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fica novos focos de conflito trazidos pela digitalizacdo. Concluindo pela necessidade de
transparéncia minima sobre modelos e decisdes automatizadas, mecanismos de correcdo e
participacao efetiva a montante e tutela jurisdicional efetiva como ultima ancora de con-
fianca e legalidade.

ManueL Pereira BArRROCAS

A Tecnologia Blockchain p. 491

Matéria de grande importancia, pela originalidade, pelo desenvolvimento que as novas
tecnologias informaticas representam e pelo impacto que elas terdo no futuro da vida
humana nas suas muito diversas facetas, a Tecnologia Blockchain ¢ o objeto deste artigo.
Trata-se de tecnologia de fundo que determina mudancas profundas na estrutura da vida
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¢do nos seus termos. Urge a revisdo do instituto das fundagdes privadas, ordenando-o in
totum ao longo do Codigo Civil, em homenagem ao Principio da Especialidade e, deste
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Doutrina

DA NATUREZA JURIDICA DO CONDOMINIO
NA PROPRIEDADE HORIZONTAL

— o0 exercicio de direito legal de preferéncia pelo
condominio

Pelo Prof. Doutor Paulo Otero(*)

Sumdrio:

§1.° Colocagdo do problema e suas coordenadas. §2.° Pressupostos refe-
renciais.  §3.° Capacidade juridica do condominio. §4.° Vinculatividade
e imputagdo das deliberagdes da assembleia de condominos.  §5.° Efeitos
qualificadores. §6.° Refutagdo dos argumentos contrarios a tese da perso-
nalidade juridica. §7.° Condominio e direito de preferéncia sobre imo-
veis. §8.° Conclusdes.

§1.° Colocaciao do problema e suas coordenadas

1.1. O presente estudo surgiu de uma situagdo concreta: saber se,
ante um cenario em que um condominio ¢ arrendatario de um imével, pois
nele tem instalados os seus servigos administrativos, ocorrendo o propo-
sito da respetiva alienacdo, o alienante comunica o facto a administrado do
condominio, de modo a permitir que o condominio exer¢a o direito legal
de preferéncia — sera que o condominio pode exercer esse direito?

A resposta a essa questdo envolve a discussdo em torno de saber se o
condominio ¢ uma estrutura decisoria dotada de capacidade juridica para
ser titular do direito de propriedade, envolvendo o reconhecimento de per-

(*) Professor Catedratico da Universidade de Lisboa.
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sonalidade juridica, ou, pelo contrario, o direito de preferéncia tem antes
como destinatarios os condominos (e nao o condominio).

Tudo se resume, afinal, a uma investiga¢ao em torno da natureza juri-
dica do condominio na propriedade horizontal, a luz da ordem juridica
portuguesa vigente e do contributo interpretativo da jurisprudéncia e da
doutrina.

1.2. Tendo presente a doutrina e a jurisprudéncia nacionais, num
quadro de siléncio do legislador sobre o tema da natureza juridica do con-
dominio na propriedade horizontal, verificamos que ndo existe consenso
sobre a matéria, podendo-se recortar, além de quem entende expressa-
mente que se esta perante um caso duvidoso de personalidade juridica('),
duas principais concecdes:

— As concegdes que negam ser o condominio uma pessoa juridica;

— A concegdes que, em sentido contrario, reconhecem, sob diferen-
tes formulagoes, que o condominio ¢ uma realidade personificada.

Vejamos cada um destes entendimentos.

1.3. (a) Concegoes que negam personalidade ao condominio

Sendo ainda hoje as concegdes dominantes na doutrina portuguesa,
regista-se que, utilizando diferentes argumentos e quase sempre um escasso
desenvolvimento argumentativo, Pires de Lina e Antunes Varela(?), Dias
Marques(3), Carvalho Fernandes(*), Santos Justo(®), Luis Menezes Lei-
tao(°), José Alberto Vieira(?), José Luis Bonifacio Ramos(®), Sandra Passi-

(") Cf. Joao pe Castro MenpEs, Direito Civil — Teoria Geral, 1, policop., Lisboa, 1978,
pp. 540-541.

() Cf. Pres pe Liva / Antunes Varea, Codigo Civil Anotado, 111, 2.* ed., reimp., Coimbra,
2011, pp. 395 e 396.

(3) Cf. Jost Dias Marques, Nogdes Elementares de Direito Civil, 7.* ed., Lisboa, 1992, p. 314.

(%) Cf. Luis Carvarto Fernanpes, Teoria Geral dos Direito Civil, 1, 2.° Tomo, reimp., Lisboa,
1983, p. 497; Idem, Li¢ées de Direitos Reais, Lisboa, 1996, pp. 332 e 333; Idem, Da natureza juridica
do direito de propriedade horizontal, in Estudos em Honra do Prof. Doutor Ruy de Albuquerque, 1,
Coimbra, 2006, em especial, p. 277, ss.

(5) Cf. A. Santos Justo, Direitos Reais, Coimbra, 2007, p. 323.

() Cf. Luis Menezes Leirao, Direitos Reais, 10.* ed., Coimbra, 2022, pp. 343-344.

(7)  Cf. Jost ALserto Viera, Direitos Reais, Coimbra, 2008, p. 739.

(%) Cf. Jost Luis Boniracio Ramos, Manual de Direitos Reais, 3.* ed., Lisboa, 2022, p. 527.
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nhas(?), Diogo Costa Gongalves(!?) e Rui Januario('!), entendem que o
condominio ndo tem personalidade juridica('2).

Em termos jurisprudenciais, dentro desta orientacdo conceptual,
podem citar-se as seguintes decisdes judiciais:

(/) O Tribunal da Relagdo do Porto ja disse que “o condominio nao
tem personalidade juridica”(!3) e, pronunciando-se expressa-
mente sobre o tema da aquisicdo de propriedade pelos condomi-
nios, referiu que “o condominio enquanto tal nunca pode ser
titular de um qualquer direito de propriedade (...), por ser uma
entidade que ndo dispondo de personalidade juridica ndo ¢ sus-
ceptivel de ser titular de direitos. Os titulares dos direitos no
ambito da propriedade horizontal sdo apenas os conddémi-
nos”(14);

(ii) Em sentido semelhante, negando a personalidade juridica, o Tri-
bunal da Relagdo de Lisboa referiu que “o condominio enquanto
centro autonomo de imputagao de efeitos juridicos ndo sendo
dotado de personalidade juridica (...)”(!%);

(iii) Também o Supremo Tribunal de Justica ja afirmou, expressa-
mente, que “o condominio carece de personalidade juridica”(1°).

Nao se trata, porém, de um entendimento uniforme.

(%) Cf. Sanpra Passinnas, 4 Assembleia de Condominos e o Administrador da Propriedade
Horizontal, Coimbra, 2000, p. 168, ss.

(19)  Cf. DioGo Costa Gongarves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais. Dimensdo proble-
matica e coordenadas sistemdticas da personifica¢do juridico-privada, 11, Coimbra, 2015, p. 898.

(")  Cf. RurJanuirio / Fiiee Loso p’Aviea / Luis be ANprape Pinuee, Direito Civil — Direito das
Coisas, Lisboa, 2018, p. 1284.

(') Defendendo, neste ambito, que o “O legislador, ciente de que o condominio constitui um
centro autdnomo de imputagdo de efeitos juridicos, dota-o de organicidade e, muito embora nao lhe
atribua personalidade juridica”, cf. GongaLo OLiveira MaGaLHAES, A personalidade judiciaria do condo-
minio e a sua representagdo em juizo, in Julgar, n.° 23, 2014, pp. 61-62, Julgar 23.pdf.

(13) Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 27 de setembro de 2018, processo
n.°9970/17.9T8PRT-B.P1, in Acordio do Tribunal da Relagdao do Porto; Acordao do Tribunal da
Relagdo do Porto, de 9 de janeiro de 2020, processo n.° 969/18, in Jusjornal — Documento.

(%) Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 25 de outubro de 2018, processo
n.° 78/17.8T8VGS.P1, in Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto.

(%) Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 28 de setembro de 2021, processo
n.° 4337/21.7T8LSB.L1-7, in jurisprudéncia.pt — Pesquisa de jurisprudéncia Portuguesa.

(%) Cf. Acordao da 6.* Seccao do Supremo Tribunal de Justica, de 10 de maio de 2021, pro-
cesso n.° 90/19.2T8LLE.E1.S1, in Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica.
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1.4. (b) Concegoes que reconhecem personalidade ao condominio

Sobre a natureza juridica do condominio, e em sentido contrario a
jurisprudéncia ja mencionada, o Tribunal da Relagao do Porto também ja
tem expressado um entendimento no sentido de se estar diante de um ente
coletivo: a propdsito de uma deliberacdao proveniente da assembleia de
condominos, refere a “deliberagdo que se transformou na «vontade» do
ente colectivo condominio”('7) (italico nosso) — existe aqui o inequivoco
perfilhar jurisprudencial de uma conceg@o que personaliza o condominio,
concebendo-o como uma entidade coletiva.

Em sentido convergente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica,
afirma que “o condominio € um ente colectivo, constituido pelo conjunto dos
condominos, que manifesta a sua vontade através das deliberacdes da assem-
bleia dos condominos”('8), motivo pelo qual “a deliberagao tomada pela assem-
bleia de condominos exprime a vontade do condominio, do grupo, e ndo dos
conddéminos individualmente considerados, designadamente dos que a aprova-
ram”(1), o que leva a configurar as respetivas deliberacdes “ndo como a soma
das vontades singulares, mas como uma realidade auténoma e distinta”(20).

Igualmente a doutrina tem procurando tragar uma natureza ao condo-
minio que passa pela sua carateriza¢do como ente, segundo diferentes con-
figuragoes juridicas:

(/) A tese mais remota, adotada por José de Oliveira Ascensao,
reconduz a comunhao existente na propriedade horizontal a uma
sociedade fixa(?!), dotada de personalidade juridica(??), uma vez
que basta serem-lhe reconhecidos direitos para que deva ser
considerada pessoa(??), sublinhando, todavia, que se destina a
solucionar problemas de coexisténcia de direitos, sem que seja
outorgada a sociedade a situagdo real subjacente(**) — a socie-
dade surge “como uma técnica de criacdo de relagdes reais —
ndo como uma figura totalitaria que destrua o direito real”(?5);

(17)  Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 21 de fevereiro de 2018, processo
n.° 604/17.2T8PVZ.P1, in Acordao de 2018-02-21 (Processo n.° 604/17.2T8PVZ.P1) | DR.

(18)  Cf. Acordao da 6." Sec¢ao do Supremo Tribunal de Justica, de 24 de novembro 2020, pro-
cesso n.° 23992/18.9T8LSB.L1.S1, in Acorddo do Supremo Tribunal de Justica.

(%) Cf. Acordao da 6.* Sec¢@o do Supremo Tribunal de Justiga, de 24 de novembro 2020, cit.

(29)  Cf. Acordao da 6.* Secg¢@o do Supremo Tribunal de Justiga, de 24 de novembro 2020, cit.

(2")  Cf. Jost e OLiveira AscensAo, As Relagoes Juridicas Reais, Lisboa, 1962, p. 367.

(22)  Cf. Jost pE OLiveira Ascensio, As Relagdes Juridicas Reais, p. 363.

(3) Cf. Jost pe OuivElrA Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 1, Coimbra, 1997, p. 202.

(2*)  Cf. Jost e OLiveira AscensAo, As Relagoes Juridicas Reais, pp. 367 ¢ 368.

(%) Cf. Jost pE OLiveira Ascensio, As Relagdes Juridicas Reais, p. 369.
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(i) Existe quem entenda que a lei resolveu, isto para certos efeitos,
tratar o condominio “como um centro autbnomo de imputagao
de efeitos juridicos”, dizendo inserir-se “na zona das entidades
que tém uma personalidade juridica rudimentar”(?¢) — recu-
pera-se, deste modo, um conceito de “pessoa rudimental” origi-
nario de Paulo Cunha(??) ou a ideia de “personalidade coletiva
limitada ou fracionaria” de Manuel de Andrade(??), posi¢ao esta
que, identificando o conjunto dos condéminos como “um centro
parcial de imputag¢do de normas juridicas (portanto: uma pessoa
rudimentar) afigura-se uma evidéncia”, teve adesdo de Antoénio
Menezes Cordeiro(?°) e, partido de uma analise da personali-
dade judiciaria, de Paula Costa e Silva(?);

(iif) Usando uma construcao juridica diversa, ha quem reconduza o
condominio a “um ente ndo personalizado de mera gestdo das
partes comuns”, falando mesmo em “ente de facto”, sem lhe
reconhecer autonomia patrimonial, mas configurando-o como
“tendo por modelo uma pessoa coletiva de tipo corporacional”
sem personalidade, acabando por dizer tratar-se de “uma reali-
dade analoga a associa¢@o nao personalizada, tal como & pre-
vista nos arts. 195 a 198 do C.C.”(3!) — este ultimo entendi-
mento, mandando aplicar ao condominio o regime das
associagOes sem personalidade juridica e, por via deste, subsi-
diariamente, as disposi¢des referentes as associagdes, mostra-se
objeto de igual acolhimento doutrindrio(3?);

(2¢)  Cf. Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 2.* ed., S. Jodo do Estoril, 2007, p. 125.

(27)  Cf. Pauro Cunna, Teoria Geral do Direito Civil, AAFDL, Lisboa, 1971-1972, pp. 240-241.
Ainda sobre o tema da personalidade rudimentar, cf. Luis CarvaLto Fernanoes, Teoria Geral dos Direito
Civil, 1, 2.° Tomo, p. 523; Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, 3.° Tomo,
2.* ed., Coimbra, 2007, p. 571, ss.; Dioco Costa Gongawves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais,
1L, p. 898, ss.; Idem, Li¢des de Direitos de Personalidade — Dogmatica Geral e Tutela Nuclear,
Parede, 2022, p. 116; Pepro pe ALsuQuerque, A Vinculagdo das Sociedades Comerciais Anonimas e por
Quotas, 1, Lisboa, 2017, pp. 849-850.

(28)  Cf. ManueL A. DomiNGuEes DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, 1, reimp. Coim-
bra, 1964, pp. 52-53. Igualmente sobre o tema, cf. Rur Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, p. 126,
nota n.° 358.

(29)  Cf. Antonio Menezes CorpEro, Tratado de Direito Civil, XIV, Coimbra, 2022, p. 629.

(39)  Cf. Paura Costa & Siva, O manto didfano da personalidade judiciaria, in Estudos em
Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, 11, Coimbra, 2008, p. 1877.

(3") Cf. Arvmoo Riseiro Menpes, 4 propriedade horizontal no Codigo Civil de 1966, in Revista
da Ordem dos Advogados, ano 30, 1970, pp. 69 e 70.

(32) Cf. Sanpra Passinnas, A Assembleia de Condominos e o Administrador da Propriedade
Horizontal, p. 178.
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(iv) Ha ainda, por ultimo, quem, apesar de admitir o caracter “parti-
cularmente circunscritos” dos direitos e das obrigagdes conferi-
das pela ordem juridica, atendendo, porém, a um “ponto de vista
técnico e a luz da teoria dos conceitos aristotélica-tomista”,
reconheca personalidade juridica aos condominios(33).

No que especificamente diz respeito a aquisi¢ao da propriedade de
imoveis pelo condominio, ha mesmo quem, num cenario de destruigao
parcial do edificio, nos termos do art. 1428.° do Cddigo Civil, colocando-
se em causa a obrigatoriedade de alienagdo da fragdo de um condéomino
que nao pretende participar nas despesas de reconstrugdo(3*), reconheca
que, ante a auséncia de qualquer interessado na compra, possa a assem-
bleia “assumir a compra das frac¢des em causa”(?®) — havera aqui, ante
aquilo que ¢ considerado um ato de mera administragao implicito na deli-
beragdo que obriga o condémino a alienacao(3¢), uma decisdo que investira
o condominio na titularidade de um direito de propriedade.

1.5. Nao se mostra liquido, atendendo ao exposto, que um condo-
minio ndo tenha possibilidade de ter capacidade juridica para ser titular de
um direito de propriedade, exercendo o direito legal de preferéncia decor-
rente da sua posi¢do como arrendatario de um imovel que vai ser alienado.

Observemos com mais detalhe o tema, tendo presente que a indagagao
em torno da natureza juridica do condominio nao se reconduz ao tema da
natureza da propriedade horizontal(®?), pois esta, nos termos do art. 1420.°,
n.° 2, do Cédigo Civil, ndo se circunscreve as partes comuns, antes também
compreende fragdes autonomas ou unidades independentes, envolvendo
dois direitos que, apesar de incindiveis, t€ém objetos e regimes diferentes:

(/) O condominio, incidindo sobre as partes comuns do edificio,
representa apenas uma componente da propriedade horizontal,
destinado, por expressa imposi¢ao legal, a regulagao (preven-
tiva ou repressiva) da coexisténcia de varias posicdes juridicas

(33) Cf. A. Barrero Menezes Corpeiro, Teoria Geral dos Direito Civil, 1, Coimbra, 2025,
pp- 103 e 104.

(3%) Cf. Codigo Civil, art. 1428.°, n.° 3.

(®%)  Cf. Francisco LiseraL Fernanoes, Direitos Reais — Elementos didacticos, Coimbra, 2024,
p. 281.

(3%) Neste sentido, cf. Francisco LiseraL Fernanpes, Direitos Reais, p. 281.

(®7) Na origem desta confusdo de planos de analise é possivel que esteja o tratamento dado ao
tema por Pires pe Livia / ANTunes Varea, Codigo Civil Anotado, 111, p. 395, ss.
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potencialmente conflituantes dos comproprietarios sobre tais
partes comuns;

(if) O condominio aparece, neste sentido, como estrutura organiza-
tiva que, instituida pela lei e dotada de o6rgaos proprios destina-
dos a gerir interesses comuns(3®), ndo se pode confundir com a
situagao real subjacente(*°) — o condominio ndo absorve ou
destroi a posicao juridica dos condominos como titulares exclu-
sivos da fracao que lhes pertence, nem da compropriedade que
tém sobre as partes comuns.

Se o condominio ndo se confunde com a situagdo real que lhe subjaz,
resta saber se, enquanto organizacao, possui uma esfera juridica de pode-
res de intervencao e de imputagdo de efeitos que seja autdbnoma face a
esfera dos condominos que dele fazem parte — aqui reside o cerne do
tema a investigar.

§2.° Pressupostos referenciais

2.1. Primeiro pressuposto

Verifica-se ser frequentemente “pouco nitida a fonteira que separa as
pessoas coletivas e certas ndo-pessoas coletivas”(*), motivo pelo qual,
ante uma “série de varias complexas situacdes que o intérprete deve valo-
rar e classificar”’(*!), se podem afirmar quatro ideias em torno da persona-
lidade juridica coletiva:

(/) Reconhece-se que, ao lado de uma personalidade coletiva “ten-
dencialmente plena”, pode existir uma “personalidade rudimen-
tar”(42) ou, numa terminologia diferente, uma personalidade
limitada, “que so se manifesta e vale em certa ou em certas dire-

(3%) Cf. C. Massivo Bianca, Diritto Civile, 1, reimp., Milano, 1990, pp. 370 e 371.

(*%) Neste sentido, distinguindo a duas situagdes, cf. Jost pe OLIVEIRA AscensAo, As Relagoes
Juridicas Reais, pp. 367 ¢ 368.

(49)  Cf. Jorge ManueL Coutinuo pe ABreu, Da Empresarialidade — As empresas no Direito,
Coimbra, 1996, p. 202.

(*1)  Cf. Feperico ALessanpro MariNa / Giovannt Giacosse, Condominio negli edifici, in Enciclo-
pedia del Diritto, V111, Milano, 1961, p. 822.

(#2)  Cf. Antonio Menezes Corokeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, 3.° Tomo, 2. ed.,
p. 573.
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¢oes”(*?) ou, igualmente dita, “personalidade juridica par-
cial”’(**) — e o fenomeno, apesar de ndo ser exclusivo do direito
privado(#), ja suscitou o alerta, porém, para os perigos decor-
rentes de, por via de uma conceg¢ao diferenciadora de diversos
graus de personalizagdo, se introduzir uma dicotomia conceitual
entre “pessoas plenas” e “pessoas parciais”’(*?) ou uma dissolu-
¢do da unicidade do préprio conceito de personalidade juri-
dica(*7);

(if) Nega-se a absolutizacdo da personalidade coletiva(*), de modo
que se possa afirmar, relativamente a certos efeitos, “a subjetivi-
dade juridica de grupos organizados mas desprovidos de perso-
nalidade coletiva”(#?) — existira, neste sentido, uma dissociagdo
entre personalidade de certas entidades e a sua qualificacao
como pessoas juridicas(*?), solucdo esta que também ¢ criticada
se dela resultar “um fertium genus, quase-pessoa, grupo subje-
tivo ndo personificado ou figura semelhante”(3!);

(iif) Nao pode deixar de se reconhecer, a luz da designada “mobili-
dade sistematica da personificacdo”(°2), uma diferente intensi-
dade dos elementos que estruturam a personalidade coletiva,

(#3) Cf. ManueL A. DominGUEs DE ANprADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, 1, pp. 52-53.

(*) Cf. A. Barrero Menezes Corokiro, Teoria Geral dos Direito Civil, 1, p. 103.

(%) Igualmente no ambito do Direito publico se assiste ao surgimento de entidades publicas
que, por serem satélites de outras, possuem uma personalidade meramente nominal, tal como acon-
tece, por exemplo, com o designado Fundo de Resolug@o face ao Banco de Portugal, cf. PauLo Otero,
Da (in)constitucionalidade da “arquitetura” do Fundo de Resolugdo como institui¢do “satélite” do
Banco de Portugal, in Revista de Direito Administrativo, n.° 1, 2018, em especial, p. 16, ss.

(#¢)  Cf. Ersa Vaz pe Sequera, Da Contitularidade de Direitos no Direito Civil — Contributo
para a sua andlise morfologica, Lisboa, 2015, pp. 447-448; Idem, Teoria Geral do Direito Civil,
2.*ed., Lisboa, 2022, pp. 295-296.

(#7)  Cf. DioGo Costa GonegaLves, Personalidade vs. capacidade juridica — um regresso ao
monismo conceptual?, in Idem, Studia — Direito Civil (Teoria Geral), Cascais, 2020, pp. 80-81;
Idem, O inicio da personalidade juridica e a capacidade juridica parcial (Teilrechtsfihigkeit), in
Idem, Studia — Direito Civil (Teoria Geral), pp. 258-259; Idem, Ligdes de Direitos de Personalidade,
p. 116.

(#8)  Cf. Jorge ManueL Coutinuo pE ABreu, Da Empresarialidade — As empresas no Direito,
p- 203, ss.

() Cf. Jorge ManueL Coutinuo b ABreu, Da Empresarialidade — As empresas no Direito,
p. 202.

(%) Neste sentido, dando conta do debate doutrindrio na doutrina alema, cf. ELsa Vaz pe
Sequera, Da Contitularidade de Direitos no Direito Civil — Contributo para a sua andlise morfolo-
gica, p. 439.

(°")  Cf. Joo pe Castro MenpEs, Direito Civil — Teoria Geral, 1, pp. 542-543.

(52)  Cf. Dioco Costa Goneawves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais, 11, p. 897.
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permitindo uma abertura e uma elasticidade face a apreensdo
desses mesmos elementos e a subsequente recondugio qualifi-
cativa da realidade subjacente ao conceito de pessoa coletiva —
“a identificacdo de uma pessoa coletiva convive bem com a
auséncia de certos fatores de personificacdo e com a presenca
desses mesmos fatores com niveis de intensidade diversos”(*3);

A personalidade coletiva, uma vez que surge “funcionalizada a
prossecucao de determinados interesses humanos coletivos ou
comuns”(**), nunca anda dissociada do elemento humano, nem
se mostra um conceito neutro(°), pois acaba sempre por ser
“uma forma indireta de atingir destinatarios humanos”(5¢) — as
pessoas coletivas sdo, de algum modo, “o prolongamento de
pessoas humanas”(%7).

Segundo pressuposto

H4 doutrina estrangeira que, segundo as especificidades dos respeti-
vos ordenamentos, qualifica o condominio como sendo uma pessoa cole-
tiva, motivo pelo qual ndo se pode qualificar esta concegdo como sendo
“manifestamente errada”(°®), existindo, neste ambito, trés diferentes for-
mulacgdes:

(®)

No mundo anglo-saxonico, o direito britanico acolhe a configu-
racdo do condominio como sendo uma sociedade, funcionando
os condominos como so6cios(??), enquanto que nos EUA se con-
figura a propriedade horizontal como estrutura organizada em
cooperativas que, sendo titulares do imdvel, os seus utilizadores
sdo arrendatarios de longo prazo(®);

)
(C)
p. 463.
>3
e 569.
%)
tas, 1, p. 834
(]

Civil, 9.* ed.,

()
Rur Januario

(G}

()

Cf. DioGo Costa Goneatves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais, 11, p. 899.
Cf. MaraLpa Miranpa Barsosa, Li¢oes de Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 2021,

Cf. Antonio Menezes Coroeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, 3.° Tomo, pp. 568

Cf. Pebro DE ALBUQUERQUE, A Vinculag¢do das Sociedades Comerciais Andénimas e por Quo-

Cf. Pepro Pais b VasconceLos / Pepro Leitao Pars b Vasconceros, Teoria Geral do Direito
Coimbra, 2022, p. 145.

Neste sentido, cf. Antonio Menezes CorpEiro, Direitos Reais, reimp., Lisboa, 1993, p. 637;
/ Fiiee Loo p’AviLa / Luis pe ANpraDE PinneL, Direito Civil — Direito das Coisas, p. 858.
Cf. Antonio Menezes Corpero, Tratado de Direito Civil, X1V, pp. 623-624.

Neste sentido, cf. Arminpo Riseiro Menpes, 4 propriedade horizontal no Cédigo Civil de

1966, pp. 23-24; Luis Menezes Leirao, Direitos Reais, p. 342.
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(i) No direito francés, existe o entendimento de a propriedade hori-
zontal envolver uma personificacdo em que o imoével pertence a
uma pessoa coletiva e que os condéminos sdo associados, tendo
cada um deles uma participacao de certo valor e, nessa medida,
intervém na assembleia de condominos(°!);

(iif) O direito italiano, por seu turno, ha quem atribua personalidade
coletiva ao condominio(®?), falando-se em “ente”(%3), existindo
ainda quem sublinhe tratar-se de uma entidade distinta dos condo-
minos(%*), sem prejuizo de também se falar em “ente de gestao”(¢%)
ou em “ente de facto”(°°) — existe até quem reconheca tratar-se de
“uma organizagdo que ¢ centro de imputacao juridica”, qualifi-
cando-o como “ente dotado de uma capacidade propria”(¢7).

2.3. Terceiro pressuposto

O regime portugués da constitui¢ao de associagdes deixou, desde a
revisdo do Codigo Civil, em 1977, por for¢a do 46.°, n.° 1, da Constituigao,
de exigir qualquer autoriza¢ao administrativa, valendo, neste ambito, o
principio da liberdade:

(/) Numa sociedade pluralista, desde logo em termos politicos e
economicos, a constitui¢do de associagdes nao carece de lei
habilitante, nem de ato permissivo de autoridade administrativa,
nem sequer de reconhecimento juridico formal — podem existir
associacdes de jure e associacdes de facto;

(if) Mais: podem existir associagdes com personalidade juridica(®®)
e, a luz do disposto no Codigo Civil(®), também podem existir

(1) Cf. Jean Carsonnier, Droit Civile 3 — Les Biens, 7.* ed., Paris, 1973, p. 213; CHrisTiaN
Larroumer, Droit Civile — Les Biens, 11, 5. ed., Paris, 20006, p. 419.

(62)  Cf. Francesco Carnerutty, Studi di Diritto Civile, Roma, 1916, p. 165.

(%) Cf. Guserre Branca, Comunione — Condominio negli edifici, in Branca / SciaLosa, Com-
mentario del Codice Civile, 4. ed., Bologna/ Roma, 1965, p. 318, ss.

(%) Cf. GasrieLe Pescarore / RarraeLe Arsano / Francesco Greco, Della Proprieta, in Commen-
tario del Codice Civile, Livro III, Tomo III, Turim, 1958, p. 127.

(65)  Cf. Forrunato Lazzaro / WaLter StiNcarDING, L’ Amministratore del Condominio, Milano,
1992, p. 2.

(%)  Para uma sintese da posi¢do da doutrina italiana, cf. SANDRA Passinuas, 4 Assembleia de
Condominos e o Administrador da Propriedade Horizontal, pp. 172-173, nota n.° 421.

(67)  Cf. C. Massivo Bianca, Diritto Civile, 1, p. 371.

(¢8) Cf. Codigo Civil, art. 158.°, n.° 1.

(%) Cf. arts. 195.°a201.°.
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associagdes sem personalidade juridica — o principio da liber-
dade de associacdo manifesta-se, igualmente, ao nivel da confi-
guracdo que os interessados pretendem dar a estrutura associa-
tiva;

(iif) A personalidade juridica ndo ¢ uma exigéncia qualificativa de
uma estrutura decisoria como sendo uma associa¢do ou uma
instituicdo ndo associativa, nem depende de reconhecimento
administrativo — a personalidade coletiva pode ser o resultado
da verificacao de certos tragos de regime de uma estrutura deci-
soria autdbnoma e nao um a priori de qualificagdo juridica;

(iv) A personalidade coletiva pode resultar de se encontrar uma
estrutura decisoria que seja suscetivel de ser titular de direitos e
estar adstrita a vinculagdes — ¢ a titularidade das posi¢des juri-
dicas que conduz, neste caso, a qualificacdo como entidade
coletiva, sabendo-se que a lei ndo tem o monopolio de uma tal
qualificac@o e que “basta que reconhecamos a atribui¢do de um
direito, ou de uma vinculagdo, que seja, para termos de concluir
que estamos perante uma pessoa juridica”(’?).

2.4. Quarto pressuposto

Ha ainda que ter presente que todo o Direito Privado, ao invés do
Direito Publico, obedece a um principio de liberdade e ndo de competéncia
ou de legalidade — em Direito Privado, pode fazer-se tudo aquilo que ndo
se encontra proibido por lei; em sentido contrario, as autoridades publicas
s6 podem fazer o que lhes € permitido por lei(7!), significando isto o
seguinte:

(/) Em Direito Privado, toda a conduta ¢ permitida, salvo se existir
uma norma legal que a proiba — sem norma proibitiva com
forga de lei, tudo devera ser permitido, sendo vedado proibir
aquilo que ¢é permitido no siléncio da lei, valendo a plena aplica-
bilidade do principio geral da liberdade;

(if) Em Direito Publico, em sentido diverso, sem norma habilitante
da conduta administrativa, devera esta ter-se como proibida — o

(%) Cf. Joao pe Castro Menpes, Direito Civil — Teoria Geral, 1, pp. 541-542.

(") Cf. Dioco Frerms po AmaraL, Legalidade (principio da), in Polis, 111, 1985, p. 978; Idem,
Curso de Direito Administrativo, 11, 2.* ed., Coimbra, 2011, p. 51; Pauro Otero, Manual de Direito
Administrativo, 1, Coimbra, 2012, p. 25.
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siléncio da lei significa a auséncia de permissao de agir, o que
traduz a existéncia de um dever de omitir a agao.

No que diz respeito a aquisi¢do onerosa de bens imoveis por entida-
des coletivas, desde a reforma de 1977 do Cddigo Civil que, revogado o
art. 161.°, n.° 2, deixou de ser necessaria autorizagdo governamental para
as pessoas coletivas adquirirem, alienarem ou onerarem imoveis a titulo
oneroso — uma tal solucdo legal, alicer¢ada numa remota tradigdo secular,
estabelecendo uma “espécie de inibi¢do” ou de “incapacidade para o exer-
cicio de direitos” das pessoas coletivas(’2), se antes criava uma proibi¢ao
ou uma permissdo condicionada a interven¢ao administrativa, tendo sido
revogada, passou a vigorar um principio geral de liberdade que confere as
pessoas coletiva permissdo, sem qualquer condicionante administrativa,
para comprarem bens imoveis.

§3.° Capacidade juridica do condominio

3.1. Tomando em consideragdo regime juridico aplicavel ao condo-
minio e os termos como a jurisprudéncia tem interpretado e aplicado tais
normas, a luz do quadro juridico geral do ordenamento juridico que per-
mita a sua interpretagdo sistematica, podemos verificar que o condominio
goza de uma ampla capacidade juridica.

Fundamentemos esta afirmagao, referenciando manifestagdes con-
cretas da capacidade juridica reconhecida ao condominio.

3.2. O condominio ¢ dotado de uma vasta capacidade contratual,
podendo, a titulo ilustrativo, celebrar os seguintes contratos:

(/) Contrato de arrendamento de imdvel destinado ao funciona-
mento dos servigos da administra¢ao, ocupando o condominio
a posi¢ao de arrendatario, assim como contratos de arrenda-
mento de partes comuns, por via de deliberacdo da assembleia
de conddominos(73), tal como sucede, por exemplo, com a ex-

("2) Neste sentido, cf. CarLos ALserto pA Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 3., ed.,
Coimbra, 1990, p. 324, ss.

(3) Cf. HenriQue Sousa AnTunes, Direitos Reais, reimp., Lisboa, 2023, pp. 370-371, nota
n.° 658.
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-casa do porteiro transformada em fragao autonoma(’), espagco
de estacionamento do prédio(’) ou o terrago da cobertura para
efeitos de colocagdo de publicidade luminosa ou instalacao de
antenas de telecomunicagdes(’¢), assumindo agora o condomi-
nio as funcdes de locador;

(if) Contratos de trabalho, exercendo o condominio o papel de
empregador, relativamente a funciondrios que, a titulo profis-
sional, exercem fung¢des na administragdo ou, num cenario
semelhante, contrato de trabalho com porteiro, dai resultando,
como a jurisprudéncia reconhece, a inerente legitimidade pas-
siva do condominio em tais agdes laborais(77);

(iii) Contratos de prestagao de servigos relativos ao condominio, tal
como sucede, por exemplo, com a limpeza, a jardinagem, a
vigilancia, a manutencao de espagos comuns ¢ a reparagao de
elevadores;

(iv) Contratos de compra de bens destinados ao exercicio das fun-
¢oes pelos trabalhadores e pelos prestadores de servigo do con-
dominio, assim como outros tipos de bens (v.g., plantas orna-
mentais dos espacos comuns, intercomunicadores e cdmaras
de vigilancia, viaturas ao servi¢o da seguranga do condomi-
nio), configurando-se o condominio, enquanto adquirente, pro-
prietario de tais bens;

(v) Contratos de empreitadas de obras a realizar nas partes comuns
do condominio, assumindo o condominio a posi¢ao de dono
das obras, assim como contratos relativos ao acompanhamento
e fiscalizag@o da execucdo das obras;

(vi) Contratos de fornecimento de eletricidade e dgua para os espa-
¢os comuns do condominio;

(vii) Contratos de seguro de acidentes de trabalho relativamente aos
trabalhadores e prestadores de servicos, podendo ainda o condo-

(%)  Especificamente sobre o arrendamento da casa do porteiro, cf. HENRIQUE Sousa ANTUNES,
Direitos Reais, pp. 392-393; Francisco Luis CaBraL METELLO / JoAo VERDADES DOS Santos, Manual de
Administra¢ao de Condominios, 5.* ed., reimp., Coimbra, 2025, p. 96, ss.

(%) Cf. Francisco LiBeraL FErnanDEs, Direitos Reais, p. 277, nota n.° 371.

(%) Neste ultimo sentido, cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 26 de abril de
2001, processo n.° 0025958, in Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa.

(’7)  Cf. Acérddo da 4.* Secgdo do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de janeiro 2016. pro-
cesso n.° 359/14.2TTLSB.L1.S1, in Acérddo do Supremo Tribunal de Justica.



230

(viii)

(

ix)

)

3.3.
isenta de efeitos obrigacionais e reais para o proprio condominio:

(@
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minio celebrar contrato de seguro unico contra risco de incéndio
e/ou sismo das partes comuns, se a assembleia assim delibe-
rar(’®), atendendo a natureza dispositiva da norma que determina
que a sua celebragdo deve ser feita pelos condominos(”);

Contratos bancarios de depdsito a ordem ou a prazo, desde
logo face as verbas do fundo comum de reserva(®), sem
excluir a possibilidade de existirem contratos de investimento
das verbas excedentarias da gestdo orcamental do condominio
¢ ainda contratos de empréstimo a favor do condominio(3');

Contrato de administracdo do condominio, instrumento pelo
qual um condominio, tendo por base uma deliberacdo da
assembleia de condominos, resolve confiar a uma pessoa sin-
gular externa ou a uma empresa a prestagdo de servigos de ges-
tao do respetivo imovel;

Contratos processuais, tal como sucede com a celebracdo de
convengoes de arbitragem (v.g., face a litigios emergentes de
empreitadas), contratos de transacao (ante agdes judiciais que
tém o condominio como autor ou réu) ou ainda contratos pro-
batorios (v.g., sobre os temas de prova, os termos de realizagao
de pericias).

A celebracao de alguns de tais contratos pelo condominio nao é

Se o condominio pode celebrar contratos de arrendamento,
assumindo a posic¢ao de arrendatario, isto significa que, sendo
o direito do locatario um direito real(®?), entdo o condominio
pode ser titular de direitos reais de gozo;

)
p. 330.
)
(*9)
(@]
(*2)

Neste sentido, cf. Armanpo TriuneanTE, Lig¢des de Direitos Reais, 2.* ed., Coimbra, 2024,

Cf. Caodigo Civil, art. 1429.°, n.° 2, 1. parte.

Cf. Decreto-Lei n.° 268/94, de 25 de outubro, art. 4.°, n.° 3.

Neste ultimo sentido, cf. Decreto-Lei n.° 269/94, de 25 de outubro, art. 7.°.

Neste sentido, cf. Pauo Cunna, Curso de Direito Civil — Direitos Reais (ligdes coligidas
por Maria Fernanda Santos e Castro Mendes), policop., AAFDL, Lisboa, 1949/50, p. 227, ss.; Jost
Dias Marques, Direitos Reais, 1, Lisboa, 1960, p. 137, ss.; Jost e Oriveira Ascensio, Direito Civil —
Reais, 4. ed., Coimbra, 1987, em especial, p. 471; Antonio Menezes Corbero, Direitos Reais, p. 665,
ss., em especial, p. 687, ss.; Rut Januario / FiLire Loso p’Avita / Luis be ANDRADE PinvEL, Direito Civil —
Direito das Coisas, em especial, p. 1117.
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(if) Ou, sendo o imoével (ou uma fragdo autonoma) arrendado
objeto de alienagdo, o condominio, enquanto arrendatario, tem
reconhecido um direito legal de preferéncia nessa alienagdo —
trata-se de um direito real de aquisi¢ao(®3);

(iii) A capacidade contratual do condominio confere-lhe a titulari-
dade de direitos de crédito, desde logo relativamente a rendas
provenientes de contratos de locacao que tenha celebrado, a
juros de depositos bancarios, a indemnizagdes decorrentes do
incumprimento de obrigagdes dos empreiteiros contratados,
sabendo-se que o crédito é “uma parte do patrimonio do cre-
dor”(84), traduzindo “um valor objetivado” do seu patrimo-
nio(®%), estamos diante de um direito de contetido patrimonial
privado, que, a luz da jurisprudéncia constitucional(3¢), se
reconduz ao conceito constitucional de propriedade privada:

1. Nas sugestivas palavras do Tribunal Constitucional, “desde
0 Acordao n.° 494/94, que o direito do credor a satisfagdo
do seu crédito esta incluido no ambito de protecdo da
garantia constitucional da propriedade”(%7) ou, através do
seu Acordao n.° 468/2022, “o credor de uma relagdo obri-
gacional, enquanto titular do interesse patrimonial que o
dever de prestar visa satisfazer, ¢ também, a luz da Consti-
tuigdo, um proprietario”, sendo “objeto da garantia consti-
tucional da propriedade”(%%);

(83) Neste sentido, qualificando o direito legal de preferéncia, cf., entre muitos, Pires pe Liva /
ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, 1, 4. ed., reimp., Coimbra, 2011, p. 389; Pebro Romano Marri-
Nez, Direito das Obrigagoes (Parte Especial) — Contratos, 2. ed., Coimbra, 2002, p. 265; Rur JanuArio
/ Fiiee Loso b’ AviLa / Luis bE ANprape PinkeL, Direito Civil — Direito das Coisas, em especial, p. 1281.
Fazendo um elenco de todos os autores nacionais que, acolhendo a concecdo “largamente predomi-
nante na doutrina” que qualifica o direito legal de preferéncia como sendo um direito real de aquisicéo,
cf. Nuno Anprapk Pissara, Das A¢des Reais, 1, Lisboa, 2021, p. 1202, ss.

(3%)  Cf. JorEk Riero pE Faria, Direito das Obrigagédes, 1, Coimbra, 1990, p. 53.

(8%)  Cf. Joao b Maros Antunes VareLa, Direito das Obrigagoes em Geral, 1, 4. ed., Coimbra,
1982, p. 147.

(86) Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 451/95 (Didrio da Republica, 1 Série-A,
de 3 de agosto de 1995), reafirmando a jurisprudéncia formulada nos seus Acordaos n.os 494/94 (Dia-
rio da Republica, 11 Série, de 17 de dezembro de 1994), 516/94 (Didrio da Republica, 11 Série,
de 15 de dezembro de 1994) e 128/95, in <http://www.tribunalconstitucional.pt/jurisprudencia.htm>;
Acordao do Tribunal Constitucional n.® 468/2022, de 28 de junho, referente ao processo n.® 1004/2020,
publicado no Didrio da Republica, 1 Série, n.° 141, de 22 de julho de 2022, in (0001700058.pdf
(<dre.pt>).

(37)  Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 468/2022, de 28 de junho, cit.

(3%)  Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 468/2022, de 28 de junho, cit.
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2. O condominio &, neste sentido, passivel de ser titular de direito
de propriedade e goza de inerente protegdo constitucional, o
que faz dele também titular de direitos fundamentais;

(iv) Alias, independentemente da recondug@o doutrinal e jurispru-
dencial dos direitos de crédito a direitos de contetido patrimonial
privado, a verdade ¢ que o condominio sempre sera proprietario
de todos os bens que adquira, desde logo de viaturas que se
encontrem ao servi¢o das necessidades proprio do condominio,
assim como da fragdo autonoma destinada a casa do porteiro(*°).

3.4. Se se pode afirmar que o condominio beneficia da garantia
constitucional decorrente do direito de propriedade privada, até por
expressa recondugao pelo Tribunal Constitucional dos direitos de crédito
ao conceito constitucional de propriedade privada, a verdade é que o con-
dominio se mostra passivel de ser titular de outros direitos fundamentais:

(i) Possuindo personalidade judiciaria(®?), a jurisprudéncia reco-
nhece-lhe o direito “a defender-se, contestando a ac¢do”(°!),
envolvendo, por esta via, a titularidade pelo condominio do
direito fundamental de acesso aos tribunais, a uma tutela juris-
dicional efetiva e a um processo equitativo(°?), incluindo o
direito a impugnacao contenciosa de atos administrativos e de
regulamentos que tenha como lesivos(%3);

(i) Tendo ja a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica con-
siderado que o condominio deve ser qualificado como consu-
midor(%4), resulta daqui, por consequéncia, ser titular dos direi-

(%)  No sentido de que a casa do porteiro se presume ser um espago comum, desde logo se na
escritura de constitui¢do da propriedade horizontal figurar como fragdo autonoma, cf. Rur Januario /
Fiuiee Loso b’ Aviea / Luis bE ANbrADE PinieL, Direito Civil — Direito das Coisas, p. 929.

(99)  Cf. Codigo de Processo Civil, art. 12.°, alinea e). Para uma analise dos problemas entre
parte processual (ou formal) e a parte substantiva (ou material), se, a luz do regime anterior, a parte
processual ndo tinha personalidade juridica, apesar de possuir personalidade judiciaria, cf. Paura Costa
e Siva, O manto didfano da personalidade judiciaria, p. 1870, ss.

(®1) Cf. Acérddo do Tribunal da Relag@o do Porto, de 21 de fevereiro de 2018, cit.

(®2) Cf. CRP, art. 20.°.

() Cf. CRP, art. 268.°, n.4 ¢ 5.

(*4) Cf. Acordao da 7.* Sec¢ao do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de janeiro de 2022, pro-
cesso n.° 1451/16.4T8MTS.P1.S1, in Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a; Acordao da 2.* Secgdo
do Supremo Tribunal de Justica, de 11 de marco de 2023, processo n.° 1080/21.0T8FNC.L1.S1, in
Acordao do Supremo Tribunal de Justica.
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tos fundamentais que a Constituicdo confere aos consumidores
e que sejam compativeis com o seu estatuto(?9);

O condominio mostra-se ainda passivel de ser titular do direito
de petigdo junto de autoridades publicas(°%), assim como do
direito de ser informado pela Administracdo de procedimentos
e decisdes referentes as areas comuns(®’), do direito de acesso a
registos e arquivos administrativos(®®), do direito a ser notifi-
cado das decisoes administrativas que digam respeito ao condo-
minio, assim como do direito a fundamentagao das mesmas(*°);

Nem se pode excluir que aos condominios seja reconhecida
liberdade de associacao('%?), habilitando que, tendo por base
uma deliberacdo de cada respetiva assembleia de condominos,
criem, por exemplo, uma associagdo de condominios da rua x
ou do municipio y, visando a defesa conjunta de interesses
comuns, sendo até possivel que estas, por sua vez, promovam a
criacdo e integrem uma federagdo regional ou nacional de
associagdes de condominios — em qualquer destas hipoteses,
podem ser reivindicados e reconhecidos direitos de participa-
¢ao em procedimentos administrativos e até legislativos.

O condominio ¢ titular de personalidade tributaria, nos termos

e para os efeitos do art. 2.° do Coédigo do IRC, referindo a Autoridade Tri-
butaria que “o condominio, enquanto grupo auténomo de pessoas, € equi-
parado a pessoa coletiva para efeitos de inscricdo no Registo Nacional de
Pessoas Coletivas”(1°!), razdo pela qual possui nimero de identificacao
fiscal proprio, dai resultando o seguinte:

()

Tal como a doutrina tem adiantado, a personalidade tributa-
ria passiva, envolvendo ser titular de direitos e estar ads-
trito a deveres(192), “¢ uma forma de personalidade juri-

(%) Cf. CRP, art. 60.°.

(%)  Cf. CRP, art. 52.°.

(°7) Cf. CRP, art. 268.°, n.° 1.

(%%) Cf. CRP, art. 268.°, n.° 2.

(®9) Cf. CRP, art. 268.°, n.° 3.

(10)  Cf. CRP, art. 46.°.

(') Neste sentido, cf. Informagao vinculativa da Autoridade Tributaria, sancionada por Des-
pacho de 21 de novembro de 2022, da Diretora de Servigos do Imposto sobre o Rendimento das Pes-
soas Coletivas PIV n.° 23955, referente ao processo n.° 2022 005458, in Ficha Doutrindria.

(192)  Cf. Pepbro Soares MarriNez, Da Personalidade Tributaria, 2.* ed., Lisboa, 1969, p. 335.
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dica”('%%), independentemente das qualificagdes decorrentes
dos outros ramos de Direito”(1%4), de modo que a quem a perso-
nalidade tributéria “seja atribuida sdo pessoas de Direito”(19%);

(if) O condominio deve ser reconhecido como titular do direito
fundamental de resisténcia face a impostos que ndo sejam cria-
dos nos termos da Constitui¢do, que sejam retroativos ou cuja
liquidagao e cobranga sejam ilegais('%¢), assim como de garan-
tias administrativas e contenciosas.

3.6. Em sentido convergente a Autoridade Tributaria, também o
Instituto dos Registos e do Notariado, I.P., considera que os condominios
sdo “entidades equiparadas a pessoa coletiva”(1%7), traduzindo mais um
elemento que, proveniente de uma entidade publica, revela a aproximacao
do condominio ao regime legal aplicavel as pessoas coletivas.

3.7. O condominio ¢ ainda titular de direitos de crédito relativa-
mente aos condominos ¢ a terceiros, permitindo um acervo de receitas pro-
prias e a titularidade de uma inerente esfera patrimonial:

(i) Neste ambito se integra o pagamento pelos condominos ao
condominio das seguintes verbas:

1. Os montantes para fazer face aos encargos de conservacao e frui-
¢do(198), incluindo as verbas relativas ao fundo comum de
reserva(1%?) e o pagamento de “‘servigos de interesse comum”(110),
a ainda as inovagdes aprovadas(!!!), compreendo aquilo que tra-
dicionalmente se designa como obrigagdes reais ou propter
rem(12);

(193)  Cf. Pepro Soares Marrinez, Da Personalidade Tributdria, p. 335.

(194)  Cf. Peoro Soares MarriNez, Da Personalidade Tributaria, p. 335, ss.

(195)  Cf. Peoro Soares MarriNez, Da Personalidade Tributaria, p. 333.

('¢)  Cf. CRP, art. 103.°, n.° 3.

(197)  Neste sentido, cf. decisdo da Presidente do Conselho Diretivo do Instituto dos Registos e
do Notariado, I.P., de 8.8.2019, mencionada no Acérdao do Tribunal da Relac¢do de Lisboa, de 14 de
janeiro de 2021, processo n.° 19815/19.0T8LSB.L1-2, in Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa.

(198)  Cf. Cédigo Civil, art. 1424.°, n.° 1.

(199)  Cf. Decreto-Lei n.° 268/94, de 25 de outubro, art. 4.°, n.os 1 e 2.

(19)  Cf. Codigo Civil, art. 1424.°, n.° 2.

(1) Cf. Codigo Civil, arts. 1425.° ¢ 1426.°.

(12)  Neste sentido, cf. Manuer Henrique Mesouita, Obrigagoes Reais e Onus Reais, Coimbra,
1990, pp. 338-339; HenriQue Sousa ANTUNES, Direitos Reais, p. 63.
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2. O produto de eventuais sang¢des pecuniarias decorrentes da
inobservancia da lei, das deliberagdes da assembleia ou das
decisoes do administrador(113);

3. As indemnizagdes por condutas dos condominos lesivas
das partes comuns;

(if) As rendas provenientes dos contratos de locacdo que tenha

celebrado com terceiros [v. supra, n.° 3.2. (i)] ou decorrentes
da alienagdo de bens do condominio (v.g. madeira, cortica ou
azeitona de arvores do condominio);

(iii) O produto de indemniza¢des provenientes da conduta de ter-

ceiros (que ndo os condéminos) e que se tenham como lesivas
do condominio:

1. Danos resultantes de condutas ilegais ou negligentes do
proprio administrador para com o condominio(''#);

2. Danos resultantes de a¢des ou omissodes de terceiros (v.g.,
empreiteiros, por incumprimentos contratuais; danos provo-
cados as partes comuns por terceiros titulares de direitos rela-
tivos as fragdes do condominio; danos resultantes do incum-
primento de direitos de preferéncia a favor do condominio);

(iv) Todos estes direitos de crédito do condominio sdo judicial-

mente exigiveis(!19);

(v) Mais: todo o acervo de receitas do condominio, integrando o

3.8.

respetivo patrimonio, confere-lhe autonomia financeira e de
gestdo, a luz de uma autonomia orcamental que explica a exis-
téncia de um orgamento proprio de receitas e de despesas
anual('¢), sem embargo de tais receitas poderem ser repartidas
pelos conddéminos(!7).

O condominio encontra-se diretamente adstrito a um conjunto

de vinculagdes legais e jurisprudenciais, salientando-se as seguintes prin-

cipais:

(113)
(114)
(115)
(11(7)
(117)

Cf. Codigo Civil, art. 1434.°,n.° 1.

Cf. Codigo Civil, art. 1435.°, n.° 3.

Cf. Codigo Civil, art. 1437.°, n.° 1; Decreto-Lei n.° 268/94, de 25 de outubro, art. 6.°, n.° 2.
Cf. Codigo Civil, art. 1436.°, alinea b).

Cf. Francisco LiseraL Fernanpes, Direitos Reais, p. 277, nota n.° 371.
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(i) Ao dever genérico de respeito pela legalidade, enquanto
expressao de relagdes gerais de poder a que, por forca de obri-
gacdes erga omnes, todos se encontram em virtude do ordena-
mento juridico('!®), salientando-se, neste ambito, existirem ja
decisoes judiciais que reconhecem a vinculagao do condomi-
nio “ao direito fundamental de protegdo contra quaisquer for-
mas de discriminagao”(!!%) — era o caso, antes da alteracao de
2012 ao art. 1425.°, n.° 3 do Cddigo Civil(12%), com a tutela das
pessoas com mobilidade condicionada('?!);

(if) Ao cumprimento das disposigdes legais injuntivas que especi-
ficamente lhe dizem respeito, tal como sucede, por exemplo,
com as normas procedimentais relativas a convocagao e reali-
zacgdo das assembleias de condominos('22), aos atos obrigato-
rios da competéncia da assembleia de condominos('2?) e do
administrador(124);

(7ii) Neste ultimo dominio, como a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal de Justiga tem salientado, recaindo sobre o condominio a
obrigagdo de manter as partes comuns do prédio, falando-se
em “dever de vigilancia” a cargo do condominio('?%), o incum-
primento dessa obrigacdo gera para o condominio as inerentes
consequéncias, isto €, a “reconstituicdo in natura e/ou indem-
nizacdo em dinheiro”(126);

(iv) Pode dizer-se, por isso, que o incumprimento pelo condominio
de deveres legais ou contratuais a que se encontre adstrito,
gerando prejuizos aos condéminos ou a terceiros, mostra-se
sempre passivel de gerar a obrigagdo de o condominio indem-

(118)  Sobre o conceito de relagdes gerais de poder, cf. Pauro Otero, Manual de Direito Admi-
nistrativo, 1, pp. 93-94.

("9)  Cf. HenriQue Sousa ANTungs, Direitos Reais, p. 377, nota n.° 668.

(120)  Cf. Lein.° 32/2012, de 14 de agosto, art. 5.°.

(121)  Cf. Acordao do Tribunal da Relag@o de Lisboa, de 21 de junho de 2011, processo
n.° 2345/10.2YXLSB.L1-1, in Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa.

(122)  Cf. Codigo Civil, arts. 1431.° ¢ 1432.°,

('23)  Cf. Codigo Civil, v.g., arts. 1422.°, n.os 3 e 4, 1424.°, n.° 2, 1425.°, n.° 1, 1429.°, n.° 2,
1429.°-A, n.° 2, 1435.°, n.° 1.

(124)  Cf. Cddigo Civil, v.g., arts. 1427.°, 1429.°, n.° 2, 1429.°-A, n.° 2, 1431.°, n.° 1, 1433.°,
n.° 6, 1436.°.

(12%)  Cf. Acordao da 6.* Seccao do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de margo de 2019, pro-
cesso n.° 2446/15.0T8BRG.G2.S1, in Acorddo do Supremo Tribunal de Justica.

(120)  Cf. Acordao da 7.* Secgdo do Supremo Tribunal de Justiga, de 2 de junho de 2021, pro-
cesso n.° 22208/18.2T8PRT.S1, in Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica.
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nizar os lesados, podendo ser judicialmente acionado para o
efeito;

(v) Mais: em caso de inovagdes destinadas a facilitar pessoas com
mobilidade reduzida que tenham sido suportadas por um con-
démino, se o respetivo condéomino ndo as puder depois levan-
tar (v.g., entretanto, alienou a sua fracdo ou a pessoa em causa
do agregado familiar faleceu), ele goza do direito a receber o
respetivo valor junto do condominio('?7);

(vi) Caso o administrador exer¢a as fung¢des a titulo remune-
rado('28) , assim como sucede com os demais trabalhadores e
prestadores de servigos ao condominio, cada um deles goza de
um direito de crédito sobre o condominio, encontrando-se este
vinculado ao cumprimento de tais obrigagdes.

3.9. O condominio possui ainda capacidade juridica procedimental
de se relacionar autonomamente com a Administragao Publica, formu-
lando pretensoes (v.g., solicitar licenga de utilizagdo da ex-casa do por-
teiro, requerer a colocacdo de ecopontos, pedidos de informagao prévia),
de celebrar acordos endoprocedimentais(!2”) e contratos relativos ao con-
teudo discriciondrio de atos administrativos(!3?), de apresentar reclama-
coes e recursos administrativos, sem prejuizo de poder usar todos os meios
proprios do contencioso administrativo — até mesmo a celebragao de con-
tratos de transagdo judicial com a Administragdo —, assim como dirigir
queixas ao Provedor de Justica.

3.10. Importa ter presente que esta ampla capacidade juridica que o
ordenamento confere ao condominio nio sera isenta de efeitos ao nivel da
respetiva qualificagdo juridica — ao assunto voltaremos mais adiante

(v. infra, §5.°).

