e Idade Moderna — que conduziria ao principio geral de
que os poderes publicos devem ser responsabilizados pelos danos
provocados a particulares.

Com efeito, tendo em conta que o enquadramento dogmatico
desta matéria se coloca em sede da evolucdo historica da constitu-
cionalizacdo dos direitos fundamentais, tenta-se fazer a devida
contextualiza¢cdo com a organiza¢ao metodologica da catalogacao
dos direitos — em cartilha — mas também com o modo como se
internacionalizou a ideia de protec¢do dos direitos humanos a
escola global.

A disciplina de direitos fundamentais, que constitui objecto de
estudo no presente seminario dedicado a garantia jurisdicional
nacional, europeia e internacional dos direitos fundamentais, ndo
pode ignorar o caminho que atravessa a Unido Europeia, tendo em
conta o reforco das exigéncias feitas ao modelo de legitimacao e de
exercicio do poder politico baseado no respeito pela dignidade da
pessoa humana, com a recente aprovacao do Tratado de Lisboa,
que inclui, entre outras inovagoes, a CDFUE.

Entrados no capitulo da protec¢@o constitucional dos direitos,
liberdades e garantias (cap.§3) cumprira distinguir a for¢a norma-
tiva de tutela de direitos econdmicos, sociais e culturais.

A tutela constitucional reproduz o embate entre interesses
publicos de primeira grandeza e interesses privados especialmente
relevantes para o bem-estar e a qualidade de vida dos cidadaos,
pelo que importara analisar questdes como a da influéncia dos
direitos fundamentais no direito privado, o acesso de particulares a
tutela efectiva dos direitos fundamentais.

O ambito de protec¢do constitucional dos direitos fundamen-
tais abrange, no plano funcional, a administracao, os tribunais e o
legislador. Assim, optamos por inserir neste capitulo o plano fun-
cional da administracdo traduzido na vinculagdo das entidades
publicas aos direitos fundamentais.

O plano funcional da proteccdo constitucional aplicada aos
tribunais e ao legislador foi deixado para o capitulo dos mecanis-
mos de efectivacdo da responsabilidade (cap.§4), uma vez que nos
parece que ¢ a sede propria para a analise das fun¢des do Estado
(politica, legislativa, executiva e judicial).
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A analise da responsabilidade do Estado justifica-se, em
nosso entender, na medida em que a sua aplicagdo, individual ou
combinada, condiciona em cada sistema legal a relagdo entre os
tradicionais poderes soberanos e, em particular, a atitude dos
outros poderes do Estado — legislativo e judicial — face ao execu-
tivo, bem como a capacidade de resposta deste tltimo as solicita-
¢oOes dos cidadaos.

Seguir-se-4 uma breve analise dos pressupostos da responsa-
bilidade civil numa perspectiva de tutela dos direitos fundamentais
naquela que € a analise de iure condito do Direito portugués sobre
a responsabilidade dos poderes publicos, suas fontes, modos de
efectivacdo e limitagdes.

§2. Antecedentes Historicos

1. A Relacio dos Poderes Publicos com os Direitos Fun-
damentais

As origens dos direitos do Homem, entendidos como um con-
junto de normas que visam defender a pessoa humana contra os
excessos do poder cometidos pelos 6rgaos do Estado confundem-
se na luta do Homem pelos seus direitos e liberdades inerentes a
sua condi¢do e dignidade. A Antiguidade associava o direito da
dignidade ou da igualdade aos direitos naturais, que seriam trans-
cendentes pela sua natureza supra humana(').

O Codigo de Hamurabi, ao preocupar-se em impor a justica
para impedir o poderoso de fazer mal ao fraco, deve ser apontado
como um dos primeiros textos sobre os direitos do Homem em sen-
tido abstracto(?).

(") Como afirma VIEIRA DE ANDRADE, o valor dos direitos fundamentais era de
dificil compreensdo para os antigos, uma vez que a civilizagdo se baseava na escravatura.
Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portu-
guesa de 1976, Coimbra: Livraria Almedina, 4.* ed., 2009, p.18.

(®) Segundo EMANUEL BouzoN, o Codigo de Hamurabi (1728-1686 a.C), apesar
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Toda a luta contra a tirania e o poder despotico, p.ex. de ANTI-
GONA diante de CREONTE, afirmando o direito de desobediéncia ao
poder face a leis superiores ao proprio Estado, clamando diante dos
escravos o direito de resisténcia a opressao, demonstra a dificul-
dade de afirmacao dos direitos do Homem ao longo dos tempos.

A civilizacdo grega trouxe o interesse dos filésofos para a
relagdo entre o Estado, a religido e o individuo. Comegando por
considerar que “em qualquer lugar do planeta o melhor sempre se
opode a democracia”(®), o modelo politico ateniense, confiaria aos
pobres e ao povo o poder da cidade(*), ja que entre “as classes bai-
xas abunda a ignorancia, a falta de disciplina e a maldade, as quais
traduzem o governo dos piores(’).Em Atenas, diz-nos XENOFONTE,
ndo preocupa o mau governo, sendo desse mau governo que “o
povo extrai a sua forga e a sua liberdade”(°).

Na sociedade grega, a concepg¢ao de poderes publicos encon-
trava-se limitada ao entendimento de que a lei existe para levar os
cidadaos a participar na fortificacdo dos lacos do Estado, pelo que
a ordem juridica devia ser norteada pelo propdsito de seleccionar
os cidadaos, verificando-se que o individuo s6 existe dentro do
Estado e para o Estado, num modelo de auséncia de qualquer
noc¢ao de direitos da pessoa humana(?).

de ndo ser o corpo de leis mais antigo entre os conhecidos, ¢, sem duvida, o melhor trans-
mitido. O termo «codigo», usado com referéncia a este conjunto de principios juridicos,
deve-se a SCHEIL, que identificou e traduziu uma estela encontrada em Susa. A propria
divisdo em duzentos e oitenta e dois paragrafos deve-se ao citado tradutor. Todavia, a opi-
nido majoritaria tende hoje no sentido de considerar o conteudo da referida estela como
uma obra literaria, ndo obstante nela estarem consagrados certos principios juridicos. Esta
tese sustenta-se, para além de outros aspectos, no facto de serem frequentes as passagens
laudatorias a ac¢do do rei (Hamurabi), bem como por constarem sentengas justas que o
monarca proferira, as quais seriam o exemplo para os outros julgadores. EMANUEL BouzonN
— O Codigo de Hamurabi, 4. ed., Petropolis, 1987, pp.23-27.

(®) XENOFONTE — Constitucion de Atenas in Constituciones Politicas Griegas,
Alianza Editorial, Madrid, 2007, p.144.

(*)  XENOFONTE — Constitucion de Atenas in Constituciones Politicas Griegas,
cit., p. 143.

(°) XENOFONTE — Constitucion de Atenas in Constituciones Politicas Griegas,
cit., p. 144-145.

(®)  XENOFONTE — Constitucion de Atenas in Constituciones Politicas Griegas,
cit., p. 145.

() Cfr. CABRAL DE MONCADA — Filosofia do Direito e do Estado, 1, Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p. 14.
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Durante a permanéncia do Império Romano vigorava um sis-
tema de administrador-policia onde o particular € visto como um
subdito. Alids, a doutrina aponta para a existéncia de um retrocesso
civilizacional na incapacidade para manter a heranga do Codigo de
Justiniano (530 DC)(®). No Direito Romano, surgiam ja situacdes
de responsabilidade de entidades publicas por actos licitos, em par-
ticular, pela expropriagdo, com referéncias que se mantiveram no
periodo intermédio(®). A ordem juridica romana continha mecanis-
mos juridicos que deveriam, ao mesmo tempo, possibilitar, pressu-
por e promover uma colaboracio dos cidadaos e dos estrangeiros.
Esses mecanismos decorrem de uma convic¢ao fundamental rela-
tiva ao Direito do Estado segundo a qual uma comunidade politica-
mente organizada somente pode funcionar se domina um consenso
geral sobre as suas estruturas juridicas e se a vida em comum traz
consigo um proveito colectivo.

A res publica, que de modo insuficiente pode ser traduzida
pela palavra “Estado”, ndo representa um “Estado frontal” contra a
violagdo de direitos fundamentais, mas sim a fusdo politica, a soma
politica da cives('?).

Tendo em vista que, segundo essa percepgao da realidade, a
res publica ndo ¢ a composi¢ao de um aliud corporeo frente ao
cidaddo, ndo ha a necessidade de definir direitos individuais na sua
func¢do de defesa contra o Estado nem de atribuir ao Estado finali-
dades e tarefas sociais no sentido de uma independente e paterna-
lista fung¢do conformadora frente ao cidaddo: a todos cabe o direito
de realizar os seus interesses e de livremente agir sob os seus pro-
prios riscos.

Com os estoicos, inicia-se o estudo de um direito natural: as leis
estabelecidas pelos homens seriam réplicas imperfeitas de um

(!) Referimo-nos, em concreto, a heranga proveniente dos tempos do Império
Romano, sobre os valores e principios do uso das armas e das leis. OTTO MAYER — «Dere-
cho Administrativo Alemdany (trad. de Deutsches verwaltungsrecht por Horacio H. Heredia
e Ernesto Krotoschin), Madrid: editorial Depalma, 1982, pp. 29-30.

(°) GomEes CANOTILHO — O Problema da Responsabilidade do Estado por Actos
Licitos, 1974, pp.30-31.

(')  PINTO MONTEIRO/JORG NEUNER/INGO SARLET — Direitos Fundamentais e
Direito Privado, uma perspectiva de Direito Comparado, Coimbra: Livraria Almedina,
2007, pp.12-13.
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direito eterno e imutavel aplicavel universalmente; aquelas s6 teriam
valor quando correspondessem a lei natural da liberdade interior('!).

O estoicismo marca uma ruptura com o pensamento da Anti-
guidade: “a liberdade do Homem livre, que até entdo se confundia
com o exercicio de direitos civicos, transmuta-se, a falta de melhor,
em liberdade interior('?).

No pensamento judaico reside a descoberta da nogao basilar
de pessoa, enquanto criatura humana criada a imagem e seme-
lhanga de Deus, o Homem ¢ agora, ao invés do entendimento grego
da escola eleatica('?), um reflexo da propria divindade.

O Cristianismo trouxe a afirmacdo da defesa da igualdade de
todos os homens numa mesma dignidade, como formulou Sao Paulo
na sua Epistola aos Galatas, 3, 27-28: «Nao ha judeu nem grego, nao
ha escravo nem Homem livre; todos vds sois um so, em Cristoy.
O Cristianismo deu uma nova densidade ao conceito de dignidade
humana, sobretudo durante a Idade Média depois de S. TOMAS DE
AQUINO e com a poderosa influéncia escolastica('4).

A ideia medieval de organizacao politica e de constituicao
assentava na limitagdo do poder pelo direito. A teorizacdo medie-
val sobre a tirania e os limites do poder, sobre os fins Gltimos da
governagdo e direito de resisténcia, representa a vontade de encer-
rar o poder publico numa ordem regrada e constitucionalizada.
A constituicdo medieval ndo ¢ mais do que um enunciado precario
de regras, contratos, pactos e equilibrios que submeteram os gover-
nantes da época('’). Alias, o principio da responsabilidade dos

(")  WALTER THEIMER — Historia das Ideias Politicas (trad. de Dindria Freitas e
Sampaio Marinho), Lisboa, Livraria Arcadia, 1970, p. 50.

(') PIERRE AUBENQUE — 4s filosofias helenéticas: estoicismo, epicurismo, cepti-
cismo in P. AUBENQUE/J. BERNHARDT/ F. CHATELET — A Filosofia Paga do séc. VI a.c. ao
séc. Il d.c., 2.* ed., Lisboa, 1978, p.157.

("*) Neste sentido, o filosofo grego XENOFANES DE COLOFON entendia que o
homem ndo se parecia com Deus, nem pela forma, nem pelo pensamento. Vide PINHA-
RANDA GOMES — Filosofia grega pré-socrdtica, 4.* ed., Lisboa, 1994, p. 171.

(") Cfr. F. ComPAGNONI — [ diiritti dell uomo: genesi, storia e impegno Cristiano,
1995, p. 17.

(%)  Como refere FREITAS DO AMARAL, 0 Estado medieval ¢ uma ordem exterior e
coerciva, ndo tem a ver com o Bem e a Justiga, mas apenas com a paz e a seguranga possi-
veis. DIOGO FREITAS DO AMARAL — Historia das Ideias Politicas — (9.“ reimp.), vol. I,
Coimbra: Livraria Almedina, 2010, pp.159-160.
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poderes publicos, adoptado muito mais tarde por regimes liberais,
remonta a preocupagao da filosofia politica medieval com a mode-
racdo e legitimidade do poder politico('¢). A sua implantagdo so6 se
tornou possivel com a revisao das concepgdes religiosas e teocrati-
cas sobre a origem do poder politico('7).

O principio segundo o qual o rei ndo podia agir de forma ili-
cita era aplicavel tanto aos actos relativos as pessoas como aos de
natureza politica e, dentro estes, ndo apenas aos materializados
pessoalmente pelo soberano, mas a todos os praticados em seu
nome('®). A consequéncia natural era a de que o rei ndo podia ter
autorizado qualquer pessoa a agir de forma ilicita, pelo que o acto
reprovavel ndo podia ter sido cometido e, por isso, também nao
havia lugar a qualquer direito de reparacao.

Os filosofos cristaos da Idade Média recolheram e desenvol-
veram a teoria do direito natural, fundando-se nos principios
expostos nos «Dez Mandamentos» e nas «Tabuas da Lei»; para
SA0 ToMAS DE AQUINO, o individuo estd no centro de uma ordem
social e juridica justa, mas a lei divina tem prevaléncia sobre o
direito laico tal como ¢ definido pelo imperador, o rei ou o prin-
cipe('?).

Neste periodo, o Estado padeceu das caracteristicas do Estado
de Policia, no qual se confundiam as tarefas de administrar e julgar
porque os tribunais tinham caracter de autoridade e a sua indepen-

('®) Ja durante este periodo da Idade Média determinadas convengdes juridicas
expressamente consagravam que “Toda a populagdo pode ser castigada por um erro come-
tido pelo rei quando, p. ex., este declara uma guerra injusta”. ANTONIO TRUYOL SERRA —
Los Principios del Derecho Publico en Francisco de Vitoria [XXXIII], Madrid: Ediciones
Cultura Hispanica, 1946, p. 47.

(')  Aldade Média pode definir-se como uma concepgao «descendente» do poder,
segundo a qual a autoridade emanava de uma entidade superior: Deus ou o Papa, o seu
representante; ¢ outra concepgao «ascendente» onde o poder politico aparece com a cria-
¢do de uma comunidade ou populus. E sera a partir desta tltima que os estados modernos
se libertardo do dominio universal da Igreja. Cfr. WALTER ULLMAN — Principles of
Government and Politics in the Middle Ages, New York, 1961, pp.19 e ss.

('*) Recorda-se aqui a velha maxima que atribui fundamento divino ao poder
régio: “The King must not be under man but under God and under the law, because it is the
law that makes the King”. WiLLIAM WADE/C.F. FORSITH — Administrative Law, 9." edi-
tion, New York: Oxford University Press, 2004, p.809.

(") Cfr. EusTAQuIio GALAN Y GUTIERREZ — La filosofia politica de S." Tomas de
Aquino, Madrid, 1945, p. 37.
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déncia ndo estava assegurada. No entanto, apesar deste periodo do
Estado de Policia, era aceite a responsabilidade dos poderes publi-
cos no ambito das relagdes de cardcter patrimonial e ndo soberano
que mantivessem com os particulares(?°).

O pensamento humanista da modernidade crista ndo ¢ ainda
capaz de gerar a ideia de direitos fundamentais(?!). Era necessario
que o Homem se descobrisse no acto de pensar e conhecer o mundo,
de modo que o individuo assumisse uma autonomia moral da Razao.

A afirmacao historica dos direitos fundamentais da-se com o
iluminismo, que traz consigo o novo tipo de Homem, ou seja o
individuo autodeterminado, crente na razao, na investigagao expe-
rimental, no progresso e na sua capacidade de atingir a felicidade
individual e colectiva(??).

A reforma do modelo de Estado de Policia e a edificagdo da
proteccao da liberdade individual e garantia contra o dominio arbi-
trario dos poderes publicos foi suportada por ideias do direito natu-
ral iluminista(?®).

Mais tarde, a Escola do direito natural, com GROTIUS (de jure
belli ac pacis) e seus discipulos, defendeu a existéncia de direitos
que pertencem originaria e essencialmente a0 Homem, que sdo ine-
rentes a sua natureza, que ele goza pelo simples facto de ser Homem.

Com a Idade Moderna(**) e os racionalistas dos séculos XVII
e XVIII, o Homem descobre-se gradualmente no acto de pensar e

()  MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO MATOS — Responsabilidade
Civil Administrativa, Direito Administrativo Geral, Tomo III, Lisboa: Publicagdes Dom Qui-
xote, 2008, p. 12.

(®") Sobre o contributo da imagem crista do homem para os direitos fundamentais,
v. THOMAS FLEINER — GERSTER — Teoria Geral do Estado (trad. de Allgemeine Staats-
lehre por Marlene Holzhausen), Martins Fontes, 2006, p.101.

() Segundo FREITAS DO AMARAL, ¢ com o [luminismo que nasce uma nova con-
cepcao de direito natural: direitos individuais dos cidaddos que sdo oponiveis ao Estado.
DioGo FREITAS DO AMARAL — Historia das ideias politicas (apontamentos), vol. 11, Lis-
boa: edigdo de Pedro Ferreira — artes graficas, 1998, p. 14.

() Sobre a passagem do Estado Policia para o Estado liberal ja no séc. XX, vide
VASCO PEREIRA DA SILVA — O Contencioso Administrativo no Diva da Psicanalise, 2.* ed.,
Coimbra: Livraria Almedina, 2009, pp. 13-51.

(**) Segundo GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ, a Idade Moderna introduz um
periodo onde pela primeira vez o individuo desfruta a gloria de lutas em que se empenhou
na conquista da liberdade religiosa, intelectual, politica e economica. GREGORIO PECES-
BARBA MARTINEZ — Historia de los derechos fundamentales, tomo 11: siglo X VIIIL, vol. I:
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de conhecer o mundo(%); substitui-se a Razao a revelacao e refor-
mulam-se as teorias do direito natural que ja ndo repousa nem esta
submetido a uma ordem divina(?¢).

A implanta¢do definitiva de um modelo de responsabilizacao
dos poderes publicos e dos seus agentes pelos ilicitos cometidos no
exercicio das diversas func¢des publicas evolui em simultaneo com
a mudanca de sistemas politicos. De facto, como lembrava CUNHA
GONCALVES, a irresponsabilidade dos poderes publicos s6 era con-
cebivel na época em que a coisa publica pertencia a um s6 indivi-
duo ou a uma s¢ classe, sendo até sacrilégio duvidar da impecabili-
dade das autoridades, como sob a tirania bizantina(?’).

O pensamento racionalista desenvolveu posteriormente a teo-
ria do contrato social, a qual se funda no principio de que todo o
contrato deve ser respeitado; para ROUSSEAU, «o contrato social é
um pacto pelo qual cada um submete a sua vontade individual a
vontade geral», vontade definida pelo povo instituido como um
corpo(?®).

Para os racionalistas todos os homens sdo por natureza livres
e tém certos direitos inatos de que ndo podem ser despojados
quando entram em sociedade e celebram o contrato social; deste
modo, existiriam direitos inerentes a qualidade do Homem que se
impdem a qualquer ordem juridica(??).

El contexto social y cultural de los derechos. Los rasgos generales de la evolucion (Edit.
Dykinson e Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Car-
los I1I, Madrid, 2001, p. 15.

(*®) Uma das afirmagdes contra o positivismo juridico afirmava que o positivismo
“tinha caido num solipsismo juridico”. Cfr. PABLO LuCAS VERDU — La Lucha contra el
positivismo juridico en la Repiiblica Weimar, Madrid: Tecnos, 1987, p. 79.

(*) A fase do Renascimento implicou uma atenuagdo muito forte do espirito reli-
gioso global que marcou a Idade Média, e uma clara acentua¢do do humanismo e dos valo-
res profanos, em que se recuperam os valores da cultura greco-romana da Antiguidade
Cléssica e tudo o que ¢ humano passa a ser mais importante que o divino. DIOGO FREITAS
DO AMARAL — Historia das ideias politicas, vol. 1, cit., p. 193.

(*7) CuNHA GONCALVES, L. — 4 Responsabilidade da Administra¢ao Publica
pelos Actos dos seus Agentes, Coimbra: 1905, p. 18.

(*®)  Ver cap. 6, do livro II, da obra magna do autor: JEAN-JACQUES ROUSSEAU —
Du Contrat Social — cronologie et introduction par Jean Pierre Bur Gelin, Paris: Garnier
Flammarion, 1966.

(*) Sobre a relagdo entre o contratualismo e os direitos fundamentais: PECES-
-BARBA/FERNANDEZ GARCIA — Historia de los derechos fundamentales, 1998, 1, p. 192.
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A teoria do direito natural foi muito criticada nos fins do
século XVIII por EDMUND BURKE(*"), MARX ¢ ENGELS até que uma
corrente de pensamento, inspirada nas ideias de justica social
sopradas de diversos angulos, acabou por se impor, reconhecendo
importancia ndo s6 a tradi¢cdo dos direitos do Homem mas ainda
aos direitos sociais economicos ¢ culturais(?').

2. A Constitucionalizacido dos Direitos Fundamentais

O século XVIII assistiu a explosao das afirmagdes mais ou
menos solenes dos direitos do Homem(3?). A 12 de Junho de 1776, a
Convengao Geral de Delegados e Representantes da Virginia adop-
tou o texto que viria a ser conhecido como a Declaracao dos Direi-
tos de Virginia(*?). Este foi um documento novo que empregava
uma linguagem nova que constituia uma declaragao de direitos e
nao um documento subjectivo no qual se declaravam direitos(?*).

No entanto, € necessario recuar, por momentos, até ao
séc. XIII, para identificar a primeira ideia de catalogagao de direi-
tos fundamentais nas declaracdes anglo-saxonicas(*®) — Magna

(*%) Segundo EDMUND BURKE, a histdria inglesa da liberdade estava muito relacio-
nada com as vicissitudes que afectaram o direito de propriedade dos ingleses. GREGORIO
PECES-BARBA MARTINEZ/FERNANDEZ GARCIA — Historia de los derechos fundamentales,
cit., p. 775.

(*") BACELAR GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, vol. 1, 3.* ed., Coim-
bra: Livraria Almedina, 2009, pp. 754-755.

(®®) Como refere HOrRST DIPPEL, apesar de, actualmente, quase todas as Constitui-
¢oes continuarem a declarar direitos, todas elas o fazem, em grande medida, com base na
heranca dos finais do século XVIII. HORST DipPEL — Historia do Constitucionalismo
Moderno (trad. de Modern Constitutionalism. An introduction to a History in the need of
writting por Anténio Manuel Hespanha e Cristina Nogueira da Silva), FCG, Lisboa, 2007,
p. 230.

(®*) Sobre a perspectiva historica do trabalho da Convengao, JOHN E. SELBY —
The Revolution in Virginia, 1775-1783, Williamsburg, The Colonial Williamsburg Founda-
tion, 1988, pp.100-110.

(*) Cfr. Horst DippEL — Historia do Constitucionalismo Moderno, cit., pp. 6-7.

(**) Sobre o “arranque dos poderes constitucionais” em Inglaterra, Vide BARTO-
LOME CLAVERO relaciona o entendimento do principio da separag@o de poderes de JOHN
Lock com o calendario politico inglés de 1689 ¢ a catalogagdo do Bill of Rights. BARTO-
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Charta Libertatum, de 1215(3¢), Petition of Rights, de 1628,
Habeas Corpus Act, de 1679, e o Bill of Rigths, de 1689)(*7).
O «Bill of Rights» britanico de 13 de Fevereiro de 1689, resultante
da Revolugdo de 1688, incorporava a preocupagao principal de
estabelecer que o poder do monarca procedia da vontade do
povo(3®), proclamando simultaneamente os direitos fundamentais
do individuo(*°).

Em Franga, a constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais
aparece na Revolucao Francesa(*’) e, posteriormente, a tentativa de
reintroduzir o constitucionalismo e os seus principais elementos
ficou documentada nos projectos constitucionais do Senado,
de 6 de Abril de 1814, da Camara dos Representantes de 29 de
Junho de 1815 e na Declaragdo dos Direitos dos Franceses, de 5 de
Julho de 1815(*).

Os Estados Unidos da América incorporaram os primeiros
10 principios da Constituicdo, em 1791, que se traduziram em

LOME CLAVERO — EI Orden de los Poderes, Historias Constituyentes de la Trindad Consti-
tucional, Madrid: Editorial Trotta, 2007, pp. 40-41.

(**) A Magna Carta de 15 de Maio de 1215, celebrada entre o rei Jodo e os bardes
ingleses rebeldes, continha disposi¢des que influenciaram documentos como «The Petition
of Rights» (1628) e «The Habeas Corpus Act» (1679). BRYCE LYON — A4 constitutional
and legal history of medieval England, Nova lorque: Harper&Brothers, 1960, pp. 322-
-323.

(*7) Como refere VIEIRA DE ANDRADE, ao serem transplantados para os territorios
coloniais, estes “direitos dos ingleses” vao crescer na Revolugdo Americana como direitos
dos homens. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constitui-
¢do Portuguesa de 1976, cit., 23.

(*%) Cfr. R.C. VAN CAENEGEN — Uma introdug¢do historica ao direito constitucio-
nal ocidental (trad. de an historical introduction to western constitutional law por Alexan-
dre Vaz Pereira), Lisboa: FCG, 2009, p. 201.

(*%) Segundo BARTOLOME CLAVERO, no ordenamento juridico britanico o indivi-
duo ¢ apresentado como uma stimula de direitos primarios individuais em todas as institui-
¢Oes, magistraturas e corporagdes. BARTOLOME CLAVERO — EI Orden de los Poderes, cit.,
p- 49.

(%) Em 29 de Julho de 1789, a assembleia nacional adopta o projecto do deputado
Sinety que ensaiava o seguinte texto: “Os representantes do povo francés, reunidos em assem-
bleia nacional, resolveram regenerar o Estado, assim sendo a ordem social deve estar munida
de uma Constituigdo que reflicta os principios imutaveis; o Homem nasceu para ser livre e
conhecer os seus direitos naturais”. DANIEL AMSON — Histoire Constitutionnelle Francaise
— De la Prise de La Bastille a Waterloo, Paris: LGDIJ, lextenso éditions, 2010, p. 43.

(*") LEoN DuGuit — Les Constitutions et les Principales Lois Politiques de la
France depuis 1789, 7.4 ed. By Georges Berlia, Paris: Librairie Générale de Doit et de
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10 aditamentos inspirados nos pressupostos valorativos do texto
de 1787, onde se encontram normas sobre direitos, liberdades e
garantias(*?).

Com estes textos, passou-se do dominio da filosofia para o do
direito, ressurgindo um pouco por todo o lado um movimento de
constitucionaliza¢do de direitos fundamentais(*?).

Apesar da diferenca consideravel entre estas proclamacoes,
os textos juridicos e a situagdo de facto, o movimento de pro-
gresso dos direitos e da dignidade do Homem era irresistivel;
viveram-se €épocas em que se regrediu, mas a sua heranga nunca
morreu(*4).

No século passado, a DUDH constituiu a grande matriz de
toda a legislag@o europeia em matéria de direitos fundamentais(*).
Quando os direitos subjacentes a dignidade humana se tornaram
direito positivo o caminho para a constitucionaliza¢do dos direitos
fundamentais comecou a ser trilhado(*°).

Jurisprudence, 1952, pp. 164-167.
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A tendéncia para a consagragdo da protec¢do constitucional
dos direitos humanos marcaria a transi¢do dos paises ibéricos para
sistemas de democracia representativa e pluralista(*?).

Na verdade, ¢ a circunstancia do fundamento dessa proteccao
radicar em valores que se t€ém por universais e perenes, essenciais
a convivéncia humana e social, que justifica que a ordem interna-
cional por ela se venha igualmente a responsabilizar e que os Esta-
dos que incorram na sua violagdo possam ser alvo de condenacao
em instancias internacionais(*®).

Dando corpo a esta ideia, a CEDH, concluida em 4 de
Novembro de 1950, em Roma, no seio do Conselho da Europa,
viria a estabelecer um conjunto de direitos que os Estados que a ela
se vinculassem deveriam reconhecer a todas as pessoas dependen-
tes da sua jurisdig@o, prevendo igualmente a criagdo de um tribunal
permanente (TEDH) que asseguraria o respeito, por parte daque-
les, dos compromissos assim assumidos(*”).

Durante décadas a CE assumiu frontalmente o designio eco-
némico e prudentemente a ambicao politica, declinando em larga
medida a responsabilidade em matéria social. Uma posi¢do que
remonta ao Tratado de Roma e a convicgao de raiz liberal de que
a realizagdo do mercado comum era capaz de promover automa-
ticamente a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho dos
europeus(*?).

(*?)  ANTONIN SCALIA — Federal Constitutional guarantees of individual rights in
the United States of América in Human Rights and Judicial Review — A comparative Pers-
pective, 1994, p. 57.

(#)  WiLLI PAuL ADAMS — The First American Constitutions: Republican Ideo-
logy and the Making of the State Constitutions in the Revolutionary Era (trad. de Republi-
kanische Verfassung und burgerliche freiheit por Hermann Luchterhand Verlag, Darms-
tade und Neuvied), Lanham, 2001, p. 254.

(*) Sobre o que representou a referida “regressao” nas Grandes Guerras Mundiais
e o papel da Convencdo de Genéva de 1949 na proteccdo das vitimas, a qual herdou, de
certa maneira, a tradigdo antiga dos direitos provenientes do Codigo de Hamurabi, de tex-
tos religosos da Biblia, ou do Cordo. Vide JEAN-MARC MAILLOT — Le grand oral: Protec-
tion des libertés et droits fondamentaux [*“Les Sources Internacionales des libertes et droits
fondamentaux™], Paris: Montchrestien, 2003, pp. 17-18.

(¥) Os instrumentos internacionais de protec¢do dos direitos e liberdades funda-
mentais consagrados p.ex., através do nticleo de proteccao referido no preambulo da Carta
das Nagdes Unidas em 1945, permitiriam acautelar situagdes de genocidio, escravatura e
proteger minorias étnicas como os estrangeiros, os refugiados e os apatridas. Cfr. JEAN-
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Neste contexto, sendo as preocupagdes sociais subsidiarias do
desenvolvimento harmonioso da actividade econémica, a dimen-
sdo social passou a ocupar um lugar marginal no ambito da cons-
trucao da Europa, remetida a um papel meramente instrumental,
centrado, sobretudo, na viabilizacdo da livre circulagdo de traba-
lhadores como objectivo de primeira grandeza(’!).

Ora, a UE enfrentava grandes desafios ligados a globalizagao
e as rapidas mudangas tecnologicas, persistindo contudo a convic-
¢do de que o modelo social europeu continuava a corresponder a
estrutura mais adequada para enfrentar com éxito as novas apostas
de desenvolvimento(*?).

S6 apo6s o Conselho Europeu de Madrid (Junho de 1989) ¢
que passou a assistir-se verdadeiramente ao langamento efectivo da
dimensao social da integragdo europeia, expressa de um modo
inquestionavel na Carta Social dos Direitos Fundamentais dos Tra-
balhadores(®?).

No periodo que se tinha seguido a II Guerra Mundial, a
Europa Ocidental havia alicercado o seu modelo politico na Demo-
cracia e nos Direitos Humanos e, do ponto de vista socio-econo-
mico, no pleno emprego e no Estado-providéncia. Ora, com o
desaparecimento do mundo bipolar, assente em dois blocos poli-
tico-militares, passou a assistir-se ao desbloqueamento estratégico
do centro de gravidade da actuacdo dos governos na defesa e no
equilibrio nuclear, transferido para o desenvolvimento econdmico
e para a competitividade das economias(4).

Ao mesmo tempo, tornou-se nitido que, apesar dos esforgos
envidados pela Europa, ndo era mais possivel considerar o pleno

-MaRrc MaiLLot — [“Les Sources Internacionales des libertes et droits fondamentaux™],
cit., p. 20.

(*) A dicotomia entre direitos, liberdades e garantias e direitos sociais reflectiu-se
em quase todas as Constituicdes feitas apos a Primeira Grande Guerra; a nivel internacio-
nal essa dicotomia estd patente nos dois pactos de 1966 — Pacto de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e Pacto de Direitos Civis e Politicos — ou na Convengao Europeia dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e na Carta Social Europeia. Vide.
JORGE MIRANDA — Escritos Varios sobre Direitos Fundamentais, Cascais: Principia,
2006, p. 456.
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emprego como o efeito automatico e inevitavel das politicas eco-
némicas fomentadoras de crescimento(®).

Num periodo inicial, o TJCE, quando chamado a pronunciar-
-se sobre a compatibilidade de disposi¢cdes comunitarias com as
normas constitucionais dos Estados-membros relativas a protec¢ao
dos direitos fundamentais, limitou-se a afirmar s6 ter de garantir o
respeito do tratado e dos regulamentos de execu¢ao, ndo devendo
regra geral pronunciar-se sobre as normas de direito interno, e nao
podendo, em consequéncia, «examinar o argumento segundo o
qual, ao adoptar a sua decisdo, a Alta Autoridade violou principios
do direito constitucional»(*°).

O défice de proteccao comunitaria dos direitos fundamentais
seria reforcado, no plano nacional quando o tribunal sublinhou que
nao podia deixar de controlar a compatibilidade do direito comuni-
tario derivado com os direitos fundamentais enquanto nao exis-
tisse, por falta de catdlogo de direitos fundamentais no sistema
comunitario, uma garantia suficiente quanto a proteccado de tais
direitos nesta ordem juridica(*’).

O TJCE chamaria a si o papel de garante dos direitos funda-
mentais ao apreciar uma disposi¢ao em conformidade com os prin-
cipios gerais do direito comunitario determinando que a interpreta-
¢do que para ela preconizava ndo revelava «qualquer elemento
susceptivel de colocar em causa os direitos fundamentais indivi-
duais compreendidos nos principios gerais do direito comunitario,
cuja observancia ¢ assegurada pelo tribunal»(®®).

Posteriormente, o ser confrontado com a alegacdo de que cer-
tas disposi¢des comunitarias, além de contrariarem disposi¢oes

(*7)  Em referéncia a Constitui¢do Portuguesa de 1976, veja-se sobretudo VIEIRA
DE ANDRADE — Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Coimbra,
Livraria Almedina; GOMES CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do,
7.%ed. (7.“reimp.), Coimbra: Livraria Almedina, 2010, pp. 349-496; ¢ JORGE MIRANDA —
Manual de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Tomo IV, 4.* ed., Coimbra Edi-
tora, 2008, p. 58.

(**)  No espaco juridico aberto da UE o imperativo de proteccao de direitos funda-
mentais exercido pela via judicial do Tribunal de Justiga tece relagdes de convergéncia
com outros poderes de decisdo aplicativa existentes no continente europeu, como p.ex. o
sistema judicial instituido pela CEDH. MARIA Luisa DUARTE — Unido Europeia e Direitos
Fundamentais — (no espago da internormatividade) — Lisboa: AAFDL, 2006, p. 22.
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constitucionais, violavam ainda diversos instrumentos internacio-
nais, nomeadamente a CEDH, o tribunal alargaria o quadro de
parametros de identificacdo dos direitos fundamentais, ao acres-
centar a ideia de que se deveria «inspirar nas tradi¢des constitucio-
nais dos Estados-membros para reconhecer que os instrumentos
internacionais relativos a protec¢ao dos direitos do Homem podem
igualmente dar indicagdes sobre o que deve ser tomado em consi-
derac@o no ambito do Direito Comunitario»(>°).