('27)  Cf. Codigo Civil, art. 1425.°,n.° 5.

(128)  Cf. Codigo Civil, art. 1435.°, n.° 4.

(12%)  Cf. Codigo de Procedimento Administrativo, art. 57.%, n.os 1 e 2.
(139)  Cf. Codigo de Procedimento Administrativo, art. 57.°, n.° 3.
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§4.° Vinculatividade e imputacdo das deliberacoes da
assembleia de condominos

4.1. As deliberagdes aprovadas pela assembleia de condéominos,
incluindo o regulamento do condominio, podendo ser feitas sem exigéncia
de unanimidade, tanto mais que o principio geral é que a aprovagao se faga
por maioria dos votos representativos do capital investido(!3!), tém as
seguintes particularidades de regime:

(/) Obrigam mesmo os condominos que as nao aprovaram(!32),
sejam aqueles que votaram contra [a designada “minoria dissi-
dente”(133)], se abstiveram ou nem estiveram presentes na res-
petiva reunido — ndo assumem tais delibera¢des, por conse-
guinte, uma natureza contratual, nem correspondem a vontade
de todos condéminos, assistindo-se, por via da irrelevancia da
vontade de todos aqueles que ndo fazem parte da maioria(!34),
a heterovinculacdo de todos os condéminos que as nao vota-
ram favoravelmente;

(if) Vinculam também terceiros titulares de direitos relativos as fra-
¢oes(13°) — os quais, saliente-se, nem gozam de direito de parti-
cipagdo na assembleia de condominios, nem de audiéncia prévia
ou de qualquer outro mecanismo de participagdo procedimental;

(7ii) Vinculam ainda os novos condominos que venham a integrar o
condominio(!3¢), registando-se mesmo que, no limite, num
cenario em que todos os condéminos que aprovaram as delibe-
ragOes alienaram as suas fragoes, essas deliberacdes continuam
a vincular todos os novos conddéminos, sem que estes tivessem
manifestado a sua vontade, nem participado no respetivo

(31  Cf. Codigo Civil, art. 1432.°, n.° 3.

(132)  Trata-se um principio geral de funcionamento dos 6rgdos colegiais, aflorando no respei-
tante as inovagdes do condominio, no art. 1426.°, n.° 2, do Codigo Civil, e, no referente as deliberagdes
da assembleia de condéminos exaradas em ata, no art. 1.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 268/94, de 25 de
outubro.

(133)  Expressao de Pietro TrivarcHl, Istituzioni di Diritto Privato, 11.* ed., Milano, 1996,
p. 578.

(3%)  Neste sentido e para mais desenvolvimentos, cf. PauLo Otero, 4 maioria deliberativa dos
orgdos colegiais administrativos, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Diogo Leite de Campos,
Coimbra, 2025, p. 419, ss.

(135)  Cf. Decreto-Lei n.° 268/94, de 25 de outubro, art. 1.°, n.° 2.

(13¢)  Neste sentido, cf. Pauro Ortero, Ligdes de Introdugdo ao Estudo do Direito, 1, 2.° Tomo,
Lisboa, 1999, p. 193.
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procedimento deliberativo — havera aqui um fenémeno de
total heterovinculagdo, sem prejuizo da possibilidade de uma
nova assembleia de condominos poder sempre revogar ou
modificar tais deliberagdes.

Em suma, as deliberagdes da assembleia de condéominos ndo tém uma
simples eficacia juridica inter partes.

4.2. O regime vinculativo das deliberacdes da assembleia de con-
dominos permite verificar que a vontade expressa, resultando inicialmente
da vontade dos condominos, se liberta desses mesmos condéminos, 0s
quais deixam de ser “os donos” da vontade em causa, motivo pelo qual
essas deliberacdes podem vincular condominos que votaram contra ou até
aqueles que nao participaram no respeito procedimento decisorio,
incluindo num cenario em que ja nao existe qualquer condémino que tenha
tido intervencdo na aprovacdo da deliberacdo em causa e que, nem por
isso, perdeu a sua vinculatividade:

(/) Alibertagado das deliberagdes da assembleia de conddéminos da
vontade maioritaria (ou unanime) dos condominos que lhes
deu origem, demonstra que ndo podem ser imputadas a esfera
juridica dos condéminos — recordando o que diz o Supremo
Tribunal de Justica, “a deliberagdo tomada pela assembleia de
condéminos exprime a vontade do condominio, do grupo, e
ndo dos condéminos individualmente considerados”(137);

(if) As deliberagdes da assembleia sdo o resultado de uma vontade
inicial conjunta dos conddominos, mas que passou, imediatamente,
a assumir a natureza de uma vontade autonoma, diferente da von-
tade consensual ou maioritaria dos condominos(!3%), motivo pela
qual obriga quem ndo aprovou e quem nem participou no pro-
cesso deliberativo e até quando ja ndo existe nenhum condémino
que nele tenha participado — observa-se, por esta via, a institucio-
nalizagdo de uma vontade propria do condominio, podendo falar-
se na existéncia de uma “vontade institucional”(13?);

(37)  Cf. Acdrdao da 6.* Seccdo do Supremo Tribunal de Justica, de 24 de novembro 2020, cit.

(138)  Cf. Acordao da 6.* Secgdo do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 24 de novembro 2020, cit.

(1) Sobre o conceito de “vontade institucional”, cf. Jost e OLiveira Ascensio, Direito Civil —
Teoria Geral, 1, p. 222.
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(iii) A eficacia vinculativa das deliberagdes da assembleia de con-
déminos mostra que, tal como a jurisprudéncia refere, estamos
diante de uma vontade cuja imputacgdo juridica nao se pode
fazer aos condominos — ha aqui uma vontade que se deve
imputar ao proprio condominio('4%), revelando que tais delibe-
ragdes se transformaram “na «vontade» do ente colectivo con-
dominio”(141);

(iv) Se a vontade deliberativa da assembleia de condominos se
deve imputar ao condominio, entdo o condominio configura-se
como um cento autdbnomo de imputagdo de uma vontade pro-
pria, distinta da vontade dos condominos que lhe deu inicial-
mente origem, revelando uma subjetividade inerente — a
assembleia de condominos surge como 6rgao de uma entidade
diferente da soma dos condominos e da sua vontade;

(v) O regime de imputacdo das deliberacdes da assembleia de con-
déminos permite concluir que o condominio possui uma von-
tade propria('42), passivel de ser autdbnoma e distinta da von-
tade dos condéminos que em cada momento a integram,
revelando a natureza institucional do proprio condominio, ante
a transitoriedade dos conddminos que a integram, mas também
permite aferir uma subjetividade propria, sem se confundir
com a vontade dos condominos.

4.3. Quais os efeitos que se podem extrair destes considerandos
sobre a vinculatividade e imputagao das deliberagdes da assembleia de
condominos?

Sera o que, de imediato, se vai procurar determinar.

('49)  No sentido de ser inegavel que o condominio “constitui um centro inegavel de imputagao
de relagdes juridicas”, cf. Sanpra Passintas, A Assembleia de Condominos e o Administrador da Pro-
priedade Horizontal, p. 174.

(141)  Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 21 de fevereiro de 2018, cit.

(142)  Neste sentido, cf. SaNDrA Passinnas, 4 Assembleia de Condominos e o Administrador da
Propriedade Horizontal, p. 176.
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§5.° Efeitos qualificadores

5.1. Peloregime a que se encontram sujeitos os efeitos vinculativos
das deliberacdes da assembleia de conddéminos, ante o quadro da ampla
capacidade juridica que a lei confere ao condominio (v. supra, §3.°), se
afere, a luz de uma metddica de apreensdo intelectual ponderativa da rele-
vancia dos diferentes fatores(!4?), a verdadeira natureza juridica do condo-
minio — trata-se de uma pessoa juridica.

Na realidade, a amplitude da capacidade juridica do condominio
torna-se um elemento nuclear que permite extrair que estamos diante de
uma pessoa juridica— a luz do postulado que diz ser a capacidade juridica
inerente a personalidade('44), funcionando aquela como “o contetido
necessario desta”(14%), uma vez que “todo o titular de um direito ¢ fatal-
mente pessoa”(14¢), resulta daqui a inevitavel qualificacdo do condominio
como sujeito de direito, pois configura-se como um centro de imputagao
de situagdes juridicas ativas e passivas, de caracter obrigacional e real, de
Direito Privado e de Direito Publico, de natureza substantiva e processual
(v. supra, §3.°).

Se, tal como refere a doutrina, basta a atribui¢ao de uma posicao juri-
dica “para termos de concluir que estamos perante uma pessoa juri-
dica”('#7) ou “quem tiver capacidade tem necessariamente personali-
dade”('48), torna-se patente que o condominio, atendendo a dimensao
quantitativa da sua capacidade juridica, inevitavelmente que nunca podera
deixar de ser entendido como estrutura personificada — afinal, continua
ainda hoje bem vigente a implicacdo mutua entre personalidade e capaci-
dade formulada por Manuel de Andrade, nos termos da qual “ndo se pode
ter personalidade e ser-se inteiramente desprovido de capacidade. Nem o
contrario” (') (italico nosso).

('43)  Sobre a formagao conceitual de pessoa coletiva por via de uma apreensdo intelectual,
cf. Diogo Costa Gongawves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais, 11, p. 896, ss.

(144)  Cf. ManueL A. DominGues be ANprape, Teoria Geral da Relagdo Juridica, 1, pp. 30-31;
Carros ALserto pa Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 192; Hewric Ewaip Horster, 4 Parte
Geral do Codigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 1992, p. 308; ELsa Vaz pe
Sequera, Da Contitularidade de Direitos no Direito Civil — Contributo para a sua andlise morfolo-
gica, p. 441.

(') Cf. Carros Arserto pa Mot Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 192.

(140)  Cf. Ersa Vaz pe Sequeira, Da Contitularidade de Direitos no Direito Civil — Contributo
para a sua andlise morfologica, p. 441.

(147)  Cf. Joao pe Castro MenpEs, Direito Civil — Teoria Geral, 1, pp. 541-542.

(148)  Cf. Jost pe Oriveira Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 1, p. 125.

() Cf. ManueL A. DominGues be ANpraDE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, 1, p. 31.
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O que significa, em ultima analise, que so por razdes histdricas ou de
alegada reproducdo acritica se observa a resisténcia ao reconhecimento de
personalidade juridica ao condominio(!5%) — trata-se de uma resisténcia
totalmente incoerente face aos pressupostos conceptuais em que assenta a
classica (e legal, at¢ mesmo constitucional) distingdo entre capacidade e
personalidade juridicas.

5.2. O condominio surge como entidade juridica distinta do con-
junto circunstancial de condominos, sendo dotada de uma natureza institu-
cional e ndo associativa, perdurando para além de cada grupo de condomi-
nos existente em cada momento historico [v. supra, n.os 4.1. (iii) ¢ 4.2.](*3)
— a mudanga abrupta de todos os condominos nao afeta a existéncia do
condominio, nem faz caducar o seu regulamento, nem as demais delibera-
cOes da assembleia de condominos, antes todas continuam a gozar de
plena eficacia vinculativa até serem revogadas ou anuladas judicialmente.

No condominio, o elemento pessoal esbate-se, ante o elemento insti-
tucional de base real, motivo pelo qual ndo vale a pena procurar qualquer
affectio societatis entre os condominos('32), nem um ato juridico formal de
criacdo de uma associagdo — ¢ a lei que cria os o6rgaos('*?), institucionali-
zando a figura do condominio('*#), ante uma situag@o real de comunhao de
bens que ¢ inerente e incindivel a titularidade exclusiva de fragdes autono-
mas, nos termos do art. 1420.° do Codigo Civil.

O condominio configura-se, deste modo, como uma entidade institu-
cional de base real, pois o seu substrato assenta em bens iméveis que sao
partes comuns de um prédio que integra ainda fracdes autonomas ou uni-
dades independentes de propriedade exclusiva dos condominos, envol-
vendo uma pluralidade de situagdes juridicas reais dos condominios e cuja
conflitualidade essa estrutura visa solucionar, sem suprimir ou destruir o
direito real de cada um deles(!%%).

(130)  Cf. DioGo Costa GongaLves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais, 11, p. 548; Idem,
Personalidade vs. capacidade juridica — um regresso ao monismo conceptual?, pp. 79-70; Idem,
Ligoes de Direitos de Personalidade, pp. 113-114.

('31)  Sobre a qualificagdo das pessoas coletivas como “institui¢des-coisas”, cf. Jost bE OLIVEIRA
Ascensao, Direito Civil — Teoria Geral, 1, pp. 202-203.

(152)  Neste sentido, cf. Pires e Lima / ANTUNES VareLa, Codigo Civil Anotado, 111, p. 396; Luis
CarvaLio Fernanpes, Da natureza juridica do direito de propriedade horizontal, p. 274.

(133)  Cf. Codigo Civil, art. 1430.°, n.° 1.

(13%)  Cf. Codigo Civil, arts. 1420.° e 1421°.

(15%)  Sublinhando esse proposito de resolug@o de conflitos de posigdes juridicas reais entre
condominos, cf. Jost pE OLiveiRa AscensAo, As Relagoes Juridicas Reais, p. 367, ss.
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O conddémino consubstancia na sua esséncia organizativa um “modo
coletivo de regulagdo juridica”('*°) e, nesse sentido, possui personalidade
coletiva.

A natureza institucional da personalidade do condominio mostra-se
ainda visivel pela circunstancia de, alienando um dos condéminos a sua
fracdo autonoma, ndo podera exigir a parcela que, por via dessa fragao, lhe
pertence no patrimoénio financeiro do condominio — assim, por exemplo,
o alienante nunca podera obter a parte que competia a sua fragdo nas con-
tas bancarias do condominio, numa espécie de patilha de “lucros”, tal
como o novo condémino adquire essa posicao juridica, sucedendo-lhe
também nas eventuais dividas existentes('*?), pois deparamos com situa-
¢Oes juridicas propter rem.

Alias, se, em vez de alienagdo, ocorrer a morte do condémino, os
valores existentes em contas do condominio nao fazem parte autonoma da
heranga, nem existe a inerente obrigagao de serem declarados as finangas
— demonstra-se, neste sentido, a autonomia patrimonial do condominio
face aos condominos, mas também a referida natureza institucional, pois
vai para além de cada condomino, num determinado momento historico.

No limite, a existéncia de 6rgaos proprios, tal como sucede com a assem-
bleia de condéminos e o administrador, por expressa exigéncia legal, sem pre-
juizo da suscetibilidade de serem criados, por deliberacao daquela, 6rgaos ad
hoc (v.g., comissao de acompanhando de obras), ilustra a natureza institucional
do condominio e a necessidade de a vontade manifestada por estes ser juridica-
mente imputavel a uma entidade distinta dos condominos (v. supra, n.° 4.2.):

(i) Desde logo, traduzindo cada 6rgao um centro institucionali-
zado que forma e expressa uma vontade, o facto de a lei criar
orgaos obrigatdrios para a administragdo das partes comuns, se
traduz uma “modelagdo autoritaria de organizagao”(!58), revela
também a preocupacdo legal de institucionalizar, por via de
tais 0rgdos, uma estrutura em que 0s mesmos se insiram, a que
essa vontade seja imputdvel e cuja existéncia nao se encontre
dependente dos condominos — existe aqui, por forga de lei,
uma “organizagdo estavel”(1%%);

(156)  Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, 3.° Tomo, p. 583.

(1%7)  Sobre o tema da transmissao das dividas ao antigo condomino para o novo adquirente da
fragdo, cf. ManueL Henrioue Mesouita, Obrigagées Reais e Onus Reais, pp- 319, ss. e 339, nota n.° 68;
Henrique Sousa Antunes, Direitos Reais, pp. 378-379, nota n.° 671.

(158)  Expressao usada por Jost pe OLIVEIRA ASCENSAO, As Relagoes Juridicas Reais, p. 365.

(1%9)  Cf. Jost pE OLivera Ascensao, Direito Civil — Teoria Geral, 1, p. 224.
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(i)

(iii)

(v)
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A injuntividade das normas legais em torno da estrutura orga-
nica do condominio demonstra a existéncia de interesses que
estdo para além dos interesses dos conddéminos e, igualmente
por isso, a natureza institucional da entidade;

A vontade da assembleia de condominios que, por exemplo,
foi expressa numa deliberagdo tomada ha trinta anos pode nao
corresponder a vontade de todos ou da maioria dos novos con-
dominos que hoje integram esse 6rgdo e que ndo participaram
no processo decisorio daquela:

1. As deliberagdes dos orgaos colegiais, depois de aprovadas,
“emancipam-se” das vontades individuais que lhes serviam
de base, transformadas que ficam em vontade da respetiva
entidade coletiva — neste caso, as deliberagdes das assem-
bleias de condéminos ficam sendo a “«vontade» do ente
colectivo condominio”(1¢9);

2. Compreende-se, num tal cenario, que se diga que a assem-
bleia de condominos “exprime a vontade do condomi-
nio”('%") que, ndo sendo a mera soma das vontades singula-
res dos seus membros(!02), se mostre “completamente
desvinculada e auténoma das posi¢des individuais de cada
condomino”’(163);

Igualmente, a vontade do administrador ndo se pode recondu-
zir ou imputar ao conjunto dos condéminos, antes tem de valer
como vontade juridicamente imputavel ao condominio,
enquanto realidade juridica distinta de todos ou da maioria dos
condoéminos, produzindo face a estes efeitos heterovinculati-
vos de base autovinculativa, pois aquele foi escolhido por
eles(104).

A interpretagao da amplitude do regime juridico da eficacia pessoal e

temporal das deliberagdes da assembleia de condominos e dos atos do

(10)  Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 21 de fevereiro de 2018, cit.
(o) Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 5 de fevereiro de 2004, processo

n.° 0336927, in Acordado do Tribunal da Relag¢do do Porto.

(102)  Cf. Acordao da 6." Secgdo do Supremo Tribunal de Justica, de 24 de novembro 2020, cit.
(103)  Cf. Sanpra Passinuas, A4 Assembleia de Condominos e o Administrador da Propriedade

Horizontal, p. 176.

('¢4)  Neste ultimo sentido, relativamente aos efeitos produzidos pelas decisdes do administra-

dor do condominio, cf. Pauro Otero, Ligdes de Introdugao ao Estudo do Direito, 1, 2.° Tomo, p. 208.
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administrador revela-se, deste modo, um elemento nuclear na determina-
¢do da natureza do condominio.

5.3.  Numa outra perspetiva, o condominio, além de prosseguir “inte-
resses comuns aos varios condominos”(1%%), a verdade ¢ que também visa a
prossecugdo de interesses proprios, definidos por lei, eventualmente distin-
tos dos respetivos condominos — assim, por exemplo, ainda que a maioria
dos condéminos ndo queira qualquer seguro contra o risco de incéndio ou
ndo queira constituir qualquer fundo de reserva comum, nem por iSso o
administrador se encontra vinculado a dar execucdo a tais deliberagoes,
antes se encontra vinculado, por for¢a da lei('%%), a satisfazer os inerentes
interesses proprios que esta confere a esfera juridica do proprio condominio.

Nao se mostra possivel dizer, por isso, € sem limites, que “ndo temos
duvidas ao afirmar que no condominio prevalece o interesse egoistico de
cada condomino”(1¢7) — a melhor prova, alias, de que assim nao sucede
resulta da natureza injuntiva, e nao dispositiva, da maioria das normas
legais reguladoras da organica e do funcionamento do condominio, assim
como do elenco de deveres dos condominos.

Ha no condominio “um interesse coletivo” que, servindo de propo-
sito da sua atuacao(19®), ndo se identifica, necessaria ou forcosamente, com
os interesses dos condéminos(1¢?), sendo, por isso, distinto destes — pode
dizer-se que existe “um interesse supra-individual, considerado prevale-
cente sobre o interesse dos condominos”(!7?) ou, numa ideia sinénima,
podera falar-se em “interesse comum” decorrente da propria cotitularidade
de posicdes juridicas sobre as partes comuns e que se transforma em inte-
resse exclusivo do condominio(!7?).

A assembleia condéminos torna-se, deste modo, palco de trés grupos
de interesses concorrentes e potencialmente conflituantes:

(165)  Cf. Luis CarvaLno Fernanoes, Da natureza juridica do direito de propriedade horizontal,
p- 274.

(1%%)  Cf. Codigo Civil, arts. 1428.%, n.° 2, e 1436.°, alinea c); Decreto-Lei n.° 268/94, de 25 de
outubro, arts. 5.°,n.° 3, € 6.°,n.° 2.

(17)  Cf. Luis CarvaLno Fernanoes, Da natureza juridica do direito de propriedade horizontal,
p. 275.

('68)  Neste sentido, cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 5 de fevereiro de 2004, cit.

(199)  Neste sentido, cf. SaNDrA Passinnas, 4 Assembleia de Condominos e o Administrador da
Propriedade Horizontal, p. 171.

(170)  Cf. Sanpra Passinuas, 4 Assembleia de Condominos e o Administrador da Propriedade
Horizontal, p. 176.

(") Cf. Exrico peL Praro, I Regolamenti Privati, Milano, 1988, p. 79.
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(i) Interesses individuais exclusivos de cada condomino sobre as
respetivas fragdes autdbnomas de que sdo Gnicos proprietarios;

(ii) Interesses individuais dos condéminos incidentes sobre as par-
tes comuns;

(iii) Interesses comuns ou coletivos do condominio que, sem se
identificarem com qualquer dos anteriores interesses, resultam
da gestdo do condominio conforme a lei, se encontram a cargo
dos 6rgaos do condominio, passando a assumir a natureza de
seu interesse exclusivo.

Observa-se, através dos orgaos do condominio, a prossecugao de inte-
resses que, sem se reconduzirem a soma de todos ou da maioria dos interes-
ses dos condéminos, se mostram destes distintos, permitindo aferir que o
condominio visa a realizagdo de interesses que, objeto de definicao legal, se
sobrepdem aos interesses egoistas dos condominos, convertendo-se em
interesses proprios a cargo exclusivo do condominio — compreende-se,
por isso, a existéncia de mecanismos judiciais, arbitrais e internos destina-
dos a dirimir conflitos de interesses do condominio ¢ dos condominos(!72).

Existe aqui, relativamente aos interesses cuja prossecucao se encon-
tra a cargo do condominio algo de semelhante ao que sucede face as pes-
soas coletivas publicas de base territorial e populacional (v.g., municipios,
freguesias): apesar de visarem “a prossecucao de interesses proprios das
populagdes respetivas”(173), o certo é que esses interesses vao para além do
somatorio dos interesses individuais ou egoistas, recortando-se a existén-
cia de um interesse coletivo superior que, transcendendo a esfera de cada
uma das suas componentes singulares, surge como ‘“‘uma superior sin-
tese”(!7*) e se reconduz a ideia de bem comum — ¢é o que sucede com o
interesse coletivo que subjaz a atuacdo do condominio.

5.4. Tendo presente um regime juridico em que, por for¢a do prin-
cipio constitucional da liberdade, a criagao de entidades privadas nao

('2)  Cf. Cddigo Civil, arts., 1433.°, 1434.°, 1437.° ¢ 1438.°. Neste dominio, pode bem susci-
tar-se o tema da eficacia propter rem de tais compromissos, se fixados por via regulamentar, relativa-
mente a condéminos que ndo participaram na sua celebracdo, cf. Enrico peL Praro, I Regolamenti Pri-
vati, em especial, p. 110, ss.

(1) Cf. CRP, art. 235.°, n.° 2.

(17%)  Cf. Sawarore Pucuiart, Diritto pubblico e diritto privato, in Enciclopedia del Diritto, X1,
Milano, 1964, p. 740.
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depende de autorizacdo administrativa, antes se aplica o principio de que é
licito tudo aquilo que nao é proibido (v. supra, n.° 2.4.), a atribui¢ao de
uma personalidade institucional ao condominio surge como resultado da
ampla capacidade juridica que a lei e a jurisprudéncia lhe reconhecem:

(/) Sendo a personalidade juridica a suscetibilidade de ser titular
de direitos e estar adstrito a vinculagdes [v. supra, n.° 2.3. (iii)],
torna-se evidente, a luz dos direitos e das obrigacdes que pos-
sui (v. supra, §3.°), que o condominio, por ser “sujeito de direi-
tos e de obrigacdes”(!7), ndo pode deixar de possuir uma per-
sonalidade juridica substantiva (v. supra, n.° 5.1.) — a ampla
capacidade juridica que goza constitui uma manifestagao ine-
quivoca da respetiva personalidade, pois “somente as pessoas
gozam de capacidade juridica”(17¢);

(if) Trata-se, insiste-se, de uma ilacdo resultante do regime legal e
da sua aplicag@o jurisprudencial, sem qualquer necessidade de
lei expressa a qualificar o condominio como pessoa juridica —
ele tem personalidade porque assim resulta de um acervo de
posicdes juridicas emergentes da ordem juridica [v. supra,
n.° 2.3. (iv)];

(iii) A personalidade resulta ainda de o condominio ser, atendendo
aos efeitos das deliberacdes da assembleia de conddéminos,
uma realidade autonoma da vontade dos condéominos, funcio-
nando como “modo coletivo de regulagdo juridica” (v. supra,
n.° 5.2.) e centro de imputacdo de uma vontade propria
(v. supra, n.° 4.2.).

5.5. Naturalmente, importa sublinhar, encontra-se o condominio,
como toda a personalidade coletiva, limitado pelo principio da especiali-
dade('””) — o condominio apenas goza dos direitos e dos deveres que,
sendo compativeis com a sua natureza, se mostrem necessarios ou conve-
nientes a prossecugao dos seus fins.

(175)  Cf. Sanpra Passinuas, 4 Assembleia de Condominos e o Administrador da Propriedade
Horizontal, p. 178.

(176)  Cf. Ersa Vaz pe Sequeira, Da Contitularidade de Direitos no Direito Civil — Contributo
para a sua andlise morfologica, p. 441.

(177)  Cf. CRP, art. 12.°, n.° 2; Codigo Civil, art. 160.°.
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§6.° Refutacio dos argumentos contrarios a tese da per-
sonalidade juridica

6.1. Independentemente dos argumentos que dizem ser a personifi-
ca¢do do condominio uma concegdo propria de ordenamentos juridicos
estrangeiros, a tese que configura o condominio como pessoa coletiva tem
sido afastada pela doutrina portuguesa por ter na sua origem uma confusao
entre a natureza do condominio e a natureza da propriedade horizontal,
pois toma aquele como expressao desta (v. supra, n.° 1.4.).

Sucede, porém, que o condominio ndo esgota a propriedade horizon-
tal, antes se assume como expressdo organizativa da gestdo apenas das
partes comuns do edificio, representando uma parte de um todo mais vasto
que, englobando ainda as fragdes autdbnomas que sao propriedade exclu-
siva de cada condémino, ¢ a propriedade horizontal(!7®).

Num outro sentido, os elementos estruturantes que permitem a quali-
ficagdo de uma realidade como pessoa coletiva ndo obedecem a um
modelo rigido e fechado, antes se observa uma abertura e elasticidade na
respetiva apreensdo intelectual, expressando a ja referida “mobilidade sis-
tematica da personificagdo” [v. supra, n.° 2.1. (iii)].

Tendo presente estes considerandos preliminares, observemos os seis
principais argumentos que, mecanicamente reproduzidos no sentido de
negar possuir o condominio personalidade juridica, cumpre refutar.

6.2. Primeiro argumento: a falta de reconhecimento expresso pelo
legislador da personalidade juridica do condominio('7).

A verdade, porém, ¢ que ndo existe, em matéria de criagao de pessoas
coletivas privadas, um principio geral de que a sua existéncia em concreto
dependa de um ato legislativo:

(i) Dentro dos limites da lei, tendo presente o principio da tipici-
dade das pessoas coletivas(189), os particulares podem criar as
entidades ou estruturas privadas que entenderem, sem depen-

(178)  Cf. Codigo Civil, art. 1420.%, n.° 2.

(179)  Cf. Gongaro Oriveira MacaLHAEs, A personalidade judicidria do condominio e a sua
representag¢do em juizo, p. 62, nota n.° 27.

(189)  Cf. Jost: pE OLivera Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 1, p. 203; Antonio Menezes Cor-
pERO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, 3.° Tomo, p. 601, ss.; Pepro Pais be Vasconceros / Pepro Leirio
Pais pe VasconceLos, Teoria Geral do Direito Civil, p. 153, ss. Em sentido contrario a tipicidade das pes-
soas coletivas, cf. Dioco Costa Gongawves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais, 11, p. 909, ss.
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déncia de um ato de reconhecimento de autoridade — trata-se
de uma decorréncia do principio de liberdade jurigena(!8!);

(i) Alias, o condominio ¢ uma realidade juridica instituida pela
lei, verificando-se que até os seus o6rgdos constam de normas
injuntivas (v. supra, n.° 5.2.), sendo perfeitamente possivel
extrair do respetivo regime juridico, em termos diretos ou indi-
retos, a atribuicdo expressa ou pressuposta de reconhecimento
de personalidade juridica, pois o intérprete ndo se encontra
limitado pela qualificagdo feita pelo legislador(!82) — ¢é o que
sucede, precisamente, no respeitante ao condominio, ante o
siléncio da lei sobre o tema da respetiva personalidade juri-
dica(!83);

(iif) A personalidade juridica coletiva pode bem resultar de uma
qualificagdo atribuida a uma estrutura decisoria, tendo por base
a amplitude da sua capacidade juridica (v. supra, n.>s 2.3.
e 5.1.) — trata-se, por isso, de uma personalidade extraida por
inducdo do respetivo regime juridico, sendo perfeitamente
possivel ao intérprete concluir pela existéncia de uma pessoa
coletiva face a uma realidade tradicionalmente afastada dessa
qualificagao(!84).

6.3. Segundo argumento: a auséncia de “qualquer negocio juridico
em que sejam partes todos os condominos, apto a criar entre eles um vin-
culo associativo”(!%%) ou o entendimento de que “falta o elemento intencio-
nal, ou seja, uma vontade juridicamente relevante para a formagdo de uma
pessoa coletiva’(180),

('81)  Cf. Dioco Costa GongaLves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais, 11, p. 915; Pepro bE
ALBUQUERQUE, 4 Vinculagdo das Sociedades Comerciais Anénimas e por Quotas, 1, p. 761.

(182)  Cf. Jost pe Oriveira Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 1, p. 204.

('83)  No sentido de que a lei nada refere quanto a personalidade ou ndo das situagdes de comu-
nhao, cf. Ersa Vaz pe Sequera, Da Contitularidade de Direitos no Direito Civil — Contributo para a
sua andlise morfologica, pp. 452-453.

('8%)  Neste ultimo sentido, cf. Dioco Costa Gonegawves, Pessoa Coletiva e Sociedades Comer-
ciais, 11, pp. 911 e 912; Pepro pe ALsuQuerQuE, A Vinculagdo das Sociedades Comerciais Anénimas e
por Quotas, 1, p. 764.

(185)  Cf. Luis CarvaLno Fernanoes, Da natureza juridica do direito de propriedade horizontal,
p. 276.

('%¢)  Neste sentido, apesar de reconhecer que a assembleia de condéminos reune “a maioria
dos elementos que compdem o respectivo substrato” como pessoa coletiva, cf. Francisco Liserar Fer-
NaNDES, Direitos Reais, p. 283.
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Ha aqui, neste argumento, um pressuposto que aponta para a qualifi-
cacdo do condominio como sendo uma associagdo, 0 que ndo se mostra
adequado a natureza da figura (v. supra, n.° 5.2.):

(@)

(i)

(iii)

O condominio ndo é uma associagdo, antes se configura como
sendo um ente institucional de base real, definindo-se este em
termos residuais, como envolvendo todas as entidades coleti-
vas privadas que ndo tém um substrato associativo ou funda-
cional, tendo por suporte um imoével cujas partes comuns sao
incindiveis de fragdes ou unidades independentes objeto de
propriedade exclusiva de cada condomino — existe aqui, reco-
nhece-se, uma importacdo para os quadros do Direito Privado
de uma realidade institucional bem conhecida do Direito
Administrativo(!87), agora conjugada com um fenémeno da
“compropriedade forcada”('8%) das partes comuns de um imo-
vel em regime de propriedade horizontal;

Alias, se o condominio fosse uma associagdo, a obrigatdria
participacdo legal de todos os condominos suscitaria delicados
problemas de compatibilidade com o principio da liberdade de
associacdo, segundo a sua formulacdo negativa constante do
art. 46.°, n° 3, da Constituicdo — pois, “ninguém pode ser obri-
gado a fazer parte de uma associacdo nem coagido por qual-
quer meio a permanecer nela”;

O condominio aparece como uma realidade organizativa de
cardcter permanente, criada por lei e ndo por negbcio juri-
dico('%?), imposta aos condominos no dmbito do regime da
propriedade horizontal, sem que lhes seja permitido renun-
ciar ou alienar a essa parte comum(!%°), e visando a prossecu-
¢ao de interesses especificos e distintos desses mesmos con-
doéminos (v. supra, n.° 5.3.), sem prejuizo da participagao
organizativa e funcional destes na respetiva gestdo — por ser
o condominio instituido por lei, torna-se totalmente irrele-
vante o elemento intencional na respetiva personalizagao,

(187)  Cf. Pauro Otero, Institutos Publicos, in Dicionario Juridico da Administra¢dao Publica,
V, Lisboa, 1993, p. 250, ss.

(188)  Utilizando esta expressao, cf. Pietro TrimarcHI, Istituzioni di Diritto Privato, pp. 577
e 581; Paoro Zarti / Virrorio Covussi, Lineamenti di Diritto Privato, 6.%, Padova, 1997, pp. 253-254

e 256-257.

(189)  Cf. C. Massivo Bianca, Diritto Civile, 1, p. 371.
(199)  Cf. Codigo Civil, art. 1420.°, n.° 2.
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pois a vontade criadora dos condéminos ¢ substituida pela
vontade do legislador.

Terceiro argumento: o condominio nao tem um patrimonio

proprio(1°1), separado do patriménio dos condominos(!°?), nem autonomia
patrimonial(1%3).

Trata-se de uma linha argumentativa hoje desmentida pela realidade
normativa vigente:

@

(i)

(iii)

Nao ¢é verdade que o condominio ndo tenha direitos de natu-
reza patrimonial, pois até a luz da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional nao se pode deixar de reconhecer que os tem e
sdo objeto de tutela pela garantia do direito fundamental de
propriedade privada [v. supra, n.° 3.3. (iii)], sendo ainda titular
de direitos reais de gozo e de aquisicao (v. supra, n.® 3.3.);

O condominio tem um patriménio pecunidrio proprio, envol-
vendo receitas que s@o suas e ndo dos condominos, possuindo
autonomia financeira e de gestdo, ao abrigo da qual, alias, ela-
bora e executa um or¢amento anual contendo despesas e recei-
tas (v. supra, n.° 3.7.) e que se impde aos condéminos depois
de aprovado;

Mais: em caso de alienagao das fra¢des autdbnomas pelos con-
doéminos, a saida destes ndo carreta qualquer direito a parti-
lhar e receber os valores existentes no patrimonio do condo-
minio (v. supra, n.° 5.2.), o que revela a natureza auténoma
desse patrimonio ¢ a sua afetagdo a prossecucdo dos interes-
ses do condominio e ndo a satisfagdo dos interesses egoistas
dos condéminos (v. supra, n.° 5.3.) — o mesmo se diga, em
caso de morte do condémino, pois os valores existentes no
patrimonio do condominio ndo estdo sujeitos a declaragdo
nas financas, nem integram autonomamente a heranca
(v. supra, n.° 5.2.);

(") Cf. Luis Menezes Lerrao, Direitos Reais, p. 343.

(192)  Cf. Gongaro Oriveira MaGaLHAEs, 4 personalidade judiciaria do condominio e a sua
representagdo em juizo, p. 62, nota n.° 27.

(193)  Cf. Pres pE Liva / Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, 111, p. 395; Luis CarvaLio Fer-
NANDES, Li¢des de Direitos Reais, p. 333; Idem, Da natureza juridica do direito de propriedade hori-
zontal, pp. 274-275; A. Santos Justo, Direitos Reais, p. 323.
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(iv) Nem se pode excluir que, a luz do ordenamento juridico portu-
gués, existam entidades coletivas cujo regime juridico permite
observar que ndo possuem uma efetiva autonomia financeira e
patrimonial — ¢ o caso, desde logo, do Fundo de Resolugao
que funciona junto ao Banco de Portugal('%4).

6.5. Quarto argumento: auséncia de obrigagdes, “sendo estas atri-
buidas aos condéminos”(1%%), assim como ndo existem dividas do condo-
minio, mas sim dos condominos(1°°).

Igualmente um tal argumento ndo se mostra procedente, atendendo a
que o regime juridico vigente permite recortar obrigagdes que oneram
especifica e diretamente o condominio e nao os condéominos (v. supra,
n.°3.8.):

(i) O pagamento de salarios e a prestagdo de servicos face a quem
tem tais vinculos juridicos com o condominio, onera este e sera
contra ele que os lesados devem intentar as devidas agdes judi-
ciais;

(if) Alias, em caso de agdes judiciais contra o condominio, ¢ a este
que, por via do seu administrador, compete contestar e exercer
os demais meios judiciais € ndo aos condéminos, do mesmo
modo que a sentenca produzira os seus efeitos na esfera juridica
do condominio e ndo imediatamente na esfera dos condominos;

(iii) Se existirem danos decorrentes do incumprimento de deveres
legais ou contratuais que vinculam o condominio € o proprio
condominio que responde por tais prejuizos junto dos cocon-
tratantes ou de terceiros, em acdes de responsabilidade civil
contra ele desencadeadas;

(iv) Mais: o condominio, sendo titular de personalidade tributaria
(v. supra, n.° 3.5.), encontra-se adstrito ao cumprimento de
obrigagoes fiscais, assim como, sendo entidade patronal de tra-
balhadores ou de prestadores de servigos, encontra-se vincu-
lado ao cumprimento de obrigagdes junto da Seguranga Social.

(19%)  Cf. Pauro Otero, Da (in)constitucionalidade da “arquitetura” do Fundo de Resolugdo
como institui¢do “satélite” do Banco de Portugal, pp. 17 ¢ 18.

(195)  Cf. Luis Menezes Lerrao, Direitos Reais, p. 343.

(196)  Cf. Luis Carvarno Fernanpes, Li¢oes de Direitos Reais, p. 333; A. Santos Justo, Direitos
Reais, p. 323.
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6.6. Quinto argumento: o regime juridico “ndo gera uma pessoa
juridica acima dos condéminos que seja titular de situagdes juridicas”('%7).

Em sentido oposto a este entendimento, verifica-se que o condominio
¢ titular de interesses proprios, sem se identificarem com a soma ou a
maioria dos interesses dos condéminos (v. supra, n.° 5.3.), configurando-
se como titular de situagdes juridicas ativas e passivas (v. supra, n.° 3.3.,
3.7¢3.8.):

(7)) Saliente-se, desde logo, que o condominio ¢ titular de situa-
¢oes juridicas alicercadas e garantias pela propria Constitui-
¢d0, pois goza de direitos fundamentais (v. supra, n.° 3.4.);

(if) Num outro sentido, as estruturas organicas do condominio
encontram-se adstritas a prossecu¢do de interesses que, defini-
dos diretamente por lei, transcendem os interesses dos condoémi-
nos, assumindo uma natureza supra-individual e prevalecente
face aos interesses destes ultimos (v. supra, n.>s5.2. ¢ 5.3.);

(iif) A vontade subjacente as deliberagdes da assembleia do condo-
minio mostra-se autdbnoma face a vontade dos condéminos e
nao pode ser imputada a estes, antes se mostra imputavel ao
proprio condominio, revelando que, afinal, o condominio pos-
sui uma vontade propria (v. supra, n.>s 4.2, ¢ 5.2.), situada num
plano superior aos condéminos e aos seus interesses egoistas.

6.7. Sexto argumento: o modelo de organizacdo ndo cria um pro-
cesso de imputacao da vontade revelador de uma nova pessoa juridica('9%).
Bem ao contrario deste argumento, verifica-se precisamente o
oposto, atendendo a vinculatividade do regulamento do condominio e das
restantes deliberagdes da assembleia de condominos face a quem nao par-
ticipou no respetivo procedimento decisorio [v. supra, n.o 4.1. e 5.2. (iii)]:

(/) As deliberagdes em causa nao possuem uma limitada eficacia
inter partes, pois, apesar de terem na sua origem uma ligacao
umbilical a vontade dos condéminos que as aprovaram, a ver-
dade ¢ que depois se libertam dessa vontade, passando a valer
como vontade do condominio na sua globalidade, motivo pelo
qual assumem natureza vinculativa mesmo para quem votou

(197)  Cf. Jost Arserto ViEra, Direitos Reais, p. 739.
(198)  Cf. Jost Arserro ViEra, Direitos Reais, p. 739.
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contra a sua aprovagdo ou nem participou no respetivo proce-
dimento decisoério;

(if) O modelo organizativo expressa, deste modo, um processo de
imputag¢do da vontade deliberativa que ndo permanece nas
maos dos condominos, nem se circunscreve aos que as aprova-
ram, antes permite observar estar-se diante de uma nova estru-
tura de imputagdo de efeitos, distinta da esfera dos condéminos
— o condominio revela uma subjetividade que ndo se recon-
duz a soma da maioria ou da totalidade dos conddéminos e dos
seus interesses (v. supra, n.s4.2. e 5.4.).

6.8. Em suma, nenhum dos argumentos contrarios a tese da personali-
dade juridica institucional do condominio, tal como resulta do modelo legal e
jurisprudencial vigente, se mostra passivel de afastar o nosso entendimento
expresso, antes todas as objegOes argumentativas se revelam refutaveis.

§7.° Condominio e direito de preferéncia sobre iméveis

7.1. Habilitados com o estudo até agora realizado, estamos em con-
di¢des de analisar a posicao juridica do condominio que, sendo arrendata-
rio de um imével onde se encontram instalados os seus servigos adminis-
trativos, ¢ chamado a exercer, num cenario de alienacdo do imdvel em
causa, o respetivo direito de preferéncia.

7.2. A investigacdo permitiu extrair as seguintes ilagdes relativa-
mente ao estatuto do condominio:

(/) O condominio, uma vez que assume a posi¢do de arrendatario,
mostra-se titular de um direito real de gozo [v. supra, n.°
3.3.(7)], tendo o respetivo direito de preferéncia legal a natu-
reza de direito real de aquisigdo [v. supra, n.° 3.3.(i/)], compro-
vando que o condominio pode ser titular de direitos reais e que,
por assumirem tais direitos uma natureza patrimonial privada,
estes gozam da prote¢do constitucional conferida ao direito
fundamental de propriedade privada (v. supra, n. 3.3.);
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(if) Note-se que o condominio ndo ¢ titular de um genérico direito de
preferéncia na alienacdo de todos e quaisquer imoveis, nem pode,
por via convencional, assumir uma tal posi¢do juridica face a
imdveis que ndo digam respeito aos interesses legais do condo-
minio em causa — o que se admite € que, a luz do principio da
especialidade, o condominio seja titular de um direito legal de
preferéncia na alienagdo de um imovel do qual ele ¢ arrendatario;

(@ii) A posi¢do juridica como arrendatario e como titular de um
direito legal de preferéncia assumem a natureza de posicdes
juridicas integrantes do patrimonio do condominio, sem se
poder dizer que pertencem direta e imediatamente a esfera juri-
dica dos condéminos:

1. No limite, se algum condomino ou um grupo deles preten-
der exercer esse direito de preferéncia a seu favor, anteci-
pando-se ou substituindo-se ao condominio, este sempre
poderia contra ele (ou eles) fazer valer o seu direito real de
aquisicao, traduzido na preferéncia legal, e objeto de tutela
constitucional;

2. llustra-se, deste modo, que o condominio ¢ titular de inte-
resses coletivos proprios, situados num plano superior que
transcende os interesses individuais dos titulares das fra-
¢oes autdbnomas (v. supra, n.° 5.3.), e de uma esfera juridica
que ndo se reconduz a titulada pelos condominos, reve-
lando uma autéonoma e especifica subjetividade;

(iv) Mais: se a ordem juridica confere ao condominio um direito de
preferéncia legal, entdo, ante a auséncia de expressa disposicao
em sentido proibitivo, a luz do postulado em que € permitido
tudo aquilo que ndo € proibido (v. supra, n.° 2.4.)('*°), o condo-
minio possui capacidade juridica para exercer esse direito,
adquirindo na sua esfera juridica a respetiva propriedade, res-
peitadas que sejam as exigéncias procedimentais de obtencao
da vontade expressa pela assembleia de condominos:

1. Ninguém pode ser titular de uma posic¢ao juridica objeto de
tutela e garantia constitucional, sendo-lhe negada, por via

(') Nao existe, importa sublinhar, qualquer norma legal a excluir ou a proibir o acesso dos
condominios a titularidade de direitos reais, nem especificamente a negar-lhes o acesso ao direito de
propriedade privada de imoéveis, valendo aqui o principio da liberdade ou da permissdo desse acesso.
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do direito ordinario, a respetiva capacidade de exercicio —
negar ao condominio a faculdade de adquirir um imovel a
titulo oneroso ¢ ainda perfilhar a conce¢ao tradicional que,
tendo sido revogada em 1977, excluia as pessoas coletivas
de acesso a bens imoveis que nao fossem adquiridos gratui-
tamente (v. supra, n.° 2.4.);

2. A imperatividade de reconhecimento dessa capacidade faz
aflorar a realidade subjetiva que se encontra subjacente ao
condominio — a personalidade coletiva privada ndo € um a
priori, antes é o resultando de um regime juridico configu-
rador de um conjunto de posigdes juridicas a favor de uma
estrutura decisoria [v. supra, n.>s 2.3.(iii) e 5.4.(7)];

A titularidade pelo condominio de um direito legal de preferén-
cia, enquanto direito real de aquisi¢ao, envolve, até pela tutela
constitucional conferida a esse direito de conteudo patrimonial
privado (v. supra, n. 3.3.), uma eficacia erga omnes, um dever
geral de respeito por todos os envolvidos(?%), o que significa:

1. O alienante tem de reconhecer ao condominio a titularidade
de um tal direito de preferéncia;

2. A pessoa a favor de quem se realizaria a alienagdo tem de
suportar o exercicio da preferéncia pelo condominio;

3. O notario encarregue de realizar a escritura encontra-se vin-
culado ao exercicio do direito de preferéncia pelo condomi-
nio, realizando a escritura a favor desta entidade;

Deste modo, se um terceiro, em violagao do direito de prefe-
réncia legal do condominio, celebrar o contrato de compra e
venda do imovel, estaremos diante da les@o do direito de prefe-
réncia deste e, por essa via, atentando contra um direito de con-
teudo patrimonial privado reconduzivel ao direito fundamental
de propriedade privada.

7.3. Compreende-se, a luz do exposto, que, se o proprietario do

bem a alienar nao informar o condominio da alienac¢do ou, informando-o,

(200)  Especificamente sobre a eficacia absoluta dos direitos reais, cf. CarLos ALBERTO DA MoTA

Pinto, Direitos Reais, ligdes coligidas por Alvaro Moreira e Carlos F raga, policop., Coimbra, 1970-71,
p. 43, ss.; A. Santos Justo, Direitos Reais, pp. 15-16; Luis Menezes Leirao, Direitos Reais, pp. 45-46.
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se recusar satisfazer a pretensdo do condominio a exercer esse direito de
preferéncia legal, criando-lhe obstaculos infundados ou negando-o, depa-
ramos com a violagdo de uma obrigacao propter rem(?°!) e, simultanea-
mente, de um direito do condominio abrangido pela garantia constitucio-
nal da propriedade privada, gerando a obrigacao de aquele indemnizar o
preferente(22).

Padecera de erro de direito, por conseguinte, o entendimento do alie-
nante que, ao considerar que o condominio nao tem personalidade juridica,
se encontra impossibilitado de exercer a preferéncia legal, recusando-lhe o
exercicio desse direito — existe aqui uma objetiva violagao do direito real
de aquisicao titulado pelo Condominio, sendo fonte do dever de indemni-
zar(203),

A recusa do alienante em realizar o contrato com o preferente,
sabendo a vontade deste em exercer a preferéncia, consubstancia um “ato
ilicito do alienante(2%4) — ¢é que, note-se, a existéncia de uma preferéncia
legal, além de onerar a propriedade, limita a liberdade contratual do ven-
dedor(2%9).

7.4. Se, por efeito da violagdo do direito de preferéncia do condo-
minio, a venda ¢ efetuada a favor daquele com quem o alienante negociou
a venda do imdvel, a pretericdo da posic¢ao juridica real do preferente mos-
tra-se suscetivel de atingir o novo adquirente do bem:

(/) O novo proprietario, num tal cenario de preteri¢ao do direito
de preferéncia legal do condominio, podera ser alvo de uma
acdo judicial de preferéncia(2%9), exercendo o preferente um
direito potestativo(?°7) a “reversdo” a seu favor da venda efe-

(291)  Cf. Manuver Henrique Mesquita, Obrigacdes Reais e Onus Reais, p. 338, nota n.° 67.

(292)  Cf. Manuer Henrique Mesquita, Obrigagdes Reais e Onus Reais, p. 217.

(293)  Neste ultimo sentido, admitindo a obriga¢ao de indemnizar, apesar de negar a existéncia
de um direito real de aquisi¢do a favor do preferente, cf. Manuer Hexrioue MEesquita, Obrigagées Reais
e Onus Reais, pp. 217 ¢ 338, nota n.° 67.

(204)  Cf. Pires pe Liva / Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, 111, p. 379.

(295)  Cf. Rut Januario / Fiuipe Loso p’Avita / Luis pe ANprape Pinke, Direito Civil — Direito das
Coisas, pp. 1235 e 1241.

(200)  Cf. Cddigo Civil, art. 1410.°, aplicavel por remissao do art. 1091.°, n.° 4.

(207)  Sobre a qualificag@o desta posi¢do juridica como sendo um direito potestativo,
cf. ManueL Henrique Mesouita, Obrigagoes Reais e Onus Reais, pp. 222,226-227, ss. e 338, notan.® 67;
Jost: Luis Boniracio Ramos, Manual de Direitos Reais, p. 583; Rui Januario / Fiuipe Loso b’ Avira / Luis be
Anprabe Pinuer, Direito Civil — Direito das Coisas, p. 1288; Nuno ANpraDe Pissara, Das A¢oes
Reais, 1, p. 1222, ss.
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tuada, encontrando-se o adquirente numa posic¢ao de sujeigao,
sem prejuizo do seu direito indemnizatério junto do alienante;

(if) O condominio podera, por via da agdo de preferéncia, substi-

tuir-se ao adquirente da propriedade onerada(2°%), numa mani-
festagdo ilustrativa da ineréncia e da sequela proprias dos
direitos reais(2%) — ocorrera aqui uma substitui¢do dotada de
“eficacia ex tunc do adquirente pelo preferente”(219);

(iif) Observa-se, num outro sentido, a forga erga omnes do direito

real de aquisicao titulado pelo condominio “mesmo a posterio-
res adquirentes da propriedade”(?!'!), incluindo a eventuais
novos adquirentes do referido imdvel(212), se for, entretanto,
objeto de nova alienagdo — em qualquer destes casos, ocorrera
uma “aquisi¢do potestativa”(2!3) do bem a favor do condomi-
nio, num cendrio em que a posi¢ao juridica do primitivo adqui-
rente se encontra sujeita a uma condicdo resolutiva legal(?14);

(iv) Discute-se, porém, se o alienante do imdvel tem (ou nao) de

ser demandado numa tal acdo de preferéncia(?'”), a desenca-
dear pelo condominio(?'?), dentro do prazo de seis meses, “a
contar da data em que teve conhecimento dos elementos essen-
ciais da alienagdo”(217);

(v) A agdo de preferéncia constitui uma modalidade de agdo cons-

titutiva(?'®), sem natureza real(2!?), encontrando-se sujeita a
registo(220).

(208)
(209)
(2 1 0)

Cf. Jost: pE OLiveiRA Ascensio, Direito Civil — Reais, p. 515.
Cf. Antonio Menezes Corpeiro, Direitos Reais, p. 779.
Cf. Pires pe Liva / Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, 111, p. 380. Ainda sobre o tema,

cf. Nuno ANprADE Pissara, Das A¢des Reais, 1, p. 1217, ss.

(2]])
(2]2)
(213)
(2]4)
(215)

Cf. Luis Menezes Leirao, Direitos Reais, p. 536.

Cf. Luis Menezes Leitao, Direitos Reais, p. 538.

Expressao de Josk e OLivERA AscensAo, Direito Civil — Reais, p. 493.

Cf. Pires pe Lima / ANTunes VareLa, Codigo Civil Anotado, 111, p. 381.

Sobre o tema, cf. Pires pE Liva / Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, 111, p. 378, ss.;

Nuno AnprapE Pissara, Das A¢oes Reais, 1, p. 1209, ss.; Luis Menezes Lerrao, Direitos Reais, pp. 536-537.

(2]6)

Para uma densifica¢do do regime da agdo de preferéncia, cf. Nuno ANprADE Pissara, Das

Agoes Reais, 1, p. 1225, ss.

(217)
(2]8)

Cf. Codigo Civil, art. 1410.°, n° 1, aplicavel por remissdo do art. 1091.°, n.° 4.
Neste sentido, cf. Pires pe Liva / Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, 111, p. 383; Joio

pE Castro MEenDpEs / MiGueL Teixera pE Sousa, Manual de Processual Civil, 1, Lisboa, 2022, p. 65.

(2 19)
(220)

Cf. Nuno ANprADE Pissara, Das A¢oes Reais, 1, p. 1197, ss.
Cf. Codigo de Registo Predial, art. 3.°, n.° 1, alinea a). Para uma andlise das suas impli-

cagdes, cf. Pires b Liva / AnTunes VareLa, Codigo Civil Anotado, 111, p. 383.
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Se, por ultimo, o notario interveniente da escritura de compra e

venda nega ao condominio a respetiva outorga, usando como fundamento
a falta de personalidade juridica do condominio ou a falta de capacidade
contratual para o efeito, a decisdo encontrar-se-a ferida de erro de direito:

(@

(i)

(iii)

(v)

Se ndo ha lei a excluir o condominio de poder ser titular de
direito de propriedade sobre iméveis, entdo a unica solugdo so6
podera ser a sua admissibilidade, nunca podendo o siléncio da
lei ser interpretado como proibigao (v. supra, n.° 2.4.), até por-
que aquela € a decis@o mais conforme a garantia constitucional
do direito fundamental de propriedade privada envolvido
(v. supra,n.® 3.3.);

Mais: reconhece-se ao condominio a possibilidade de, em caso
de reconstru¢do de um edificio parcialmente destruido e
perante a auséncia de interessados na compra da fragcdo de
quem nao quer participar na reconstru¢do, adquirir a proprie-
dade da fracdo em causa (v. supra, n.° 1.4.), tal como existem
escrituras de constituicdo de propriedade horizontal que admi-
tem a existéncia de uma fragdo autonoma destinada a casa do
porteiro que ndo ¢ titulada por qualquer condomino [v. supra,
n.° 3.3.(iv)], integrando, por isso, a esfera patrimonial propria
do condominio;

Solucao contraria, excluindo a admissibilidade de o condomi-
nio ser titular de propriedade sobre um imovel, mostra-se inva-
lida e inquinara o ato notarial, tanto mais que o notario nao ¢é
juiz e, existindo duvidas sobre a validade da intervengdo do
condominio como adquirente do bem, “o notario deve outorgar
o ato pretendido pelas partes e deixar para o livre jogo destas a
discussao judicial sobre o problema”(2!);

A recusa notarial de interven¢do de um condominio como pre-
ferente na outorga de uma escritura publica de aquisi¢do de um
imovel consubstancia um erro de direito, pois ndo toma em
consideragdo os fundamentos jurisprudenciais e doutrinarios
que, em sentido contrario a orientagdo tradicional (v. supra,
n.° 1.3.), reconhecem subjetividade ao condominio ou, pelo
menos, o configuram como ente dotado de uma personalidade

(22')  Cf. Jost Arserto Viera, Direito do Notariado, in PauLo Otero / Pepro Gonegarves (coord.),
Tratado de Direito Administrativo Especial, 11, Coimbra, 2009, p. 224.
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rudimentar (v. supra, n.° 1.4.) — o notario, sublinhe-se, ndo
pode recusar a outorga de um ato notarial “com base numa par-
ticular teoria juridica em detrimento de outra”(?2?);

(v) A recusa notarial de intervengdo de um condominio como

adquirente da propriedade de um imével, além de omitir uma
devida ponderacdo da ampla capacidade juridica que atual-
mente os condominios gozam (v. supra, §3.°), a luz do princi-
pio fundamental de que a capacidade juridica traduz o con-
teudo necessario e inerente a personalidade juridica (v. supra,
n.° 5.1.), pois “ndo se mostra concebivel que uma entidade seja
portadora de um direito, sem que essa titularidade patenteie
por si s6 a sua qualidade de pessoa”(?%), a verdade ¢ que tam-
bém nao toma em consideragao o principio nuclear de que em
Direito Privado se tem como permitido tudo aquilo que nao se
encontra proibido (v. supra, n.° 2.4.) — qual é a norma com
forca de lei que proibe os condominios de serem proprietarios
de bens imoveis? Qual ¢ a lei que hoje, expressamente, lhes
veda o acesso a titularidade de direitos reais de gozo?