Pode dizer-se que a partir desta altura a vinculagdo das comu-
nidades a garantia dos direitos fundamentais ndo deixaria de ser
uma constante da jurisprudéncia comunitaria. Na auséncia de tex-
tos claros de direito primario que consagrassem o caracter geral
desta obrigagdo, ela apresentava-se assim como uma corrente de
natureza pretoriana, que procurava suprir a falta de um catalogo
preciso de direitos fundamentais recorrendo as tradi¢des constitu-
cionais nacionais e, de forma crescente, a CEDH(®°). A importancia
deste texto levou a Comissao a apresentar uma proposta de adesao
das Comunidades a CEDH(®!), tal como o fez, mais tarde, quando
propds ao Conselho a adesdao a CEDH(¢?).

O conjunto dos principios juridicos que nas ultimas décadas
foram explicitados pelo TJCE definiram e consolidaram os direitos
fundamentais, com obrigatoriedade sobre o Direito Comunitario
em toda a sua vertente material, independentemente da questao de
se saber se a potencial violagao ¢ imputavel ao decisor comunitario
ou ao decisor nacional(®).

(*)  MARIA Luisa DUARTE lembra que apesar dos acorddos do TEDH néo possui-
rem forca executiva directa, obrigam os Estados a dar-lhe execucdo. Vide MARIA Luisa
DUARTE — O Conselho da Europa e a Protec¢do dos Direitos do Homem in Boletim de
Documentagao e Direito Comparado, n.° 39-40, Lisboa, 1989, pp. 191-242.

(°%)  PAauLO DE PITTA E CUNHA, Direito Europeu. Instituigdes e Politicas da Unido,
Coimbra: Livraria Almedina, 2006, p. 18.
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Actualmente ¢é possivel aludir a existéncia de uma genuina
cultura constitucional europeia comum criada pela adesdo a um
tratado internacional(®*) mas também impulsionada pela jurispru-
déncia do TEDH e a entrada em vigor da CDFUE.

Neste sentido, ¢ possivel aludir ao constitucionalismo global
ou internacional, conceito que rompe com a perspectiva classica de
Constitui¢do, enquanto termo reservado ao constitucionalismo
nacional(%).

Com efeito, os ordenamentos juridico-constitucionais com-
plementam-se mutuamente, em moldes de globalizagcdo do Direito
Constitucional nacional (globalization of domestic constitutional
law)(°°).

A entrada em vigor da CDFUE permite a defesa de um princi-
pio fundador da UE e uma condi¢ao imprescindivel para a sua legi-
timidade, ja que nela vém consignados, com toda a evidéncia, a
importancia primordial de certos direitos e o seu alcance para os
cidaddos(®’). Na realidade, a Carta ¢é, no seu conteudo essencial,
um instrumento declarativo e codificador de direitos ha ja muito

(Y E. HEYNIG, Problémes Institutionnels Posés par La mise en oeuvre d ‘une Poli-
tique Sociale au Niveau Communit Communautaire, Revue du Marché Commun, n.° 100,
1967, p. 196.

(%)  PaTRICK VENTURI — Um espago social europeu no horizonte de 1992, Luxem-
burgo, Servico das Publicagdes Oficiais das Comunidades Europeias, 1989, p. 72.

(*®) J-L MONEREO PEREZ — Carta Comunitaria de derechos sociales fundamenta-
les de [6s trabajadores, Revista Espafola de Derecho del Trabajo, n.° 54, 1992, p. 843;
F. Alfonso Soto — La Carta de los Derechos Sociales Fundamentales y La Politica Social
de La Comunidad, I Jornadas sobre la CE, 1994.

(**) Cfr. D. GREENWAY/CHARLES MILNER/SANJAYA LALL — Dossier Politica de
empleo y mundializacion, Revista Internacional del Trabajo, OIT, vol. 14, n.>s 4-5, 1995,
p. 555.
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reconhecidos na ordem juridica comunitaria(®®). A CDFUE tem o
mesmo valor juridico que os tratados (art. 6.°, n.° 1, do TUE).

A CDFUE nao vincula todos os Estados-Membros. Através de
um protocolo, o Reino Unido e a Poldonia obtiveram o acordo dos
restantes Estados-membros sobre a ndo aplicagdo da CDFUE nos
respectivos ordenamentos juridicos(®). Este protocolo garante a
estes dois Estados-Membros que as disposi¢cdoes da CDFUE nao
podem ser invocadas como fundamento de ndo aplicagdo por des-
conformidade comunitaria de leis, praticas e ac¢des administratvas
internas(’°). Acresce que, no limite, uma vontade politica contraria
pode ser exercida por estes Estados-Membros para impedir uma
revisdo da Carta no sentido do aprofundamento do seu escopo de
garantia (art. 48.°, n.° 2, TUE)("").

A proclamagado solene dos direitos fundamentais permite ofi-
cializar um sentimento comum dos estados que constituem a
UE(7?), de modo que exista uma matriz para todos aqueles paises
que se perfilem como candidatos a entrar na UE.

(**) MARIA EDUARDA AZEVEDO — Desenvolver a Dimensdo Social Europeia,
Revista de Estudos Europeus, ano II, n.° 3, Coimbra: Livraria Almedina, 2008, p. 136.

(3¢)  Ac. Algera, de 12 de Julho de 1957, consultado a 22 de Janeiro de 2010, dis-
ponivel no sitio da Internet seguinte: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:61956J0007:EN:HTML

(°7)  Ac.Bundesverfassungsgericht, de 29 de Maio de 1974, consultado a 22 de
Janeiro de 2010, disponivel no sitio da Internet seguinte: http./www.utexas.edu/law/aca-
demics/centers/transnational/work_new/german/case.php?id=588.

(%) Ac. Stauder, de 12 de Novembro de 1969, consultado a 22 a Janeiro de 2010,

disponivel no sitio da Internet seguinte: http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUri
Serv.do?uri=CELEX:61969J0029:1T:NOT.
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§3. A Protec¢do Constitucional dos Direitos, Liberdades
e Garantias

1. Aspectos Gerais

A aplicabilidade directa dos direitos, liberdades e garantias, tal
como dos direitos de natureza analoga, implica uma tutela acrescida
quando comparada com os direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais(’?). Na verdade, apesar de ambos consubstanciarem genuinos
direitos fundamentais, ndo susceptiveis de hierarquizagao, certo ¢
que, em regra, enquanto os direitos, liberdades e garantias podem
ser postos em causa pela generalidade dos poderes publicos e pelos
particulares, os direitos sociais (que ndo possuem natureza analoga
aos direitos, liberdades e garantias) vinculam apenas o legisla-
dor(7*). Parece-nos, todavia, que, nos nossos dias, ¢ mister acentuar-
se que o legislador ndo devera reduzir o contetido minimo dos direi-
tos sociais e, sob reserva do possivel, devera concretiza-los(”).

2. O Acesso dos Particulares a Tutela de Direitos Funda-
mentais

O Estado assume diversas formas de intervengao publica no
dominio privado, designadamente tarefas de ordem economica,
enquanto guardido das condigdes de funcionamento econémico do
mercado(7°).

(*) Ac. Nold, de 14 de Maio de 1974, consultado a 22 a Janeiro de 2010, disponi-

vel no sitio da Internet seguinte: http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga _doc?smartapi!

celexplus!prod! CELEXnumdoc&numdoc=61973J0004&lg=en
() Em Portugal, a CEDH foi uma das fontes inspiradoras da Constitui¢do e inte-

gra o direito ordinario convencional, que completa a ordem juridica interna (art. 8.°, n.° 2,
da CRP). CATARINA SANTOS BOTELHO — A4 Tutela Directa nos Direitos Fundamentais,
Avangos e Recuos na Dinamica Garantistica das Justigas Constitucional, Administrativa e
Internacional, Coimbra: Livraria Almedina, 2010, p. 321.

(°Y)  Memorandum de 4 de Abril de 1979.

(°?) Comunicac¢éo de 19 de Novembro de 1990.

(®®) O caso Internacionale Handelsgesellschaft, de 12 de Agosto de 1970, o TICE
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Neste sentido, os direitos e liberdades fundamentais dos cida-
daos manifestam-se num embate entre interesses publicos de pri-
meira grandeza e interesses privados especialmente relevantes para
o bem-estar ¢ a qualidade de vida dos cidadaos(”’).

A doutrina alema discute a influéncia dos direitos fundamen-
tais sobre a legislagdo do direito privado, nomeadamente sobre o
ambito de aplicagdo da GG(®), sobretudo para saber se os direitos
fundamentais constituem meras assergoes programaticas quando
estiver em causa a tutela de um privado que se sinta lesado pelo
poder publico. Um caso concreto dessa situacgao ¢, p. ex., uma alte-
racdo legislativa do governo que afecte o regime civil do arrenda-
mento urbano e prejudique o arrendatario no seu direito fundamen-
tal a habitacao(”?).

Na Alemanha, os direitos fundamentais vigoram para as nor-
mas de direito privado e para a sua aplicagdo e desenvolvimento, o
que equivale a dizer que qualquer pessoa prejudicada por uma
legislacao de direito privado pode deduzir queixa constitucional

abre caminho a uma aplicagdo coerente dos principios gerais de Direito Comunitario, cujo
conteudo de proteccdo passa a ser identificado com as normas materiais, de origem consti-
tucional ou internacional; ja o caso Nold II, de 14 de Maio de 1974, permite que as fontes
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com fundamento em ter sido lesada, pelo poder publico, num dos
seus direitos fundamentais(*).

Sera que em Portugal existe um acesso directo dos particula-
res a Constituicdo(®!)? O facto de nao existirem instrumentos juri-
dicos destinados especificamente a protec¢do constitucional de
direitos fundamentais ndo implica per se a inexisténcia de uma
defesa satisfatoria dos direitos fundamentais(®?).

No entanto, se os poderes publicos praticam actos que restrin-
gem excessiva ou injustificadamente os direitos fundamentais dos
particulares, se lesam nessa actuagdo principios tao essenciais
como o principio da igualdade, da proibi¢ao do excesso, ou da dig-
nidade da pessoa humana, o particular ndo pode invocar tal viola-
¢do no TC, a ndo ser que tenha a possibilidade de invocar a aplica-
¢do judicial, no caso concreto, de uma norma inconstitucional, ou
de uma sua interpretacao particular(®?). O recurso de constituciona-
lidade em fiscalizagdo concreta cumpre algumas das funcdes do
recurso de amparo e mecanismos semelhantes(®*). Neste sentido,
certa doutrina admite que ¢ ja possivel obter os efeitos do recurso
de amparo, tendo em conta a existéncia do “quase-recurso de
amparo” atribuido aos cidadaos (art. 280.°, n.° 1, al. b), da CRP)(¥).

reveladoras de direitos fundamentais se alarguem aos principios gerais de Direito onde se
consideram as constituicdes dos Estados-membros e outros instrumentos internacionais
relativos aos Direitos do Homem.

(**)  PETER HABERLE — Derecho Constitucional Comun Europeo (trad. de Emilio
Mikunda Franco), in REP, Num. 79, Enero-Marzo 1993, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, pp. 7-46; El Estado Constitucional Europeo (trad. de Francisco Balaguer
Callejon), in CuC, n.° 2, Enero-Junio, Instituto de Investigaciones Juidicas, UNAM,
Mexico, 2000, pp. 87-104.

() Segundo VASCO PEREIRA DA SILVA, ainda que ndo considere que ja se atingiu o
estadio de um constitucionalismo «global», defende que ndo sdo de descurar os seus pos-
tulados essenciais, em especial, o imperativo da protec¢@o dos direitos dos individuos para
além das fronteiras estaduais. VASCO PEREIRA DA SILVA — 4 cultura a que tenho direito,
Coimbra: Livraria Almedina, 2007, pp. 43-44.

(%)  Segundo ERIKA DE WET, existem ‘constitui¢des parciais’ de cariz internacio-
nal, correspondentes a tratados internacionais que unem os estados em tematicas muito
especificas como a Satde (Organizacdo Mundial da Satde). Por outro lado, segundo a
autora, os ordenamentos juridico-constitucionais complementam-se mutuamente. ERIKA
DE WET — The International Constitutional Order, in ICLQ, Vol.55, Part 1, Oxford Uni-
versity Press, 2006, pp. 51-53.

(°7) Em posi¢@o diametralmente oposta, OLIVEIRA ASCENSAO considera a elabora-
¢do da CDFUE como “um desperdicio de energias sem contrapartida, a ndo ser em obscu-
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No entanto, em nossa opinido, o instituto do amparo ou da
queixa constitucional experimentado com sucesso na Alemanha,
como vimos — a concretizar na nossa Constitui¢do — sempre per-
mitiria que o TC verificasse a intensidade da lesdo sofrida e jul-
gasse directamente o caso concreto(®¢).

3. AVinculacao das Entidades Publicas aos Direitos Fun-
damentais

Como foi referido anteriormente, os direitos fundamentais
nasceram como garantias concretas de liberdade e autonomia das
pessoas contra o Estado. A Administragao Publica esta, desde logo
e por forga do art. 18.°, n.° 1 da CRP, vinculada ao respeito dos
direitos, liberdades e garantias(®).

No plano funcional, sdo destinatérios o legislador, a adminis-
tragdo e os tribunais(®¥) — seja qual for a forma de actuacgio, os
direitos, liberdades e garantias vinculam directamente todas as fun-
¢oes do Estado (politica, legislativa, administrativa, jurisdicional,
técnica e de regulagao).

No plano da estrutura e da organizagdo dos poderes publicos,
sao destinatarios todos os orgaos e agentes do Estado, das regides

ros jogos de poder. A estranha realidade ¢ a de uma Carta de direitos humanos cujo objec-
tivo ndo € o reforco de defesa dos direitos humanos, ja que nao ha que supor que os direi-
tos
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auténomas, das autarquias locais e das demais pessoas colectivas
publicas e ainda as pessoas privadas que exer¢am poderes publicos
(concessionarios de servigos publicos).

A Administracdo Publica esta ndo s6 obrigada ao respeito dos
direitos fundamentais como a sua actuacdo deve criar condi¢des
objectivas capazes de permitir aos cidaddos a vivéncia efectiva
daqueles(*®). Os direitos fundamentais sdo o referencial de toda a
actuacdo administrativa, ndo sendo de excluir a responsabilidade
do Estado por causa de leis de revisdao constitucional, nomeada-
mente por pretericdo de limites materiais, em caso de derrogacao
(art. 288.°, als. d) e e), da CRP)(*").

Assim, o CPA comina com o vicio de nulidade os actos que
ofendam o contetido essencial de um direito fundamental (al. &), do
n.° 2, do art. 133.°, do CPA).

A vinculagdo ¢ extensiva a todos os poderes publicos e nao
apenas aos poderes estaduais(®'). A Constituicao ¢ a fonte de lega-
lidade primeira que obriga a administracao.

A propdsito da vinculagdo da administracdo dotada de “discri-
cionariedade”, ensina-nos GOMES CANOTILHO que quanto mais ténue
for a vinculacdo da administracdo a lei, tanto mais forte é a vincula-
cdo imediata pelos direitos, liberdades e garantias(®?). Assim, 0s
direitos, liberdades e garantias constituem, desde logo, medidas de
valoragdo decisivas quando a administracao tem de densificar con-
ceitos indeterminados (como, p.ex., o conceito de “sigilo”).

Da mesma forma, a administragdo no ambito da sua margem
de livre apreciagdo, no exercicio de uma competéncia numa area

humanos se protegem melhor com a multiplicagdo de declaragdes e com a amplia¢do do
seu ambito”. OLIVEIRA ASCENSAO — Direitos Humanos, Uma lacuna no Tratado de Ami-
zade Luso-Brasileiro? — Intervengdo no Coloquio “A relagdo internacional Portugal —
Brasil”, realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, por iniciativa do
Nucleo de Estudantes Luso-Brasileiros, em 7 de Maio de 2002.

(°®)  Nos 40 anos posteriores ao Tratado de Roma, os Tratados por que se regia a
UE ndo continham uma verdadeira Carta de Direitos Fundamentais. Esta s6 viria a ser
aprovada em Nice (Dezembro de 2000), mas apenas como declaragdo de principios (que
ndo ¢ parte integrante dos Tratados, sem caracter vinculativo do ponto de vista juridico,
permanecendo na esfera de competéncias do TJ o poder de conformagao dos Direitos Fun-
damentais e a sua consideracdo nas decisdes a tomar, a luz dos principios gerais de Direito
Comunitario constantes dos Tratados, das normas constitucionais dos Estados-membros e
das normas da CEDH. AVELAS NUNES — A Constitui¢do Europeia, a Constitucionalizagdo



1182 TIAGO VIANA BARRA

de discricionariedade, esta obrigada a actuar em conformidade
com os direitos, liberdades e garantias(®?).

Assim sendo, cumpre notar a problematica do eventual con-
flito entre a eficacia directa das normas referentes a direitos, liber-
dades e garantias (que obrigam a administragdo) e a observancia do
principio da legalidade, igualmente vinculativo da administra-
¢ao(®*). Para PAuLo OTERO(®), ndo existe dever de obediéncia a
qualquer comando hierarquico violador em termos ostensivos e
dificilmente repardveis de um direito, liberdade e garantia funda-
mental porque o0 mesmo se encontra ferido de nulidade.

A tematica da vinculagdo das entidades publicas aos direitos
fundamentais quando actuam com as vestes de direito privado nao
tem autonomia. Ainda que se admita que haja entre a vinculagdo
das entidades publicas e privadas uma diferenga quanto ao grau ou
intensidade de compromisso, prevalecendo quanto as entidades
publicas uma vinculacdo quase total, e, por fim, relativamente aos
privados sem mais uma vinculagdo excepcional(*®), sempre se dira

do Neoliberalismo, Coimbra Editora, 2006, p. 77.

(%) Protocolo n.° 30, relativo a aplicagao da CDFUE a Polonia e Reino Unido.

() Como refere MARIA Luisa DUARTE, a fuga a vinculatividade da CDFUE por
estes Estados-membros fragiliza o compromisso da UE com os direitos fundamentais,
MARIA LuisA DUARTE — Estudos sobre o Tratado de Lisboa, Coimbra: Livraria Almedina,
2010, p. 109.

(™) O estatuto de privilégio destes trés Estados-membros constitui um retrocesso
em termos historicos, seja em relagdo a Constituicdo Europeia seja mesmo em relagdo a
CDFUE, MARIA Luisa DUARTE — Estudos sobre o Tratado de Lisboa, cit., p. 110.

() MARIA Luisa DUARTE — Estudos sobre o Tratado de Lisboa, cit., p. 93; sobre
a europeizagdo dos direitos fundamentais ao nivel do Direito Comunitario, veja-se os ensi-
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que quanto as entidades publicas, ainda que actuem sob as vestes
de direito privado, a eficacia dos direitos, liberdades e garantias é
absoluta e a vinculagao total(*7).

§4. Mecanismos de Responsabilidade pela Violacio de
Direitos Fundamentais

1. Nocao de Responsabilidade

O conceito juridico de responsabilidade traduz sempre a ideia
de sujeigdo as consequéncias de um comportamento. Trata-se de
um conceito de base ética, que remete originariamente para uma
relagdo causal entre a adopg¢ao consciente e voluntaria de um com-
portamento lesivo de valores socialmente relevantes — e, por isso,
merecedores de proteccdo — e as consequéncias reprovaveis resul-
tantes de tal comportamento.

A consagracdo constitucional dos direitos fundamentais
impde sempre ao Estado, e a cada um dos seus poderes constitui-
dos, deveres de subordinagdo e vinculagdo juridicas de que, em
geral, resultam para os particulares, correspondentes pretensdes e

namentos de CRISTINA QUEIROZ — Direito Constitucional, as institui¢oes do Estado
Democrdtico e Constitucional, Lisboa: Coimbra Editora, 2009, pp. 41-42.

(™) Veja-se os ensinamentos de PIERRE BON que alerta para a necessidade de pro-
teccao dos direitos econdmicos, sociais e culturais, enquanto genuinos «direitos». PIERRE
BON — La protection constitutionnelle des droits fondamentaux: aspects de droit compare
européen in RFDUL, vol. XXXI, 1990, pp. 38-39.

(™) JORGE MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais,
Tomo IV, cit., pp. 113-114.

(7®)  Josk CASALTA NABAIS — Por uma liberdade com responsabilidade, estudos
sobre direitos e deveres fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 75-80.

(7°)  Sobre a intervengdo publica no dominio econdomico privado, veja-se as ligdes
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direitos de realizagdo cuja consisténcia pode traduzir-se na titulari-
dade de direitos subjectivos publicos, ou seja, direitos a exigir judi-
cialmente, no interesse dos proprios(*®).

Neste contexto, consoante a natureza ¢ a importancia dos
valores lesados pelo comportamento, podem se conceber diversas
espécies de responsabilidade do Estado:

I) a responsabilidade civil, contratual ou extracontratual,
decorrente de um prejuizo causado a alguém(*);

IT) a responsabilidade disciplinar, resultante de um ilicito
desta natureza;

IIT) a responsabilidade criminal, consequéncia da pratica de
um crime, uma conduta muito grave, por por em causa
valores decisivos da vida em sociedade(');

IV) aresponsabilidade pelo exercicio da fungao politica('?").

de ANA PRATA — 4 tutela constitucional da autonomia privada, Coimbra: Livraria Alme-
dina, 1982, pp. 37-42.

(") O caso paradigmatico desta situagdo surgiu ma qualificagdo da posigdo juri-
dica do titular da patente de um medicamento de referéncia, perante a administragdo e
perante os requerentes, no contexto dos procedimentos administrativos de autorizacdo e
fixa¢do do prego do medicamento genérico, cuja comercializagdo ofendia o exclusivo
resultante dessa patente. Este foi o conflito que resultou entre o direito de propriedade
industrial, de um lado, e a liberdade de exercicio de uma actividade econdomica, do outro.
J.C. VIEIRA DE ANDRADE — 4 protec¢do do direito fundado em patente no dmbito do pro-
cedimento de autorizagdo da comercializagdo de medicamentos in RLJ, ano 138.°,
n.° 3953, Coimbra Editora, 2008, pp. 70-96.

() Art. 1.°, n.° 3, da GG: “Os direitos fundamentais que se seguem vinculam a
legislacao, o poder executivo e a jurisdicao como direito imediatamente vigente”. CLAUS-
WILHELM CANARIS — «Direitos Fundamentais e Direito Privado» (traduc¢ao de Grun-
drechte und Privatrecht por Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto), 2.* reimpressao da
edigdo de Julho/2003, Livraria Almedina, pp. 39-52.

() Neste particular, a razao esta com CANARIS quando afirma: “As normas de
direito privado tém muitas vezes uma clara natureza ofensiva e a circunstancia de do
outro lado da relagdo estar um titular de direitos fundamentais, e de a lei de direito pri-
vado servir frequentemente para o proteger, ndo pode alterar nada neste aspecto, desde
logo, porque também normas de direito piblico — por exemplo as do direito penal,
direito do urbanismo e do ambiente — visam muitas vezes, em igual medida, ou, mesmo,
primariamente, a proteccao individual de outras pessoas, e ndo apenas a promog¢ao de
interesses publicos”.



A RESPONSABILIDADE DOS PODERES PUBLICOS 1185

A responsabilidade do Estado resulta ainda do exercicio das
fungdes legislativa, administrativa, judicial('%?) e politica('%%).

O sistema politico e social da actualidade faz com que o
Estado tenha um conjunto de novas responsabilidades, que ultra-
passam os limites definidos no quadro do Estado liberal(1%4).

Os deveres estatais correlativos dos direitos fundamentais
comecaram por ser entendidos, na primeira fase do Estado consti-
tucional, o Estado de Direito Liberal, como deveres de ndo inter-
vengao, deveres de absten¢ao, de nao interferéncia nas esferas da
liberdade e autonomia dos particulares('%).

(*)  Como refere GoMES CANOTILHO, um dos temas mais nobres da dogmatica juri-
dica diz respeito as imbrica¢des complexas da irradiagdo de direitos fundamentais constitu-
cionalmente protegidos e do dever de protecgdo de direitos fundamentais por parte do Poder
Publico em relagdo a terceiros na ordem juridico-privada dos contratos. GOMES CANOTILHO
— Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 192.

(®") Também a doutrina espanhola discute a questdo do acesso dos particulares as
vias jurisdicionais quando haja uma violagao de direitos fundamentais. Luis MARiA Digz-
-PicAzO — Sistema de Derechos Fundamentales, Madrid: Civitas Ediciones, 2003, p. 91.

(®2)  GIANCARLO RoLLA — [ diritti fondamentali nel constituzionalismo contempo-
raneo: spunti critici in AAVYV, Tecniche de Garanzia dei Diritti Fondamentali, (a cura di
Giancarli Rolla), Centro di Ricerca e Formazione sul Diritto Constituzionale Camparato
— Quaderni Per La Ricerca, G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, pp. 49-50.

(*3) JorGE RE1s Novais — Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria,
cap. IV [em defesa do recurso de amparo constitucional (ou uma avaliagao critica do sis-
tema portugués de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade)], Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2006, pp. 164-165.

(®*)  VITAL MOREIRA — 4 fiscalizagdo concreta no quadro do sistema misto de jus-
ti¢a constitucional in AAVV, BFDC, Boletim Comemorativo do 75.° Tomo do BFD, 2003,
pp. 845-846.

() CARLOS BLANCO DE MORAIS — Fiscalizag¢do da constitucionalidade e garan-
tia dos Direitos Fundamentais: Apontamento sobre os passos de uma evolugdo subjecti-
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Porém, a medida que o Estado Liberal deu lugar ao Estado
Social, as preocupacdes passaram a centralizar-se nas condic¢des
facticas inerentes a liberdade e cidadania, como as relacionadas
com a redistribui¢cdo da riqueza ou a prestagdo generalizada de ser-
vicos publicos; trata-se de preocupacdes com efectividade institu-
cional e participacdo igualitaria a luz de uma nova concepgao legal
da pessoa humana('%).

O dever estatal de respeito aos direitos fundamentais traduz-
se hoje num dever de abstencao na liberdade e bem-estar dos parti-
culares garantidas pelos direitos fundamentais('%7).

Em sentido diametralmente oposto, o Estado ndo deixa de
estar vinculado a um dever positivo de proteccao dos direitos fun-
damentais, seja contra ameacas ou agressoes de terceiros; sejam
eventos de ordem natural que pertencem ao ntcleo de protecgao da
sociedade de risco (catastrofes naturais, actividades perigosas, ris-
cos tecnologicos)(1%%).

2. Os Meios de Tutela da Responsabilidade pela Violacio
de Direitos Fundamentais

A posicao juridico-constitucional dos direitos fundamentais,
bem como a pormenorizagdo e abertura da respectiva positiviza-
¢do, levando ainda em consideragdo a sua eficacia juridica, sdo os
aspectos cruciais na obten¢do de um desiderato de efectividade
desses mesmos direitos fundamentais('%).

Mas sem a implementacdo de mecanismos de ordem pratica
destinados a sua defesa, nunca essa efectivizagao poderia concreti-

vista in AAVV, Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, Alme-
dina, Coimbra, 2003, p. 106.

(®)  No mesmo sentido, vide JORGE REIS NoVAls — Direitos Fundamentais: Trun-
fos contra a maioria, cit., pp. 184-185.

(*7) A origem da vinculacdo das entidades publicas aos direitos fundamentais esta
relacionada com as mutagdes historicas das caracteristicas da lei e do poder legislativo,
bem como do proprio processo legislativo. Neste sentido, JOAo CAUPERS refere que a cons-
tatacao de que ndo so a lei como outras formas de manifestacao do poder eram susceptiveis
de ofender os direitos fundamentais dos cidaddos ¢ que levou ao alargamento da protecgao.
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zar-se e penetrar na realidade constitucional do quotidiano dos
cidaddos que fossem turbados na titularidade e exercicio dos seus
direitos('?).

Contudo, tornou-se indispensavel contar, no plano do direito
constitucional, com o contributo de duas instdncias do poder
publico que podem neste ambito desempenhar um papel indiscuti-
vel, numa dicotomia entre duas espécies de tutela dos direitos fun-
damentais: I) a tutela ndo contenciosa e; II) a tutela contenciosa.

A tutela ndo contenciosa corresponde ao conjunto de mecanis-
mos que determinam a possibilidade de defender os direitos funda-
mentais sem ser necessario recorrer aos tribunais. Como exemplos
desta figura podem nomear-se o direito de resisténcia a ofensa de
direitos, liberdades e garantias (art. 21.°, da CRP)("""). Como refere
JORGE MIRANDA, o direito de resisténcia pode ser exercido contra
actos de outros poderes que nao os poderes publicos; e impde-se
analogamente nas relagOes entre particulares(''?). Para além disso,
devera salientar-se a figura da desobediéncia colectiva, traduzindo
uma conduta publica e ndo violenta de uma pluralidade indetermi-
navel de pessoas, que se revelara um mecanismo de autotutela pri-
vada colectiva e garantistica promovedora do Estado de Direito
democratico. No limite, a desobediéncia civil, desde que pacifica,
¢ ainda uma expressao constitucional inerente ao proprio Estado
democratico de Direito, sendo legitima a sua utilizacdo para a
defesa das respectivas instituigcdes, principios e valores(''3).

A sua defesa muitas vezes passa pela consciencializacao do
poder publico para o respectivo cumprimento, através de instru-

vide JoAo CAUPERS, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constitui¢do, Alme-
dina, Coimbra, Lisboa, 1985, p. 152.

(*%)  Segundo JORGE MIRANDA, a vinculagao dos tribunais aos preceitos constitucio-
nais sobre direitos fundamentais traduz-se na atribuicao de eficacia aos direitos fundamen-
tais dentro do sistema juridico e na nao aplicagdo de preceitos legais que violem direitos
fundamentais (art.204.°, da CRP). JORGE MIRANDA — Manual de Direito Constitucional,
Tomo 1V, cit., pp. 297-298.
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mentos que possam interferir junto dos proprios titulares do poder
que ofende esses direitos(''*). Deste modo, € igualmente de referir
orgaos que, nao fazendo parte dos tribunais, podem da mesma
forma exercer uma actividade de controlo quanto ao respeito da
defesa dos direitos fundamentais, a partir de uma actuagado inde-
pendente — € o caso do Provedor de Justica (art. 23.°, da CRP)('"%).
Deve notar-se o modo de publicidade dado a actividade do
Ombudsman, que, na sua forma tipica, consiste na apresentacao de
relatorios anuais, em regra ao 6érgao competente para a designacao
do respectivo titular, para além de “dar conta” da actividade desen-
volvida (o que evidencia, por seu turno, o sentido de responsabili-
dade na actuag¢dao do Ombudsman)(''°).

Esta em causa, em primeiro lugar, a Administragdo Publica,
cabendo-lhe boa parte das responsabilidades nas violagdes que sdo
cometidas. Ora, ha meios destinados a fazer ver a actuacdo admi-
nistrativa da necessidade de rever os actos praticados, com isso se
restabelecendo a juridicidade no que respeita aos 6rgaos adminis-
trativos, como p. ex. o direito de informagao por parte dos particu-
lares sobre o andamento de processos em que sejam directamente
interessados (art. 268, n.° 1, da CRP)('7).

(*) Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Admi-
nistrativo Geral, 2.* ed., Tomo III, Lisboa: Livraria Almedina, 2009, p. 408; VIEIRA DE
ANDRADE — Panorama Geral do Direito da Responsabilidade Civil da Administra¢do
Publica em Portugal, in La Responsabilidad patrimonial de los poderes ptblicos, AAVYV,
Madrid, 1999, p. 39.

(®) No mesmo sentido, vide. FRANCOIS-CHARLES BOUSQUET — La responsabilité
de I'Etat du fait des dispositions constitutionelles, in Revue du droit public, 2007, p. 937.

(°") A extensdo a todos os poderes publicos também existe na responsabilidade
civil do Estado, nos termos do art. 22.°, da CRP: “o Estado e as demais entidades publicas
sdo civilmente responsaveis(...).

(°?) GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit.,
p- 419.
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A tutela contenciosa implica que a defesa dos direitos funda-
mentais seja levada a cabo por 6rgaos de natureza jurisdicional,
com tudo quanto isso acarreta no modo de decidir e nos parametros
de decisdo (arts. 20.° ¢ 202.°, da CRP)('®).

O efeito pratico dessa proteccdo desemboca depois na (I) des-
valorizagao dos actos juridico-publicos que violem os direitos fun-
damentais('?) ou na (II) imposic¢ao de deveres de indemnizacao de
acordo com mecanismos da responsabilidade civil('?°), ou mesmo
da responsabilidade penal('?').

O meio de tutela contenciosa para a proteccdo de direitos fun-
damentais que iremos aprofundar ¢ o do direito a reparacdo de
danos em sede de responsabilidade civil, por violagao dos direitos,
liberdades e garantias, nos termos do qual: «O Estado e as demais
entidades publicas sdo civilmente responsaveis, em forma solidaria
com os titulares dos seus 6rgdos, funcionarios ou agentes, por
accoOes ou omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes e por
causa desse exercicio, de que resulte violagcdo dos direitos liberda-
des e garantias ou prejuizo para outremy»('??).

() No mesmo sentido, vide JOSE DE MELO ALEXANDRINO — Direitos Fundamen-
tais, cit., p. 90.

(°4) Esta tematica importaria a analise do art. 270.°, da CRP, e uma proposta de
soluc@o ao problema assim colocado por JOAO CAUPERS, cit., p. 155: “a especial vincula-
¢do das entidades publicas aos direitos fundamentais coloca uma questdo particularmente
importante: devem os poderes publicos aplicar uma norma legal ou regulamentar que
consideram ofender uma disposi¢do constitucional que reconhece um direito fundamen-
tal”. A administragdo pode verificar a inconstitucionalidade das normas a aplicar, embora
valha uma presuncdo de constitucionalidade; o 6rgdo administrativo, ndo podendo suspen-
der a lei e tendo de optar pela aplicagdo ou ndo aplicacdo, devera nao a aplicar se a incons-
titucionalidade for evidente; sendo ainda possivel acrescentar que, se o ndo for, o 6rgdo
podera ndo aplicar se estiver convencido da inconstitucionalidade e os efeitos da nao apli-
cacao nao forem superiores aos prejuizos resultantes da aplicacao.

(*5)  Cfr. PauLo OTERO — Conceito e Fundamento da Hierarquia Administrativa,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, nota 313, p. 181.

(°®)  Vide VAsco PEREIRA DA SILVA, 4 vinculagdo das entidades privadas pelos
direitos, liberdades e garantias, in RDES, n.° 2, 1987, que distingue uma eficécia interpri-
vada “horizontal”, quando estejam em causa relagdes de poder-sujeicdo, e uma eficacia
interprivada “externa”, quando os sujeitos privados, na medida em que se encontram num
plano em que ndo se descortina uma desigualdade material, apenas fiquem adstritos a um
dever geral de respeito de um direito, liberdade ou garantia constituido numa relagao rela-
tivamente a qual sdo terceiros. No primeiro caso, os direitos fundamentais valem directa-
mente contra particulares, as entidades tém o dever ndo s6 de respeitar, como fazer efecti-
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3. A Entrada em Vigor da LRCEE

Perante a impossibilidade de desenvolver todos os tipos possi-
veis de responsabilidade dos poderes publicos, optdmos por dedi-
car o nosso estudo a Responsabilidade Civil do Estado, na medida
em que se trata de uma matéria relativamente recente.

O factor determinante para a criagdo de um novo regime de
responsabilidade das entidades publicas foi de origem europeia e
internacional('?}). Efectivamente, o direito europeu compreende
solucdes muito claras a este respeito, directamente aplicaveis entre
noés pelos tribunais e pela propria administragdo, com preferéncia,
como ¢ bem sabido, sobre quaisquer normas internas de sinal con-
trario, beneficiando com isso eventualmente o cidaddo nacional por
actos das entidades publicas. O regime europeu da responsabilidade
do Estado e demais entidades publicas ¢ fonte directa do nosso
Direito, de modo radical depois da sexta revisdo constitucional de
2004(?#), como se sabe, e, portanto, cumpria, a bem de evitar con-
flitos, corrigir as solugdes nacionais a medida das europeias('?®).

A LRCEE entrou em vigor no dia 30 de Janeiro de 2008('2°).
O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado
foi, durante décadas, regulado, essencialmente, pelo Decreto-
-Lei n.® 48051, de 21 de Novembro de 1967('?7) e por algumas nor-
mas do CPP('?%). Considerava-se que abrangia apenas os actos
integrados na func¢do administrativa do Estado.

var (dever de colaboragdo). No segundo, ao invés, esta apenas em causa assegurar o
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A criagao do regime da LRCEE esteve prestes a concretizar-
-se em multiplas situagdes, durante largos anos, e foi precedida de
um projecto de lei e de trés propostas de lei('>?).

A primeira observagao que a LRCEE justifica prende-se com
o seu ambito material: ao contrario do diploma anterior, o novo
regime legal aplica-se a responsabilidade civil extracontratual
decorrente de actos das fungdes administrativa, legislativa e judi-
cial do Estado (art. 1.°, n.° 1, da LRCEE)('3).

Acrescente-se ainda que a LRCEE, salvaguarda os regimes
especiais de responsabilidade civil por danos decorrentes da fun-
cao administrativa, como ¢ o caso do regime juridico da responsa-
bilidade por danos ambientais (art. 2.°, da LRCEE).

No que respeita ao ambito subjectivo, muito embora subsista
a referéncia ao Estado e demais pessoas colectivas de direito
publico('3!), o legislador alarga o ambito de aplicagao subjectiva
do novo regime legal as pessoas colectivas de direito privado que
actuem com prerrogativas de Poder Publico ou sob a égide de prin-

contetido essencial desses direitos. VASCO PEREIRA DA SILVA proclama uma vinculagdo
total relativamente as entidades ptblicas e uma vinculagdo quase total quanto as entidades
privadas dotadas de poder. Isto porquanto, segundo afirma, faz sentido que os direitos,
liberdades e garantias vinculem as entidades privadas, mas ndo faz sentido que as obri-
guem nos mesmos termos ¢ com a mesma forg¢a, uma vez que se a erupgdo dos grupos
implicou que os direitos fundamentais se aplicassem nas relagdes interprivadas, a Historia
sugere que o seu destinatario preferencial continua a ser o Estado e as demais entidades
publicas.

(°7) Como salienta VIEIRA DE ANDRADE, ¢ certo que, neste caminho, importa a
existéncia, nas relagdes juridicas em causa, de entidades com poderes publicos, com com-
peténcias ou prerrogativas de autoridade. Esta situagdo de “supremacia enquanto expres-
sdo do poder — impde uma protecgao especial dos direitos, liberdades e garantias dos indi-
viduos. A sujeigdo aos direitos dos cidaddos € a contrapartida de um privilégio de poder,
ou, noutra perspectiva, uma defesa contra as arbitrariedades ou os abusos deste. Cfr. J. C.
VIEIRA DE ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976,
cit., pp. 222-223.
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cipios e regras de direito administrativo (art. 1.°, n.° 2, da LRCEE),
aproximando-se assim de uma concepg¢ao material da Administra-
¢do Publica (como actividade e ndo como organizagao)('3?).

Observe-se ainda que a LRCEE também se aplica a responsa-
bilidade dos titulares do 6rgdo, funcionarios('3?) e agentes publi-
cos(134), trabalhadores, titulares dos 6rgaos sociais e representantes
legais ou auxiliares (art. 1.°, n.° 5, da LRCEE)('%).

Quanto aos pressupostos da responsabilidade civil sdo os
gerais: ilicitude, culpa, dano, e nexo de causalidade entre culpa e
dano. Mas, para além destes elementos gerais, hd um regime parti-
cular que assenta nos seguintes tracos: I) a responsabilidade ¢ soli-
daria (envolvendo tanto o Estado como os titulares, funcionarios e
agentes); II) Pode haver responsabilidade tanto por ac¢des como
por omissoes (p.ex., por grave omissao legislativa ou por insufi-
ciente protec¢do de um direito pessoal; III) Pode haver responsabi-

() Sobre a natureza de direito subjectivo dos direitos fundamentais, vide TiaGo
FREITAS — O Principio da Proibig¢do de retrocesso social in Estudos de Homenagem ao
Professor Marcello Caetano, 11, 2006, p. 790.

(*) O principio da responsabilidade civil do Estado tem vindo a ser esvaziado pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, na medida em que esta considera que o art. 22.°,
da CRP, ndo atribui direitos subjectivos, modelando apenas o instituto da responsabilidade
civil cuja densificagdo tera de ser deixada ao legislador. Vide 4c. n.°236/2004, do TC, dis-

ponivel no sitio da Internet em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
20040236.html, consultado em 09 de Fevereiro de 2010; Ac. n.° 5/2005, do TC, disponivel

no sitio da Internet em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050005.html,
consultado em 09 de Fevereiro de 2010 e; Ac. n.° 13/2005, do TC, disponivel no sitio da

Internet em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050013. html, consultado
em 09 de Fevereiro de 2010). No mesmo sentido, JOSE DE MELO ALEXANDRINO — Direitos
Fundamentais, cit., p. 103.

('9) A Constitui¢ao da Republica Portuguesa adopta esta duplicagdo: o art. 22.°
estabelece a responsabilidade civil do Estado e de outras entidades publicas e trés normas
constitucionais regulam ainda, a titulo individual, a responsabilidade criminal do Presi-
dente da Republica (art. 130.°), a responsabilidade criminal dos deputados (art. 157.°) e a
responsabilidade criminal dos membros do Governo (art. 196.°).

(11 E o caso da fungdo politica, p. ex., da fungio de condugdo das relagdes exter-
nas do Estado, quando a ilicitude se funde num acto juridico e ndo num acto politico.

Tomemos como exemplo um tratado internacional mal negociado por um Estado
com um Estado vizinho sobre caudais de rios, de onde resulte danos evidentes para pessoas
publicas ou privadas do primeiro dos Estados: p. ex., enxuradas, destrui¢do de imoveis ou
outros bens, danos fisicos em pessoas, etc. Neste caso, o Estado ¢ civilmente responsavel
ainda que ndo o seja pelo exercicio das fungdes legislativa, administrativa ou judicial.

A fung@o politica corresponde a pratica de actos que exprimem opgdes sobre a defi-
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lidade tanto por actos politicos e legislativos inconstitucionais
(caso Aquaparque) como por actos administrativos e jurisdicionais.

A Lei 67/2007, de responsabilizacdo assenta nas ideias de ili-
citude e de culpa.

Comecando pela ilicitude, esta consiste numa ac¢ao ou omis-
sao violadora de principios e regras constitucionais, legais ou regu-
lamentares; de regras técnicas; de deveres objectivos de cuidado
(art. 9.°,n.° 1, da LRCEE); ou resultante do funcionamento anor-
mal do servico (art.7.°, n.° 3, da LRCEE).

Neste contexto legal, cabe referir a dificuldade de preencher o
requisito da ilicitude devido ao problema da distin¢ao entre ilici-
tude e ilegalidade('3°). Este problema desencadeia a questao da
irrelevancia ressarcitoria de vicios de forma, de procedimento ou
de competéncias das actuagdes administrativas, por ndo serem
afectadas substancialmente posic¢des juridicas subjectivas dos par-
ticulares('37).

A responsabilidade objectiva do Estado pelo funcionamento
anormal do servigo, ndo ¢ mais do que a consagragdo legal da
figura francesa da faute du service('?®).

nigdo e prossecucdo dos interesses essenciais da colectividade, e que respeitam, as relagdes
dentro do poder politico e deste com outros poderes politicos. Como refere H. F. KOECHLIN,
existem intimeras situa¢des de responsabilidade politica pelo exercicio da fung@o diploma-
tica, tais como as questdes desencadeadas por protestos de paises prejudicados pela distri-
buigdo de beneficios nos tratados internacionais, os abusos da colonizagao, ou praticas de
discriminacdo contra cidadaos estrangeiros. H. F. KOECHLIN, — “La responsabilité de
’Etat” en dehors des contrats de I’an VIII 4 1873 (etude de jurisprudence), Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence R. Pichon & R. Durand-Auzias, 1957, p. 25.

(19?)  Esta responsabilidade faz incorrer o Estado na obrigagao de indemnizar,
exclusiva ou solidaria com a responsabilidade do juiz, por danos causados com decisdo
deste, designadamente por erro (arts. 12.° a 14.°, da Lei 67/2007, de 2007). Para mais
desenvolvimentos, vide JOAO AVEIRO PEREIRA — A responsabilidade civil por actos juris-
dicionais, Coimbra Editora, 2001, pp. 49-50.

(') Temos duvidas em concordar que o ordenamento juridico autonomize a respon-
sabilidade politica face a responsabilidade civil, disciplinar e criminal. Neste particular, a res-
ponsabilidade politica ¢ um instituto sem autonomia para analisar a ilicitude, a menos que se
pretenda uma ordem juridica sem resposta para todos os pressupostos da teoria geral da respon-
sabilidade (civil, criminal ou disciplinar): ilicitude, culpa, imputagdo da responsabilidade,
prova, nexo de causalidade; em sentido diametralmente oposto, vejam-se as opinides de PEDRO
LomBA — Teoria da Responsabilidade Politica, Coimbra Editora, 2008, pp. 52-53 e;
EDUARDO, GARCIA DE ENTERRIA, El principio de “la responsabilidad de los poderes puiblicos”
segun el art. 9.3 de la Constitucion y de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador,



1194 TIAGO VIANA BARRA

Quanto a culpa, esta decorre de um comportamento adoptado
com diligéncia ou aptidao inferiores aquelas que fosse razoavel
exigir, no caso, a um titular de 6rgao administrativo, funcionario
ou agente zeloso e cumpridor, com base nos principios e regras
juridicas relevantes (art. 10.°, n.° 1, da LRCEE)('%°).

A culpa pode revestir duas modalidades('4°):

I) Culpa grave, mais séria, quando o autor da conduta ilicita
haja actuado com dolo ou diligéncia e zelo manifesta-
mente inferiores aquele a que se encontrava obrigado em
razao do cargo (art. 8.°, n.° 1, da LRCEE)('*!);

IT) A culpa leve, menos séria, ndo esta definida na lei, ocor-
rendo quando o autor da conduta ilicita haja actuado com
diligéncia e zelo inferiores, mas nao manifestamente infe-
riores, aqueles a que se encontrava obrigado('4?).

in REDC, Ano 23, n.° 67 — Jan/Abr.2003, pp. 27-28. Enquanto o primeiro admite que 0 mesmo
facto juridico pode accionar, em simultaneo, os trés tipos de responsabilidade, na medida em
que qualquer pessoa pode ser objecto de imputagdes civis, criminais e politicas, o Gltimo inter-
preta o artigo 9.3 da Constitui¢do espanhola e escreve que a responsabilidade ai consagrada ¢ a
responsabilidade mais geral, e politica, dos titulares de cargos publicos, existindo per se,
enquanto figura juridica autonoma e independente das demais responsabilidades (civil, discipli-
nar e criminal): “la responsabilidad politica es una forma de responsabilidad...que constituye
un género por si mesmay por tanto no es uma forma de responsabilidad juridica”.

('%%)  VICENTE DE PAULO BARRETO — Globalizagdo, Direito Cosmopolito e direitos
humanos, in Revista O Direito, n.° 138, I, 2006, p. 286.

(195)  JorGE REIs Novais — Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais
enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 256.
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4. A Responsabilidade pela Funcio Legislativa

O legislador ¢ quem recebe o mandato mais alargado para a
efectivacao dos direitos e liberdades fundamentais, mandato que
envolve multiplas dimensdes: 1) uma dimensdo negativa('4?)
(o legislador ndo pode editar leis que afectem desfavoravelmente o
conteudo juridico-constitucional dos direitos fundamentais, quer
por contradi¢do ou lesao directa, quer por violagdo dos requisitos
constitucionais aplicaveis); II) uma dimensao positiva('**) (ao con-
cretizar, desenvolver e configurar os direitos fundamentais e a pro-
pria ordem juridica, o legislador esta vinculado a adoptar as solu-
¢oes que se conformem com os efeitos de protec¢do das normas de
direitos, liberdades e garantias)('4°); 1II) uma dimensao protectora
(existe, particularmente para o legislador, um dever geral de pro-
tecgdo e diversos deveres especiais de protec¢do de direitos, liber-
dades e garantias, seja essa proteccao juridica ou nao juridica).

A problematica da responsabilidade civil do Estado nao pode
ser equacionada apenas como uma questao respeitante ao exercicio
da funcdo administrativa, estando justamente na ordem do dia o
problema da responsabilidade do Estado tanto pelo exercicio da
fungdo jurisdicional, incluindo por erros judiciarios fora do domi-
nio processual penal, assim como no proprio amago do exercicio
da funcao politico-legislativa('4).

Por outro lado, com a crescente afirmagao e teorizacdo dos
deveres de proteccdo dos direitos fundamentais, i.e., deveres que
tém como destinatario, ndo ja os privados que pdem em perigo os

(19%)  Vasco PEREIRA DA SILVA — A Cultura a que tenho direito, cit., p. 33.

("7)  JorGE REIs Novals — Direitos Sociais, cit., p. 257.

('9%)  DOMENECH PASCUAL — Derechos Fundamentales y Riesgos Tecnologicos,
Madrid, 2006.

(1) Como refere JORGE MIRANDA, a primeira forma de defesa dos direitos ¢ a que
consiste no seu conhecimento. S6 quem tem consciéncia dos seus direitos é que os pode
efectivar quando eles sdo violados. JORGE MIRANDA — Manual de Direito Constitucional,
Direitos Fundamentais, cit., p. 317.
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bens fundamentais, mas antes o proprio Estado, que assume por
esta via o papel de uma espécie de garante dos direitos fundamen-
tais, admite-se inclusivamente uma pretensao de que o Estado pro-
teja os particulares das agressdes de terceiros('4”).

Deste modo, a consagracdo de um regime legal de responsabi-
lidade do Estado e das regides autdbnomas por ac¢des ou omissoes
ilicitas cometidas no exercicio da funcdo politico-legislativa
revela-se de especial alcance('#).

As situagoes de ilicitude sdo as que se reportam a ofensa de
direitos fundamentais, quando esteja em causa a violagao evidente
do dever de proteccao('4?), bem como a lesdo de direitos ou interes-
ses legalmente protegidos, quando resulte a violacdo de normas
constitucionais('*), de valor refor¢ado, ou de direito internacional
ou comunitario, assim confirmando a superioridade hierarquica
destas relativamente ao direito interno de nivel legislativo ou poli-
tico (art. 15.°,n.° 1, da LRCEE).

Efectivamente, indemnizével € ndo apenas a violagao de direi-
tos, liberdades e garantias, mas também o prejuizo para outrem.
O leque de situagdes danosas abrangidas € assim muito amplo.

(%) Cfr. PAuLo OTERO — Direito Constitucional Portugués, vol. 1, Identidade
Constitucional, Coimbra: Livraria Almedina, 2010, p. 106.

(") Cfr. MARIA DA ASSUNGAO ESTEVES — A Constitucionalizag¢do do Direito de
Resisténcia, Lisboa, 1989, p. 238; JosSE ANTONIO ESTEVEZ ARAUIO — La constitucion como
processo y la desobediéncia civil, Madrid, 1994, p. 13; MARIO TURCHETTI — Tyranie et
tyrannicide a nos jours, Paris, 2001, p. 935.

("?)  JORGE MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, cit., p. 408.

("3)  Sobre o recorte da desobediéncia civil, vide CARLOS BLANCO DE MORAIS —
Justi¢a Constitucional, Tomo 1, Garantia da Constitui¢do ¢ Controlo da Constitucionali-
dade, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 96; JGRGEN HABERMAS, La desobediéncia civil.
Piedra de toque del Estado democratico de Derecho, in J_RGEN HABERMAS, Ensayos Poli-
ticos, Barcelona, 2000, p. 51.
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Mas nao se pense que qualquer dano ¢ indemnizavel. A CRP
nao exige isso('*!). Ha limites aos danos a considerar para efeitos
de indemnizagdo designadamente quando estd em causa a respon-
sabilidade puramente objectiva e exclusiva das entidades publicas.
A CRP considera que a violagdo dos direitos subjectivos ¢ funda-
mento bastante da obrigagao de indemnizar das entidades publicas
por responsabilidade. O dano consiste assim na viola¢ao dos direi-
tos, liberdades e garantias(!*?), bem como dos direitos fundamen-
tais de natureza analoga('s*). E pois fundamentalmente no terreno
da violacao daqueles direitos que se coloca a questao da natureza
do dano indemnizavel.

A violagdo de direitos, econdmicos, sociais ¢ culturais como
fundamento de dano também deve estar incluida na obrigacgao de
indemnizar('34).

Uma vez que o conceito civilistico de culpa se coaduna mal
com a liberdade de conformagdo inerente a funcao politica e com
o contraditorio inerente ao pluralismo parlamentar, o legislador
optou por evitar o apelo a um conceito de culpa na apreciagao do
contexto que rodeou a conduta lesiva, nomeadamente quando se
pretende saber se a actuagdo do legislador abstracto corresponde
a padrdes objectivamente exigiveis nas circunstancias do caso
concreto.

A responsabilidade por ac¢do, decorrente de actos praticados
no exercicio da funcdo politico-legislativa fica ela consagrada em
termos gerais no novo diploma, compreendendo todos os danos
anormais causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos
dos cidadaos (lei).

("% Sobre os instrumentos que podem interferir com o poder publico, refira-se o
Direito de Peticdo (art. 52.°, n.° 1, da CRP), que foi primeiramente inserido na Constitui¢do
monarquica de 1822. No essencial este direito possui uma dupla natureza. Por um lado é
classificado como um direito de participac@o politica dos cidaddos e tem por objecto quer
a defesa de direitos pessoais (reclamagdes e queixas), quer a defesa da Constitui¢do, das
leis ou do interesse geral (petigdes e representagdes). Por outro lado, consubstancia tam-
bém uma garantia ndo contenciosa para a defesa de direitos e interesses legalmente prote-
gidos. CATARINA SANTOS BOTELHO — A Tutela Directa dos Direitos Fundamentais, cit.,
pp. 120-121.

(") ANA NEVES — O Provedor de Justica e a Administrag¢do Publica, in Estudos
em homenagem ao Prof. JOAQUIM MOREIRA DA SILVA CUNHA, AAV'V, Coimbra: Coimbra
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Pelo que toca aos danos resultantes das omissoes, verifica-se
que a consagracgao da responsabilidade por omissdo legislativa é
uma solugdo necessaria para uma ordem juridica em que a omissao
de comportamentos releva ao ponto de constituir motivo para uma
decisdo de inconstitucionalidade.

O diploma prevé a responsabilidade por situagdes de omissao
ilicita de providéncias legislativas necessarias para tornar exequi-
veis normas constitucionais(!*%), logo acrescentando que essa res-
ponsabilidade dependera de prévia verificagdo de inconstituciona-
lidade por omissao pelo TC('3¢).

A responsabilidade do Estado por danos decorrentes de actos
praticados no exercicio da fungdo legislativa suscitou um animado
debate, constitucional e administrativo('37). Muito embora exista
uma posi¢ao doutrinaria claramente maioritaria, ndo existe unani-
midade na doutrina quanto a susceptibilidade do art. 22.° da CRP,
abranger também esta espécie de responsabilidade('*®).

Segundo MARIA DA GLORIA DIAS GARCIA, a forma ampla
como o artigo 22.° da Constituicao define a matéria da responsabi-
lidade ndo oferece duvidas. As formulas usadas — «Estado e
demais entidades publicas», «actos ou omissdes praticados no
exercicio das suas fungdes pelos titulares dos seus 6rgaos, funcio-
narios ou agentes» sao de molde a abranger a actuag¢do do Estado
no campo jurisdicional, legislativo, politico e administrativo('>°).

Editora, 2005, p. 51.

(%)  Como afirma ANA NEVES, a publicidade ¢ também um instrumento da respon-
sabilidade publica do Provedor de Justica. ANA NEVES — O Provedor de Justi¢a e a Admi-
nistragdo Publica, cit., p. 91.

(") Como refere JORGE MIRANDA, o direito de informagao dos administrados é
um verdadeiro e proprio direito, liberdade e garantia, um direito fundamental de natureza
analoga a dos direitos enunciados no Titulo II, da parte I, da Constitui¢do. JORGE MIRANDA
— Escritos Varios sobre Direitos Fundamentais, cit., p. 218; JORGE MIRANDA — Manual
de Direito Constitucional, Tomo 1V, cit., p. 159.
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No mesmo sentido se pronunciaram DIOGO FREITAS DO AMA-
RAL ¢ Rut MEDEIROS, chamando nomeadamente a atengao para que
o art. 22.° consagraria um direito de natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias e que, por isso, a inércia do legislador ordi-
nario ndo obstaria a sua directa invocacdo pelos particulares('®).

Em apoio desta posi¢ao tem sido chamado a colagdo o direito
comunitario. No mencionado escrito de Rut MEDEIROS e D10GO
FREITAS DO AMARAL, 0s autores cotejam longamente a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica, sublinhando a relevancia para o pro-
blema em aprego do Ac. Brasserie du pécheur /Factortame, que
firmou no direito comunitario jurisprudéncia no sentido da respon-
sabilidade dos Estados-Membros por actos legislativos praticados
no ambito da transposicao de directivas.

A voz discordante nesta matéria foi a de MARIA LUCIA AMARAL,
que sustenta a inexisténcia de responsabilidade civil do Estado por
prejuizos causados por actos da funcdo legislativa, licitos ou ilici-
tos. Vejamos o essencial da sua argumentacdo. Segundo a autora,
falar da existéncia de responsabilidade civil do Estado por actos
legislativos licitos ¢ falar de um contrasenso. Esta asser¢ao ¢ fun-
dada na circunstancia de, em sua opinido, uma lei que seja «licita»
s6 poder causar prejuizos a privados num Unico caso: quando
imponha a estes sacrificios graves e especiais que merecam ser
compensados justamente pelo caracter de gravidade e de especiali-
dade de que se revestem. SO que, se tal for o caso, aquilo que, na
aparéncia, surge como um problema de “responsabilidade” do
Estado por prejuizos causados por leis, revela-se assim, a reflexao,
como um problema de validade, ou de constitucionalidade, dos
actos legislativos que “prejudicam”('¢").

Restariam, pois, as leis “ilicitas”.

(%) MARC-ANDRE EISSEN — Le Droit a un tribunal dans la jurisprudence de la
Commission (article 6, § 1, de la Convention Européenne des Droits de 'Homme), in Mis-
cellanea W. J. Ganshof Van Der Meersch, AAVYV, 1, Bruxelas, 1972, p. 455; FRANCISCO
FERNANDEZ SEGADO — Los sistemas de garantias jurisdiccionales de los derechos, in
Manuel Fraga — Homenage Academico, AAVYV, Madrid, 1997, p. 463; MARCELA
ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA — Prestac¢do Jurisdicional e Estado Democratico de
Direito, in Revista Brasileira de Estudos Politicos, n.° 85, Julho de 1997, p. 103.

(")  MARCELO REBELO DE SOUSA — Orgdnica Judicial, Responsabilidade dos Jui-
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Sucede, porém, que a autora considera que o conceito de “ilici-
tude” nao € sindnimo de anti-juridicidade, antes remetendo para um
tipo particular de comportamento anti-juridico, que se consubstan-
cia na omissao do comportamento devido, que vincula certo sujeito
de direito a outro sujeito. Ora, nenhum particular individualmente
considerado pode ser considerado como “titular’de um direito
“subjectivo” a emissao de leis conformes a Constituigao('¢?).

Nesta logica, MARIA LUCIA AMARAL rejeita a hipotética cria-
¢do de uma acc¢do autdonoma de responsabilidade do Estado por
prejuizos causados pelos chamados “factos ilicitos” do legislador,
que consubstanciaria uma forma nova, atipica, de controlo da
constitucionalidade, forma essa que ¢ estranha ao sistema de jus-
tica constitucional('®?).

Restaria, conclui a autora, uma possibilidade: o apuramento
da responsabilidade por actos legislativos “ilicitos” ser feito a
titulo subsidiario, uma vez obtida uma decisao de inconstituciona-
lidade e apenas nos casos em que a eficacia retroactiva desta tltima
decisdo se ndo tenha mostrado capaz de eliminar todos os prejuizos
sofridos pelo privado por causa da vigéncia da lei inconstitucional
e durante o periodo de tempo que mediou entre 0 momento da
entrada em vigor da lei e 0 momento da certificagdo jurisdicional
da sua invalidade('%4).

Sucede que, o preceito comega por afirmar peremptoriamente
o principio da responsabilidade civil do Estado e das regides auto-
nomas pelos danos anormais causados aos direitos ou interesses
legalmente protegidos dos cidaddos por actos que, no exercicio da
funcdo politico-legislativa, pratiquem, em desconformidade com a
Constitui¢ao, o direito internacional, o direito comunitario, ou acto
legislativo de valor reforcado (art. 15.°, da LRCEE).

Neste contexto, importa referir trés observagdes.

zes e Tribunal Constitucional, Lisboa, 1992, pp. 8-9; PAULO DE CASTRO RANGEL —
Reserva de Jurisdigdo — sentido dogmatico e sentido jurisprudencial, Porto, 1997; Rut
MEDEIROS E MARIA JOAO FERNANDES, anotagdo ao art. 202.°, in JORGE MIRANDA e Rul
MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa anotada, 111, Coimbra, 2007, p. 13.

("29)  Seria com a Constituigdo de 1976 que se estabeleceria o principio da respon-
sabilidade civil pelos danos causados no exercicio das fun¢des do Estado aos direitos,
liberdades e garantias dos particulares (art. 22.°, da CRP), através do Decreto-Lei
n.° 48051, de 21 de Novembro, que iria vigorar — embora ndo sem levantar problemas de
inconstitucionalidade superveniente — até a Lei n.® 67/2007, de 31 de Dezembro.

("?") A Constitui¢do de 1976 alargou o principio da responsabilidade criminal por
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A primeira observagao que o preceito justifica vai no sentido
do reconhecimento de que, para o legislador, a responsabilidade
civil por acto legislativo (ou omissao legislativa) consubstancia um
comportamento antijuridico subjectivavel — chame-se-lhe ou nao
ilicito (e o legislador chama-lhe, bem ou mal, assim, no n.° 4, do
art. 15.°, da LRCEE). Parece que existe mesmo um direito a que
nao sejam praticados actos — ou ndo ocorram omissdes — contra-
rios a Constitui¢ao, pelo menos na medida em que produzam danos
anormais a certas pessoas('%).

A segunda observagdo tem a ver com a articulacao que o legis-
lador estabeleceu entre a desconformidade constitucional da lei e a
susceptibilidade de reparacao dos danos causados por esta (art. 15.°,
n. 2 e 5, da LRCEE). Na verdade, nos termos destas disposicdes, o
direito a reparagao dos danos depende de duas condi¢des: a anorma-
lidade destes e a prévia emissao de um juizo de inconstitucionali-
dade sobre a lei ou a omissao legislativa danosa. Esta articulagao
confirma que, na logica do legislador, a produgao de leis inconstitu-
cionais ou contrarias a convengdes internacionais vinculativas do
Estado portugués ndo so6 consubstancia um comportamento antijuri-
dico, como, se o dano produzido for anormal, gera na esfera juridica
do lesado um verdadeiro direito subjectivo publico a sua reparacao.

A terceira observagdo vai para a afericdo da antijuridicidade:
esta ndo se contenta com a ofensa do texto constitucional, antes
ponderando também a desconformidade da lei interna ordinéria
com o direito internacional, com o direito da UE e com as leis de
valor reforgado(¢°).

actos e omissdes no exercicio das suas fungdes a todos os titulares de cargos politicos
(art. 120.% hoje art. 117, n.° 1, da CRP).

(?2)  Como refere JOSE DE MELO ALEXANDRINO, 0 principio da responsabilidade
civil do Estado constitui um corolario do principio do Estado de Direito e diversamente do
principio da protec¢ao da confianga, obteve uma previsdo expressa no art. 22.°, da CRP.
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Claro que o legislador, tendo feito a sua opgao — que terd por
certo entendido decorrer da Constituicdo — ndo ignorou as dificul-
dades do tema. Prudentemente, estabeleceu que a existéncia e a
extensao da responsabilidade sdo determinadas em cada caso con-
creto, fornecendo trés critérios para iluminar esta determinacao.
O primeiro critério diz respeito ao grau de clareza e precisao da
norma violada (sabendo-se que as normas constitucionais compor-
tam niveis de densificagdo muito variaveis); o segundo respeita ao
tipo de inconstitucionalidade — material, organica ou formal; e,
finalmente, o terceiro relaciona-se com a circunstancia de terem
sido adoptadas ou omitidas diligéncias susceptiveis de evitar a
situagdo de ilicitude (cft. art. 15.°, n.° 4, da LRCEE).

A norma do art. 15.°, n.° 3, da Proposta de Lei, previa a res-
ponsabilidade civil do Estado com fundamento em violagao evi-
dente do dever de protec¢do de direitos fundamentais, visando
incluir no ilicito omissivo a viola¢do do dever de legislar, por parte
do Estado, sobre matéria atinente aos direitos fundamentais. Essa
possibilidade versava sobre as situagdes em que o Estado se tivesse
abstido de intervir legislativamente de modo a assegurar a necessa-
ria protec¢ao de direitos fundamentais dos cidadaos, quando esses
direitos, reconhecidos constitucionalmente, carecessem de regula-
mentacao legal.

Em todo o caso, apesar de os preceitos constitucionais respei-
tantes a direitos fundamentais serem directamente aplicaveis
(art. 17.°, n.° 1, da CRP), podera entender-se necessario, em certos
casos, garantir por via legislativa um maior grau de determinabili-
dade do direito, precisando melhor o seu conteudo juridico quanto
aos pressupostos de facto, consequéncias juridicas e ambito de pro-
teccdo. Nao fica, por conseguinte, afastado um direito indemniza-
torio quando se venha a constatar uma inconstitucionalidade por
omissdo. Ou seja, quando se possa concluir que uma norma consti-
tucional que prevé um direito fundamental ndo é exequivel, em
toda a sua dimensao, por falta de integragao legislativa('®?). No

Cfr. MELO ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, Introdugido Geral, Cascais: Principia,
2007, p. 102.
(%) Veja-se o n.° 5, do art.5.°, da CEDH, aprovada para ratificagdo pela Lei
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entanto, a existéncia de inconstitucionalidade tem de ser previa-
mente declarada pelo TC (art. 15, n.° 5, da LRCEE)(1%%).

§5. Conclusoes

As origens dos direitos do Homem, entendidos como um con-
junto de normas que visam defender a pessoa humana contra os
excessos do poder cometidos pelos 6rgaos do Estado confundem-
se na luta do Homem pelos seus direitos e liberdades inerentes a
sua condi¢do e dignidade. A Antiguidade associava o direito da
dignidade ou da igualdade aos direitos naturais, que seriam trans-
cendentes pela sua natureza supra humana.

O Codigo de Hamurabi, ao preocupar-se em impor a justica
para impedir o poderoso de fazer mal ao fraco, deve ser apontado
como um dos primeiros textos sobre os direitos do Homem em sen-
tido abstracto.

Na sociedade grega, a concepgao de poderes publicos encon-
trava-se limitada ao entendimento de que a lei existe para levar os
cidadaos a participar na fortificacdo dos lagos do Estado, pelo que
a ordem juridica devia ser norteada pelo propdsito de seleccionar
os cidadaos, verificando-se que o individuo s6 existe dentro do
Estado e para o Estado, num modelo de auséncia de qualquer
nogao de direitos da pessoa humana.

No Direito Romano, surgiam ja situagdes de responsabili-
dade de entidades publicas por actos licitos, em particular, pela

n.° 65/78, de 13 de Outubro.

(") V.art. 8.° n.°4, da CRP.

(%)  Alias, essa correcgdo foi ao ponto de motivar uma alteragdo da Lei
n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, de modo a incluir os requisitos da responsabilidade civil
extracontratual definidos pelo direito comunitdario na indemnizagao as pessoas lesadas por
violagdo de norma ocorrida no ambito do procedimento de formagdo dos contratos (art. 7.°,
n.° 2, da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro).

(1?¢)  Cfr. art. 6.°, da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, que aprovou o regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas.

(*?7)  Este Decreto-Lei regulava a responsabilidade extracontratual do Estado e
demais pessoas colectivas publicas no dominio dos actos de gestdo publica.

(%) Nao existia qualquer norma legal que previsse os danos provocados no exer-
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expropriacdo, com referéncias que se mantiveram no periodo
intermédio.

A ideia medieval de organizacao politica e de constituigao
assentava na limitagdo do poder pelo direito. A teorizacdo medie-
val sobre a tirania e os limites do poder, sobre os fins ultimos da
governagao e direito de resisténcia, representa a vontade de encer-
rar o poder publico numa ordem regrada e constitucionalizada.
Aliés, o principio da responsabilidade dos poderes publicos, adop-
tado muito mais tarde por regimes liberais, remonta a preocupagao
da filosofia politica medieval com a moderacao e legitimidade do
poder politico.

O principio segundo o qual o rei ndo podia agir de forma ili-
cita era aplicavel tanto aos actos relativos as pessoas como aos de
natureza politica e, dentro estes, ndo apenas aos materializados
pessoalmente pelo soberano, mas a todos os praticados em seu
nome. A consequéncia natural era a de que o rei ndo podia ter auto-
rizado qualquer pessoa a agir de forma ilicita, pelo que o acto
reprovavel nao podia ter sido cometido e, por isso, também nao
havia lugar a qualquer direito de reparacao.

Os filodsofos cristaos da Idade Média recolheram e desenvol-
veram a teoria do direito natural, fundando-se nos principios
expostos nos «Dez Mandamentos» e nas «Tabuas da Lei».

Neste periodo, o Estado padeceu das caracteristicas do Estado
de Policia, no qual se confundiam as tarefas de administrar e julgar
porque os tribunais tinham caracter de autoridade ¢ a sua indepen-
déncia ndo estava assegurada. No entanto, apesar deste periodo do
Estado de Policia, era aceite a responsabilidade dos poderes publi-
cos no ambito das relagdes de cardcter patrimonial € ndo soberano
que mantivessem com 0s particulares.

O pensamento humanista da modernidade crista ndo ¢ ainda
capaz de gerar a ideia de direitos fundamentais. Era necessario
que o Homem se descobrisse no acto de pensar e conhecer o
mundo, de modo que o individuo assumisse uma autonomia moral
da Razao.

A afirmacao historica dos direitos fundamentais da-se com o
iluminismo, que traz consigo o novo tipo de Homem, ou seja o
individuo autodeterminado, crente na razao, na investigacao expe-
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rimental, no progresso e na sua capacidade de atingir a felicidade
individual e colectiva.

A reforma do modelo de Estado de Policia e a edificagdo da
proteccao da liberdade individual e garantia contra o dominio arbi-
trario dos poderes publicos foi suportada por ideias do direito natu-
ral iluminista.

Com a Idade Moderna e os racionalistas dos séculos XVII e
XVIII, o Homem descobre-se gradualmente no acto de pensar e de
conhecer o mundo; substitui-se a razao a revelagdo e reformulam-
-se as teorias do direito natural que ja ndo repousa nem esta subme-
tido a uma ordem divina.

A implantag@o definitiva de um modelo de responsabilizagao
dos poderes publicos e dos seus agentes pelos ilicitos cometidos no
exercicio das diversas fungdes publicas evolui em simultaneo com
a mudangca de sistemas politicos.

Para os racionalistas todos os homens sdo por natureza livres
e tém certos direitos inatos de que ndo podem ser despojados
quando entram em sociedade e celebram o contrato social; deste
modo, existiriam direitos inerentes a qualidade do Homem que se
impdem a qualquer ordem juridica.

A teoria do direito natural foi muito criticada nos fins do
século XVIII por EDMUND BURKE, MARX e ENGELS até que uma
corrente de pensamento, inspirada nas ideias de justica social
sopradas de diversos angulos, acabou por se impor, reconhecendo
importancia ndo so6 a tradi¢do dos direitos do Homem mas ainda
aos direitos sociais.

O século XVIII assistiu a explosdo das afirmagdes mais ou
menos solenes dos direitos do Homem. A 12 de Junho de 1776, a
Convencgao Geral de Delegados e Representantes da Virginia adop-
tou o texto que viria a ser conhecido como a Declaragdo dos Direi-
tos de Virginia. Este foi um documento novo que empregava uma
linguagem nova que constituia uma declaragdo de direitos e nao
um documento subjectivo no qual se declaravam direitos.