(vi) O erro de direito projeta-se ainda, nos termos gerais, a jusante,

inquinando o ato decisoério, isto €, a validade de escritura de
compra e venda, a luz do principio da legalidade da atividade
notarial(?2*) — a recusa do ato notarial habilita o condominio a
apresentar recurso hierarquico para o Diretor-Geral dos Regis-
tos e do Notariado(?%), no prazo de sessenta dias(?2°), sem pre-
juizo da possibilidade de desencadear uma agdo judicial(??7),
por via de “recurso para o tribunal de 1.* instancia da sede do
cartoério notarial”(?28), e de eventual responsabilidade civil do
notario(?29).

(222)
(223)

Cf. Jost ALserro VieRra, Direito do Notariado, p. 224.
Cf. Evsa Vaz pe Sequera, Da Contitularidade de Direitos no Direito Civil — Contributo

para a sua andlise morfologica, p. 441.

(2%)
(225

art. 69.°.
(226)
(227
(228
(229

Cf. Jost Aserro ViERra, Direito do Notariado, p. 153, ss.
Cf. Cédigo do Notariado, art. 175.% Decreto-Lei n.° 519-F2/79 de 29 de dezembro,

Cf. Decreto-Lei n.° 519-F2/79 de 29 de dezembro, art. 69.°, n.° 3.

Cf. Cddigo do Notariado, arts. 175.°¢ 177.°.

Cf. Cddigo do Notariado, art. 175.°.

Neste ultimo sentido e ainda sobre os meios juridicos de reagdo contra a recusa de atos

pelo notario, cf., por todos, Jost ALserro Viera, Direito do Notariado, pp. 159, ss. e 226, ss.
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7.6. Em sintese, em qualquer destes cenarios lesivos do direito de
preferéncia do condominio a alienacdo de um imoével de que é arrendata-
rio, a ordem juridica tem sempre de garantir mecanismos judiciais de
tutela da posicgdo juridica do condominio, a luz do postulado de que a todo
o direito corresponde um meio processual adequado ao seu reconheci-
mento judicial, a prevenir ou reparar a sua violacao e a realiza-lo coerciva-
mente(239), efetivando-se, deste modo, o direito fundamental a tutela juris-
dicional efetiva de que o proprio condominio € titular [v. supra, n.° 3.4.(i)].

§8.° Conclusoes

8.1. No ambito do Direito nacional, ndo existe consenso sobre a
natureza juridica do condominio, verificando-se que a doutrina e a juris-
prudéncia se dividem sobre a sua configuragdo como um ente juridico —
nao se mostra liquido, por conseguinte, que um condominio ndo possa ser
titular de um direito de propriedade.

8.2. Num cenario dogmatico de progressiva negagao de uma tradi-
cional absolutizagao da personalidade coletiva, ante ja conhecidos e remo-
tos casos de “personalidade rudimentar”, ndo pode o intérprete e o aplica-
dor do ordenamento juridico deixar de ter presente que todo o Direito
Privado, ao invés do que sucede com o Direito Publico, obedece a um
principio geral de liberdade — ¢ permitido tudo aquilo que ndo se encontre
proibido.

8.3. Alei e a jurisprudéncia revelam que o condominio ¢ dotado de
uma ampla capacidade contratual, sendo ainda titular de direitos reais de
gozo e de direitos reais de aquisicdo, objeto de tutela constitucional decor-
rente da garantia da propriedade privada, além de ser também destinatario
de direitos fundamentais, assim como de direitos de crédito e encontrar-se
adstrito a vinculagdes legais e jurisprudenciais, reconhecendo-se-lhe ainda
personalidade tributaria e processual e capacidade administrativa.

(39 Cf. Codigo de Processo Civil, art. 2.°, n.° 2.
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8.4. As deliberagdes da assembleia de condéminos, desde que ndo
carecam de unanimidade para a sua aprova¢do, ndo assumem natureza
contratual, vinculando quem ndo as aprovou e até terceiros, numa progres-
siva libertagdo todas elas dos condominos que lhes deram origem,
podendo mesmo continuar a vincular uma totalidade de condéminos que
nunca participaram no respetivo procedimento decisorio de origem — as
deliberagdes da assembleia de condéominos ndo podem ser imputadas a
esfera juridica dos condominos, antes se tém de imputar ao proprio condo-
minio, revelando uma esfera decisoria propria, uma subjetividade que nao
se deve confundir com a vontade dos condominos.

8.5. O condominio assume-se como uma entidade institucional de
base real, dotada de uma vontade distinta da vontade dos condéominos, de
uma capacidade juridica que o torna necessariamente sujeito de relagdes
juridicas, sendo titular de direitos e estando adstrito a obrigagdes, possuindo
um patriménio auténomo face aos patrimonios dos condéominos, visando a
prossecugdo de interesses coletivos proprios que, definidos por lei, se situam
num plano superior aos interesses egoistas da maioria ou da totalidade dos
condominos, além de ter uma estrutura organica definida por lei.

8.6. Todos os argumentos habitualmente usados pela doutrina por-
tuguesa contra a tese que admite a personalidade juridica institucional de
base real do condominio se mostram improcedentes, sendo refutaveis a luz
das coordenadas decorrentes do modelo constitucional, legal e jurispru-
dencial vigente.

8.7. O condominio que, sendo arrendatario de um imovel onde se
encontram instalados os seus servigcos administrativos, seja chamado a
exercer, num cendrio de alienacdo do imovel em causa, o respetivo direito
legal de preferéncia, desde que tenham sido cumpridas as exigéncias pro-
cedimentais subjacentes a declaracao da vontade em exercer essa preferén-
cia, ndo pode ver recusada a sua intervencao na outorga da respetiva escri-
tura publica.

8.8. Uma vez que ndo existe qualquer norma legal proibitiva, deve
reconhecer-se que o condominio possui capacidade juridica para exercer o
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direito legal de preferéncia sobre imoveis afetos a sua atuag@o, adquirindo
na sua esfera juridica a respetiva propriedade, sabendo-se que a natureza
erga omnes desse direito real de aquisi¢ao vincula o alienante, o potencial
adquirente com quem foi negociada a alienagdo e o proprio notario, num
contexto juridico que confere sempre “remédios” judiciais tendentes a
garantir e tutelar a posi¢ao juridica real do condominio.

8.9. Recusar a um condominio a efetivag@o o seu direito de prefe-
réncia na alienagdo de um imovel de que € arrendatario, se tiver como base
o entendimento de que ele nao tem personalidade juridica ou capacidade
juridica para adquirir direito de propriedade sobre imoveis, traduz uma
conduta que enferma de erro de direito.

8.10. O erro de direito em recusar ao condominio a possibilidade de
ser titular do direito de propriedade sobre um imével de lhe estava arren-
dado envolve diferentes efeitos:

(i) se a conduta resultar do alienante, gera responsabilidade civil
por facto ilicito junto do condominio;

(if) se a alienagao for efetuada a favor daquele com quem o alie-
nante negociou a venda, poderd o condominio desencadear
acdo de preferéncia;

(iii) o ato notarial de recusa de intervencdo do condominio na
outorga da escritura fica viciado, podendo o condominio usar
meios administrativos e judiciais contra essa recusa, sem pre-
juizo de agdo indemnizatoria contra o notario.






ALGUMAS REFLEXSNDES SOBRE OS EFEITOS
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Sumdrio:

1. Introdugdo. 2. Breve referéncia a historia do instituto. 3. A resolucao
¢ uma causa de extingdo do contrato? 4. O fundamento (ou fundamentos)
da resolugdo por incumprimento. 5. O incumprimento reciproco.
6. Resolugdo extrajudicial e resolucdo judicial. 7. Efeitos da resolugdo.
O efeito liberatorio. 8. O efeito restitutorio. 8.1. O que significa “restitui-
¢a0”? 8.2. A prioridade da restitui¢do in natura. 8.3. O art. 432.°, n.° 2 do
Codigo Civil. 8.4. A restitui¢do em valor. 8.5. A restitui¢do de uma quantia
em dinheiro. 9. O efeito retroativo da resolucdo. 9./. Uma retroatividade
“débil”. 9.2. Os direitos adquiridos por terceiros. 9.3. A resolugdo nos con-
tratos de execugao continuada ou periddica. 10. Frutos, valor de uso, ben-
feitorias. 11. O eventual concurso entre resolucdo e reparagdo do dano.

1. Introducao

O objeto deste estudo restringe-se aos efeitos da resolugao do con-
trato por incumprimento. Nao serdo tratados, por conseguinte, nem 0s

(*) O presente estudo ndo existiria se nao fosse o gentil convite que nos foi enderegado pelas
nossas Colegas e Amigas Conselheiras Graga Amaral, Vice-Presidente do STJ, Maria da Graga Trigo e
Maria Olinda Garcia, a quem agradecemos sinceramente a confianca em nos depositada. Aproveita-
mos, igualmente, o ensejo para agradecer ao nosso Colega e Amigo, Professor Antonio Agostinho
Guedes, a constante disponibilidade (e paciéncial) para discutir connosco varios aspetos deste traba-
lho. Seja-nos permitido dedicar este estudo, com saudade, a memoria do nosso Mestre, Professor Joao
Baptista Machado de quem tivemos a honra de ser assistente até a hora da sua morte e que tratou do
tema da resolug@o com as suas habituais lucidez e profundidade.

(") Doutor em Direito pela Universidade Catolica Portuguesa e DPhil pela Universidade de Oxford.
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pressupostos da resolucdo, nem os efeitos da mesma noutras situagdes,
mormente na hipotese de alteragdo superveniente das circunstancias. Com
efeito, a resolugdo por modificagdo da base negocial suscita um conjunto
de questodes especificas, mesmo em matéria dos seus efeitos que nao abor-
daremos aqui.

Pode, com efeito, questionar-se se existe um instituto unitario da
resolucdo ou se deve, antes, reconhecer-se que por exemplo a resolucao
por incumprimento ¢ instituto bem diverso da resolucdo por alteracio
superveniente das circunstancias (diverso nos seus pressupostos, na forma
de atuagdo, ja que parece exigir uma intervencdo do tribunal, e nos seus
efeitos — para nada dizer sobre o fundamento)(2/3).

A nossa analise incidira sobre os preceitos que na parte geral do
Cddigo Civil regulam os efeitos da resolugdo. Nao falta, todavia, quem
afirme, com boas razdes, que “uma investigacao que se propusesse redese-
nhar o quadro normativo no tema da resolugdo por incumprimento deveria,
provavelmente, percorrer de novo a disciplina de quase todos os contratos
tipicos”(*). A resolucao opera na compra e venda, por exemplo, de modo
bem distinto do que sucede na empreitada(®), o que levou um autor italiano,
Rorro, a afirmar que “a cada tipo contratual, a sua propria resolucao!”(%/7/8).

(?) Lemizia Vacca, Risoluzione e sinallagma contrattuale nella giurisprudenza dell eta clas-
sica, in Garanzia e Responsabilita, Concetti Romani e Dogmatiche Attuali, nova edi¢do ampliada a
cargo de Barsara Cortese, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015, p. 67, ss., p. 105: “A minha impressao
¢ que, na realidade, a norma sobre resolugdo por incumprimento tem um fundamento diverso daquele
que justifica a resolugdo por impossibilidade superveniente”. RaraeL VErDERA SERVER, Inadempimento e
risoluzione del contratto, Cedam, Padova, 1994, p. 42, observa que “a hipdtese de incumprimento €,
com efeito, profundamente diversa da hipdtese de impossibilidade superveniente e da excessiva onero-
sidade também ela superveniente”.

(®)  Guuserpe VErTORI, Contratto e Rimedi, 2. ed., Cedam, 2009, p. 687: A procura de um funda-
mento para o instituto pressupde a unidade do remédio resolutorio, quando o direito admite varias
modalidades de resolugdo, que operam de modo diverso. Estas figuras “tém verosivelmente um funda-
mento comum, mas a razao de ser de cada uma delas apresenta também elementos especificos diferen-
ciados”. O que “torna mais complicada e menos ttil a indagag¢do em torno de uma tnica natureza”.

(*)  RosaLa Atessi, Risoluzione per inadempimento e tecniche di conservazione del contratto,
Rivista Critica del Diritto Privato 1984, n.° 1, p. 55, ss., p. 99. A autora, 0b. cit., p. 61, considera que a
doutrina dominante preservou a coeréncia e a unidade sistematica da resolugéo ignorando, censurando,
a multiplicidade dos dados normativos.

(°) Para Vincenzo Rovro, Giudizialita e stragiudizialita della risoluzione per inadempimento:
la forza del fatto, in Poteri del giudice e poteri delle parti, dir. por Claudio Consolo, Ilaria Pagni, Ste-
fano Pagliantini, Vincenzo Roppo e Marisaria Maugeri, il Mulino, Bologna, 2018, p. 13, ss., p. 18, as
consequéncias praticas da resolu¢@o sdo mais faceis de gerir na compra e venda — o Autor fala mesmo
de consequéncias tranquilas — do que na empreitada, em que tais consequéncias podem ser, nas suas
palavras, dificilmente suportaveis e devastadoras (ingestibili e devastanti”).

(°)  Vincenzo Roreo, Risoluzione per Inadempimento, in Le Parole del Diritto, Scritti in Onore
di Carlo Castronovo, Jovene Editore, 2018, Vol. IIL, p. 1839, ss., p. 1843: “Quando se fala em resolu-
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Acresce que proliferam figuras proximas da resolug¢ao, mas simulta-
neamente distintas — a revoga¢ao da doagdo, a revogagdo do mandato, o
direito de arrependimento ou retratagdo, para mencionar algumas — sendo
que algumas delas podem contribuir para tornar pouco frequente e porven-
tura menos 1til o recurso a resolucdo em relagdo a certos tipos contratuais
(pense-se na relativa facilidade de revogacao do mandato(°) que ndo seja
de interesse comum).

A analise das normas dos arts. 432.° e seguintes ndo nos deve fazer
esquecer a existéncia de resolucdes “atipicas” de que sdo um bom exemplo
varias hipoteses de resolucdo previstas na Lei do Contrato de Seguro: a
LCS prevé uma resolucao automatica do contrato de seguro por falta do
pagamento do prémio na generalidade dos contratos de seguro e prevé a
resolugdo por incumprimento de deveres de informagao do segurador pré-
-contratuais.

Em todo o caso, parece-nos poder afirmar-se na esteira de um dos
principais estudiosos da figura, Tromas Genicon, que a resolucao ¢ “dema-
siado familiar para ser bem conhecida”(!%) e apresenta uma “curiosa mis-

¢do do contrato, e se procura determinar o regime resolutorio mais apropriado, ndo se pode visar um
modelo homogéneo e unitario, valido para o contrato “em geral”, mas diferenciar em fungdo de cada
tipo legal. Assim, por exemplo, a propria lei diferencia sensivelmente, a resolu¢do da compra e venda
e a resoluc@o da empreitada. Em suma, a cada tipo contratual, a sua propria resolugdo.”

(7) Muito sugestiva ¢ igualmente a observacao de Enrico Exrierri, Della Risoluzione del Con-
tratto, Anotagdo aos artigos 1453 a 1469, in Codice Civile, Commentario dir. por Mariano b’ AmELio €
Enrico Finzi, Vol. I, G. Barbera Editore, Firenze, 1948, p. 780, ss., pp. 797-798: “A resolugdo ¢ um
fendmeno dirigido a eliminar ou neutralizar a situac¢do juridico-econdémica criada em seguida a conclu-
sdo do contrato. Digo, desde ja, que esta resolugdo ndo pode operar com um mecanismo unitdrio, ou
seja, idéntico em todos os casos. E evidente que os meios necessarios para evitar as diversas situagdes
juridico-econdmicas criadas por for¢a de diversos contratos ndo podem ser sempre 0S mesmos: 0 meio
juridico idoneo a eliminar a situagdo juridico-econdmica criada com a transmissdo da propriedade nao
pode ser o mesmo que serve para eliminar as situagdes criadas com a assunc¢do de uma obrigagdo, a
extingdo de um débito, a verificagdo de um direito [1’accertamento di un diritto] (...) O instituto da
resolugdo ndo indica um fendmeno tipico, quer dizer unitario, mas uma categoria de fenémenos cara-
terizados apenas pelo facto de serem dirigidos a eliminar ou neutralizar uma situacdo juridico-econo-
mica criada em seguida a um contrato: entre estes varios fendmenos ndo pode existir uma identidade
de contetido, mas apenas de fungao”.

(8) Cf. Fernanpo A. Ferrerra Pinto, Resolugdo dos Contratos Duradouros, Edigdo Comemora-
tiva do Cinquentenario do Codigo Civil, coord. por Elsa Vaz de Sequeira e Fernando Oliveira e Sa,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2017, p. 463, ss., p. 469, que destaca a existéncia “em pratica-
mente todas as ordens juridicas” de “um principio geral de dissolubilidade das relagdes duradouras
com fundamento em justa causa”.

(%) Neste sentido cf. Enrico peL Praro, 4i confini della risoluzione per inadempimento, 1 Con-
tratti 2013, n.° 7, p. 653, ss., p. 654.

(19)  THomas Genicon, La Résolution du Contrat pour Inexécution, Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, Paris, 2007, p. 773.
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tura de dificuldades muito tedricas [dogmaticas], que convidam a uma
reflexdo fundamental, e de dificuldades muito técnicas”(''), com sérios
problemas préticos.

A prépria questdao do fundamento da resolugao ¢ altamente polémica,
embora alguns autores acabem por declarar-se “agnosticos”('2) ou afir-
mem, mesmo, que se trata de questdo desprovida de real interesse.

Antes de a abordar, convira, porventura, fazer uma alusio, ainda que
muito breve a historia da resolug@o por incumprimento.

2. Breve referéncia a historia do instituto

O entendimento largamente dominante entre os romanistas e os histo-
riadores do direito € o de que ndo existia no direito romano a possibilidade
de resolugao do contrato por incumprimento, a0 menos como remédio
geral acessivel em todo e qualquer contrato. Nos contratos nominados,
pelo menos, tal possibilidade era em regra rejeitada, ainda que existisse a
possibilidade, por exemplo, na compra e venda de recorrer a lex comisso-
ria. Ja nos contratos inominados seria possivel através da causa data
causa non secuta reagir contra deslocagdes patrimoniais que acabavam
por carecer de causa justificativa(!3/14).

(') Tuomas Genicon, La Résolution du Contrat pour Inexécution, cit., p. 3.

(12)  Assim, por exemplo, GiuserrE Amanio, Lezioni di Diritto Civile, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2014, pp. 4-5, que considera ser praticamente irrelevante a discussdo em torno dos fundamne-
tos do instituto. Também Giancuibo ScaLri, Risoluzione del Contratto 1) Diritto Civile, Enciclopedia
Giuridica Treccani, Vol. XXVII, Roma, 1991, p. 3, afirma que “[qJuando um remédio esta previsto em
termos gerais pela lei ndo ha qualger necessidade de recorrer a outros instrumentos juridicos para
explica-lo”. Contra RaraeL VERDERA SERVER, 0b. cit., p. 73, que critica o “agnosticismo” quanto ao fun-
damento do instituto e defende que “um exame sobre a ratio da resolugdo por incumprimento pode
permitir uma construgdo tedrica satisfatoria e, por conseguinte, oferecer solugdes aos concretos pro-
blemas através de um critério logico de coordenagio”.

(%) Enrico peLl’ AquiLa, La ratio della risoluzione del contratto per inadempimento, Rivista di
Diritto Civile, p. 836, ss., sustenta que o recurso cada vez mais frequente ao instituto da resolucao rela-
tivamente a mecanismos de manutengao do contrato se ficou a dever ao facto de que os meios de coer-
¢do para levar o devedor a executar a prestagdo se foram tornando mais débeis e ineficazes. Conside-
rando que tais meios de coer¢do podiam nas primeiras fases do direito romano incidir sobre a propria
pessoa do devedor, s6 em casos excecionais ¢ que o credor poderia estar interessado na cessagdo da
relagdo contratual. Durante muitos séculos o mundo ocidental conhece a resolugdo por incumprimento
em alguns tipos de contrato, mas nao sente a necessidade de um meio geral resolutivo dos contratos
com prestagdes correspetivas. Teria sido o cristianismo com duas influéncias de sinal oposto, mas que
vieram a equilibrar-se a alterar esta a situac@o: por um lado, reduzindo a severidade das sang¢des apli-
caveis ao devedor que ndo cumpre, mas, por outro lado, acentuando a necessidade de equidade e equi-
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A doutrina dominante considera que o papel essencial no reconheci-
mento de uma regra geral de resolugdo do contrato na hipétese de incum-
primento tera cabido aos canonistas(!). Ter-se-4 gerado aquilo a que
Scumibrin designou por um paradoxo na histéria do instituto:

“O paradoxo consiste, pois, no facto de que a regra da resolugéo do contrato, des-

conhecida [como regra geral] dos juristas romanos, surge materialmente do direito cano-
nico, mas foi formalmente integrada no direito comum através do direito romano”('¢).

A descoberta deste principio ético tera tido, todavia, um impacto
muito limitado nos glosadores e comentadores('”). Bartolo — ainda que,

librio nas relagdes intersubjetivas com o principio posteriormente acentuado pelos canonistas fran-
genti fidem non est fides servanda.

(%) Pierro Cerawmi, Risoluzione del contratto, a) Diritto Romano, Enciclopedia del Diritto,
Vol. XL, Giuffre Editore, Milano, 1989, p. 1277, ss., p. 1289, destaca que “a pura e simples bilaterali-
dade (...) ndo legitima, na perspetiva dos juristas romanos, a resolugdo por incumprimento”, mas em
alguns contratos atipicos atende-se ao desaparecimento da causa com prejuizo exclusivo para uma das
partes (ob. cit., p. 1290).

(%) Uco Petronio, Risoluzione del contratto, b) Diritto Intermedio, Enciclopedia del Diritto,
Vol. XL, Giuffre Editore, Milano, 1989, p. 1293, ss., p. 1297, considera fundamental a obra dos cano-
nistas. Micuer Monob, La Résolution des Contrats Synallagmatiques Parfaits, Etude comparative de
droit suisse et de droit frangais, Imprimerie Chabloz S.A., Tolochenaz, 1987, p. 18, sublinha que os
canonistas se afastaram gradualmente do formalismo e destacaram o nexo de causalidade entre as obri-
gagdes reciprocas geradas por contratos sinalagmaticos. No século XII Hucuccio define a regra
segundo a qual aquele que ndo cumpre a sua promessa perde o direito de exigir ao outro contraente que
execute a sua: “frangenti fidem non est fides servanda”. Deste adagio — RemtarD ZimmermanN, Heard
melodies are sweet, but those unheard are sweeter..., Condictio tacita, implied condition und die Fort-
bildung des europdischen Vertragsrecht, AcP 193 (1993), p. 121, ss., pp. 160-161, refere-se a “fran-
genti fidem fides frangatur eidem” — resultava ndo apenas a exce¢do de ndo cumprimento, mas tam-
bém a possibilidade de resolugdo do contrato no caso de incumprimento pelo outro. Mas o contraente
deveria recorrer a um tribunal que tinha um amplo poder de apreciagdo. “A resolu¢ao candnica era uma
institui¢do em parte contratual e em parte penal”. Sobre a influéncia dos canonistas cf., na doutrina
nacional, Antonio Menezes CorbEro, Tratado de Direito Civil, Vol. IX, Direito das Obrigagdes, Cum-
primento e Nao-Cumprimento, Transmissdo, Modifica¢do e Extingdo, 3.* ed. totalmente revista e
aumentada, Almedina, Coimbra, 2017, p. 909, ss.

(') Bruno ScumibLiN, La Risoluzione del contratto nella prospetiva storico-dogmatica: dalla
nullita ex tunc al rapporto di liquidazione contrattuale, Europa e diritto privato, 2001, n.° 4,
p. 825, ss., p. 825.

(") Cf. Kare Otro ScHErNER, Riicktrittsrecht wegen Nichterfiillung, Untersuchungen zur deuts-
chen Privatrechtslehre der Neuzeit, Franz Steiner Verlag, Wiesbaden, 1965, pp. 8-9: o tratamento da reso-
lugdo pelos legistas e canonistas foi fundamental, do ponto de vista ético-moral. Em um contrato com pres-
tagdes de ambas as partes, o cumprimento de uma delas era a condi¢@o para a vinculagdo da outra.
A violagao do contrato punha em causa nao apenas a vontade de vinculagdo negocial, mas era objetiva-
mente ilicita. Tera sido Hugo de Pisa (Hucuccio) em 1187 a afirmar o principio de que uma parte ndo tem de
realizar a sua prestacdo quando a outra ndo realizou a sua ou violou os seus deveres contratuais. Esta reso-
lug@o tinha, todavia, um carater sancionatorio e s6 poderia ocorrer face a incumprimentos imputaveis. Invo-
cando-se uma condi¢o, ndo seria, em rigor, necessaria a intervencao judicial. Mas estas consideragdes dos
canonistas ndo podiam ser aceites pelos legistas porque entrariam em conflito com o Corpus iuris civilis.
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segundo alguns autores de modo ndo inteiramente coerente ou consistente
em toda a sua obra— considerou que a prestagio era a condigao da contra-
prestagdo e vice-versa, de tal modo que o cumprimento realizado por um ¢
a causa da prestacao do outro, com a consequéncia de que até ao cumpri-
mento da segunda prestacdo o contrato ndo estaria perfeito porque faltaria
a causa da primeira prestacao. E se a segunda prestacdo nao for cumprida
o contrato poderia ser resolvido por forga do principio escolastico cessante
causa cessat effectus.

Mas fora do direito canonico a maior parte dos juristas terd negado
este alargamento da regra a todo o direito contratual porque a mesma con-
trariava frontalmente o Corpus luris('®).

Apesar do principio ter sido aceite posteriormente por jusnaturalistas,
como Grorius e Purrenborr(1?), ha, na realidade, bons argumentos a favor
da tese segundo a qual a resolugdo do contrato por incumprimento tera
sido, na realidade, fundamentalmente obra dos praticos do direito, mor-
mente dos Tribunais franceses — tanto mais que s6 uma parte da Franga
era territorio de direito escrito, com aplicagdo do direito romano.

A jurisprudéncia dos Parlamentos franceses na segunda metade do
século XVI e no século XVII na parte da Franca em que ndo se aplicava o
direito romano, mas antes o costume, terd sido decisiva na generalizagao
da resolucdo por incumprimento nos contratos sinalagmaticos(?%/2!), consi-

(') Segundo informa SchernER, 0b. cit., p. 62, pelo menos na Idade Moderna desenvolveu-se
uma forma de exceg@o de ndo cumprimento dilatoria que podia ser invocada em tribunal e que permitia
arecusa da prestagdo propria enquanto a outra parte ndo efetuasse a sua propria prestagao (“Trotz des
allgemeinen Riicktrittsverbots bei den Nominatkontrakten oder vielleicht gerade deswegen hat die
gemeinrechtliche lehre im Anchluf an die mittelalterliche Doktrin damit ein faktisches Riicktrittsrecht
entwickelt, das einem Teil in vielen Féllen gestattete, den Vertrag wohl nicht aufzuldsen, so doch fiir
den nicht vertragstreuen Gegner nicht mehr klagbar zu machen®). Esta recusa podia operar indefinida-
mente, embora ndo extinguisse o contrato, representando para o autor uma espécie de resolugio de
facto operando, de resto, perante qualquer incumprimento ¢ mesmo face ao ndo cumprimento por
exemplo de uma clausula modal. Um outro modo de proteger o vendedor face a falta de pagamento do
preco consistia em defender que a propriedade da coisa vendida sé se transmitia com o pagamento do
preco e que, por conseguinte, a reivindicagdo ainda era possivel (ob. cit., p. 71).

(") ScHERNER, 0b. cit., pp. 91-92 e 99: Para a Escola de Direito Natural (Grotius) o contrato
surge como autovinculagao pela vontade ndo sendo necessaria qualquer causa para a sua for¢a vincu-
lante. O direito de resoluc@o ¢ construido a partir dessa conceg@o voluntarista do contrato. Grorius e
Purrenporr desenvolverdo a nogdo de que as prestagdes num contrato estdo mutuamente condiciona-
das, o que Worrr designara por prestationes mutuae. Esta doutrina valia para todos os contratos mesmo
os pacta nuda porque em todos eles o consenso e s6 o consenso das partes gera a vinculago.

(29) Para Bruno Robricuez-Rosapo, Resolucion y Sinalagma Contractual, Marcial Pons, Madrid,
Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo, 2013, p. 39, a mudanga teria a sua origem em praticos do direito
como Charces DumouLin que passou a aplicar a doutrina da causa e da condictio ob causam ndo apenas
aos contratos inominados, mas aos proprios contratos nominados, apesar da proibi¢do expressa do
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derando Dowmar e, mais tarde, Potaier que nos contratos sinalagmaticos se
pode presumir que cada uma das partes s6 quer cumprir aquilo a que se
obrigou na medida em que a outra faca o mesmo. Desenvolveu-se, assim,
a ideia de uma condicao resolutiva tacita que aparecera depois no Code
Civil. Mas ja no tempo dos Parlamentos a intervencao do juiz era necessa-
ria: o juiz nao se limitava a constatar a resolucdo, mas era ele quem a pro-
nunciava e dela retirava as consequéncias(??). E enquanto a resolugdo nao
tivesse sido decidida pelo Tribunal o cumprimento in natura do contrato
permanecia possivel.

Esta evolu¢do essencialmente pretoriana(?3) desembocaria no reco-
nhecimento pelo Code Civil da faculdade de resolugao por incumprimento
como assente em uma condicao resolutiva tacita(?*). Ainda que tal norma
tenha tido uma influéncia muito importante, para nao dizer decisiva, no
reconhecimento da figura, podendo afirmar-se com Bruno Robpricuez-
-Rosapo que o art. 1184 do Cdédigo francés se converteu “no ponto de
arranque ¢ primeiro passo de uma evolugao, a qual se por um lado fez com
que a institui¢do fosse reconhecida em todos os ordenamentos europeus,
por outro lado, modificou a sua estrutura e efeitos”(%°).

Sublinhe-se que neste modelo a resolucao se apresentava como sendo
necessariamente judicial(2¢) — alias s6 em 2016 é que a lei francesa pas-
sou a admitir uma resolucao extrajudicial por notificagdo a contraparte,

direito romano com o que a resolugdo perdeu todo o carater excecional e converteu-se em um remédio
alternativo a agdo em cumprimento.

(3") De acordo com ScHErNER, 0b. cit., p. 136, os Humanistas tiveram mais influéncia em
Franga do que na Alemanha porque o Corpus iuris civilis ndo tinha a mesma importancia politica na
legitimagao do soberano. O autor considera que o papel de Connanus tem sido sobrestimado, mas tal
como Bover, 0b. cit., p. 342, ss., ¢ Bruno RobriGuez-Rosapo, dd muita importancia a Dumourin. Este
autor desenvolveu a resolugdo por incumprimento como principio geral ndo apenas nos contratos sina-
lagmaticos, mas inclusive em contratos unilaterais como o mutuo, € quer se tratasse de contratos nomi-
nados ou inominados.

(22) Como destaca ScHErNER, 0b. cit., pp. 138-139, a resolugao do contrato tinha eficacia retro-
ativa também em relagdo a terceiros, com a consequéncia da possibilidade de exercicio da rei vindica-
tio. Tera sido também por isso que a intervengdo do tribunal passou a ser necessaria.

() Tuomas Genicon, ob. cit., p. 4: “A resolugdo ndo € outra coisa que um instrumento pratico
fabricado pelo juiz e para o juiz e que permanece rebelde, hoje como outrora, as veleidades dogmati-
cas, por vezes redutoras, da doutrina”.

(*) Como destaca Remnarp Zimvervann, Heard melodies ..., cit., p. 167, baseando-se o contrato
exclusivamente na vontade, o apelo a condigdo tacita tinha a vantagem de também esta ser legitimada
pela vontade dos contraentes, com o que o desvio face ao principio pacta sunt servanda encontrava ainda
o seu fundamento nessa vontade e, em rigor, deixava de ser concebido como um genuino desvio...

(2%)  Bruno RobriGuez-Rosapo, 0b. cit., p. 45.

(2°)  ScHERrNER, 0b. cit., p. 139: “O poder do juiz de decidir sobre a manuteng@o do contrato ¢
um trago essencial do direito de resolugdo francés”.
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embora a jurisprudéncia francesa ja a permitisse ha muito(?’) — havendo,
por conseguinte, um importante controlo judicial e até um certo favor pela
manutenc¢do do contrato, porque que se dava ao devedor um prazo suple-
mentar para cumprir. Por outro lado, era patente a proximidade da resolu-
¢do por incumprimento com a clausula resolutiva, aceitando-se como evi-
dente a retroatividade da resolugdo (retroatividade que no direito francés
era uma retroatividade real que ndo salvaguardava sequer direitos de ter-
ceiros). Deste modo as prestagoes efetuadas em cumprimento do contrato,
que mais tarde era resolvido, deixavam de ter uma causa justificativa, o
que aproximava a resolucdo da repeti¢ao do indevido(28).

Na Alemanha, o primeiro projeto do Allgemeine Landrecht fiir die
preupischen Staaten previa no seu § 268 um direito geral de resolug@o no
caso de incumprimento do contrato por simples declaragdo escrita a contra-
parte, mas tal proposta deparou com forte resisténcia e acabou por consagrar
uma solucao de compromisso que Screrner considera pouco feliz: a resolu-
¢do, que teria de se fundar no incumprimento de obrigagdes que claramente
resultavam do contrato, tinha, desde que o objeto do contrato tivesse um
certo valor (superior a 50 talers), de ser requerida judicialmente. O tribunal
teria, primeiro, que decidir se a resolucao era fundada (§§ 396, ss.)

Mas a Pandectistica germanica na sua maior parte foi hostil(?°) ao
reconhecimento de um direito geral de resolugdo pelo incumprimento.

Foi, todavia, na Alemanha, que se deu um passo importante na histo-
ria da resolucdo pelo incumprimento, com o Cédigo Comercial: o Allge-
meines Deutsches Handelsgesetzbuch de 1861 introduziu a possibilidade
de uma resolugao pelo credor através de uma declaragio unilateral de von-
tade(3°) na compra e venda comercial, a qual podia até ser cumulada com

(27)  Loust Bortin, Les sanctions de ['inexécution aprés la réforme des contrats, L’Harmattan,
Paris, 2020, p. 65: a jurisprudéncia francesa, muito antes da reforma, comegou por admitir que a reso-
lugdo extrajudicial podia ocorrer em situagdes de urgéncia ou de perigo iminente quando a manutengao
do contrato pudesse causar um prejuizo irreparavel a um dos contraentes, bem como quando o contrato
pressupusesse uma confianga particular no outro contratante.

(2%) Esta visdo nao se restringia, de modo algum, a Franga. Veja-se o que afirma Roporro
Sacco, Concordanze e Contraddizioni in Tema di Inadempimento Contrattuale (una Veduta d’In-
sieme), Europa e Diritto Privato, 2001, n.° 1, p. 131, ss., p. 148: “O contrato é resolvido. Ja ndo existe.
As transmissoes de direitos (designadamente de propriedade) que eram o seu efeito sdo suprimidas. As
prestagdes executadas sdo doravante desprovidas de justificagdo. Entram em jogo as regras sobre a
repeti¢do do indevido, o enriquecimento sem causa, as restitui¢oes”.

() Uco Petronio, 0b. cit., p. 1303, sublinhou que “a mesma ndo elaborou solug¢des univocas,
também pela dificuldade em conduzir a um sistema a analise casuistica do direito romano” e compara
as solugdes contrastantes de Winnschem, por um lado, e de Arnprs e Pucnta pelo outro.

(3%)  ScHErNER, 0b. cit., p. 177, refere que nos trabalhos preparatérios houve alguma resisténcia
precisamente porque se discutia qual seria 0 momento em que o contrato cessaria quando a outra parte
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uma indemnizacao (cumulagao afastada pela versdo original do BGB).
O BGB tinha, de resto, segundo uma parte da doutrina alema uma posi¢ao
algo ambigua quanto aos efeitos da resolucdo, tratando-se de uma dificil
solug¢do de compromisso(3!). A solucdo em principio da alternatividade
entre resolucao e indemnizagdo conduziu mesmo a que a opgao pela reso-
lucdo do contrato se transformasse, como entre nds sublinhou Pauro Mota
Pinto(??), em verdadeira “armadilha juridica”...

A possibilidade de uma resolugdo extrajudicial foi posteriormente
consagrada no nosso Codigo Civil de Seabra(33), na lei suica e no Codigo
Civil italiano de 1941.

E frequentemente apontada como principal vantagem da resolugéo
extrajudicial a possibilidade de evitar os custos ¢ as demoras de um pro-
cesso judicial. Na verdade, e como veremos melhor adiante, a possibilidade

contestasse a existéncia do incumprimento, com a consequente incerteza ¢ aumento da litigiosidade.
Como adiante veremos a questdo mantém atualidade. ..

(3")  Sven Erik Wunner, Die Rechtsnatur der Riickgewdhrpflichten bei Riicktritt und auflésen-
der Bedingung mit Riickwirkungsklausel, AcP 168 (1968), p. 425, ss., pp. 430-431, destaca que o BGB
na sua versao original tinha uma posi¢ao muito cautelosa quanto aos efeitos da resolugéo, limitando-se
no § 346 a consagrar o dever de restituir as prestagdes e nada dizendo quanto as prestagdes ainda nao
executadas. O siléncio seria intencional (“Der Gesetzgeber hat bewusst darauf verzichtet, das Wesen
des Riicktritts ndher zu bestimmen”) em razao da divergéncia existente entre o projeto inicial e a
2.* comissao de revisdo. O Entwurf I basear-se-ia no direito romano e tinha uma regulamentago uni-
taria da resolugdo: tratava-se de repor o status quo ante. Previa-se uma obrigag@o de restituigdo das
prestagdes (obligatio ad restituendum in integrum) e uma Einrede (uma exce¢do) relativamente aos
deveres de prestacao ainda ndo cumpridos. Para o autor a resolugo acabava, assim, por agir so indire-
tamente sobre o contrato; mais precisamente incidia, antes, sobre os efeitos do contrato. Esta posi¢ao
demarcava-se da dominante ao tempo da reda¢do do BGB que aproximava a resolucdo da condig@o
resolutiva, embora fosse discutido se tinha eficacia ex nunc ou ex tunc e se sé tinha eficacia real ou
obrigacional. O primeiro projeto do BGB ao aproximar-se do direito romano negava qualquer eficacia
real a resolucd@o para proteger a seguranga do comércio juridico. O segundo projeto e a comissao revi-
sora afastaram-se desta visdo, mas acabaram por manter uma atitude muito prudente quanto a natureza
e efeitos da resolug@o.

(®?) Pauro Morta Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, Coimbra
Editora, 2008, Vol. II, p. 1625.

(33 Alguma doutrina estrangeira — referimo-nos a Mauro Parabivo, L atto unilaterale di
risoluzione per inadempimento, G. Giappichelli Editore, Torino, 2013, pp. 30-31 — considera origi-
nal o tratamento da resolugdo (designada de rescisao) nesse nosso Codigo. O autor sublinha que o
Codigo de Seabra disciplinava a resolu¢ao do contrato sem distinguir entre o incumprimento culposo
€ 0 ndo culposo e no seu art. 709.° previa que nos contratos bilaterais, em caso de incumprimento de
uma das partes, a outra podia considerar-se como deixando de estar obrigada ao cumprimento da
prestagdo correspetiva. PaLabmvo interroga-se se ndo se trataria de um sistema de resolu¢ao automa-
tica, tanto mais que apenas se previa o recurso ao tribunal para uma agdo a exigir o cumprimento ou
para ressarcimento do dano. A reforma de 16 de dezembro de 1930 veio acrescentar que a parte que
ndo se achasse em situagdo de incumprimento podia considerar-se liberada da sua obrigagdo, ainda
que a falta de cumprimento da outra parte fosse devida a impossibilidade material ou juridica de cum-
primento.
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de um controlo judicial mantém-se(34), uma vez que na maior parte dos
sistemas da civil law a resolugdo pressupde um incumprimento grave pelo
que o destinatario da declaracdo de resolucdo pode sempre recorrer ele
proprio aos tribunais invocando uma série de argumentos — por exemplo,
que ndo se verificou qualquer incumprimento da sua parte, ou que a verifi-
car-se este nao foi grave (ou suficientemente grave), ou que foi a outra
parte a incumprir primeiro, tendo-se limitado a recusar a prestacdo ao
abrigo da excecdo de ndo cumprimento. Em suma, frequentemente o
recurso aos tribunais acabaré por ocorrer. Pode, na realidade, questionar-se
se a principal vantagem da resolugdo extrajudicial ndo sera antes o carater
imediato da liberacdo do credor resolvente. Alids, alguma doutrina refere-
-se, mesmo, a uma fungdo de garantia. Pense-se, por exemplo, na resolu-
¢do de uma compra e venda por falta de pagamento do prego — situacao
possivel no nosso Cddigo Civil embora apenas quando prevista no con-
trato — em que o vendedor recupera a propriedade da coisa (supondo que
esta ainda existe na titularidade do comprador), o que para alguns autores
seria particularmente vantajoso quando o comprador ameaca vir a ficar
proximamente em situacao de insolvéncia.

Como destaca Bruno Robricuez-Rosapo(?%), um passo importante na
evolugdo da resolug@o por incumprimento foi dado quando se conseguiu
conjugar as vantagens das concecdes francesa e alema, respetivamente, a
compatibilidade da resolugao e da reclamagao de danos e o carater extraju-
dicial da resolucao. O primeiro ordenamento que empreendeu este cami-
nho tera sido o austriaco que, em 1917, reformou o texto origindrio do
ABGB e aceitou a resolu¢do como remédio geral no caso de incumpri-
mento, dotando-a de carater extrajudicial e permitindo a sua compatibili-
dade com a indemnizacdo do dano (§§ 918 a 921 ABGB), orientagdo
seguida pelo atual Codigo Civil portugués.

(**) Denis Mazeaup, La place du juge en droit des contrats, Revue des Contrats 2016,
p- 353, ss., p. 357: No caso de resolugdo extrajudicial o juiz ndo fica desprovido de todo o poder de
controlo. “Com efeito, o devedor podera sempre invocar que o seu incumprimento nao foi suficiente-
mente grave para justificar a resolugdo que lhe foi notificada pelo seu credor. Acresce que como o cre-
dor que resolve unilateralmente o contrato esta sujeito a uma obrigagdo de motivagao, o juiz podera
apreciar a seriedade e a legitimidade dos motivos que o levaram a resolver o contrato. Expulsai o juiz
pela porta e ele regressa pela janela!” (“Chassez le juge par la porte, il revient par la fenétre !””). Tam-
bém Mustapua Mekki, Le juge et les remédes a ['inexécution du contrat, Revue des Contrats 2016,
p. 400, ss., p. 406, considera que a resolucdo judicial sera a unica via possivel quando as partes, na
falta de acordo, queiram obter a restituicao de prestagdes, pelo que a resolugio judicial continua a ser
de grande importancia (“conserve ainsi un intérét majeur”).

(3%) Aut. e ob. cit.,p. 47.
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3. Aresolucdo é uma causa de extin¢cao do contrato?

Mas a evolugao histérica conduziu igualmente a uma alteragao fun-
damental na compreensdo da resolugao. A resolucdo foi durante muito
tempo encarada como uma causa de extingao do contrato (e note-se que o
Codigo Civil francés apds a Reforma de 2016 se refere expressamente a
resolucdo como causa de extingdo do contrato)(3¢). Esta visdo associada
historicamente ao peso da condigdo resolutiva no desenvolvimento histo-
rico da resolucdo por incumprimento implicava que as prestagdes realiza-
das ao abrigo do contrato depois de este ter sido resolvido deixassem de ter
causa justificativa. OerrmMann(37), por exemplo, sustentou que a resolugdo
destruia o contrato ¢ tinha necessariamente eficacia ex func. A resolugdo
tinha um efeito direto sobre o contrato, porque so6 isso corresponderia a
vontade das partes. Nesta perspetiva, a resolugdo aproximava-se da con-
dictio ob causam finitam. As normas legais sobre a restitui¢ao das presta-
coes na sequéncia da resolugdo regulavam um caso especial, mas subsidia-
riamente poderiam aplicar-se as regras sobre o enriquecimento sem causa.

Esta visao cedeu, todavia, o passo a uma outra que nega que a resolu-
¢do extinga o contrato. Na visao de Hans StoLL a relagao contratual perdura
apesar da resolu¢do, sendo que a relagdo obrigacional é apenas alterada no
seu contetido (transformada no seu oposto ou inverso, numa relagao de
liquidagao)(3®). A relacao de liquidagdo permanece contratual (e ndo legal
como a pretensdo baseada no enriquecimento sem causa) e tem o seu fun-

(3%)  Art. 1229 (1): “la résolution met fin au contrat”.

(3")  Cit apud Sven Erik Wunner, p. 431.

(3%) Cf. Ernst Worr, Riicktritt, Vertretenmiissen und Verschulden, AcP 153, p. 97, ss., p. 103:
A resolugdo ndo atinge a existéncia (“Bestand”), mas apenas o conteudo da relagao obrigacional como
organismo, e as pretensdes de restituigdo tém as suas raizes na relagdo obrigacional no seu conjunto, a
qual persiste; assim, é o contrato que proporciona o fundamento das relagdes juridicas reconfiguradas
(“der Vertrag bildet auch die Grundlage der neugestalteten Rechtsbeziechungen”). Para este autor,
ob. cit., p. 105, os efeitos da resolugdo decorrem de uma declaragdo de vontade receticia e unilateral e
sd0, por conseguinte, efeitos de um negocio juridico, pelo que a relagdo de liquidagao ¢é ela propria
uma relag@o negocial, ¢ a relagdo obrigacional originaria modificada no seu conteudo (ob. cit., p. 108).
Cf., igualmente, Bruno ScumioLing Der Riicktritt vom Vertrag, Von der Nichtigkeit ex tunc zum vertra-
glichen Liquidationsverhdltnis — ein dogmengeschichtlicher Wandel, in Turisprudentia Universalis,
Festschrift fiir Theo Mayer-Maly zum 70. Geburtstag, dir. por Martin J. Schermaier, J. Michael Rainer
e Laurens C. Winkel, Bohlau Verlag, K6ln, Weimar, Wien, 2002, p. 677, ss., p. 689: A mesma con-
fianga que fundou o contrato esta também na base da relagdo de liquidagao. As partes sabem, a luz da
boa fé, que as suas prestagdes estdo reciprocamente condicionadas. Se por razdes imputaveis a uma
das partes a sua prestagdo nao ¢ executada ela sabe que a devera restituir. Nao ¢ necessaria qualquer
intervencao judicial: a relagdo de liquidacao ¢ suportada pela vontade contratual e tem natureza contra-
tual. “A eventualidade de resolugao ¢ parte integral do consenso e da confianga muiitua que estiveram
na base da celebragdo do contrato”.
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damento no proprio contrato e na vontade das partes, interpretada e inte-
grada a luz da boa fé. Trata-se de uma visdo que tera partido da tese de
Siger € da compreensdo do contrato como um “organismo” e cujas princi-
pais vantagens terdo sido, por um lado, permitir a manutengao de certas
clausulas contratuais(*®) e, por outro, a manutencao de deveres de protecao
e de certos deveres secundarios de conduta. Este entendimento de que a
resolugdo ndo faz cessar a relagdo contratual, mas apenas a altera, transfor-
mando-a em uma relagdo de liquidagdo, tem uma extensa série de conse-
quéncias ou coroldrios: para comecar — aspeto que discutiremos com
mais detalhe adiante — quebra o nexo entre a resolugdo e o enriqueci-
mento sem causa. Alids pode afirmar-se que a Reforma alema do direito
das Obriga¢des neste dominio representou o culminar de um processo de
separacdo do direito da resolucdo relativamente ao enriquecimento sem
causa por for¢ca de uma mudanga fundamental na compreensao da resolu-
¢ao(*0). Cava-se, ainda mais, o fosso entre a invalidade e a resolucao,
sendo que, em rigor, j& mesma na visao da resolu¢cdo como causa extintiva
do contrato, haveria uma diferen¢ca de monta entre um contrato com um
vicio genético e um contrato perfeitamente valido, mas, entretanto, resol-
vido. As normas legais aparecerdo em regra como normas dispositivas; e
facilita-se a compreensao de que a resolucdo do contrato pode concorrer

(3) Nao desenvolveremos neste estudo este aspeto, mas ¢ questdo controvertida a de saber
quais as clausulas contratuais que sobrevivem a resolu¢ao de um contrato. THomas Genicon, Coup de
théatre: la résolution du contrat emporte avec elle la clause limitative de responsabilité!, Revue des
Contrats 2011, n.° 2, p. 431, ss., comenta um Acordao nao publicado da Cour de cassation francesa
que decidiu que a resolucdo do contrato implicava a destruigdo retroativa do mesmo e a reposicéo da
situagdo anterior pelo que ndo havia que aplicar clausulas limitativas de responsabilidade (“la résolu-
tion de la vente emportant anéantissement rétroactif du contrat et remise des choses en leur état anté-
rieur (...) il n’y avait pas lieu d’appliquer les clauses limitatives de responsabilité”). Genicon alerta
para os perigos de um “dogmatismo cego” e sublinha que a resolugdo ndo deve ser assimilada a inva-
lidade e que ndo se deve ter uma falsa compreensao da retroatividade. Para o autor devem sobreviver
a resolucdo do contrato “as clausulas que tém por objeto acompanhar ou organizar a retirada da ope-
ragdo contratual, como ¢é o caso precisamente de uma clausula limitativa da responsabilidade”. Assim,
as clausulas limitativas de responsabilidade devem, em principio, sobreviver a resolu¢ao do contrato.
Mas o autor admite uma exceg¢do: a hipotese de uma clausula de responsabilidade que visa expressa-
mente e determina antecipadamente a indemnizagao a receber por um prejuizo especifico que ocorra
no processo de execucdo do contrato: por exemplo, a clausula de um contrato de empreitada que fixa
uma indemnizac2o a forfait pelo dia de atraso na conclusdo de uma obra. “A razao ¢ simples: a reso-
lugdo faz desaparecer o direito ao cumprimento, o direito a prestagao, nao se pode permitir a indemni-
zagdo por equivalente”.

(#9)  JurGen KoHier, Riicktritt und Bereicherungsrecht — Studien zur Umkehrung einer herrs-
chenden Meinung, ZfPW 2017, p. 404, ss., p. 405, autor que alids ¢ muito critico relativamente a esta
evolugo. Sublinhe-se, em todo o caso, como o mesmo autor destaca, ob. cit., p. 445, que a proclamada
separagdo entre resoluc@o e enriquecimento sem causa ndo ¢ total como resulta do § 346 Abs. 3 S. 2
BGB que acaba por fazer um apelo subsidiario ao enriquecimento sem causa.
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com a reparagdo do dano sofrido pelo resolvente e até com o interesse con-
tratual positivo. Com efeito, na visdo da resolu¢do como destruindo o con-
trato, como poderia o resolvente por um lado “matar” o contrato, mas por
outro pretender que a reparacdo do dano o colocasse na situagdo em que
estaria se o contrato fosse pontual e exatamente cumprido? Outro aspeto a
ter em conta, como veremos, € que quando a restitui¢do de uma prestagao
se faga em valor sera agora mais facil de justificar que se atenda para o
efeito ao preco contratualmente acordado(#!/42).

Em contrapartida, a “nova” visao da transformacao do contetido do
contrato que subsiste apesar da resolugdo, for¢a a rever conceitos tradicio-
nais. Assim, por exemplo, € muito frequente afirmar-se que o escopo da
resolucgdo € repor as partes na situacdo em que estariam se o contrato nao
tivesse sido celebrado. Mas, como observa DoLi(#), € incoerente dizer que
o contrato se mantém e afirmar simultaneamente que o escopo da resolu-
¢d0 ¢ o de repor as partes na situagdo em que estariam se o contrato nao
tivesse sido celebrado, sendo que para o autor o genuino escopo da resolu-
¢do consiste antes em repor as partes na situacdo em que estariam apos a
celebracdo do contrato, mas antes da realizagdo das prestagoes.

(1)  Com efeito e como afirmava Giovannt GasrieLL, 0b. cit., p. 736, n. 20: “Seria absurdo que
0 mecanismo restitutorio imposto pela cessa¢do de uma regulamentagdo negocial dos interesses
devesse assumir como base de determinagdo do valor o negocio que o ordenamento considerou que
merecia ser cancelado”.

(#)  Marteo DeLLacasa, Breve indagine sull’azione per la restituzione del prezzo, ovvero sulla
rilevanza dello scambio a seguito della risoluzione, Rivista di Diritto Civile 2022, n.° 1, p. 15, ss.,
pp. 18-19, destaca que em alguns sistemas da Europa continental o prego contratual orienta a determi-
nacdo do equivalente pecuniario das prestagdes que ndo podem ser restituidas in natura. Se se assume
que a resolugdo nao destrdi o contrato, o prego contratual que representa a expressao monetaria do
sinalagma, pode orientar a determinagdo do valor das prestagdes que ndo possam ser restituidas
in natura. Assim, também, entre nos, Cararina MonTERO PirES, A prestagdo restitutoria em valor na
resolugdo do contrato por incumprimento, Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, Almedina,
2012, Vol. 2, p. 703, ss., p. 706: a opg¢do por um modelo contratual “harmoniza-se com a concegao
atualmente dominante na Alemanha, segundo a qual a resolu¢do modifica (mas nao destroi) a relagao
contratual e produz efeitos ex nunc”.

(*)  Yves DoLi, Riickgewdhrstorungen beim Riicktritt, Eine Untersuchung der Riicktrittsfol-
gen, insbesondere der Wert- und Schadensersatzplicht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2011, p. 51.
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4. O fundamento (ou fundamentos) da resolucio por
incumprimento

A complexa historia da resolug@o por incumprimento ajuda a com-
preender porque ¢ tdo polémica a identificacdo do seu fundamento ao
ponto de a discussédo ser considerada por muitos como estéril.

Historicamente foram invocadas, designadamente, a causa do con-
trato — para os defensores da causa tratar-se-ia do desaparecimento da
causa na fase em que o contrato deveria ter realizado o seu escopo — a
condicdo resolutiva implicita e a ideia de sancdo pelo incumprimento
(defendida por exemplo por AuLerta)(44/45). Para muitos a resolug@o é uma
manifestacdo do sinalagma funcional(*°) ¢ mesmo a sua manifestagdo
maior(*7). A tese da san¢do foi largamente abandonada — também entre
n6és — muito embora ainda seja defendida por alguns autores franceses,
tanto mais que a resolu¢do em muitos sistemas, como no nosso, nao requer
um incumprimento culposo e, no limite, o seu efeito liberatorio pode até,

(*)  Guiserpe Giacomo AULETTA, La risoluzione per inadempimento, Edizioni Scientifiche Ita-
liane, Napoli, 1980 (trata-se da reimpressdo da obra publicada pela editora Giuffre, milano, 1942),
p. 243, ss.; entre nos, a tese da resolugdo como sangio foi defendida, por exemplo, por Inocincio Gar-
vao TeLLes, Direito das Obrigagdes, 6.* ed. Revista e Atualizada, Coimbra Editora, 1989, pp. 461-462:
“A rescisdo supde que um dos contraentes nao executou culposamente o contrato e que o outro o exe-
cutou ou se prestou a executé-lo. E preciso, em suma, que uma das partes esteja em falta e a outra nio
(...) A rescis@o representa uma pena (civil) e, como tal, ndo pode ser imposta a um contraente quando
nada se tenha a censurar-lhe”. Também em Italia a compreensédo da resolu¢do como san¢@o nao desa-
pareceu por completo: veja-se, por exemplo, Giovannt Francesco Basiv, Risoluzione del Contratto e
Sanzione dell’Inadempiente, Giuffré Editore, Milano, 2001, p. 176, que adere a tese de AuLerta de que
a resolugdo por incumprimento teria um escopo sancionatorio. Nao deixa de referir, no entanto, a
ambiguidade e multiplicidade de sentidos do conceito de sangdo. Para o autor a sang@o resultaria da
proeminéncia atribuida ao interesse do credor.