No entanto, € necessario recuar, por momentos, até ao séc. XIII,
para identificar a primeira ideia de catalogacao de direitos funda-
mentais nas declaragdes anglo-saxonicas — Magna Charta Liber-
tatum, de 1215, Petition of Rights, de 1628, Habeas Corpus Act, de
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1679, e o Bill of Rigths, de 1689). O «Bill of Rights» britanico de
13 de Fevereiro de 1689, resultante da Revolugao de 1688, incor-
porava a preocupagdo principal de estabelecer que o poder do
monarca procedia da vontade do povo(!??), proclamando simulta-
neamente os direitos fundamentais do individuo('7).

Em Franca, a constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais
aparece na revolugdo francesa e, posteriormente, a tentativa de rein-
troduzir o constitucionalismo e os seus principais elementos ficou
documentada nos projectos constitucionais do Senado, de 6 de Abril
de 1814, da Camara dos Representantes de 29 de Junho de 1815 e na
Declaragao dos Direitos dos Franceses, de 5 de Julho de 1815.

Com estes textos, passou-se do dominio da filosofia para o do
direito, ressurgindo um pouco por todo o lado um movimento de
constitucionalizac¢do de direitos fundamentais.

Apesar da diferenca consideravel entre estas proclamacgoes, os
textos juridicos e a situagdo de facto, o movimento de progresso
dos direitos e da dignidade do Homem era irresistivel; viveram-se
€pocas em que se regrediu, mas a sua heranga nunca morreu.

No século passado, a DUDH constituiu a grande matriz de
toda a legislagdo europeia em matéria de direitos fundamentais.
Quando os direitos subjacentes a dignidade humana se tornaram
direito positivo o caminho para a constitucionaliza¢do dos direitos
fundamentais comecou a ser trilhado.

Dando corpo a esta ideia, a CEDH, concluida em 4 de Novem-
bro de 1950, em Roma, no seio do Conselho da Europa, viria a esta-
belecer um conjunto de direitos que os Estados que a ela se vincu-
lassem deveriam reconhecer a todas as pessoas dependentes da sua
jurisdicdo, prevendo igualmente a criagdo de um tribunal perma-
nente (TEDH) que asseguraria o respeito, por parte daqueles, dos
compromissos assim assumidos.

cicio da fungéo jurisdicional, ou politico-legislativa do Estado. Apenas vigorava o regime
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S6 apos o Conselho Europeu de Madrid (Junho de 1989) ¢ que
passou a assistir-se verdadeiramente ao lancamento efectivo da dimen-
sdo social da integragdo europeia, expressa de um modo inquestiona-
vel na Carta Social dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores.

No periodo que se tinha seguido a II Guerra Mundial, a
Europa Ocidental havia alicer¢ado o seu modelo politico na Demo-
cracia e nos Direitos Humanos e, do ponto de vista sdcio-econo-
mico, no pleno emprego e no Estado-providéncia. Ora, com o
desaparecimento do mundo bipolar, assente em dois blocos poli-
tico-militares, passou a assistir-se ao desbloqueamento estratégico
do centro de gravidade da actuacdo dos governos na defesa e no
equilibrio nuclear, transferido para o desenvolvimento econdmico
e para a competitividade das economias.

Num periodo inicial, o TJCE, quando chamado a pronunciar-
se sobre a compatibilidade de disposi¢cdes comunitarias com as
normas constitucionais dos Estados-Membros relativas a protecc¢ao
dos direitos fundamentais, limitou-se a afirmar s6 ter de garantir o
respeito do tratado e dos regulamentos de execugdo, ndao devendo
regra geral pronunciar-se sobre as normas de direito interno, e nao
podendo, em consequéncia, «examinar o argumento segundo o
qual, ao adoptar a sua decisdo, a Alta Autoridade violou principios
do direito constitucionaly.

O défice de proteccao comunitaria dos direitos fundamentais
seria reforcado, no plano nacional quando o tribunal sublinhou que
nao podia deixar de controlar a compatibilidade do direito comuni-
tario derivado com os direitos fundamentais enquanto ndo exis-
tisse, por falta de catdlogo de direitos fundamentais no sistema
comunitario, uma garantia suficiente quanto a protec¢ado de tais
direitos nesta ordem juridica.

O TJCE chamaria a si o papel de garante dos direitos funda-
mentais ao apreciar uma disposi¢cao em conformidade com os prin-
cipios gerais do direito comunitario.

Pode dizer-se que a partir desta altura a vinculagdo das comu-
nidades a garantia dos direitos fundamentais nao deixaria de ser
uma constante da jurisprudéncia comunitaria.

Actualmente € possivel aludir a existéncia de uma genuina
cultura constitucional europeia comum criada pela adesdao a um
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tratado internacional, mas também impulsionada pela jurisprudén-
cia do TEDH e a entrada em vigor da CDFUE.

A entrada em vigor da CDFUE permite a defesa de um princi-
pio fundador da UE e uma condic¢do imprescindivel para a sua legi-
timidade, ja que nela vém consignados, com toda a evidéncia, a
importancia primordial de certos direitos e o seu alcance para os
cidadaos. Na realidade, a Carta é, no seu conteudo essencial, um
instrumento declarativo e codificador de direitos ha ja muito reco-
nhecidos na ordem juridica comunitaria. A CDFUE tem o mesmo
valor juridico que os tratados (art. 6.°, n.° 1, do TUE). A proclama-
cdo solene dos direitos fundamentais permite oficializar um senti-
mento comum dos estados que constituem a EU.

A aplicabilidade directa dos direitos, liberdades e garantias,
tal como dos direitos de natureza analoga, implica uma tutela
acrescida quando comparada com os direitos econdmicos, sociais e
culturais.

O Estado assume diversas formas de interven¢do publica no
dominio privado, designadamente tarefas de ordem econdmica,
enquanto guardido das condi¢des de funcionamento econdémico do
mercado.

A doutrina alema discute a influéncia dos direitos fundamen-
tais sobre a legisla¢do do direito privado, nomeadamente sobre o
ambito de aplicagdo da GG, sobretudo para saber se os direitos
fundamentais constituem meras asser¢oes programaticas quando
estiver em causa a tutela de um privado que se sinta lesado pelo
poder publico.

Na Alemanha, os direitos fundamentais vigoram para as nor-
mas de direito privado e para a sua aplicagdo e desenvolvimento, o
que equivale a dizer que qualquer pessoa prejudicada por uma
legislacao de direito privado pode deduzir queixa constitucional
com fundamento em ter sido lesada, pelo poder publico, num dos
seus direitos fundamentais.

Sera que em Portugal existe um acesso directo dos particula-
res a Constitui¢ao? Se os poderes publicos praticam actos que res-
tringem excessiva ou injustificadamente os direitos fundamentais
dos particulares, se lesam nessa actuagdo principios tao essenciais
como o principio da igualdade, da proibi¢ao do excesso, ou da dig-
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nidade da pessoa humana, o particular ndo pode invocar tal viola-
¢do no TC, a ndo ser que tenha a possibilidade de invocar a aplica-
¢do judicial, no caso concreto, de uma norma inconstitucional, ou
de uma sua interpretacao particular. Certa doutrina admite que € ja
possivel obter os efeitos do recurso de amparo, tendo em conta a
existéncia do “quase-recurso de amparo” atribuido aos cidadaos
(art. 280.°, n.° 1, al. b), da CRP). No entanto, em nossa opinido, o
instituto do amparo ou da queixa constitucional experimentado
com sucesso na Alemanha, como vimos — a concretizar na nossa
Constituicdo — sempre permitiria que o TC verificasse a intensi-
dade da lesdo softrida e julgasse directamente o caso concreto.

A Administragdo Publica esta, desde logo e por forca do
art. 18.%, n.° 1 da CRP, vinculada ao respeito dos direitos, liberda-
des e garantias.

No plano funcional, sdo destinatérios o legislador, a adminis-
tracdo e os tribunais — seja qual for a forma de actuagao, os direi-
tos, liberdades e garantias vinculam directamente todas as fung¢des
do Estado (politica, legislativa, administrativa, jurisdicional, téc-
nica e de regulacao).

A Administracao Publica esta ndo s6 obrigada ao respeito dos
direitos fundamentais como a sua actuacido deve criar condi¢odes
objectivas capazes de permitir aos cidaddos a vivéncia efectiva
daqueles. Os direitos fundamentais sdo o referencial de toda a
actuacdo administrativa, ndo sendo de excluir a responsabilidade
do Estado por causa de leis de revisdo constitucional, nomeada-
mente por preteri¢do de limites materiais, em caso de derrogacao
(art. 288.°%, als. d) e e), da CRP).

A consagracao constitucional dos direitos fundamentais impde
sempre ao Estado, e a cada um dos seus poderes constituidos, deve-
res de subordinagdo e vinculacao juridicas, pelo que se podem con-
ceber diversas espécies de responsabilidade do Estado: a responsa-
bilidade civil, contratual ou extracontratual, decorrente de um
prejuizo causado a alguém; a responsabilidade disciplinar, resul-
tante de um ilicito desta natureza; a responsabilidade criminal, con-
sequéncia da pratica de um crime, uma conduta muito grave, por
pOr em causa valores decisivos da vida em sociedade; a responsabi-
lidade pelo exercicio da fungdo politica.
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Tornou-se indispensavel contar, no plano do direito constitu-
cional, com o contributo de duas instancias do poder publico que
podem neste ambito desempenhar um papel indiscutivel, numa
dicotomia entre duas espécies de tutela dos direitos fundamentais:
a tutela ndo contenciosa ¢ a tutela contenciosa.

A tutela ndo contenciosa corresponde ao conjunto de mecanismos
que determinam a possibilidade de defender os direitos fundamentais
sem ser necessario recorrer aos tribunais. Como exemplos desta figura
podem nomear-se o direito de resisténcia a ofensa de direitos, liberda-
des e garantias (art. 21.°, da CRP). Para além disso, devera salientar-se
a figura da desobediéncia colectiva, traduzindo uma conduta publica e
ndo violenta de uma pluralidade indeterminavel de pessoas, que se
revelard um mecanismo de autotutela privada colectiva e garantistica
promovedora do Estado de Direito democratico.

Deste modo, ¢ igualmente de referir 6rgaos que, ndo fazendo
parte dos tribunais, podem da mesma forma exercer uma activi-
dade de controlo quanto ao respeito da defesa dos direitos funda-
mentais, a partir de uma actuagdo independente — € o caso do Pro-
vedor de Justiga (art. 23.°, da CRP). Esta em causa, em primeiro
lugar, a Administracao Publica, cabendo-lhe boa parte das respon-
sabilidades nas violagdes que sdo cometidas.

Ora, ha meios destinados a fazer ver a actuagao administrativa
da necessidade de rever os actos praticados, com isso se restabele-
cendo a juridicidade no que respeita aos 6rgaos administrativos,
como p. ex. o direito de informagao por parte dos particulares
sobre o andamento de processos em que sejam directamente inte-
ressados (art. 268, n.° 1, da CRP).

A tutela contenciosa implica que a defesa dos direitos funda-
mentais seja levada a cabo por 6rgdos de natureza jurisdicional,
com tudo quanto isso acarreta no modo de decidir e nos pardmetros
de decisao (arts. 20.° ¢ 202.°, da CRP). Perante a impossibilidade
de desenvolver todos os tipos possiveis de responsabilidade dos
poderes publicos, optamos por dedicar o nosso estudo a Responsa-
bilidade Civil do Estado, na medida em que se trata de uma matéria
relativamente recente.

A LRCEE entrou em vigor no dia 30 de Janeiro de 2008.
O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado foi,
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durante décadas, regulado, essencialmente, pelo Decreto-Lei
n.° 48051, de 21 de Novembro de 1967 e por algumas normas
do CPP.

A criagdo do regime da LRCEE esteve prestes a concretizar-
-se em multiplas situagdes, durante largos anos, e foi precedida de
um projecto de lei e de trés propostas de lei.

A primeira observagao que a LRCEE justifica prende-se com
o seu ambito material: ao contrario do diploma anterior, o0 novo
regime legal aplica-se a responsabilidade civil extracontratual
decorrente de actos das fungdes administrativa, legislativa e judi-
cial do Estado (art. 1.°, n.° 1, da LRCEE).

Acrescente-se ainda que a LRCEE, salvaguarda os regimes
especiais de responsabilidade civil por danos decorrentes da fun-
¢do administrativa, como € o caso do regime juridico da responsa-
bilidade por danos ambientais (art. 2.°, da LRCEE).

No que respeita ao ambito subjectivo, muito embora subsista
a referéncia ao Estado e demais pessoas colectivas de direito
publico, o legislador alarga o ambito de aplicag@o subjectiva do
novo regime legal as pessoas colectivas de direito privado que
actuem com prerrogativas de poder publico ou sob a égide de prin-
cipios e regras de direito administrativo (art. 1.°, n.° 2, da LRCEE),
aproximando-se assim de uma concepgao material da Administra-
¢ao Publica (como actividade e ndo como organizagao).

Observe-se ainda que a LRCEE também se aplica a responsa-
bilidade dos titulares do 6rgao, funcionarios e agentes publicos,
trabalhadores, titulares dos 6rgdos sociais e representantes legais
ou auxiliares (art. 1.°, n.° 5, da LRCEE).

Quanto aos pressupostos da responsabilidade civil sdo os
gerais: ilicitude, culpa, dano, e nexo de causalidade entre culpa e
dano. Mas, para além destes elementos gerais, ha um regime parti-
cular que assenta nos seguintes tracos: I) a responsabilidade ¢ soli-
daria (envolvendo tanto o Estado como os titulares, funcionarios e
agentes); II) Pode haver responsabilidade tanto por ac¢cdes como
por omissoes (p.ex., por grave omissao legislativa ou por insufi-
ciente proteccao de um direito pessoal; 3) Pode haver responsabili-
dade tanto por actos politicos e legislativos inconstitucionais (caso
Aquaparque) como por actos administrativos e jurisdicionais.
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A Lei 67/2007, de responsabilizagao assenta nas ideias de ili-
citude e de culpa.

Comecando pela ilicitude, esta consiste numa ac¢ao ou omis-
sdo violadora de principios e regras constitucionais, legais ou regu-
lamentares; de regras técnicas; de deveres objectivos de cuidado
(art. 9.°, n.° 1, da LRCEE); ou resultante do funcionamento anor-
mal do servigo (art. 7.°, n.° 3, da LRCEE).

Neste contexto legal, cabe referir a dificuldade de preencher o
requisito da ilicitude devido ao problema da distin¢ao entre ilicitude
e ilegalidade. Este problema desencadeia a questdo da irrelevancia
ressarcitoria de vicios de forma, de procedimento ou de competén-
cias das actuagdes administrativas, por ndo serem afectadas subs-
tancialmente posigdes juridicas subjectivas dos particulares.

A responsabilidade objectiva do Estado pelo funcionamento
anormal do servigo, ndo ¢ mais do que a consagragao legal da
figura francesa da faute du service.

Quanto a culpa, esta decorre de um comportamento adoptado
com diligéncia ou aptiddo inferiores aquelas que fosse razoavel
exigir, no caso, a um titular de 6rgao administrativo, funcionario
ou agente zeloso e cumpridor, com base nos principios e regras
juridicas relevantes (art. 10.°, n.° 1, da LRCEE).

A culpa pode revestir duas modalidades:

I) Culpa grave, mais séria, quando o autor da conduta ilicita
haja actuado com dolo ou diligéncia e zelo manifesta-
mente inferiores aquele a que se encontrava obrigado em
razdo do cargo (art. 8.°, n.° 1, da LRCEE),

IT) A culpa leve, menos séria, ndo esta definida na lei, ocor-
rendo quando o autor da conduta ilicita haja actuado com
diligéncia e zelo inferiores, mas ndo manifestamente infe-
riores, aqueles a que se encontrava obrigado. O legislador ¢
quem recebe o mandato mais alargado para a efectivagao
dos direitos e liberdades fundamentais, mandato que
envolve multiplas dimensdes: 1) uma dimensdo nega-
tiva('"") (o legislador ndo pode editar leis que afectem des-

juridico da indemnizagdo por privagdo da liberdade ilegal ou injustificada e da condenagdo
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favoravelmente o conteudo juridico-constitucional dos
direitos fundamentais, quer por contradi¢do ou lesdo
directa, quer por violagcdo dos requisitos constitucionais
aplicaveis); II) uma dimensao positiva('’?) (ao concretizar,
desenvolver e configurar os direitos fundamentais e a pro-
pria ordem juridica, o legislador esta vinculado a adoptar as
solugdes que se conformem com os efeitos de proteccao
das normas de direitos, liberdades e garantias)('7?); I1I) uma
dimensao protectora (existe, particularmente para o legisla-
dor, um dever geral de proteccao e diversos deveres espe-
ciais de proteccao de direitos, liberdades e garantias, seja
essa protecc¢ao juridica ou nao juridica).

A problematica da responsabilidade civil do Estado nao pode
ser equacionada apenas como uma questio respeitante ao exercicio
da funcdo administrativa, estando justamente na ordem do dia o
problema da responsabilidade do Estado tanto pelo exercicio da
funcdo jurisdicional, incluindo por erros judiciarios fora do domi-
nio processual penal, assim como no proprio amago do exercicio
da funcao politico-legislativa.

Por outro lado, com a crescente afirmacao e teorizacdo dos
deveres de proteccdo dos direitos fundamentais, i.e., deveres que
tém como destinatario, ndo ja os privados que pdem em perigo os
bens fundamentais, mas antes o proprio Estado, que assume por
esta via o papel de uma espécie de garante dos direitos fundamen-
tais, admite-se inclusivamente uma pretensao de que o Estado pro-
teja os particulares das agressoes de terceiros.

Deste modo, a consagracao de um regime legal de responsabi-
lidade do Estado e das regides autbnomas por acgées ou omissoes
ilicitas cometidas no exercicio da funcao politico-legislativa
revela-se de especial alcance.

penal injusta (arts. 225.°, 226.° ¢ 462.°, todos do CPP) que ¢ expressamente ressalvado pelo
art. 13.°,n.° 1, da Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro.

(') A reforma geral da responsabilidade civil administrativa do Estado comegou
por constar da Proposta de Lei n.° 95/VIII/2, de 13/7/2001, publicada no Didrio da Assem-
bleia da Republica, 11 Série-A, de 18 de Julho de 2001, da autoria do XIV Governo Consti-
tucional. Seguiu-se a muito semelhante Proposta de lei n.° 88/1X/2, do XV Governo Cons-
titucional, de 06/05/2003. As duas iniciativas caducaram em 4/4/2002 e em 22/12/2004,
respectivamente, por demiss@ao do governo. Apareceu também um Projecto de lei
(n.° 148/IX) da autoria de um grupo parlamentar, publicado no Didrio da Assembleia da
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As situagdes de ilicitude s@o as que se reportam a ofensa de
direitos fundamentais, quando esteja em causa a violagao evidente
do dever de protec¢ao(!’#), bem como a lesdo de direitos ou interes-
ses legalmente protegidos, quando resulte a violagdo de normas
constitucionais, de valor reforcado, ou de direito internacional ou
comunitario, assim confirmando a superioridade hierarquica destas
relativamente ao direito interno de nivel legislativo ou politico
(art. 15.°,n.° 1, da LRCEE).

Efectivamente, indemnizéavel € ndo apenas a violagao de direi-
tos, liberdades e garantias, mas também o prejuizo para outrem.

A responsabilidade por ac¢do, decorrente de actos praticados
no exercicio da funcao politico-legislativa fica ela consagrada em
termos gerais no novo diploma, compreendendo todos os danos
anormais causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos
dos cidadaos (lei).

Pelo que toca aos danos resultantes das omissoes, verifica-se
que a consagracao da responsabilidade por omissdo legislativa ¢
uma solug@o necessaria para uma ordem juridica em que a omissao
de comportamentos releva ao ponto de constituir motivo para uma
decisdo de inconstitucionalidade.

O diploma prevé a responsabilidade por situagdes de omissao
ilicita de providéncias legislativas necessarias para tornar exequi-
veis normas constitucionais, logo acrescentando que essa respon-
sabilidade dependera de prévia verificacdo de inconstitucionali-
dade por omissao pelo TC.

A responsabilidade do Estado por danos decorrentes de actos
praticados no exercicio da funcao legislativa suscitou um animado
debate, constitucional e administrativo. Muito embora exista uma
posicao doutrindria claramente maioritaria, ndo existe unanimi-
dade na doutrina quanto a susceptibilidade do art. 22.° da CRP,
abranger também esta espécie de responsabilidade.

Importa referir trés observagoes.

Republica, 11 Série-A, de 17/10/2002. Caducou com o termo da respectiva legislatura.
Seguiu-se a Proposta de lei n.° 56/X que também caducou. A Assembleia da Republica
aprovou outra Proposta de lei que foi vetada com fundamento em razdes de oportunidade.
Por fim, conseguiu aprovar sem veto politico o presente diploma da LRCEE, embora com
significativas alteragcdes em relagdo ao anterior projecto.

(13%) A responsabilidade civil contratual do Estado existira nas situagdes em que o
facto constitutivo da obrigagdo de indemnizar resulte de danos provenientes do incumpri-
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A primeira observagao que o preceito justifica vai no sentido
do reconhecimento de que, para o legislador, a responsabilidade
civil por acto legislativo (ou omissao legislativa) consubstancia um
comportamento antijuridico subjectivavel — chame-se-lhe ou nao
ilicito (e o legislador chama-lhe, bem ou mal, assim, no n.° 4, do
art. 15.°, da LRCEE). Parece que existe mesmo um direito a que
ndo sejam praticados actos — ou ndo ocorram omissdes — contra-
rios a Constituicao, pelo menos na medida em que produzam danos
anormais a certas pessoas.

A segunda observacao tem a ver com a articulagdo que o
legislador estabeleceu entre a desconformidade constitucional da
lei e a susceptibilidade de reparagdo dos danos causados por esta
(art. 15.°,n.>s2 ¢ 5, da LRCEE). Na verdade, nos termos destas dis-
posigdes, o direito a reparagdo dos danos depende de duas condi-
coes: a anormalidade destes e a prévia emissdo de um juizo de
inconstitucionalidade sobre a lei ou a omissao legislativa danosa.
Esta articulagdo confirma que, na logica do legislador, a produgao
de leis inconstitucionais ou contrarias a convengoes internacionais
vinculativas do Estado portugués ndo s6 consubstancia um com-
portamento antijuridico, como, se o dano produzido for anormal,
gera na esfera juridica do lesado um verdadeiro direito subjectivo
publico a sua reparacao.

A terceira observacao vai para a afericao da antijuridicidade:
esta ndo se contenta com a ofensa do texto constitucional, antes
ponderando também a desconformidade da lei interna ordinaria
com o direito internacional, com o direito da UE e com as leis de
valor refor¢ado.

Claro que o legislador, tendo feito a sua opgao — que terd por
certo entendido decorrer da Constituigdo — ndo ignorou as dificul-
dades do tema. Prudentemente, estabeleceu que a existéncia e a
extensao da responsabilidade sdo determinadas em cada caso con-
creto, fornecendo trés critérios para iluminar esta determinacgao.
O primeiro critério diz respeito ao grau de clareza e precisdo da
norma violada (sabendo-se que as normas constitucionais compor-
tam niveis de densificagdo muito varidveis); o segundo respeita ao
tipo de inconstitucionalidade — material, organica ou formal; e,
finalmente, o terceiro relaciona-se com a circunstancia de terem
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sido adoptadas ou omitidas diligéncias susceptiveis de evitar a
situagdo de ilicitude (cft. art. 15.°, n.° 4, da LRCEE).

Em todo o caso, apesar de os preceitos constitucionais respei-
tantes a direitos fundamentais serem directamente aplicaveis
(art. 17.°, n.° 1, da CRP), poderé entender-se necessario, em certos
casos, garantir por via legislativa um maior grau de determinabili-
dade do direito, precisando melhor o seu conteudo juridico quanto
aos pressupostos de facto, consequéncias juridicas e ambito de pro-
teccao.
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Jurisprudéncia Critica

ANOTACAO AO ACORDAO DO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 396/2011

Processo n.° 72/11
Plenario

Relator: Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro

Acordam, em Plenario,
no Tribunal Constitucional

I — RELATORIO
1. Requerente e pedido

Um grupo de deputados a Assembleia da Republica veio
requerer, ao abrigo do disposto na alinea @) do n.° 1 e na alinea f)
do n.° 2 do artigo 281.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP) e no n.° 1 dos artigos 51.° e 62.° da Lei n.° 28/82, de 15 de
Novembro, a declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obri-
gatodria geral, das normas constantes dos artigos 19.°,20.° e 21.° da
Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro (Lei do Or¢amento de
Estado para 2011).
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O teor das normas questionadas ¢ o seguinte:

«CAPITULO III
Disposigdes relativas a trabalhadores do sector publico

SECCAO1
Disposi¢des remuneratorias

Artigo 19.°
Redugdo remuneratoria

1 — A1 de Janeiro de 2011 sao reduzidas as remuneracoes
totais iliquidas mensais das pessoas a que se refere o n.° 9, de valor
superior a € 1500, quer estejam em exercicio de fungdes naquela
data, quer iniciem tal exercicio, a qualquer titulo, depois dela, nos
seguintes termos:

a) 3,5 % sobre o valor total das remuneragdes superiores a
€ 1500 e inferiores a € 2000;

b) 3,5 % sobre o valor de € 2000 acrescido de 16 % sobre o
valor da remuneracao total que exceda os € 2000, perfa-
zendo uma taxa global que varia entre 3,5 % e 10 %, no

caso das remuneracdes iguais ou superiores a € 2000 até
€ 4165;

¢) 10 % sobre o valor total das remuneragdes superiores a
€ 4165.

2 — Excepto se a remuneracao total iliquida agregada mensal
percebida pelo trabalhador for inferior ou igual a € 4165, caso em
que se aplica o disposto no nimero anterior, sao reduzidas em
10 % as diversas remuneragdes, gratificagdes ou outras prestagoes
pecuniarias nos seguintes casos:

a) Pessoas sem relacdo juridica de emprego com qualquer

das entidades referidas no n.° 9, nestas a exercer fungoes a
qualquer outro titulo, excluindo-se as aquisi¢oes de servi-
¢os previstas no artigo 22.°%
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b) Pessoas referidas no n.° 9 a exercer fungdes em mais de
uma das entidades mencionadas naquele niimero.

3 — As pessoas referidas no nimero anterior prestam, em
cada més e relativamente ao més anterior, as informagdes necessa-
rias para que os 0rgaos e servigos processadores das remuneragoes,
gratificagdes ou outras prestagdes pecuniarias possam apurar a
taxa de redugdo aplicavel.

4 — Para efeitos do disposto no presente artigo:

a) Consideram-se remuneracoes totais iliquidas mensais as
que resultam do valor agregado de todas as prestacdes
pecunidrias, designadamente, remuneracdo base, subsi-
dios, suplementos remuneratorios, incluindo emolumen-
tos, gratificagdes, subvencoes, senhas de presenca, abo-
nos, despesas de representagdo e trabalho suplementar,
extraordinario ou em dias de descanso e feriados;

b) Nao sdo considerados os montantes abonados a titulo de
subsidio de refei¢do, ajuda de custo, subsidio de trans-
porte ou o reembolso de despesas efectuado nos termos da
lei e os montantes pecuniarios que tenham natureza de
prestacao social;

¢) Na determinagdo da taxa de redugdo, os subsidios de

férias e de Natal sdao considerados mensalidades autono-
mas;

d) Os descontos devidos sdo calculados sobre o valor pecu-
niario reduzido por aplicagdao do disposto nos n.> 1 e 2.

5 — Nos casos em que da aplicacdo do disposto no presente
artigo resulte uma remuneragdo total iliquida inferior a € 1500,
aplica-se apenas a redugcdo necessaria a assegurar a percepg¢ao
daquele valor.

6 — Nos casos em que apenas parte da remuneracao a que se
referem os n.*s 1 e 2 € sujeita a desconto para a CGA, I. P., ou para
a seguranga social, esse desconto incide sobre o valor que resulta-
ria da aplicagdo da taxa de redugdo prevista no n.° 1 as prestagdes
pecuniarias objecto daquele desconto.
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7 — Quando os suplementos remuneratorios ou outras presta-
coes pecuniarias forem fixados em percentagem da remuneracao
base, a reducdo prevista nos n.s 1 e 2 incide sobre o valor dos mes-
mos, calculado por referéncia ao valor da remuneragao base antes
da aplicagdo da redugdo.

8 — A redu¢do remuneratdria prevista no presente artigo tem
por base a remuneracao total iliquida apurada apos a aplicagdo das
reducdes previstas nos artigos 11.° e 12.° da Lei n.° 12-A/2010,
de 30 de Junho, e na Lei n.° 47/2010, de 7 de Setembro, para os
universos neles referidos.

9 — O disposto no presente artigo ¢ aplicavel aos titulares dos
cargos e demais pessoal de seguida identificado:

a) O Presidente da Republica;

b) O Presidente da Assembleia da Republica;
¢) O Primeiro-Ministro;

d) Os Deputados a Assembleia da Republica;
e) Os membros do Governo;

/) Os juizes do Tribunal Constitucional e juizes do Tribunal
de Contas, o Procurador-Geral da Republica, bem como
os magistrados judiciais, magistrados do Ministério
Publico e juizes da jurisdi¢do administrativa e fiscal e dos
julgados de paz;

g) Os Representantes da Republica para as regides autono-
mas;

h) Os deputados as Assembleias Legislativas das regides
auténomas;

i) Os membros dos governos regionais;

J) Os governadores e vice-governadores civis;

D) Os eleitos locais;

m) Os titulares dos demais 6rgdos constitucionais nao referi-
dos nas alineas anteriores, bem como os membros dos
orgaos dirigentes de entidades administrativas indepen-
dentes, nomeadamente as que funcionam junto da Assem-
bleia da Republica;



n)

p)

q)
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Os membros ¢ os trabalhadores dos gabinetes, dos
orgdos de gestdo e de gabinetes de apoio, dos titulares
dos cargos e orgdos das alineas anteriores, do Presidente
e Vice-Presidente do Conselho Superior da Magistratura,
do Presidente e Vice-Presidente do Conselho Superior
dos Tribunais Administrativos e Fiscais, do Presidente
do Supremo Tribunal de Justica, do Presidente e juizes
do Tribunal Constitucional, do Presidente do Supremo
Tribunal Administrativo, do Presidente do Tribunal de
Contas, do Provedor de Justica ¢ do Procurador-Geral da
Republica;

Os militares das Forcas Armadas ¢ da Guarda Nacional
Republicana, incluindo os juizes militares e os militares
que integram a assessoria militar ao Ministério Publico,
bem como outras for¢as militarizadas;

O pessoal dirigente dos servicos da Presidéncia da Rept-
blica e da Assembleia da Republica, e de outros servigos
de apoio a 6rgdos constitucionais, dos demais servigos e
organismos da administracao central, regional e local do
Estado, bem como o pessoal em exercicio de funcdes
equiparadas para efeitos remuneratorios;

Os gestores publicos, ou equiparados, os membros dos
orgaos executivos, deliberativos, consultivos, de fiscaliza-
¢do ou quaisquer outros o6rgaos estatutarios dos institutos
publicos de regime geral e especial, de pessoas colectivas
de direito publico dotadas de independéncia decorrente da
sua integragdo nas areas de regulacdo, supervisao ou con-
trolo, das empresas publicas de capital exclusiva ou maio-
ritariamente publico, das entidades publicas empresariais
e das entidades que integram o sector empresarial regional
e municipal, das fundagdes publicas e de quaisquer outras
entidades publicas;

Os trabalhadores que exercem fung¢des publicas na Presi-
déncia da Republica, na Assembleia da Republica, em
outros 6rgaos constitucionais, bem como 0s que exercem
fungdes publicas, em qualquer modalidade de relagdo juri-
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dica de emprego publico, nos termos do disposto nos n.°s 1
e 2 do artigo 2.° e nos n.> 1, 2 e 4 do artigo 3.° da Lei
n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, alterada pelas Leis
n.>s 64-A/2008, de 31 de Dezembro, € 3-B/2010, de 28 de
Abril, incluindo os trabalhadores em mobilidade especial
e em licenca extraordinaria;

s) Os trabalhadores dos institutos publicos de regime espe-
cial e de pessoas colectivas de direito publico dotadas de
independéncia decorrente da sua integragdo nas areas de
regulacdo, supervisao ou controlo;

) Os trabalhadores das empresas publicas de capital exclu-
siva ou maioritariamente publico, das entidades publicas
empresariais e das entidades que integram o sector empre-
sarial regional e municipal, com as adapta¢des autorizadas
e justificadas pela sua natureza empresarial;

u) Os trabalhadores e dirigentes das fundagdes publicas e dos
estabelecimentos publicos ndo abrangidos pelas alineas
anteriores;

v) O pessoal nas situacdes de reserva, pré-aposentacao e dis-
ponibilidade, fora de efectividade de servigo, que benefi-
cie de prestagdes pecunidrias indexadas aos vencimentos
do pessoal no activo.

10 — Aos subscritores da Caixa Geral de Aposentagdes que,
até 31 de Dezembro de 2010, retinam as condi¢des para a aposen-
tacdo ou reforma voluntaria e em relacao aos quais, de acordo com
o regime de aposentagdo que lhes ¢ aplicavel, o calculo da pensao
seja efectuado com base na remuneragdo do cargo a data da apo-
sentacdo, nao lhes ¢ aplicavel, para efeito de calculo da pensao, a
reducdo prevista no presente artigo, considerando-se, para esse
efeito, a remuneracdo do cargo vigente em 31 de Dezembro
de 2010, independentemente do momento em que se apresentem a
requerer a aposentacao.

11 — O regime fixado no presente artigo tem natureza impe-
rativa, prevalecendo sobre quaisquer outras normas, especiais ou
excepcionais, em contrario e sobre instrumentos de regulamenta-
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¢do colectiva de trabalho e contratos de trabalho, ndo podendo ser
afastado ou modificado pelos mesmos.

Artigo 20.°
Alteragao a Lei n.° 21/85, de 30 de Julho

E aditado ao Estatuto dos Magistrados Judiciais, aprovado
pela Lei n.° 21/85, de 30 de Julho, o artigo 32.°-A, com a seguinte
redacgao:

“Artigo 32.°-A
Reducdo remuneratoria

1 — As componentes do sistema retributivo dos magistrados,
previstas no artigo 22.°, sdo reduzidas nos termos da lei do Orga-
mento do Estado.

2 — Os subsidios de fixagao e de compensacgao previstos nos
artigos 24.° e 29.°, respectivamente, equiparados para todos os
efeitos legais a ajudas de custo, sdo reduzidos em 20 %.”

Artigo 21.°
Alteragao a Lei n.° 47/86, de 15 de Outubro

E aditado ao Estatuto do Ministério Ptiblico, aprovado pela
Lei n.° 47/86, de 15 de Outubro, o artigo 108.°-A, com a seguinte
redacgao:

“Artigo 108.°-A
Reduc¢do remuneratoria

1 — As componentes do sistema retributivo dos magistrados,
previstas no artigo 95.°, sdo reduzidas nos termos da lei do Orca-
mento do Estado.

2 — Os subsidios de fixacdo e de compensagao previstos nos
artigos 97.° e 102.°, respectivamente, equiparados para todos os
efeitos legais a ajudas de custo, sdo reduzidos em 20 %.”».
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2. Fundamentos do pedido

Os requerentes fundamentaram o pedido nos seguintes ter-
mos:

«A) Introdugdo

1) Em 26 de Novembro de 2010, o plenario da Assembleia
da Republica aprovou, em votacdo final global, a Lei do Orga-
mento do Estado para 2011, diploma que depois viria a ser promul-
gado pelo Presidente da Republica e publicado no Didrio da Rept-
blica, em 31 de Dezembro de 2010, como Lei n 55-A/2010,
de 31 de Dezembro.

2) No artigo 19.° dessa Lei do Or¢amento do Estado
para 2011, estabelece-se a redugdo definitiva e permanente das
remuneracgoes de diversas categorias de trabalhadores e dirigentes
da Administracdo Publica e instituigdes equiparadas, extenso
artigo que damos aqui por integralmente reproduzido.

3) O principal preceito que cumpre evidenciar desse
artigo 19.° ¢ o que consta do seu n.° 1, no qual se afirma que
“l — A1 de Janeiro de 2011 sdo reduzidas as remuneragdes totais
iliquidas mensais das pessoas a que se refere o n.° 9, de valor supe-
rior a 1500 euros, quer estejam em exercicio de fungdes naquela
data, quer iniciem tal exercicio, a qualquer titulo, depois dela, nos
seguintes termos: @) 3,5% sobre o valor total das remuneragdes
superiores a 1500 euros e inferiores a 2000 euros; b) 3,5% sobre o
valor de 2000 euros acrescido de 16% sobre o valor da remunera-
cdo total que exceda os 2000 euros, perfazendo uma taxa global
que varia entre 3,5% e 10%, no caso das remuneragdes iguais ou
superiores a 2000 euros até 4165 euros; ¢) 10% sobre o valor total
das remuneragdes superiores a 4165 euros”.

4) Nesse mesmo artigo 19.° da Lei n 55-A/2010, ainda se
esclarece, no seu n.° 8, que “A reducdo remuneratéria prevista no
presente artigo tem por base a remuneracao total iliquida apurada
apos a aplicacdo das redugdes previstas nos artigos 11.° e 12.° da
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lei n.° 55-A/2010 de 30 de Junho, e na Lei 47/2010 de 7 de Setem-
bro, para o universo neles referidos.”

5) Cumpre ainda mencionar como sendo objecto do pre-
sente pedido de fiscalizacdo sucessiva da constitucionalidade os
artigos 20.° e 21.° da Lei n.° 55-A/2010, na medida em que igual-
mente estabelecem reducdes definitivas, respectivamente, nas
remuneracoes dos juizes e dos magistrados do Ministério Publico,
preceitos que também se dao aqui por integralmente reproduzidos.

6) Ao contrario do que tem sido noticiado, essa ¢ uma redu-
¢do definitiva, e ndo apenas temporaria, uma vez que a alteragao
legislativa que se introduziu nao foi acompanhada de qualquer
clausula de temporalidade.

7) Nem sequer serve de argumento para dizer o contrario o
facto de a Lei do Or¢amento do Estado ser um diploma legislativo
temporario em atengdo a previsdo que nele se faz das receitas e
despesas a realizar no ano a que respeita, porquanto essa tempora-
lidade ¢ das verbas e ndo da parte normativa que as leis orcamen-
tais t€ém vindo a acrescentar cada vez mais.

8) De resto, a leitura do ultimo preceito da Lei n.® 55-
-A/2010, o artigo 187.°, ¢ muito elucidativa a este proposito uma
vez que nele se estabelece o inicio da vigéncia de todo o diploma
nao simultaneamente estabelecendo qualquer fim para a sua vigén-
cia, dai se retirando o 6bvio resultado de aquelas redugdes valerem
a titulo permanente.

9) A gravidade desta medida, para além daquilo que tem de
injusto e de imoral, ¢ também de natureza juridica, por violar a
Constitui¢do da Republica Portuguesa, em varias das suas disposi-
¢oes e principios.

B) Violagado do principio do Estado de Direito

10) Em primeiro lugar, essa norma afigura-se inconstitucio-
nal por ofender o principio constitucional do Estado de Direito, tal
como ele ¢ plasmado no art. 2.° do texto da Constituicao.
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11) Através desse principio constitucional, podemos perce-
ber que o Estado de Direito implica uma relacdo de confianga com
os cidaddos, ndo podendo o poder ptblico, sem justificacao ou fun-
damentacao material bastante, frustrar as legitimas expectativas
criadas.

12) O principio do Estado de Direito, nesta vertente do sub-
principio da protec¢do da confianca, ndo impede a alteracao das
leis, mesmo que isso corresponda a alteragdes globais de projectos
profissionais na Administracao Publica.

13) Mas decerto que esse principio nao aceita que tais alte-
ragdes ponham em causa, para sempre, niveis remuneratorios que
legitimamente os trabalhadores em fung¢des publicas consideraram
essenciais e irredutiveis no sentido de a partir deles terem cons-
truido as suas opcdes profissionais.

14) E essa violagdo ¢ tanto mais violenta quanto € certo ser
ela uma infrac¢ao que se traduz numa redugao salarial permanente,
sem que aos trabalhadores sejam dadas perspectivas de reposicao,
no futuro, dos niveis que até agora tém tido e que nao tém sido
questionados.

15) Por outro lado, ndo se pode esquecer ainda o facto de essa
violagao se justificar no caracter arbitrario da redugdo porque, sendo
permanente, ela assenta num pressuposto que ¢ temporario, que € o
pressuposto da crise economico-financeira que grassa no pais.

16) Pelo que também por esta via ndo se vislumbra a justifi-
cacdo material para aquela redu¢do, que nem sequer se mostra ser
temporaria, antes definitiva.

17) Neste exacto sentido, alids, ja decidiram os Acordaos do
Tribunal Constitucional n.° 303/90, de 21/11, e n.° 141/2002,
de 9/4, relativos, respectivamente, a uma norma da Lei do Orga-
mento do Estado de 1989 que determinou o abaixamento dos ven-
cimentos de um certo conjunto de professores ¢ a uma norma da
Lei do Or¢amento do Estado de 1992 que, estabelecendo o limite
maximo da remuneragdo do Primeiro-Ministro para os vencimen-
tos de determinados funcionarios publicos, implicou, nalguns
casos, a reducdo de tais vencimentos.
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C) Violagdo do principio da igualdade

18) Em segundo lugar, essa norma incluida na Lei do Orca-
mento do Estado para 2011 que reduziu os salarios dos trabalhado-
res em funcdes publicas ¢ também violadora do principio da igual-
dade, consagrado no art. 13.° da Constituigao.

19) Por esse principio se percebe que o legislador ndao pode
determinar as suas normas de um modo caprichoso, antes se sub-
mete a sérios e rigorosos ditames de igualacdo e de discriminacao
positiva, conforme os casos.

20) Na norma objecto deste pedido de fiscalizacdo suces-
siva da constitucionalidade ao Tribunal Constitucional, a discrimi-
nagdo negativa dos trabalhadores da Administragdo Publica ¢
manifesta por terem sido prejudicados com esta reducao definitiva
de salarios, sendo certo que hé outras categorias de trabalhadores
que sdo igualmente pagos com dinheiros publicos ¢ que ndo foram
atingidos por uma idéntica medida.

21) O legislador, na sua arbitrariedade claramente violadora
deste critério de igualdade, chegou ao ponto de nalguns casos até
ter construido uma ideia alternativa de adaptacdo dos salarios
quanto a outros trabalhadores, e ndo propriamente a sua reducao,
com o subterfugio de tais trabalhadores terem um titulo juridico
salarial diverso dos trabalhadores em fungdes publicas.

D) Violagao do direito fundamental a ndo redugdo do salario

22) Em terceiro lugar, cumpre ainda referir a circunstancia
de os salarios dos trabalhadores da Administragdo Publica, que tém
um regime proprio, beneficiarem de um regra de irredutibilidade
geral dos mesmos, a semelhanga do que sucede com as remunera-
¢oes dos trabalhadores que se submetem ao Direito do Trabalho.

23) E é bom de ver que os escassos casos em que a redugao
do salério ¢ aceite ndo correspondem a norma que agora veio a ser
incluido na Lei do Or¢amento do Estado para 2011.
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24) Mas deve entender-se que estas normas dos regimes
gerais dos trabalhadores em fung¢des publicas ou do Codigo do Tra-
balho, integrando leis ordinarias, ndo sao normas que possam ser
simplesmente alteradas por uma outra lei ordinaria, como a Lei do
Orcamento do Estado para 2011.

25) Essa ¢ uma conclusdo segura pelo facto de aquelas nor-
mas juslaborais, publicas ou privadas, reflectirem e concretizarem
a realidade superior do direito ao trabalho e do direito ao salario
justo dos trabalhadores, que sdo constitucionalmente acolhidos
pelos principios e pelas disposi¢des que informam a Constituigao
Laboral.

26) Recorde-se também que aquelas normas podem funcio-
nar como direitos fundamentais legais, reconhecidos por legislagdo
ordinaria, mas que por via do art. 16.%, n.° 1, da Constituicdo, aca-
bam por obter uma for¢a constitucional paralela, a ponto de ndo
poderem ser alteradas ou revogadas por uma lei ordinaria posterior.

27) Quer isto dizer que o legislador laboral, publico e pri-
vado, tem criado novos direitos fundamentais dos trabalhadores
por via dessa legislagdo, sendo o direito a irredutibilidade dos sala-
rios, publicos ou privados, um desses direitos fundamentais legais,
mas com protec¢ao constitucional.

E) Violagao do direito fundamental de participar na elabo-
ragdo da legislagdo laboral por parte das entidades representati-
vas dos trabalhadores

28) Em quarto lugar, ¢ finalmente de mencionar o facto de
esta legislacao laboral que reduziu os salarios ndo ter sido devida-
mente precedida pelas obrigatdrias consultas as entidades repre-
sentativas dos trabalhadores, sendo certo que a lei orcamental tem
0 mesmo regime, neste ponto, das outras leis.

29) E isso o que se dispde nos arts. 54.°, n.° 5, al. d), e 56.°,
n.° 2, al. a), da Constitui¢cdo, e também no art. 134° do Regimento
da Assembleia da Reptiblica, pelo que se trata de legislagdo incons-
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titucional por preteri¢do dessa audicdo, pacificamente considerada
obrigatoria pelo proprio Tribunal Constitucional.

30) E nao parece haver duvidas sobre o caracter laboral desta
medida, até se podendo dizer que nenhuma outra norma se conhece
como sendo t3o laboral como esta, pois reduz aquilo que de mais
essencial e sagrado um trabalhador tem, que ¢ o seu salario.

Termos em que se pede ao Tribunal Constitucional a declara-
¢do da inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, de todas
as normas dos arts. 19.°, 20.° ¢ 21.° da Lei do Or¢amento do Estado
para 2011, aprovado pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro.»

3. Resposta do 6rgao autor da norma

Notificado para se pronunciar sobre o pedido, o Presidente da
Assembleia da Republica veio juntar aos autos copia da documen-
tagdo relativa aos trabalhos preparatorios da Lei n.° 55-A/2010 e
oferecer o merecimento dos autos.

4. Memorando

Discutido em Plenario o memorando apresentado pelo Presi-
dente do Tribunal Constitucional, nos termos do artigo 63.°, n.° 1,
da LTC, e fixada a orientagdo do Tribunal, cumpre agora decidir
em harmonia com o que entdo se estabeleceu.

IT — FUNDAMENTACAO
5. Vigéncia temporal das normas impugnadas
O artigo 19.°, n.>s 1 e 2, da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de

Dezembro (Lei do Or¢amento de Estado para 2011) opera uma
redugdo das remuneracoes, entre 3,5% ¢ 10%, consoante o seu
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montante, de um amplo universo de pessoas, identificadas no n.° 9
do mesmo preceito. Sao genericamente abrangidos todos quantos
auferem retribui¢des mensais, pagas por dinheiros publicos, supe-
riores a 1500 euros, designadamente os titulares de 6rgaos de sobe-
rania, dos demais 6rgdos constitucionais e de cargos publicos, os
militares das Forcas Armadas e da Guarda Nacional Republicana,
os gestores publicos e equiparados, e os trabalhadores na Adminis-
tracdo central, regional e local do Estado, bem como em empresas,
fundagdes e estabelecimentos publicos.

O artigo 20.° do mesmo diploma, por sua vez, altera o Esta-
tuto dos Magistrados Judiciais (aprovado pela Lei n.® 21/85,
de 30 de Julho), através do aditamento, a este corpo normativo, do
artigo n.° 32.°-A. Este preceito, no seu n.° 1, determina a redugao,
“nos termos da lei do Or¢camento de Estado”, das componentes
retributivas (vencimento mensal ¢ diuturnidades) previstas no
artigo 22.° do referido Estatuto; no n.° 2, reduz, em 20%, o valor
dos “subsidios de fixagdo e compensagdo” previstos nos arti-
gos 24.° e 29.° do referido Estatuto, verbas atribuidas, respectiva-
mente, a quem exerca funcdes nas regides autonomas € a quem nao
seja disponibilizada, pelo Ministério da Justica, casa de habitacao
nas localidades em que tal se mostre necessario.

Idéntico regime consagra o novo artigo 108.°-A do Estatuto
do Ministério Publico (aprovado pela Lei n.° 47/86, de 15 de Outu-
bro), introduzido pelo artigo 21.° da Lei do OE para 2011. Ai
se prescreve que as componentes retributivas (remuneracdo base
e suplementos) previstas no artigo 95.° desse Estatuto serao redu-
zidas “nos termos da lei do Orcamento de Estado”, ou seja,
entre 3,5% e 10%. Reduz-se ainda, em 20%, o valor dos “subsidios
de fixacdo e compensagdo” previstos nos artigos 97.° ¢ 102.° do
Estatuto do Ministério Publico.

A primeira questdo que se devera levantar ¢ a de saber se as
redugdes de remuneragdes e de subsidios atras descritas operam a
titulo definitivo ou apenas a titulo transitério. E uma questdo a ser
abordada e solucionada desde ja, pois a resposta que se lhe dé
constitui um muito relevante factor de valoragdo, actuante trans-
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versalmente em todos os campos problematicos de aplica¢do dos
parametros constitucionais invocados.

Os requerentes afirmam, a este respeito, que a medida ¢ defi-
nitiva, pois as normas que a prevéem nao tém qualquer cldusula de
temporalidade e a anualidade do orgamento vale apenas no que res-
peita as verbas nele inscritas.

E a verdade ¢ que o artigo 19.° prescreve que o regime de
reducdo se aplica a partir de 1 de Janeiro de 2011 (“A 1 de Janeiro
de 2011 sdo reduzidas as remuneragdes...””), mas nao determina a
data da cessacdo da sua vigéncia. O mesmo faz, para todo o
diploma, o artigo 187.°, que estabelece o mesmo inicio de vigéncia,
mas € omisso quanto ao seu fim.

Nao se pode, contudo, inferir dai o caracter definitivo da
vigéncia de tais normas. E necessério ter aqui em conta a natureza
que revestem e os preceitos constitucionais relativos a vigéncia das
leis do Or¢amento.

Apesar de as normas agora impugnadas se inserirem no Orga-
mento de Estado, podem levantar-se duvidas quanto a sua natureza
especificamente orcamental, dado que ndo consistem numa mera
inscri¢do de verbas, em normas de aprovagdo dos mapas de recei-
tas e despesas. Nao obstante, ndo podem ser consideradas cava-
liers budgeétaires, pois apresentam uma imediata incidéncia finan-
ceira, ja que visam directamente reduzir o valor das despesas
inscritas no or¢amento para o ano a que respeita. Nao pode, assim,
sustentar-se que elas regulam matéria alheia a fungao especifica e
mais estrita do orgamento, enquanto instrumento de programacao
anual econdmico-financeira da actividade do Estado. Pelo contra-
rio. Dando suporte normativo a uma dada previsdo de despesas, ¢
sendo a sua aplicacdo indispensavel a sua correcta execucao, elas
repercutem-se directamente no proprio quadro contabilistico do
or¢camento, integrando-se substancialmente neste diploma, como
sua componente essencial. E nisso parece esgotar-se a sua eficacia,
pois ndo se projectam, com independéncia, para fora da aprovagao
e execugdo do Or¢camento do Estado.
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E o suficiente para se poder afirmar que estamos perante medidas
de caracter orgamental, com o regime correspondente. Consequente-
mente, por forca de regra constitucional (artigo 106.°, n.° 1, da Consti-
tuicdo), elas ndo podem gozar de vigéncia que nao seja a anual. Nem ¢€
necessario determinar expressamente o termo final da sua vigéncia,
pois este esta definido constitucional e legislativamente (artigo 4.°,
n.°1, da Lei de enquadramento or¢amental — Lein.° 91/2001,
de 20 de Agosto, na redaccao da Lei n.° 48/2004, de 24 de Agosto).

Que as normas impugnadas ndo visam instituir, com caracter
de permanéncia, um novo regime juridico dos niveis remunerato-
rios aplicaveis aos sujeitos abrangidos, em substituicao definitiva
do anteriormente vigente, que, desta forma, resultaria eliminado da
ordem juridica, € interpretagdo que encontra também algum apoio
textual num segmento do n.° 1 e na alinea d) do n.° 4 do artigo 19.°
da lei do Or¢amento do Estado.

Na primeira destas disposigdes, estabelece-se que a redugao ¢
aplicavel, ndo s6 aos que se encontrem em exercicio de func¢des
em | de Janeiro de 2011, mas também aos que iniciem tal exerci-
cio, depois dessa data. Ora, em relacdo a estes, que, ab initio, t€m
0 seu quantitativo remuneratorio determinado (também) pelas nor-
mas impugnadas, nunca tendo auferido, no passado, um valor mais
elevado, a previsdo expressa de uma redugdo sé se justifica no
pressuposto de que os indices anteriores ndo desapareceram do
universo juridico. SO por confronto com esses indices se pode afir-
mar que os valores de remuneracao resultam reduzidos.

Raciocinio estruturalmente semelhante se pode desenvolver, a
proposito do n.° 4, alinea d), do preceito em causa. Ai se dispde que
«os descontos devidos sdo calculados sobre o valor pecuniério
reduzido por aplicacdo do disposto nos n.% 1 e 2». O enunciado
deste regime (a preocupacao em o enunciar) s6 se compreende se
for admitido um outro quadro referencial como alternativa possi-
vel, para servir de base para as dedugdes. E esse quadro s6 pode ser
o dos vencimentos sem as redugdes, o que parece subentender que
esta medida orcamental ¢ transitoria.

No que especificamente respeita as redu¢des remuneratorias,
propriamente ditas, dos magistrados judiciais e dos magistrados do
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Ministério Publico (as redugdes que incidem sobre as componentes
do sistema retributivo que se lhes aplica), vale seguramente o
mesmo. Elas sdo duplamente determinadas pela lei do Orgamento
do Estado, que, para além de incluir tais magistrados no rol dos
sujeitos abrangidos (alinea f) do n.° 9 do artigo 19.°), introduz adi-
tamentos aos respectivos Estatutos (os novos artigos 32.°-A e
108.°-A), onde se prevé, nos n.* 1, reducdes “nos termos da lei do
Orgamento do Estado”. Mas tal inser¢ao nos Estatutos parece ape-
nas pretender obviar a eventual inconstitucionalidade por ofensa
da “reserva de estatuto”, atendendo designadamente ao alcance
que a este conceito deu o Acordao n.° 620/2007. Nao retira a tais
medidas o seu caracter orcamental.

Esta conclusdo sai reforgada se atentarmos em que as novas
normas estatutarias ndo fixam, elas proprias, a reducao a que ficam
sujeitos os vencimentos dos magistrados. Reenviam expressa-
mente para os termos da lei orgamental, o que s6 pode significar
que, nesta matéria, os Estatutos ndo gozam de qualquer autono-
mia de regime, estando o seu conteudo normativo e ambito
de eficacia indissoluvelmente presos aos da lei orcamental.
O regime aplicavel, ndo s6 quanto aos quantitativos a reduzir,
mas também quanto a todos os outros aspectos coenvolvidos,
replica automaticamente o que consta desta lei e ao que ¢ inferi-
vel da sua natureza especifica.

Ja ¢ muito duvidoso que o mesmo se possa dizer da redugdo
em 20% dos subsidios equiparados a ajudas de custo, por for¢a dos
n.°s 2 dos artigos 32.°-A e 108.°-A dos Estatutos dos Magistrados
Judiciais e do Ministério Publico, respectivamente, aditados pelos
artigos 20.°, o primeiro, e 21.°, o segundo, da Lei do OE de 2011.
O montante muito superior da taxa de redugdo (o dobro da taxa
maxima das restantes redugdes), o facto de ela se ndo processar
“nos termos da lei do Or¢amento do Estado” (s por forca dessa
diferenga quantitativa?), o estabelecimento de uma disciplina adi-
cional (a equiparagdo dos subsidios a ajudas de custo), que nao tem
a ver directamente com a fixacdo de montantes das prestagdes,
podem legitimamente levar a supor que a razdo de ser e a natureza
desta medida ndo sdo exactamente coincidentes com as das redu-
cOes remuneratdrias. Nesta Optica, posto que ndo sejam alheias a
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inten¢do geral de redugdo dos gastos publicos, que “marca” o OE
de 2011, as normas, agora introduzidas, referentes aos subsidios de
fixacdo e compensacao, visariam objectivos € promanariam de cri-
térios que ultrapassam esse desiderato.

A ser assim, a correlacdo com a lei do orcamento ¢ apenas
genética. Uma vez editado, este regime desprende-se do seu local
de nascimento, ganha vida propria, sobrevive por si, sem depen-
déncia funcional da lei que operou essa inser¢ao. O que significara
que basta a inércia do legislador para que os efeitos da reducgao
agora operada, ainda que incidente apenas sobre os montantes em
vigor a data da emissdo da norma, perdurem indefinidamente,
constituindo os montantes resultantes da reducdo a base de futuras
e eventuais actualizagoes.

Esta interpretacdo ganha crédito se conexionarmos a inicia-
tiva de introducao desta redugdo especifica com os trabalhos, que
simultaneamente decorriam, de revisao de certos aspectos do Esta-
tuto dos Magistrados Judiciais e do Estatuto do Ministério Publico.
A redugdo representard, nesta perspectiva, uma solucdo alternativa
a outras propostas de alteracdo do regime dos subsidios de fixacao
e de compensagdo que chegaram a ser formuladas e publicitadas.
E, efectivamente, a Lei n.° 9/2011, de 12 de Abril de 2011, que
contém a 14.* revisdo do Estatuto dos Magistrados Judiciais e
a 10.* revisao do Estatuto do Ministério Publico, abandonou essas
propostas, deixando inalterado o regime daqueles subsidios.

Ha fortes indicios, pois, de estarmos perante uma correc¢ao
ndo transitoria do quantum de tais prestagdes. Como tal sera tra-
tada nas valoracoes subsequentes.

Tudo o que atrés se disse, quanto as redugcdes das remunera-
coes, releva de uma andlise estritamente juridica da situacao nor-
mativa actual. Mas ndo pode ignorar-se que as reducdes remunera-
torias estabelecidas na lei do Or¢camento do Estado de 2011 t€ém
como objectivo final a diminui¢do do défice orgamental para um
valor precisamente quantificado, respeitador do limite estabelecido
pela Unido Europeia, no quadro das regras da unido econdmica e
monetaria. Para o efeito, foi estabelecida uma calendarizagiao por
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etapas anuais, sendo que a satisfacdo plena de tal objectivo so se
atingird, de acordo com o programado, em 2013. Programa que,
note-se, ndo traca metas de consecugao desejavel mas de cumpri-
mento incerto, responsabilizadoras apenas internamente, em ter-
mos politico-eleitorais, antes estabelece compromissos firmes do
Estado portugués perante instancias internacionais, compromissos
constantes, num primeiro momento, do Pacto de Estabilidade e
Crescimento (PEC) e, no presente, em moldes formalmente mais
vinculativos, do “Memorando de entendimento sobre as condicio-
nalidades de politica economica”, acordado com a Comissao Euro-
peia, e do Memorando de Politicas Economicas e Financeiras, assi-
nado com o FML.

Neste contexto, pode dizer-se que as medidas de diminuicao
da despesa publica inscritas no Or¢amento de 2011 mais nao repre-
sentam do que uma parcela, uma fase, de um programa cuja reali-
zac¢do integral se estende por um horizonte temporal mais alargado.
Nao tendo o legislador optado, porém, por estabelecer expressa-
mente para as redu¢des remuneratdrias uma vigéncia correspon-
dente a do PEC (2010-2013), esse dado ndo invalida a conclusdo
de que elas vigorarao segundo a sua natureza de medidas de carac-
ter orcamental, ou seja, anualmente, caducando no termo do ano
em curso. Apenas leva a dar como praticamente certa, porque
necessaria para o cumprimento das vinculagdes assumidas, a repe-
ticdo de medidas de idéntico sentido, para vigorar nos anos corres-
pondentes aos da execucdo do programa que as justifica e em que
se integram, ou seja, até 2013.

De qualquer forma, a ser tida em conta, esta prognose apenas
pode fundar a conclusdo de que estas medidas terdo uma duragdo
plurianual, sem pdr em causa o seu caracter transitorio, de acordo
com a sua razdo de ser e natureza, de resposta normativa a uma
conjuntura excepcional, que se pretende corrigir, com urgéncia e
em prazo o mais breve possivel, para padroes de normalidade.

A justificacdo apresentada para a medida no Relatorio que
acompanha o Or¢amento de Estado é, alids, clara em salientar que
ela se insere num “contexto de excepcionalidade” ndo visando
qualquer tipo de retrocesso social, mas sim o cumprimento das
metas resultantes do Pacto de Estabilidade e Crescimento.
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Al se pode ler:

«Uma medida como a da reducao remuneratéria s6 € adoptada
quando estdo em causa condi¢des excepcionais e extremamente
adversas para a manutencao e sustentabilidade do Estado Social.
Nao se pretende instituir qualquer tipo de padrdo ou retrocesso
social, mas sim assegurar a assumpg¢ao das responsabilidades e dos
compromissos do Estado portugués, quer internamente, conti-
nuando a prestar um servico publico de qualidade, quer internacio-
nalmente, desde logo na esfera da Unido Europeia, no quadro do
Pacto de Estabilidade e Crescimento».

Estando estas medidas instrumentalmente vinculadas a conse-
cugdo de fins de reducdo de despesa publica e de correcgdo de um
excessivo desequilibrio orcamental, de acordo com um programa
temporalmente delimitado, ¢ de atribuir-lhes idéntica natureza
temporaria, nada autorizando, no presente, a considerar que elas se
destinam a vigorar para sempre. Independentemente dos juizos e
dos calculos previsionais, do ponto de vista economico-financeiro,
quanto a evolu¢do das contas publicas e a possibilidade de conten-
cao do défice or¢amental nos limites e na data fixados — matéria
de que ¢ inarredavel um forte grau de subjectividade — o certo ¢
que ndo se visiona, no momento actual, qualquer base normativa
que objectivamente permita dar por assente que as redugdes remu-
neratdrias perdurardo indefinidamente.

6. Participacdo das organizacées de trabalhadores na
elaboracao da lei

Os artigos 54.°, n.° 5, alinea d), e 56.°, n.° 2, alinea «a), da
Constitui¢do determinam que constitui um direito das comissoes
de trabalhadores e também das associagdes sindicais “participar na
elaboragdo da legislagao do trabalho”.

Mencionam os requerentes “o facto de esta legislacdo laboral
que reduziu os salarios ndo ter sido devidamente precedida pelas
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obrigatorias consultas as entidades representativas dos trabalhado-
res (...)".

A nocdo de “legislagdo do trabalho” levanta dificuldades,
“tanto quanto ao seu ambito material, como quanto aos tipos de
diplomas abrangidos” (Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui-
¢do da Republica Portuguesa Anotada, 4.* ed., Coimbra, 2007,
p. 724).

O Tribunal Constitucional ja decidiu que, para efeitos de parti-
cipacdo na elaboragdo da legislagdo laboral, se deviam considerar,
quer a legislacdo relativa a abono de alimentacdo (Acoérdao
n.° 24/92), quer a legislacdo relativa a remuneracdo complementar
ou acessoria (Acordao n.° 124/93), com repercussao nas relagoes
individuais de trabalho, quer ainda a legislagdo relativa a “venci-
mentos e demais prestagdes de caracter remunerado” respeitantes a
relagdes juridicas de emprego publico (Acoérdaos n.>s 362/94,
745/98 e 360/2003, entre outros), merecendo tal jurisprudéncia a
opinido favoravel da doutrina (Jorge Miranda/Rui Medeiros, Cons-
tituicao Portuguesa Anotada, 2.* ed., Coimbra, 2010, p. 1113 e seg.).

E o facto de uma norma estar formalmente inserida no Orga-
mento de Estado ndo obsta, s6 por si, a aplicacdo deste regime. Ja
por uma vez, pelo menos, o Tribunal considerou que as organiza-
¢oes de trabalhadores deveriam ser ouvidas sobre normas constan-
tes da lei do Orgamento de Estado (Acérdao n.° 360/2003). Mas,
no caso, entendeu o Tribunal tratar-se de normas que “ndo dizem
directamente respeito a receitas ou a despesas, assumindo a natu-
reza de cavaliers budgétaires”, dado que estavam em causa medi-
das estruturantes do regime de aposentacao.

Ora, ndo ¢ essa, como vimos, a natureza das normas constan-
tes dos artigos 19.°,20.°,n.° 1, e 21.°,n.° 1, da Lei do OF de 2011.
Elas estdo perfeitamente imbrincadas com a fixacao das verbas do
mapa orcamental referentes as despesas com o pessoal, tendo ime-
diata incidéncia na execucdo or¢amental e na sua viabilizagao.
Nisso reside a sua exclusiva fun¢@o. Nao visam regular, com carac-
ter de permanéncia, qualquer aspecto da estrutura vinculativa das
relagdes laborais ou de emprego publico, constituindo antes uma
providéncia avulsa, de alcance temporal limitado, ditada por
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razdes de urgente necessidade de diminui¢do do desequilibrio
orcamental.

Tendo isso em conta, foi considerado que tais normas comun-
gam da natureza prépria da Lei do Orgamento. Em conformidade,
¢ discutivel que elas, ainda que consagrando redugdes remunerato-
rias, possam ser qualificadas como “legislacdo do trabalho”, para
efeitos de participagdo das organizacdes de trabalhadores na sua
elaboragao.

Seja como for, ndo urge decidir aqui se era ou ndo imperativa
essa participacao, pois, qualquer que seja o entendimento a esse res-
peito, o certo ¢ que a alegacdo de que ndo houve consulta ¢ clara-
mente infirmada pela “historia” dos trabalhos preparatorios da lei.

Na verdade, constata-se que, tendo o Diario da Republica,
II Série-A, de 15 de Outubro de 2010, publicado a proposta de lei
do Or¢amento (Proposta n.® 42/XTI), em 27 do mesmo més viu a luz
do dia uma separata do referido Didrio (separata n.” 29/10), de onde
consta um conjunto vasto de normas (e ndo apenas as impugnadas),
integradas na Seccdo I e na Secg¢ao I do Capitulo III, composto por
“disposicdes relativas aos trabalhadores do sector publico”.

A reprodugdo dessas disposicoes ¢ antecedida de uma comu-
nicacdo “as organizagoes sindicais e todas as estruturas representa-
tivas dos trabalhadores da Administragdo Publica”, impressa com
grande destaque e ocupando toda a uma pagina (p. 2) da separata.

No primeiro paragrafo dessa comunicagdo/aviso 1é-se o
seguinte:

«Nos termos e para os efeitos da Lei n.° 23/98, de 26 de Maio,
e do artigo 134.° do Regimento da Assembleia da Republica, com
as devidas adaptacdes, avisam-se estas entidades de que se encon-
tra para apreciacdo, de 27 de Outubro a 15 de Novembro de 2010,
o Capitulo III (Disposi¢des relativas aos trabalhadores do sector
publico) da proposta de lei n.® 42/XI (2.*) — Or¢amento do Estado
para 2011.»

Indica o texto, de seguida, para onde deverdo ser enviados “as
sugestoes e pareceres”, por via postal ou correio electronico, con-
cluindo-se:
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«Dentro do mesmo prazo, as organizagdes sindicais e todas as
estruturas representativas dos trabalhadores da Administragao
Publica poderao solicitar audiéncias a Comissao Parlamentar de
Orcamento e Finangas, devendo fazé-lo por escrito, com indicacao
do assunto e fundamento do pedido.»

Em anexo (p. 20-22), publica-se na separata, sob o titulo
“Apreciacao publica”, o modelo da comunicagdo electronica a uti-
lizar facultativamente, com espago proprio para o “contributo” e
para identificagdo do sujeito ou entidade que o envia, bem como o
artigo 134.° do Regimento da Assembleia da Republica e a referida
Lein.® 23/98.

Este procedimento deu cumprimento ao disposto no n.° 3 do
artigo 134.° do Regimento da Assembleia da Republica, nos termos
do qual «para efeitos do disposto nos numeros anteriores [a promogao
da apreciacdo da legislagdo do trabalho], os projectos e propostas de
lei sdo publicados previamente em separata electronica do Didrio».

Idéntico regime consta do Codigo do Trabalho (agora, apds
arevisdo operada pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, do
artigo 472.°, n.° 1, alinea a)). Integrando-se num conjunto de dis-
posicdes que regulam a “participacdo na elaboracgdo da legislagao
do trabalho”, esta norma dispde que, para esse efeito, os projectos
e propostas, “tratando-se de legislagao a aprovar pela Assembleia
da Republica”, sao publicados em separata do Diario da Assem-
bleia da Republica.

Acresce que, ja anteriormente, em 20 de Outubro de 2010,
tinha sido publicada uma separata (separata n.° 5) do Boletim do
Trabalho e Emprego, contendo um despacho conjunto do Ministro
de Estado ¢ das Finangas e da Ministra do Trabalho e da Solidarie-
dade Social, determinando «a publicacdo em separata do Boletim
do Trabalho e Emprego das normas constantes da proposta de lei
do Orgamento do Estado para 2011 com incidéncia nos trabalhado-
res com relagdo publica de emprego regulada pelo Codigo do Tra-
balhoy». Mais se determinou que «o prazo de apreciagdo publica do
projecto ¢ de 20 dias, a contar da data de publicacdo, a titulo excep-
cional e por motivo de urgéncia (...)».
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Em cumprimento deste despacho, publicou a referida separata,
sob uma epigrafe correspondente ao objecto naquele fixado, um
conjunto de normas atinentes ao regime remuneratério ¢ de ajudas
de custo dos trabalhadores em causa, entre as quais a que veio a dar
origem ao artigo 19.° da Lei n.° 55-A, de 31 de Dezembro.

Perante estes factos, a questdo a que este Tribunal ¢ chamado
a responder ndo ¢ a do cumprimento ou ndo das normas infracons-
titucionais que, em concretizagdo do imperativo constitucional,
regulam, com algum detalhe, a participagdo na elaboragdo da legis-
lacdo do trabalho das entidades representativas dos trabalhadores a
tal legitimadas.

A questdao em juizo ¢ antes a de saber se os procedimentos
acima descritos correspondem a um modo admissivel, por constitu-
cionalmente adequado, de promover a audi¢do que os artigos 54.°,
n.° 5, alinea d), e 56.°, n.° 2, alinea a), impdem. Deste ponto de
vista, o que interessa ¢ apreciar e decidir se, através daquelas
accdes, foi ou ndo dada suficiente possibilidade de aquelas entida-
des se fazerem ouvir, intervindo no processo legislativo de maneira
a que a manifestacao das suas opinides pudesse ser tida em conta.
As eventuais irregularidades ou ilegalidades que porventura se
detectem, quanto ao cumprimento das normas de direito ordinario
aplicaveis, ndo passam disso mesmo, se simultaneamente ndo
puserem em crise a satisfacdo bastante, atenta a sua razao de ser, do
direito de participacdo constitucionalmente outorgado. Na mesma
medida, e inversamente, sdo de incluir, entre os dados da valoragdo
a efectuar, procedimentos ndo legislativamente impostos, mas a
que seja de atribuir real eficacia comunicativa.

E nesta perspectiva que importa relevar, como um contributo
de publicitagdo a ter em conta, a separata do Boletim do Trabalho e
Emprego. Ainda que ndo estivesse em causa legislacdo a aprovar
pelo Governo da Republica, pelo que estava excluida a sua obriga-
toriedade imposta pela alinea b) do n.° 1 do artigo 472.° do Cddigo
do Trabalho, e ainda que formalmente s6 fossem contemplados os
trabalhadores com relagao de emprego regulada pelo Codigo de
Trabalho, o certo € que se trata de uma publicac¢ao oficial, de trata-
mento exclusivo de matéria laboral, por isso mesmo de facil e
expectavel cognoscibilidade pelas estruturas representativas dos
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trabalhadores, a qual, com anterioridade em relagdo a separata do
Diario da Republica, as alertou para a possibilidade de exercicio do
seu direito de participacao.