(¥) A doutrina dominante em Portugal defende atualmente que a resolugdo do contrato nao
tem a natureza de sangdo. Cf., por todos, Maria bt Lurpes Perera, Conceito de Prestagdo e Destino da
Contraprestag¢do, Almedina, Coimbra, 2001, p. 131: “A resolugdo ndo possui, desde logo, uma fungao
punitiva (ou sancionatoria em sentido estrito) porque nao tem em vista sofrimento (do devedor ina-
dimplente) e a reprovagdo como um fim em si mesmo (...) Mais do que isso, no entanto, a faculdade
resolutiva ndo ¢ sequer comparavel com o direito a indemnizagao por incumprimento”.

(*)  Luiat Mosco, La Risoluzione del Contratto per Inadempimento, Casa Editrice Dott. Euge-
nio Jovene, Napoli, 1950, p. 12: “A resolucdo encontra seguramente o seu fundamento na interdepen-
déncia entre atribuigdes correspetivas®.

(*7)  Arturo DaLmarteLLo, Risoluzione del Contratto, Novissimo Digesto Italiano, Vol. XVI,
Utet, Torino, 1959, p. 127, ss., p. 127: Se a exce¢do de ndo cumprimento do contrato constitui a mani-
festacdo menor do sinalagma funcional (menor em considerag@o das consequéncias que determina no
ciclo vital do contrato), a resolug@o por incumprimento constitui a manifestagao maior. ApoLro b1 Majo,
Le Tutele Contrattuali, G. Giappichelli Editore, Torino, 2009, p. 208: “A resolugdo define-se como um
remédio dirigido principalmente a garantir o principio sinalagmatico do contrato. Quando o sinalagma
esteja destinado a entrar em crise na sequéncia do incumprimento, deve haver lugar a resolugao”.
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no caso concreto, interessar ao devedor que incumpriu. Relativamente a
relevancia do sinalagma e mesmo que o dominio dos contratos sinalagma-
ticos seja o dominio por assim dizer natural da resolu¢do por incumpri-
mento (ver o art. 801.° n.° 2 do Cédigo Civil) ndo pode esquecer-se que o
nosso Cadigo Civil, por exemplo, admite a resolucao do comodato e da
doag@o modal por incumprimento do modo (esta ltima no caso de a pos-
sibilidade de resolugo estar prevista no proprio contrato) contratos que
ndo sdo sinalagmaticos. E ja Bover observava que “[e]la [a resolugdo] sera
possivel em todos os contratos que deem lugar a um intercambio de pres-
tacdes, sem distinguir entre os contratos unilaterais e os sinalagmaticos.
Sempre que um contraente nao tenha obtido a vantagem imediata que
esperava retirar da convencao, a obrigacdo que assumiu, a prestacao que
efetuou serdo sem causa e a resolug@o devera ser pronunciada”(#%).

Destaque-se que por vezes se invoca, também, o principio do enri-
quecimento sem causa(#) e até simplesmente a necessidade de justica con-
tratual(39).

Pode, no entanto, porventura, concordar-se com Di Maso quando
observa que “¢ muito provavel que nenhuma destas teorias seja satisfato-
ria, ja que cada uma delas reproduz em parte os interesses que subjazem a
resolugdo, mas nao todos”(°!).

(*®)  G. Bover, Recherches historiques sur la résolution des contrats (Origines de [’arti-
cle 1184 C.civ,), PUF, Paris, 1924, pp. 46-47.

(¥)  DeLl’AquiLa, ob. cit., p. 859, na esteira de Poruier considera que foram consideragdes de
ordem pratica que justificaram a resolug@o por incumprimento do contrato. Se esta faculdade ndo exis-
tisse restaria ao credor recorrer aos tribunais para tentar obter o cumprimento da presta¢do e o ressar-
cimento do dano, com o risco de se expor a maiores despesas. Permite-se-lhe por fim a uma relago
que se permanecesse em vida na maior parte dos casos so lhe causaria despesas intteis e danos ulterio-
res. Mas também se trata de evitar um enriquecimento injustificado do contraente infiel. Na moderna
doutrina alema cf., por exemplo, Urricn Bupensenner, Die Berticksichtigung der Gegenleistung bei der
Riickabwicklung gegenseitiger Vertrdge, Archiv fiir die civilistische Praxis 200 (2000), p. 627, ss.,
pp. 630-631, que afirma que as tarefas do direito da resolugdo e do enriquecimento sem causa sdo com-
paraveis e que estes institutos estdo funcionalmente aparentados (p. 630) e coincidem no seu escopo
(p- 631).

(59)  Para Ruperr, cit. apud Derr’ AquiLa, p. 860, n. 93, o direito de resolugdo ¢ a consagragao
legal da ideia de justiga contratual. “L’idée profonde est toujours la méme: le contrat était respectable
quand’ il a été conclu, parce qu’il répondait a des fins Iégitimes; postérieurement a sa conclusion il a
été déséquilibré soit par faute de I’une des parties, soit par un événement purement fortuit; exécuter ce
contrat boiteux serait singuliérement immoral; il faut que le juge puisse en contrdler et, par consé-
quent, en refuser I’exécution”.

(5" Avporro b1 Majo, Le Tutele Contrattuali..., cit., p. 200.
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5. O incumprimento reciproco

Antes de prosseguir, convira advertir que ao longo deste estudo
vamos considerar sempre a situagdo em que um contraente “fiel” resolve o
contrato por for¢a do incumprimento do outro. Ndo trataremos, em suma,
das situagdes, que ndo sdo alias excecionais, mas antes ocorrem frequente-
mente, em que se verificam incumprimentos “reciprocos” ou, melhor, de
ambas as partes. Concordamos com Marteo Derracasa(®?) quando afirma
que ao tratar da resolug@o do contrato e do ressarcimento do dano o legis-
lador parece partir do paradigma do incumprimento por apenas uma das
partes, mas frequentemente as partes acusam-se mutuamente de incumpri-
mento, podendo verificar-se situagdes de incumprimento mituo, ou em
que ambas as partes violaram os seus deveres contratuais, mormente de
cooperacao. Como veremos, cabem aqui situagdes muito distintas e ndo
homogéneas(>?) o que dificulta a solu¢ao das mesmas. Tradicionalmente, a
jurisprudéncia e a doutrina apenas admitiam a possibilidade de resolucao
do contrato se houvesse um incumprimento claramente prevalecente ou
preponderante, caso em que apenas o lesado por esse incumprimento teria
o direito de resolver o contrato. Nesse sentido pronunciou-se, por exem-
plo, Denis TaLLon, para quem s6 deveria admitir-se a resolug@o no caso de
incumprimentos reciprocos quando houvesse um incumprimento prepon-
derante e apenas pelo credor que foi vitima desse incumprimento prepon-
derante(54/5%). O autor critica, por isso mesmo, a terminologia que se tem

(52)  Marteo DeLLacasa, Prestazine e Cooperazione nei Rimedi contro I'Inadempimento: uno
Sguardo Comparatistico, Rivista di Diritto Civile 2021, ano LXVII, p. 120, ss., pp. 120-121.

(*3) Concordamos inteiramente com Tromas Genicon, La Résolution du Contrat pour Inéxecu-
tion, cit., p. 717, quando afirma que a resolug@o por incumprimentos reciprocos nao pode ser reduzida
a um fenémeno Unico a que corresponda um tratamento unitario.

(**)  Denis TaLron, La Résolution du Contrat aux Torts Réciproques, Mélanges Charles Freyria,
Ester, 1994, p. 231, ss., p. 237.

(°%)  Micuece Tamront, La Risoluzione per Inadempimento, in 1 Contratti in Generali, dir. por
Enrico Gabrielli, UTET, Torino, 1999, Tomo 11, p. 1477, ss., p. 1487: O juiz chamado a decidir uma
situagdo de incumprimentos reciprocos deve formular uma valoragdo unitaria e comparativa dos
incumprimentos contrapostos, de modo a apreciar a efetiva gravidade e eficacia causal relativamente
as finalidades econdmicas do contrato e pronunciar a resolucdo em prejuizo de quem seja responsavel
em maior medida. Entre nos parece ser similar o entendimento de Vaz Serra, Anotagdo ao Acordao do
Supremo Tribunal de Justica de 19 de Dezembro de 1969, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia
ano 104.°, n.° 3442, p. 8, ss., p. 12: “Este principio [o consagrado no art. 570.°, n.° 1 do Cédigo Civil]
parece dever considerar-se extensivo ao direito de resolugdo por ndo-cumprimento, pois a razdo ¢é a
mesma: assim, se a culpa do devedor (ou as suas consequéncias) for mais grave do que a do credor,
este tem o direito de resolugdo, mas, se ndo o for, o credor ndo pode resolver o contrato. No caso do
acorddo, as culpas dos contraentes foram iguais (conforme a Relag@o e o Supremo entenderam) e, por
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vulgarizado na jurisprudéncia francesa de “torts reciproques”, ndo s6 por
uma aproximagao excessiva ao dominio delitual, mas porque os incumpri-
mentos, ainda que mutuos, podem nao ser, de todo, equivalentes(3°).
Segundo informa Marteo DeLracasa(3?), que, alids, critica a solugdo, tam-
bém alguma jurisprudéncia italiana tem recusado a resolu¢ao do contrato
se ndo existir um incumprimento mais grave de um dos contratantes. Este
entendimento, que parece alids associado a uma visdo sancionatoria da
resolugdo, acha-se hoje ultrapassado, porque excessivamente rigoroso.

Afigura-se-nos essencialmente correta a tese de Tromas GENicoN que
defende que se devem distinguir varias situagdes(3®). Podemos ter, desde
logo, um caso em que um dos contraentes comete uma violagao grave do
contrato, a qual, so por si, justificaria a resolu¢do do contrato, enquanto o
outro comete um incumprimento que, embora sem ser totalmente insigni-
ficante ou desculpavel pelo incumprimento do outro, ndo seria, em si
mesmo, causa de resolucdo. Aqui frequentemente os tribunais s6 atenderao
ao incumprimento “preponderante”, o que podera compreender-se se o
outro for por assim dizer marginal. Uma segunda situa¢ao ocorre quando
ambas as partes cometem, em paralelo, violagdes graves do contrato que
justificariam por si s a resolucdo do contrato — neste caso afigura-se
mais razoavel que o tribunal atenda simultaneamente a responsabilidade
de cada um na ocorréncia da resolucgdo e a origem causal de cada dano. No
entanto, destaque-se que também aqui a jurisprudéncia dominante em Ita-
lia, como refere Anprea Ceccrerto(??), pelo menos ao nivel da Cassazione,

conseguinte, ndo tinha o promitente-comprador o direito de resolver o contrato por ndo-cumprimento”.
Todavia, a posigdo do autor ndo ¢ inequivoca porque acrescenta, mais adiante: “[pJoderia também
entender-se que, sendo iguais as culpas de ambas as partes, o promitente-comprador ndo deixa de ter o
direito de resolugdo, pois sempre houve culpa do devedor e a deste ndo ¢ inferior a do credor”.

(5) Aut. e ob. cit., p. 242 (“Car “torts réciproques” ne signifie pas “torts équivalents”. Il ne
faut point oublier que le point de départ est une action en résolution, qui (...) suppose un manquement
grave du débiteur (...) La résolution aux torts reciproques est donc en principe une résolution aux torts
prépondérants du débiteur”).

(°7) Aut. e ob. cit., p. 123.

(°%) Sobre o tema cf., também, AnceLo Luminoso, Della Risoluzione per Inadempimento,
Tomo I, 1, anotagdo ao art. 1453, in Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca, dir. por Fran-
cesco Galgano, Libro Quarto, Delle Obbligazioni, Zanichelli Editore, Bologna e Soc. Ed. Del Foro Ita-
liano, Roma, 1990, p. 76, ss.

(%%)  Anprea Ceccrerro, Risoluzione del contratto ed inadempimenti reciproci: alcune conside-
razioni critiche, Il Foro Padano 2014, ano 70.°, n.° 1, cols. 23, ss., col. 26. Como o autor destaca, neste
juizo comparativo o critério cronologico (a anterioridade de um incumprimento relativamente ao
outro) ndo ¢ necessariamente determinante (pense-se na existéncia de prazos diversos para o cumpri-
mento). Mas o dado temporal pode desempenhar uma fungdo de parametro para a decisdo sobre qual o
incumprimento prevalecente quando associado a outros critérios, como sejam a causalidade (no sen-
tido de sucessao causal entre os incumprimentos) e a proporcionalidade.
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tende a proceder a uma “valoracdo unitaria e comparativa dos respetivos
incumprimentos e comportamentos das partes”, na tentativa de determinar
qual é o incumprimento que deve considerar-se “prevalecente”. Contudo
pode defender-se que neste caso cada um dos contraentes tera direito a
resolver o contrato e que os incumprimentos nao se “compensam’ ou
“anulam” mutuamente(©0/61).

Uma terceira situagdo pode também revelar-se problematica e ocor-
rerd quando os incumprimentos de ambas as partes se conjugam ou se
cumulam de modo a conduzir a um fracasso da relagdo contratual, mas
sem que cada um isoladamente fosse suficiente para permitir a resolu-
¢ao(%?). Aqui frequentemente os tribunais italianos tém-se recusado a pro-
nunciar a resolugao(%?).

Seja como for, ndo trataremos no contexto deste estudo desta questiao
e partiremos sempre do paradigma do contraente “fiel” que exerce o
direito de resolucdo por for¢a do incumprimento (ainda que nao necessa-
riamente culposo) do outro.

6. Resolucao extrajudicial e resolucio judicial

A parte que pretenda resolver o contrato por incumprimento da outra
tem a opcao entre uma resolucao extrajudicial, através de uma declaragao

(%) Do mesmo modo cada um teria direito a indemnizagao pelo dano sofrido embora depois a
compensagao pudesse intervir uma vez quantificados os danos nas indemnizagdes “cruzadas”.

(")  Entre nos cf. o Ac. STJ de 14-01-2021, processo n.° 2209/14.0TBBRG.G3.S1 (Cura
Mariano). O Acordao que incidiu sobre uma situag@o de incumprimento reciproco num contrato de
empreitada, admitiu que se pudesse presumir igual culpabilidade das partes (referindo o lugar paralelo
do art. 497.°, n.° 2 do CC) na falta de dados de facto que permitissem atribuir diferentes graus de impu-
tabilidade no incumprimento e afirmou que o contrato pode cessar sem um pedido de resolugdo de
qualquer um dos contraentes por um “duplo comportamento volitivo concludente”. Decidiu, ainda,
que “ndo se atribuindo diferentes graus de imputabilidade em situagdes de incumprimento bilateral de
um contrato, deve, tendencialmente, excluir-se a existéncia de qualquer obrigacdo indemnizatoria
pelos prejuizos resultantes do incumprimento do contrato”, embora tenha, também, admitido a aplica-
¢do neste contexto do art. 570.° do Cédigo Civil.

(62)  Tromas Genicon, ob. cit., p. 718.

(63)  Anprea CeccreTTO, 0b. cit., cols. 27-28: os tribunais italianos tendem a rejeitar os pedidos
de resolug@o quando os incumprimentos reciprocos nao sejam, nem um nem outro, graves. como refe-
riu 0 Acordao da Cass. 6 novembre 1981 n. 5865, “a vontade negocial dirigida a cessagdo do contrato
por mutuo consenso ndo pode ser deduzida implicitamente da mera proposta de pedidos contrapostos
de resolug@o”. Em tom critico observa Anprea Ceccrerro (0b. cit., col. 33) que “seria verdadeiramente
paradoxal que fosse mantida em vida uma relagdo, relativamente a qual as partes perderam o interesse
e, mais ainda, apresenta perfis patologicos”.
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receticia(®#), e a propositura de uma agio de resolugdo. E frequente apon-
tar-se que a resolugdo extrajudicial através de uma simples declaracdo a
outra parte teria a vantagem de poupar os custos e a demora associados a
uma ag¢ao judicial(®%). Na verdade, esta vantagem ¢, muitas vezes, mais ilu-
soria, que real, ja que o destinatario da declaracdo de resolugdo pode vir a
juizo impugnar a existéncia, por exemplo, de um incumprimento (ou de
um incumprimento grave) da sua parte. Acresce que frequentemente a
declaracdo de resolugdo ndo sera suficiente para que a outra parte restitua
a prestacao que tenha recebido e o recurso aos tribunais sera normalmente
necessario para exigir qualquer indemnizagao pelo eventual dano causado
pelo incumprimento ao resolvente. Afigura-se-nos, assim, mais realista a
tese segundo a qual a principal vantagem da resolucao extrajudicial sera a
rapidez em obter o efeito liberatdrio, permitindo ao resolvente que ainda
ndo tenha efetuado a sua prestagao, no todo ou em parte, dispor imediata-
mente dela, por exemplo, noutro contrato. A rapidez no efeito “extintivo”
— usamos a expressao sem tomar partido na questdo atras discutida sobre
se a resolucdo extingue o contrato ou o transforma — ¢, de resto, uma van-
tagem assinalavel quando o resolvente suspeita da degradacdo da condicao
patrimonial da contraparte e quer antecipar-se a uma eventual declaragao
de insolvéncia deste. Alias, ndo falta quem considere que a resolugdo
extrajudicial serd a via preferida sobretudo quando o resolvente tenha em
vista essencialmente o efeito liberatorio, podendo nem sequer se colocar
qualquer efeito restitutorio a favor do resolvente (por este ainda nao ter
realizado a sua prestag@o) e ndo estar este interessado em qualquer indem-
niza¢ao (no limite pode nao ter sofrido qualquer dano ou ter sofrido ainda
um dano muito reduzido)(¢°).

(%) Yves Dovi, Riickgewdhrstorungen beim Riicktritt, Eine Untersuchung der Riicktrittsfol-
gen, insbesondere der Wert- und Schadensersatzplicht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2011, p. 47: “A reso-
lugdo € como direito potestativo um negodcio juridico unilateral e opera [“erfolgt”] através de uma
declarac@o de vontade receticia face ao destinatario da resolugao (“Riicktrittsgegner”). A declaragao de
resolugdo s6 produz efeitos com a sua recegdo pelo destinatario. Nao carece da indicagdo de motivos
(BGH 10.12.1986, NJW 1987, 831, 833) nem de qualquer forma, podendo ser tacita (“der Riicktritt
auch konkludent erklart werden kann”)”. A declaragdo de resolu¢ao nao pode ser sujeita a condigao.

(%) Cf., por todos, Louise Borri, p. 66.

(6)  Marteo DeLLacasa, Risoluzione per Inadempimento e Ricorso al Processo, Rivista di
Diritto Civile 2015, n.° 1, p. 40, ss., p. 44: Para o autor a vitima do incumprimento tem legitimidade
para resolver imediatamente o contrato através da declaragdo extrajudicial se tudo o que pretende obter
¢ a liberacdo do vinculo, mas tera de propor uma acao judicial, na auséncia de acordo com a contra-
parte, se pretende conseguir a condenacdo desta a restituicdo da prestagdo ja executada ou ao ressarci-
mento do dano. “Enquanto os efeitos liberatorios da resolugido nao requerem a propositura de uma
acdo judicial (...) os restitutdrios e ressarcitorios implicam o exercicio de uma agao judicial de conde-
nac¢ao”. Em suma, os efeitos liberatorios da resolu¢ao podem ser ativados em autotutela, enquanto os
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A via da declaragao extrajudicial para a resolug¢@o por incumprimento
¢, todavia, uma via mais arriscada do que se podera supor a primeira vista.

A resolugdo ¢ comummente apresentada como um direito potestativo
(quer se trate de um direito potestativo extintivo, quer simplesmente modi-
ficativo). Contudo, o direito a resolu¢do por incumprimento s6 existe caso
se tenha verificado, por exemplo, um incumprimento grave da outra parte,
exigéncia fundamental para assegurar o respeito pelo principio pacta sunt
servanda e para evitar condutas oportunistas.

Pode, pois, questionar-se: se A enviar a sua declaragao de resolucao
do contrato a B, mas na realidade nao tiver existido qualquer incumpri-
mento de B, o efeito extintivo ocorreu(¢7)?

Para Pepro Romano MartiNez(98/69), por exemplo, a declaracdo de
resolugdo, ainda que fora dos parametros em que ¢ admitida, ndo ¢é inva-
lida, pelo que mesmo que injustificada, produz efeitos: ou seja, determina
a cessacdo do vinculo. O resolvente lograria o efeito extintivo visado,
embora se expusesse a consequéncias indemnizatérias pelo dano causado
a outra parte. A doutrina italiana que defende uma solugdo similar invoca a
conveniéncia em permitir uma decisdo rapida quanto a extingdo do con-
trato, o que poderia ser até do interesse da outra parte, reduzindo o dano
resultante do incumprimento(7°).

ressarcitorios e os restitutorios pressupdem necessariamente a apreciagdo judicial da resolugao
(ob. cit., p. 47; ver também pp. 87-88). Cf., igualmente, Sterano PaGLiantin, La risoluzione per inadem-
pimento del duemila, Persona e Mercato (revista on-line, <www.personaemercato.it>) 2018, n.° 1,
p. 74, ss., p. 80: sem um acordo o ressarcimento e a restitui¢do constituem uma variavel que ndo ocorre
por mero efeito de uma escolha unilateral.

(67)  Sobre a questdo cf., sobretudo, Joana Farrasota, 4 Resolugdo do Contrato sem Funda-
mento, Almedina, Coimbra, 2015, mormente p. 49, ss. Como a autora refere, ndo ha uma designagao
consensual para a declaragao resolutéria sem fundamento bastante — alguns autores falam em resolu-
¢do ilegitima, resolugdo infundada (¢ a terminologia adotada pela autora), resolugao ilegal (¢ o caso de
jurisprudéncia citada pela autora). Sobre o tema cf., igualmente, Ana Tavera pa Fonseca, Teoria Geral
das Obrigagades, Universidade Catolica Portuguesa Editora, Lisboa, 2024, p. 222, ss.

(%%)  Pepro Romano Martinez, Da Cessagdo do Contrato, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2015, p. 209.

(%) Se bem a interpretamos tal ¢ também a tese de Assuncio Cristas, E possivel impedir judi-
cialmente a resolug¢do de um contrato?, Estudos Comemorativos dos 10 Anos da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa, Almedina, Coimbra, 2008, Vol. I, p. 53, ss., p. 63: “[a] partir do
momento em que a declaragdo resolutiva ¢ eficaz, o contrato considera-se resolvido. Se, em juizo, a
contraparte prova a inexisténcia de fundamento para a resolugdo, esta ndo desaparece, simplesmente a
sua valoragao juridica e os seus efeitos sofrem modificacdes. A resolugio deixa de ser um acto legitimo
do contraente ndo faltoso (ou ndo gravemente faltoso, no caso da simples mora) para passar a ser um
acto ilicito com o sentido de incumprimento mais ou menos grave. O contrato cessou irremediavel-
mente, mas ¢ possivel a A exigir o cumprimento e oferecer a contraprestagao”.

(79)  DELLACASA, 0b. cit., p. 50: é preferivel um sistema que favoreca a mais rapida definicao do
destino do contrato. Cf., igualmente, p. 48: “Resolvido o contrato em sede extrajudicial, a parte fiel
adquire imediatamente a liberdade de regressar ao mercado e celebrar um contrato substitutivo; tal
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Mas esta posicdo esta longe de ser pacifica, entre nds, como em Italia.

ApriaNo Squiacce/ALExandrRE Mota Pivto(7), citando, alids, no mesmo
sentido abundante doutrina(’2), sustentam que “[eJmbora se assuma como
um direito potestativo, o direito de resolu¢do do contrato pressupde o
incumprimento definitivo de um dos contraentes pelo que este direito
potestativo apenas emerge quando este seu pressuposto se verifique”. Por-
tanto, “se os fundamentos mobilizados para a resolugao do contrato nio se
verificarem, a comunicacdo de resolu¢do ndo extingue, de per se, o vin-
culo contratual”.

Muito embora tendencialmente concordemos com os autores, fica
por explicar qual o efeito da declara¢do de resolugdo em uma situagdo em
que ndo existia fundamento suficiente para a mesma, mas que o destinata-
rio ndo impugnou. Para um segmento da doutrina em tal hipotese haveria
um acordo de resolug@o, ao menos tacito(’?), mas a explica¢dao nao se nos

consente limitar as consequéncias negativas do incumprimento e aumenta as probabilidades de o deve-
dor ndo ser chamado a responder pelo dano resultante da falta de execugdo do intercambio. Frequente-
mente este ultimo reconhecera o fundamento da resolugdo e abster-se-a de a contestar com a conse-
quéncia de que o contrato sera resolvido sem que tenha sido proposta qualquer ac¢ao judicial”.

(") Apriano SquiLacce/ALexanore Mota PiNto, A resolugdo ilicita: uma contradicdo nos ter-
mos? Actualidad Juridica Uria Menéndez, 28-2011, p. 113, ss., p. 114.

(%) Veja-se, por exemplo, Joao Cura Mariano, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro
pelos Defeitos da Obra, 6. ed. revista e ampliada, Almedina, Coimbra, 2015, p. 127: “O direito de reso-
lugdo opera por mera declaragao do dono da obra ao empreiteiro (art. 436.°, n.° 1 do C.C.), ndo produ-
zindo essa declaragao qualquer efeito, se o dono da obra nao tinha fundamento, nos termos acima delimi-
tados, para resolver o contrato de empreitada”. No sentido de que nido havendo fundamento para a
resolugdo, a declaragdo de resolugdo ¢ “ineficaz por ilicita”, cf. Ac. STJ de 30-06-2020, processo
n.° 1114/16.0T8LRA.C1.S1 (Ricarno Costa) e Ac. STJ de 28-09-2021, processo n.® 344/18.5T8AVR.
P1.S1 (ManueL Carero): “a declarag@o de resolucdo emitida pelo contraente que nao tenha fundamento
ndo produz qualquer efeito”. Em sentido diverso, cf., por exemplo, o Ac. STJ de 08-06-2017, Revista
n.° 7461/14.9TBSNT.L1.S1 (Sarazar Casanova) no qual se afirma que “a declara¢do de resolucdo do con-
trato, ainda que ilicita, pode determinar a extingdo do contrato”, muito embora também afirme que “no
entanto, se a execugdo ainda for possivel e o promitente fiel mantiver interesse na execugdo do contrato e
esta ndo for excessivamente onerosa para aquele que o resolveu ilicitamente, deve considerar-se subsis-
tente o vinculo ilicitamente resolvido”. Em sentido proximo cf., igualmente, o Ac. STJ de 28-06-2017,
revista n.° 1287/08.6TVLSB.L3.S1 (HtLper Roque), no qual se diz, por um lado, que “quando a declara-
¢ao resolutodria ndo preenche os respetivos pressupostos legais enformadores consubstancia uma resolu-
¢do ilicita, a qual, muito embora fora dos parametros em que ¢ admitida, ndo ¢ invalida ou ineficaz, pelo
que, mesmo injustificada, produz efeitos, ou seja, determina a cessagdo do vinculo, representando o
incumprimento do contrato, com a consequente responsabilidade do seu autor pelo prejuizo causado a
contraparte”’, mas também que “a subsisténcia da relagdo contratual, ilicitamente, extinta, por resolugio,
depende do preenchimento cumulativo de trés pressupostos, que operam, separadamente, isto €, se o
cumprimento das prestagdes contratuais ainda € possivel, se a parte lesada mantém interesse na execugao
do contrato e se esta ndo ¢, excessivamente, onerosa para aquele que o resolveu, ilicitamente”.

(*)  Craupio Consoro, Della Risoluzione per Inadempimento anche Straguidiziale, senza Pro-
cesso, purché (Fuori dagli Artt. 1454 e 1456) per Contratto anche Tacito (o Discordia Concors per
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afigura convincente(’#). Dir-se-a que a declaragdo de resolucdo comecga
por ter um efeito extintivo; se a contraparte, o destinatario da declaragao,
recorrer ao tribunal, mas este decidir que a fundamentagao da resolugao ¢
verdadeira e suficiente, a resolucdo tera produzido efeitos desde a data em
que a declarag@o chegou ao poder do destinatario, sendo a sentenca mera-
mente declarativa. Mas se o tribunal decidir que a fundamentacao ndo ¢
suficiente, o efeito extintivo sera destruido(7°/7¢) e a sorte do contrato
dependera do comportamento das partes no processo (o destinatario da

Acquiescenza), in La Risoluzione per Inadempimento; Poteri del Giudice e Poteri delle Parti, dir. por
Claudio Consolo, Ilaria Pagni, Stefano Pagliantini, Vincenzo Roppo e Marisaria Maugeri, il Mulino,
Bologna, 2018, p. 33, ss., p. 52. Para o autor, nao ¢ suficiente para que se produza o efeito resolutorio a
declaragdo de resolugdo. “O efeito resolutdrio, com efeito, para que se produza ja no plano extrajudicial
exige uma correspondente manifestagdo de vontade da outra parte (ou das outras partes, no caso de rela-
¢ao plurilateral), ou seja a conclusdo de um contrato de resolugdo” (o autor admite um acordo de reso-
lugio tacito ou mesmo pelo siléncio da contraparte). E curioso notar que também na common law se
verificam discussoes similares a propdsito da termination. Janer O’SuLLivan, Rescission as a Self-Help
Remedy: A Critical Analysis, Cambridge Law Journal 59(3), 2000, p. 509, ss., p. 512, afirma que a natu-
reza de autotutela desta forma de cessagdo do contrato é problematica (“It is trite law that the innocent
party (...) has a right of election either to affirm or avoid the contract amd that the contract is valid
unless and until he elects to rescind. The self help analysis is more problematic because it demands that
it is the exercise of this right of election which actually effects the rescission. Considerable difficulty ari-
ses where the transaction is executed or partly executed, where rescission has restitutionary consequen-
ces”, italico no original) e acaba por afirmar que em alguns casos em que nao ha necessidade de recurso
ao tribunal a resolugdo acabaria por ser o resultado de um acordo (p. 528: “Where one party intimates
his intention to “rescind” a purely executory contract and the other party concurs, the resulting abandon-
ment of the contract is not the result of rescission but a contractual compromise™).

(%) Assim também Iraria Pacni, La Risoluzione del Contratto tra Azione ed Eccezione:
Ancora sulla Natura Dichiarativa della Sentenza che Pronuncia sulla Risoluzione, in La Risoluzione
per Inadempimento; Poteri del Giudice e Poteri delle Parti, dir. por Claudio Consolo, Ilaria Pagni, Ste-
fano Pagliantini, Vincenzo Roppo e Marisaria Maugeri, il Mulino, Bologna, 2018, p. 75, ss., p. 88 (ndo
¢ necessario o acordo da outra parte para que a declaracdo extrajudicial de resolug@o produza os seus
efeitos).

(%) Jost CarLos Branpio Proenca, Li¢oes de Cumprimento e Nao Cumprimento das Obriga-
¢oes, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 4.* ed., 2023, p. 375: “E certo que, num primeiro
momento, opera a for¢a extintiva do direito, para, num segundo momento, ¢ em sede judicial, ser
declarado que “o contrato afinal ndo se extinguiu”.

(®)  Em Franga apds a Reforma de 2016 e muito embora de acordo com o art. 1229 do Code
civil a resoluc@o opere na data em que o devedor recebe a declaragdo (“notification”) feita pelo credor,
e segundo informa Sorine Rowan, Termination for Contractual Non-performance, The Code Napoléon
Rewritten, French Contract Law afier the 2016 Reforms, dir. por John Cartwright e Simon Whittaker,
Studies of the Oxford Institute of European and Comparative Law, Vol. 25, Bloomsbury, Hart Publis-
hing, Oxford e Portland, Oregon, 2017, p. 317, ss., p. 323, ¢ essa a solug@o: “If termination is not jus-
tified, because the breach is not sufficiently serious in the case of judicial or self-help termination, or
the conditions for a contractual right to terminate are not met, the court can reject the remedy and com-
pel performance instead. In that case the contract remains alive. The court can also grant the defaulting
promisor a period of grace (délai de grdce) in which to perform or, where wrongful termination has
caused loss, an award of compensatory damages”.
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declaracdo pode, por exemplo, ser agora ele a solicitar a resolugdo, invo-
cando o incumprimento ou a recusa em cumprir por parte daquele que pri-
meiro tentou resolver o contrato).

Parece-nos, todavia, que € necessario que o efeito extintivo da decla-
racdo de resolucao ndo seja definitivo, podendo ser posto em causa em tri-
bunal(77/78), porquanto a protecdo adequada do destinatario da resolugdo
nao se alcanca apenas com o apelo a responsabilidade civil. O destinatario
pode estar interessado na manutengao do contrato e o respeito pelo pacta
sunt servanda exige que haja uma fundamentagdo genuina da resolugao,
ainda que a nossa lei ndo exija expressamente que a declaragao de resolu-
¢do extrajudicial seja motivada.

Importa, em todo o caso, reconhecer que a declaragdo de resolugdo
acaba por comportar um risco para o resolvente de ndo conseguir o efeito
pretendido. Podemos até concordar com Nuxo Pivto Oriveira(7?) e Pauro
Morta Pinto(8%) quando afirmam que “as dificuldades praticas de retoma”
da relacdo contratual ndo sao razao suficiente para afastar a conclusdo de
que uma declaracao de resolucdo infundada ¢ ineficaz, mas a verdade ¢
que este resultado esvazia em grande medida o escopo que a declaragdo
extrajudicial de resolucdo historicamente prosseguiu(®!/32).

(77)  Sterano PacriantiNi La Risoluzione per Inadempimento tra Legge e Giudizio (Studio
sull’Inadempimento Definitivo), in La Risoluzione per Inadempimento; Poteri del Giudice e Poteri
delle Parti, dir. por Claudio Consolo, Ilaria Pagni, Stefano Pagliantini, Vincenzo Roppo ¢ Marisaria
Maugeri, il Mulino, Bologna, 2018, p. 99, ss., p. 148, destaca que uma resolugao extrajudicial diferen-
temente da resolucao judicial pode converter-se em um excesso de autotutela privada. Mas para o autor
aresposta ¢ intuitiva: o controlo judicial ndo desaparece, mas em vez de ser um controlo a priori passa
a ser um controlo a posteriori.

(%) Contra cf. Aporro Kuitsche pE LA GRANGE, Risoluzione per inadempimento e potesta del
giudice, Rivista de Diritto Civile, ano X, 1964, Parte 1, p. 28, ss., p. 31, para quem um contrato nao
pode ficar “suspenso” durante toda a duragéo do processo, por vezes muito longa (o autor fala mesmo
na “disastrosa durata di un processo”) a espera de saber se devera ser cumprido ou se sera resolvido.

() Aut. e ob. cit., p. 897.

(®%) Aut. e ob. cit., p. 1675, n. 4861.

(81)  E dai que, embora ndo a partilhemos, consideramos inteiramente compreensivel a posi¢ao
de Menezes CorpEIRO, 0b. cit., p. 935: “em nome de uma interpretagdo integrada do ordenamento, deve-
mos considerar a resolugdo formalmente declarada como eficaz”.

(82)  Marteo AmsrosoLi, La Dichiarazione Stragiudiziale di Risoluzione per Inadempimento
come Forma di Ricesso, in Consenso e dissenso nelle codificazioni europee, Scioglimento e manteni-
mento del vincolo contrattuale tra storia giuridica, diritto privato e comparazione, dir. por Filippo
Rossi, Edizioni ETS, Pisa, 2021, p. 103, ss., p. 136: “Que a extrajudicialidade resolva o problema da
discricionariedade judicial ¢ pouco credivel: o meio técnico ndo incide sobre os pressupostos do insti-
tuto. Se apenas um incumprimento grave justifica a resolugao, a iniciativa extrajudicial ndo pode tornar
o credor o arbitro da ocorréncia de tal incumprimento; resulta daqui que mesmo neste caso a possibili-
dade de uma resolucdo extrajudicial limitar-se-a a adiar a verificagdo da gravidade [do incumprimento]
excluindo-se a sua necessidade apenas no caso em que o devedor dé a sua aquiescéncia a iniciativa do
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E pode questionar-se se algumas das afirmagdes tradicionais sobre a
declaragdo de resolucdo ndo partiam da premissa de uma declaracdo efi-
caz, mesmo quando infundada. Assim, por exemplo, uma vez feita a decla-
ragdo de resolugdo podera o resolvente revoga-la (ou aos seus efeitos) e
pedir, antes, o cumprimento do contrato?(%3/%4) A posicao tradicional é a de
que a declaracao de resolucao seria irrevogavel(®?), correspondendo a um
negocio juridico unilateral (embora se pudesse admitir a sua anulag@o por
erro), devendo ter-se em conta a necessidade de proteger o devedor desti-
natario da declaragdo. Uma vez resolvido o contrato — e como este se
extinguiria — ndo se poderia depois vir pedir o seu cumprimento(8°).
Todavia, podera questionar-se se tendo um dos contraentes emitido uma
declaracdo de resolugdo do contrato e tendo-lhe o outro contraente respon-
dido que ndo houve qualquer incumprimento da sua parte ou que o incum-
primento ¢ minimo e que continua interessado na execucdo do contrato,

contraente fiel. Assim, a sorte do contrato permanecera incerta pelo tempo e pela alea do julgamento”.
Para o autor s6 uma intervencao legislativa permitira solucionar o paradoxo.

(83)  Para Marteo AmsrosoLl, ob. cit., p. 127, a declaragdo extrajudicial de resolugdo nio gera-
ria uma confianga séria no carater definitivo da vontade resolutoria (e, portanto, o credor pode ainda
Vir a exigir o cumprimento posteriormente). Destaque-se que este autor chega a interrogar-se sobre a
qualificac@o do direito de resolug@o como direito potestativo (ob. cit., pp. 123-124) “o proprium do
direito potestativo reside na relagdo entre um poder e uma sujei¢ao, de tal modo que o exercicio do
poder determina de forma imediata a mudancga da situag@o juridica da parte em sujeicdo [que se
encontra numa situacdo de sujei¢do]; quando, ao invés, uma tal modificagdo néo ¢ o efeito imediato da
manifestagdo de vontade, mas ¢ mediato pela necessidade de uma prontuncia judicial” ndo se pode
falar em direito potestativo”. No sentido de que depois da manifesta¢do extrajudicial da vontade de
resolver o contrato, isto €, depois da declaragao extrajudicial, o credor ndo pode mudar de ideias e exi-
gir o cumprimento, porquanto tal prejudicaria a confianca do devedor na extingdo do vinculo, pronun-
ciou-se, por exemplo, Marteo DeLLacasa, Risoluzione per Inadempimento e Ricorso al Processo...,
cit.,p. 47.

(%) Sobre o tema cf., também, AnceLo Lummvoso, Della Risoluzione per Inadempimento...,
cit., p. 89, que depois de se interrogar qual seria a sorte do contrato em que ndo ocorreu uma resolugao
eficaz, mas de que ja ndo se poderia pedir a execugdo, afirma que provavelmente a questdo do efeito
preclusivo de uma declaragdo extrajudicial de resolu¢do ndo pode ter uma solugdo unitaria (ob. cit.,
p. 90).

(85) Nao podendo, também, em principio, ser sujeita a condi¢do. Cf., contudo, o Ac. STJ
de 09-05-2019, revista n.° 7361/15.5T8CBR-A.C1.S1 (Nu~xo Pinto Oriveira): “o condicionamento da
declaracao de resolugdo devera admitir-se, desde que do condicionamento da declaragdo de resolugo
ndo decorra uma incerteza ou uma inseguranga das situagdes juridicas insuportavel ou intoleravel, ou
em todo o caso inexigivel ao declaratario”.

(86)  Apriano Vaz Serra, Anotagdo ao Acordao do STJ de 24 de novembro de 1972, RLI
ano 106.%,n.° 3511, p. 351, ss., p. 351: “Quanto a eficacia da resolugdo, parece derivar dos factos men-
cionados no acordao que a vendedora declarou resolver o contrato antes de propor a ac¢ao, o que teria
como consequéncia ndo poder pedir ela o pagamento do prego, ja que resolvido o contrato, desaparece
a obrigagdo de fazer as prestagdes emergentes deste. Nao so o declarante da resolucdo fica desobrigado
dessas prestagdes, como o fica também o outro contraente (Cod. Civil, art. 433.%)”.
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ndo podera o primeiro optar mais tarde por exigir antes o cumprimento do
contrato?(37)

A possibilidade de o resolvente reconsiderar a sua decisao de resolver
o contrato e, em vez disso, optar antes por uma agdo em cumprimento ¢
muito controversa e tem recebido uma resposta diversa em diferentes
ordenamentos. Em Franga, por exemplo, ndo so o credor pode pedir pri-
meiro o cumprimento e depois resolver o contrato (pedir o cumprimento
ndo traduz qualquer rentncia a exercer a faculdade de resolver o contrato),
como, de acordo com a jurisprudéncia francesa tradicional, pode primeiro
tentar resolver o contrato e depois exigir o cumprimento (assim ja em 1932
a Cour de cassation, segundo informa Descorges)(%%). Em Italia o Codice
civile contém uma norma, o art. 1453, 3, que proibe que depois do pedido
de resolugdo judicial se pega o cumprimento do contrato, limitando o que
a doutrina italiana apelida de ius variandi do credor. Sublinhe-se, em todo
0 caso, que a norma ndo parece impedir, ndo s6 que tendo sido indeferido
o pedido de resolugdo o autor possa, depois, vir em nova agao pedir o cum-
primento do contrato, como, inclusive, que o pedido de resolucao seja
acompanhado de um pedido subsidiario de cumprimento do contrato para
a hipotese de indeferimento do primeiro. Em todo o caso, a teleologia da
norma ¢ discutida: para alguns, mais do que uma incompatibilidade 16gica
entre os pedidos de resolucdo e de cumprimento do contrato(®), o que esta
fundamentalmente em jogo ¢ a prote¢ao do devedor, o qual ndo tem que
manter-se indefinidamente “pronto” para cumprir e pode, inclusive, estar
interessado agora em dar outro destino a prestacdo que nao realizou (ou

(87)  Sobre a resolucdo por declaracdo extrajudicial cf. Sterano PagLiantini, Eccezione (sostan-
ziale) di risoluzione e dintorni: Appunti per una nuova mappatura dei rimedi risolutori, Persona e
Mercato, revista periodica on-line (Swww.personaemercato.it>) 2015, n.° 3, p. 86, ss., pp. 94-95.

(3%)  Rucuarp DescGoraEs, La combinaison des remédes en cas d’inexécution du contrat imputa-
ble au débiteur, in Mélanges en I’honneur de Denis Tallon, D’ici, d’ailleurs: harmonisation et dynami-
que du droit, Société de Législation Comparée, Paris, 1999, p. 243, ss., p. 247 (como se constata o
autor escreveu antes da reforma).

(89)  Para Antonino SmiroLpo, Profili della Risoluzione per Inadempimento, Giuffré Editore,
Milano, 1982, p. 302, “o pedido de resolugdo nao ¢ logicamente incompativel com a sucessiva propo-
sicdo da agdo de condenagao (...) ndo se pode considerar implicita na proposi¢ao do pedido de resolu-
¢do a renuncia a a¢do de condenagdo, sendo que tal iniciativa apenas significa que num determinado
momento a cessagdo da relagdo contratual era a solugdo que melhor correspondia aos interesses do
autor”. Do que se trata, na proibi¢ao legal do art. 1453, 3, seria antes impedir a parte que ndo estd em
incumprimento de especular sobre modificagdes contingentes apos a propositura da agdo. Deste modo,
a rigorosa disciplina do ius variandi prevista no art. 1453 do C.C. “nd@o ¢ um momento isolado”, mas
“¢ expressao da harmonica evolugao historica do instituto da resolu¢do” tendente, por um lado, a ero-
sdo da intervengao judicial com a ampliagdo das hipoteses de dissolugao da relagdo com base na sim-
ples iniciativa pela parte interessada e, por outro lado, a dar na resolugdo judicial a maxima relevancia
ao momento da demanda e, portanto, ao ato de exercicio do direito.
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que espera recuperar)(?9/°!). Alguma jurisprudéncia italiana tem admitido
que o contraente que tenha resolvido o contrato por incumprimento, quer
se trate de resolugdo extrajudicial ou judicial, pode renunciar, expressa ou
tacitamente, através de comportamentos concludentes, aos efeitos resolu-
torios, fazer reviver a relacdo contratual e pretender o cumprimento da
contraparte. Isto com base em dois argumentos: a resolucdo serve o inte-
resse da parte que ndo esta em incumprimento pelo que esta ndo s6 poderia
exercer ou nao a faculdade de resolver o contrato, como poderia resolveé-
-lo, mas renunciar a posteriori aos efeitos da resolug¢do. Diz-se, ainda, que
a renuncia aos efeitos da resolugdo seria uma tipica manifestagao da auto-
nomia privada. Esta rentncia aos efeitos resolutivos nao teria apenas o
resultado de repristinar os efeitos da relagao contratual que se tinha extin-
guido(®?), mas produziria um outro resultado relevante: privaria o con-
traente em incumprimento do direito ja consolidado no seu patrimonio de
reaver a sua prestagao ja executada. Tal como Uco CarNEVALI pensamos que
esta linha jurisprudencial italiana ndo tem na devida conta a necessidade
de tutelar o devedor, ainda que em incumprimento, perante mudangas uni-
laterais do credor(%3/%4). A protecdo do devedor vai, no nosso ordenamento
ao ponto de, “[n]ao havendo prazo convencionado para a resolucao do
contrato, pode a outra parte fixar ao titular do direito de resolu¢do um
prazo razoavel para que o exerca, sob pena de caducidade” (n.° 2 do

(%9)  Como destaca, Uco CarNEvALI, Risoluzione del contratto per inadempimento e rinuncia
agli effetti risolutori, I Contratti 2012, n.° 12, p. 1044, ss., p. 1046, o prejuizo para o contraente que nao
cumpriu e que confiou na cessacdo do contrato ndo consiste apenas em ter de manter-se em condigdes
de cumprir; pode ter confiado na restituigdo do que ja prestou parcialmente e ja se ter obrigado perante
um terceiro.

(°")  Veja-se, no entanto, o que a este propdsito escreveu Ennio Ciccont, Risoluzione del con-
trato, poteri del creditore, poteri del giudice, Contratto e impresa 2018, n.° 2, p. 766, ss., p. 801, para
quem a confianga do devedor ndo pode ser sempre esgrimida para limitar a atuagao do credor, havendo
que atentar a estratégia defensiva do proprio devedor. Pense-se, por hipotese, na eventualidade de o
devedor numa agdo de resoluc@o pedir em reconvengdo que o autor/credor seja condenado a cumprir,
manifestando, assim, o seu interesse na conservagao do contrato (hipotese em que o proprio devedor
deve estar em condigdes de cumprir a sua prestagdo se a sua reconvengao tiver sucesso).

(®2) Admitindo que a resolugdo seja uma causa de extingdo do contrato, o que, como vimos, ¢
controverso.

() E claro que, como destaca CarNEvaLL, 0 contrato pode renascer por acordo das partes,
expresso ou tacito. Assim, por exemplo, nada impede que ja depois de resolvido o contrato o devedor
realize a sua prestagdo e o credor a aceite (0b. cit., p. 1050).

(%) Gianrucca Siceuiero, Indisponibilita dell effetto resolutivo stragiudiziale del contratto
(artt. 1454, 1456 e 1457 c.c.), Giurisprudenza Italiana 2009, p. 1119, ss., p. 1121: Nao se deve admitir
uma rentincia unilateral que produza efeitos juridicos desfavoraveis na esfera juridica da contraparte.
Se a rentincia operar uma modificagdo juridica na esfera patrimonial do destinatario a mesma deve ser
objeto de uma aceitagao.
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art. 436.° do Codigo Civil) para evitar que se prolongue uma situacao de
incerteza quanto aos efeitos possiveis do incumprimento € quanto ao exer-
cicio da opcdo pela resolucdo do contrato. Nao se nos afigura coerente
com esta protecao do devedor, mesmo em incumprimento, que o resol-
vente pudesse unilateralmente “reconsiderar” a resolugdo e renunciar aos
seus efeitos.

Também na Alemanha, a doutrina dominante tem entendido que o
credor fica vinculado a resolug@o e ndo pode unilateralmente “recuar” e
restabelecer os deveres primarios de prestacao(®?).

7. Efeitos da resolucao. O efeito liberatorio

O primeiro e, em certo sentido, o principal efeito da resolucdo ¢ a
liberag@o das partes relativamente as prestagdes a que se obrigaram pelo
contrato(?9/°7). E pacifico que esse efeito se produz quer em relagdo aos

(%) Beate Gseit, Das Verhdltnis von Riicktritt und Schadensersatz, Juristenzeitung 2004,
p. 643, ss., p. 646. Como a autora observa, o facto de que a lei alema ja ndo considera contraditorio
resolver o contrato e pedir uma indemnizagao pelo interesse positivo nao significa que o titular do
direito a resolugdo, depois de o exercer, possa contraditoriamente pretender afastar a referida resolu-
¢d0. O ius variandi termina quando ha uma confianga do devedor digna de tutela na escolha do credor.
Note-se, todavia, que ha vozes ndo inteiramente coincidentes: ver Jonannes WertensrucH, Die einges-
chrdnkte Bindung des Kdufers an Riicktritt und Minderung, Juristenzeitung 2002, p. 862, ss. Para este
autor embora em principio a declaragdo de resolugdo seja irrevogavel, hé situagdes em que ndo existe
qualquer confianga digna de tutela do destinatario. O autor da o exemplo de uma compra e venda que
seja resolvida pelo comprador e em que o vendedor se recusa a proceder a restitui¢do do preco e
defende que em situagdes similares o comprador poderia optar posteriormente a resolugdo por um
outro remédio, por exemplo, a redugdo do preco (0b. cit., p. 865).

(%) Luiat Mosco, ob. cit., p. 265: “[A] lei concede ao credor fiel [adempiente] o poder de pedir
aresolugdo para uma melhor e mais imediata tutela do seu direito que ndo seria suficientemente prote-
gido mediante a a¢do para execugdo coativa ou pelo ressarcimento dos danos. Deste fundamento da
resolugdo decorre o primeiro e mais notavel dos seus efeitos que consiste em que o credor ¢ liberado
das obrigacdes que nascem do contrato”.

(°7)  Como refere Hans G. Leser, Der Riicktritt vom Vertrag, Abwicklungsverhdltnis und Ges-
taltungsbefugnisse bei Leistungsstorungen, J. C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1975, p. 87, a libe-
ragdo dos deveres assumidos por for¢a do contrato era, como a evolugao historica demonstra, a fungao
primaria da resolugdo. No entanto, para o autor, a nova compreensao da resolu¢do como nao extin-
guindo o contrato, e dando lugar a uma relagdo de liquidacao fundada ela propria ainda no contrato
implica alguma restrigdo do efeito liberatorio, o qual ndo abrange todo o contrato, mas apenas os deve-
res ainda ndo cumpridos. “O efeito liberatorio, ainda que continue a ser carateristico da resolucdo, esta
inserido no desenvolvimento do contrato, pelo que perde, de modo néo despiciendo, autonomia e espe-
cificidade” (0b. cit., p. 172). O autor considera, igualmente, que a nova compreensao da resolugdo, que
considera superada a visdo da destrui¢ao total do contrato, aponta para uma eficacia apenas ex nunc do
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deveres de prestagdo do resolvente, quer relativamente aos deveres de
prestacdo da contraparte. O efeito liberatorio entre nos nao se produz ape-
nas para o futuro. As prestagdes ainda por realizar, mesmo que ja devidas,
deixam de o ser por for¢a da resolugao — tal solucao resulta, desde logo,
da retroatividade da resolu¢do consagrada, como regra, no art. 434.° n.° 1
do Cédigo Civil(?8) — e as prestacdes ja realizadas deverdo, nos termos
que referiremos infra, ser em principio restituidas. O nosso sistema €, pois,
diverso do que impera na common law em que a termination do contrato
s6 opera para o futuro(®?).

Por outro lado, s6 se extinguem os deveres primarios de prestagao,
mantendo-se, mesmo apos a resolucdo, deveres acessorios (de informacgao,
esclarecimento, sigilo) e de protecao(%).

Sublinhe-se que para alguma doutrina alema, este efeito liberatério
ndo ¢ um efeito da conversdo do contrato em uma relacdo de liquidagéo,
mas um efeito direto da resolugcdo(10!). Aliés, se ndo tiver ainda sido reali-
zada qualquer prestacdo quando ocorre a resolucdo ndo é necessaria qual-
quer relacao de liquidagao.

E em tal hipotese de nao ter sido ainda efetuada qualquer prestacdo
em execug¢do do contrato — o resolvente, por exemplo, ainda ndo tinha
executado a sua prestagdo e resolveu o contrato face a declaragdo anteci-
pada do outro de que ndo iria cumprir — este efeito liberatério serd mesmo
o unico efeito da resolucdo do contrato [a qual podera, contudo, concor-
rer('92) com um outro remédio, a reparacdo do dano].

efeito liberatorio da resolugdo. Nao se trata, em rigor de repor a situagdo como se o contrato nunca
tivesse existido, ja que ndo se pode negar que 0 mesmo existiu e a resolugdo ndo o extinguiu. Os deve-
res ndo cumpridos extinguem-se apenas para o futuro.

(°%) Em rigor, tal retroatividade resultaria ja como destaca Ropricues Bastos (Notas ao Codigo
Civil, Vol. 11, Lisboa, 1988, p. 222) da remissao operada pelo art. 433.° para o art. 289.° sendo que o
que o art. 434.° “contém de novo sdo as limita¢des aquele principio”.

(°) Também os PECL (Comissd@o Ore Lanpo) se inspiram num modelo que recusa efeito
retroativo ao facto dissolutivo (cf. arts. 9.305, ss.). A resolugdo so tem efeito liberatorio para as presta-
¢Oes ainda por executar.

(199)  Mas para Leser, 0b. cit., p. 173, a resolugao abrange os deveres primarios ainda ndo cum-
pridos, mas abrange também pretensdes secundarias como os juros de mora.

(1) Yves DoLt, ob. cit., p. 60 (“Die Befreiungswirkung ist daher keine Folge der Umwan-
dlung des Vertrags in ein Riickgewéhrschuldverhiltnis, sondern eine eigenstdndige Rechtsfolge des
Riicktritts”).

(192)  Trata-se de um concurso meramente eventual ja que a reparagdo do dano tem os seus
proprios pressupostos — em regra, a culpa do agente e, sempre, a existéncia de um dano. Pode, assim,
ocorrer uma resolucdo do contrato desacompanhada da reparagdo de qualquer dano (porque este ndo
existe, por exemplo) e pode haver lugar a repara¢ao do dano mesmo sem fundamento para uma resolu-
¢do (porque o incumprimento ndo ¢ suficientemente grave para a justificar).
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8. O efeito restitutorio

Frequentemente, todavia, terdo sido ja executadas prestacdes em cum-
primento do contrato, quando se dé a resolu¢d@o do mesmo. Ocorre aqui o
efeito restitutdrio da resolugdo, o qual suscita numerosas dificuldades.

8.1. O que significa “restituicdo”?

Uma primeira dificuldade reside, desde logo, na dificuldade em defi-
nir o que seja “restituicdo”. Discute-se, com efeito, se existe um conceito
unitario de restituicao(!93) e como ¢é que esta se distingue da reparagdo do
dano. Ao contrario de alguma doutrina francesa que sustenta que os dois
conceitos sdo, na realidade, impossiveis de distinguir(!%4), afigura-se-nos
que a restitui¢do ndo visa a reparagdo de um dano, ainda que, como vere-
mos, acabe por ter incidéncia sobre a grandeza do eventual dano a repa-
rar(19%), caso a resolugdo do contrato concorra com a reparacdo do dano.
A doutrina que sustenta a autonomia e, inclusive, a unidade do conceito de
restituicdo invoca a imagem do fluxo e refluxo(19¢) e sustenta que neste
dominio da resolucdo do contrato se trata de ir a montante no contrato.
Pessoalmente achamos particularmente sugestiva a imagem utilizada pelas

(193)  Para Marie MaLaurie, Les Restitutions en Droit Civil, Editions Cujas, Paris, 1991, p. 37,
ndo ha uma teoria da restitui¢ao, mas uma multidao de restituigdes. A restitui¢do é uma técnica ao ser-
vigo de outras institui¢des: reflete o espirito destas. Assim se a restitui¢@o se insere na garantia edilicia
ou na venda de coisa alheia o seu regime sera mais favoravel ao credor da restituigdo. De realgar que,
para a autora,” as obrigagdes de restituir um bem, de reparar um dano ou de eliminar um enriqueci-
mento injustificado tém todas por escopo restabelecer um equilibrio que se rompeu [justica comuta-
tiva]. Pertencem, por assim dizer, a mesma familia, mas ¢ necessario distingui-las” (ob. cit., p. 41).