O alcance deste direito ja foi lapidarmente descrito no Acor-
dao n.° 22/86. Ai se escreveu:

«A participacdo das associacdes sindicais na elaboracao da
legislagdo do trabalho ha-de traduzir-se no conhecimento, por
parte delas, do texto dos respectivos projectos de diploma legal,
antes naturalmente deles serem definitivamente aprovados, desse
modo se lhes dando a possibilidade de se pronunciarem sobre os
mesmos, seja formulando criticas, dando sugestdes, emitindo pare-
ceres ou até fazendo propostas alternativas — o que tudo deve ser
tido em conta na elaboragdo definitiva da normagao que se pre-
tende produzir.

Nao se trata, por conseguinte, de qualquer participacao das
referidas organizacdes sindicais no trabalho dos 6rgaos legislativos
(...)

Do que, pois, tdo-sé se trata — vistas as coisas do lado do
orgao legislativo — ¢ de um dever de consulta dos trabalhadores;
e, no tocante as sugestoes, criticas, pareceres ou propostas que eles
até si fizeram chegar, da obrigacdo de as tomar em consideracao,
acolhendo aquelas que o justifiquemy.

Esta fundamentalmente em causa, pelo lado passivo, um
dever de audi¢do ou de consulta (como o prefere qualificar o n.° 2
do artigo 10.° da Lei n.° 23/98), a cumprir em tempo oportuno, de
modo a propiciar uma pronuncia susceptivel de ser tomada em
consideragdo, pelo orgao legiferante.

Pressuposto basico do cumprimento desse dever € a suficiente
publicidade ao texto do diploma a aprovar, por forma que permita
presumir, fundadamente, que as entidades titulares do direito de
participacdo dele tomam conhecimento.

No Acordao n.° 360/2003, reiterando o critério perfilhado no
Acordao n.° 64/91, foi entendido que «teria sido suficiente para
alcangar o universo das entidades a que constitucionalmente ¢ garan-
tido o universo de participagdo a publicacdo oficial da proposta de
lei, desde que efectuada de forma adequada ao efeito pretendido».
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No caso julgado naquele Acordao, foi decidido que esta
ultima exigéncia ndo fora satisfeita, pelo facto de a publicagdo vir
«desacompanhada do convite as associagdes sindicais para se pro-
nunciarem sobre as normas destinadas a alterar o Estatuto da Apo-
sentacao».

Ora, neste ponto, tido por decisivo, se diferencia a situagao
em juizo, pois, como vimos, a publicacdo, em duas separatas ofi-
ciais, da parte relevante do texto da proposta de lei de OE ¢ antece-
dida do convite expresso as associagdes sindicais para sobre ela se
pronunciarem. Assim ¢ activada a consciencializag@o do direito de
pronuncia que essas entidades detém, conjuntamente com o conhe-
cimento do objecto sobre que ele concretamente recai.

Com situacdo exactamente idéntica se confrontou o Acoér-
dao n.° 368/2002, que decidiu por unanimidade, em plenario, tra-
tar-se de um procedimento que garante suficientemente a participa-
¢do das organizagdes representativas dos trabalhadores.

E de manter esse entendimento. A declara¢do por antincio
publico ¢ um modo legitimo de comunicagdo, quando estamos
perante um universo plurimo de destinatarios dificilmente determi-
navel. E a eficacia funcional da comunicacao esta garantida, desde
que os interessados cumpram um 6nus de diligéncia perfeitamente
comportavel.

No caso presente, essa garantia foi substancialmente refor-
cada, ainda, pela publicacdo, em dois jornais diarios de grande
circulacdo, no dia 27 de Outubro de 2010, do anuncio da publica-
cdo da separata, em conformidade com o disposto no n.° 3 do
artigo 472.° do Codigo do Trabalho.

Exigir mais seria exigir comunicagdes personalizadas. Com
custos sérios de praticabilidade, tal meio comporta sempre o risco,
ja concretizado no passado, de serem desconsiderados titulares do
direito de participagdo.

Como se diz no citado Acordado n.° 360/2003, a publicacdo
oficial releva “como meio de alcangar adequadamente fodas as
entidades visadas” [itdlico nosso].
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Ha que ajuizar, por ultimo, se a comunicagao foi feita com a
antecedéncia bastante para dar possibilidade pratica de efectivacao
ao direito de participagdo.

Relembrem-se, a proposito, as datas mais marcantes, para o
efeito, do processo legislativo.

A proposta de lei foi publicada no Didrio da Republica,
IT Série-A, em 15 de Outubro de 2010; foi submetida a apreciagdo
das entidades representativas dos trabalhadores, através de publi-
cacdo em separatas do Boletim do Trabalho e Emprego, em 20 de
Outubro, e do Diario da Assembleia da Republica, em 27 do
mesmo més. No primeiro caso, foi fixado o prazo de prontincia
de 20 dias, a contar da publica¢do; no segundo, o prazo terminava
em 15 de Novembro seguinte.

A Assembleia da Republica discutiu e votou, na generalidade,
a proposta de lei, em 3 de Novembro de 2010; em 26 do mesmo
més, processou-se a aprovacao final global.

Dando por assente que o prazo de pronuncia foi suficiente-
mente dilatado, ainda que no limite da suficiéncia, a questao que
esta sequéncia temporal suscita tem a ver com o facto de esse prazo
ainda estar a decorrer quando ocorreu a aprovagao, na generali-
dade, da proposta, s6 findando quando decorriam os trabalhos de
discussdo, na especialidade, na respectiva Comissao.

Temos por seguro que esta circunstancia nao obstaculizou a
tomada em consideracdo das posi¢cdes das organizagdes que se
tenham manifestado. O que importa ¢ que o prazo finde com ante-
rioridade suficiente ao da aprovacdo final, por forma a que a pro-
nuncia possa ainda repercutir-se, se assim for entendido, no texto
definitivo.

Foi esse o caso.

Alids, quanto ao lugar paralelo da audi¢cdo dos orgdos de
governo regional (artigo 229.°, n.° 2, da CRP), o Tribunal tem sis-
tematicamente decidido que o que importa é que a pronuncia possa
ser emitida e conhecida em tempo util, em termos de a Assembleia
da Republica a poder considerar antes da aprovacao final — cft.,
entre outros, os Acordaos n.>s 670/99, 529/2001, e 581/2007.
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Ha a acrescentar a tudo quanto fica dito que foram pedidos
directamente pareceres sobre a proposta de Lei, em 3 de Novembro
de 2010, ao Conselho Superior da Magistratura, ao Conselho
Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, ao Conselho
Superior do Ministério Publico, a Associagao Sindical dos Juizes
Portugueses, e ao Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico. As quatro primeiras entidades emitiram efectivamente
opinido, a Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses em 9 de
Novembro de 2011.

Em face do exposto, ¢ de concluir que ndo houve qualquer
vicio formal de procedimento, por falta de participac¢do das organi-
zagOes representativas dos trabalhadores na elaboracao da lei do
Orgamento do Estado de 2011.

7. Irredutibilidade dos salarios

Invoca o requerente, em fundamentacao do pedido, a violagdo
do “direito fundamental a ndo redug¢do do salario”.

Nao consta da Constituicao qualquer regra que estabelega a
se, de forma directa e autdbnoma, uma garantia de irredutibilidade
dos salarios. Essa regra inscreve-se no direito infraconstitucional,
tanto no Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas
(artigo 89.°, alinea d)), como no Codigo do Trabalho (artigo 129.°,
n.° 1, alinea d)).

Vem arguido que tal garantia, ainda que integrando a legisla-
¢do ordinaria, goza de “forga constitucional paralela”, por via do
artigo 16.°, n.° 1, da Constituigao.

Deve comegar por se anotar que tal regra de direito ordinario
apenas vale para a retribuicdo em sentido proprio. Na verdade, ela
ndo abrange, por exemplo, as ajudas de custo, outros abonos, bem
como o pagamento de despesas diversas do trabalhador (Maria do
Rosario Ramalho, Direito do Trabalho, 11, Situacées laborais indi-
viduais, Coimbra, 2006, p. 564 ¢ 551). Nessa medida, os subsidios
de fixacdo e de compensacdo de que gozam os magistrados,
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expressamente equiparados a ajudas de custo, encontram-se, a par-
tida, fora do ambito da garantia.

Mas importa sobretudo sublinhar que a regra nao ¢ absoluta.
De facto, a norma que proibe ao empregador, na relacao laboral
comum, diminuir a retribuigao (artigo 129.°, n.° 1, alinea d), do
Codigo de Trabalho) ressalva os “casos previstos neste Codigo ou
em instrumento de regulamentacao colectiva do trabalho”. Quanto
a relagdo de emprego publico, admite-se que a lei (qualquer lei)
possa prever redugdes remuneratdrias (cfr. o citado artigo 89.°, ali-
nea d)). O que se proibe, em termos absolutos, € apenas que a enti-
dade empregadora, tanto publica como privada, diminua arbitraria-
mente o quantitativo da retribuicdo, sem adequado suporte
normativo.

Deste modo, ndo colhe a argumentagdo de que existiria um
direito a irredutibilidade do saldrio que, consagrado na legislacao
laboral, teria forca de direito fundamental, por virtude da clausula
aberta do artigo 16.°, n.° 1, da Constitui¢ao. Se assim fosse, o legis-
lador encontrar-se-ia vinculado por tal imperativo, o que, como
vimos, ndo sucede. Em segundo lugar, ndo se pode dizer, uma vez
garantido um minimo, que a irredutibilidade do salario seja uma
exigéncia da dignidade da pessoa humana ou que se imponha como
um bem primario ou essencial, sendo esses os critérios materiais
para determinar quando estamos perante um direito subjectivo que
se possa considerar “fundamental” apesar de ndo estar consagrado
na Constitui¢do e sim apenas na lei ordinaria (Cfr. Vieira de
Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa
de 1976, 4.% ed., Coimbra, 2009, p. 79-80).

De resto, o legislador constituinte teve a preocupagdo de esta-
belecer uma densa rede protectiva da contrapartida remuneratoria
da prestacdo laboral, dando consagra¢ao formal, no texto da Cons-
titui¢do, as garantias que entendeu serem postuladas pelas exigén-
cias de tutela, a este nivel, da condi¢do dos trabalhadores. Assim ¢
que, para além do reconhecimento do direito basico a retribuicao,
manda-se observar o principio de que “para trabalho igual salario
igual, de forma a garantir uma existéncia condigna” (alinea a) do
n.° 1 do artigo 59.°), fixa-se como incumbéncia do Estado “o esta-
belecimento e a actualizacdo do salario minimo nacional” (ali-
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nea @) do n.° 2 do mesmo artigo), acrescentando-se, na revisao
de 1997, a imposi¢do constitucional de “garantias especiais dos
salarios” (n.° 3 do artigo 59.°). Nao ¢ de crer que o programa cons-
titucional, tdo exaustivamente delineado, nesta matéria, so fique
integralmente preenchido com a atribui¢do da natureza de direito
fundamental legal ao direito a irredutibilidade da retribui¢do, qua-
lificagdo para a qual ndo se descortina fundamento material bas-
tante.

Direito fundamental, esse sim, ¢ o “direito a retribuicdo”, ¢
direito de natureza analoga aos direitos liberdades e garantias,
como ¢ pacifico na doutrina e este Tribunal tem também afirmado
(cftr., por exemplo, o Acordao n.° 620/2007). Mas uma coisa é o
direito a retribuicdo, outra, bem diferente, é o direito a um concreto
montante dessa retribuigdo, irredutivel por lei, sejam quais forem
as circunstancias e as variaveis econémico-financeiras que concre-
tamente o condicionam. Nao pode, assim, entender-se que a into-
cabilidade salarial ¢ uma dimensao garantistica contida no ambito
de proteccao do direito a retribui¢cdo do trabalho ou que uma redu-
¢do do quantum remuneratorio traduza uma afectacdo ou restricao
desse direito.

Inexistindo qualquer regra, com valor constitucional, de
directa proibi¢ao da diminui¢do das remuneragdes ¢ nao sendo
essa garantia inferivel do direito fundamental a retribuigdo, é de
concluir que s6 por parametros valorativos decorrentes de princi-
pios constitucionais, em particular os da confianga ¢ da igualdade,
pode ser apreciada a conformidade constitucional das solugdes
normativas em causa.

Tem sido essa, alids, a orientagdo constante deste Tribunal,
sempre que chamado a julgar questdes atinentes, directa ou indi-
rectamente, a redugdes remuneratorias. Foi assim no Acordao
n.° 303/90, sobre vencimentos dos ex-regentes escolares, no Acor-
ddo n.° 786/96, sobre alteragdes ao Estatuto dos Militares das For-
¢as Armadas, com repercussao no subsidio da condigdo militar, e
no Acérddo n.° 141/2002, referente a fixacdo de limites de venci-
mentos a funcionarios em fungdes em 6rgaos de soberania, a mem-
bros dos gabinetes de 6rgdos de soberania, a funcionarios dos gru-
pos parlamentares e a funcionarios das entidades e organismos que



ACORDAO N.°396/2011 1255

funcionam juntos dos 6rgaos de soberania, a qual importou uma
efectiva e significativa reducdo dos vencimentos auferidos por
esses sujeitos. Independentemente do sentido das prontuncias, foi
exclusivamente a luz do contetido normativo desses principios que
elas foram emitidas.

Nao estando em causa a afectacdo do direito a um minimo
salarial, uma vez que a reducdo remuneratéria apenas abrange
retribui¢des superiores a 1500 euro, valor muito superior ao do
salario minimo nacional, a irredutibilidade apenas podera resultar
do respeito pelo principio da proteccdao da confianca e porventura,
ainda, do principio da igualdade.

E a eventual violagdo dos principios da confianga e da igual-
dade, também invocada pelos requerentes, que, de seguida, anali-
saremos.

8. Principio da protec¢iao da confianca

Os requerentes alegam que tera havido uma violagdo do prin-
cipio da protec¢do da confianga insito no principio do Estado de
Direito, tal como surge plasmado no artigo 2.° da Constituigao.
Sustentam que a medida nao tem justificagdo material suficiente e
que a reducdo ¢ arbitraria “porque, sendo permanente, ela assenta
num pressuposto que ¢ temporario, que € o pressuposto da crise
econdmico-financeira que grassa no pais”.

Ja vimos que a reducdo remuneratoria tem natureza orcamen-
tal ndo sendo, por isso, definitiva. Ainda assim, podera questionar-
-se se nao violara o principio da proteccdo da confianca.

A proteccao da confianga traduz a incidéncia subjectiva da
tutela da seguranga juridica, representando ambas, em concepgao
consolidadamente aceita, uma exigéncia indeclinavel (ainda que
ndo expressamente formulada) de realizagdo do principio do
Estado de direito democratico (artigo 2.° da CRP).

A aplicagdo do principio da confianca deve partir de uma defi-
nicao rigorosa dos requisitos cumulativos a que deve obedecer a
situacdo de confianga, para ser digna de tutela. Dados por verifica-
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dos esses requisitos, ha que proceder a um balanceamento ou pon-
deracdo entre os interesses particulares desfavoravelmente afecta-
dos pela alteragdao do quadro normativo que os regula e o interesse
publico que justifica essa alterag@o. Dessa valoragdo, em concreto,
do peso relativo dos bens em confronto, assim como da contenc¢ao
das solugdes impugnadas dentro de limites de razoabilidade e de
justa medida, ira resultar o juizo definitivo quanto a sua conformi-
dade constitucional.

Esta correcta metodica aplicativa ja foi apontada, nos seus tragos
nucleares, pelo Acordao n.° 287/90. Respondendo a questdo de saber
quando € que estamos perante a “inadmissibilidade, arbitrariedade ou
onerosidade excessiva” de uma conformagao que afecta “expectati-
vas legitimamente fundadas” dos cidadaos, discorre aquele aresto:

«A ideia geral de inadmissibilidade podera ser aferida, nomea-
damente, pelos seguintes critérios:

Afectacdo de expectativas, em sentido desfavoravel, sera
inadmissivel, quando constitua uma mutagdo da ordem juridica
com que, razoavelmente, os destinatarios das normas dela constan-
tes ndo possam contar; e ainda

Quando nao for ditada pela necessidade de salvaguardar direi-
tos ou interesses constitucionalmente protegidos que devam consi-
derar-se prevalecentes (deve recorrer-se, aqui, ao principio da pro-
porcionalidade, explicitamente consagrado, a propdsito dos
direitos, liberdades e garantias, no n.° 2 do artigo 18.° da Constitui-
¢do, desde a 1.* revisdo).

Pelo primeiro critério, a afectacdo de expectativas sera
extraordinariamente onerosa. Pelo segundo, que deve acrescer ao
primeiro, essa onerosidade torna-se excessiva, inadmissivel ou
intoleravel, porque injustificada ou arbitraria.

Os dois critérios completam-se, como €, de resto sugerido
pelo regime dos n.>s 2 e 3 do artigo 18.° da Constituicdo. Para jul-
gar da existéncia de excesso na “onerosidade”, isto ¢, na frustra-
cao forcada de expectativas, ¢ necessario averiguar se o interesse
geral que presidia @ mudanca do regime legal deve prevalecer
sobre o interesse individual sacrificado, na hipotese refor¢ado
pelo interesse na previsibilidade de vida juridica, também neces-
sariamente sacrificado pela mudanca. Na falta de tal interesse do
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legislador ou da sua suficiente relevancia segundo a Constituicao,
deve considerar-se arbitrario o sacrificio e excessiva a frustracdo
de expectativas.»

E concluia o citado acérdao, neste trecho:

«Nada dispensa a pondera¢ao na hipotese do interesse publico
na alteracdo da lei em confronto com as expectativas sacrificadasy.

A mesma ideia foi retomada no Acordao n.° 303/90, proferido
precisamente a respeito da questdo de saber se a diminui¢do no
montante do vencimento de uma certa categoria de funcionarios
afectaria o principio da protec¢do da confianga:

«A questao residira, assim, em saber se aquela afectagdo se
reveste de jeito inadmissivel, arbitrario ou excessivamente oneroso,
sendo que o primeiro daqueles modos — a inadmissibilidade —, se
¢ implicante de uma mudanga na ordem juridica, com repercussao
nas situacdes de facto ja alcangadas, com a qual, razoavel e normal-
mente, os cidaddos destinatarios das normas pré-existentes e das
que operaram a modifica¢do, ndo podiam e deviam contar, tera tam-
bém de ser completado com a circunstancia de a mutacdo normativa
afectadora das expectativas ndo ter sido imposta por prossecucao ou
salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos e que, na dicotomia com os afectados, se postem em
grau tal que lhes confira prevaléncia, pois, se ndo se postarem,
haverd, entdo, falta de proporcionalidade e, logo, uma forma de
arbitrio (veja-se, sobre o ponto, 0 Acordao n.® 287/90 [...])».

Em formulagdes variadas, estes critérios estiveram reiterada-
mente presentes na jurisprudéncia posterior em que o principio da
confianca foi convocado como parametro de apreciagdo. A partir
do Acoérdao n.° 128/2009 (e com acolhimento nos Acordaos
n.os 188/2009 e 3/2010), eles foram precisados e desenvolvidos,
com recondugdo a quatro diferentes requisitos ou testes. Escreveu-
-se, nesse sentido:

«Para que para haja lugar a tutela juridico-constitucional da
«confianga» ¢ necessario, em primeiro lugar, que o Estado (mor-
mente o legislador) tenha encetado comportamentos capazes de
gerar nos privados «expectativas» de continuidade; depois, devem
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tais expectativas ser legitimas, justificadas e fundadas em boas
razdes; em terceiro lugar, devem os privados ter feito planos de
vida tendo em conta a perspectiva de continuidade do «comporta-
mento» estadual; por Ultimo, ¢ ainda necessario que nao ocorram
razdes de interesse publico que justifiquem, em ponderacdo, a ndo
continuidade do comportamento que gerou a situacdo de expecta-
tivay.

Como se V&, a protec¢ao da confianga, enquanto corolario e
exigéncia do principio do Estado de direito democratico, principio,
este, de “contornos fluidos” e “contetido relativamente indetermi-
nado”, quando “ndo acha devido apoio noutros preceitos constitu-
cionais” (como reconheceu o Acordao n.° 93/84), foi objecto de um
intenso labor de densificacdo que lhe tragou um preciso ambito de
aplicacdo, bem como um modo procedimental de (necessaria) con-
frontagdo com principios constitucionais e interesses constitucio-
nalmente credenciados, em oposi¢ao. Sao esses critérios que ha
que aplicar nos presentes autos.

Vém invocados, como precedentes, os Acordaos n.es 303/90
e 141/2002, referiveis a situagdes em que determinadas alteracdes
legislativas, constantes de leis do orcamento (respectivamente,
0 Orgamento de Estado para 1989 e os Orcamentos de Estado
para 1992 e 1993) tinham como implicagdo uma redug¢do remune-
ratoria de certas categorias de trabalhadores com relacdo de
emprego publico.

E efectivamente, em ambos os casos, o Tribunal declarou a
inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, das normas
impugnadas, “por violacdo do principio da confianca, insito
no principio do Estado de direito democratico, consagrado no
artigo 2.° da Constitui¢do™.

Mas urge atentar nos fundamentos que sustentam as decisoes.

A razdo invocada no Acordao n.° 303/90 foi a falta de justifi-
cacdo especifica da medida que implicava uma redugao salarial. Ai
se diz:

«Nao nos da a Lei n.° 114/88, nem os seus trabalhos prepara-
torios, qualquer indicacdo sobre a existéncia de motivos ligados a
prossecucdo ou salvaguarda de interesses (designadamente econd-
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micos ou financeiros) tais que, de um ponto de vista proporcional,
aconselhassem a suspensdo do «vencimento adquirido» pelos
agentes de ensino em causa e, por isso, afectasse esse direito, sob
pena de se ndo alcangar aquelas prossecuc¢do ou salvaguarda.

[...]

Torna-se, desta arte, indescortinavel qual seja o interesse e a
sua suficiente relevancia que levaram a suspensdo do regime da
Lein.° 103/88.

[...] Atingido um nivel remuneratorio que lhes conferia [aos
titulares da remuneracdo], na ocasido da entrada em vigor desta
ultima Lei, um quantitativo entdo igual ao percebido pelos profes-
sores diplomados com os cursos das escolas do magistério prima-
rio, ¢ perfeitamente compreensivel que os destinatarios daquele
diploma ficassem possuidos da convic¢ao de que esse «direito»
subjectivado a tal quantitativo, ja concretizado objectivamente,
para o futuro, e sem que surgissem acentuadas alteragdes da con-
Jjuntura economico-financeira, era algo de reconhecido pela ordem
juridica e com o qual eles podiam e deviam contar, deste modo
ficando convencidos que o dito montante ndo seria diminuido.

Ao suspender o referido «direito», o n.° 11 do artigo 14.° da
Lei n.° 114/88 veio, de forma efectiva, frustrar a indicada convic-
¢do, sem que se antolhe a existéncia de situagcdo de interesse geral
ou conformacao social de suficiente peso que pudessem tornar pre-
visivel ou verosimil tal suspensao.

Por isso se depara uma inadmissivel (porque irrazoavel,
extraordinariamente onerosa e excessiva) afectacdo levada a cabo
pela norma sindicaday.

Ja o Acordao n.° 141/2002 inscreveu, na sua fundamentacao,
como motivos da declara¢cdo de inconstitucionalidade, a “reducédo
substancial” da remuneragao com “efeitos imediatos”, conjugada
com a inexisténcia ou falta de invocagdo de um especifico “inte-
resse publico” que pudesse justificar a medida. Nas palavras do
acordao:

«Nesta conformidade, tem de se concluir que, por for¢a do
estabelecido na propria disposi¢do legal que a previa, se estava
perante uma remuneragdo acessoria com um regime especial que
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lhe conferia uma particular estabilidade e consisténcia, o que justi-
ficava a expectativa do seu integral recebimento por banda dos
funcionarios afectados. Ora, o que aconteceu foi que, por via da
norma em causa, a remuneragdo global dos funciondrios por ela
abrangidos foi objecto de uma redugdo substancial e com efeitos
imediatos, o que também se afigura particularmente relevante.

[...]

Por outro lado, ndo se descortinam — nem sequer foram invo-
cados — quaisquer motivos que pudessem aqui «justificar» a
adopg¢ao da medida com efeitos retrospectivos, nomeadamente par-
ticulares razoes de interesse publico ou uma qualquer alteragdo
objectiva e concreta das condi¢des de trabalho do pessoal afec-
tado».

Isto ¢é, tendo sido dado por assente, em ambos 0s casos, que a
confianca legitima saira vulnerada com as solugdes impugnadas, o
Tribunal ndo descortinou qualquer interesse publico cuja salva-
guarda as pudesse justificar. Dai a decisdo de inconstitucionali-
dade. Merecera idéntico juizo o caso agora em apreciagao?

Nao custa admitir que uma redug¢do remuneratoria abran-
gendo universalmente o conjunto de pessoas pagas por dinheiros
publicos ndo cai na zona de previsibilidade de comportamento dos
detentores do poder decisorio. O quase continuo passado de
aumentos anuais dos montantes dos vencimentos, na fung¢do
publica, legitima uma expectativa consistente na manutencao, pelo
menos, das remuneragdes percebidas e a tomada de opgdes ¢ a for-
macao de planos de vida assentes na continuidade dessa situagao.

As redugdes agora introduzidas, na medida em que contra-
riam a normalidade anteriormente estabelecida pela actuagdo dos
poderes publicos, nesta matéria, frustram expectativas fundadas.
E trata-se de redugdes significativas, capazes de gerarem ou acen-
tuarem dificuldades de manutengao de praticas vivenciais e de
satisfacdo de compromissos assumidos pelos cidaddos. Sem esque-
cer que, relativamente a algumas categorias de destinatérios, elas
se cumularam com outras medidas anteriores de redu¢do remune-
ratoria. Assim, a reducdo prevista no artigo 19.°, n.° 1, da lei do
Or¢amento do Estado “tem por base a remuneracdo total iliquida
apurada apos a aplicacdo das redugdes previstas nos artigos 11.° e
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12.° da Lei n.° 12-A/2010, de 30 de Junho, e na Lei n.® 47/2010,
de 7 de Setembro, para os universos neles referidos”, sendo certo
que tais diplomas ja tinham operado redugdes remuneratorias
(artigo 19.°, n.° 8). De facto, os artigos 11.° e 12.° da Lei n.® 12-
-A/2010 tinham reduzido, a titulo excepcional, em 5%, os venci-
mentos mensais iliquidos dos titulares de cargos politicos e dos
gestores publicos e equiparados e, também, o artigo 2.°, n.° 1, da
Lei n.° 47/2010 tinha ja reduzido, a titulo excepcional, em 5%, o
vencimento mensal iliquido dos membros das Casas Civil e Militar
da Presidéncia da Republica, dos gabinetes dos membros do
Governo, dos gabinetes dos Governos Regionais, dos gabinetes de
apoio pessoal dos presidentes e vereadores das camaras municipais
e dos governadores civis.

Essa redugdo teve, além disso, efeitos imediatos, logo no dia
de entrada em vigor da lei do Or¢amento do Estado, ou seja, um
dia apds a sua publicacao em Diério da Republica.

Nao se pode ignorar, todavia, que atravessamos reconhecida-
mente uma conjuntura de absoluta excepcionalidade, do ponto de
vista da gestdo financeira dos recursos publicos. O desequilibrio
or¢amental gerou forte pressao sobre a divida soberana portuguesa,
com escalada progressiva dos juros, colocando o Estado portugués
e a economia nacional em sérias dificuldades de financiamento. Os
problemas suscitados por esta situagdo passaram a dominar o
debate politico, ganhando também foros de tema primario na
esfera comunicacional. Outros paises da Unido Europeia vivem
problemas semelhantes, com interferéncias reciprocas, sendo
divulgada abundante informacao a esse respeito.

Neste contexto, e no quadro de uma estratégia global deli-
neada a nivel europeu, entrou na ordem do dia a necessidade de
uma drastica redugdo das despesas publicas, incluindo as resultan-
tes do pagamento de remuneragdes. Medidas desse teor foram
efectivamente tomadas noutros paises, com larga anterioridade em
relacdo a publicacdo da proposta de lei do Or¢amento do Estado
para 2011, e com redugdes remuneratorias mais acentuadas do que
aquelas que este diploma veio a implementar.

Pode por-se em duvida, em face deste panorama, se, no
momento em que as redugdes entraram em vigor, persistiam ainda
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as boas razdes que, numa situagao de normalidade, levam a atribuir
justificadamente consisténcia e legitimidade as expectativas de
intangibilidade de vencimentos.

Do que ndo pode razoavelmente duvidar-se ¢ de que as medi-
das de redugdo remuneratoria visam a salvaguarda de um interesse
publico que deve ser tido por prevalecente — ¢ esta constitui a
razdo decisiva para rejeitar a alegacdo de que estamos perante uma
desprotecgdo da confianga constitucionalmente desconforme.

Na verdade, a situa¢do de desequilibrio orcamental e a apre-
ciacdo que ela suscitou nas instancias e nos mercados financeiros
internacionais sdo imputados generalizadamente riscos sérios de
abalo dos alicerces (sendo, mesmo, colapso) do sistema econo-
mico-financeiro nacional, o que teria também, a concretizar-se,
consequéncias ainda mais gravosas, para o nivel de vida dos cida-
daos. As reducdes remuneratorias integram-se num conjunto de
medidas que o poder politico, actuando em entendimento com
organismos internacionais de que Portugal faz parte, resolveu
tomar, para reequilibrio das contas publicas, tido por absoluta-
mente necessario a preven¢do e sana¢ao de consequéncias desas-
trosas, na esfera econdmica e social. Sio medidas de politica finan-
ceira basicamente conjuntural, de combate a uma situacao de
emergéncia, por que optou o 6rgdo legislativo devidamente legiti-
mado pelo principio democratico de representagao popular.

Nao se lhe pode contestar esse poder-dever. Como se escreveu
no Acordao n.° 304/2001:

«Havera, assim, que proceder a um justo balanceamento entre
a proteccao das expectativas dos cidadaos decorrentes do principio
do Estado de direito democratico e a liberdade constitutiva e con-
formadora do legislador, também ele democraticamente legiti-
mado, legislador ao qual, inequivocamente, ha que reconhecer a
legitimidade (sendao mesmo o dever) de tentar adequar as solugdes
juridicas as realidades existentes, consagrando as mais acertadas e
razoaveis, ainda que elas impliquem que sejam “tocadas” relagdes
ou situacdes que, até entdo, eram regidas de outra sortey.

Diferentemente dos casos julgados pelos Acordaos n.o 303/90
e 141/2002, o interesse publico a salvaguardar, ndo so se encontra
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aqui perfeitamente identificado, como reveste importancia fulcral e
caracter de preméncia. E de lhe atribuir prevaléncia, ainda que néo
se ignore a intensidade do sacrificio causado as esferas particulares
atingidas pela redu¢do de vencimentos.

Como ultimo passo, neste quadrante valorativo, resta ave-
riguar da observancia das exigéncias de proporcionalidade
(cfr., quanto a necessaria conjugagdo do principio da protecgdo da
confianga com o principio da proibi¢do do excesso, Reis Novais,
Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portu-
guesa, Coimbra, 2004, p. 268-269). Admitido que a expectativa de
manutencao dos montantes remuneratorios e de ajudas de custo
tenha que ceder, em face da tutela de um interesse publico contras-
tante de maior peso, ainda assim hd que controlar se as concretas
medidas transitorias de reducdo remuneratoria, previstas no
artigo 19.° da lei do Or¢amento do Estado, abrangendo todo o uni-
verso dos trabalhadores com uma relagdo de emprego publico, e as
medidas de reducdo de ajudas de custo que resultam dos arti-
gos 20.° e 21.° da Lei do Orcamento de Estado para 2011, abran-
gendo os magistrados judiciais e do Ministério Publico, traduzem
ou ndo uma afectagdo desproporcionada de uma posi¢ao de con-
fianga, tendo em conta os trés niveis em que o principio da propor-
cionalidade se projecta.

Que se trata de uma medida idonea para fazer face a situagao
de défice orcamental e crise financeira € algo que resulta evidente
e se pode dar por adquirido. Quanto a necessidade, um juizo defi-
nitivo tera que ser remetido para a analise subsequente, a luz do
principio da igualdade, a que o principio da proporcionalidade
também esta associado. Implicando a ponderacdo de eventuais
medidas alternativas, designadamente as que produziriam efeitos
de abrangéncia pessoal mais alargada, ¢ nessa sede que a questdo
podera ser mais cabalmente tratada e decidida. Por ltimo, a serem
indispensaveis, as reducdes remuneratorias ndo se podem conside-
rar excessivas, em face das dificuldades a que visam fazer face.
Justificam esta valoragdo, sobretudo, o seu caracter transitorio e o
patente esforco em minorar a medida do sacrificio exigido aos par-
ticulares, fazendo-a corresponder ao quantitativo dos vencimentos
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afectados. Assim ¢ que, para além da isencdo de que gozam as
remuneracdes inferiores a 1500 euros, as taxas aplicaveis sao pro-
gressivas, nunca ultrapassando, em todo o caso, o limite de 10% —
inferior ao aplicado em paises da Unido Europeia com problemas
financeiros idénticos aos nossos.

Quanto a redugao dos subsidios de fixagdo e de compensagao
de que gozam os magistrados, trata-se de prestacdes complementa-
res, com uma causa especifica, que, a partida, por for¢a dessa natu-
reza, nao suscitam expectativas legitimas de manutengao com con-
sisténcia equivalente as que a retribuicao, propriamente dita, da
azo, até porque, como vimos, ndo estdo abrangidas pela garantia
infraconstitucional de irredutibilidade.

Por outro lado, embora a taxa de reducao seja bastante mais
elevada do que a das redugdes remuneratdrias, como a sua base de
incidéncia ¢ de valor relativamente baixo, os montantes pecunia-
rios que os afectados perdem ndo sdo excessivamente onerosos.
Nao ¢ de crer que eles pesem de tal forma, nos patriménios atingi-
dos, que importem a frustragao do “investimento na confianga” —
requisito indispensavel para a sua tutela.

Por ultimo, hé a notar que a expressa equiparagao desses sub-
sidios, para todos os efeitos legais, a ajudas de custo, ¢ uma fixa-
cdo legislativa de um regime favoravel para os destinatarios
(tendo em conta, sobretudo, alternativas que chegaram a ser pro-
postas), atenuando, de certa forma, o sacrificio por aqueles sofrido
com a reducao.

Por tudo, ndo ¢ de entender que as redugdes destes subsidios,
ainda que se lhes atribua caracter ndo transitorio, importem viola-
¢ao do principio da confianga constitucionalmente censuravel.

9. Principio da igualdade

Os requerentes invocam a violag¢ao do principio da igualdade
dizendo que a medida apenas atinge os trabalhadores da Adminis-
tragdo Publica, havendo “outras categorias de trabalhadores que
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sao igualmente pagos com dinheiros publicos e que nao foram atin-
gidos por uma idéntica medida”.

Dada a abrangéncia do universo dos trabalhadores incluidos
na redu¢do remuneratoria, sao certamente limitadas as situagoes de
trabalhadores que sejam pagos por dinheiros publicos e ndo
tenham sido abrangidos pela medida.

Na verdade, esta medida abarca todo o perimetro da Adminis-
tracdo Publica (entendida no seu conceito mais lato), incluindo
nomeadamente, nos termos das alineas p), s), ¢) ¢ #) do n.° 9 do
artigo 19.°, da lei do Orcamento do Estado, os gestores publicos, ou
equiparados, os membros dos 6rgdos executivos, deliberativos,
consultivos, de fiscalizagdo ou quaisquer outros 6rgaos estatutarios
dos institutos publicos de regime geral e especial, de pessoas colec-
tivas de direito publico dotadas de independéncia decorrente da sua
integracdo nas areas de regulagdo, supervisao ou controlo, das
empresas publicas de capital exclusiva ou maioritariamente
publico, das entidades publicas empresariais e das entidades que
integram o sector empresarial regional e municipal, das fundacdes
publicas e de quaisquer outras entidades publicas; os trabalhadores
dos institutos publicos de regime especial e de pessoas colectivas
de direito publico dotadas de independéncia decorrente da sua inte-
gracdo nas areas de regulacdo, supervisao ou controlo; os trabalha-
dores das empresas publicas de capital exclusiva ou maioritaria-
mente publico, das entidades publicas empresariais e das entidades
que integram o sector empresarial regional e municipal, com as
adaptacdes autorizadas e justificadas pela sua natureza empresarial;
e, ainda, os trabalhadores e dirigentes das fundagdes publicas e dos
estabelecimentos publicos ndo abrangidos pelas alineas anteriores.