('%4)  Freperic Rouviere, La distinction entre restitution et indemnisation, Recueil Dalloz 2015,
n.° 11, p. 657, ss., p. 660: “A distin¢do entre restitui¢do e indemnizacdo ¢ concetualmente fragil. Com
efeito a indemnizagdo repara o dano emergente e o lucro cessante. Em que medida é que a restituicao
também ndo compensa uma tal perda? (...) A distin¢do entre restituir e indemnizar ¢ inadaptada a rea-
lidade pratica”.

(105)  CarneriNe GueLruccr-TuisierGe, Nullité, Restitutions et Responsabilité, LGDJ, Paris, 1992,
embora distinga restituigdo e reparacdo do dano e afirme que “uma distingdo teorica entre restituicdes
e responsabilidade permite suprimir as manifestagdes de confusdo e repartir claramente as solugdes de
cada uma delas” (ob. cit., p. 439), reconhece que a restitui¢ao tem indiretamente um efeito reparador:
“Ao compensar a perda da coisa, a sua degradacdo ou a impossibilidade de uma restituigdo in natura,
a restituicdo em valor “seca a fonte” [“tarit la source”] de um eventual dano”. Trata-se de um efeito
indireto, mas certo, da restauracdo do estado patrimonial que resulta da restituicdo integral da presta-
¢do efetuada.

(196)  Parrick BouarHong, Les aspects réels de la notion de restitution, Revue trimestrielle de
droit civil 2025, p. 801, ss., p. 804.
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Ordenacdes Filipinas a proposito da clausula resolutiva: trata-se de “desfa-
zer” o contrato. O objeto da restituigdo afere-se pelo conteudo das presta-
¢oes(197) — o qual, como alguns autores assinalam, acaba por variar con-
soante o tipo contratual.

Dito isto, importa reconhecer que a restitui¢ao suscita numerosas
questdes que tém recebido respostas muito dispares no direito comparado.
Assim, deve a restitui¢do ser objetiva isto ¢ ser independente na sua imple-
mentagdo da boa ou da ma-fé do obrigado a restituir? Devem as mesmas
regras aplicar-se ao contraente fiel titular do direito a restituicdo e ao con-
traente incumpridor? Como veremos, o nosso Codigo Civil distingue cla-
ramente, para efeitos de frutos (e, na nossa opinido, a mesma regra devera
aplicar-se ao valor de uso0)('93/19%) e benfeitorias, consoante o obrigado a
restituir esteja de boa ou de ma fé.

Em todo o caso, o facto de que a restitui¢do na sequéncia da resolu-
¢do do contrato se centra no conteudo das prestagdes (e ndo tanto nas con-
sequéncias da prestagdo no patrimoénio do accipiens) tem sido uma das
razdes pelas quais se tende a autonomizar este regime do regime do enri-
quecimento sem causa — ainda que a disting@o seja mais nitida no que
sucede relativamente a repeticdo do indevido — ao que acresce que o enri-
quecimento sem causa (ou, melhor, a repeti¢do do indevido) ndo foram
concebidos em principio para uma restituicao “cruzada” ou “reciproca” de
prestacoes.

(197)  Tuomas GenicoN, ob. cit., p. 672: “Cada parte deve restituir a exata prestagdo contratual
que recebeu. Tal permite circunscrever a extensao do objeto da obrigagdo de restitui¢@o a cargo de cada
um dos contraentes: o credor da obrigagao de restituir ndo deve receber nem mais nem menos do que
aquilo que prestou”.

(198) O art. 1704 do Code Civil do Québec prevé, em principio, idéntico tratamento para os
frutos, as despesas ou encargos necessarios para os mesmos e o uso da coisa, e estebelece que se o
obrigado a restituicdo esta de boa fé pode fazer seus os frutos e rendimentos da coisa e nada deve pelo
seu uso, embora com a ressalva das situacdes em que a coisa ¢ suscetivel de se deteriorar rapidamente
ou em que o uso foi o objeto principal da prestagdo; ao invés, se estiver de ma fé ou se tiver culpa na
causa da restitui¢do, tera que restituir os frutos e rendimentos da coisa e indemnizar a outra parte pelo
uso que fez da coisa (“Celui qui a 1’obligation de restituer fait siens les fruits et revenus produits par le
bien qu’il rend et il supporte les frais qu’il a engagés pour les produire. Il ne doit aucune indemnité
pour la jouissance du bien, a moins que cette jouissance n’ait ét¢ I’object principal de la prestation ou
que le bien était susceptible de se déprécier rapidement. Cependant, s’il est de mauvaise foi, ou si la
cause de restitution est due a sa faute, il est tenu, aprés avoir compensés les frais, de rendre ces fruits et
revenus et d’indemniser le créancier pour la jouissance qu’a pu lui procurer ce bien”).

(199)  Freperic Rouviere, L’évaluation des restitutions aprés annulation ou résolution de la
vente, Revue trimestrielle de droit civil, 2009, n.° 4, p. 617, ss., p. 622, afirma, na esteira de WiNTGEN,
que “de um ponto de vista econémico os frutos e 0 gozo pessoal [0 uso] representam o mesmo valor”
e pergunta que diferencga ha, para efeitos de restituigdo, entre arrendar um prédio e receber as rendas ou
habitar nele de modo a poupar ter que pagar renda?



EFEITOS DA RESOLUGAO DO CONTRATO POR INCUMPRIMENTO 295

O jogo das restituicdes s6 na aparéncia é simples. Uma questdo deli-
cada é, por exemplo, a de saber se por efeito da resolug@o do contrato e das
restituigdes que dela podem resultar, o resolvente ndo poderd, no fim de
contas, ficar em melhor situagdo do que aquela em que estaria se o con-
trato tivesse sido corretamente executado (recordamos, mais uma vez, que
a restituicdo ndo tem como escopo propriamente a reparagdo de um dano).

A opinido largamente dominante é a de que “[a] resolugdo, enquanto
remédio sinalagmatico, nao deve por em causa as consequéncias do ndo cum-
primento por si ndo consumidas, nem tao-pouco atribuir ao resolvente uma
posi¢ao melhor do que aquela que para ele resultaria do cumprimento”(!19).

Mas veja-se o seguinte exemplo, proposto por Marteo DELLACAsA, reti-
rado, alias, da jurisprudéncia norte-americana: A vende a B uma certa quanti-
dade de farinha por 14.000. B faz um adiantamento sobre o preco de 5000.
A farinha, entretanto, perde valor no mercado pelo que acaba por s6 valer
11.000. Apesar de ter feito um “bom negocio” A ndo consegue entregar a fari-
nha. B pede a restitui¢ao do adiantamento. A objeta que sé teria de restituir
2000 porque do negocio resultaria para B um prejuizo de 3000. No caso o tri-
bunal ndo atendeu ao argumento e condenou A a restituir 5000. O comprador
acaba, assim, por encontrar-se em melhor situacdo do que aquela em que
estaria se o contrato tivesse sido executado(!!!). Mas talvez o melhor exem-
plo, seja o referido no PECL 9.308: A vende a B um Renoir por 200.000.
Como B ndo paga o preco, A resolve o contrato. Entretanto o Renoir valori-
zou-se e vale agora mais de 250.000. Nem por isso B pode recusar-se a resti-
tuir a pintura e pretender entregar apenas 200.000(''?). A restituicdo do qua-
dro colocara B em melhor situacao do que aquela em que estaria se o contrato
tivesse sido executado e tivesse recebido o preco acordado(!13).

("9)  Diogo Costa Gongarves/Rur Soares Pereira, Retroatividade, Resolugdo e Sinalagma na
Restitui¢do, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio Pinto Monteiro, BFEDUC, Srvpia Ivripica
ad Honorem, 9, organizado por Filipe Cassiano dos Santos, Paulo Mota Pinto, Mafalda Miranda Bar-
bosa, Alexandre Liborio Dias Pereira, Francisco M. Brito Pereira Coelho, Pedro Maia, Vol. I (Direito
Civil), Coimbra, 2023, p. 453, ss., p. 471. Cf., também, p. 469.

(") Marteo DeLLacasa, Breve indagine sull azione per la restituzione del prezzo, ovvero sulla
rilevanza dello scambio a seguito della risoluzione, Rivista di Diritto Civile 2022, n.° 1, p. 15, ss.,
p. 21. Para o autor, “o interesse positivo, isto &, a situacdo que resultaria da atuagdo do intercambio,
pode ser invocado pela parte fiel ao contrato, mas ndo por aquela cujo incumprimento determinou a
resolugdo”.

(12)  “A has sold a Renoir painting to B for US $ 200.000; the true value of the painting is over
US $ 250.000. When the picture is delivered to B, he does not pay for it. A is entitled to claim back the
painting”.

(13)  Como Marteo DELLACASA, Risoluzione dei contratti svantaggiosi e restituzioni: un itinera-
rio dentro, e fuori, i confini dell’interesse positivo, Europa e diritto privato 2023, n.° 2, p. 351, ss.,
p- 354, destaca, a reparagdo do dano e a restituigdo das prestagdes tém logicas distintas: O ressarci-
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8.2. A prioridade da restituicdo in natura

A nossa lei parece atribuir prioridade a restituicao in natura. Afigura-
-se que, ao contrario do que sucede, por exemplo, no direito israelita, o
credor da restitui¢do nao podera optar pela restituicdo do valor se e
enquanto a restitui¢ao in natura for possivel (ndo sendo de excluir que a
restituicao in natura possa ser acompanhada de uma restituicdo parcial em
valor como sucedera se a coisa a restituir se tiver deteriorado ou tiver sido
destruida parcialmente)(14).

Admitimos, todavia, que excecionalmente no caso concreto a exigén-
cia de restituicdo in natura possa ser abusiva. Pelo menos num caso con-
creto a jurisprudéncia francesa entendeu que era efetivamente abusiva a
exigéncia de restituicdo em espécie. Trata-se da decisdo do Tribunal de
Paris de 28 de fevereiro de 1985 a proposito da exigéncia de restituigdo de
cuvas, depdsitos subterraneos de combustivel, por uma empresa petroli-
fera, na sequéncia da resolug¢do de um contrato de distribui¢ao, sendo que
a contraparte propunha a entrega de cuvas novas idénticas ou do seu valor.
O pedido de restituicao in natura com tubagens e canalizagdes subterra-
neas envolveria danos significativos, sem qualquer vantagem para o cre-
dor(115/116),

mento do dano, quantificado na medida do interesse positivo, procura colocar a parte que sofre o
incumprimento na situagdo em que se teria encontrado se o contrato tivesse sido cumprido e “reproduz
em termos pecuniarios a fisionomia do sinalagma”: a dimensao da indemnizagao ¢ modelada aten-
dendo ao valor da prestagdo, descontados os custos poupados pela ndo execuc@o do contrato. As resti-
tuigdes, ao invés, sdo “orientadas por uma Otica retrospetiva, tendendo a colocar as partes na situagao
em que se encontravam antes da execugao do contrato”. O autor acrescenta, ob. cit., p. 364, n. 18, que
também a doutrina francesa admite que a restituicdo das prestagdes pode colocar o contraente que
resolve o contrato em melhor posi¢do do que estaria se o contrato tivesse sido cumprido.

("4)  Assim também Caruerine GueLruccr-TrisierGE, Nullité, Restitutions et Responsabilité,
LGDJ, Paris, 1992, p. 492. A restituigdo in natura é a regra e a restitui¢do em valor a exce¢do. Para a
autora, a restituicdo em valor ndo deve poder ser imposta pelo juiz ou por uma das partes quando a res-
tituicdo in natura for possivel. Se o contrato de venda ¢ resolvido, o comprador deve restituir a coisa
que esteja ainda no seu patrimonio e ndo pode o vendedor exigir em vez da coisa o valor desta. Mesmo
que a coisa se tenha deteriorado e o comprador seja responsavel pela menos valia a coisa deve ser res-
tituida e o comprador compensar a menos valia (para a autora ha aqui uma combinagdo de uma resti-
tuicdo in natura parcial e de restitui¢do em valor).

(115) O caso ¢ citado por CarueriNe GuELFucci-THiBIERGE, 0. cit., p. 494. A autora, ob. cit.,
p- 493, defende que ha dois casos em que a restitui¢do por equivalente deve ser admitida: quando a res-
titui¢do in natura € impossivel; e quando a mesma ¢ inutil, quer dizer sem qualquer interesse para o
credor que a solicita.

(11¢)  Pepro Romano Marrinez, Da Cessagdo do Contrato, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2015,
p. 125, embora reconheca expressamente que o escopo da restitui¢ao ndo € a repara¢ao de um dano,
afirma que “ainda que a resolu¢do ndo se integre no instituto da responsabilidade civil (...) tendo em
conta a existéncia de pressupostos comuns, para determinar alguns aspectos de regime, pode recorrer-
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8.3. Oart. 432.°, n.° 2 do Codigo Civil.

Devera recorrer-se a restituigdo em valor quando a restituicao in
natura ndo for possivel ou logo a partida (o que sucedera em muitos con-
tratos de prestagdo de servicos) ou quando se tornar impossivel (a coisa
objeto da prestacao de dar foi destruida/consumida, alienada, objeto de
acessdo ou especificacdo). No caso de destruicdo ou deterioragdo parcial a
restituicdo in natura pode combinar-se, segundo cremos, com a restituicdo
em valor.

Mas antes de entrar em detalhe sobre os delicados problemas suscita-
dos pela restituicao em valor convird aludir a um importante preceito da lei
portuguesa — referimo-nos ao n.° 2 do art. 432.° do Codigo Civil: “A parte,
porém, que por circunstancias nao imputaveis ao outro contraente, nao
estiver em condi¢des de restituir o que houver recebido nao tem o direito
de resolver o contrato”.

Afigura-se-nos que o preceito trata, em rigor, de duas questdes: em
primeiro lugar converte em certas hipoteses a possibilidade de restitui¢do
in natura em um pressuposto, uma condi¢do necessaria, para o exercicio
do direito de resolug@o. Mas, em segundo lugar, a norma resolve também a
questdo da distribui¢do do risco de perecimento ou deterioragdo casual da
coisa. Deve o risco correr por conta do solvens ou do accipiens? Trata-se,
como veremos, de um problema espinhoso ¢ um dos mais controverti-
dos(117).

Comegando pela primeira questdo, importa sublinhar que o Projeto
Vaz Serra previa ja na resolugdo legal a exclusdo do direito de resolucéo
quando a coisa tivesse perecido por ato culposo do accipiens ou mesmo
por ato ndo culposo deste, embora salvaguardasse o direito de resolugdo no
caso de a coisa perecer por caso fortuito(!!#). No entanto ¢ no segmento
que agora nos interessa, a possibilidade de restituir a coisa in natura ja era
concebida como um pressuposto do direito de resolucao pelo menos em
certas hipoteses.

-se, por analogia, as regras da responsabilidade civil”, o que permitiria invocar o art. 566.° n.° 1. Como
temos sérias duvidas quanto a aplicac@o a restitui¢do de regras respeitantes a repara¢do de um dano,
preferimos a invocagdo do abuso de direito.

("7)  E a controvérsia perdura ha séculos, o que leva Geruaro WacnNer, Mortuus Redhibetur im
neuen Schuldrecht?, in Festschrift fiir U. Huber zum siebzigsten Geburtstag, Tiibingen, 2006,
p- 591, ss., p. 608, a afirmar que nunca havera um consenso nesta matéria.

(118)  Apriano Vaz Serra, Resolugdo do Contrato, Boletim do Ministério da Justiga 1957,
n.° 68, p. 153, ss. Ver o art. 5.°, n.° 5 do articulado proposto por Vaz Serra, a que nos referiremos
adiante.
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Sublinhe-se que tal solugdo era a época defendida pela doutrina italiana
mais influente em matéria de resolucdo, designadamente Luigi Mosco(!19).
Com efeito, embora em matéria de resolugdo o Cddigo Civil italiano nao
previsse (como nao prevé) solug¢ao similar, a mesma constava de um pre-
ceito sobre a venda de coisa defeituosa (art. 1492, paragrafo 3.°)('20) que
uma parte da doutrina italiana considerava ser um principio geral aplicavel
também a resolucdo. E ainda que a solucdo consagrada no nosso Codigo
Civil — a de transformar em certos casos a possibilidade de restituigao
in natura em pressuposto do direito de resolver o contrato — nao corres-
ponda a solug@o adotada nas legislagdes mais modernas, em que a impossi-
bilidade de restitui¢ao em espécie da lugar a restituicao em valor e ndo afasta
a possibilidade de resolucao do contrato, nao ¢ de modo algum unica.

A Convengao de Viena sobre compra e venda de coisas méveis, por
exemplo, prevé no seu art. 82 que o comprador perde o direito de resolver
o contrato se lhe for impossivel restituir os bens em estado substancial-
mente idéntico aquele em que os recebeu, mas tem uma série de excegoes,
designadamente quando a impossibilidade de restituir os bens ndo resulta
de facto (ato ou omissao) do comprador, bem como o caso em que os bens
tenham sido vendidos no normal desenvolvimento da atividade comercial
ou transformados ou consumidos segundo o uso normal antes da desco-
berta da falta de conformidade que legitima a resolu¢do. Na verdade,
importa reconhecer que estas trés exce¢des sao tdo importantes que ja se
afirmou que ndo sdo genuinas excecdes, mas antes a regra('2!). Em todo o
caso, na hipdtese de destrui¢ao da coisa por caso fortuito ou ato de terceiro
o comprador que ndo a pode restituir esta efetivamente impedido de resol-
ver o contrato(122).

Mesmo que esta solugdo tenha caido em “desgraga” na doutrina e
legislagdes mais modernas, ndo falta quem, sem deixar de a condenar,

(") Luiat Mosco, ob. cit., p. 267: A agdo de resolu¢do nao pode ser admitida se o autor nao
esta em condigdes de restituir a coisa recebida, porque a transformou, consumiu ou alienou.

(120)  Sobre o tema cf. Riccarbo Omopei-SaLt, 11 rischio del perimento fortuito nella vendita di
cosa viziata, Risolubilita del contratto e obbligazioni restitutorie, Cedam, Padova, 2004, autor que,
alias, critica a soluc¢@o de considerar que “a impossibilidade pratica de aturar um efeito apenas reflexo
da prontincia de resolugdo que ¢ a reposicdo do status quo ante possa incidir negativamente sobre o
exercicio do poder (primario) de pedir a resolu¢ao do contrato” (ob. cit., p. 13).

('21)  Assim, Ana Sorer Presas, La liquidacion del contrato resuelto. El remedio restitutorio,
Anuario de Derecho Civil, Tomo LXXI, 2018, Fasciculo IV, p. 1227, ss., p. 1237.

('22)  Ainterpretacdo da norma ¢ delicada. Cf., por exemplo, Hans G. Leser € Ramer Hornung,
anotagdo ao art. 82, in Perer Scuiecutriem, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 3.% ed.,
C.H.Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 2000, p. 810, que sustentam que o caso fortuito corre
por conta do vendedor.
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afirme que a mesma tem, a0 menos, uma vantagem em termos de simplici-
dade(123/124),

Todavia, importa reconhecer que, ainda que restitui¢do “em valor”
suscite questdes muito delicadas, como sejam a identificacao dos critérios
a utilizar para aferir do valor e o momento a ter em conta, a verdade é que
o art. 432.° n.° 2 acaba por nem sequer dispensar sempre a resposta a tais
questoes: basta que a impossibilidade de restituir em espécie exista nao da
banda do titular do direito de resolucdo, mas da sua contraparte(!25).
Assim, se na compra e venda o vendedor pode sempre restituir o preco
pelo que a impossibilidade de restituir a prestagao recebida so se colocara
do lado do comprador, 0 mesmo ja nao ocorrerd por exemplo num contrato
de permuta.

('23)  Evena Barcerw, 11 Sinalagma Rovesciato, Giuffré Editore, Milano, 2010, pp. 384-385:
poder-se-ia defender que a solugdo de excluir a resolugdo quando néo € possivel restituir o que se rece-
beu seria mais simples e aceitavel num sistema que permitisse em termos gerais a redug¢@o do prego
(correspetivo) pago. A Autora acaba, no entanto, ob. cit., p. 385, por reconhecer que “a vantagem da
maior simplicidade da solugdo ¢ contrabalancada pela dificuldade em tragar a dificil linha de fronteira
entre o perecimento verdadeiro e proprio e a deterioragao grave”.

('2%)  Por vezes a solugdo ¢ defendida invocando-se a necessidade de impedir o enriqueci-
mento de quem seria o titular do direito de resolugdo. Assim, para Luis ManueL TeLes bE MENEzEs Leirao,
Direito das Obrigagoes, Vol. 111 (Transmissao e exting@o das Obrigagdes, ndo cumprimento e garantias
do crédito), 11.% ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 101, “[a] lei (...) exclui o direito de resolu¢@o nos
casos em que nao haja possibilidade de restituir o que se houver recebido (art. 432.°, n.° 2) uma vez que
se assim ndo fosse, ocorreria um enriquecimento da parte que exerce a resolucdo. Efectivamente, dado
que a impossibilidade extingue a sua obrigag¢ao de restituir, a parte que exercesse a resoluc@o obteria a
restitui¢ao da prestacgdo realizada a outra parte sem ser onerada com qualquer contrapartida”. Mas se o
escopo da lei € o de impedir tal enriquecimento a solugdo legal afigura-se algo drastica, ja que se pode-
ria impor a restitui¢ao por equivalente a qual, em principio — pese embora as dificuldades no calculo
do valor a restituir — impediria um tal enriquecimento injustificado.

(125)  Apriano Vaz SErra, Anotagdo ao Acorddo do STJ de 24 de novembro de 1972, RL]
ano 106.°, n.° 3511, p. 351, ss., comenta um Acérdao que decidiu que “[t]em de se entender, com base
no principio que informa o n.° 2 do art. 432.°do Cddigo Civil, que ndo pode aproveitar-se da eficacia
da declarag@o de resolucdo de um contrato o declaratario que, por facto ndo imputavel ao declarante,
nao estiver em condi¢des de restituir o que recebeu”. Mas como refere Vaz Serra (0b. cit., p. 352), nao
¢ esse o sentido do art. 432.° n.° 2: “Quem néo esta em condigdes de restituir o que recebeu ¢ a outra
parte, que, por a viatura e o atrelado terem sido vendidos forcadamente a terceiro, ndo esta em condi-
¢des de os restituir. Este facto ndo obsta a que a resolugao tenha sido declarada pela vendedora e que
esta tivesse feito uma eficaz declaragdo de resolucao, que o art. 432.°, n.° 2 ndo lhe proibia. Feita essa
declarag@o, ficou desobrigada de cumprir o contrato e com direito a restitui¢do dos objectos vendidos,
e ficou a compradora desobrigada de pagar o prego e obrigada a restituir os objectos comprados
(art. 433.°). Nao podendo a compradora restitui-los, por haverem sido vendidos for¢adamente a tercei-
ros por dividas da compradora, € esta obrigada a prestar o equivalente (arts. 433.° ¢ 289.%, n.° 1). Donde
resulta que a impossibilidade de restituicao por parte da compradora ndo tem a consequéncia de nao
poder esta aproveitar-se da eficacia da resolugao: a resolugo, declarada pela vendedora, produz os
seus efeitos e, entre eles, o de, se ndo puder a compradora fazer a restituicdo em espécie dos objetos
comprados, ter de prestar o seu valor correspondente”.
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Acresce que se o interpretarmos literalmente o art. 432.° n.° 2 acaba
por afastar a possibilidade de resolug@o por incumprimento em muitos
contratos de prestagao de servicos.

Neste sentido pronunciou-se em Italia uma sentenca do Tribunal de
Roma de 1 de julho de 2004 que decidiu que “na resolucdo de um con-
trato com prestacdes correspetivas, quando a prestacdo de um profissional
nao pode ser objeto de restituicdo, o outro contraente nao pode exigir a
restitui¢do do que pagou”(!20). Tratou-se de um contrato de prestagido de
servigos dentarios em que o cliente pagou a cabeca por uma protese den-
taria (cerca de 20.000 euros), que deveria ser instalada ao longo de alguns
anos. O tratamento revelou-se gravemente defeituoso, comprometendo a
parte 0ssea da gengiva e inviabilizando mesmo a instalacdo de qualquer
protese no maxilar superior. O cliente resolveu o contrato. O tribunal
reconheceu o direito a uma indemnizag@o quer pelo dano bioldgico, quer
pelas despesas sustentadas com um tratamento alternativo para atenuar as
consequéncias danosas do tratamento defeituoso, tendo condenado
médico que tinha efetuado a prestacao defeituosa a pagar uma indemniza-
¢do de 12532,00 euros, mas rejeitou que o resolvente tivesse direito a rea-
ver o que pagara (20000,00 euros) fosse como restitui¢ao, fosse como res-
sarcimento de dano('27).

Ainda que muitos contratos de prestacdo de servigos sejam contratos
de execugdo continuada em que a retroatividade em regra associada a reso-
lucdo se coloca, como veremos, em termos diferentes, e haja frequente-
mente remédios alternativos a resolucao (por exemplo, a revogacio do
mandato)(2%) afigura-se que quem recebe um servigo realizado em condi-
coes “defeituosas”, sem observancias da diligéncia devida, deve poder
resolver o contrato.

Mas como ja atrds dissemos uma outra questdo a que o art. 432.°n.° 2
acaba por dar uma resposta ¢ a da distribuicao do risco de perecimento da

(126)  Sobre esta decisdo cf. ALserro M. Beneverti, Chi esegue male si tiene il compenso? La
retroattivita della risoluzione nei contratti professionali, Danno e Responsabilita 2005, n.° 5, p. 517, ss.,
que, alids, a critica incisivamente.

(127)  Compare-se esta decisdo com a sentenga do Tribunal de Chiavari de 18 de marco de 2008
(Danno e responsabilita 2009, 195, com anotagdo de Guerrini) em que declarada a resolugdo de um
contrato por incumprimento do artista (que encurtou significativamente a duracdo da sua atua¢do no
espetaculo) este foi condenado a restituir metade do pagamento que tinha recebido.

(128)  Dacmar Kaiser, Die Rechtsfolgen des Riicktritts in der Schuldrechtsreform, Juristenzei-
tung 2001, n.° 21, p. 1057, ss., p. 1058, destaca que o dominio de atuagdo da resolu¢do nos contratos de
prestagdo de servigos ¢ muito reduzido até porque se trata frequentemente de contratos duradouros
(Gebrauchsiiberlassungs- und Dienstvertrdge sind in der Regel Dauerschuldverhéltnisse”) e em que ¢
muito mais frequente recorrer-se a dentncia.
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coisa transmitida, mormente quanto se discute da possibilidade de resolu-
¢do de um contrato com eficacia real('2°).

E facil de explicar que por exemplo a destrui¢io da coisa vendida que
ainda seja imputavel ao vendedor — por exemplo, pelo defeito que a coisa
apresentava ou por falta da informacgdo necessaria para a sua correta utili-
zagdo — ndo deva prejudicar o direito de resolucao do comprador que tera
direito a restitui¢do do prego que pagou, mesmo sem poder restituir a coisa
e sem ter que restituir o valor desta. Mas o que devera suceder se a coisa
tiver perecido por caso fortuito? E se a coisa tiver perecido porque o com-
prador a consumiu, utilizou como matéria-prima na producao ou especifi-
cac¢do ou acessao de outra?

Para Baragerri(139) a distribuigdo das perdas derivadas da deterioragdo
ou destrui¢do do bem, sucessivamente a entrega e antes do pedido de reso-
lugdo ¢é “uma das questdoes mais complicadas de toda a matéria das restitui-
¢Oes subsequentes a resolucdo (...) sobretudo para os acontecimentos que
ndo sdo imputaveis a qualquer uma das partes; ¢ particularmente dificil
encontrar uma solug@o adequada sob todos os aspetos, visto a necessidade
de fazer pesar a perda sobre um dos dois contraentes, igualmente sem
culpa relativamente ao especifico evento destrutivo”. Na verdade, boa
parte da doutrina sublinha tratar-se de uma questdo melindrosa(!3!/132),

(129)  Como destaca Erena BarceLLi, ob. cit., p. 366, o problema da distribui¢ao do risco
coloca--se sobretudo nos contratos que tém por efeito a aquisi¢ao da propriedade bem pelo accipiens.
Nos contratos com prestagdes correspetivas em que a entrega do bem gera uma mera detengdo, o pere-
cimento da coisa causa uma impossibilidade superveniente (da obriga¢do de permitir o gozo, da obri-
gacdo de custddia e sempre da obrigacdo de restitui¢do), mas o problema da distribui¢do do risco é
resolvido pela aplicagdo das regras daquele tipo contratual e carece de autonomia na fase da restitui-
¢d0. Nos contratos com eficacia real que t€ém por objeto coisa certa e determinada a superveniente des-
truicdo do bem nao extingue a relacdo contratual, mesmo quando tal destruicdo precede o momento da
entrega da coisa ao adquirente que continua obrigado a pagar o respetivo preco.

(130)  BarGELLI, 0b. cit., p. 365. Ja Eseruarp Grap, Gefahrtragung und Haftung beim gesetzli-
chen Riicktritt, Duncker & Humblot, Berlin, 1959, p. 28, observava: Uma coisa ¢ certa: a coisa perdeu-
se e uma das partes deve suportar a perda sem que tenha agido culposamente. Para quem quer que seja
sera sempre “injusto”: seja o comprador, seja o vendedor. As regras sobre a distribuicdo do risco ndo
podem ser justas, tendo a lei que optar por decidir a favor de um deles [“Gefahrtragungsregeln konnen
eben nicht “gerecht” sein; einen muf das Gesetz, das ja entscheiden muf, bevorzugen™].

(131)  Para DoLLe/ WErTNAUER (cit apud Frorian Barters, Wert- und Schadensersatzanspriichen
im Riicktrittsfolgenrecht, AcP 2015, p. 203, ss., p. 219), caso nem o vendedor nem o comprador sejam
responsaveis pela perda ou deterioragdo da coisa a decisdo sobre quem suporta economicamente a
perda resultante do acaso (“zufillige Wertminderung”) conduz a um dilema que seria “a questdo mais
espinhosa do direito dos contratos”.

(132)  Genicon, ob. cit., p. 689, considera que nao ha aqui uma solugéo que se imponha logica-
mente (“un point o aucune solution parfaitement logique en droit s’impose, et semble plutot dépendre
de considérations d’opportunité”) e que tudo depende da opgao de politica legislativa (ob. cit., p. 685:
“[L]e choix ne semble pas dépendre d’autre chose que d’une décision de politique juridique”).
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Para um segmento da doutrina deve ser o vendedor a suportar a perda
resultante do caso fortuito caso a venda venha a ser resolvida(!3?). Alguns
invocam o argumento do principio res perit domino, sublinhando que com
a resolucdo e a retroatividade dos efeitos desta o vendedor nunca deixou
de ser o proprietario e deve suportar o risco de destruicao fortuita da
coisa(3*). Em alguns ordenamentos como o alemao em que a resolucao da
lugar ndo apenas a restitui¢do da coisa, mas também de todas as utilidades
(uso) e frutos (inclusive os que o obrigado a restitui¢do poderia ter retirado
da coisa), invoca-se igualmente que o risco deve ser suportado por quem
pode fruir a coisa(!3%). Para Frorian BarteLs, por exemplo, em principio € o
comprador de uma coisa quem suporta o risco (e tem as vantagens) da sua
utilizagdo econdmica, mas ja ndo ¢ assim quando o comprador decide
resolver o contrato. Com o desfazer do intercambio das prestagdes o ven-
dedor deve ser colocado do ponto de vista econémico como se ele pudesse
ter continuado a usar a coisa ele proprio (como veremos, face ao nosso
Cddigo Civil que resolve de modo muito diferente a sorte dos frutos, este
argumento perde boa parte da sua forga).

A tese oposta comeca por destacar o perigo de dar demasiada rele-
vancia a uma retroatividade('3°) que em bom rigor nao passa de uma ficgao

('33)  Supasen Kamanasrou, Haftung des Riicktrittsberechtigren bei Untergang der empfange-
nen Leistung, NJW 2001, p. 30, ss., p. 30: Quem nao prestou de maneira correta (“ordnungsgeméss”)
nao deve poder confiar que a transferéncia do risco para a outra parte seja definitiva.

(%) Dacmar Kaiser, ob. cit., p. 1060: com a resolugdo do contrato, o objeto da prestagao ja
nao pertence ao patrimoénio do comprador, mas sim ao patrimoénio do vendedor. Pietro Sirena, La Riso-
luzione del Contratto come Sanzione dell ' Inadempimento: 1l Problema dei Rimedi Risarcitori e Resti-
tutori, Annuario del Contratto 2009, pp. 135, ss., p. 145: Fazer incidir sobre o accipiens (o comprador)
o risco de perecimento fortuito da coisa embora o comprador ndo seja o proprietario dada a ineficacia
do contrato seria incompativel com o principio res perit domino. Giuserpe AULETTA, 0b. cit., p. 474:
“o valor retroativo da resolugdo entre as partes refere-se, evidentemente, também a determinar quem
suporta o risco do caso fortuito”. Entre nos cf. Jost CarLos Brannao Proenca, Li¢oes de Cumprimento e
Ndo Cumprimento..., cit., p. 379: “se a propriedade foi transmitida, o vendedor readquire a sua quali-
dade de proprietario, suportando, naturalmente, o risco da perda da coisa a restituir”.

(135)  Juraen Kouier, Das Riicktrittsrecht in der Reform, Juristenzeitung 2001, p. 325, ss.,
p- 332: Uma ordem juridica ndo pode coerentemente impor ao destinatario da prestagdo caso tenha que
a restituir o dever de restituir as utilidades, incluindo aquelas que poderia ter retirado e a0 mesmo
tempo impor-lhe o risco conexo com a utilizagao do bem.

(13¢)  Anprea Nicovussy, Le restituzioni de iure condendo, Europa e diritto privato 2012, n.° 3,
p- 783, ss., p. 798, critica a aplicacdo mecanica da regra res perit domino que nasceu do direito justi-
niano numa época em que nao vigorava o principio consensualista. A retroatividade faria com que o
vendedor fosse proprietario ex tunc e passaria a estar onerado com o risco de perecimento da coisa
caso o comprador ndo tivesse pagado (supondo, entre nds, que o vendedor se tinha reservado a possi-
bilidade de resolugao por falta do pagamento do prego), pelo que o comprador nem teria que restituir o
valor da coisa. Para Nicorussi, ob. cit., p. 799, “[0] enunciado da retroatividade carece de ser integrado
de logicas materiais coerentes com o sistema juridico em que tal enunciado se insere, porquanto de
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e que ¢ apenas um instrumento ao servico da resolugdo e dos efeitos desta
(e, de resto, um instrumento que nem sequer € sempre necessario) e de pre-
tender extrair dela consequéncias quanto a distribui¢ao do risco. A retroati-
vidade ndo apaga a existéncia efetiva do contrato ¢ o facto de que na sua
execucao a coisa passou a estar na detencao e na esfera de risco de outrem
que ndo o vendedor. Ora afigura-se que o comprador € a pessoa que esteve
em melhores condi¢des para guardar a coisa e, inclusive, segura-la(!37/138),

A evolucio legislativa alema espelha bem o confronto entre estas
duas teses e dd-nos também o ensejo de apreciar, ainda que perfunctoria-
mente, as alteragdes introduzidas pela Reforma de 2002 do Direito das
Obrigacdes nesta matéria(!3?), o que poderd ter interesse até porque

outro modo corre-se o risco de construir um mundo de qualifica¢des juridicas autorreferenciais e
insensiveis relativamente aos acontecimentos reais e as suas implicagdes”.

(137)  Neste sentido, por exemplo, REmnuARD ZIMMERMANN, Restitution after Termination for
Breach of Contract in German Law, Restitution Law Review 1997, p. 13, ss., p. 23: “The essential pro-
blem to be resolved is the one concerning risk. If the right to terminate is excluded in cases where the
object of the sale has been accidentally destroyed, the risk is on the purchaser, for he cannot get back
his money. It seems to me that this is indeed how it should be. The only firm anchor to which we can
tie our solution appears to be the general risk rule in sale. It is based on sound and easily comprehensi-
ble policy reasons: after delivery, the object is in the purchaser’s sphere of influence and control, he
has the advantage of being able to use the object and, as a corollary, also has to carry the risk. To that
extent, the situation does not change as a result of termination of the contract: the object continues to
be in the purchaser’s sphere and thus there is no reason why the risk should be allowed to jump back.
Does it matter that the breach, on account of which the contract is terminated, was attributable to the
vendor? The answer, it appears to me, should be in the negative, unless there is a causal connection
between breach and destruction. Where a car is sold that turns out to consume 30% more petrol than
normal, and which is therefore defective [OLG Miinchen, NJW 1987, 3012], and where this car is des-
troyed by a fire standing in the purchaser’s garage, there is no reason to shift the risk back to the vendor
by allowing the purchaser to terminate the contract”. Do mesmo autor cf., ainda, Breach of Contract
and Remedies under the New German Law of Obligations, Centro di studi e ricerche di diritto compa-
rato e straniero, Saggi, Conferenze e Seminari 48, Roma, 2002, p. 41. No mesmo sentido cf., também,
por todos, Leser, 0b. cit., pp. 121, 192, 204 e Sonia MEeier, Die Riickabwicklung gescheiterter Vertrige:
Neue europdische Entwicklungen, RabelsZ 80 (2016), p. 851, ss., p. 879.

(138)  Cf., igualmente, PuiLLie HeLweGe, Ein einheitliches Regelungsmodell fiir die Riickab-
wicklung gegenseitiger Vertrige, Juristenzeitung 2005, p. 337, ss., p. 342. O autor identifica trés
modelos: o risco pode ser atribuido a quem recebe a prestacdo [Saldotheorie]; em alternativa, o risco
pode correr por conta do autor da prestacao [Zweikondiktionenlehre]; e um terceiro modelo, que ¢ o
inglés que no caso de frustration reparte as consequéncias entre as partes. Para Heiwece cada uma das
partes deve assumir o risco da prestagdo que recebeu (“Die Grundsitze vom Gleichlauf von Herrschaft
und Risiko und von Versicherbarkeit und Risiko sprechen fiir das erste materielle Grundmodel) e isto
tendencialmente sem excegao (“Der jeweilige Empfanger sollte grundsétzlich immer die Zufallsgefahr
fiir das Empfangene tragen”).

(1) Sobre o tema cf. ApoLro b1 Maso, Recesso e risoluzione del contratto nella riforma dello
Schuldrecht: al di 1a dell’inadempimento colpevole, Europa e diritto privato, p. 13, ss. Sublinhe-se que
para este autor (ob. cit., p. 19) “o que permanece ambiguo e confuso no modelo alemao ¢, precisa-
mente, a relagdo entre o facto resolutivo (o exercicio da resoluc@o) e o regime das restituigdes”.
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alguma doutrina portuguesa parece tomar a nova legislacdo alema como
modelo. A versdo original do BGB quanto a resolucao legal — um seg-
mento do BGB que, de resto, alguma doutrina germanica ja destacava nao
ser propriamente o mais bem sucedido — além de outros tragos que foram
afastados pela Reforma, como a incompatibilidade entre a resolugdo e um
pedido de indemnizacao pelo resolvente('4?) e o afastamento do exercicio
do direito de resolugdo quando a restituicdo in natura nao fosse possivel
pelo perecimento da coisa por razdes imputaveis a quem pretendesse exer-
cer tal direito, previa que o perecimento da coisa por razdes nao imputa-
veis a nenhum dos contraentes, mormente por caso fortuito, ndo afastava a
resolucdo sendo que o resolvente ndo era obrigado a restituir o valor('4!).
Em suma, numa compra e venda que fosse resolvida a destruicao por caso
fortuito onerava o vendedor.

A Reforma de 2002 alterou — ou, melhor, parece ter alterado, mas a
norma ¢ sujeita a interpretagdes muito dispares('42) — o ponto de partida:

(140)  Como destaca Lena Fouianty, Methodenvirtuosen im Wertungsdickicht: Das neue Riick-
tritts- und Riicktrittsfolgenrecht und seine dogmatische Uberformung, in, 20 Jahre Neues Schuldrecht,
Bericht, Bilanz, Bibliographie, dir. por Joachim Riickert, Lena Foljanty, Thomas Pierson e Ralf Sei-
necke, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2023, p. 139, ss., pp. 142-143, a resolugio era uma figura marginal no
anterior direito (“Schattendasein”), dependendo da existéncia de culpa do devedor e excluindo a
indemnizagao, ao ponto que se um advogado escolhesse esta opgao de resolver o contrato podia ter de
responder face ao cliente (NJW 1995, 449). O novo direito da perturbag@o das prestagdes (“Leistungs-
storungsrecht”) aumentou as possibilidades de escolha por parte do credor relativamente as possiveis
consequéncias juridicas e tendencialmente reforgou os direitos do credor, o qual pode agora simulta-
neamente optar pela resolugdo do contrato e por uma indemnizagao, ao passo que o antigo § 326 BGB
ndo permitia este cimulo (agora consentido pelo § 325 BGB).

(1) O § 351 BGB na versao original excluia o direito de resolu¢do quando a parte fosse res-
ponsavel pelo perecimento ou deterioragao sensivel da coisa antes da declaragdo de resolucdo. Ao
invés, se o perecimento ou deterioragdo se devessem a caso fortuito a resolugdo era possivel e o resol-
vente por ndo ter culpa ndo tinha que pagar qualquer indemnizagao e podia exigir a restitui¢do da sua
propria prestagdo na totalidade. Esta distingdo desapareceu e agora ha uma solugdo unitria: caso nao
seja possivel a restitui¢do in natura devera, de acordo com o § 346 Abs. 2 BGB proceder-se a restitui-
¢do em valor. Uma excecdo existe apenas nos casos previstos no § 346 Abs. 3.

('42)  Para Herserr Rorn, Riicktrittsrecht und Leistungskondiktion, Festschrift fiir Claus-
Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Verlag C.H.Beck, Miinchen, 2007, Vol. I, p. 1131, ss., pp. 1146-
-1147, a regra essencial para a distribui¢do do risco na resolugdo comega por ser o § 346 II 1 Nr. 3
BGB. De acordo com tal regra, e tomando como exemplo uma compra e venda, ¢, em principio, o
comprador quem assume o risco de destrui¢ao fortuita do bem e tem também de restituir o valor do
bem no caso da destruigao lhe ser imputavel. Mas ha uma inversao da distribui¢ao do risco no caso do
§ 346 111 1 Nr. 3 BGB: passa a ser o vendedor a suportar o risco da destrui¢ao fortuita da coisa e até da
sua destrui¢ao que ocorra apesar de o comprador ter usado com a mesma da diligéncia habitual nele,
desde que tenha sido o vendedor pela violagao dos seus deveres (mormente na venda de coisa defei-
tuosa) o responsavel pela resolu¢do. Em sentido proximo cf. Gernaro WacnNer, Mortuus Redhibetur im
neuen Schuldrecht?, in Festschrift fiir U. Huber zum siebzigsten Geburtstag, Tiibingen, 2006,
p- 591, ss., p. 602, para quem pode parecer que o risco de perecimento ou destruicdo fortuita da coisa
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agora o obrigado a restituicdo permanece obrigado a restituir o valor da
coisa se esta tiver perecido por caso fortuito. No entanto o novo § 346
BGB, norma altamente complexa, prevé, desde logo, que o devedor ndo
terd que restituir (em valor) se provar que o bem teria igualmente perecido
ou ter-se-ia igualmente deteriorado se estivesse na deten¢do do credor da
restituicdo — o carro guardado na garagem foi destruido por um terra-
moto, mas o terramoto destruiu igualmente a garagem vizinha do outro
contraente. Mas a lei alema vai mais longe(!43) e trata diferentemente a
parte titular do direito a resolucdo e a sua contraparte. O § 346 (3) 3 do
BGB estabelece que o contraente que tem direito a resolugao nao responde
pelas deterioragdes ou pela perda da coisa se cuidou dela com a diligéncia
que habitualmente utiliza nos seus proprios negdcios (ao cuidar das suas
proprias coisas)('44). Nao responde assim pela perda ou deterioragdes, nem
mesmo quando teve um comportamento pouco cuidadoso — podera dizer-
-se negligente? — desde que seja o seu comportamento habitual(4%). Esta
excegdo ou “privilégio” tem suscitado intensa polémica: por um lado,
pode perguntar-se se o risco de perecimento fortuito da coisa ndo corre afi-
nal pelo outro contraente; depois ha quem considere a solugdo injusta até
por s6 beneficiar o titular do direito de resolugdo('4%). Alguns propdem
uma interpretacgdo teleologica, uma reducao teleoldgica do § 346 Abs. 3
S. 1 do BGB('#7). Outros propuseram pura e simplesmente que a norma do
§ 346. Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB fosse eliminada pelo legislador(!48). Sem ir

corre por quem a recebeu e detém, mas essa ¢ s6 “uma meia verdade” (“Dies ist allerdings nur die
halbe Wahrheit”) por forca do § 346 II1.

(') Tal como, por exemplo, o Code Civil do Québec.

(44)  Arnp ArnNoLp, Das neue Recht der Riicktrittsfolgen, JURA 2002, p. 154, ss., pp. 155-156,
considera que na pratica o titular do direito de resolugdo na resolugéo legal responde pela restituigido de
valor de maneira muito limitada e ndo suporta verdadeiramente o risco do perecimento fortuito do bem
porque lhe basta para nao responder usar da diligéncia normal que usa em relagdo as suas proprias coisas.

(145)  Para Supasen Kamanasrou, ob. cit., p. 31, o legislador alemao ndo teve em mira proteger
quem ndo tem conhecimento do seu direito de resolu¢do do contrato, mas antes sancionar a conduta
violadora do contrato ao atribuir o risco de perecimento da coisa ao autor dessa conduta, desde que o
destinatario da coisa e titular do direito de resolug@o tenha usado a sua diligéncia habitual

(') Arnp ArNoLb, 0b. cit., p. 159, a restri¢ao do privilégio ao titular do direito de resolugao é
errada até porque a resolug@o pode ter lugar em situagdes em que ndo ha culpa, em que a resolugéo nao
¢é resultante do incumprimento culposo de qualquer um dos contraentes.

(47)  Para Marriv Scuwas, Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002 — Die Riickabwicklung
von Vertragen nach §§ 346 ff. BGB n.F, Juristische Schulung 2002, p. 630, ss., p. 635, desde que o
devedor da restitui¢ao conheca o fundamento da resolug@o deve passar a responder pelo risco de pere-
cimento fortuito da coisa.

(148)  Hemricn HonseLL, Gefahrtragung und Haftungsprivileg nach § 346 BGB, Festschrift fiir
Eduard Picker zum 70. Geburtstag, Mohr Siebeck, p. 363, ss., pp. 366-367: Como o autor menciona ha
quem sustente que no caso de venda de coisa defeituosa por exemplo ¢ adequado que seja o vendedor
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tao longe muitos entendem que desde que tenha conhecimento da causa de
resolugdo, aquele que veio a resolver o contrato deve responder ndo apenas
pela diligéncia habitual, mas sempre que tenha sido negligente(4%).

Importard, desde logo, sublinhar que se o direito alemao anterior a
Reforma era pouco feliz e até porventura pouco coerente('>?), enquanto
solucdo de compromisso, a Reforma em matéria do direito de resolugao
tem-se revelado igualmente controversa, nao faltando quem afirme que
persistem os mesmos problemas, chegando a dizer-se que questdes inter-
pretativas que se colocavam face ao velho direito continuam a marcar a
discussao sobre o novo(!3!) e que duas décadas apos a reforma “persistem
as mesmas discussOes que eram virulentas no antigo direito”(152). Alias
também autores de outras nacionalidades criticam as solugdes da Reforma,
ao ponto de uma autora espanhola afirmar que valia a pena descrevé-las
em detalhe para procurar evitar qualquer tentacdo do legislador espanhol
de as copiar(!33)...

Verifica-se, todavia, em alguma doutrina portuguesa um esforgo por
fazer uma interpretacao restritiva do art. 432.° n.° 2 ou, em todo o caso,
introduzir diferenciacdes que nao encontram arrimo na sua letra, por vezes
com o proposito de aproximar as solu¢des da nossa lei das encontradas
pela Reforma alema.

Da letra do preceito resulta que este distingue apenas entre “as cir-
cunstancias nao imputaveis ao outro contraente”, por um lado, e aquelas
que, ao invés, sejam imputaveis a este ultimo. Nas “circunstancias nao
imputaveis ao outro contraente” cabem tanto as imputaveis ao proprio
(a parte que pretenderia resolver o contrato), como circunstancias ndo
imputaveis a qualquer um dos contraentes (caso fortuito, atuagao de tercei-

a suportar o risco porque nao cumpriu os seus deveres contratuais e ndo pode confiar que o risco tenha
sido transmitido de maneira definitiva. Mas para HonseLL a questdo ndo € uma questdo de confianga.
Mesmo que o vendedor ndo tenha cumprido os seus deveres contratuais ndo deve suportar o risco da
destruigao casual do bem que se encontra na esfera do comprador quando o cumprimento defeituoso
nao foi causal. Para o autor ¢ uma questdo de causalidade. Além disso haveria uma conduta abusiva
por parte do comprador que pretende a restituicdo do preco que pagou na totalidade embora ndo esteja
em condigdes de restituir a coisa que pereceu quando estava na sua detengao.

(149)  Cf., contudo, Stepnan Lorenz, Schuldrechtsreform 2002: Problemschwerpunkte drei Jahre
danach, NJW 2005, p. 1889, ss., p. 1893, contra qualquer redugao telelologica do § 346 I1I Nr. 3.

('39)  Para ScumibLin, 0b. cit., p. 837, a incerteza que surge nos trabalhos preparatorios em toda
a discussdo dogmatica sobre a resoluc@o do contrato resulta da amalgama entre regime contratual, con-
dictio indebiti e rei vindicatio.

('31)  BarteLs, ob. cit., p. 205.

('32)  Lena Fouanty, 0b. cit., p. 153.

(133)  Ana SoLer Presas, ob. cit., pp. 1244-1245: “Se me detive tanto na exposi¢do do sistema
alemao e da sua critica ¢ para tratar de evitar que incorramos no erro de o imitar”.
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ros). Sublinhe-se que, além da letra do preceito, ha aqui também que aten-
der a sua histéria— o n.° 2 do art. 432.° afasta-se inequivocamente do pro-
jeto de Vaz Serra para a resolucgdo legal, o qual na hipdtese de resolugdo
por incumprimento dispunha que o direito de resolugdo subsistia mesmo
que o resolvente ndo pudesse por caso fortuito restituir a coisa(!>#).

Em sentido oposto Nuno Pivto Ouiveira defendeu que o art. 432.°,
n.° 2 carece de uma interpretagdo “duplamente restritiva”: em primeiro
lugar aplica-se sem mais a resolug@o convencional, mas devera aplicar-se
com restricdes a resolugdo legal(!5%). O autor nega que a impossibilidade
objetiva, definitiva e total de restituicdo ndo imputavel a nenhum dos
sujeitos da relacdo obrigacional seja um facto impeditivo do direito potes-
tativo de resolugdo e afirma que “[o]s resultados da tese interpretativa
exposta sao confirmados por um argumento sistematico retirado do art. 4.°,
n.° 4 do Decreto-Lei n.° 67/2003 de 8 de abril sobre o contrato de compra
e venda de bens de consumo: “Os direitos de resolugdo do contrato e de
redugdo do prego podem ser exercidos, mesmo que a coisa tenha perecido
ou se tenha deteriorado por motivo ndo imputavel ao comprador”. Subli-
nhe-se que o Autor invoca também o sentido da reforma alema(!°).

Com todo o respeito, face a letra do preceito e ao elemento historico
nao concordamos. Acresce que a norma da Lei de Defesa do Consumidor
¢ uma norma de um direito especial que visa proteger uma parte normal-
mente mais fraca na relagdo juridica de consumo e nao pode pretender-se
proceder com ela a uma “correcao” do art. 432.°, n.° 2.

Também Cararina MonTERO PirEs, depois de afirmar que a propria
existéncia de um preceito como o art. 432.°, n.° 2 do Codigo Civil “con-

(154)  Vaz Serra, ob. cit., pp. 246-247: “Afigura-se (...) de excluir a resolugdo quando o
objecto recebido pelo titular do direito de resolugdo perece ou se deteriora por causa nao imputavel a
este, salvo se outra coisa se concluir da interpretagdo da clausula de resolugao. Quanto ao direito legal
de resolugdo, ja a conclusdo pode ser diferente. Ento, o direito de resolugdo ¢ reconhecido pela lei em
virtude do ndo-cumprimento imputavel a outra parte, e ndo parece razoavel que ele seja excluido pelo
facto de o seu titular ndo poder, por caso fortuito, restituir o que recebeu. Por exemplo, A compra certo
objecto a B e este ndo cumpre uma obrigacdo que assumira, de tal maneira que A tem o direito de reso-
lugdo; A nao pode restituir o objecto porque ele pereceu por caso fortuito; mas parece dever poder, nao
obstante, exigir a restitui¢ao do preco, visto que o contrato perdeu a sua razao de ser em virtude do ndo
cumprimento de B”. Em conformidade dispunha o art. 5.°, n.° 5 do articulado proposto por Vaz Serra:
“Se 0 objecto recebido perecer ou se deteriorar por causa nao imputavel ao titular do direito de resolu-
¢do, exclui-se este direito, salvo se outra coisa se concluir da interpretacao da clausula de resolugéo.
Quando o direito de resolugdo se fundar no ndo-cumprimento imputavel a outra parte, ndo ¢ ele
excluido pelo facto de o seu titular ndo poder, por aquela causa, restituir o que recebeu”.

(135)  Nuno ManueL Pinto Oriverra, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra Editora,
1.*ed., 2011, p. 891.

(136)  Aut. e ob. cit., p. 893.
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trasta com as tendéncias recentes do Direito Europeu das Obrigagdes”(157)
e pese embora reconheca que “a comparagdo entre o sistema portugués e o
sistema germanico conhece algumas limitacdes(18), sustenta que “no
nosso entendimento, a citada norma do nosso Codigo, ao aludir a circuns-
tancias ndo imputaveis ao outro contraente”, ndo afasta o problema, mas
apenas deixa na sombra o critério que permite discernir as condutas impu-
taveis a parte resolvente, suscetiveis de bloquear o direito de resolugao.
Alias, os espagos vazios que caraterizam a disposi¢do do art. 432.°, n.° 2,
fazem com que esta norma seja, do ponto de vista puramente literal, com-
pativel com qualquer das situagdes materiais defendidas na Alemanha a
proposito do critério do § 351”. A mesma Autora conclui que “[pJarece-
-nos que a densificacdo dos casos de impossibilidade imputavel a parte
resolvente deve partir de uma distin¢ao ética. Com efeito, entendemos que
a parte adimplente que recebeu determinado bem na sua esfera juridica ao
abrigo do contrato e ignora a existéncia de um fundamento de resolu¢do
por incumprimento (porque este ndo existe ou porque o desconhece sem
culpa) ndo esta obrigada a quaisquer deveres de restituicao perante a con-
traparte, podendo dispor do bem como qualquer outro que integra o seu
patrimonio (cf. art. 1305.°). Pode, designadamente, criar perigos quanto a
conservagao desse objeto, durante a sua utilizagdo, tal como pode onera-lo
ou transmiti-lo a um terceiro. Cremos, ainda, que sera dificil considerar
que, nestas condi¢des, uma conduta do accipiens de boa fé, traduzida na
perda ou deterioragdo significativa do bem possa vir a ser valorada como
contraditoria em relagdo a sua decisdo de resolver o contrato, com base no
incumprimento da contraparte”('>).

Com todo o respeito, discordamos, desde logo, da premissa: face ao
nosso preceito legal o que importa “densificar” é quais sdo as “circunstan-
cias nao imputaveis ao outro contraente”, sendo que estas, como ja men-
cionamos, ndo se contrapdem apenas as circunstancias imputaveis a quem
pretende exercer o direito de resolugdo, mas também ao caso fortuito.
Mesmo que as “consideragdes éticas” referidas sejam exatas — sublinhe-
-se que a Autora parte da hipotese de a resolugdo do contrato se fundar no
incumprimento do credor da restitui¢do, ¢ ndo, por exemplo, na resolug¢ao
de uma compra e venda por falta do pagamento do prego (o art. 886.° do
Cadigo Civil permite convengao nesse sentido) — o nosso legislador

(137)  Cararina Montero Pires, Resolugdo do contrato por incumprimento e impossibilidade de
restitui¢do em espécie, O Direito 2012, ano 144.°, Vol. 111, p. 653, ss., p. 653.

(15%)  Aut. e ob. cit., p. 655.

(1) Aute ob. cit., pp. 662-663.
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parece ter optado por uma solugdo que, porventura por razdes de simplici-
dade, ndo ¢ sensivel as mesmas. E a discussdo alema mostra como tais
consideragdes éticas sdo delicadas: concordamos inteiramente que cada
um ¢ livre, fora dos casos de abuso de direito, de fazer o que quiser com as
coisas que integram o seu patrimoénio e de, inclusive, as expor a perigos.
Mas podera pretender transferir para a contraparte através da resolug@o do
contrato o prejuizo que sofra em funcdo dessas decisdes?(1¢0)

8.4. A restitui¢do em valor

O art. 433.°n.° 1 prevé que “[n]a falta de disposicdo especial, a reso-
lugdo ¢ equiparada, quanto aos seus efeitos, a nulidade ou anulabilidade do
negdcio juridico com ressalva do disposto nos artigos seguintes”(16!).
E, assim, aplicavel a resolugdo o disposto no art. 289.° n.° 1 que prevé que
deve “ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituicdo em
espécie ndo for possivel, o valor correspondente”. E casos hd em que
havera que proceder a restituigdo em valor. Assim, se a coisa transmitida
tiver sido, por exemplo, destruida, furtada, consumida, alienada — mas ja
ndo, porventura, danificada.

A restituicdo em valor — que ndo ¢, parece-nos, uma indemniza-
¢do(162) — suscita, como ja referimos, questdes muito delicadas. Como se

(160)  Jurgen Kowuier, Das Riicktrittsrecht in der Reform..., cit., p. 334: Quem recebe de boa fé
uma certa coisa deve poder encara-la e tratd-la como propria e comportar-se de acordo com os seus
padrdes de diligéncia usuais. Mas a questdo que se suscita ndo ¢ a de saber se esse comportamento ¢
justificado, mas sim determinar se os custos de um comportamento que nao respeite a diligéncia nor-
mal no trafego podem através do mecanismo da restituicdo ser impostos a outra parte. Cf., igualmente,
GeruarD WAGNER, Mortuus Redhibetur im neuen Schuldrecht?, in Festschrift fiir U. Huber zum sieb-
zigsten Geburtstag, Tiibingen, 2006, p. 591, ss., p. 609: ndo se compreende porque € que o vendedor
ha-de ter de suportar o risco de o comprador ser uma pessoa pouco cuidadosa, inclusive com os seus
proprios bens.

('e1) A norma tem sido criticada pela doutrina porquanto, para além da op¢ao de fundo de
equiparar, em parte (“com a ressalva do disposto nos artigos seguintes”) a resolugdo a casos de invali-
dade, a equiparagdo deveria ser feita a anulagdo (e nao a anulabilidade) — cf. Nuxo ManueL Pinto Ovi-
VEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra Editora, 1.% ed., 2011, n. 1210, p. 884: “O texto do
art. 433.° carece de rigor. O legislador diz que “a resolugdo ¢ equiparada, quanto aos seus efeitos, a
nulidade ou anulabilidade do negdcio juridico”; deveria dizer, em termos mais rigorosos que a resolu-
¢do (s0) é equiparada, quanto aos seus efeitos, a anulagao do negocio juridico”. Também ANa Prata,
Anotagdo ao art. 433.°, in Cédigo Civil Anotado, coord. por Ana Prata, Almedina/Cedis, 2019, p. 591,
que fala de “um lapso manifesto”.

(162)  Afigura-se-nos que, ja em razao da sua letra, o art. 1269.° do Codigo Civil ndo se aplica
a obrigacdo de restituigdo, a qual ndo se deve confundir com a responsabilidade civil. Mas mesmo
quem ndo da a mesma importancia ao elemento literal como sucede com Cararina MonNTEIRO Pires,
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afere o valor da presta¢do que tem de ser restituida? Atende-se ao valor de
mercado ou, antes, primordialmente ao preco acordado pelas partes (num
contrato de compra e venda)?(163)

E qual o momento em que se avalia o valor da prestagao que ja ndo ¢é
possivel restituir em espécie? O momento em que o contrato, depois resol-
vido, foi celebrado('*)? O momento em que a prestagdo foi realizada?('0%)
O momento em que a restituicdo em espécie se tornou impossivel? Ou,
ainda, o momento em que se realiza a restituicdo?(1°?) E devera haver res-
postas diferentes para a prestacdo que consistiu na transmissao da proprie-
dade de uma coisa, por exemplo, e para a prestacdo de um servi¢o como
faz agora desde 2016 o Cddigo Civil francés?

A tese “caida em desgraga” de que a resolucdo era uma causa de
extingdo do contrato conduzia a, ou pelo menos facilitava a, conclusdo de
que nao haveria que atender ao acordo das partes, mormente ao prego
numa compra e venda, e nesse sentido se pronunciaram Mosco(197) e, entre
nos, Vaz SErra(198), em termos cautelosos.

A prestagdo restitutoria..., cit., p. 707, ss., defende uma interpretagdo restritiva das normas dos
arts. 433.° ¢ 289.° n.° 3 no sentido de excluir a aplicagao do art. 1269.° a resolugdo do contrato fundada
no incumprimento.

('93)  Sobre esta questdo, cf., entre nds, Cararina MonteRO PirEs, A prestagdo restitutoria...,
cit., p. 707, ss. A autora defende, em principio, que “estando contratualmente fixado o valor da contra-
prestacdo, devera este constituir o ponto de referéncia do calculo do valor da prestagao restitutoria, na
medida em que o mesmo continue a refletir a equivaléncia subjetiva entre prestagdes convencionada
pelas partes” (ob. cit., p. 709). Mas reconhece que se deve “procurar manter esta bitola até onde for
possivel” (ob. cit., p. 710).

('%4)  Neste sentido, aparentemente, Marco Rosserri, La Risoluzione per Inadempimento, Giuf-
fré Editore, Milano, 2012, p. 265: “Para calculo do valor a restituir devera atender-se ao valor venal da
res na época da contratagdo, mesmo que se tenha reduzido, entretanto. Se T vende a C uma viatura com
o valor de 30.000 no momento da conclusao do contrato e o contrato ¢ resolvido por incumprimento do
comprador depois de a viatura ter sido furtada por terceiros, C tera que restituir 30.000, de nada rele-
vando que no intervalo a viatura se tenha depreciado e por vetustez s6 valha 20.000”.

('5)  Assim Hans G. Leser, Der Riicktritt vom Vertrag..., cit., p. 169: O momento decisivo
para determinar o valor da prestagdo, no caso de restituicdo em valor ¢ 0 momento em que a prestagao
foi realizada, ndo o momento em que se exerce a pretensdo de restitui¢do.

(') Ou uma combinagéo de todos. O art. 1701 do Code Civil do Québec prevé que a restitui-
¢do se fara pelo menor dos valores entre a estimagdo no dia da rece¢ao do bem, no dia da sua perda ou
alienag@o e no dia da restitui¢ao, salvo o caso de ma fé em que se tratara do valor mais elevado.

('67)  Para Luiat Mosco, ob. cit., pp. 274-275, as obrigagdes de restitui¢do decorrentes da reso-
lucdo ndo sdo obriga¢des contratuais propriamente ditas e ndo ha que atender a correspetividade que
existia entre as prestagdes objeto do contrato sinalagmatico. Para o autor tais obrigagdes de restitui¢ao
nao derivam direta ou indiretamente da vontade contratual, mas sdo antes efeitos que a lei faz decorrer
da resolug@o.

(198)  Vaz Serra, 0b. cit., p. 220: “A fim de restabelecer, na medida do possivel, a situagdo ante-
rior, deve a parte, que assim tirou vantagem de servigos ou objectos, pagar a outra o valor corrente dos
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Ja a tese segundo a qual o contrato sobrevive a resolug@o, abrindo-se
uma fase de liquidag@o que ¢, ela propria, contratual (¢ ndo um efeito legal
da resolucdo) parece atribuir um papel proeminente ao equilibrio contra-
tual encontrado pelas partes e, portanto, ao preco por elas acordado(1%%) e ¢
nesse sentido que se orienta por exemplo a Reforma alema(!7?).

Note-se, todavia, que mesmo autores que aderem a construgdo de
StorL de que a resolugdo nao extingue o contrato, nem sempre defendem

servicos ou da utilizagao ao tempo em que foram prestados aqueles ou feita esta; do mesmo modo deve
pagar a outra o valor de quaisquer outras prestagdes que, por sua natureza, ndo possam ser restituidas.
Como resolvido o contrato, se ndo aplicam as regras deste, a retribui¢do dos servigos, da utilizagdo ou
das prestagdes deve fazer-se pelo valor corrente ou comum. O § 346 do Codigo alemdo [na versdo
anterior a reforma] dispde que no caso de se ter estipulado uma contraprestacdo em dinheiro, se atende
a ela. Mas, visto o contrato ser resolvido, talvez seja preferivel ndo atender a contraprestagdo estipu-
lada, a qual pode ter sido estipulada em consideracdo da subsisténcia do contrato. So se atenderia a ela
quando fosse de admitir que as partes a estipularam para valer mesmo independentemente da manuten-
¢do do contrato ou a teriam estipulado também se tivessem previsto a resolugdo deste” (cf. também o
art. 2.°n.° 2 do articulado, p. 281).

(169)  Cf., por todos, Luca GuerriNi, Le Restituzioni Contrattuali, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2012, p. 116: a restitui¢@o da prestacdo, quando ndo for possivel a restituicdo em espécie “deve
ser restituida por equivalente ao prego contratual, ressalvada a hipotese de redugdo de tal importancia
em consequéncia da incidéncia de um eventual vicio”. S6 assim se teria na devida conta que a resolug@o
por incumprimento constitui uma manifestagao do sinalagma, devendo salvaguardar-se o equilibrio do
contrato (p. 115). Luca Guerrini, Risoluzione del contratto di vendita e restituzioni: la Cassazione dice
addio all’indebito e sdogana la lettura organica degli art. 1453, 1458, 1492 e 1493 c.c., 1l Foro Italiano
2021, Parte I, p. 1807, ss. P. 1810: deve atender-se ao valor acordado pelas partes. Cf., também, Marreo
DeLLAcAsA, Breve indagine sull’azione per la restituzione del prezzo, ovvero sulla rilevanza dello scam-
bio a seguito della risoluzione, Rivista di Diritto Civile 2022, n.° 1, p. 15, ss., pp. 18-19.

(170)  Na Alemanha quando a prestagdo recebida pela parte fiel ndo pode ser restituida in natura,
o seu equivalente pecuniario ¢ determinado com base no preco contratual (§ 346(2) BGB; ver também
art. I1I-3:512(2) DCFR). Para Arnp ArnoLp, 0b. cit., p. 157, o BGB manda atender no § 346 Abs. 2, S2
ao valor da contraprestacdo para a fixagdo da restituicdo em valor, mas a norma deve ser interpretada
com cuidado: no caso da coisa objeto da prestagao ter sido destruida deve restituir-se o valor aferido
pela contraprestagdo quando a coisa correspondia ao acordado no contrato. A resolucdo careceria de
interesse pratico ou econdmico para o resolvente se tivesse de restituir um valor equivalente ao prego
quando, por exemplo a coisa fosse defeituosa (deve ser possivel aqui um remédio equivalente a redugéo
do prego). Uma critica de iure condendo pode encontrar-se em Dacmar Kaiser, Anotagao ao § 346 BGB,
numeros de margem 108 e 109, in J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Recht der Schuldverhéltnisse, §§ 346-361 (Riicktritt
und Widerruf), Neubearbeitung 2012, Sellier, de Gruyter, Berlin, 2012, p. 115: atender ao prego acor-
dado no contrato equivale a uma solugdo similar a do cumprimento do contrato, quando este foi resol-
vido. Uma tal solucdo entra em conflito com o escopo da restituicao subsequente a resolucdo que seria
a de colocar as partes na situagdo em que estariam sem o intercadmbio de prestagdes (“Das halt ihn ent-
gegen der Zielrichtung des Riicktritts, den ohne Leistungsaustausch bestehenden Zustand wiederherzus-
tellen, am Vertrag fest”) e seria particularmente inadequada por exemplo, na resolucdo da venda de uma
coisa defeituosa (n.° de margem 109). Uma reflexdo a parte que ndo poderemos fazer neste estudo diz
respeito a entrega ndo de uma coisa defeituosa, mas de um verdadeiro aliud, sendo certo que nesse caso
nao pareca que se deva, de todo, atender ao prego acordado.
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que o preco contratual seja determinante na afericdo do valor da prestacao
cuja restituicdo em espécie se tornou impossivel. Assim Leser(17') consi-
dera que para a determinacao do valor a restituir se deve partir da conside-
ragdo do prego contratualmente acordado, existindo uma presungao de que
a valoragao realizada no contrato ¢ a correta. Mas para Leser tal presuncao
¢ ilidivel e deve consentir-se a prova de que o valor comum (“gemeine
Wert”) € inferior ao prego contratual e nesse caso deve prevalecer o valor
“objetivo” e ndo o prego acordado. O autor afirma expressamente que ha
limites a nogdo da sobrevivéncia do contrato.

Nao falta também doutrina que partindo do preco acordado pelas par-
tes, conclua que a restituicao do valor, na hipotese de a restituicao em espé-
cie ndo for possivel, podera ter que atender ao valor de mercado quando
superior ao prego e sobretudo se “realizado” tal valor pela parte obrigada a
restituicao. Neste sentido pronuncia-se, por exemplo, DerLLacasa que afirma
expressamente que se a restituicdo em valor tivesse sempre o seu limite no
preco contratual, o comprador incumpridor teria um incentivo para subtrair
o bem a pretensao restitutdria (por exemplo, alienando-o), para lucrar com
a diferenga entre o novo valor e o prego acordado(!72/173/174),

(1) Aut. e ob. cit., p. 170. Como refere, de outro modo surgiria uma vincula¢do inadequada
ao contrato original e as perspetivas de lucro nele previstas que pode ndo se justificar a luz do escopo
restrito da relagdo de liquidagdo (“Andernfalls konnte eine unangemessene Bindung an den urspriin-
glichen Vertrag und die in ihm fixierten Gewinnaussichten eintreten, die sich mit dem beschrankten
Abwicklunsziel nicht vertrdgt, Hier hat die Fortwirkung des Vertrages eine Grenze”).

(172)  Marteo DEeLLacasa, Risoluzione dei contratti svantaggiosi e restituzioni: un itinerario
dentro, e fuori, i confini dell’interesse positivo, Europa e diritto privato 2023, n.° 2, p. 351, ss., p. 380.
O autor embora comece pelo principio de que o equivalente pecuniario da prestagdo executada sera
determinado com base no valor que as partes lhe atribuiram em sede de fixagdo do correspetivo contra-
tual, defende, no entanto, que se o valor de mercado do bem tiver subido, superando o prego contratual,
e se 0 bem tiver sido alienado pelo comprador que incumpriu o contrato por um correspetivo em con-
formidade com o seu valor de mercado, ento, “é de considerar que o vendedor possa obter a restitui-
¢d0 de uma soma correspondente o valor de mercado do bem [e superior ao prego acordado entre o
resolvente e o comprador infiel]”.

(') Leonarpo CovieLLo junior, Risoluzione per inadempimento: retroattivita e risarcimento
del danno, Rivista di Diritto Civile 1935, ano XXVII, p. 1, ss., p. 34, defendia que a restitui¢do em
valor deveria ser feita pelo valor de mercado e “[a] titulo de ressarcimento do dano sera devida ao ven-
dedor a diferenca entre o prego contratual e o preco de mercado se este tltimo for inferior aquele”.

(17%)  Cf., igualmente, Sonia MEeier, Die Riickabwicklung gescheiterter Vertrige: Neue euro-
pdische Entwicklungen, RabelsZ 80 (2016), p. 851, ss., p. 874, defende que do ponto de vista dogma-
tico ndo ¢ claro que a valoragdo feita pelas partes no contrato deva ser respeitada aquando da resolugao
por incumprimento (“Insbesondere bei der vertragsbriichigen Partei stellt sich die Frage, ob sie die
andere wirklich am Aquilibrium eines Vertrags festhalten kann, diesen Pflichten sie selbst verletzt”).
Se o comprador tiver vendido abaixo do prego de mercado porque tinha pressa em receber o prego, e
se depois resolve o contrato por falta de pagamento do mesmo, a restitui¢do em valor caso a coisa
tenha perecido devera fazer-se em fung@o do pre¢o? E se inversamente o vendedor vendeu acima do
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A questao ¢ igualmente muito delicada quando se trata de avaliar um
servigo, designadamente um servigo mal executado ou incompleto(!7?).
Recordando um famoso exemplo alemdo — o da lesma na salada(!7¢) —
qual ¢ o valor de meia refei¢ao? Ou de meio concerto? Ou o valor de um
mau conselho?

E dai que segundo informa Genicon('77), em Franga quando a resolu-
¢do respeita a um contrato em que o contraente incumpridor tinha uma obri-
gacgdo de fazer ocorre frequentemente que os tribunais em vez de condenar
na restituicdo do valor dessa prestagdo (parcialmente ou defeituosamente)
executada, recusam-se a avaliar esse servigo e condenam o prestador de ser-
vicos a restituir a totalidade do preco recebido. A prestagao de servico pode
revelar-se, na verdade, tdo defeituosa que ndo constitui uma qualquer van-
tagem para o destinatario, traduzindo-se apenas em um prejuizo.

8.5. A restituicdo de uma quantia em dinheiro

A restituicdo de uma quantia em dinheiro — por exemplo, a restitui-
¢do do prego pelo vendedor no caso da resolugdao de uma compra e venda
— ¢ hoje considerada pela doutrina dominante como uma divida de valuta,
sujeita ao principio nominalista(78/17%) que impera nas obrigagdes pecu-

prego de mercado, mas a compra e venda ¢ resolvida pelo comprador porque a coisa era defeituosa tera
este que restituir o valor da coisa em fun¢ao do prego acordado?

(175)  Cf., entre nos, o Ac. do STJ de 09-07-2020, processo n.° 48827/16.3Y 1PRT.L1.S1 (He~-
RIQUE ArAUIO): “1. A resolucdo judicial de um contrato de prestagdo de servigos parcialmente cumprido,
obriga a restitui¢ao do valor correspondente a parte executada; 2. O célculo do equivalente pecuniario
que uma das partes deva pagar a outra, em consequéncia dos beneficios usufruidos com os servigos,
deve ser feito em ateng@o a contraprestacdo pecunidria que tenha sido eventualmente estipulada; 3. Se
o contrato ndo revelar elementos suficientes para esse calculo, a possibilidade de se recorrer a equi-
dade, com base no art. 566.°, n.° 3, do CC, ¢ exclusiva das instancias, por se tratar de questao de facto”.

(170)  Nao desenvolveremos o tema aqui. Sobre a questdo que suscitou um vivo debate na Ale-
manha cf., por todos, Arnpr Teichmann, Die Schneke im Salat — oder das Menue im Feinschmeckerlo-
kal als Suzessiviieferungsschuldverhdltnis, JA 1987, p. 65, ss.; Hemwricu Scroer, Nochmals die Schneke
im Salat — oder: das Menii im Feinschmeckerlokal als Sukzessivlieferungsschuldverhdltnis?, JA
1987, p. 472, ss.; Ernst WoLr, Schneke im Salat — Rauchverbot, NJW 1987, p. 821, ss.

(177)  Genicon, 0b. cit., p. 656, ss.

(178)  Importa, contudo, reconhecer que a solugdo ndo ¢ inteiramente consensual. Para TriMAr-
cHi, cit apud RarraeLa e MartTess, L obbigazione restitutoria tra debito di valuta e debito di valore,
Rivista di Diritto Civile 1986, Parte II, p. 665, ss. o principio nominalista nio ¢ obstaculo a possibili-
dade de configurar a obrigagao ressarcitoria como débito de valor porque tal principio apenas operaria
na fase fisiologica da relag@o e ja ndo na fase patologica, dada a diversidade de interesses juridica-
mente relevantes nas duas fases, pelo que haveria que controlar se as justificagdes para o principio
nominalista ainda valem quanto a indemnizagao.

(') Neste sentido cf., por exemplo, Jost: CarLos BranpAo Proenca, Ligées de Cumprimento e
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niarias (art. 550.° do nosso Cddigo Civil), sem prejuizo da possibilidade de
ressarcimento do dano sofrido, caso estejam reunidos os pressupostos da
responsabilidade civil. No passado, mormente em Itdlia, a questdo era
assaz controversa. A Cassazione pronunciou-se em varios Acordaos noutro
sentido — vejam-se, por exemplo, o Acordao da Corte di Cassazione de 23
de agosto de 1985, n. 4510 (que decidiu que a obrigagdo de restitui¢do de
uma soma em dinheiro, consequente a resoluc¢do do contrato, configura um
débito de valuta quando incide sobre a parte sem culpa e constitui um
débito de valor quando obrigada a restituicdo ¢ a parte que com o seu pro-
prio incumprimento deu lugar a dissolugao do contrato)(!3%) e o Acordao
proferido a 29 de fevereiro de 1986, n. 1203('81/182) (o qual se pronunciou
no sentido de que a obrigagdo de restitui¢do, quando incidia sobre o
incumpridor, tinha carater ressarcitorio, invocando a retroatividade da
resolugdo). Tratar-se-ia de uma divida de valor dada a identidade da fun-
¢do desta restitui¢do e das obrigagdes de ressarcimento, sendo que, como
se pode ler na motivagdo da tultima decisdo judicial mencionada, “a ratio
do automatismo da reavaliagdo em termos de obrigacao de valor esta pre-
cisamente na necessidade de um ressarcimento integral e concreto”. No
entanto esta posicao foi revista pela propria Cassazione em Acordao de 4 de

Nao Cumprimento, cit., pp. 383-384. O autor ndo deixa de reconhecer que “[e]ste aparente e geral pior
tratamento do credor pecuniario explica-se (...) mais pelo principio nominalista do que pelo afasta-
mento do sentido reequilibrador da restituigao”.

('80)  RarraELA DE MATTESS, 0b. cit., pp. 666-667. A autora refere tratar-se de uma decisdo de
equidade, frequente nos periodos de grande inflagdo, mas que ndo ¢ correta. em primeiro lugar porque
“o incumprimento ndo ¢ a fonte da obrigagdo de restituicao, mas sim a causa da resolugao do contrato;
considero que a verdadeira e exclusiva fonte da obrigagdo de restituigdo (...) esta em ter-se recebido
uma soma que na sequéncia da resolugdo ja nao lhe pertence” e depois porque s6 com a resolugdo do
contrato é que surge a obrigagdo de restituigdo, existindo até esse momento uma justa causa retinendi
do accipiens.

(181)  CarnevaLl, ob. cit., p. 201, comenta desfavoravelmente esta decisdo: Em primeiro lugar,
diz “a retroatividade ¢ simplesmente um instrumento técnico para criar uma situagao (tanto quanto
possivel) objetivamente idéntica a que existiria se o contrato nao tivesse existido e ndo tem uma cone-
X80 necessaria com a repara¢ao de um dano”. Na resolu¢do por incumprimento o plano da retroativi-
dade interseta um outro, o do incumprimento, e ¢ este e s6 ele a fonte da obrigacao de reparar o dano.
Em segundo lugar, esta tese acabaria por redundar numa duplicagdo do dano, sobretudo se conduzisse
a que a revalorizacdo da soma de dinheiro a restituir fosse qualquer coisa que acrescesse ao dano
medido pelo interesse positivo.

('$2)  Ha muita jurisprudéncia italiana mais antiga no mesmo sentido. Veja-se a decisdo citada
por Luict Mosco, ob. cit., p. 272: o Acoérdao da Cassazione de 28 de abril de 1949 (Il Foro Ita-
liano 1949, 1, 543) que entendeu que a obrigagao de restitui¢ao do prego era uma divida de valor, com
o argumento de que “as obrigagdes de restitui¢do que oneram ambas as partes tendem a restabelecer a
situacdo anterior e tal situacao ndo ¢ restabelecida caso nao se reconhega que a obrigacdo a cargo do
vendedor ¢ uma divida de valor”.
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dezembro de 1992, n. 12942, que acabou por afirmar a natureza de débito
de valuta da obrigagdo de restituicdo de uma soma pecuniaria.

Com efeito, e como atras dissemos, convém nado confundir restitui¢ao
e reparagdo do dano. A restitui¢ao da quantia far-se-a segundo o seu valor
nominal('83/184). Importa, contudo, ter presente que, no nosso sistema se o
vendedor estiver de boa fé ndo tera de restituir os frutos civis da quantia
que recebeu, ou seja, 0S juros.

9. O efeito retroativo da resolucao

9.1. Uma retroatividade “débil”

Por for¢a das disposi¢des conjugadas dos arts. 433.°,434.°n.° 1, 435.°
n.° 1 e 289.°n.° 1 do Cédigo Civil, a resolugdo tem, em principio, efeito
retroativo entre as partes do contrato, mas nao em relagao a terceiros.

Esta retroatividade, importa referi-lo antes de mais, ¢ uma retroativi-
dade instrumental(185/186/187/188) e n3o representa um fim em si mesma,

(183)  CarnEVALL, 0b. cit., p. 202: “A obrigac¢do do accipiens de restitui¢do de uma soma em
dinheiro ¢ regida pelo principio nominalista e comporta o pagamento de juros legais para restaurar o
contraente fiel pela falta de obtengéo dos frutos dessa soma em consideragao da natureza retroativa da
restitui¢ao. Ao invés, na liquidagdo do dano deve ter-se em conta ulteriores danos que resultem da falta
de disponibilidade da soma e por conseguinte também o eventual dado da desvalorizagdo monetéria
caso o contraente infiel demonstre ter sofrido esse dano”.

(') Importa ter presente, no entanto, que a mera restitui¢do do valor nominal na sequéncia da
anulagdo de contratos apds um significativo periodo pode conduzir a uma situag@o desrazoavel e de
“rutura do justo equilibrio” e representar uma violag@o do art. 1.° do protocolo n.° 1 da Convengao
Europeia dos Direitos Humanos como o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja decidiu (vejam-se
os Acordaos proferidos a 8 de novembro de 2007, n.° 45116/98, Kalinova c. Bulgarie ¢ a 18 de abril
de 2023, n.° 61380/15, Demiray c. Tiirkiye). Nao desenvolveremos este aspeto no contexto deste
pequeno estudo. Sobre o tema cf., por exemplo, Jean-Pierre MARGUENAUD, Les restitutions consécutives
a l’anéantissement du contrat encadrées par le principe de la proportionnalité, Revue des Contrats
2023, n.° 3, p. 104, ss. Recorde-se, também, que alguma doutrina nacional é bastante critica quanto a
restitui¢ao apenas do valor nominal — cf. sobre o tema Maria CLara Sortomavor, A Obrigagdo de res-
tituir o prego e o principio do nominalismo das obrigagoes pecuniarias — A proposito do acérddo do
STJ de 11 de margo de 1999, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria,
Coimbra Editora, 2003, p. 547, ss., que se reporta precisamente a restitui¢do do prego num contrato
nulo por falta de forma 20 anos depois da celebragdo do contrato.

('85)  Rosert WINTGEN, La Retroactivité de I’Anéantissement en Droit Comparé, Revue des
Contrats 2008, n.° 1, p. 73, ss. O autor, que identifica nada menos que trés diferentes concecgdes de
retroatividade, observa que “o conceito de retroatividade ¢ um instrumento que ¢ utilizado para resol-
ver as dificuldades consecutivas ao fracasso de uma relagdo contratual”, mas as solugdes que podem
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devendo operar se e na estrita medida em que tal seja necessario para
lograr os efeitos pretendidos com a resolugdo — alids, a nossa lei afirma
expressamente que a retroatividade ndo deve contrariar a finalidade da
resolucao (parte final do n.° 1 do art. 434.° do Codigo Civil). A retroativi-
dade ¢ uma ficgdo juridica que nao apaga a existéncia do contrato — mor-
mente quando estamos a considerar a resolucdo em que foi celebrado um
contrato valido, e ndo uma hipotese de invalidade — e néo ¢, por conse-
guinte, uma “maquina do tempo”(!8%) que permita as partes “viajar” de
regresso ao momento anterior aquele em que celebraram o contrato(!99)
(ou, porventura com mais rigor face 4 tese de StoLr, a0 momento em que o
contrato comegou a nao ser corretamente cumprido). A norma do art. 435.°
n.° 1 — que se inspirou numa disposi¢ao do Coédigo Civil italiano que ja
foi qualificada de sibilina('') — mostra bem que esta retroatividade ¢ uma

deduzir-se deste conceito sdo incertas e frageis e, sobretudo, elas camuflam a verdadeira questdo que é
a da justa reparti¢do dos riscos consequentes ao fracasso do contrato.

('89)  PascaL ANcEL, La résolution pour inexécution: évolutions récentes du droit frangais, in
11 Contratto e le Tutele, Prospettive di Diritto Europeo, coord. por Salvatore Mazzamuto, G. Giappi-
chelli Editore, Torino, 2002, p. 398, ss., p. 415: “a retroatividade da resolugdo nao ¢ uma necessidade
técnica, mas uma opgao de politica juridica ligada a eficacia da sanc¢@o: o escopo ¢ o de, simultanea-
mente, liberar o credor de uma obrigac¢do que o incumprimento do devedor tornou injusta e sancionar
o contraente autor do incumprimento, privando-o dos beneficios que retirou do contrato, sem fornecer
a contrapartida. Desde que a execugdo do contrato pareca divisivel no tempo, a retroatividade so se
impde se for necessaria para atingir os seus objetivos: se no passado o contrato funcionou correta-
mente, ndo ha qualquer razdo para alterar o que foi executado”.

('87)  Erena BaraeLiy, 0b. cit., p. 338, afirma que a retroatividade “despojada da veste de
dogma” constitui uma mera técnica juridica, funcional a criar uma realidade o mais proxima possivel
aquela que se teria verificado se os factos ou efeitos que se pretende remover ndo subsistissem ou nao
se tivessem produzido.

('8%)  Historicamente a aproximagdo realizada pela jurisprudéncia e doutrina francesas entre a
resolugdo e a condigdo resolutiva tacita, consagrada na versdo originaria do Codigo Civil francés, contri-
buiu, como destaca Roporro Sacco, Il Contratto, In Trattato di Diritto Civile Italiano, dir. por Filippo Vas-
salli, Vol. VI, Tomo secondo, UTET, Torino, 1975, pp. 943-944, para “acreditar no alcance retroativo
absoluto da resoluc@o”. Cf., igualmente, ApoLro b1 Maso, Il regime delle restituzioni contrattuali nel
diritto comparato ed europeo, Europa e diritto privato, 2001, p. 531, ss., p. 553: O principio da retroati-
vidade ¢ filho da ideia de que o incumprimento deve assimilar-se a uma condigdo resolutiva que deve
entender-se implicitamente introduzida no contrato. Pondo-se de parte essa ideia, a retroatividade ja ndo
se justifica.

(189)  Puiiepe Storre-Munck, Nullité, restitutions et peine privée, Revue des Contrats 2016,
n.° 2, p. 214, ss., p. 214: “A retroatividade ¢ apenas uma fic¢do juridica; ndo deve a priori estender-se
para além do que exige a sua estrita razao de ser: fazer regressar ao patrimonio de cada um, in natura
ou em valor, o que dele saiu por for¢a da execugdo de um contrato nulo. Assim a logica do fluxo e
refluxo que anima a teoria das restitui¢des ndo pretende fazer o contratante viajar no tempo”.

(19)  WintGeN, 0b. cit., p. 77.

(1) Bruno ScamibLiN, La Risoluzione del contratto nella prospetiva storico-dogmatica: dalla
nullita ex tunc al rapporto di liquidazione contrattuale, Europa e diritto privato, 2001, n.° 4,
p. 825, ss., pp. 841-842.
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retroatividade limitada ou, nas palavras de Castronovo, uma retroatividade
“débil”(192).

Entre as partes do contrato que venha a ser resolvido a resolu¢do tem,
em principio, efeito retroativo. Mesmo aqui podem, no entanto, suscitar-se
questdes: num contrato translativo de propriedade, por exemplo uma com-
pra e venda que venha a ser resolvida, a (re)transmissdo da propriedade
para o vendedor opera automaticamente ou supde antes um ato de trans-
missdo do comprador para o vendedor (ato ao qual o comprador ficaria
obrigado por efeito da resolu¢do)? Este ultimo entendimento foi susten-
tado em Italia por AuLerta(!93) e implicava que o vendedor seria conside-
rado como tendo adquirido a propriedade do comprador. Trata-se de um
entendimento rejeitado pela doutrina dominante em Italia('%*) que sustenta
hoje que desde que a titularidade do bem ainda pertencesse ao comprador
a resolucdo da compra e venda opera ex lege, pelo que o vendedor volta a
ser o proprietario desde o inicio (isto é, desde o momento da celebracao do
contrato)(193/196/197), Na realidade, e mais uma vez, podera ser necessario

(192)  Carco CastroNovo, La risoluzione del contratto dalla prospetiva del diritto italiano,
Europa e diritto privato 1999, p. 793, ss., p. 799. Na verdade, o autor vai ainda mais longe, afirmando
que a “retroatividade inter partes é uma retroatividade sui generis e, para sermos rigorosos, uma nao
retroatividade” (ob. cit., p. 798).

(') O autor da resolugdo deveria ser configurado, para AuLera, ob. cit., p. 168, n. 37, como
tendo adquirido do outro contraente. Verificar-se-ia com a resolugdo uma retransmissdo coativa do
direito para o seu originario titular, como sancao (recorde-se que AuLerta foi um dos principais partida-
rios da natureza sancionatéria da resolug@o). Sobre o tema cf. MariLoe GiroLami, Risoluzione, Mutuo
Dissenso e Tutela dei Terzi, Rivista di Diritto Civile 2009, Parte I, p. 181, ss., p. 184: Para AuLerma, o
autor da resolugdo deveria ser configurado, como tendo adquirido do outro contraente (“I’attore in
risoluzione andrebbe configurato come un avente causa del convenuto”).

(%) Luict Mencon, Risoluzione per inadempimento e terzi subacquirenti, in Scritti 11, Obbliga-
zioni e Negozio, coord. por Carlo Castronovo, Antonio Albanese e Andrea Nicolussi, Giuffré Editore,
Milano, 2011, p. 475, ss. (trata-se de um artigo originariamente publicado na Rivista di Diritto Commer-
ciale 1948, Parte I, pp. 300-309), p. 482: o resolvente ndo adquire da outra parte, mas volta a ser titular
“por forga do seu antigo titulo”, embora a resolu¢do ndo seja oponivel aos subadquirentes (“L’attore in
resoluzione non ¢ un avente causa del convenuto, bensi retorna titolare in forza del suo antico titolo, per
riflesso della revoca del rapporto traslativo; solo che tale revoca non € opponibile ai subacquirenti”).

(19%)  Fala-se aqui por vezes de uma retroatividade real relativa — assim GiuseprprE MIRABELLI,
Dei Contratti in Generale, Commentario del Codice Civile, Libro IV, Tomo Secondo (Titulo II),
2.*ed., UTET, Torino, 1967, p. 567 ¢ Mosco, 0b. cit., p. 269, por operar a transmissao da propriedade,
mas outros autores criticam esta terminologia porque real significaria oponivel a terceiros e a resolu-
¢ao nao prejudica os direitos adquiridos por terceiro, pelo que haveria sempre que falar em retroativi-
dade obrigacional. Neste sentido Exrico Exrieri, 0b. cit., p. 834.

(19¢) ~ Se a venda for resolvida, mas o comprador, por exemplo, constituir um usufruto sobre
o prédio vendido, a propriedade “regressara” ao vendedor, mas onerada com o usufruto, colocando-
-se entdo, além da restituicdo em espécie a questdo da indemnizag@o (outros dirdo antes restituigdo
em valor) da diferenca de valor entre o prédio livre de quaisquer 6nus e encargos ¢ onerado com o
usufruto.
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algum realismo quanto aos limites da retroatividade quando se tem em
conta a possibilidade de atos de mera administragéo praticados sobre a
coisa pelo comprador(193).

9.2. Os direitos adquiridos por terceiros

A resolucdo ndo prejudica os direitos adquiridos por terceiros(1%9).
Afigura-se-nos que a norma do art. 435.° é imperativa, ndo podendo as
partes do contrato que sera ou foi resolvido pretender afasta-la(2%0).

Aqui, e ao contrario do que sucede nos contratos invalidos, os tercei-
ros adquirem a domino e os seus direitos nao podem ser prejudicados pela
resolugdo. A norma do art. 435.° n.° 1 afasta a aplicacdo neste contexto do
art. 291.°, ja que a equiparagao feita pelo art. 433.° dos efeitos da resolucdo
a nulidade ou anulabilidade ressalva expressamente os artigos seguintes
(e, portanto, o art. 435.°). Concordamos, assim, inteiramente, com a afir-
macao de Pires pe Liva e ANTunes Varera de que “ndo interessa ja o disposto

(17)  Mauro Parabmvo, L’atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2013, p. 230: A resolugdo por incumprimento ¢ estruturada ex lege como dissolug@o
da relagdo cuja retroatividade consente ao credor [resolvente] prosseguir na titularidade do direito
antecedente a conclusao do contrato, sem ser considerado sucessor a titulo particular da contraparte.

(198)  Cf. Vaz Serra, ob. cit., p. 223: “Os actos de administra¢do, realizados sobre a coisa que
¢ objecto do contrato, ndo devem ser atingidos pela resolugdo deste. Tais actos sao realizados por
quem, na data em que o sdo, tem legitimidade para os praticar e, portanto, terceiros com quem sejam
celebrados, ndo devem ser prejudicados pela resolugdo do contrato. Se, por exemplo, o contraente B,
tendo recebido de A certo objecto, cede o uso dele a C, esta cessdo ndo ¢ prejudicada pela resolucao
do contrato entre A e B. Aplicar-se-ia a doutrina proposta em relagio aos terceiros adquirentes”. No
mesmo sentido Brannio Proenca, 4 Resolugdo do Contrato..., cit., p. 171, n. 503, invocando o lugar
paralelo da condicdo resolutiva: “Sao ainda intocaveis os actos de administra¢do (v.g. um arrenda-
mento por prazo nao superior a seis anos) realizados até ao momento da resolugéo (cf. o art. 277.°, 2,
do C.C., embora no dominio da condig@o resolutiva)”. Sobre os atos de administragdo ordinaria na
condigdo resolutiva cf., por todos, Ana IsaBeL Aronso, A Condig¢do, Reflexdo critica em torno de subti-
pos de compra e venda, Universidade Catolica Editora, Porto, 2014, p. 385, ss. A solugdo da manu-
tengdo destes atos, refere a autora, “¢ facilmente explicada na perspetiva do aproveitamento econo-
mico da coisa”.

(')  Destaque-se a existéncia de alguma polémica em Italia sobre quem sdo os “terceiros”
para efeitos de aplicagdo da norma. MariLpe Giroram, 0b. cit., p. 186, defende que terceiro seria aqui
aquele que adquire a titulo particular por ato entre vivos, excluindo o legatario. Contra Uco CARNEVALI,
Gli Effetti della Risoluzione, in 1l Contratto in Generale, Tomo VIII, La Risoluzione, Trattato di Diritto
Privato, dir. por Mario Bessone, Vol. XIII, G. Giappichelli Editore, Torino, 2011, p. 189, ss., p. 217,
que considera que o legatario ¢ um terceiro para este efeito.

(299)  No mesmo sentido em Italia perante a norma correspondente ANGeLo BELFIORE, Risolu-
zione del contratto per inadempimento, Enciclopedia del Diritto, Vol. XL, Giuffré¢ Editore, Milano,
1989, p. 1307, ss., p. 1311, que afirma que a sua imperatividade é por assim dizer in re ipsa.
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no art. 291.°, visto que os efeitos em relagdo a terceiros t€ém regulamenta-
¢do propria no art. 435.°7(201),

O art. 435.° protege os direitos adquiridos por terceiros, independen-
temente de tais direitos terem sido adquiridos a titulo oneroso ou a titulo
gratuito, seja qual for a natureza de tais direitos (sejam eles reais ou de cré-
dito)(2°2) e também independentemente da boa ou da ma fé dos tercei-
ros(203/204/205) Relativamente a este ultimo aspeto, Pires pe Liva/ANTUNES
VareLa afirmam que “ndo ha, rigorosamente, na resolugdo, ma fé de tercei-
ros” porque “[e]stes, embora conhe¢am a possibilidade legal ou contratual
do exercicio do direito de resolver o negdcio, nao tém de agir em confor-
midade com o exercicio ou ndo exercicio de tal direito”(200).

(201)  Pires pe Lima/ANnTunes VareLa (com a colaboragdo de M. Hexrioue MEesquita), Codigo
Civil Anotado, Vol. I, 4.% ed. revista e atualizada (reimpressdo), Coimbra Editora, Coimbra, anota¢ao
ao art. 433.°, p. 410.

(292) A questdo, perante norma similar ao nosso art. 435.°n.° 1, o art. 1458 do Codice Civile,
nao ¢ pacifica em Italia. CastroNovo, 0b. cit., p. 827, interroga-se se os direitos dos terceiros que nao
sdo prejudicados pela resolug@o do contrato ndo deveriam ser apenas os direitos reais. Comparar com
Marco Rosserti, La Risoluzione per Inadempimento, Giuffré Editore, Milano, 2012, p. 306: direitos
adquiridos pelo terceiro que ndo podem ser postos em causa pela resolugdo sdo tanto os direitos reais
como os direitos de crédito.

(293)  Pietro Trivarcy, 11 Contratto: Inadempimento e Rimedi, Giuffré Editore, Milano, 2010,
p- 76: “A fim de simplificar radicalmente a situag@o dos terceiros adquirentes, estes sdo sempre tutela-
dos, sem indagar se sabiam ou ndo do incumprimento. O incumprimento e a resolu¢do que pode even-
tualmente seguir-se nado lhes dizem respeito”.

(204)  E quer tenha havido entrega da coisa ao terceiro ou ndo, ja que no nosso sistema legal a
transmissdo da propriedade opera, em principio, por mero efeito do contrato, sem necessidade de
entrega. Como refere face ao direito italiano Arruro DarmarteLro, Risoluzione del Contratto, Novis-
simo Digesto Italiano, Vol. XVI, Utet, Torino, 1959, p. 127, ss., p. 146, “[p]ara adquirir o bem — isto
¢, para prevalecer sobre o (originario) alienante (a favor de quem operara, depois a resolu¢do) — o ter-
ceiro adquirente (subadquirente daquele que sofrera a resolugdo) ndo carece nem de ter a posse da
coisa, nem de estar de boa fé (isto ¢ de ignorar que quem lhe alienou a coisa ¢ incumpridor), precisa-
mente porque adquire a domino e continuara a ser considerado como tendo adquirido a domino depois
da resolugdo dada a irretroatividade dos efeitos desta em relagdo a terceiros”.

(295)  Contra Menezes CorbEeiro, 0b. cit., p. 926 que defende uma interpretagdo restritiva do
art. 435.° n.° 2, a qual conduziria a que, além de apenas serem protegidos os terceiros adquirentes a titulo
oneroso, também so seriam protegidos os terceiros de boa fé, ou seja, “aqueles que no momento da aquisi-
¢do, desconhecessem, sem culpa, o fundamento da resolugdo, por extensao do art. 291.%1 e 3”. Nao sufra-
gamos este entendimento. Wacter Biaiavi, Risoluzione per inadempimento e alienazione di cosa litigiosa,
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile 1954, p. 128, ss., p. 132, reafirmando o que ja tinha escrito
em 1934, pergunta: como se pode dizer estar de ma fé o comprador que sabe que a coisa que lhe esta a ser
vendida ndo foi ainda paga por quem lha vende? O facto de que tal pagamento ndo se realizou ndo é um
vicio do negdcio cujo conhecimento implique a ma f€ de quem compra ao vendedor inadimplente. E acres-
centa, mesmo, que “sustentar uma tal aberracao significaria dar um golpe mortal ao comércio”.

(206)  Pires e Liva/Antunes VareLa (com a colaboragdo de M. Henrique MEesourta), o0b. cit., ano-
tacdo ao art. 435.°, p. 411. Os autores ressalvam apenas o disposto no art. 932.° no caso de venda a retro
se a clausula tiver sido objeto de registo.
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Com efeito, se, por exemplo, uma venda for resolvida por falta de
pagamento do prego, o terceiro que comprou a coisa ao comprador daquela
primeira venda pode nem sequer suspeitar da falta de pagamento do preco
por quem lhe vendeu a coisa. Mas mesmo que suspeite e até mesmo que
saiba, trata-se de uma questao que lhe ¢ alheia e ndo lhe diz respeito(207/208)
— comprou a quem era proprietario da coisa e a resolugdo do primeiro
contrato ndo lhe é oponivel (com a exce¢do do n.° 2 do art. 435.°). Sera,
porventura, de admitir solugdo diversa, em casos de conluio, em que o ter-
ceiro ndo apenas saiba que quem lhe vende a coisa ndo a pagou, mas tenha
colaborado ativamente com aquele de modo a causar prejuizo ao primitivo
vendedor e resolvente(209/210/211),

Como ja referimos, também as aquisi¢des a titulo gratuito ndo devem
ser prejudicadas pela resolug@o. Pode, todavia, questionar-se se o art. 435.°
n.° 1 afasta apenas o art. 291.°, mormente o seu n.° 1, ou se ndo devera
afastar igualmente o disposto no n.° 2 do art. 289.°. Suponha-se que A
vende a B uma joia e que B a doa a C. Se a venda for resolvida por exem-
plo por falta de pagamento do preco e B ndo conseguir restituir o valor da
mesma a A, podera A exigir a C o valor da joia, pelo menos na medida do
enriquecimento deste ultimo?

Perante normas similares a questdo ¢ controvertida em Italia. Castro-
Novo(212), por exemplo, sustenta que apesar da resolu¢dao nao poder preju-
dicar direitos adquiridos por terceiros e, por conseguinte, ndo afetar a titu-
laridade destes dos direitos objeto de disposi¢do no contrato resolvido, tal

(297)  Vaz Serra, ob. cit., p. 199, afirma que “[t]erceiros ndo tém que ser atingidos por uma
resolugdo baseada numa convencao entre as partes e que, por isso, sO a estas obriga” e acrescenta: “Se
esses terceiros sdo de ma €, isto ¢, adquiriram o direito com conhecimento do direito de resolugao, afi-
gura-se deverem ser também defendidos contra os efeitos da resolugdo”.

(298)  Em sentido diverso, parece-nos, Pepro Romano Marrtinez, Da Cessagdo do Contrato,
3.%ed., Almedina, Coimbra, 2015, p. 205: “[A] irrelevancia da actua¢do de ma fé por parte do terceiro
suscita alguma perplexidade”.

(299)  Vaz Serra; 0b. cit., p. 209, n. 91: “Se o terceiro adquire com conhecimento do direito de
resolugdo e com a intengdo de prejudicar o titular deste direito, pode ser caso de responder por indem-
nizagdo com base nos principios do abuso do direito ou do dano causado contra os bons costumes”.

(219)  Gianruccea Sicetiero, La risoluzione per inadempimento, in GianLucca Sicchiero/Massivo
b’ Auria/Francesca GALBUSERA, Risoluzione dei Contratti, Trattato di Diritto Civile del Consiglio Nazio-
nale del Notariato, dir. por Pietro Perlingieri, Sezione IV,11, Edizione Scientifiche Italiane, Napoli,
2013, p. 1, ss., pp. 131-132: Sera necessaria a prova da existéncia deste conluio com o terceiro para
poder proteger o resolvente.

(') Giuseepe AULETTA, 0b. cit., p. 253, considerava, no entanto, que o subadquirente estaria
de ma fé se soubesse nao apenas que quem lhe vende a coisa ainda ndo a pagou, mas também que
nao esta, ou provavelmente nio estard, em condi¢des de paga-la, o que para o autor seria ja um caso
de fraude.

(212)  CastroNoOVO, 0b. cit., p. 825.
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ndo impede que possa haver efeitos “colaterais, inferiores e, portanto,
compativeis” como seria o art. 2038 (equivalente ao nosso n.° 2 do
art. 289.°). Assim, o terceiro nao teria que restituir a coisa que agora € sua
e integra o seu patriménio, mas poderia ter que responder pelo seu enri-
quecimento, quando a sua aquisi¢ao fosse a titulo gratuito, o que corres-
ponderia ao principio geral da menor protecao das aquisigdes a titulo gra-
tuito(?!?). Contra pronunciou-se Nicorussi que, destacando que aqui o
terceiro adquire, mesmo que a titulo gratuito, a domino, entende que forgar
o terceiro a restituir o valor da coisa, mesmo que no limite do enriqueci-
mento, ¢, ainda, uma forma de prejudicar o seu direito(2!4). Pensamos que
a tese mais correta € a sustentada por Nicorussi, sendo, alias, a defendida,
entre nos, por BranpAo Proenga(219).

O art. 435.° n.° 2 estabelece que “o registo da agdo de resolugido que
respeite a bens imoveis, ou a moveis sujeitos a registo, torna o direito de
resolucdo oponivel a terceiro que ndo tenha registado o seu direito antes do
registo da a¢do”. Verifica-se aqui, contudo, uma dificuldade, a qual de
resto existe também no ordenamento italiano em que o legislador portu-
gués se inspirou: € que, como resulta do art. 436.° n.° 1, “a resolugdo do
contrato pode fazer-se mediante declaracdo a outra parte”, sem necessi-
dade, pois, de qualquer agio judicial. E muito controverso na doutrina por-
tuguesa — tal como, de resto, na doutrina italiana — se esta declaragdo

(213)  Entre nds parece ser esse o entendimento de Pires be Lima/Antunes VareLa (com a colabo-
racdo de M. HexriQue MEsqQuita), ob. cit., anotagdo ao art. 434.°, p. 411, uma vez que afirmam que
“a eficécia retroactiva ndo ¢ completa nos casos previstos no n.° 2 do art. 289.°”, que consideram assim
ser aplicavel a resolugdo. Cf., igualmente Antonio Menezes CorpEirRo, 0b. cit., pp. 925 ¢ 926 (nesta
ultima afirma-se que “apenas sao tutelados os terceiros adquirentes a titulo oneroso”). Também Joana
Farrasora, ob. cit., p. 46, afirma que “importa referir que, excepcionalmente, por forga do disposto no
n.° 2 do art. 289.°, pode a obrigagao de restituicao estender-se a terceiros”.

(214)  Anprea Nicorussi, Lesione del Potere di Disposizione e Arricchimento, Un’Indagine sul
Danno Non Aquiliano, Giuftre Editore, Milano, 1998, p. 143, ss. Na hipotese de resolugdo a aquisicao
do terceiro ¢ feita a domino o que deveria excluir o art. 2038 c.c. no segmento em que permite ao sol-
vens agir no confronto do terceiro que adquire a titulo gratuito do accipiens indebiti.

(215)  Jost Carros Branbio Proenca, 4 Resolugdo do Contrato no Direito Civil, Do Enquadra-
mento e do Regime, Coimbra Editora, 1996, p. 168, nota 493: “Nao nos parece que o art. 289.°n.° 2 do
C.C. possa ser aplicado, ou pelo menos aplicado totalmente, a relagao de liquidagao resolutiva ndo s6
devido ao disposto no art. 432.° n.° 2, mas também aos termos amplos em que os direitos de terceiros
sao reconhecidos no art. 435.° do C.C.”. Cf., também, p. 180, n. 538: “Tal como dissemos supra
(nota 493) nao reputamos aqui aplicavel (mesmo em relagdo ao titular do direito) o art. 289.% 2, do
C.C. (e que faria com que o adquirente tivesse que suportar, em dados termos, a restituicdo em valor
consequente a uma alienagdo gratuita), em virtude do disposto no art. 432.°, 2, e da natureza espacial
(marcadamente protectora) do art. 435.° do C.C.”. Mais recentemente, do mesmo autor, Li¢des de
Cumprimento e Nao Cumprimento das Obrigagoes, 4.* ed., Universidade Catolica Editora, Lisboa,
2023, p. 381, n. 1055.
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produz imediatamente o efeito da resolug¢@o do contrato, mesmo que desti-
tuida de fundamento genuino, questao a que aludiremos infra. Em todo o
caso, bem pode suceder, sobretudo se o autor da resolugdo pretender ape-
nas o efeito liberatorio desta (sem necessidade de restituigao das presta-
cdes que podem nem sequer ter sido ainda executadas e, porventura, nao
pretendendo qualquer indemnizacao) que a declaracao nao se siga sequer
qualquer acao judicial. E mesmo que tal agdo judicial venha a ter lugar,
seja por iniciativa do autor da resolucdo (que pretende, por exemplo, a res-
tituicdo das prestagdes, sem que consiga o acordo da contraparte) ou do
destinatario da declaracdo resolutiva, a tese dominante ¢ a de que a sen-
tenca que reconheca a resolu¢ao ¢ meramente declarativa. Seja como for, a
opgao pela resolugdo por mera declarag@o a outra parte parece deixar neste
aspeto o titular do direito de resolucdo mais vulneravel perante terceiros,
ndo havendo (ou ndo havendo ainda) registo da agao(2'°).

9.3. A resolugdo nos contratos de execucdo continuada ou periddica

O art. 434.° n.° 2 do nosso Codigo Civil, inspirando-se no art. 1458
do Codice Civile, consagra que “[n]os contratos de execu¢ao continuada
ou periddica, a resolugdo nao abrange as prestacdes ja efetuadas, exceto se
entre estas e a causa da resolucdo existir um vinculo que legitime a resolu-
¢do de todas elas”. Deixando, por ora, de lado a questdo de saber se de iure
condendo nao seria preferivel outra formulacdo, como, por exemplo, a
adotada pela Reforma de 2016 do Cédigo Civil francés(?!7), a norma ¢ fre-
quentemente considerada como uma excegao ao efeito retroativo da reso-
lugdo consagrado no n.° 1 do mesmo artigo. Todavia ndo s6 também aqui
pode haver alguma retroatividade, ainda que mitigada, como a regra e a

(216) A situagdo estava prevista no art. 3.°n.° 3 do articulado proposto por Vaz Serra: “O titular
do direito de resolugdo, que declare esta a outra parte, pode fazer anotar no registo, se o contrato versar
sobre bens para que exista registo, essa declaragdo, prevalecendo entdo o seu direito sobre os de ter-
ceiro, que depois adquira ou registe direitos relativamente aos mesmos bens”.

(217)  Como se pode ler no art. 1229 (3) do Code Civil quando as prestagdes intercambiadas s6
podiam ter a sua utilidade com a execugdo completa do contrato devem ser restituidas na integra, mas
se, porventura, tais prestagdes foram sendo uteis a medida em que foram sendo reciprocamente execu-
tadas, a restitui¢do s6 deve ter lugar a partir da Gltima prestagcdo que se quedou sem contrapartida
(“Lorsque les prestations échangées ne pouvaient trouver leur utilité que par 1’exécution compléte du
contrat résolu, les parties doivent restituer ’intégralité de ce qu’elles se sont procuré ’une a 1’autre.
Lorsque les prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et a mesure de I’exécution reciproque
du contrat, il n’y a pas lieu a restitution pour la période antérieure a la dernicre prestation n’ayant pas
regu sa contrepartie; dans ces cas, la résolution est qualifiée de résiliation”).
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pretensa “excecdo” podem, no fundo, ser explicita¢des, corolarios, do
mesmo funcionamento da resolugao(2!®).

Como refere Pietro TrimarcHI(219), 0s contratos de execuc¢do conti-
nuada ou periodica sdo aqueles em que ao menos uma das prestagoes €
continuada ou periddica e satisfaz, a medida que vai sendo realizada, o
interesse da contraparte; a essa prestagdo pode corresponder ou uma con-
traprestagc@o proporcional igualmente continuada ou periodica, ou uma
quota proporcional de uma contraprestagio divisivel(229). E o caso, por
exemplo, de contratos de locacgdo, de prestagdo de servigos de vigilancia e
manutencao de equipamento, de fornecimento. Nestes contratos é possivel
autonomizar uma fase em que o contrato “funcionou”, isto é, em que a
operagdo econdémica visada pelo contrato se realizou plenamente (ainda
que limitada no tempo), satisfazendo os interesses das partes, fase que nao
deve ser posta em causa pela resolugao(22!).

Alguma doutrina italiana tem destacado que ainda aqui se pode falar
de uma certa retroatividade da resolucdo, s6 que esta s6 opera “em relagdo
aos “pares” de prestagdes que ndo foram executadas’(222/223/224/225),

(218)  Para Dioco Costa Gongarves/Rut Soares Perera, 0b. cit., p. 459, o disposto no art. 434.°,
n.° 2, ndo representa uma verdadeira excegdo a eficacia retroativa da resolug@o, mas “sim ao alcance da
retroatividade no que tange as prestagdes ja efetuadas e ao dever de restitui¢do, atendendo a estrutura
especial deste tipo de contrato”.

(219)  Ob. cit., p. 75. Pires pE Lima/Antunes Varera (com a colaboragao de M. HenriQue Mes-
QuiTa), 0b. cit., anotagdo ao art. 434.°, p. 411, dao outros exemplos: o contrato de sociedade e o contrato
de trabalho.