Ficam exceptuadas da medida as pessoas que aufiram menos
de 1500 euro. Mas, quanto a estas, nao se pode considerar que haja
uma violacdo do principio da igualdade. Na verdade, o principio da
igualdade determina que se trate de forma igual o que ¢ igual e de
forma diferente o que ¢ diferente na medida da diferenca. Ora a
situacdo das pessoas que auferem remuneragdes mais baixas ¢ dife-
rente da situacdo das pessoas que auferem remuneragdes mais altas.
E ¢ diferente muito em especial para efeitos de reducao salarial. De
facto, os efeitos negativos de uma reducao salarial sentem-se de
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forma mais intensa naqueles que auferem remuneragdes mais bai-
xas do que naqueles que percebem remuneracdes mais elevadas.
Assim como o principio da igualdade ndo impde que todos rece-
bam o mesmo salério, sendo possiveis diferenciacdes em razdo da
quantidade, natureza e qualidade do trabalho prestado, da mesma
forma também o principio ndo impde que as reducdes remunerato-
rias sejam quantitativamente idénticas para todas as pessoas
devendo antes ser proporcionais, em termos de justica distributiva,
ao valor mais ou menos elevado das remuneragoes auferidas.

Ficam também exceptuadas da medida as pessoas menciona-
das na alinea a) do n.° 2 do artigo 19.° da lei do Or¢amento do
Estado, que aufiram uma retribui¢do inferior a 4165 euro. Mas
estas nao mantém com o Estado ou outras entidades da Administra-
¢do Publica uma relacdo juridica de emprego com vinculo de
subordinacdo. Trabalhardo nomeadamente em comissoes de ser-
vigo sem vinculo laboral ou em condicoes analogas. Ora este facto
(a inexisténcia de uma relagao juridica de emprego publico) podera
permitir justificar a diferenciacao.

Ainda que ndo proceda a alegacdo dos requerentes, subsiste,
todavia, uma questdo atinente ao principio da igualdade, tendo a
ver com o facto de os destinatarios das medidas de reducdo serem
apenas as pessoas que trabalham para o Estado e demais pessoas
colectivas publicas, ou para quaisquer das restantes entidades refe-
ridas no n.° 9 do artigo 19.° da Lei n.° 55-A/2011, de 31 de Dezem-
bro. Ficam de fora os trabalhadores com remuneragdes por presta-
cdo de actividade laboral subordinada nos sectores privado e
cooperativo, os trabalhadores por conta propria, bem como todos
quantos auferem rendimentos de outra proveniéncia.

Pode questionar-se se, havendo necessidade de impor sacrifi-
cios patrimoniais em tutela de um interesse publico, que a todos
diz respeito, ndo deveriam ser afectadas, por igual, as esferas da
generalidade dos cidaddos, com idéntica capacidade contributiva.
Tal resultaria do principio da igualdade perante os encargos publi-
cos, que exige que os sacrificios inerentes a satisfacdo de necessi-
dades publicas sejam equitativamente distribuidos por todos os
cidadaos; todos os cidaddos deverdo contribuir de igual forma para
os encargos publicos a medida da sua capacidade contributiva.
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Invocar, a propdsito de medidas de consolidagdo or¢camental,
o principio da igualdade perante os encargos publicos, principio
estruturante da nossa constituigao fiscal, ¢ o mesmo que sustentar
que, por exigéncia do principio da igualdade, a correc¢ao dos dese-
quilibrios or¢camentais tem necessariamente que ser levada a cabo
por via tributaria, pelo aumento da carga fiscal, em detrimento de
medidas de reducao remuneratoria. Sera assim?

E indiscutivel que, com as medidas em apreciagio, a reparti-
cao dos sacrificios impostos pela situacdo excepcional de crise
financeira ndo se faz de igual forma entre todos os cidaddos com
igual capacidade contributiva, uma vez que elas ndo tém um
alcance universal, recaindo apenas sobre as pessoas que tém uma
relacdo de emprego publico. H4 um esfor¢o adicional em beneficio
de todos, em prol da comunidade, que ¢ pedido exclusivamente aos
servidores publicos.

Também ndo sofre controvérsia que ndo estava excluida a
tomada de medidas de natureza tributaria, conducentes a obtengao de
uma receita fiscal de montante equivalente ao que se poupa com a
redugdo remuneratoria. E, nessa hipotese, todas as pessoas que aufe-
rem iguais rendimentos colectaveis ficariam sujeitas a um igual sacri-
ficio do ponto de vista da sua contribuigdo para os encargos publicos.

Mas esta dupla constatagdo de forma alguma equivale a fun-
damentacdo do cabimento do principio da igualdade perante os
encargos publicos, quando se trata de apreciar a constitucionali-
dade de medidas estaduais que visam a contengao do défice orca-
mental dentro de determinados limites. A fundamentagao de que
aquele principio tem uma projec¢ao constringente nesta matéria
(ndo como principio estruturante, mas como principio impositivo
do sistema fiscal), predeterminando o tipo de solucdes disponiveis
e retirando ao decisor politico democraticamente legitimado qual-
quer margem de livre opgao, ¢ algo que fica por fazer. E esse 6nus
de fundamentagdo teria que ser satisfeito, pois a definicdo dos
encargos publicos e dos seus limites — o que estd aqui em causa
— situa-se a montante da questdo da sua reparti¢do, sem com ela
se confundir. O principio constitucional da igualdade perante os
encargos publicos nao pode, pois, ser automaticamente transposto,
sem mais, para este campo problematico.
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E sabido que a actuagio, em combate ao défice, pelo lado da
receita (privilegiadamente fiscal), ou, antes, pelo lado da despesa
(bem como a combinagdo adequada dos dois tipos de medidas e a
seleccao das que, de entre eles, merecem primazia) foi (e continua
a ser) objecto de intenso debate politico e econdémico. E a diver-
géncia de orientacdes e de propostas tem como pano de fundo a
nao coincidéncia dos efeitos produzidos por uma ou outra catego-
ria de medidas. Ainda que um acréscimo de receitas fiscais possa
conduzir, no estrito plano contabilistico-financeiro, a ganhos pecu-
nidrios equivalentes aos resultantes de um corte de despesas, do
ponto de vista dos concomitantes efeitos colaterais e das repercus-
soes globais no sistema econdmico-social, esta longe de ser indife-
rente seguir uma ou outra via. Nao hd, nesta matéria, variaveis neu-
tras e rigorosamente intermutaveis, pelo que as politicas a
implementar pressupdem uma ponderagdo complexa, em que se
busca um méaximo de eficicia, quanto ao objectivo a atingir, € um
minimo de lesdo, para outros interesses relevantes.

Nao cabe, evidentemente, ao Tribunal Constitucional intro-
meter-se nesse debate, apreciando a maior ou menor bondade,
deste ponto de vista, das medidas implementadas. O que lhe com-
pete € ajuizar se as solugdes impugnadas sdo arbitrarias, por sobre-
carregarem gratuita e injustificadamente uma certa categoria de
cidadaos.

Nao pode afirmar-se que tal seja o caso. O ndo prescindir-se
de uma redugdo de vencimentos, no quadro de distintas medidas
articuladas de consolidacdo or¢amental, que incluem também
aumentos fiscais e outros cortes de despesas publicas, apoia-se
numa racionalidade coerente com uma estratégia de actuacao cuja
defini¢do cabe ainda dentro da margem de livre conformagao poli-
tica do legislador. Intentando-se, até por for¢ca de compromissos
com instancias europeias e internacionais, conseguir resultados a
curto prazo, foi entendido que, pelo lado da despesa, s6 a diminui-
cao de vencimentos garantia eficacia certa e imediata, sendo, nessa
medida, indispensavel. Nao havendo razdes de evidéncia em sen-
tido contrario, e dentro de “limites do sacrificio”, que a transitorie-
dade e os montantes das reducdes ainda salvaguardam, é de aceitar
que essa seja uma forma legitima e necessaria, dentro do contexto
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vigente, de reduzir o peso da despesa do Estado, com a finalidade
de reequilibrio or¢amental. Em vista deste fim, quem recebe por
verbas publicas ndo esta em posi¢ao de igualdade com os restantes
cidadaos, pelo que o sacrificio adicional que ¢ exigido a essa cate-
goria de pessoas — vinculada que ela esta, ¢ oportuno lembra-lo, a
prossecucdo do interesse publico — ndo consubstancia um trata-
mento injustificadamente desigual.

III — DECISAO

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional
decide ndo declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatoria
geral, das normas constantes dos artigos 19.°, 20.° e 21.° da
Lein.®55-A/2010, de 31 de Dezembro (Lei do Or¢amento de
Estado para 2011).

Lisboa, 21 de Setembro de 2011. — Joaquim de Sousa Ribeiro
— Catarina Sarmento e Castro — Ana Maria Guerra Martins —
José Borges Soeiro — Vitor Gomes — Carlos Fernandes Cadilha
— Maria Jodo Antunes — Gil Galvao — Carlos Pamplona de Oli-
veira — vencido conforme declaragdo junta. — J. Cunha Barbosa
(vencido nos termos da declaragdo de voto que se junta) — Jodo
Cura Mariano (vencido, nos termos da declaragdo que junto). —
Rui Manuel Moura Ramos.

DECLARACAO DE VOTO

Vencido essencialmente pelas seguintes razoes:

As normas analisadas sdo, em meu entender, inconstitucionais
por violagao do principio do Estado de direito democratico, consa-
grado no artigo 2.° da Constitui¢do, em conjuga¢do com o princi-
pio da igualdade decorrente do disposto nos n.>s 1 e 2 do artigo 13.°
e da alinea a) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicao, que reafirma
o principio da igualdade numa vertente social.
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O principio Estado de direito democratico implica um minimo
de certeza e de seguranga no direito das pessoas e nas expectativas
que a elas sdo juridicamente criadas. Merece, por isso, protec¢ao
constitucional a expectativa que os cidadaos legitimamente tém na
manutengdo de situagdes remuneratdrias ja alcangadas como con-
sequéncia do direito em vigor, razao pela qual a normacao que, de
forma intoleravel e arbitraria, prejudique aqueles minimos de cer-
teza e seguranca que a comunidade e o direito tem de respeitar
como dimensodes essenciais do Estado de direito democratico, deve
ser entendida como ndo consentida pela Constituigao.

O legislador nao esta impedido de, na prossecu¢do ou salva-
guarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegi-
dos, que meregam prevaléncia, alterar o conteudo daquelas situa-
¢oes remuneratorias, desde que tal medida, para além de necessaria,
nao seja arbitraria.

Ora, a justificagdo concretamente invocada para funda-
mentar a aprovacdo das normas que determinam cortes e redu-
¢des nos salarios dos funcionarios revela que o interesse
publico que tais normas visam proteger diz respeito a comuni-
dade no seu conjunto, a generalidade dos cidadaos, e nao, uni-
camente, aos funcionarios publicos, grupo que, no entanto, ¢
exclusivamente afectado pela referida redugao salarial. Ine-
xiste, em consequéncia, uma especifica justificagao para afec-
tar, de forma exclusiva, esses trabalhadores, tendo em conta que
a finalidade que o legislador ambiciona obter pode igualmente
ser alcancada estendendo a generalidade dos cidaddos os encar-
gos necessarios a resolugao dos problemas financeiros nacio-
nais por via de simples medidas de natureza tributaria, de facil
concretizagao pratica.

Finalmente, uma vez que as normas em analise visam expres-
samente reduzir, e de imediato, 0 montante remuneratorio dos fun-
cionarios, perdem relevancia argumentos retirados do caracter pre-
tensamente provisério da medida e da natureza or¢amental do
diploma que a veicula; qualquer que seja o resultado a que tal dis-
cussdo possa conduzir, manter-se-a inalterada e operante a protec-
cdo constitucional gerada pelas ja referidas expectativas. — Carlos
Pamplona de Oliveira.
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DECLARACAO DE VOTO

A tese que obteve vencimento, no que concerne as questoes -
vigéncia temporal das normas impugnadas, participagdo das
organizagoes dos trabalhadores na elaboragao da lei, irredutibili-
dade dos salarios, principio da protec¢do da confianga —, ndo me
suscita uma posicao de plena discordancia, antes pelo contrario,
ressalvando-se um ou outro aspecto quanto a fundamentacdo que a
sustenta, designadamente quanto ao principio da confianga e a sua
projeccao na analise e aplicagdo que veio de ser concretizada e no
que respeita ao principio da igualdade.

Efectivamente, a discordincia verifica-se, essencialmente,
quanto a apreciagdo da questdo de (in)constitucionalidade a luz do
principio da igualdade, ja que entendo que tal principio levaria a
uma solugdo diversa da que obteve vencimento, ou seja, determi-
naria que se concluisse pela inconstitucionalidade material das nor-
mas sindicandas.

Impde-se, desde ja, referir que se ndo € insensivel a situagao
de gravidade e excepcionalidade — forte desequilibrio financeiro
das contas publicas e elevada divida soberana — que afecta o pais
e, consequentemente, que a mesma exija a adopcao de medidas de
caracter excepcional e de forma a garantir, num futuro préximo, o
afastamento de uma tal situag@o e a permitir a sua sustentabilidade
econdmica e financeira.

Porém, como se havera de convir, tal situagao de excepciona-
lidade ndo podera conduzir a uma situagdo de afastamento de todo
e qualquer controlo judicial, sem embargo de se dever reconhecer
o amplo poder de conformagdo de que naturalmente dispde o
legislador democratico; na realidade, como afirma Jorge Reis
Novais (cft. ‘Os principios constitucionais estruturantes’, pag. 111),
«... Uma concepgao constitucional de igualdade material conduz
inevitavelmente a um padrdo de controlo da sua observiancia em
que o julgador é invariavelmente remetido para juizos de valora-
¢do que incidem sobre os fundamentos ou os critérios que preten-
dem justificar, em caso de desigualdade de tratamento, a distin¢do
ou discriminag¢do levada a cabo pelo legislador e, em caso de
igualdade, a equiparagdo ou indiferenciacdo produzida. Ora,
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desse ponto de vista, tendo sobretudo em conta o amplo espago de
conformacdo que deve ser reconhecido ao legislador democratico,
a resposta mais comum vai no sentido de uma autocontengdo judi-
cial que, todavia, conhece varias gradagoes. ...».

As normas sindicandas — artigos 19.° 20.° e 21.° da Lei
n.°55-4/2010, de 31de Dezembro (Lei do Or¢camento de Estado
para 2011) — introduzem reducdes as remuneragdes mensais ili-
quidas, a partir de determinados escaldes remuneratorios, percebi-
das por um universo restrito de pessoas, como sejam, 0s enumera-
dos no n.° 9 do artigo 19.°, todas elas marcadas transversalmente
por um elemento comum — /iga¢do profissional ou funcional a
administragdo publica, ou dito de outra forma, exercicio de fun-
¢oes em regime especifico de fun¢do publica —, servindo, por-
tanto, no sector publico.

Tal redug¢@o remuneratoria tem como escopo principal a satis-
facdo dos encargos publicos (no caso, através da sua diminuigdo),
permitindo que se atinja um maior equilibrio financeiro, entre a
despesa e a receita, a expressar a nivel do Or¢amento do Estado,
obstando, a final, a um aumento da divida soberana e, bem assim, a
permitir que seja alcangada uma maior sustentabilidade econo-
mico-financeira do pais.

Porém, tal objectivo, de manifesto alcance nacional, ndo pode
deixar de integrar interesse publico geral a prosseguir por todos os
que se encontrem nas mesmas condi¢des remuneratorias previstas
nas normas em causa, que ja nao e tao s6 pelos que transportem a
‘macula’ de exercicio de fungdes em regime especifico de fungdo
publica, sob pena de discriminac¢do negativa, no minimo, injusta, ja
que por razdes, como se deixou dito, meramente socio-profissio-
nais, e em contravenc¢do do disposto no artigo 13.°n.° 2 da CRP
(cfr., ainda, artigos 18.%, n.° 3 € 59.°, n.° 1, al. @) da CRP).

Na realidade, sem embargo de se poder reconhecer que o inte-
resse publico geral, cuja definicdo compete ao legislador (a lei), jus-
tificara a medida adoptada, sempre restara por explicar a confina¢ao
dos seus encargos a um universo restrito ou especifico de pessoas,
como seja, aos que exercem fungdes ou actividade em regime de
fungdo publica, sendo certo que estes poderdo ver a sua situagao
ainda mais agravada (para além da reducdo da ‘massa salarial’) em
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fun¢do de aumentos de impostos ou taxas que impenderao, natural-
mente, sobre um universo de pessoas que, originariamente e em
funcdo do interesse publico em causa, deveria responder, atento o
principio da igualdade, pelos encargos dele resultantes, interesse
esse que, obviamente, ndo € especifico dos que exercem fungdes
publicas.

Por mera curiosidade, deixa-se notado, sem qualquer propo-
sito de defesa de estabelecimento de limite ao poder de conforma-
cao do legislador, para além, obviamente, dos resultantes da lei
fundamental, o que a propoésito da questdo em analise deixou plas-
mado o Conselho Econdémico e Social, no seu parecer de 26 de
Outubro de 2010, sobre a Proposta de Or¢camento do Estado
para 2011(‘in’ Pareceres do CES, www.ces.pt): « ... a redugdo de
vencimentos dos funcionarios publicos e dos trabalhadores do
Sector Empresarial do Estado (SEE) é uma medida injusta, uma
vez que faz repercutir sobre estes trabalhadores grande parte do
onus de reduc¢do do défice, a qual a todos beneficia. O CES
entende que tal tipo de medidas so deve ser tomado quando estdo
esgotadas todas as alternativas, o que o CES considera ndo ser o
caso uma vez que se coloca uma grande parte do onus da consoli-
dagdo or¢camental nesses funcionarios. ...».

No que respeita aos artigos 20.° e 21.° da Lei do Orcamento
em causa, na medida em que aditam normas aos Estatutos, respec-
tivamente, dos Magistrados Judiciais (artigo 32.°-A) e do Ministé-
rio Publico (108.°-A), a injustificagdo da redugdo dai resultante,
sem levar a um total afastamento das razdes supra referidas, fun-
dar-se-4 mais na violagdo do principio da confianga, tendo em
conta a ideia de justica e proporcionalidade, o que, desde logo, se
afigura resultar da aplicacdo, sem qualquer razao expressa ou apa-
rente adiantada pelo legislador, de uma redug@o em fungao de uma
taxa superior (20%), como seja, o dobro da maxima prevista no
artigo 19.°, e, ainda, da forte suspeita da sua intemporalidade, colo-
cando-se, deste modo, em crise os valores da seguranca juridica e
da protecgdo da confianga, perante a legitima expectativa criada
nos destinatarios em face do quadro normativo vigente a data da
introdugao de tais normas, no minimo, de que nao ocorreria um tra-
tamento mais gravoso.
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Dir-se-a, por fim, que o efeito ablativo nas remuneragdes dos
destinatarios das normas, sem previsao de qualquer tipo de contra-
partida, coloca em crise a confianga e a proporcionalidade,
enquanto factores de valoragdo a atender na aplicagdo do principio
da igualdade, tanto mais que, tratando-se de medida adoptada uni-
lateralmente e com repercussao tao s6 na esfera pessoal dos desti-
natarios, ndo consente que estes possam compensar tal ablagdao por
outra forma e de modo a obterem a quota-parte de que se viram
despojados, tendo em vista a necessidade de satisfagao de possi-
veis e naturais obrigagdes por si confiadamente assumidas em fun-
¢do do quantitativo remuneratério anterior, situagao esta que se tor-
nara, ainda, mais significativa perante a exclusividade de fungdes
exigida pelo estatuto profissional de alguns dos destinatarios,
impeditiva do exercicio de qualquer outro tipo de actividade (com-
plementar) remunerada, através de um esforco pessoal e com apelo
a reducdo das suas horas de descanso e de lazer.

De tudo quanto se deixa exposto, concluiria pela inconstitu-
cionalidade das normas dos artigos 19.°, 20.° ¢ 21.° da Lei n.° 55-
-A/2010, de 31 de Dezembro (Or¢gamento do Estado para 2011).

J. Cunha Barbosa

DECLARACAO DE VOTO

Divergi da posi¢do maioritaria de julgar conforme a Consti-
tuicao as reducdes remuneratorias impostas pelos artigos 19.°, 20.°
e 21.°, da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, porque entendo
que as mesmas violam o principio da confianga, insito na ideia de
Estado de direito democratico, consagrada no artigo 2.° da Consti-
tuigdo.

Na verdade, o longo e continuo passado de aumentos sucessi-
vos dos vencimentos dos trabalhadores da fungao publica, acompa-
nhando o aumento do custo de vida, criaram-lhes uma expectativa
consistente dos seus salarios manterem essa relagdo de proporcio-
nalidade, ndo se perspectivando a possibilidade dos mesmos pode-
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rem ser reduzidos, pelo que programaram e organizaram as suas
vidas, tendo em conta esse dado que consideravam seguro.

Por isso, as reducdes agora efectuadas pelas normas sob fisca-
lizacdo, na medida em que contrariam inesperadamente uma poli-
tica solidificada ao longo dos anos, vieram frustrar aquela expecta-
tiva legitimamente fundada.

Admite-se, no entanto, que o legislador possa defraudar a
confianca que os cidaddos depositaram na estabilidade de um
determinado regime juridico quando haja um interesse publico que
o justifique.

Essa justificacdo tem que ser encontrada num juizo de pro-
porcionalidade, ou seja, o interesse publico que o legislador tem
em mente deve superar o peso das expectativas dos particulares
e a alteragdo operada no quadro legislativo tem que se revelar
adequada, necessaria e proporcional ao sacrificio imposto aos
cidaddos.

A reducdo dos saléarios dos funcionarios publicos integrou a
politica or¢gamental para 2011, que teve como objectivo fundamen-
tal a reducao do défice de 7,3% do PIB, entdo previsto para 2010,
para 4,6% em 2011, obedecendo a imposi¢do comunitaria.

Como ¢ sabido Portugal atravessa a sua pior crise das tltimas
décadas nos dominios economico, financeiro e social, encon-
trando-se a economia portuguesa numa trajectoria insustentavel
que, a ndo ser corrigida, pode levar o pais, a breve prazo, a um
desastre econdmico de grandes proporgdes € a um retrocesso de
dificil recuperagao.

A situacdo financeira degradou-se fortemente nos ultimos
anos, sendo essa degradacao visivel tanto no que respeita a situa-
¢do financeira global da economia, como no que respeita ao caso
particular das finangas publicas, sendo evidentes as dificuldades de
financiamento externo que colocam em risco a capacidade do
Estado portugués solver os compromissos assumidos.

Perante este panorama, o Orgamento de Estado para 2011 foi
encarado como um instrumento importante de correcgdo da trajec-
toria deficitaria das contas do Estado, medida essencial para trans-
mitir uma imagem da capacidade do pais solver os seus compro-
missos, para continuar a ter acesso a fontes de financiamento, a
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juros razoaveis, que lhe permitam iniciar uma recuperagao econo-
mica decisiva.

A superioridade do peso do interesse publico que presidiu a
medida aqui sob fiscalizagdo ndo oferece quaisquer duvidas
perante os interesses particulares afectados, assim como a aptidao
dessa medida para atingir os objectivos definidos.

O mesmo ndo sucede quanto a necessidade ou exigibilidade
do meio escolhido em relagdao ao fim desejado. Na verdade, ndo
basta demonstrar que a via escolhida ¢ adequada a finalidade
visada, ¢ também necessario evidenciar-se que ela € a que menos
encargos impoe aos cidadaos. Face a violagdao da confianga dos
cidadaos e aos danos subsequentes, essa medida tem que se revelar
“a mais suave”, “a mais benigna”, entre as medidas possiveis para
alcancar a finalidade pretendida. S6 assim se podera concluir pela
necessidade da sua aprovacao.

Ora, se o fim perseguido ¢ uma reducao drastica do défice das
contas publicas, o mesmo tanto poderd ser obtido por via do
aumento da receita como pela via da diminui¢do da despesa.

Sabe-se que ndo ¢ indiferente o combate ao défice pelo lado
da receita ou pelo lado da despesa, atenta a diferenca dos efeitos
colaterais na economia destas opg¢des, ndo podendo este Tribunal
cercear a liberdade do legislador escolher o caminho que considera
mais eficaz para atingir o seu objectivo, como refere o presente
acordao.

Contudo, quando o corte da despesa ¢ efectuado através da
reducdo dos vencimentos dos funciondrios publicos, a essenciali-
dade dos referidos efeitos colaterais coincide com as consequén-
cias duma tributacdo dos rendimentos — redu¢do do poder de
compra da populacdo, com reflexos na procura interna.

Nao esta demonstrado que exista uma diferenga significativa
nos efeitos da op¢ao da reducao dos vencimentos dos funcionarios
publicos, relativamente a uma tributagao acrescida dos rendimen-
tos de todos os cidadados, sendo certo que ambas alcangariam o
objectivo de redugdo do défice publico, com menores encargos
para os funcionarios publicos, uma vez que a distribui¢ao do sacri-
ficio recairia sobre um universo substancialmente mais alargado.
Além de que, estando nds perante um objectivo de interesse
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comum a todos os cidadaos, era indiscutivelmente mais justo que a
medida de redugdo dos rendimentos particulares ndo atingisse ape-
nas os trabalhadores da funcao publica.

Nao se revelando, pois, que a medida escolhida pelo legisla-
dor para alcangar a reducdo do défice das contas publicas fosse a
“mais benigna” entre as medidas possiveis, ndo se mostra preen-
chido o requisito da necessidade que poderia justificar a violacao
do principio da confianga em nome da prossecugdo de um inte-
resse publico superior, pelo que me pronunciei pela inconstitucio-
nalidade das normas constantes dos artigos 19.°, 20.° ¢ 21.°, da
Lein.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro.

Fixaria, contudo, por razdes de evidente interesse publico de
excepcional relevo, a producao de efeitos da declaragdo de incons-
titucionalidade, apenas a partir de 1 de Janeiro de 2012, permitindo
assim ao legislador perspectivar medidas alternativas de reducao
do défice publico que lhe permitisse atingir os objectivos defini-
dos, utilizando-se a faculdade prevista no artigo 282.°, n.° 4, da
Constitui¢do. — Jodo Cura Mariano.






ANOTACAO
Pelo Prof. Doutor Luis Manuel Teles de Menezes Leitao

1. Este acorddo do Tribunal Constitucional constitui mais
um passo na jurisprudéncia complacente que o mesmo tem vindo a
seguir desde o inicio da crise financeira. Depois de ter aceitado
facilmente o lancamento de impostos retroactivos, contra o que a
Constitui¢do expressamente determina, dd agora o seu beneplacito
incondicional aos cortes de salarios. Por esta via, a Constitui¢cao
vai sendo sucessivamente reescrita pelo Tribunal Constitucional,
receando-se que em breve nada reste da proteccao dos direitos fun-
damentais.

O corte dos salarios dos funcionarios publicos ¢ claramente
inconstitucional, seja qual for a qualifica¢do que se lhe dé. Pessoal-
mente entendo que se trata de um confisco, uma vez que os salarios
das pessoas sdo confiscados pelo Estado, que unilateralmente se
recusa a cumprir os compromissos que perante estas assumiu sem
declarar a bancarrota, que afectaria todos os credores por igual.
Houve, porém, quem qualificasse a situagdo como um imposto
sobre os salarios, incluindo o proprio Presidente da Republica.

Em qualquer dos casos, ¢ certo que o corte de salarios ¢
inconstitucional. Sendo qualificado como um confisco, é constitu-
cionalmente proibido, uma vez que o art. 62.°, n.° 2, a Constituigdo
proibe o confisco, apenas admitindo a requisi¢do e a expropriagao
por utilidade ptiblica e sempre mediante justa indemnizacdo. Sendo
qualificado como um imposto, ¢ evidente que esta a ser violada ndo
apenas a igualdade tributéria (art. 13.° da Constituicdo) mas a pro-
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pria universalidade do imposto (art. 12.° da Constitui¢do), ao se
criar um encargo fiscal que recai apenas sobre uma categoria de
cidadaos. Efectivamente, impostos que abrangem apenas algumas
pessoas sO existem em tristes exemplos historicos, como foi em
Portugal a judenga, imposto que abrangia apenas os judeus, ou, na
Alemanha nazi, o imposto criado pela lei de 21 de Novembro
de 1938, que determinou a cobranca de mil milhdes de marcos atra-
vés de uma taxa de 20% sobre o patriménio detido pelos judeus ale-
mies. E evidente que nenhuma Constitui¢do pode permitir seme-
lhante monstruosidade e claramente que a nossa nao o faz.

Mas o Tribunal Constitucional através do seu acorddo 396/2011
veio dar agora o seu nihil obstat ao corte de salarios. A fundamenta-
¢do apresentada mais uma vez ndo convence minimamente, como
iremos procurar demonstrar.

2. Em primeiro lugar, o Tribunal Constitucional resolve
debrugar-se sobre uma questio absolutamente irrelevante, que ¢ a
de saber se os cortes salariais “operam a titulo definitivo ou apenas
a titulo transitorio”, considerando que “a resposta que se lhe dé
constitui um muito relevante factor de valoragdo, actuante trans-
versalmente em todos os campos problematicos de aplica¢do dos
parametros constitucionais invocados” .

Mas, ao contrario do que sustentado pelo Tribunal Constitu-
cional, ndo se consegue perceber a relevancia da proclamada tran-
sitoriedade. Na verdade, mesmo que os cortes salariais tivessem a
duracdo de apenas um ano — e ja verificamos que ndo foi isso o
que sucedeu — durante esse ano as pessoas podem entrar em insol-
véncia e até deixar de conseguir sustentar as suas familias. Por
outro lado, ja se sabe que os cortes salariais nunca serdo devolvi-
dos, uma vez que nao esta em causa um empréstimo publico. Con-
siderara o Tribunal Constitucional como relevante para autorizar o
confisco de salarios num ano a simples promessa de que o mesmo
ndo sera repetido em anos subsequentes? Promessa essa que o Tri-
bunal Constitucional ja sabe, alias, que ndo sera cumprida, ja que
vem “reconhecer como praticamente certa, porque necessdria
para o cumprimento das vinculagoes assumidas, a repeti¢do de
medidas de idéntico sentido, para vigorar nos anos corresponden-
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tes aos da execugdo do programa que as justifica e em que se inte-
gram, ou seja, até 2013 ”. Chegamos assim ao ponto de a transito-
riedade proclamada pelo Tribunal Constitucional servir, ndo ape-
nas para legitimar a medida nesse ano, mas como para proclamar a
admissibilidade da sua repeticdo em anos seguintes. Com isto o
Tribunal Constitucional conseguiu abrir desde logo a porta a novos
cortes nos Orcamentos de 2012 e 2013, tendo-os antecipadamente
permitido.

3. Em segundo lugar, o Tribunal Constitucional sustenta
que nao resulta “da Constituicdo qualquer regra que estabeleca a
se, de forma directa e autonoma, uma garantia de irredutibilidade
dos salarios”, resultando essa regra apenas da lei ordinaria. Mas
mais uma vez sustenta que “a regra ndo ¢ absoluta. De facto,
a norma que proibe ao empregador, na relagdo laboral comum,
diminuir a retribui¢do (artigo 129.°, n.° 1, alinea d), do Codigo
de Trabalho) ressalva os “casos previstos neste Codigo ou em
instrumento de regulamentagdo colectiva do trabalho”. Quanto a
relagdo de emprego publico, admite-se que a lei (qualquer lei)
possa prever redugoes remuneratorias (cfr. o citado artigo 89.°,
alinea d)). O que se proibe, em termos absolutos, é apenas que a
entidade empregadora, tanto publica como privada, diminua
arbitrariamente o quantitativo da retribui¢do, sem adequado
suporte normativo”.

Mas o Tribunal Constitucional vé-se obrigado a reconhecer a
natureza de direito fundamental do direito a retribuicdo como
direito de natureza andloga a dos direitos liberdades e garantias.
No entanto, dessa natureza nao retira qualquer proibicao de redu-
¢ao de salarios. Isto porque “uma coisa é o direito a retribuigdo,
outra, bem diferente, é o direito a um concreto montante dessa
retribuigdo, irredutivel por lei, sejam quais forem as circunstan-
cias e as variaveis economico-financeiras que concretamente o
condicionam. Nao pode, assim, entender-se que a intocabilidade
salarial é uma dimensdo garantistica contida no ambito de protec-
¢do do direito a retribuicdo do trabalho ou que uma redugdo do
quantum remuneratorio traduza uma afectagdo ou restri¢do desse
direito”.
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Ou seja, para o Tribunal Constitucional, apesar de qualificar o
direito a retribuicdo como um direito fundamental, entende que a
Constitui¢do fica satisfeita com a sua mera existéncia formal, uma
vez que bastaria que existisse a retribui¢do, mesmo que o seu valor
pudesse ser a todo o tempo posto em causa. E 6bvio que se trata de
um argumento formalista, que ndo faz qualquer sentido. No limite,
o Tribunal Constitucional aceitaria que qualquer lei poderia reduzir
sucessivamente o salario até que este atingisse um valor insignifi-
cante, uma vez que formalmente continuaria a existir retribuigao.
E manifesto que essa solugdo ndo pode ser aceite.

Na verdade, o art. 59.°, n.° 1, a) da Constitui¢cdo reconhece o
direito de todos os trabalhadores “a retribui¢do do trabalho,
segundo a quantidade, natureza e qualidade”. Ou seja, ao contra-
rio do que sustenta o Tribunal Constitucional, a Constituicdo nao
se basta com uma simples garantia do direito a retribuigdo, exi-
gindo antes um nexo de correspectividade entre a retribuicao e o
trabalho prestado. Ora, ¢ manifesto que esse nexo de correspectivi-
dade ¢ quebrado quando o salario ¢ reduzido, mas o trabalhador se
mantém obrigado a prestar exactamente o mesmo trabalho.

O Tribunal Constitucional ficou confortado com o facto de as
leis ordindrias j& preverem a possibilidade de reducao da retribui-
cdo nalgumas situacdes. O problema ¢ que, em lugar algum dessas
leis se prevé a possibilidade de redu¢do da retribui¢cdo sem redu-
cdo concomitante do trabalho. Assim sucede nomeadamente com
a redugdo de actividade e suspensao do contrato (arts. 298.° ¢ ss.
CT), em que de facto € possivel reduzir a retribuicao (art. 305.°,
n.° I @) CT) mas o trabalhador ndo se mantém vinculado a prestar
o mesmo trabalho, podendo inclusivamente até¢ desempenhar outra
actividade remunerada (art. 305.°, n.° 1 b) CT). No caso presente, o
Tribunal Constitucional autorizou o Estado a cortar a remuneracao
do trabalho dos seus funcionarios, mantendo-os, no entanto, vincu-
lados a prestar exactamente o mesmo trabalho. E patente a viola-
¢do do art. 59.°, n.° 1, a) da Constituigao.

4. O Tribunal Constitucional acaba, porém, por concluir, no
seu habitual uso de uma jurisprudéncia vaga, com um enorme grau
de subjectividade, que “so por parametros valorativos decorrentes
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de principios constitucionais, em particular os da confian¢a e da
igualdade, pode ser apreciada a conformidade constitucional das
solugoes normativas em causa”, recordando que “independente-
mente do sentido das pronuncias” foi sempre essa “a orientagdo
constante deste Tribunal, sempre que chamado a julgar questoes
atinentes, directa ou indirectamente, a reducoes remuneratorias”,
citando os Acordaos 303/90, 786/96 e 141/2002. Mas sempre que
sempre que esteve em causa reducdes de vencimentos, como suce-
deu nos Acordaos 330/90 e 141/2002, o Tribunal Constitucional
pronunciou-se pela inconstitucionalidade dessas reducdes, dizendo
0 Acordao 786/96 respeito a uma situacao radicalmente diferente,
que ¢ alteracdo dos efeitos da passagem a reserva dos militares.
Este Acordao representa por isso uma clara inversdo da jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional que passou a permitir a redugdo
de salarios, quando anteriormente sempre tinha considerado que
essa reducao afectava a proteccdo da confianga insita no principio
do Estado de direito.