(220)  Porventura mais restritiva ¢ a posi¢do de MicueLe Tamponi, La Risoluzione per Inadempi-
mento, in I Contratti in Generali, dir. por Enrico Gabrielli, UTET, Torino, 1999, Tomo II, p. 1477, ss.,
p. 1524: “Nao podem considerar-se abrangidos pelo art. 1458 c.c. os contratos em que a uma prestagao
continuada ou periodica de uma das partes se contraponha uma prestagdo instantanea da outra; devem,
ao invés, considerar-se abrangidos, os contratos em que a uma presta¢do continuada se contraponha
uma outra periddica, porque em tal caso a correspetividade reflete-se sobre todas as prestagdes pelas
quais o contrato foi executado”.

(22')  AnceLo BELFIORE, 0b. cit., pp. 1329-1330: “Tal disposi¢do [refere-se ao art. 1458(1) equi-
valente ao nosso art. 435.° n.° 2] aplica-se nos casos em que a autonomizagao de uma fase da relagao,
completamente executada por ambos os contraentes, ¢ compativel com a logica global (“comples-
siva”) da operagdo econdmica no seu conjunto tal como consta do contrato”.

(222)  Anprea Montanari, 1] danno da risoluzione, Jovene Editore, Napoli, 2013, p. 79.

(%) Alguns autores falam aqui de uma variante de resolug@o parcial. Cf. MicHeLe Tamponi,
ob. cit., p. 1524. Nao desenvolveremos neste estudo a tematica da resolugdo parcial, sendo que para
uma parte da doutrina portuguesa a mesma nao seria admissivel traduzindo-se em uma modificagao
unilateral do contetido do contrato (cf., por exemplo, Mexezes CorpEIro, 0b. cit., p. 929; DanieLa Farro
Bartista, Anotagdo ao art. 432.°, Comentdrio ao Cédigo Civil, Direito das Obrigagées, Das Obriga-
¢oes em Geral, coord. por José Brandao Proenga, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2018,
p- 135). Mas um segmento da nossa doutrina admite-a em certas situagdes — veja-se, por exemplo,
Joao Cura Mariano, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, 6.* ed.
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Num dos estudos mais interessantes que nos foi dado ler sobre este
tema, um autor belga(?2°), mostra-se muito critico sobre a distingdo entre os
contratos de execucdo instantanea ¢ os de execugdo continuada ou perio-
dica, para concluir que “a situagdo que incita a rejeitar a aplicagdo de uma
retroatividade integral € aquela em que o contrato conheceu, primeiro, um
periodo fausto, em que foi executado normalmente”, acrescentando que
“aresolucdo ¢ a san¢do do incumprimento: deve hesitar-se em destruir o
que foi corretamente prestado” e “deve dar-se prioridade a sobrevivéncia,
mesmo que sé6 parcial do contrato”(?27), o que correspondera em regra a

revista e ampliada, Almedina, Coimbra, 2015, p. 126: “Mas se a obra resulta na realizagdo ou interven-
¢do em varias coisas independentes entre si, e o defeito que importa uma inadequagao a finalidade ape-
nas atinge algumas dessas coisas, deve admitir-se uma resolugao parcial do contrato, restrita as coisas
afectadas”. Destaque-se que para boa parte da doutrina italiana ha situagdes em que ndo parece haver
obstaculo a resolugdo parcial. Uco CarnevaL, Gli Effetti della Risoluzione, in 11 Contratto in Generale,
Tomo VIII, La Risoluzione, Trattato di Diritto Privato, dir. por Mario Bessone, Vol. XIII, G. Giappi-
chelli Editore, Torino, 2011, p. 189, ss., pp. 214-215, defende que a resolucdo parcial do contrato ¢ de
admitir desde que estejam reunidas as seguintes trés condigdes: 1) o objeto das prestagdes contratuais
deve ser composto de uma pluralidade de bens cada um com a sua propria individualidade econémico-
funcional que consinta a sua utilizagdo separada (pense-se na venda de trés veiculos) ou de uma quan-
tidade de coisas fungiveis ou de uma pluralidade de servigos distintos (por exemplo, o fornecimento de
trés distintos programas de software para trés filiais de uma sociedade; 2) deve ter sido acordado para
cada um dos bens um correspetivo especifico e ndo um correspetivo global para toda a prestagdo con-
tratual ou (tratando-se de uma quantidade de coisas fungiveis) deve ter sido acordado um correspetivo
em razao de unidade de medida; 3) a vontade das partes (e o seu interesse) nao deve ter considerado
incindivel a presta¢@o contratual complexa.

(224)  Para Uco CarnevaLi, ob. cit., 205-206, os casos em que se aplica a irretroatividade
[melhor, segundo o autor, a retroatividade limitada] sdo aqueles em que a execugdo do contrato se faz
por “parelhas” [“copie”] de prestagdes que vao sendo executadas pari passu de modo a realizar cons-
tantemente o equilibrio sinalagmatico entre prestagdo e contraprestacao, de tal modo que podem ser
juridica e economicamente separadas das “parelhas” anteriores e das posteriores. Todavia, o autor
acaba por criticar quem sustenta que o art. 1458(1) ¢ inaplicavel aos contratos com presta¢do Unica,
mas de execugdo fracionada, dada a unicidade da prestagao. Para CarnevaLi trata-se de uma posi¢ao
excessivamente rigida e que ndo atende ao interesse do credor. “A valoragdo quanto a resolugao deve
ser feita, caso a caso, atendendo ao interesse do contraente que deve receber a prestagdo Unica, ainda
que fracionada” (ob. cit., p. 207). Em sentido diverso, entre nds, Pauro Mot Pinto, Anotagdo ao Acor-
dao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 21 de outubro de 2010, processo n.° 1285/07, RLJ n.° 3968,
p- 315, ss., pp. 318-319: “a excepgdo a retroactividade da resolugdo prevista no art. 434.°, n.° 2 do
Codigo Civil ndo diz respeito as obrigagdes com prestagao fraaccionada ou repartida, como a obriga-
¢a0 do comprador na venda a prestagdes, mas apenas as obriga¢des duradouras de execugdo conti-
nuada ou periddica”.

(2%5)  Giovannt GaBriELLl, Recesso e risoluzione per inadempimento, Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile 1974, Parte II, p. 725, ss., p. 734: “O remédio resolutorio opera, portanto, nos
contratos duradouros ndo ex nunc, mas retroagindo a0 momento em que se verificou o incumprimento
perturbador do sinalagma contratual”.

(220)  MarceL Fontaine, La rétroactivité de la résolution des contrats pour inexécution fautive,
Revue Critique de Jurisprudence Belge, Ano 44, 1990, p. 382, ss.

(**7)  Aut. e ob. cit., p. 398.
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vontade das partes. Mesmo sem compartilhar a tese de que a resolugao do
contrato tenha natureza de sangao, parece que a retroatividade mais intensa
ndo corresponderia, neste caso, a propria finalidade da resolugdo (ver
art. 434.° n.° 1 parte final). Mas, para tanto, ndo ¢ suficiente que o contrato
tenha sido corretamente executado durante um certo periodo de tempo,
mas, como o autor refere, ¢ ainda necessario que essa fase de execugao
tenha satisfeito os interesses das partes, mormente do resolvente: “[a] reso-
lugdo ¢ retroativa, € pronunciada para ter efeitos desde a data da conclusdo
do contrato, sempre que o incumprimento afete economia do conjunto da
convengdo; a resolucdo sera limitada e s6 produzira efeitos a partir da data
em que se constata a existéncia de incumprimentos graves, quando estes
ndo pdem em causa a utilidade reciproca do que foi anteriormente prestado
em beneficio comum”(228)(“presté a la satisfaction commune”)(22).

10. Frutos, valor de uso, benfeitorias

Uma das matérias mais controvertidas relativamente aos efeitos da
resolucdo por incumprimento € a que diz respeito aos frutos (naturais e
civis, isto €, os juros), ao valor do uso e as despesas suportada com a coisa
pelo obrigado a restitui¢@o, ou seja, as benfeitorias. Antes de analisar as
solugdes do nosso Codigo Civil — que nesta matéria se distanciam em

(228)  Aut. e ob. cit., p. 399. O autor acrescenta: “Nao ¢ suficiente para que a resolugdo nao
tenha eficacia retroativa [total] que o contrato tenha conhecido uma fase de execugdo correta. E tam-
bém necessario que essa fase tenha sido satisfatoria. Por vezes, o contrato forma um todo indivisivel,
de tal modo que o incumprimento de uma parte das obrigagdes afeta necessariamente o conjunto.
A convengio so satisfaz 0 seu escopo se tiver sido executada corretamente do principio ao fim. E o que
se passa com a construgdo de uma obra [uma empreitada]: mesmo que o rés-do-chdo de um edificio
esteja bem construido ele ndo constitui em si mesmo uma prestacao satisfatoria. A autoescola que
interrompe apds algumas aulas, a série de aulas que deveria permitir ao aluno obter a licenga de con-
ducdo, ndo forneceu uma execugdo parcial correta, mas faltou por completo as suas obriga¢des”. Nou-
tras hipoteses uma série de prestagdes cabem no ambito da execugdo de um unico contrato, mas as
prestagdes sdo perfeitamente separaveis: pense-se em um contrato de fornecimento periédico de uma
certa quantidade de matérias-primas.

(%) De iure condendo, parece-nos mais feliz do que a solugdo consagrada no nosso art. 434.°
n.° 2, aqueloutra que consta agora, apds a Reforma de 2016, do art. 1229 (3) do Code Civil francés:
“Lorsque les prestations échangées ne pouvaient trouver leur utilité que par I’exécution compléte du
contrat résolu, les parties doivent restituer ’intégralité de ce qu’elles se sont procuré ’une a 1’autre.
Lorsque les prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et a mesure de I’exécution reciproque
du contrat, il n’y a pas lieu a restitution pour la période antérieure a la dernicre prestation n’ayant pas
regu sa contrepartie; dans ces cas, la résolution est qualifiée de résiliation”.
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alguma medida, mais uma vez, das solucdes acolhidas por legislacdes
mais recentes como a alema e a francesa (nas versoes resultantes das res-
petivas reformas legislativas) —, convird fazer uma referéncia, ainda que
muito breve. a polémica doutrinal a este propdsito. Como destaca ELena
BarageLLi(239), em matéria de restitui¢ao dos frutos e do valor do uso encon-
tram-se as solu¢des mais variadas na doutrina que vao desde a irretroativi-
dade(*') até a restituigdo integral dos mesmos.

Para alguns autores, tendo a resolucao eficacia retroativa resultaria
daqui, quase linearmente, a obrigacao de restituir os frutos (e, porventura,
também o valor de uso) e outras utilidades. Assim DarmarreLro afirmava
que “[s]e o efeito real produzido pelo contrato consistia na transmissao da
propriedade, a transmissdo [com a resolugdo] cai e revive a propriedade do
alienante, como se nunca tivesse deixado de ser o proprietario, com uma
obvia consequéncia no que respeita aos frutos e as utilidades em geral
(acessdrios e similares) que a coisa tivesse medio tempore produzido e que
sdo atribuidas ao alienante (o que fara surgir uma obrigacao de restituigcdo
ou de indemnizagdo a cargo do adquirente no caso em que ele tenha perce-

(39 Ob. cit., p. 399. A autora acrescenta, ob. cit., p. 400, que “a dificuldade em formular uma
regra geral em matéria de restituicao dos frutos reside na impossibilidade em transpor neste campo sic
et simpliciter a linearidade da norma que, pressupondo a equivaléncia entre o dado e o recebido, impde
a restituicao da prestacdo principal. Também a combinag@o com o ressarcimento do dano — que na
resolugdo por incumprimento pode concorrer com as obriga¢des de restituigdo — €, para os frutos,
mais complexa e delicada [“articolata”] do que o que ocorre com a prestacdo principal”. A referéncia a
repara¢do do dano explica-se porque, para a autora, ob. cit., pp. 410-411, caso se entenda que o con-
traente que resolve o contrato pelo incumprimento do outro tem direito a ser indemnizado pelo inte-
resse contratual negativo, entdo a repeti¢do da prestacdo principal e dos seus frutos desde o inicio é
perfeitamente compativel com a indemnizagdo desse interesse negativo. Trata-se de colocar o con-
traente fiel que resolve o contrato numa posi¢ao tanto quanto possivel similar aquela em que ele se
encontraria se o contrato nao tivesse sido celebrado (assim por exemplo, indemnizando-o das despesas
que fez com a celebragdo do contrato e com a execugdo da sua prestagdo). Nesta situacdo é coerente
que ele tenha direito aos frutos e juros que poderia receber se o bem tivesse permanecido na sua dispo-
nibilidade. Neste caso também o contraente incumpridor teria direito a restitui¢do dos frutos da sua
prestagdo. Mas se se considerar que a o contraente que resolve o contrato tem direito a uma indemni-
zagao calculada em fungdo do seu interesse positivo, pode questionar-se se lhe deveria ser permitido
obter o valor dos frutos da sua propria prestagdo. Efetivamente se o que se pretende ¢ colocéa-lo na
situagdo em que se encontraria se o contrato tivesse sido pontualmente, corretamente, cumprido, ele
teria direito a restituicdo do que prestou (valor que deve ser tido em conta para se calcular o seu dano,
mormente o seu lucro cessante), mas parece ilogico atribuir-lhe o lucro que retiraria do contrato e,
além disso, o valor de uso [ou os frutos] do bem de que ndo disporia naquele periodo para executar o
contrato.

(31)  Bover, ob. cit., p. 36: “A regra geral que atribui a resolu¢ao um efeito absoluto sobre o
conjunto do contrato sofre varias derroga¢des fundadas na equidade e na utilidade pratica. A primeira
respeita aos atos de administragdo realizados entre a conclusdo do contrato e a sua resolugdo (...) as
mesmas razdes de utilidade pratica levam a admitir em geral que a restitui¢do ndo compreende os fru-
tos produzidos pela coisa até a resolu¢@o. Mas esta opinido ¢ ainda muito contestada”.
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bido tais frutos ou realizado essas utilidades)”(?32/233/234). Entre nds posi-
¢do similar parece ter sido a defendida por Vaz Serra(?3).

Outros ainda sustentam que a restitui¢do dos frutos e de outras utili-
dades deve seguir a sorte das prestagdes principais. Deste modo, BELFiorRE
afirma que “[o] problema da restitui¢ao dos frutos e dos juros relativos a
fase de execugdo da relagdo € um problema que na 6tica da conservagdo do
incremento patrimonial consagrado no contrato a favor do autor da resolu-
¢do, logicamente so6 tolera uma solucdo: os frutos e os juros, enquanto
valores conexos com o valor de uso das prestagdes intercambiadas consi-
deram-se definitivamente adquiridos no patrimoénio de ambos os contraen-
tes, na mesma maneira como sera considerado definitivamente adquirido o
valor capital das prestagdes”(239).

Sublinhe-se que para outro segmento da doutrina, o problema da res-
tituicdo dos frutos situa-se, em rigor, “fora” do ambito da restitui¢ao(?37).
Tal ¢ sustentado, desde logo, por quem considera que a restitui¢do opera
segundo a imagem de um fluxo seguido de refluxo(?3®) ou que, como

(?2)  DaLmaARTELLO, 0b. cit., p. 145.

(23%)  Ancero LumiNoso, Obbligazioni restitutorie e risarcimento del danno nella risoluzione
per inadempimento, Giurisprudenza Commerciale 1990, p. 19, ss., p. 26, defende que a teoria mais
“equilibrada” ¢ a que impde as partes (tanto & que cumpriu, como a que nao cumpriu o contrato) a res-
tituigdo dos frutos e dos juros a partir do momento da entrega da prestagio. E “a mais coerente com a
funcdo da restitui¢ao dirigida a remover a alteragdo patrimonial (qualitativa e quantitativa) progra-
mada pelo contrato”.

(23%)  Boa parte da jurisprudéncia italiana segundo refere MicheLe Tampont, 0b. cit., p. 1527,
n. 106, (menciona Cassazione, 20 de outubro de 1997, n. 10256; no mesmo sentido Cassazione, 12 de
margo de 1997, n. 2209) tem também decidido que devem ser restituidos os frutos, naturais e civis, desde
o dia em que se teve a disponibilidade da coisa e se a outra parte o tiver pedido deve ser pago o equiva-
lente pecuniario do uso e do gozo do bem no intervalo entre a data da entrega e a data da restituicdo.

(235)  Vaz Serra, 0b. cit., pp. 221-222: 221-222: “Resolvido o contrato, devendo as coisas ser
restituidas ao estado anterior ao mesmo contrato, devem naturalmente ser devolvidos os frutos perce-
bidos e existentes. Devem também ser devolvidos os frutos nio percebidos por negligéncia, se a parte,
que deixou de perceber os frutos, devia contar com o exercicio do direito de resolugdo”.

(%) AnceLo BeLriore, Risoluzione per Inadempimento e Obbligazioni Restitutorie, in Scritti in
onore di Giuseppe Auletta, I1, Milano, 1988, p. 245, ss., pp. 278-279.

(37)  Genicon, ob. cit., p. 693: “A utilidade que o bem proporcionou ao devedor da restitui¢ao
no intervalo, tal como os frutos que este percebeu, ndo respeitam a questdo das restitui¢oes, simples-
mente porque estao fora, para além, dos efeitos da resolugao”. Para Craupio TranquiLLO, Risoluzione per
Inadempimento e Funzione delle Restituzione, Europa e Diritto Privato 2015, n.° 4, p. 813, ss., pp. 853-
-854, trata-se, antes, de um problema a avaliar da perspetiva do enriquecimento sem causa: “o problema
consiste em avaliar em que medida o solvens deve ser compensado pela riqueza produzida pelo acci-
piens, empregando a prestagdo realizada pelo primeiro, sem dissuadir as partes que confiam em que o
negoécio tera bom fim, de tirar o melhor proveito dos bens recebidos em execugdo do contrato”.

(238)  Genicon, 0b. cit., p. 672: “Cada parte deve restituir a exata prestagao contratual que rece-
beu. Tal permite circunscrever a extensao do objeto da obrigacdo de restitui¢@o a cargo de cada um dos
contraentes: o credor da obriga¢do de restituir ndo deve receber nem mais nem menos do que aquilo
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afirma Castronovo, “o efeito retroativo significa que a titularidade original
dos direitos objeto do contrato revive, mas nao resolve o problema do gozo
eventualmente realizado pela parte que recebeu uma prestacao, a qual, em
seguida a resolucdo, passa a ser indevida”(?*?), problema para cuja solugdo
nao se poderia deixar de atender a boa fé de quem recebeu a prestacdo (boa
fé que se traduziria no desconhecimento da obrigacao de restituir).

Além da questdo de saber a partir de que momento é que ha que res-
tituir os frutos, discute-se, igualmente(24°), quais os frutos a restituir: ape-
nas os efetivamente percebidos pelo accipiens ou, também, os frutos que
poderiam ter sido percebidos, agindo com normal diligéncia? Neste
aspeto, tendemos a concordar com Aressanbro b’Appa quando o autor
afirma que quem recebe uma prestacdo com fundamento em um titulo
valido e eficaz (como sucede na execugdo de um contrato que depois vem
a ser resolvido) pode legitimamente decidir-se a ndo tirar os frutos dos
seus proprios bens. Assim s6 haveria que restituir os efetivamente frutos
percebidos se estes fossem menos do que os que poderiam ter sido perce-
bidos agindo com a diligéncia normal(2+1).

Entende-se, também, geralmente, que as regras aplicaveis aos frutos
se devem igualmente aplicar ao uso dos bens.

que prestou”. O principio da identidade estrita [“stricte copie”] do refluxo resolutério e do fluxo con-
tratual conduz o autor a rejeitar que a sorte dos frutos caiba na restitui¢ao das prestagdes, defendendo
que havera que aplicar outras instituigdes (quase-contratos e responsabilidade civil contratual).
“A extensdo das restituigdes deve ser decalcada exatamente sobre a extensdo do efeito destrutivo da
resolucdo: so se pode ordenar a restitui¢ao do que corresponde a um efeito contratual que foi des-
truido” (ob. cit., p. 673). Cf., ainda, p. 693: “A utilidade que o bem proporcionou ao devedor da resti-
tuigdo no intervalo, tal como os frutos que este percebeu, nao respeitam a questao das restituigdes”. Em
sentido oposto, CarnerINE GuELFuccl-THhiBiERGE, Nullité, Restitutions et Responsabilité, LGDJ, Paris,
1992, p. 443, que defende que a restitui¢do compreende os frutos da coisa ou o valor destes, desde a
entrega da coisa e independentemente da boa ou da ma fé do obrigado a restituigéo.

(23)  CastroNovo, 0b. cit., p. 813.

(240)  ALessanpro D’ Appa, Gli obblighi conseguenti alla pronuncia di risoluzione del contratto
per inadempimento tra restituzioni e risarcimento, Rivista di Diritto Civile 2000, Parte II, p. 529, ss.
Sublinhe-se que para p’Appa (0b. cit., p. 559) a tese que sustenta que a obrigacdo de restituigdo dos
acessorios existe a partir do momento em que a prestagdo ¢ executada ¢ a mais coerente com a natureza
retroativa dos efeitos da sentenca que se pronuncia pela resolucdo, e com a propria logica repristinato-
ria que conduz a que ambas as partes sejam reintegradas na situag@o anterior a execugdo de prestagoes
que depois ficaram desprovidas de causa, o que abrange o valor de gozo das prestagdes.

(*1)  Aut. e ob. cit., p. 564. O autor afasta-se assim da tese de Lummvoso para quem deve ser
sempre objeto de restitui¢ao o valor objetivo de gozo dos bens, representado pelo valor dos frutos per-
cipiendos com a normal diligéncia por parte do accipiens. Para LummNoso, 0b. cit., p. 29, cada uma das
partes deveria ter que restituir o valor objetivo de gozo da coisa-mae, a partir do momento em que a
recebeu até ao momento do pedido de resolugdo. Ocorrida a resolugdo, judicial ou extrajudicial, o
accipiens teria a obrigacdo de restituir ndo s6 os frutos percebidos, mas os que poderia colher e
(se superior) o equivalente dos frutos e utilidades perdidos pelo solvens.
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Importa reconhecer que a lei francesa, apos a reforma de 2016 — e con-
trariamente a jurisprudéncia dominante da Cassation até esse momento(2+2)
— impde a obrigacdo de restituicdo dos frutos e do valor de uso da
coisa(?®) e também a lei alema impde ao devedor da restituicdo a restitui-
cdo dos frutos, inclusive os que teria podido perceber, bem como a restitui-
¢do do valor de uso da coisa [§ 346(1) BGB: “die gezogenen Nutzungen
herauszugeben™].

Entre nos, a remissdo operada quanto aos efeitos da resolugdo pelo
art. 433.°, com a ressalva dos artigos seguintes, implica, por forca do dis-
posto no art. 289.° n.° 3, a aplicagdo das regras previstas nos arts. 1269.° e
seguintes em relacdo ao possuidor. Deste modo, o legislador portugués
optou, através desta “dupla remissdo” por aplicar as regras sobre a posse,
regime que noutros ordenamentos ¢ tido por inadequado(?#4/24°) em sede
de resolucdo do contrato.

De acordo com os arts. 1270.° e 1271.° ha, pois, que distinguir con-
soante o obrigado a restituicao esteja de boa ou de ma fé(24%). No primeiro

(?*2)  Segundo informa Tromas Genicon, Les conséquences de la résolution pour inexécution:
la question de ['indemnité d 'usage de la chose restituée, Revue de Droit des Contrats 2008, p. 255, ss.,
p. 256, a Cour de Cassation entendia que no caso de resolu¢do de uma compra e venda o comprador
ndo tinha que restituir o valor do uso da coisa. Num caso decidido em 19 de dezembro de 2007 houve
um hiato de 11 anos entre a venda de um imével (em 1990) e a sua restituigdo na sequéncia da resolu-
¢do (em 2001) e durante esse periodo os compradores tinham vivido no prédio (durante um segmento
temporal) e dado o mesmo de arrendamento (noutro periodo).

(%) Art. 1352-3 Code Civil: “La restitution inclut les fruits et la valeur de la jouissance que la
chose a procurée. La valeur de la jouissance est evaluée par le juge au jour ou il se prononce. Sauf sti-
pulation contraire, la restitution des fruits, s’ils ne se retrouvent pas en nature, a lieu selon une valeur
estimée a la date du remboursement, suivant 1’état de la chose au jour du paiement de I’obligation”. No
entanto, acaba-se por atender, na lei francesa, a boa ou ma fé do accipiens, como decorre do art. 1352-
-7 que impde ao devedor de ma f¢é a restitui¢do dos frutos percebidos e do valor de gozo da coisa desde
a data da prestacdo, ao contrario do devedor de boa fé que so tera que restituir a partir do dia do pedido
de resolugdo (“Celui qui a regu de mauvaise foi doit les intéréts, les fruits qu’il a pergus ou la valeur de
la jouissance a compter du paiement. Celui qui a recu de bonne foi ne les doit qu’a compter du jour de
la demande”). Recentemente a Cour de cassation francesa, na hipotese da anulagao de uma compra e
venda em razao do dolo do vendedor decidiu que o vendedor tem direito, ainda assim, a titulo de resti-
tui¢do ao valor de gozo da coisa que foi entregue ao comprador, mas, por outro lado, este estando de
boa fé apenas tem de restituir esse valor a partir do dia da propositura da agdo (um comentario critico
pode encontrar-se em Sopnie PeLLET, Des mystérieux liens entre restitutions et responsabilité, Revue des
Contrats 2025, p. 21, ss).

(2#4)  Refira-se, no entanto, que no passado no ordenamento alemao o BGH invocou as regras
da posse: cf. BGH 14-07-1995, JZ 1996, 151-153 e JuS 1996, 169-170.

(2%5)  Marie Macauri, Les Restitutions en Droit Civil, Editions Cujas, Paris, 1991, pp. 34-35,
considera que as regras sobre a posse, mormente quanto aos frutos, sdo inapropriadas para reger as res-
tituigdes consecutivas a uma nulidade ou a uma resolugdo porque ndo tém em conta a reciprocidade
das obrigacdes de restituicao.

(246)  Na doutrina francesa posterior a Reforma veja-se Jean-Barpriste Seuse, Le juge et les res-
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caso, o devedor da restituicdo, estando de boa fé “faz seus os frutos natu-
rais percebidos”, sendo que, de acordo com a letra do preceito que tera de
ser interpretada de modo que tenha em conta a especificidade desta situa-
¢do de resolugdo, como veremos, terd direito aos frutos “até ao dia em que
souber que estd a lesar com a sua posse o direito de outrem” e “os frutos
civis correspondentes a0 mesmo periodo” (n.° 1 do art. 1270.°). Ja o deve-
dor da restituicdo que esteja de ma ¢ “deve restituir os frutos que a coisa
produziu até ao termo da posse e responde, além disso, pelo valor daqueles
que um proprietario diligente poderia ter obtido” (art. 1271.° do Cédigo
Civil).

Gericon, por exemplo, rejeita a aplicagdo das regras sobre a posse,
particularmente porque “as diferencas de regime que ela introduz entre
possuidor de boa fé e possuidor de ma fé sdo mal adaptadas nesta sede” e
seria necessario, nas suas palavras, “deformar” o conceito de ma fé utili-
zado no ambito da posse(2*7). Ora, importa reconhecer que os conceitos de
boa fé na repeti¢ao do indevido e na posse tém, com efeito, de ser adapta-
dos neste contexto.

Na repeti¢ao do indevido o accipiens esta de boa fé quando acredita
que a prestacao lhe era devida (ou, pelo menos, ndo tem razdes para sus-
peitar que a mesma nao lhe era devida, carecia de causa justificativa). Na
posse a boa fé existe se o possuidor ndo souber que a sua posse esta a lesar
o direito de outrem. Mas aqui, na hipotese de resolugao do contrato, temos
alguém que recebeu uma prestacao que lhe era devida por forga de um
contrato perfeitamente valido e eficaz(243).

Um segmento da doutrina italiana defende que o juizo sobre a boa ou
ma fé do accipiens seria fungdo da sua posicdo relativamente ao evento
que esteve na origem da resolugdo. Para Luici Mosco, o incumpridor deve
ser considerado de ma fé pelo facto de que ele sabe nao ter cumprido ou

titutions, Revue des Contrats 2016, n.° 2, p. 411, ss., p. 414, que precisamente se interroga se a boa fé
deve apreciar-se tendo em conta a ignorancia ou conhecimento do vicio que os contraentes tinham no
momento da celebragdo do contrato (sendo certo que na resolu¢@o de um contrato valido nao ha qual-
quer vicio originario) ou se, em alternativa, poderia pensar-se que o contraente que violou os seus
deveres contratuais, que pelo seu incumprimento culposo deu causa a resolugdo ou que fez cessar ilici-
tamente o contrato ¢ um contraente de ma fé para este efeito?

(247)  Gericon, ob. cit., p. 711.

(248) Uco Carnevari, Gli Effetti della Risoluzione, in 1l Contratto in Generale, Tomo VIII, La
Risoluzione, Trattato di Diritto Privato, dir. por Mario Bessone, Vol. XIII, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2011, p. 189, ss., p. 193: “A qualificagdo do accipiens como estando de boa ou de ma fé, fun-
damental para determinar o objeto da restituicdo, ndo pode ser transportada sic et simpliciter para o
campo da resolu¢@o: no momento da solutio existe um titulo, valido e eficaz (o contrato) que justifica
o pagamento, pelo que o accipiens deveria, em rigor, ser sempre considerado de boa fé”.
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ndo ter cumprido exatamente(249/230). Semelhante ¢é a tese segundo a qual
defendida por Lisertint € Moscari(251), segundo a qual o juizo sobre a boa
ou mé fé do accipiens deve, por analogia, transformar-se no juizo sobre a
imputabilidade ao accipiens do facto que da lugar a resolugdo, com a con-
sequéncia de que a norma sobre o accipiens de ma fé se aplicaria as obri-
gacdes de restitui¢ao a cargo do incumpridor, mas ndo aos eventuais direi-
tos a restituicdo que lhe possam caber.

Para Carco Castronovo deveria equiparar-se a boa fé a ignorancia da
obrigacao de restituir. Destarte, a parte “fiel” ao contrato sé poderia consi-
derar-se de “ma fé” (mormente para efeitos de frutos e benfeitorias)
quando tivesse proposto o pedido judicial de resolugdo ou declarada extra-
judicialmente a resolugao(?°?), ao passo que o contraente incumpridor ja
poderia contar com a possibilidade de resolugdo antes disso — imagine-se
a hipotese da parte que em uma permuta entrega um bem que sabe ser
defeituoso ou o comprador que deixa de pagar o preco.

(2%)  Aut. e ob. cit., p. 279.

(2%0)  Cf., também, Roporro Sacco, Il Contratto, In Trattato di Diritto Civile Italiano, dir. por
Filippo Vassalli, Vol. VI, Tomo secondo, UTET, Torino, 1975, pp. 944-945: “Se o contrato comportava
prestagdes instantaneas, a resolugdo opera retroativamente entre as partes, eliminando assim os efeitos
da convengdo. Seguir-se-a que as prestagdes ja efetuadas serdo sine causa e dardo lugar a repeti¢do do
indevido ou a restitui¢des do enriquecimento, ressalvados os eventuais danos. Se tal ¢ verdade, serdo
aplicaveis as normas que o legislador ditou em sede de repeti¢do do indevido e de enriquecimento. Os
frutos e os juros serdo devidos do dia do pagamento se o accipiens estava de ma fé (ou seja, se € o con-
traente que incumpriu) ou do dia da demanda se estava de boa fé (ou seja, se se trata do contraente fiel)”.

(33Y)  Cit apud Ancero BeLriorg, Risoluzione per Inadempimento e Obbligazioni Restitutorie..., cit.,
pp- 249-250. Bevriore, ob. cit., p. 259, critica este entendimento com o argumento de que a nog¢do de ma fé
como condi¢do psicologica acabaria por ser convertida numa situagdo de incumprimento imputavel (ob. cit.,
p. 258). CarNEvALL, 0b. cit., p. 194, fala de uma equiparago for¢ada entre a ma fé e o incumprimento.

(22)  Carro CastroNovo, 0b. cit., p. 811: No caso da parte que incumpre o contrato, o conhe-
cimento da obrigag¢ao de restituir coincide com o incumprimento ou com um momento anterior, uma
situagdo objetivamente verificavel que torna impossivel o cumprimento e que o devedor ndo pode
ignorar, ou com a comunicagio do seu incumprimento pela outra parte (vicios da coisa denunciados
pelo comprador ao vendedor). Para a parte fiel o conhecimento da obrigacdo de restituicdo coincide
com a proposi¢do da demanda de resolug@o ou factos equiparados (decorreu o termo essencial, do
evento constante de clausula resolutiva, exercicio da clausula resolutiva expressa). O autor nao
equipara propriamente incumprimento e ma fé, mas defende que existe ma fé quando se tem cons-
ciéncia a0 menos da possibilidade de vir a ter de restituir o bem (ob. cit., p. 814). Repare-se, todavia,
que caso se exija o conhecimento efetivo da existéncia do dever de restitui¢do, entdo, como destaca
CARNEVALL, 0b. cit., p. 194, tal critério, se aplicado com rigor, conduziria a que 0 momento da propo-
situra da acdo de resolugdo (ou da declarag@o de resolucdo) seria 0 momento relevante para avaliar
o estado psicoldgico de ambos os contraentes. Com efeito, para o contraente que resolve o contrato
¢ apenas no momento em que ele opta pela resolu¢do que ele sabe que deve restituir a prestagdo que
recebeu e para o contraente incumpridor ¢ também s6 nesse momento — e ndo no momento do
incumprimento — que sabe que o outro escolheu a resolucdo e com tal escolha suprimiu a iusta
causa retinendi.
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A questdo tem também sido debatida na doutrina patria. Nuno ManueL
Pixto Ouivera defende que:

“[o] adquirente da coisa alienada através do contrato resolvido devera ser conside-

rado como possuidor de boa fé sujeitando-se ao regime do art. 1270.° do Cddigo

Civil, até ao momento em que o titular do direito de resolug¢do o atue — e devera ser

considerado possuidor de ma fé, sujeitando-se ao regime do art. 1271.°, desde o

momento em que o titular do direito de resolug@o o exerga”(253).

Pebro Romano Martinez(234), por seu turno, afirma o seguinte sobre o
tema:

“A boa ou ma fé da parte obrigada a devolver a prestagdo tem de ser analisada a
luz do art. 1260.° do CC: a posse presumir-se-a de boa fé por se encontrar titulada pelo
contrato que sera, posteriormente, resolvido (art. 1260.° n.° 2 do CC), mas a presunc@o
ilide-se sempre que se demonstre que o contraente sabia que estava a lesar direito da
contraparte. Assim, se uma das partes celebra o contrato sabendo, desde logo, que ndo
iria cumprir a sua prestagdo, viabilizando a resolugdo pela contraparte, pois pretendia
auferir da vantagem do bem recebido, estara de ma fé. Mas o afastamento da presungéo
de boa fé ndo se verifica s6 nestas situagdes limite, pois a atuag¢@o culposa de uma parte
que, desse modo, viabiliza a resolug@o pela contraparte podera igualmente permitir
que, com facilidade, se conclua que aquele contraente atuou de ma f&”.

Tendemos a concordar com este autor. Havendo uma resolugao por
incumprimento em que existe uma parte “fiel” ao contrato e um incumpri-
dor afigura-se-nos que a posigdo das partes ndo é simétrica e que tal assi-
metria tem de ser levada em linha de conta para decidir quem deve ser tra-
tado para efeitos de frutos e benfeitorias de modo equivalente a um
possuidor de boa fé e quem deve ser, ao invés, tratado como um possuidor
de ma fé. O contraente “fiel” que resolve o contrato em razao do incumpri-
mento alheio deve, na nossa opinido, ser tratado como o possuidor de boa
fé, até ao momento em que opte por resolver o contrato, momento em que
ndo pode ignorar a obriga¢do que passa a existir de restituir a coisa que
recebeu. Antes desse momento € mesmo que, por exemplo, ja se tenha
apercebido do defeito da coisa que lhe foi vendida, a resolucao é apenas
uma faculdade que pode ou ndo vir a exercer. J4 quanto ao contraente
incumpridor haverd que atender ao momento em que em razdo do seu
incumprimento pode contar com a possibilidade de o contrato vir a ser
resolvido — por exemplo, 0 momento em que deixou de pagar o prego (na
hipétese de resolucdo de uma compra e venda por falta de pagamento do

(233)  Nuno ManueL Pinto OLiverra, ob. cit., p. 886.
(2%)  Pepro Romano Martinez, Da Cessagdo do Contrato..., cit., p. 188.



EFEITOS DA RESOLUGAO DO CONTRATO POR INCUMPRIMENTO 333

preco) ou o momento em que entregou uma coisa cujo defeito essencial
conhecia ou ndo podia deixar razoavelmente de conhecer.

Sublinhe-se que a lei distingue os encargos com a coisa (art. 1272.°) e as
benfeitorias (art. 1273.°). Os encargos serdo repartidos em fungao da atribuigcao
dos frutos (“na medida do direito de cada um deles sobre os frutos no periodo
a que respeitam os encargos”). Pode questionar-se se nao devera também ser
essa a regra aplicavel aos encargos necessarios para o uso da coisa(?%).

11. O eventual concurso entre resolucio e reparaciao do
dano

Porventura uma das questdes mais debatidas(2°°) é a que respeita ndo
propriamente aos efeitos da resolug@o, mas a indemnizagdo que pode ser
pedida conjuntamente com a resolugdo por incumprimento. Se € hoje paci-
fico — mesmo na Alemanha — que os dois “remédios” podem ser cumu-
lados, persiste um aceso debate entre a interagdo entre eles e a medida do
dano que deve ser reparado.

Antes de mais, queremos deixar bem claro que esta ndo é, em rigor,
uma das questdes que sdo objeto deste estudo, o qual se circunscreve aos
efeitos da resolucdo por incumprimento. A resolugdo e a reparagdo do dano
sao remédios distintos(2%7) que podem cumular-se e que podem ter o mesmo

(2%5) A questdo ja se colocou em Franga com as despesas ndo com uma coisa, mas com um ani-
mal. A Cour de cassation francesa considera, em regra, que quando a venda ¢ resolvida o vendedor deve
proceder ao reembolso das despesas necessarias ou Uteis para a conservagao do bem. Em um acoérdao de
19 de fevereiro de 2014 tratou-se da resoluc@o de uma compra e venda de um cavalo que ndo tinha as
qualidades requeridas (e asseguradas pelo vendedor) para a competi¢ao. Todavia, o cavalo tinha podido
ser utilizado quer para reprodugdo, quer para adestramento pela filha do comprador. Neste caso, e como
o animal tinha podido ser utilizado pelo comprador, o Tribunal entendeu que as despesas com manuten-
¢do do mesmo deviam ficar por conta do comprador que ndo teve direito ao reembolso das mesmas.
Sobre este caso cf. Huco Barsier, L ’étendue des restitutions consécutives a la résolution du contrat,
Revue trimestrielle de droit civil 2014, p. 363, ss., autor que, alias, critica desfavoravelmente a solugao.

(2%6)  Para Fasrizio PiraiNo, Danno da Risoluzione, in Le Parole del Diritto, Scritti in Onore di
Carlo Castronovo, Jovene Editore, 2018, Tomo I, p. 467, ss., p. 467, ¢ mesmo “uma das questdes mais
controvertidas do direito das obriga¢des e dos contratos”.

(257)  Pensamos que assiste toda a razao a AngeLo Lumvoso, Della Risoluzione per Inadempi-
mento, ob. cit., p. 18, quando sublinha que é “necessario distinguir resolu¢do do contrato, por um lado, e
ressarcimento do dano, por outro, constituindo eles medidas de tutela com pressupostos, finalidades subs-
tanciais e efeitos formais nitidamente diferentes”. Cf., também, p. 185: “resolucdo e ressarcimento consti-
tuem duas técnicas distintas de tutela face a ndo atuagao do intercambio”. Repare-se, contudo, que o autor
destaca que os dois mecanismos de tutela reagem a um incumprimento do contrato ¢ podem integrar-se,
combinando os seus efeitos de modo a conseguir uma tutela adequada do contraente fiel (0b. cit., p. 216).
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fundamento, o incumprimento do contrato — embora também aqui se deva
ter presente que a resoluc@o pressupde um incumprimento grave, mas nao
necessariamente culposo, € a indemnizagao por seu turno, ndo sé supde um
dano e, em regra, a culpa do responsavel (ainda que tal culpa se presuma na
responsabilidade contratual), como podera ocorrer mesmo face a incumpri-
mentos que embora danosos ndo sdo tdo graves que justifiquem a resolucao.
Em suma, ainda que possa haver, no caso concreto, um concurso entre estes
dois remédios, eles ndo se confundem, embora possam interagir(258/259),
Com efeito, e por exemplo, a restitui¢ao das prestacdes realizadas em
execuc¢do do contrato que acaba por ser resolvido, caso tenha lugar, ¢ sus-
cetivel de ter repercussdes sobre o dano a indemnizar. Na realidade, e
ainda que a restitui¢do, como ja atras referimos nao seja em rigor uma
reparacao do dano, ela tem um impacto sobre a extensdo do dano a indem-
nizar, ja que a afericdo do dano se situa a jusante das operagdes de restitui-
¢a0(26%), Do mesmo modo, se chegarmos a conclusao de que uma das par-

Na doutrina alema cf., por todos, Frorian Faust, Anmerkung BGH Urteil v. 28.11.2007, Juristenzeitung
2008, n.° 9, p. 471, ss., que afirma que resolugdo e ressarcimento do dano t€m escopos essencialmente
diversos. O autor considera que a resolu¢do do contrato visa colocar as partes no essencial na situagao em
que estavam antes da conclusio do contrato, ao passo que o ressarcimento do dano, a indemnizagao, visa
colocar o credor na situagdo em que ele estaria se o contrato tivesse sido corretamente cumprido, pelo que
estes diferentes escopos entram em conflito quando se cumula resolugao e ressarcimento do dano.

(2%8)  Pauro Mota PiNto, Interesse contratual negativo..., cit., p. 1648: “[R]esolugdo e indemni-
zagao constituem dois distintos “remédios’: o primeiro, com origem no sinalagma das prestagdes, per-
mitindo a restituicao do prestado; o segundo, com fins ressarcitorios, conduzindo ao ressarcimento dos
prejuizos (sendo que existe, evidentemente, interferéncia do primeiro no segundo por com o cumpri-
mento das obrigacdes de restituigao ficar reduzido o dano)”.

(%) Ac. STJ de 24-01-2017, processo n.° 1725/13.6TVLSB.C1.S1 (PiNto pE ALMmEDA): “(...)
II. A resolugdo e a indemnizagdo constituem, como tem sido reconhecido, remédios distintos, permi-
tindo aquela a restitui¢ao do que foi prestado e esta o ressarcimento dos prejuizos; como remédio sina-
lagmatico para o incumprimento do devedor, a resolugdo nao pode pdr em causa outras consequéncias
deste incumprimento, ndo consumidas por aquele; II1. O credor pode, pois, cumular a resolu¢ao com a
indemnizagdo, devendo esta ser integral, abrangendo todos os danos causados pelo incumprimento
contratual; IV. Qualquer vantagem que advenha para o credor, em resultado do ndo cumprimento, deve
ser deduzida na indemnizagdo; no pode constituir uma fonte de enriquecimento do credor”.

(20)  Assim Avessanpro GNani, Retroattivita di effetti della risoluzione e contenuto dell obbligo
restitutorio, NGCC 2003, 1, p. 15, ss., p. 17: “Uma vez que a machinery restitutoria tenha operado, repris-
tinando a inicial composi¢ao qualitativa do patriménio de cada uma das partes, pode eventualmente ope-
rar a tutela ressarcitoria do incumprimento. A relag@o entre as duas configura-se em um sentido unidire-
cional: o papel metodologicamente primario cabe ao remédio restitutorio; s6 sucessivamente, ou seja,
quando esteja restabelecida a situagdo de facto conforme ao direito (id est: eliminada qualquer atribui¢ao
sine causa) pode surgir [“venire in luce”] o ressarcitorio, com uma fungdo precisa: eliminar as perdas
patrimoniais que subsistam, ap0s a restitui¢ao, e que sejam consequéncia do incumprimento da contra-
parte”. No mesmo sentido ja se pronunciava Lusomir Dikorr, Studi sulla risoluzione dei contratti bilate-
rali secondo I'art, 1165 del C.C. italiano, Archivio Giuridico Filippo Serafini, Vol. CIII, 1930, p. 3, ss.,
p- 14: O prius 1ogico ¢ a resolugdo e 0 momento posterior a condenagdo na indemnizagao.
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tes deve, para efeitos por exemplo de frutos, naturais e civis, ser tratada
como um possuidor de boa fé, tendo, por conseguinte direito aos frutos
percebidos, a outra parte ndo pode pretender, obviamente, com base na
invocacdo da responsabilidade civil, uma indemnizagao pela perda de tais
frutos, sob pena de a ordem juridica “dar com uma mao e retirar com a
outra”(26"). Ha, assim, que atender aos efeitos, mormente restitutorios, da
resolugd@o para depois calcular o dano indemnizavel(62).

Tradicionalmente o debate centrou-se sobre a alternativa entre a consi-
deragdo do interesse contratual negativo — e, por conseguinte, calcular o
dano tendo como ponto de referéncia qual seria a situagdo do contraente
lesado se o contrato nunca tivesse sido celebrado(2¢*) — e a do interesse con-
tratual positivo — fazendo-se entdo, no ambito da teoria da diferenca, o
cotejo entre a situagdo atual (no momento da audiéncia de discussdo e julga-
mento) do lesado e aquele em que ele se encontraria caso o contrato tivesse
sido correta e pontualmente cumprido(2¢*). Mas, como veremos, ha quem
critique a distin¢do e, sobretudo, quem considere que existe “um dano da
resolugdo” que ficaria, por assim dizer, a meio caminho entre um e outro.

(21)  Por outro lado, para Pietro Trivarchi, I/ Contratto: Inadempimento e Rimedi, Giuffre
Editore, Milano, 2010, p. 74, os juros e os frutos que o contraente cumpridor ndo vai ter de restituir
podem vir a ser deduzidos no seu dano, para efeitos de responsabilidade civil.

(2¢2)  Craupio TranquiLLO, 0b. cit., p. 833: “O ressarcimento garante que a parte fiel ao acordo
consiga a vantagem liquida que teria de outro modo conseguido com a execucdo do contrato, mas tal
pressupde que o patrimoénio da parte fiel seja reintegrado, do ponto de vista quantitativo, também da
prestagdo que efetuou. Mas entdo, a retroatividade ndo € mais que um instrumento finalizado a integrar
o completo ressarcimento do dano; ressarcimento que parece possivel mesmo quando a retroatividade
nao esta em condigdes de operar por exemplo pelo perecimento da prestagdo executada pelo solvens
(...) o prius do qual se deve partir ¢é a situa¢do patrimonial em que a parte fiel ao acordo se encontraria
se este ltimo tivesse sido corretamente executado [“regolare esecuzione™]: a diferenga relativamente
a situacdo anterior ao contrato representa o dano ressarcivel. Desconta-se em tal dano o que tiver sido
restituido”.

(29%)  PiramNo, 0b. cit., p. 483, refere que para a tese do interesse contratual negativo, o dano da
resolugdo ¢ identificado “com as despesas inutilmente realizadas para a conclusdo do contrato e para
colocar-se em situag@o de poder cumprir o contrato, ou, mais em geral, com as somas despendidas con-
fiando na execugdo do contrato a que acrescem os ganhos que ndo se obtiveram e que poderiam ter
sido obtidos de negocios alternativos a que a parte fiel renunciou ao vincular-se ao contrato mais tarde
violado e resolvido”.

(2%4)  Piramo, ob. cit., p. 477: “A versdo mais difundida da tese do dano da resolugdo parametri-
zado pelo interesse contratual positivo considera que o ressarcimento deve ser igual: ao valor esperado
pela execugdo exata e correta da prestagdo; a dimensio das perdas ulteriores, ditas danos consequenciais;
menos o valor da prestagdo nio executada pela parte final ou que lhe foi restituida, os custos que poupou,
sempre que a parte fiel ndo tenha executado, no todo ou em parte, a sua propria prestagao, as utilidades
substitutivas, ou seja, os lucros que a parte fiel eventualmente retirou com outros empregos lucrativos das
somas que poupou a partir do momento do incumprimento da contraparte, as perdas evitaveis ex
art. 1227(2) c.c., a que deve acrescentar-se as despesas eventualmente ocorridas para preveni-las”.
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Antes de mais, sublinhe-se que o interesse contratual negativo nem
sempre ¢ inferior ao interesse contratual positivo. Este tltimo, alias, como
interesse de ordem patrimonial pode nem sequer existir até porque o con-
trato que foi resolvido podia ter por escopo a satisfacdo de outros interes-
ses que nao interesses patrimoniais.

Usando um exemplo de Genicon(29%), suponha-se que uma associagao
de benemeréncia organiza uma conferéncia de acesso livre e gratuito para
sensibilizar a comunidade para os seus escopos: arrenda um espaco, tem
despesas de publicidade, contrata segurangas e outro pessoal, envia convi-
tes, aluga equipamento de som e imagem, mas o espago tomado de arren-
damento nao esta disponivel no dia combinado. Aqui o dano patrimonial
que o contraente “fiel” pretendera que seja ressarcido consistira sobretudo
nas despesas que fez em antecipagdo ou preparacdo da conferéncia que
ndo se veio a realizar por for¢a do incumprimento do outro. Dai que ao
menos nestes casos se deva reconhecer ao contraente “fiel” o direito de
optar por uma indemnizacao pelo interesse contratual negativo. Em Italia
este direito de opcdo ¢ defendido por alguma doutrina(26¢/2¢7), ainda que
com diferente amplitude(28/2¢%), embora a doutrina dominante rejeite tal

(295)  Aut. e ob. cit., p. 725. O autor questiona “como avaliar o interesse positivo quando a van-
tagem que o contraente fiel procurava obter pela execucdo do contrato era essencialmente “moral”, “néo
patrimonial”? Cf., também, Roporro Sacco, Concordanze e Contraddizioni in Tema di Inadempimento
Contrattuale (una Veduta d’Insieme), Europa e Diritto Privato, 2001, n.° 1, p. 131, ss., p. 140: “O ressar-
cimento representa a eliminagdo de uma perda; remete o patrimoénio do credor na situagdo em que este
ultimo se teria encontrado se o contrato tivesse sido cumprido. Se isto é verdade, muito frequentemente
o credor nada pode exigir com este fundamento”. O autor da varios exemplos: se alguém contrata com
outrem o transporte para ver a exibi¢do de um filme, um concerto ou a passagem de um cometa e se o
devedor nao o transporta como acordado o interesse do credor era sobretudo de natureza estética.

(266)  Pietro SirENA, 0b. cit., p. 151: “E objetivamente racional que em alternativa ao dano de
primeiro tipo (do incumprimento) a parte fiel ao contrato possa pretender o ressarcimento do dano de
segundo tipo (o dano da confianga)”.

(2¢7)  E também na Alemanha. Cf. Urrich Huser, Schadensersatz statt der Leistung, Archiv fiir
die civilistische Praxis 210 (2010), p. 319, ss., pp. 344-345. O autor admite que se desse ao credor a
ope¢ao de escolher a indemnizagdo pelo interesse contratual negativo e refere que essa era a opgao da
comissdo que elaborou o projeto de reforma do direito das obrigag¢des (p. 345, n. 70), embora tal pro-
posta nao tenha sido inteiramente acolhida no texto final da reforma (ver o § 284 BGB referido no
texto). O credor deveria poder exigir ser colocado na situagdo em que se encontraria se o contrato nao
tivesse sido celebrado procurando recuperar despesas que se tornaram inuteis pelo incumprimento do
outro, como despesas com 0 proprio contrato ou com a preparagdo e execugdo da propria prestagao.
Trata-se de custos que normalmente sdo condigdo para obten¢ao de um lucro, pelo que havendo um
lucro cessante serdo abrangidos pelo interesse contratual positivo. Mas ndo o sdo se o negocio fosse
em todo o caso e mesmo que tivesse sido cumprido um mau negocio para o credor.

(28)  Cf., por todos, ANGeLo LumiNoso, Risoluzione per inadempimento e risarcibilita del danno
per le spese fatte par il contratto, Rivista Giuridica Sarda 2011, p. 113, ss., p. 117. Como o autor
refere, um pequeno segmento da doutrina italiana admite esta opgao (assim o proprio Lummvoso e
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op¢do, com o argumento de que a mesma permitiria ao contraente “fiel”
“escapar de um mau neg6cio”(27?). A Reforma alema sé acolheu parcial-
mente esta orientagdo no § 284 do BGB, preceito que consagra apenas
uma indemnizagao parcial do dano de confianga. Assim sé consideram
indemnizaveis as despesas que tenham sido realizadas para fins ndo renta-
veis/lucrativos, despesas com escopos ideais ou para a vida privada (“pri-
vaten Lebensunterhalt oder dem Vergniigen dienen”), e sujeitas ao con-
trolo da equidade. Mesmo assim a inovagao parece-nos importante, porque
em alguns contratos a principal componente do dano sofrido pelo lesado
pode ndo ser um lucro cessante patrimonial(?7!).

A visdo da resolucao como causa extintiva do contrato parecia apon-
tar, quando ndo para a rejei¢do de qualquer indemnizagdo para o resol-
vente — ja que este tinha optado por resolver o contrato em vez de exigir
o seu cumprimento — como sucedia no BGB antes da Reforma, pelo
menos para uma indemnizacao calculada pelo interesse contratual nega-
tivo. Se o contrato deixava de existir por op¢ao do resolvente, parecia um
paradoxo ainda assim consentir-lhe pedir a reparagdo do dano que resulta-
ria de este ndo ter sido cumprido e, designadamente, o lucro que esperava
obter do contrato(?7?). Como diz o provérbio inglés, ndo se pode pretender
comer o bolo ¢ a0 mesmo tempo guarda-lo...

Bianca) com relativa amplitude. Outro segmento s6 o permite quanto as despesas inutilmente efetuadas
para celebrar o contrato e quanto as despesas intiteis € ndo recuperaveis para preparar o cumprimento,
quando o interesse positivo ndo seja facilmente demonstravel ou quando a prestagdo visava satisfazer
interesses ndo patrimoniais, mas ja ndo quanto as ocasides de ganho perdidas (assim TrivarcHI € VILLA).
Com efeito, Pietro TriMARCHI, 0b. cit., p. 103, s6 parece admitir a op¢ao de modo limitado (“apenas o res-
sarcimento das despesas razoaveis inutilmente realizadas ¢ economicamente justificavel e oportuno,
quando o interesse lesado ndo seja avaliavel, ou ndo seja facilmente avalidvel, em dinheiro”.

(29%)  Também em Franga Tromas Genicon, ob. cit., p. 741, parece defender que o resolvente
deve ter uma opgao entre ser indemnizado pelo interesse contratual positivo ou pelo negativo.

(270)  Anprea Nicovussi, Le restituzioni de iure condendo, Europa e diritto privato 2012, n.° 3,
p- 783, ss., p. 796: Permitir que a parte que resolveu o contrato optasse pelo interesse negativo seria
contraditorio: a resolu¢do ¢ uma opgdo. A parte fiel ao contrato se optasse pelo interesse contratual
negativo entraria em contradicdo com a propria avaliagdo da conveniéncia do negodcio feita no
momento da celebragdo do contrato. Bruno RobriGuez-Rosapo, Resolucion y Sinalagma Contractual,
Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo, 2013, p. 237, quem resolve o contrato
“ndo pode optar pelo interesse contratual negativo, nem sequer quando for superior ao interesse con-
tratual positivo, pois a fun¢do da responsabilidade civil contratual ¢ de o ressarcir pelos danos causa-
dos pelo incumprimento e nao liberta-lo dos resultados de um mau negocio”.

(?71y  Em todo o caso, sem esquecer, como destaca ANprea MonNtaNary, I/ danno da risoluzione,
Jovene Editore, Napoli, 2013, p. 276, que havera que verificar se as referidas despesas inutilmente
suportadas tendo em vista o contrato foram razoaveis face a operagdo contratual para a qual foram rea-
lizadas e se, e em que medida, tais despesas conservam utilidade fora da operagao econdomica frustrada.