E para essa inversdo de jurisprudéncia ndo ¢ apresentada uma
fundamenta¢do minimamente convincente, ja que o Tribunal Cons-
titucional reconhece que “as redugoes agora introduzidas, na
medida em que contrariam a normalidade anteriormente estabele-
cida pela actuagdo dos poderes publicos, nesta mateéria, frustram
expectativas fundadas. E trata-se de redugoes significativas, capa-
zes de gerarem ou acentuarem dificuldades de manuten¢do de pra-
ticas vivenciais e de satisfacdo de compromissos assumidos pelos
cidaddos. Sem esquecer que, relativamente a algumas categorias
de destinatarios, elas se cumularam com outras medidas anterio-
res de reducdo remuneratoria”. Perante esta tdo clara fundamenta-
¢do, mesmo com base na jurisprudéncia vaga e subjectiva do Tri-
bunal Constitucional, a conclusdo da violagdao do principio da
protec¢do da confianga pareceria a todos evidente. No entanto, o
Tribunal Constitucional, depois de reconhecer a existéncia de uma
lesdo da confianga, vem a considera-la admissivel apenas com fun-
damento no interesse publico. Efectivamente, e conforme expres-
samente se afirma “as medidas de reducdo remuneratoria visam a
salvaguarda de um interesse publico que deve ser tido por prevale-
cente — e esta constitui a razdo decisiva para rejeitar a alegacdo
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de que estamos perante uma desprotec¢do da confian¢a constitu-
cionalmente desconforme”. Dirlamos nds entdo, parafreseando
VITAL MOREIRA, que semelhante argumentac¢do significa apenas
colocar a razdo de Estado a prevalecer sobre a razdo da Constitui-
cao("). Nao ¢ naturalmente a posicao que se esperaria de um Tribu-
nal Constitucional.

5. Ja quanto a violacdo evidente do principio da igualdade,
que naturalmente existe quando alguns cidaddos perdem salérios
quando outros mantém intactos os seus vencimentos, o Tribunal
Constitucional sustenta que o principio da igualdade na reparti¢ao
dos encargos publicos ndo impede o Estado de optar por um corte
de saldrios em lugar de lancar impostos. A explicagdo ¢ esta:
“A fundamentagdo de que aquele principio tem uma projec¢do
constringente nesta matéria (ndo como principio estruturante, mas
como principio impositivo do sistema fiscal), predeterminando o
tipo de solugoes disponiveis e retirando ao decisor politico demo-
craticamente legitimado qualquer margem de livre opg¢do, é algo
que fica por fazer. E esse onus de fundamentagdo teria que ser
satisfeito, pois a defini¢do dos encargos publicos e dos seus limites
— 0 que estd aqui em causa — situa-se a montante da questdo da
sua reparti¢do, sem com ela se confundir. O principio constitucio-
nal da igualdade perante os encargos publicos ndo pode, pois, ser
automaticamente transposto, sem mais, para este campo proble-
matico”. O decisor politico estd, portanto, no entender do Tribunal
Constitucional neste campo problematico livremente legitimado a
cortar salarios aos funcionarios publicos, fazendo-os pagar sozi-
nhos a crise. E como o campo ¢é problematico “ndo cabe, evidente-
mente, ao Tribunal Constitucional intrometer-se nesse debate,
apreciando a maior ou menor bondade, deste ponto de vista, das
medidas implementadas. O que lhe compete é ajuizar se as solu-
¢oes impugnadas sdo arbitrarias, por sobrecarregarem gratuita e
injustificadamente uma certa categoria de cidaddos”. E, como nao
poderia deixar de ser, o Tribunal Constitucional diz logo que “ndo
pode afirmar-se que tal seja o caso. O ndo prescindir-se de uma
reducdo de vencimentos, no quadro de distintas medidas articula-
das de consolida¢do or¢camental, que incluem também aumentos
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fiscais e outros cortes de despesas publicas, apoia-se numa racio-
nalidade coerente com uma estratégia de actuagdo cuja defini¢dao
cabe ainda dentro da margem de livre conformagdo politica do
legislador. Intentando-se, até por for¢a de compromissos com ins-
tancias europeias e internacionais, conseguir resultados a curto
prazo, foi entendido que, pelo lado da despesa, so a diminui¢do de
vencimentos garantia eficdacia certa e imediata, sendo, nessa
medida, indispensavel. Nao havendo razoes de evidéncia em sen-
tido contrario, e dentro de “limites do sacrificio”, que a transito-
riedade e os montantes das reducoes ainda salvaguardam, é de
aceitar que essa seja uma forma legitima e necessaria, dentro do
contexto vigente, de reduzir o peso da despesa do Estado, com a
finalidade de reequilibrio or¢amental. Em vista deste fim, quem
recebe por verbas publicas ndo esta em posi¢do de igualdade com
os restantes cidaddos, pelo que o sacrificio adicional que é exigido
a essa categoria de pessoas — vinculada que ela esta, é oportuno
lembra-lo, a prossecucdo do interesse publico — ndo consubstan-
cia um tratamento injustificadamente desigual”’. Aqui ndo temos
outra coisa do que a classica doutrina de que os fins justificam os
meios, declarando o Tribunal Constitucional expressis verbis que o
fim de redugdo da despesa legitima que uma categoria de cidadaos
deixe de poder aspirar a ser tratado de forma igualitaria com os
outros cidaddos. Como se calcula, ¢ também uma afirmac¢ao que
nunca esperariamos ver proferida num Tribunal Constitucional.

6. Sendo tdo clara a inconstitucionalidade da medida de
reducdo de saldrios, ndo admira que surjam decisdes dos tribunais
a declarar esta medida inconstitucional, como ja se verificou.
Lamentavelmente, no entanto, a ultima palavra cabera ao Tribunal
Constitucional pelo que, se ele insistir nesta jurisprudéncia, essas
decisdes serdao revogadas. Mas tal ndo deixara de representar uma
inversao total do papel que deveria caber ao Tribunal Constitucio-
nal. Tendo sido criado para defender a Constitui¢do, esta afinal a
impedir os outros tribunais de proteger essa mesma Constitui¢ao.
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SUMARIO

1. — Nos termos do artigo 89.° n.° 1 do Estatuto da Ordem
dos Advogados, o advogado (s0) pode divulgar a sua actividade
profissional de forma objectiva, verdadeira e digna, no rigoroso
respeito dos deveres deontologicos, do segredo profissional e das
normas legais sobre publicidade e concorréncia.

2. — Nao obstante a remissdo para “normas legais sobre
publicidade e concorréncia”, umas e outras dessas normas tém de
ser interpretadas a luz do que o n.° 2 do referido artigo 89.° elenca,
embora a titulo exemplificativo, como situagdes de informagdo
objectiva e do que o n.° 4 do mesmo artigo, igualmente como refe-
réncia exemplificativa, considera actos licitos de publicidade.
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3.°— O contetido das mensagens publicitarias de advogado, a
divulgar seja porque meio for, designadamente através da internet,
deve excluir, em geral (artigo 89.° n.° 4), a utilizagdo de conteudos
persuasivos, ideologicos, de auto engrandecimento e de compara-
cdo, a referéncia a valores de servigos, a mengao da qualidade ou
localizagdo do escritorio, e deve respeitar o conjunto de deveres
impostos ao advogado pela sua deontologia profissional (entre
outros, a integridade, independéncia, defesa de direitos, liberdades
e garantias, ndo advogar contra o direito nem usar de meios ou
expedientes dilatorios, recusa de patrocinios injustos, recusa de
prestacao de servigos quando seja de supor que o cliente pretende
obter resultados ilicitos — artigos 83.° e seguintes do EOA).

4.° — As condutas dos advogados portugueses, no ambito da
necessaria observancia das regras disciplinares atinentes a publici-
dade, devem ser julgadas considerando, para além dos factos, a cir-
cunstancia de as regras que disciplinam, entre nos, essa matéria
estarem em muta¢do ha anos, oscilando na sua formulagao e na sua
interpretagao entre solugdes excessivamente literais e outras exces-
sivamente actualistas, e que, pelo menos nos seus contactos inter-
nacionais, a advocacia portuguesa vem sendo confrontada, por
vezes, com regras publicitarias mais permissivas do que as nossas,
o que ¢ causa de desequilibrios em desfavor dos advogados portu-
gueses.

A senhora advogada recorrente, D.™ ....., mediante participa-
¢do da Delegagdo de ..... da Ordem dos Advogados, remetida ao
Conselho de Deontologia de ...... , por oficio de 5 de Dezembro
de 2007, veio a ser, conforme o douto acorddo de fls. 128 a 154
desse Conselho de Deontologia, condenada na pena de multa no
valor de 750 €, a pagar no prazo de 30 dias contados do transito em
julgado da decisdo.

O Conselho de Deontologia de ..... julgou a causa nos termos
do artigo 155.° do Estatuto da Ordem dos Advogados, conside-
rando provada a violagdo por parte da S.» D.2 ... dos deveres
deontologicos consagrados nas alineas a), b), c¢) e e¢) do n.° 4 do
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artigo 89.° e na alinea /) do n.° 2 do artigo 85.°, ambos daquele
Estatuto.

Inconformada com o assim decidido a S.» D.= ..... interpds
atempadamente recurso para este Conselho Superior, findando as
suas alegagdes, nas quais em boa parte repete o que foi afirmando
ao longo do processo, com conclusodes, que, em sumula, assim se
pode resumir:

1.*—Foi ordenado o encerramento do seu “website” sem
producao de quaisquer provas, o que constitui condena-
c¢do ilegal, por anterior a qualquer acordao, facto que de
nada serviu a determinacdo da pena;

2.* — A prova considerada relevante foi apenas a documental
junta aos autos, mas na vertente da interpretacdo de
quem leu os documentos, e nao do seu conteudo literal,
sendo que a recorrente entende que o texto que utilizou
nao viola o dever estatuido no artigo 100 n.° 1 ¢ 3 do
Estatuto, pois apenas defende o dever de serem pratica-
dos honorarios compativeis com os servigos prestados.

3.* — A recorrente apresentou previamente o contetido do seu
“website” ao Conselho Distrital de ..... para que este a
informasse sobre a conformidade do mesmo com as
mesmas regras estatutarias, o que fez ao abrigo do Pare-
cer E-41/02 do Conselho Geral, e, ndo obtendo qual-
quer resposta no prazo de 30 dias, teve o contetido do
“site” como “em concordancia com a adequagdo deon-
tologica e legal”.

4.* — A condenagdo objecto de recurso funda-se numa “dis-
tincdo entre advocacia de provincia e a advocacia das
grandes cidades”, tendo a recorrente tentado “de forma
subtil demonstrar que o seu site foi concebido e enqua-
drado no universo de websites ja existentes, reclamando
que a apreciacao do processo disciplinar tivesse em
conta esse universo que ¢ hoje uma realidade”.

5.2— A pena de adverténcia ou de censura eram suficientes
aos fins visados, até por dever ter sido tido em conta
que a imposi¢do de encerramento da pagina foi escru-
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pulosamente cumprida, o que deveria ter sido entendido
como circunstancia de atenuante nos termos do
artigo 127 alinea a) do Estatuto.

Considerando os termos da alegacdo de recurso, e porque no
processo se mostram produzidos dois acordaos, um a fls. 27,
determinando a instauracdo do processo disciplinar e o encerra-
mento da pagina “web” ai referida, outro, a fls. 128, punindo a
S.» Advogada com uma pena de multa, sendo que ambos esses
acordaos foram objecto de recurso, ambos motivados, mas porque
a motivacdo do primeiro deles ndo continha conclusdes, foi deter-
minada pelo relator a notificagdo da S.# D.™@ ..... para apresentar
conclusdes quanto a esse primeiro recurso, o que ela veio a fazer,
nos termos seguintes:

1.°— A recorrente ndo tem como se opor a instauracdo do
processo disciplinar, que depende do arbitrio dos mem-
bros do Conselho, porque ndo lhe foram comunicados
os fundamentos da decisao.

2.°—Tal omissao acarreta nulidade, por falta de motivagao
expressa e cognoscivel, pois a simples referéncia a
grave e culposa violacao do estatuto “ndo ¢ suficiente
para a instauragdo de um procedimento disciplinar”.

3.°—Por outro lado, a ordem de encerramento da pagina, de
imediato e por tempo indeterminado, em simultaneo
com a decisdo de instaurar o processo disciplinar cor-
responde a aplicagdo de san¢do sem qualquer direito de
defesa que, para mais, condicionara a decisao final.

Sao estes dois recursos cujo mérito importa conhecer.

Para tanto, comegaremos por estabelecer o elenco dos factos
materiais e juridicos que conduziram as decisdes recorridas. Sao
eles os seguintes:

1.°—Em 5 de Dezembro de 2007, a Delegacao de ..... da
Ordem dos Advogados dirigiu ao Conselho de Deonto-
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logia de ....., “para os fins tidos por convenientes”, um
conjunto de documentos relativos a um site da respon-
sabilidade da S.» D.= ..., denominado ....., no qual se
escreveu, entre o mais, o seguinte, deixando-se aqui por
integralmente reproduzido o que consta de fls. 2 a 24:

— “O meu objectivo ultimo ¢ dinamizar o exercicio da advo-
cacia, optimizando o apoio juridico tanto a particulares como a
empresas’’;

— “Um servigo personalizado, competitivo, s6lido, dindmico,
profissional e transparente, permite a eficaz resolu¢do dos seus
problemas, duvidas e conflitos, satisfazendo desta forma os seus
interesses”;

— “Estou consciente das suas expectativas, tentarei até ao
meu limite actuar com a maxima celeridade que cada processo per-
mita”;

— “Com escritorio localizado no centro da cidade do Car-
taxo, (...) mais concretamente na sua zona comercial, o meu objec-
tivo ultimo ¢ dinamizar o exercicio da advocacia, optimizando o
apoio juridico tanto a particulares como a empresas”;

— “Mantenho permanentemente os meus clientes informados
sobre todo o tipo de situagdes julgadas importantes”.

— “ Lamentando o facto de ter sido proferido o Parecer n.° E-
-03/07 do CG (...) desfavoravel as consultas juridicas on-line, e por
estar adstrita a entidade que o emanou (Conselho Geral da Ordem
dos Advogados) esta deixou de ser disponibilizada neste site a par-
tir de 15 de Novembro de 2007”.

— “Um ditado antigo diz que Santo Ivo, patrono dos advoga-
dos, era “bom advogado mas ndo ladrao”. “Por muito que custe
admiti-lo, a verdade ¢ que esta fama tem acompanhado o advogado
ao longo dos tempos e na opinido publica existe o receio de que o
recurso a um destes profissionais possa significar ficar com a car-
teira vazia”. “Mas nao ¢ assim. Os advogados estdo obrigados a
praticar honorarios moderados e se alguns exageram e limpam a
carteira do cliente, a regra ndo ¢ essa”.

2.°—Recebido esse expediente (autos a fls. 27), foi produ-
zido douto acordao no Conselho de Deontologia de .....,
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determinando a autuagdo como processo disciplinar, e a
notificagdo da S.™ Advogada para se pronunciar sobre a
participacdo bem como para encerrar de imediato a
pagina web supra referida.

3.°— A notificacdo dessa decisao foi feita, como resulta do
constante de fls. 29, que ndo foi impugnado, com copia
do parecer que precedeu o acérdio e da participagdo de
fls. 1 a 25 dos autos.

4.°— A S. Advogada participada respondeu, pronunciando-
-se sobre os termos da “participacdo de fls. 1 a 25 dos
presentes autos”, invocando a seu favor, em suma, juris-
prudéncia do Conselho Geral (Acordao tirado na
sequéncia do Parecer E-6/07 de 24 de Novembro
de 2007) e do Conselho Distrital de Lisboa (Acordao
tirado na sequéncia do Parecer n.° 76/2003 de 14 de
Janeiro de 2004) e, quanto ao fundo da questao, que nao
agiu por forma a violar qualquer regra estatutaria, o que
se evidenciaria também, a titulo exemplificativo, com o
Protocolo celebrado em 18 de Maio de 2006 entre a
Ordem dos Advogados e as Paginas Amarelas.

5.°— Além dessa exposicao, a S. Advogada interpds recurso
para o Conselho Superior do Acoérdao atras referido,
recurso esse cujas conclusdes foram acima recensadas,
por entender que ndo lhe foi dado a conhecer o teor da
participacdo nem os seus fundamentos, uma vez que,
afirma “da mesma consta unicamente o contetido da sua
pagina da internet”.

6.°— A S." Advogada visada dirigiu em 5 de Marg¢o de 2009
(autos a fls. 85) uma exposi¢ao a Presidente do Conse-
lho de Deontologia de ....., dizendo que o fazia “com
humildade” e “como forma de esgotar todos os recur-
sos nacionais, pois assim foi aconselhada pelas vias
internacionais, uma vez que o Ex.m Sr. Bastonario
entendeu ndo interferir na competéncia dos 6rgaos
jurisdicionais da O.A” queixando-se de apesar do
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tempo decorrido, ndo ter ainda uma decisdo daquele
orgdo jurisdicional.

7.°—Em 16 de Abril de 2009 foi produzida acusagao contra a

S.» Advogada (autos a fls. 88) na qual, apos a elenca-
gem dos factos que constituem reprodugdo dos docu-
mentos atras citados, foi determinada a sua notificagao
para apresentar a sua defesa, notificacao que foi cum-
prida (autos a fls. 96) e a qual a S.®» Advogada arguida
respondeu sustentando que a informagao prestada por si
por aquela forma ¢ objectiva, verdadeira e digna, res-
peitando o n.° 1 do artigo 89.° do Estatuto.
Mais alega a S. Advogada que em 16 de Janeiro
de 2008 pediu um parecer ao Conselho Distrital de .....
sobre a sua situacdo, de acordo com o Parecer E-41/02
do Conselho Geral, que ndo teve resposta no prazo
de 30 dias, de onde entende ser possivel concluir que
deve ser tal omissdo “considerada como concordancia
com a adequacao deontologica e legal do que foi apre-
sentado”.

8.°—Por fim, foi a S.™ Advogada julgada, conforme resulta
de fls. 104 a 154 dos autos, constando do douto acor-
dao, para além dos factos apurados, que aqui se dao por
reproduzidos para todos os efeitos legais (autos de
fls. 129 a 135 n.°s 1 a 15), consideracdes acerca da
“transfiguracdo do regime da publicidade” em conse-
quéncia “das novas tecnologias de informag¢do e dos
efeitos por estas provocados na sociedade”, bem como
da nova doutrina do artigo 89.° do Estatuto, as seguintes
razoes para a decisao:

a)Nao esta em causa a possibilidade legal de utilizacao
do “site” da S.™ Advogada, mas a forma como o fez,
designadamente o teor dos conteudos, que extrava-
sam a publicitagdo licita da actividade e dos seus ser-
Vigos;

b) A informacao prestada pela S. Advogada apresenta
um conteudo persuasivo, de auto-engrandecimento e
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de comparagdo com referéncias a qualidade do seu
escritorio e inducao da producao de resultados;

c¢) Para além disso, as citagoes feitas pela S. Advogada,
designadamente a de Edgar Valles, pretendem indu-
zir no visitante comum, ndo advogado a ideia de que
a S.» Advogada arguida pratica honorarios modicos
em contraposi¢do com outros advogados que se
excedem;

d)Por ultimo, a S." Advogada ndo atentou em que a
publicidade do advogado continua sujeita a regras
claras e criteriosas, procedendo ao encerramento do
seu site por iniciativa propria, pois desde que se con-
formasse com a publicitacdo da sua actividade, res-
tringindo-a a informac¢do objectiva, poderia e pode
manteé-lo.

e) A conduta exposta integra actos ilicitos de publici-
dade proibidos pelas alinea a), ¢) e ¢) do n.° 4 do
artigo 89.° do Estatuto e, para além disso, pratica de
angariagdo ilicita de clientela, em violacdo do dis-
posto na alinea /) do n.° 2 do artigo 85.° do mesmo
Estatuto.

Ponderando tudo o exposto, considerou-se que a conduta da
S.» Advogada arguida foi negligente, e, embora nio sendo enqua-
drada nos ilicitos disciplinares de maior gravidade, ndo pode deixar
de ser punida, até porque devem ser ponderadas as necessidades
gerais de prevencao quanto a pratica de futuras infrac¢des, e bem
assim que a S.™ Advogada ndo tem qualquer puni¢do anterior e
encerrou de imediato o seu “website”, pelo que assim se justificou a
aplicacdo da pena de multa de 750 €, conforme acima se referiu.

Fixados os factos, cumpre apreciar o direito, no caso concreto
se os dois recursos interpostos merecerdao provimento.

E pelas conclusdes que se devera aferir o respectivo mérito.

O primeiro recurso, recorde-se, respeita a decisao de determi-
nar a instauracao de processo disciplinar e do encerramento da
pagina web.
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Sustenta a recorrente, como resulta das suas conclusdes, que
nao dispos de elementos bastantes para conhecer os fundamento da
decisdo, o que corresponderia a nulidade por falta de motivagao.

Sustenta ainda que a ordem de imediato encerramento da
pagina, por tempo indeterminado corresponde a aplicagao de san-
cdo sem qualquer tipo de defesa e que, para mais, condiciona a
decisdo final.

Nao parece que tenha razao.

Em primeiro lugar, como atras vimos, a decisao foi acompa-
nhada de vasta documentac¢ao, da qual constava toda a matéria que
justificou quer a instauracao do processo disciplinar, quer o encer-
ramento da pagina.

Nao se compreende, assim como se pretende ndo ter sido inte-
gralmente comunicada a decisdo e os seus fundamentos.

De resto, na exposi¢do que em resposta a recorrente apre-
senta, ela mesma alude a “participagdo de fls. 1 a 25”, o que bem
evidencia que tomou conhecimento dos seus exactos termos.

O que a recorrente poderia sustentar era que discordava da
fundamentagdo, nunca que esta ndo lhe foi dada a conhecer.

Em segundo lugar, e desde j& antecipamos algumas ideias sus-
ceptiveis de aplicagdo também a analise do segundo recurso, a
ordem de encerramento da pagina, por tempo indeterminado e ime-
diatamente, ndo pode ser entendida, como o faz a recorrente, nem
como uma decisdo que a impede de aceder aquela forma de divulga-
¢do dos seus servigos, nem como uma sangao sem prévia audiéncia.

E que a ordem de encerramento da pagina implica apenas a
impossibilidade de a manter nos termos e com os conteudos que
foram julgados violadores das regras da publicidade, pelo que a
S.» Advogada poderia manter a pagina desde que reformasse aque-
les conteudos, como, de resto, viria a ser reconhecido no segundo
acorddo que vamos analisar.

Por outro lado, deparando-se ao Conselho de Deontologia
uma violagdo segura de regras deontologicas, como foi julgada a
que a S.™ Advogada praticou, nada o impedia de adoptar logo,
como medida cautelar, a que seguiu, devendo esta ser entendida
como suspensao da pagina com aqueles conteudos, até a decisdo
final, e ndo como a propria decisao final tomada nessa matéria.
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Improcedem, assim, as conclusdes desse recurso.

Vejamos o segundo, no qual, recorde-se, se contesta a decisao
final, por auséncia de provas, porque o que foi considerado como
prova foram apenas os documentos, mas numa versao deles que
ndo ¢ univoca, porque o Conselho Distrital de ..... ndo se pronun-
ciou atempadamente sobre a legitimidade de adopg¢ao dos contet-
dos supra citados.

Nao vamos, ¢ claro, entrar na discussdo sobre se a condenagao
ignora a necessidade de distinguir a advocacia de provincia da advo-
cacia das cidades grandes, alega¢do que tomamos mais como um
desabafo do que uma afirmacao rigorosa e para ser objecto de analise.

Nao cremos também que as criticas da recorrente sejam nessa
parte mais acertadas que as precedentes.

Em primeiro lugar, o encerramento do “website” foi determi-
nado ap6s a producao de provas, assumindo esse encerramento
natureza cautelar, urgente e antecipatoria de uma decisao, e s6 por
isso nao foi precedido do exercicio do contraditorio que, contudo,
foi logo a seguir provocado.

Em segundo lugar, atenta a natureza dos factos, ¢ claro que
toda a prova teria de ser baseada em documentos.

Quanto ao argumento de que os olhos do interprete ¢ que
viram um comportamento vicioso onde ele ndo existia, € claro que
em qualquer julgamento ¢ o que sucede: quem tem o dever de jul-
gar recolhe os factos, analisa-os e, depois, valoriza-os, aplicando-
-lhes o direito. Nesta tarefa o julgador interpreta os factos, fa-lo
naturalmente conforme os seus critérios pessoais, mas isso nao tira
legitimidade a decisdo.

Em terceiro lugar, o argumento segundo o qual a recorrente
apresentou previamente o conteudo do “website” ao Conselho Dis-
trital de ....., interpretando o siléncio deste por 30 dias como con-
cordancia com o conteudo daquele, ¢ duplamente errado: por um
lado, s6 a sabedoria popular ¢ que inventou a formula, ja “axei-
tada”, para usar uma expressao galega, segundo a qual “quem cala
consente”, (os classicos nao diziam assim, mas “quem cala parece
consentir”, “qui tacet consentire videtur’’) quando bem se sabe que
a teoria juridica quanto ao valor do siléncio, na falta de expressa
cominagdo, antes entende que quem cala ndo consente nem dis-
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sente; errado ¢ também, e nessa parte o seu uso ¢ mesmo indescul-
pavel, porque, como atras vimos, esse parecer nao foi pedido pre-
viamente ao uso do “website”: ¢ a propria recorrente a dizer que foi
notificada do acérdao de fls. 27 em 8 de Janeiro de 2007 (autos a
fls. 29 e verso) e s6 viria a pedir aquele parecer em 16 de Janeiro
de 2008, ou seja, muito depois do recebimento da notificacao.

Duas palavras finais julgamos serem devidas quanto a natu-
reza do tema e dos factos, que revestem alguma delicadeza.

Ja um dia (Jurisprudéncia do Conselho Superior no Triénio
de 2002/2004, pagina 104 e seguintes) em acordaos de que fomos
relator e recensado naquele lugar, tivemos oportunidade de escre-
ver o seguinte:

“O tema da publicidade na advocacia tem sido objecto,
sobretudo nos ultimos tempos, de sucessivas abordagens que osci-
lam entre as solugoes tradicionais e, porque ndo dizé-lo, mais con-
servadoras, e solugoes que visam caminhar para padroes seme-
lhantes aos das actividades comerciais, que se enunciam como
proximas do direito americano e de algum direito europeu.

O advogado foi visto durante muito tempo como personagem
adstricto a deveres de discri¢do e de reserva incompativeis com
parangonas publicitarias.

Reconhece-se que o mundo mudou. Ponto é saber até onde
pode mudar e evoluir sem implicar quebra de valores de que a
advocacia ndao pode abdicar e como pode estabelecer-se o ade-
quado equilibrio entre esses valores e as necessidades postas pela
concorréncia e pela propria clientela, de forma a que a profissdo
se ndo torne vitima das suas proprias regras, para usar a feliz
expressao de Caure Barsz (in Le Guide des Cabinets D Avocts
d’Affaires Paris, 1997, pag. 25).

Como acertadamente reconhece o Dr. Alfredo Castanheira
Neves (in O Estatuto da Ordem dos Advogados — Questoes Polé-
micas ROA, 52, Tomo Il — Julho de 1992, pag. 839) a publicidade
entre os advogados, que durante algum tempo foi encarada com
mais ou menos consenso, ndao tem ultimamente conseguido esca-
par a acelerada evolugdo dos conceitos propagandisticos que se
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vém instalando na nossa sociedade. A clara dicotomia antes exis-
tente entre o que era publicidade (e como tal vedado aos advoga-
dos) e o que ndo o era (e, por conseguinte, permitido) acrescentou-
-se hoje uma larga faixa cinzenta de comportamentos e actos
destinados em ultima andlise, e ainda que camufladamente, a tor-
nar publico e apetecido um bem ou servico, que em bom rigor, ndo
se conseguem inserir de modo inequivoco em nenhuma das duas
formas atras citadas.

Nesse lugar o nosso ilustre par anunciava a preocupagdo de
inventariar os temas mais polémicos, concitando para eles uma
sadia, salutar e iluminadora discussdo que desde entdo vem sendo
empreendida através de contribui¢oes excelentes de que, a titulo
de exemplo, se citam as de Orlando Guedes da Costa (Dos pressu-
postos do Exercicio da Advocacia e da Publicidade do Advogado,
Porto, 1993) e de José Carlos Soares Machado (Interpreta¢do dos
arts. 86.°n.> 1 e2e52.°n.° 1 do EOA in ROA 53, 841).

O que sobre a medida da pena vamos propor, € preciso con-
fessa-lo, € em boa parte, ainda hoje, influenciado pelo que assim
diziamos, porque assim ainda hoje pensamos.

Resta, analisar a questdo da medida da pena.

O bem fundamentado acorddo recorrido condenaa S.2D.r ...
na pena de multa no valor de 750 €.

Sem prejuizo de esse douto acorddo considerar que aquela
pena visa as necessidades gerais de prevenir futuras infracgdes dis-
ciplinares, ndo deixa de considerar também que a conduta da
S.r Advogada, tida como negligente, ndo ¢ enquadravel nos ilicitos
disciplinares de maior gravidade.

Assim é: numa sociedade em mudanga permanente e acele-
rada chega a correr-se o risco de tomar decisdes ja desactualizadas
por accdo de factos ocorridos entre 0 momento em que comegamos
a escrever e aquele em que concluimos o texto.

Comungamos, pois, das ideias que povoam o acordao recor-
rido, mas essa comunhdo — ¢ a legitima duvida que justifica a
insercao do tema naquela “faixa cinzenta” de que falava Casta-
nheira Neves — parece justificar que nos afastemos da motivagao
utilizada quanto a medida da pena.
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A pena de multa aplicada ¢ uma pena de gravidade média;
alias estando prevista na alinea c) do artigo 125.° do Estatuto e con-
tendo este 5 alineas (de a) a e)) ¢ também, por essa arrumacao sis-
tematica, de considerar como a média das penas, independente-
mente da graduagdo e do seu valor. Se ¢ uma pena de gravidade
média, ndo pode ser aplicada a infrac¢des de pequena gravidade.

Por outro lado, nos termos do artigo 126.° n.° 4 do Estatuto, a
pena de multa € aplicavel aos casos de negligéncia, que, no caso,
ndo temos por seguro que tenha ocorrido.

Afigura-se assim, ponderando também os antecedentes disci-
plinares da arguida e as demais circunstancias previstas no n.° 1 do
referido artigo 126.°, que mais adequada ao comportamento da
S.» Advogada sera a pena de censura, aplicavel a faltas leves no
exercicio da advocacia, e consistente num juizo de reprovacao, que
importa, de facto, formular, sem reservas nem equivocos.

Termos em que se afigura ser de negar provimento ao pri-
meiro recurso e conceder parcial provimento ao segundo, dando
por integralmente provada a violagdo por parte da arguida dos
deveres deontoldgicos consagrados nas alineas a), b), ¢), ¢ e) do
n.° 4 do artigo 89.° do EOA, e na alinea /) do n.° 2 do artigo 85.°
do EOA, e, por isso, atentas as circunstancias do caso e do tempo
da infrac¢do, condena-lo na pena de censura, nos termos do
artigo 125.°n.° 1 alinea b) e 126.°n.%s 1 e 3 do EOA.

A sesséo.
Guimaraes, 23 de Novembro de 2010






CONCESSAO DE PATROCINIO POR PARTE
DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Parecer do Conselho Geral
N.°2/PP/2011,
de 29 de Margo de 2011

Relator: Pedro Tenreiro Biscaia

I — O Ex.™ Senhor Dr. ..., advogado portador da cédula pro-
fissional n.° ..., Requereu a concessao de patrocinio pela Ordem
dos Advogados, no recurso por si interposto da sentenca proferida
no ambito do Proc. N.° ... cujos termos se encontram a correr na ...
. Secc¢do do .... Juizo Civel de Lisboa,

Para tanto,
II — Considera o seguinte:

a) A situacdo que deu origem aos autos judiciais acima refe-
renciados, esta relacionada com a condenagdo do ora
Requerente no pagamento pessoal de uma taxa de justica,
alegadamente, devida pela parte sua constituinte em pleito
judicial por incumprimento do disposto no art.® 229.°-A do
CPC;

b) O caso do Requerente esta abrangido por deliberacdo
deste Conselho Geral de 18 de Janeiro de 2008 e foi
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objecto do Parecer n.® E-23/04 publicado no Boletim da
Ordem dos Advogados n.° 45;

IIT — O Ex.m Senhor Bastonario Dr. Antoénio Marinho e
Pinto, por despacho de 15 de Junho de 2011 de fls., solicita a ela-
boragdo de uma proposta sobre a questdo suscitada de concessao
de patrocinio, para o que faculta copia dos diversos elementos do
assunto em analise.

Proposta:

1 — Procura-se saber e declarar se o Senhor Advogado
podera beneficiar da concessdo de patrocinio por parte da Ordem
dos Advogados na tramitagdo do recurso por si interposto no Proc.
n.° .... cujos termos se encontram a correr na ... .* Sec¢do do....
Juizo Civel de Lisboa, cfr, n.° 2 do art. 5.°, al. #) don.® 1 do art. 39.°
e al. #) don.° 1 do art. 45.°, todos do EOA.

Neste ambito, conforme invocado genericamente pelo Reque-
rente, verifica-se que a Ordem dos Advogados através do seu Con-
selho Geral ter-se-4 pronunciado anteriormente no sentido de que
a obrigagao de notificagdo da parte contraria, estabelecida no
artigo 229-A do CPC, recai sobre a parte, na pessoa do seu manda-
tario judicial, pelo que, o mesmo nao pode ser pessoalmente con-
denado em multa ou custas pela falta de notificacdo do mandatario
da contraparte, nos termos do artigo 229-A do CPC.

Ora,

No caso em concreto, o Requerente reagiu judicialmente con-
tra uma verdadeira san¢dao que descreve como sendo “um clamo-
roso erro judicidrio por parte do julgador”, ndo tendo, no entanto,
na primeira instancia judicial logrado obter ganho de causa, enten-
dendo o Tribunal que ndo se tinham verificado os pressupostos de
que depende a responsabilizagdo do Estado pela reparagao dos
danos sofridos pelo Senhor Advogado, julgando, assim, improce-
dente a acgao.

Deste modo,
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O Senhor Advogado actuou judicialmente em defesa da sua
dignidade profissional e enquanto cidadao lesado por uma decisao,
ao que tudo parece indicar, incorrecta.

Pese embora, ndo seja da competéncia do Conselho Geral
pronunciar-se sobre o ganho de causa e analisar em profundidade
os pressupostos da responsabilidade do Estado na reparacao do
dano provocado, situacdo que deve ficar para o Julgador do caso
concreto, esta aqui em apreco, uma questdo de fundo que pode ter
implicagdes para a Advocacia no seu todo.

Uma vez que,

Na eventualidade do Senhor Advogado ter sido directa e pes-
soalmente responsavel por actos reveladores de um deficiente
exercicio das suas obrigacdes profissionais ¢ a Ordem dos Advoga-
dos através dos seus orgaos disciplinares, e ndao ao juiz de qualquer
processo, que compete avaliar e aplicar eventuais sangdes e con-
dena-lo se for caso disso.

2 — Em conclusio:

a) O caso concreto sujeito a apreciacdo enquadra-se no
ambito da previsdo do n.° 2 do art. 5.°, al. #) don.° 1 do
art. 39.°e al. u) don.° 1 do art. 45.°, todos do EOA;

b) Ao Ex.m Colega Requerente devera ser prestado o neces-
sario patrocinio por parte da Ordem dos Advogados aten-
dendo-se ao facto de se encontrar em causa a analise judi-
cial por parte do Tribunal da Relacdo de Lisboa de uma
possivel condenagdo abusiva a que foi sujeito um Advo-
gado no exercicio da sua profissao;

E a nossa proposta.

A reunido do Conselho Geral.
Lisboa, 17 de Junho de 2011