(272)  Assim Maria Rosaria MareLLa, Tutela risarcitoria nella risoluzione del contratto per ina-
dempimento, Guirisprudenza Italiana 1985, Parte I, 1, cols. 369, ss., col. 375, considera em certo sentido
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Na realidade, a contradi¢do ou paradoxo sd@o meramente aparen-
tes(273). Ao resolver o contrato por for¢a do incumprimento da contraparte,
o resolvente ndo renuncia ao lucro que esperava retirar dele(2’#). Na suges-
tiva construcao de Berriore(27?), o ordenamento atribui a resolugao a tarefa

excessiva (“exorbitante”) a tutela concedida ao indemnizar-se na resolu¢do do contrato o interesse con-
tratual positivo. O contraente fiel acabaria por realizar dois interesses diferentes e mesmo opostos: o inte-
resse em repristinar a composigao qualitativa do seu patrimoénio que pré-existia a celebragdo do contrato
(e, portanto, o interesse em readquirir a plena disponibilidade da sua propria prestagdo) e o interesse equi-
valente aquele que a execugdo do contrato lhe teria proporcionado “em forma especifica”, ou seja, conse-
guir as vantagens econdmicas que o intercambio de prestagdes lhe deveria proporcionar (a realizagao
daquela composi¢do quantitativa do patrimonio programada através do contrato). Estas consequéncias
transcenderiam a visdo da resolugdo como visando tutelar apenas o equilibrio sinalagmatico entre as
prestagdes, assumindo antes um cariz sancionatério. Sublinhe-se que para a autora, ob. cit., cols. 375-
-376, o interesse negativo ndo compreende apenas as despesas processuais com a a¢ao de resolucdo, mas
também as despesas incorridas para celebrar o contrato que acabou por ser resolvido e, porventura,
mesmo as despesas adicionais com novas tentativas para celebrar outros contratos se tais despesas forem
maiores do que seriam inicialmente (parece-se que se trata do maior custo com tais despesas comparati-
vamente com o que teria sido gasto no momento da celebrag@o do contrato que “falhou”).

(273)  Fernanpo PANTALEON, Resolucion por incumplimiento e indemnizacion, Anuario de Dere-
cho Civil 1989, Vol. 42, n.° 4, p. 1143, ss., p. 1153: a tese segundo a qual a resolug@o do contrato, em
consequéncia da sua natureza e efeitos retroativos acarretaria a ineficacia do contrato ex func e seria
por isso mesmo incompativel com a indemnizagao pelo interesse positivo seria “um argumento de pura
logica formal e construido, além disso, sobre areias movedigas, porquanto pressupde a sua premissa
maior — a resolugdo significa ineficacia do contrato ex func e com isso o decaimento ab initio das
obrigagdes que nele tém a sua fonte — sem a demonstrar”.

(3%)  Nicovussi, 0b. cit., p. 793: “O dano da resoluc@o consistiria no lucro cessante (“mancato
guadagno”) que o cumprimento da prestagdo teria proporcionado ao contraente fiel em fungio da inser-
¢do da prestagdo na sua peculiar organizagdo patrimonial, subtraido o custo da propria prestagdo. Esse
lucro cessante corresponde ao interesse positivo de cada uma das partes no contrato e € o que justifica
racionalmente o sinalagma em sentido subjetivo, ou seja, a equivaléncia acordada pelas partes no con-
trato, em medida que ndo coincide necessariamente com o sinalagma em sentido objetivo, isto ¢, calcu-
lado com relagdo aos valores de mercado das prestagdes correspetivas. Cada uma das partes adere ao
sinalagma em sentido subjetivo, prometendo-se mutuamente obter a prestagao a que tem direito e o lucro
que desta pode derivar na sua propria esfera subjetiva, subtraido do custo da prestagio a seu cargo. E este
calculo custo-beneficio que pode conduzir a aceitar um correspetivo inferior ao valor de mercado. Mas
tal interesse positivo, que a parte fiel pode pedir que seja tutelado em forma especifica mediante a agao
para o cumprimento exato (794), ja s6 pode ser tutelado com um sucedaneo econémico, e, portanto, por
equivalente, caso opte pela resolugdo. Se, por conseguinte, a resolugdo constitui um contra efeito, no sen-
tido de que desvincula as partes das suas reciprocas obrigagdes, ndo prejudica o interesse positivo em
forma equivalente, ndo deve eliminar o contrato como instrumento de realizagdo do lucro que a parte fiel
procurava realizar e relativamente ao qual conserva o direito ao ressarcimento mesmo depois da resolu-
¢do. Este aspeto mostra a diferenga relativamente ao dano do incumprimento cuja reparagdo pode ser
solicitada na hipdtese em que, na falta de resolugao, a obrigacao da contraparte: enquanto nestes casos o
credor tem direito tanto ao equivalente pecunidrio da prestacdo [nao executada pelo incumpridor], como
ao lucro cessante, a parte fiel que tenha exercido a agéo de resolucdo, renunciando formalmente com esta
op¢ao a contraprestagdo e tornando definitivo o incumprimento, pode pedir apenas o lucro cessante”.

(375)  Ancero BeLriore, Risoluzione per Inadempimento e Obbligazioni Restitutorie, in Scritti in
onore di Giuseppe Auletta, II, Milano, 1988, p. 245, ss., p. 281. Cf., igualmente, p. 279: Através da
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ndo de cancelar o contrato do mundo do direito, mas de o transformar de
tal modo que, eliminado como fonte de uma certa composi¢ao qualitativa
do patrimoénio, permanece vivo enquanto mecanismo de legitimagao de
um incremento patrimonial. E como muito bem realga Fernanpo PanTaLEON
“[0] contraente que resolve ndo tem porque querer, nem em regra querera,
que tudo suceda como se o contrato resolvido nunca tivesse sido cele-
brado, mas apenas limitar o prejuizo que o incumprimento da outra parte
lhe poderia causar, recuperando o objeto da prestacdo ja realizada ou con-
seguindo poder dispor livremente da coisa ainda ndo prestada”(27°).
Sublinhe-se, em todo o caso, que este interesse contratual positivo
pelo qual se deve aferir o dano sofrido pelo contraente “leal” que resolve o
contrato por for¢a do incumprimento do outro ndo coincide exatamente
com o dano indemnizavel caso o contraente “leal”, em vez de resolver o
contrato, exigisse, por exemplo, o seu cumprimento(2’7) (nos casos em que
tal seria ainda possivel): hd que ter em conta, como atras ja dissemos, o
“funcionamento” das restitui¢cdes: o contraente “fiel” ndo teve que realizar
a sua prestagdo (ou parte dela) ou recuperou-a e pode conservar, enquanto
se pdde considerar como estando em situagao equivalente a do possuidor
de boa fé, os frutos percebidos e o valor de uso retirado da prestagao que
vai restituir. E isso mesmo foi, alias, afirmado por um dos primeiros auto-
res que na doutrina nacional defenderam que a resolugdo do contrato era
compativel com a indemnizagao pelo interesse contratual positivo, Bar-
TistA MachHapo: “a resolucdo € incompativel com a chamada “grande
indemnizagdo”, ou seja, com a indemnizagdo que abranja o valor da pro-
pria prestagdao do devedor que, através da resolucdo, é “rejeitada””(278).

resolugdo o ordenamento tutela o interesse do contraente fiel na eliminagdo do aspeto qualitativo da
alteragdo patrimonial originariamente prevista. Mas, a0 mesmo tempo, o ordenamento tutela o inte-
resse do contraente fiel em conservar o incremento patrimonial baseado no contrato. A resolu¢ao dara
nascimento a um novo direito, um direito de crédito pelo diferente valor das posi¢des juridicas do
autor respetivamente adquiridas e perdidas na sequéncia da resolugao.

(276)  Aut. e ob. cit., p. 1165.

(277)  E dai que para AnGeLo Lummvoso, Della Risoluzione per Inadempimento,..., cit., p. 230, se
possa falar de um “dano da resolugdo”, mas utilizando a expressao com cautela: trata-se ainda de um
dano resultante do incumprimento, ainda que “mediatizado” pela resolugdo e em que a determinagao
da sua existéncia e grandeza pressupde que se tenha em conta o valor da prestacdo de que o lesado
resolvente readquiriu (ou ndo teve que realizar).

(278)  Joio Baprista Macuapo, Pressupostos da Resolu¢do por Incumprimento, in Obra Dis-
persa, Scientia Ivridica, Braga, 1991, p. 125, ss., p. 182. Cf., igualmente pp. 175-176: “O referido
direito a indemnizag¢@o, mesmo nos casos em que o credor opte pela resolugdo, ha-de reportar-se em
dados termos ao interesse positivo ou de cumprimento. O que ele ndo pode abranger, obviamente, é o
valor (total) da prestacdo “rejeitada”, uma vez que o direito do credor a esta cai por for¢a da resolucéo.
Mas ja deve abranger os prejuizos sofridos com o incumprimento verificado (lucro cessante, outros
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Refira-se, todavia, que em Italia se tem desenvolvido uma tese inter-
média cujos partidarios, alids, frequentemente criticam a alternativa inte-
resse contratual negativa/interesse contratual positivo, procurando autono-
mizar o chamado “dano da resolugao”(?7?). A premissa ¢ a de que o
incumprimento ndo extingue a obrigacao e, quer se entenda que a resolu-
¢do faz cessar o contrato ou, antes, altera o seu contetido(?80), a mesma ¢

danos decorrentes do vicio da prestagdo, da sua inadequada execugao, etc.) — na medida em que sejam
danos efectivamente decorrentes da prestagdo incompleta ou inexacta e o credor ndo os poderia ter evi-
tado optando pelo outro remédio (redugio), que ndo pela (176) resolugao”.

(27)  Guuseepe Grisi, Responsabilita e risoluzione del contratto, Le Parole del Diritto, Scritti in
Onore di Carlo Castronovo, Jovene Editore, 2018, Vol. 111, p. 1665, ss., [também publicado em Europa
e Diritto Privato 2018, n.° 4, p. 1129, ss.] p.1674: O dano do incumprimento e o dano da resolu¢@o nao
se colocam no mesmo plano e este ultimo deveria ser considerado uma categoria auténoma de dano
(cf., também p. 1679). Cf., também, Castronovo, 0b. cit., pp. 835-836: “Sustentar que o ressarcimento
possa reportar-se ao interesse positivo, isto ¢, ao interesse no cumprimento significa impor ao incum-
pridor a satisfagdo desse interesse, que com o pedido de resolugdo se declara ndo pretender mais pros-
seguir. E evidente que o interesse perseguido pelo resolvente nio ¢ o do cumprimento, mas sim o da
integridade do patrimoénio. Mas este também nao se identifica com o interesse negativo”.

(289)  Neste sentido cf. Biagio Grasso, Risoluzione del contratto ex art. 1453 c.c. e “sanzione”
del inadempimento, in Saggi sull’eccezione d’inadempimento e la risoluzione del contratto, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 2000, p. 11, ss. (estudo originariamente publicado na Rassegna de
Diritto Civile 1990, p. 270, ss.) e do mesmo autor, Disposizione “novativa” del credito e risoluzione
del contratto per inadempimento, in Saggi sull’eccezione d’inadempimento e la risoluzione del con-
tratto, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2000, p. 23, ss. (estudo originariamente publicado na
Rassegna de Diritto Civile 1985, p. 39, ss.), que defende que quem escolhe a resolugdo exerce um
poder dispositivo-novativo e. em vez do remédio alternativo da execugdo forcada do proprio crédito
contratual, prefere a utilizagao direta do objeto do seu direito de crédito o seu valor de cambio ¢ a
liberagao da obrigagdo correspetiva a que estava obrigado. Em conformidade sustenta, no seu estudo
Risoluzione del contratto per inadempimento e tutela risarcitoria, in Saggi sull’eccezione d’inadem-
pimento e la risoluzione del contratto, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2000, p. 35, ss., p. 40,
que a opgao pela resolugdo implica que o resolvente opta por readquirir a disponibilidade da sua pro-
pria prestag¢@o (com a possibilidade de a recolocar imediatamente no mercado, porventura em condi-
¢Oes mais vantajosas), em vez de exigir o objeto da contraprestacao a que tinha direito pelo contrato
e o calculo do dano sofrido pelo resolvente ndo pode deixar de ter em conta esta sua opgdo. Para o
autor ndo seria suficiente, como faz a doutrina dominante, afirmar que na determinagao do dano con-
tratual segundo o interesse positivo se deveria ter em conta o que o resolvente readquiriu com a reso-
lugdo, ou seja, a aquisi¢do da plena disponibilidade do bem que constituia a sua propria prestagao.
Assim, o ressarcimento do dano que pode (mas ndo tem de) acompanhar a resolugdo ndo pode tender
a reconstituicao do conjuntoquantitativo do patrimoénio que teria resultado do cumprimento do con-
trato e da aquisi¢do programada do bem devido pelo contraente incumpridor, ja que o resolvente
optou por trocar a aquisi¢do programada por uma outra que deve considerar-se a0 menos equivalente
a primeira (ob. cit., p. 46). Mas note-se que o autor admite que, excecionalmente, a resolugao nao seja
incompativel com a subsisténcia do interesse creditorio primario. Da como exemplo, a hipotese de
um comprador empresario que perante o incumprimento do vendedor/fornecedor resolve o contrato
para obter a disponibilidade do prego para tentar conseguir no mercado a mesma mercadoria de modo
a ndo atrasar ou interromper a sua atividade produtiva. Aqui o maior custo em obter no mercado a
mesma mercadoria seria um dano que o vendedor que tivesse culpa no incumprimento do contrato
deveria ter de indemnizar (ob. cit., p. 54).
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sempre uma opg¢ao do resolvente(28!). Para Grisi, quem opta por desemba-
racar-se de um contrato, ndo pode pretender ser colocado na mesma situa-
¢do em que estaria se o contrato tivesse sido cumprido. A resolucdo dé a
possibilidade ao contraente fiel de desembaragar-se, liberar-se do vinculo,
recuperando a prestagdo que ja efetuou e de poder, o mais rapidamente
possivel, dirigir-se ao mercado para satisfazer o interesse que o contrato
resolvido ndo satisfez e deve partir-se da resolugdo — e nao do incumpri-
mento — para avaliar o prejuizo, o dano indemnizavel(232). Mas qual seria,
entdo, o dano especifico a indemnizar na sequéncia da resolucao? Nao
seria o lucro a obter através da execugdo do contrato, execucao que o con-
traente rejeitou com a sua op¢ao pela resolugao(?33), mas o dano que pode
resultar de terem, entretanto, piorado as condi¢des de mercado: maiores
custos suportados ou a suportar para satisfazer o interesse que o contrato
resolvido deveria ter permitido realizar(284).

Sem negar, de modo algum, a importancia da escolha atribuida ao
contraente de optar por exigir o cumprimento do contrato ou, antes, pela
sua resolucao(?%°), parece-nos que nao deve nem exagerar-se o alcance da
escolha, nem, sobretudo, esquecer que a mesma €, por assim dizer, uma

(281)  Giuserpe Grisi, 0b. cit., p. 1684: “Se num contrato de prestagdes correspetivas face ao
incumprimento grave de um dos contraentes, o outro so tivesse a resolu¢do como remédio, seria plau-
sivel conceber o ressarcimento statt der Leistung, ainda que eventualmente depurado do valor da con-
traprestacao. Mas a resolugdo ¢ fruto de uma livre escolha do contraente, alternativa a que seria prati-
cavel do ressarcimento substitutivo, o que implica a permanéncia do vinculo de cumprimento da
propria prestagdo”.

(®82)  Geusy, 0b. cit., p. 1688.

(28%)  No mesmo sentido, embora orientando-se abertamente pelo interesse contratual nega-
tivo, ANprea MoNTaNarl, 1] danno da risoluzione, Jovene Editore, Napoli, 2013, pp. 118-119. “O pedido
de resolug@o pela parte fiel representa, vale como [“funge da”] rentincia a prestagdo a que tinha direito
a receber por forga do contrato” (p. 119; ver também p. 132). A indemnizagao pelo interesse positivo
seria, assim, um remédio excessivo.

(®4)  Geusy, 0b. cit., p. 1689.

(2%%) A importancia da opg¢ao foi historicamente enfatizada por Giuseree Osti, La Risoluzione
del Contratto per Inadempimento, Fundamento e Principi Generali, in Scritti Giuridici, Giuffreé Edi-
tore, Milano, 1973, p. 401, ss. (na p. 402 informa-se que uma versao provisoria deste texto foi publi-
cada em 1922), p. 423: “Importante e significativo ¢, por um lado, o direito de op¢do do credor entre
resolugdo e execugdo, quando esta seja ainda possivel, e, por outro lado, a obrigacdo de ressarcimento
do dano que surge a cargo do devedor incumpridor ndo obstante a resolu¢éo do contrato. Esta ultima
particularidade demonstra que a resoluc¢@o do contrato determinada pelo incumprimento néo ¢ plena e
completa, mas apenas parcial (de tal modo que s6 impropriamente se pode chamar de resolugao)
enquanto deixa subsistir um importante efeito juridico que tem precisamente a sua causa no contrato e
cujo contetido ndo ¢ sendo o equivalente da falta de realizacao especifica do interesse assegurado pelo
contrato a um dos contraentes (...) o direito de escolha do devedor entre execugdo e resolugdo é tam-
bém significativo ou porventura ainda mais. Este carateriza o instituto em todas as suas fases historicas
e em todas as suas modalidades nas suas diversas possiveis aplicagoes”.
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escolha “forgada”(?8¢) pelo incumprimento da outra parte(?87). A parte ino-
cente, confrontada com a situagdo de um devedor que ndo pode ou ndo
quer cumprir, tem de escolher o “menor mal”, sendo que ndo lhe ¢ exigivel
continuar a esperar pela execucdo do contrato, porventura num contexto
em que a situagao econdémica do devedor ameaga degradar-se e as condi-
¢oes do mercado podem tornar-se menos favoraveis, mas tal op¢ao nao
tem o valor de uma renuncia ao lucro que porventura esperava retirar da
execucdo correta e pontual do contrato(288/289),

(2%¢)  Aporro b1 Maso, Restituzione e responsabilita nelle obbligazioni, Rivista Critica del
Diritto Privato 1994, ano XII, n.° 3, p. 291, ss., p. 299: quem resolve ¢ constrangido pelo incumpri-
mento alheio a fazé-lo.

(287)  Pauro Moma Pinto, Interesse contratual..., cit., p. 1651: “o inadimplemento ¢ imputavel
ao devedor, que tinha, portanto, na mao a possibilidade de obter a contraprestagéo”.

(288)  Nicorussl, ob. cit., p. 794: a resolucdo desvincula as partes das suas reciprocas obriga-
¢0Oes, mas ndo prejudica o interesse positivo em forma equivalente e ndo deve eliminar o contrato como
instrumento de realiza¢do do lucro que a parte fiel procurava realizar e relativamente ao qual conserva
o direito ao ressarcimento mesmo depois da resolugio.

(2%) A jurisprudéncia mais recente do STJ tende a admitir que a resolug@o do contrato possa
ser cumulada com uma indemnizagao pelo interesse contratual positivo. Sirvam de exemplo o Ac. STJ
de 24-01-2017, revista n.° 1725/13.6TVLSB.C1.S1 (PiNvto pE ALmea), Ac. STJ de 15-02-2018, revista
n.° 7461/11.0TBCSC.L1.S1 (Tomt Gomes) [que admite que a resolucdo do contrato pode ser cumulada
com a indemnizagdo do interesse contratual positivo, embora afirme que “em caso de resolugdo,
podera ser ainda assim desatendida a indemnizagao pelos danos positivos, quando essa revele desequi-
librio grave na relagdo de liquidagdo ou se traduza em beneficio injustificado para o credor, ponderado,
a luz do principio da boa fé, o concreto contexto dos interesses em jogo, atento o tipo de contrato em
causa, sem prejuizo, nessas circunstancias, do direito a indemnizagido em sede do interesse contratual
negativo nos termos gerais”], Ac. STJ de 17-05-2018, revista n.° 567/11.8 TVLSB.L1.S2 (Maria pa
Graca Trico), Ac. STJ de 10-12-2020, revista n.° 15940/16.7T8LSB.L1.S1 (Nu~no Pinto Oriveira). No
passado, a possibilidade de indemnizacdo do interesse contratual positivo na hipotese de resolucdo por
incumprimento ja tinha sido admitida, mas com carater excecional — ver, por exemplo, o Ac. STJ
de 08-09-2016, Revista n.° 21769/10.9T2SNT.L1.S1 (Lores po Reco): “Embora se venha admitindo
que, em determinadas circunstancias especificas, a indemnizagao, no caso de resolu¢do de contrato,
possa ndo se circunscrever absolutamente ao perimetro dos danos ligados a violagéo do interesse con-
tratual negativo (podendo abarcar justificadamente outros danos como forma de obter uma plena tutela
do interesse do credor) ndo ¢ aceitavel que, por sistema, a parte que resolve o contrato pretenda obter
automaticamente todas as prestagdes a que teria direito se o contrato resolvido subsistisse intocado na
sua eficacia inter partes — cabendo-lhe, neste caso, pedir, em primeira linha, indemnizagao pelo inte-
resse contratual negativo e so excecionalmente e em situagdes materialmente fundadas lhe sendo pos-
sivel peticionar uma indemnizag¢do complementar”. Sobre o tema na doutrina e na jurisprudéncia
patrias cf. ANa Tavera pa Fonseca, Teoria Geral das Obrigagaes, cit., p. 224, ss.
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I. Introdugdo: uma breve comparagao entre o art. 437.%1 do Codigo Civil e
o seu congénere germanico. II. As dificuldades da doutrina da base nego-
cial na articulagdo com os riscos proprios do contrato. III. Da base nego-
cial objectiva enquanto formula vazia a imperfeita adequagdo do regime da
alteracdo das circunstancias a base negocial subjectiva (ou a pressuposi-
¢do). IV.Ajustica da relag@o contratual como fundamento da resolugdo do
contrato por alteracdo das circunstancias no direito portugués. V. O papel
real do conceito (formal) de inexigibilidade. VI. O art. 437.°/1 como
norma sindicante e correctora. VII. A inderrogabilidade e o cerne de
ordem publica do art. 437.%/1.

Os tempos mais recentes — especialmente em virtude da pandemia
da Covid-19, mas ja antes por for¢a dos efeitos da crise financeira
de 2008 nos contratos — tém convocado os juristas portugueses a um
aprofundamento do tema da alteragdo das circunstancias. Foram, assim,
trazidas a superficie algumas questdes, orientagoes e alternativas funda-
mentais, tanto para a compreensdo do regime legal portugués, como para
a sua constru¢do dogmatica. Ao colocarem-se elas também, a seu modo,
no direito alemdo, a comparag¢do dos dois ordenamentos permite um
conhecimento mais aprofundado de um tema fundamental para a teoria
dos contratos.
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I. Introducio: uma breve comparacio entre o art. 437.°/1
do Cddigo Civil e o seu congénere germéanico

1. Segundo o n.° 1 do art. 437.°/1 do Codigo Civil portugués, “[s]e
as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem
sofrido uma alteragdo anormal, tem a parte lesada direito a resolug@o do
contrato, ou a modificagdo dele segundo juizos de equidade, desde que a
exigéncia das obrigagdes assumidas afecte gravemente os principios da
boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato.

Estabelece depois o n.° 2 que, ’[r]equerida a resolugdo, a parte con-
traria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do con-
trato nos termos do nimero anterior.”

Por sua vez, 0 § 313 (1) do BGB prevé que “quando as circunstancias
que constituiram a base do contrato se alteraram significativamente apds a
sua celebrag@o, e se as partes ndo o tivessem entdo celebrado ou o tivessem
feito com outro contetido, pode requerer-se a adaptacao do contrato desde
que, consideradas todas as circunstancias do caso concreto, e em especial
a distribui¢do contratual ou legal do risco, seja inexigivel a uma das partes
a manuten¢ao da sua vinculag@o ao contrato inalterado”.

Acrescenta-se a seguir, no § 313 (3), 1.? parte, que “ndo sendo possi-
vel a adaptagdo do contrato ou nao sendo ela exigivel a uma das partes, a
parte lesada pode desvincular-se do contrato.”

Ha, como se percebe, diferengas entre as duas disposic¢oes. O art. 437.%1
assenta na no¢ao de “anormalidade da alteracdo das circunstancias em que
as partes fundaram a sua decisdo de contratar” e na lesdo por ela provo-
cada a um dos contraentes, enquanto o § 313 (1) requer que o caracter que
designa de “significativo” da alterag@o das circunstancias seja avaliado a
luz da vontade hipotética das partes, requerendo que elas ndo tivessem
entdo celebrado o contrato ou o tivessem celebrado com outro contetdo.

A ratio iuris que transparece ¢ expressa de modo dissonante.
Enquanto para o direito portugués a resolucdo ou a modificagdo do con-
trato a que tem direito a parte lesada ¢ admitida “desde que a exigéncia das
obrigagdes por ela assumidas afecte gravemente os principios da boa &, o
direito alemao permite a adaptacdo ou a desvinculagdo do contrato se for
“inexigivel” a parte afectada a manuten¢do da sua vincula¢do contratual.

Mas ambos os sistemas convergem na irrelevancia da alteragdo das
circunstancias em ordem a resolucdo ou a modificagdao do contrato, se ela
se situar no ambito dos riscos proprios do contrato atingido; especificando
o direito alemao que importa levar em conta as regras contratuais ou legais
de distribuicao do risco contratual.
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Numa ponderacao global, as diferencas entre ambos os ordenamentos
ndo serdo excessivas, nem provavelmente especialmente significativas nas
suas consequéncias. Contudo, considerando o debate surgido em Portugal
em torno da aplicagdo do art. 437.°/1 no contexto, sobretudo, da Covid-19
e, antes, da crise financeira de 2008, justificar-se-4 uma revisita ao tema,
tendo presente a solucdo actual do direito alemao.

2. Na alterag@o das circunstancias esta a prova, essencialmente,
uma orientagdo mais objectivada — reflectida no teor da norma portu-
guesa —, por contraste com a intona¢ao subjectiva, orientada pela vontade
hipotética das partes, do direito germanico. Na verdade, e mais ampla-
mente, pode dizer-se que a historia da alteragdo das circunstancias revela
uma dialéctica entre o subjectivo e o objectivo, a vontade individual e a
justica(!).

Num contexto de grande elasticidade interpretativa — que possuem,
num e noutro sistema, as duas clausulas gerais por for¢a do balanceamento
movel dos conceitos indeterminados que empregam —, confrontam-se,
essencialmente, duas perspectivas fundamentais que se deixam documen-
tar no espaco juridico luso, mas também no tudesco(?). Em conformidade,
lembra lapidar e certeiramente um manual germanico de proa, que, na alte-
ragdo das circunstancias entendida enquanto perturbagdo do programa
obrigacional se evidenciaa tensdo entre a objectividade do direito das
vicissitudes contratuais e uma dimensao subjectiva, propria do direito dos
vicios da vontade ¢ do erro(?).

As consideragdes seguintes inscrevem-se neste debate e ajudam a
compreendé-lo.

(") Assim, ilustrando estas oscilagdo na evolug¢do do pensamento sobre a alteragdo das cir-
cunstancias, MaraLpa Carvmona, Nota sobre o fundamento da alterag¢ao das circunstdncias, in Estudos
Juridicos/Sérvulo 25 anos (coord. Mark Kirkby), Lisboa, 2025, 2, ss.

(?) Com referéncias, sobre este e outros pontos adiante referidos, veja-se o nosso Alteragdo
das Circunstdncias e Justica do Contrato, Lisboa, 2021, 31, ss.

(®) Cf. Jorc Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 12.* ed., Miinchen, 2020,
p- 512, a introduzir o tema.
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II. As dificuldades da doutrina da base negocial na articula-
¢A0 com o0s riscos proprios do contrato

1. Tal como a alema4, a clausula geral portuguesa da alteragdo das
circunstancias € composta de varios segmentos. Eles ordenam-se num
micro-sistema cujo cerne se encontra, em Portugal, na locug@o “principios
da boa f¢”. Este constitui o nucleo da norma, por referéncia ao qual todos
os seus demais elementos se concretizam, e sobre os quais exerce uma
forca centripeta, agregadora.

Considerando o teor da norma portuguesa, estdo em causa, como
requisitos positivos, “a alteracdo anormal das circunstancias em que as
partes fundaram a sua decisdo de contratar”, a “lesdo consequente” sofrida
por uma delas e, negativamente, “a ndo cobertura da pelos riscos proprios
do contrato”.

A indeterminagdo destes seus elementos, a sua referencia¢do aos
“principios da boa fé” e a reciproca implicacdo e a inseparabilidade das
questdes-de-facto e das questoes-de-direito tornam a aplicagdo da norma
dificil. Se se apresenta inevitavel a comunicacdo ou a sobreposi¢do de
valoragdes num processo metddico que € unitario € que ndo consente
decomposigoes artificiais ou sequenciagdes estanques, sao também habi-
tuais, tanto na pratica judiciaria como no discurso juridico, as circularida-
des de raciocinio, naturalmente a evitar.

2. Assim, o segmento inicial da norma — a alteracdo anormal das
circunstancias em que as partes fundaram a sua decisdo de contratar —
converge facilmente com o ultimo. Pois pode dizer-se que, no fim de con-
tas, s6 ¢ de considerar anormal aquela alteracdo que ndo corresponde aos
riscos proprios do contrato.

A dificuldade evita-se interpretando a alteragdo em causa como cor-
respondente a base negocial em sentido subjectivo — num sentido que se
diria quase-negocial, equivalente, se se quiser, a “pressuposi¢ao das par-
tes” —, tomada essencialmente como elemento de uma realidade de facto,
isto é, fundada na vontade das partes tal como esta se manifestou; distinta,
pois, do conceito juridico-normativo dos riscos proprios do contrato da
parte final da norma.

Ja se estiver em causa uma consideragdo/valoragao objectiva — tdo
s0 juridico-normativa — daquilo que constitui a referida alteragdo das cir-
cunstancias em que as partes fundaram a sua decisdo de contratar, instala-
se facilmente uma convergéncia com o requisito dos riscos proprios do
contrato. SO ¢ anormal aquela alteragdo das circunstancias em que as par-
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tes fundaram a sua decisdo de contratar que ultrapasse esses riscos(*). Os
riscos proprios do contrato ndo podem, por defini¢do, consubstanciar uma
alteracdo relevante. Mais ainda: a base negocial em sentido objectivo mes-
cla-se, em Portugal, com o que possam determinar os “principios da boa
fé”, atenta a forca centripeta exercida pelo ntcleo do preceito. A separagao
dos elementos surge artificial e conduziria, fatalmente, a um circuitus
inextricabilis.

Similarmente, podera certamente referir-se a respeito da norma ger-
manica que, tomando-se a vontade (hipotética) das partes essencialmente
como realidade subjectiva e factica, a sua pondera¢ao se mantera distinta
da ponderagao dos riscos proprios do contrato que, segundo o § 313 (1),
excluem a adaptag@o do contrato quando a alteracdo verificada se da nesse
ambito. De outro modo, se estiver em causa tdo sO a razoabilidade de uma
certa vontade (independente de qualquer lastro factico), ha uma inevitavel
convergéncia: a vontade razoavel ndo ¢ mais do que uma vontade normati-
vamente hipotizada, ndo s6 como subjectivamente prudente e sensata, mas
enquanto vontade bilateralmente justa (isto é, atendendo a posicao de
ambas as partes). E ¢ a justica que explica entdo, afinal, a inexigibilidade,
entdo, da manutengao do contrato para o devedor, misturando-se com esta.

Compreende-se, naturalmente, a solucdo do direito alemao: s6 pode
ser considerada a alteragdo das circunstancias perante a qual as partes ndo
teriam contratado, ou ndo o teriam feito naqueles moldes. Diriamos que
ela, embora indubitavelmente valida entre nds, apenas estd implicita no
direito portugués, escondida — diriamos — no requisito da anormalidade,
muito embora seja evidente que, também entre nds, um contrato s6 pode
ser resolvido ou modificado por alteragdo das circunstancias se, e na
medida em que as partes também o nao tivessem celebrado caso houves-
sem levado em conta essa alteracao.

Resta saber se esse requisito, justamente explicitado pelo legislador
alemao, deve ser concebido como positivo, a semelhancga do que dispde o
§ 313 (1), ou apenas enquanto requisito negativo de controlo, para excluir
da relevancia as alteragdes ndo conformes com ele (como se pode certa-
mente pretender para o sistema portugués, ainda que no siléncio da lei).

3. Decorre ainda do exposto que o favorecimento da resolugdo ou
modificacdo do contrato decorrente da relagdo de regra/excepcdo que a

(*) Embora a previsdo legal inculque uma apreciagdo cronologica e sequencial dos referidos
requisitos, a apreciagdo sintetiza-se certamente num {inico juizo global.
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norma portuguesa apresenta — ao apenas excluir in fine, dessa resolucao
ou modificagdo aquelas alteragdes que se verifique situarem-se, afinal,
dentro dos riscos proprios do contrato — s6 ¢ juridicamente operativa se
se parte da vontade das partes para determinar a alteragdo das circunstan-
cias relevante para efeito da aplicacdo desse regime.

Tao s6 deste modo adquire significado autonomo a distribuicdo do
onus da prova e da argumentagdo que dela decorre(®). De outra forma,
optando-se por uma doutrina puramente objectiva da base negocial, ndo ha
possibilidade de, numa situagdo de non liqguet argumentativo, conferir pre-
valéncia em favor da resolugdo ou modificagdo do contrato como parece
haver de extrair-se da norma portuguesa. Na realidade, essa prevaléncia
também s6 se afigura justificar-se materialmente se e na medida em que a
vontade das partes se possa apresentar de algum modo como critério da
relevancia da alteracéo.

III. Da base negocial objectiva enquanto formula vazia a
imperfeita adequacido do regime da alteracio das cir-
cunstincias a base negocial subjectiva (ou a pressuposi-

¢ao)

1. Verifica-se assim que a doutrina da base negocial, se tomada em
sentido objectivo, apresenta 0bvias dificuldades para explicar um regime
legal da alteracdo das circunstancias tao diferenciado nos seus pressupostos.

S6 a base negocial subjectiva, radicada nas representacdes € na von-
tade das partes facticamente ocorridas acaba por justificar a autonomia em
relacdo ao que constituem os riscos proprios do contrato.

Mas importa distinguir dessa vontade aquilo que é mera expressao da
razoabilidade. A vontade razoavel das partes, na sua objectividade (tdo so)
normativamente construida, representa uma vontade justa, e redunda,
assim, na ponderacdo do que imponham os “principios da boa fé”, o
nucleo “duro” do preceito luso.

2. O § 313 (1) do BGB, por sua vez, alude a vontade hipotética
comum das partes como requisito da aplicagdo do regime que estatui. S6
pode ser relevante aquela alteragdao perante a qual as partes, se a houves-

(5) Cf. o nosso Alteragao das Circunstancias e Justica do Contrato, cit., 53.
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sem previsto, nao tivessem celebrado o contrato ou o teriam celebrado
noutros moldes. Mas nao sujeita essa vontade, apertis verbis, a um con-
trolo de razoabilidade. O que poderia restringir intoleravelmente o campo
da alteragdo das circunstancias: bastaria a parte ndo afectada pela alteragao
mostrar que sempre o teria celebrado.

Por isso, a doutrina da base negocial subjectiva aparentemente con-
vocada pelo § 313 (1) do BGB tem sido em Portugal matizada com recurso
a férmula segundo a qual, para a resolucdo ou modificagdo do contrato
pode bastar que uma das partes haja de, de harmonia com a boa f¢é, aceitar
a oponibilidade de uma circunstancia relevante para a outra parte como
circunstancia que era recognoscivelmente alicerce da decisdo de contratar
dela, ou deveria hoje ser considerada como tal(®). Nao se torna, assim,
necessario sequer que as circunstancias em que as partes fundaram a deci-
sdo de contratar tenham sido explicitadas por uma delas a outra.

Mas se assim ¢, entdo a resolu¢ao ou modificacdo do contrato ndo se
articula, na realidade, derradeiramente, com uma qualquer vontade das
partes realmente ocorrida. Esta certamente em causa a forca centripeta
exercida pelo critério central do art. 437.°/1 nos elementos mais periféricos
da norma. So6 que os principios da boa fé que constituem o seu cerne con-
vocam entdo um fundamento para a vinculatividade contratual diverso da
mera vontade das partes (embora nuclearmente interveniente na justifica-
¢do da autonomia privada).

Se convolamos a vontade hipotética das partes numa vontade juri-
dico-normativa reconstruida e apurada segundo critérios objectivos — v.g.
de razoabilidade —, ela torna-se numa vontade ficta. A vontade hipotética
objectiva ndo expressa outra realidade sendo a justica insita ou convocada
pela relagdo contratual, tal qual, considerada a vontade das partes, o orde-
namento a entende e quer, que se impde restaurar ou assegurar.

3. Do exposto conclui-se que, se tomada em sentido objectivo, a
doutrina da base negocial ¢ uma formula vazia, tdo sé sintetizadora ex post
de valoragdes encontradas fora dela mesma(?).

(°) De harmonia com um juizo de condicionamento ex post do negocio segundo a boa fé,
como advogava ManueL be ANpraDE, invocando Lehmann: cf. Teoria Geral da Relagao Juridica, 11
(Facto juridico, em especial Negocio Juridico), reimpr. Coimbra, 1998, 406-407. Cotejando esta com
outras posi¢des, CarLos ALBErTO DA Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil (por Antonio Pinto Mon-
teiro e Paulo Mota Pinto), 4.* ed., Coimbra, 2005, 612.

(") Eclética, num esfor¢o de conciliagdo entre os entendimentos objectivo e subjectivo da
base negocial (a partir de uma vontade hipotética que considera poder ser objectivada e com eficacia
sindicante da subjectividade das partes e ao ponto de retirar quaisquer consequéncias a distingdo entre
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Mas o regime portugués também se pode dizer apresentar-se insufi-
ciente no ambito da base negocial subjectiva, pelo menos quando as partes
estabeleceram ou reconheceram por acordo o que constituiu, para elas, a
base de um certo negocio.

E que os considerandos iniciais tantas vezes presentes e acordados
em muitos contratos conferem logo relevancia a qualquer modificagdo
posteriormente verificada no elenco dos pressupostos contratuais ali enun-
ciados (ab initio), mesmo que o negdcio ndo tenha sido apertis verbis con-
dicionado a verificacdo desses elementos. Havendo de permitir-se, assim,
a invocagao da alteragdo das circunstancias pela parte prejudicada, sem
necessidade de demonstracdo da anormalidade dessa alteracdo, assim
como da gravidade da lesdo dela decorrente para uma das partes — apertis
verbis exigidas, ambas, pelo art. 437.%/1.

Quer dizer que, neste tipo de casos, a base subjectiva (“oertmaniana’)
do negobcio ou a pressuposicao (“windscheidiana”) do negocio obrigam a
ir mais longe na possibilidade de resolver ou modificar o contrato do que o
permitiria a literalidade estrita do art. 437.°/1(®). Justifica-se, assim, uma
interpretagdo mais flexivel do preceito.

IV. A justica da relacio contratual como fundamento da
resolucao do contrato por alteracao das circunstancias no
direito portugués

1. As diferencas e as oscilagdes no plano dos pressupostos do
regime da alterac@o das circunstancias nos diversos ordenamentos reflec-
tem, como se disse, diferentes perspectivas quanto ao seu fundamento.

Tendo também presente o panorama da doutrina portuguesa, pode
dizer-se que se defrontam duas orientacdes fundamentais.

base negocial objectiva e subjectiva), Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das Cir-
cunstancias (em especial a luz dos contratos bilateralmente comerciais), Coimbra, 2017, 337, ss.

(®) Assim como, diga-se de passagem, o disposto no art. 252.°/2, a respeito do erro sobre a
base do negdcio (contemporaneo a sua celebracdo). Nesse sentido ja o nosso Sobre a interpreta¢do
do contrato, in Forjar o Direito, 1.* ed., Coimbra, 2015, 17, ss. O direito alemao estara, neste ponto,
melhor, porque o § 313 (1) confere o direito a adapta¢ao ou a modificagdo do contrato logo que haja
uma alteragdo das circunstancias significativa: estas ndo carecem de ser anormais, bastando que,
perante elas, as partes ndo tivessem contratado ou o nao tivessem feito naqueles moldes (depen-
dendo a gravidade da alteracdo dos pressupostos de um contrato que tenham sido acordados da sua
interpretagao).
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A primeira, em parte talvez por influéncia do teor do § 313 (1) germa-
nico — no apelo que faz a vontade que as partes teriam tido se tivessem
previsto essa alteragdo —, procura encontrar a razao-de-ser de tal regime
na vontade, ainda, das partes, isto €, na sua autonémica determinacdo, a
desenvolver ou colmatar. Nao se tratando de obedecer a uma vontade por
elas contratualmente expressa, seria em todo o caso decisiva essa sua von-
tade, na veste, agora, da sua vontade (subjectiva) hipotética, a indagar
sempre. Com o que o regime da alterag@o das circunstancias se poderia
conceber, afinal, como um tema de interpretacdo complementadora ou de
integracdo de lacunas contratuais(®).

Seria entdo de esperar que essa vontade hipotética — na realidade
essencial para o apuramento da incompletude ou imprevisdo em que se tra-
duziria, afinal, a alteracdo significativa das circunstancias — constituiria
também o critério para o preenchimento da correspondente lacuna, numa
demonstracdo da unidade metodoldgica consabidamente existente entre a
deteccgdo e a colmatagao de lacunas. Surge assim perturbador que o § 313 (1)
tenha preferido o critério da “inexigibilidade” (da manutencao do vinculo
contratual) para determinar a adaptacdo do contrato; abrindo caminho, afi-
nal, a outros fundamentos.

2. Na realidade, a recondugdo dogmatica da alteragdo das circuns-
tancias a vontade das partes, ainda que “desenvolvida”, e a integragao de
lacunas ndo responde adequadamente ao cerne mais relevante da proble-
matica em causa.

Essa vontade poderia certamente servir para resolver diversas ques-
toes de falha da base do negdcio subjectiva. Mas é manifestamente insufi-
ciente tratando-se, sobretudo, de solucionar situagdes de absoluta imprevi-
sibilidade, como algumas das “grandes alteracdes das circunstancias”
recentemente ocorridas,. Pois em relacdo a estas ndo pode dizer-se que
estamos perante uma (qualquer) falha de calculo das partes. Resta entdo a
consideragdo daquilo que razoavelmente haveria de ter sido querido pelas
partes (de forma bilateralmente justificada, considerando os interesses ¢ a

() Veja-se exemplarmente, na Alemanha, Finkenauer, por ultimo em Die Kodifikation der
Geschdftsgrundlage — Eine Erfolgsgeschichte?, in AcP 223 (2023), 351, ss. Outras perspectivas, por
exemplo, em Arnpt TeicHMaNN, Soergel/BGB, 3/1, 13.* ed., 2014, ns. ao § 313. Em Portugal, procu-
rando explorar o elemento hipotético da vontade das partes na tematica da alteracdo das circunstancias,
mas criticando a sua assimila¢@o ao tema da interpretagdo e da integracdo de lacunas (o que se explica
por partir de uma nogao ampla da vontade hipotética das partes, reconstruida, afinal, a partir de ele-
mentos normativos objectivos), veja-se Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das Cir-
cunstdncias (em especial a luz dos contratos bilateralmente comerciais), cit., 337, ss, e passim.
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posicao de ambas). S6 que ndo €, entdo, a vontade delas (na sua individua-
lidade concreta) que importa, mas aquilo que é contratualmente justo
(e haveria, por isso, de ser razoavelmente querido pelas partes). Tal qual
aponta o direito portugués, esta em causa um critério puramente objectivo.

A Covid-19 constitui um excelente exemplo. Uma emergéncia destas,
na total surpresa que constituiu, faz com que o recurso a vontade hipotética
das partes ndo passe de uma pura ficgdo. E o apelo a vontade razoavel
constituira aqui também uma simples etiquetagem formal para um pro-
blema que ¢, nuclearmente, o de saber se a justi¢a tolera objectivamente a
manutencdo da relacdo contratual atingida('?).

Na realidade, o recurso a lacuna contratual € esptrio enquanto nao
prescindirmos do critério da falha contraria a um plano(!'). Esta ndo exis-
tira, quer, patentemente, nas alteragdes das circunstancias totalmente
imprevisiveis (como no caso da Covid-19)('2), quer ainda nas que, podendo
antecipar-se em abstracto como possiveis, ndo ocorrem em situagoes de
normalidade (sirva o exemplo do cruzeiro das Caraibas em que a hipotese
da ocorréncia de um tufdo que leve a um cancelamento da viagem € conjec-
turavel, mas ndo corresponde a normalidade das situagdes).

A lacuna requer que as partes houvessem prudentementeter previsto a
perturbagdo. Assim, aquilo que se apresenta em concreto como ndo anteci-
pavel e/ou aquilo com que as partes ndo tinham por que contar ndo repre-
senta, sO por isso, uma incompletude contratual. Na alteragdo das circuns-
tancias s6 podem estar deste modo em causa os limites que essa mesma
vontade apresenta, tal qual efectivamente existu, limites esses a respeitar
(afinal, como expressa a vetusta clausula rebus sic stantibus). Toda a
sujei¢do da conduta das partes a parametros de razoabilidade perante a
perturbacao ocorrida — designadamente para permitir uma modificagao
do contrato — extravasa essa vontade, situa-se para além dela, quando a

(') Em sentido diverso, Finkenauer, para quem ndo ha distingao viavel entre integra¢do e cor-
rec¢ao do contrato (rectius, entre interpretagdo complementadora e interpretagdo correctiva do contrato).
Para o Autor, trata-se, porém, na indagagdo da vontade hipotética segundo a boa fé, de uma interpretacdo
normativa, no ambito da qual os critérios do direito dispositivo desempenham um papel importante; e
recusa a destringa entre a falsa representacdo e a auséncia de representacao da realidade, com o argu-
mento de que em ambos os casos as representagdes das partes se mostraram divergentes em relago a rea-
lidade, e a regulamentagdo contratual lacunosa. (Miinchener Kommentar, 9.* ed., § 313, ns. 41 e 44).

(')  Considerando, porém, sem hesitacdo, que a doutrina da alteragdo das circunstancias
representa uma lacuna dupla: do negdécio — que ndo previu a alteragdo —, e da lei, que nenhum
regime estabeleceu para ela, Mepicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 12. Auflage, Heidelberg,
2024, 375.

(12)  E certamente também, embora certamente em menor extensdo, em diversas situagdes
afectadas pela crise financeira de 2008.
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concreta perturbacdo contratual ocorrida ndo era antecipavel. A vontade
das partes ndo ¢é, entdo, lacunosa(!3).

3. O direito portugués apresenta, como se disse, um outro critério:
na vez — tal qual a norma germanica — do apelo a vontade hipotética das
partes, acoplado depois a noc¢do de inexigibilidade da manutencao do con-
trato, recorre aos “principios da boa fé” para determinar se o contrato ¢
susceptivel de resolu¢do ou modificagdo.

Trata-se de um parametro objectivo do que constituem as exigéncias
da justica perante a relacdo contratual afectada.

Tais exigéncias — sublinhe-se, para evitar equivocos superficiais —
impdem sempre a consideragdo das representagdes, dos intuitos e das con-
dutas das partes no ambito do contrato atingido('4). Nao se lhes contra-
pdem, mas também ndo se detém nelas, nem sdo derradeiramente condi-
cionadas por elas na realidade concreta com que se apresentam. Nao se
trata de completar ainda, de algum modo, a vontade contratual que tive-
ram, para que ela possa realizar-se ainda — através da adaptacdo do con-
trato —, ou de respeitar uma sua condicionalidade imperfeitamente
expressa e cingida a manutengdo de certas circunstancias — nos casos de
resolugdo —, quanto de promover aquilo que € razoavel e justo, tendo em
conta o que as partes estabeleceram(!?).

Os principios da boa fé convocados pelo direito portugués nao sao,
pois, também subsidiarios ou sindicantes de qualquer vontade hipotética

(13)  Aqui reside, por isso, um argumento contra a admissao de um dever geral de renegociar o
contrato. Pois se as partes sO se vincularam a um contrato com determinado contetdo, ndo pode a uma
delas impor-se unilateralmente um contrato com outro contetido. E o que resulta, alias, do disposto no
art. 406.°, n.° 2 do Codigo Civil. Mais dificil seria admiti-lo vendo-se na modificagdo do contrato uma
complementag@o ou desenvolvimento pedido pelo respeito da vontade originaria das partes (pois a
modifica¢@o passaria a estar contratualmente fundada no acordo originario). Contra esta concepg¢ao, ja
0 nosso O dever de renegociar o contrato/Mitos e realidades de uma ideia errante, in ROA, 499, ss.,
esp. 522, ss. No direito aleméo o tema do dever de renegociar encontra-se empolado em virtude de o
§ 313 apontar a adaptagdo do contrato como consequéncia-regra da alteragdo das circunstancias. Sobre
o tema, criticamente, cf. Hans-Crristorn GricoLerr, Zur Mechanik der Vertragsanpassung bei Grundla-
genstorungen/Verhandlungspflichten und andere Verfahrensfragen, in FS Singer, Berlin, 2021, 205, ss.

(%) Nao se trata, pois, de substituir a vontade das partes por qualquer convic¢ao do juiz, pois
a justica que se trata de realizar, ndo sendo embora a de uma qualquer vontade das partes — na reali-
dade, inexistente —, parte da vontade contratual delas e tem de a considerar (embora se ndo detenha
nela). E o que decorre da remissio para os principios da boa fé.

(%) Defendemo-lo ja no nosso Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Coimbra, 2003,
863-864, e nota 966. Reconduzindo também a alterag@o das circunstancias a um problema de justica
objectiva, mas muito critico, a proposito da boa fé, em relagdo a “uma intonago subjectiva que s6
complica”, Oriveira Ascensio, Direito Civil/Teoria Geral (Relagoes e Situagoes Juridicas), 111, Coim-
bra, 2002, 202, 210.
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das partes, a considerar primeiro, como aconteceria se a questdo fosse de
integracao de lacunas('¢). Nao obsta o facto de a solucdo (da resolucao ou
da modificacdo) poder eventualmente corresponder ao que as partes teriam
efectivamente querido e estariam dispostas a acordar entre si: na realidade,
nao ¢ essa, em Portugal, a bussola do juiz. Nao ¢ isso que o juiz perscruta,
antes o que se afigura justo e razoavel, fosse qual fosse a vontade hipoté-
tica das partes (se se quiser, perscruta aquilo que as partes haveriam sem-
pre de querer se fossem sensatas e justas).

4. Subjacente ao direito portugués encontra-se, no fundo, uma con-
cepcao segundo a qual a vinculatividade do contrato ndo repousa nem pode
repousar, derradeiramente, tdo s6 em ele ter sido querido pelas partes. A auto-
determinacgdo das partes — e o consequente pacta sunt servanda —, consti-
tuindo embora uma exigéncia indeclinavel da justi¢a, ndo permite relagdes
contratuais flagrantemente injustas. Nao se trata de substituir o classico “stat
pro ratione voluntas” por um também extremo “stat pro voluntas ratio”, mas
de reconhecer que a autonomia privada se funda numa razao compreensiva e
(mais) englobante de justica(!”). Por isso se ndo trata para o juiz de, perante
uma alteragdo das circunstancias que ocorra, procurar uma solugao entre
principios contraditdrios e irremediavelmente antagonicos, sacrificando um
deles, antes de postular a integragdo da autonomia contratual das partes numa
teoria da justi¢a (do contrato) mais compreensiva('8). O art. 437.%/1 ndo cons-
titui, também por isso, um excepcional ius singulare('?).

De harmonia com o fundamento exposto, percebe-se que o requisito
da imprevisibilidade da alteracdo que ¢ comummente apontado na dou-
trina ndo possa ser absolutizado(2?). Ha muitos eventos que sdo abstracta-

('¢)  Segundo o disposto no art. 239.° do Codigo Civil portugués, na integragao de lacunas
importa considerar a vontade hipotética, embora sujeita ao controlo dos “ditames da boa fé”.

(7)  Nesse sentido ja 0 nosso «Autonomia privada e justi¢a contratual/Duas questdes, nos 50 anos
do Cédigo Civil», in Forjar o Direito, 2.* ed., Coimbra, 2019, 28-29. A favor de uma ideia de justica
objectiva, especificamente no campo dos contratos administrativos, com base na ideia de que a Admi-
nistrac@o “ndo se move no campo da liberdade”, mas sim no do “justo”, expresso na exigéncia de pro-
porcionalidade e na obrigagdo de o contraente publico nao poder assumir direitos ou obrigagdes mani-
festamente desproporcionados (cf. o art. 281.° do Cdodigo dos Contratos Publicos), veja-se também
MaraLpa Carmona, Nota sobre o fundamento da alteragdo das circunstancias, cit., 9.

('8)  Focado, antes, no antagonismo dos principios, Menezes Corbeiro, Tratado de Direito
Civil, 1X, 3.* ed., Coimbra, 2017, 682.

(1) Liberdade ou autonomia dos sujeitos, e justica do contrato ou da relagdo contratual,
insiste-se, podem e harmonizar-se ex rerum naturae — e devem-no — no plano normativo-valorativo
da ordem juridica.

(%) Em sintonia, veja-se Jorc Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, cit., refe-
rindo-se ao que pode designar-se a imprevisibilidade concreta.
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mente antecipaveis como possiveis — volte-se ao exemplo do ciclone que
obriga a cancelar um cruzeiro nas Caraibas —, mas nem por isso deixam
de consubstanciar uma alteragdo das circunstancias relevante. Consenta-
neo com esse fundamento ¢ antes, como estabeleceu o legislador portu-
gués, a exigéncia da anormalidade da alteracao.

De resto, a op¢ao do direito portugués por um critério da relevancia da
alterag@o autonomo da subjectividade das partes surge insofismavelmente
evidenciada pelo facto de a modificagdo do contrato a que haja lugar se
haver de fazer segundo juizos de equidade. A equidade ¢ uma medida
objectiva, embora flexivel, que considera mas nao se detém na vontade das
partes(?!). Ela permite, inclusivamente, reequilibrios do contrato através de
compensagoes a parte lesada, ainda que impensaveis ou absolutamente nao
ponderavéis pelass partes no momento em que contrataram(??).

5. Aarticulagdo da liberdade contratual com a justica do contrato e da
relacdo contratual ¢ demasiado complexa para poder ser agora aprofundada.
Ela baseia-se certamente na dignidade da pessoa humana, que deve poder
autodeterminar-se, para la de concepgdes utilitaristas ou de funcionalidade
social geral. O contrato €, assim, um instrumento de desenvolvimento da
personalidade. Até certo ponto, envolvera uma “garantia de justeza” do seu
conteudo (Richtigkeitsgewdhr), a0 mesmo tempo que permite a realizacdo
de objectivos supraindividuais ou sociais gerais, como o da distribuicdo ou
da alocagdo, econdmica ou socialmente, justa ou eficiente dos bens.

Como realidade juridica, participa em todo o caso da intencionali-
dade juridica de base constituida pelo suum cuique tribuere. Ele guarda
por isso uma estreita ligagdo as concretizagdes historica ou culturalmente
por este experimentadas. Entre elas, de modo especial, com o desenvolvi-
mento da doutrina da justica comutativa de fei¢do aristotélico-tomista,
mas também com a ideia de reciprocidade veiculada, desde tempos ime-
moriais, por exemplo, pela “regra de ouro”(?3).

(3") Em conformidade, cremos também que a modificagdo do contrato deve ter essencial-
mente por referéncia uma medida objectiva de justica da relagdo contratual perturbada (de acordo, no
direito portugués, com a equidade, que obriga, obviamente, a consideragdo, até onde for possivel, do
que as partes teriam querido), e ndo com a indagag¢@o, tdo s, de uma vontade hipotética subjectiva
(susceptivel, também ela, de se afastar, afinal, dessa medida do “razoavel”).

(*2) Nao se trata, pois, apenas de projectar a “equac¢ao econdmica inicial do contrato” para o
futuro, pois a perturbagdo afectou-a irremediavelmente, e a equidade consente modificagdes que nao
se podem assumir como mera projecgdo dessa equagao.

(¥) Um aproveitamento para a teoria do contrato justo da antiquissima “regra de ouro” como
medida universal de justica e/ou do comportamento correcto — seja na versao negativa do “nao facas
aos outros o que ndo queres que te fagam a ti” (por ex., Tob. 4,15), seja na versdo positiva do Sermao
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A tensdo entre ambos os vectores foi sendo resolvida no pensamento
juridico recente, ora com marcado predominio da autonomia privada (v.g.,
no pensamento de Flume)(?*), ora considerando o contrato uma mera reali-
dade chamada a cumprir uma fungao social (Raiser, Zweigert)(2°), ora con-
siderando ainda que ele que ele proporciona uma certa “garantia de jus-
teza” (Schmidt-Rimpler)(2¢). Nenhuma destas concepgdes logra, porém,
uma suficiente harmonizagao destes vectores, dada a excessiva obnubila-
¢do a que expde um ou outro deles.

Por outro lado, parecem ser de rejeitar posigdes cépticas que, perante
a necessidade de concretizagao de clausulas gerais utilizadoras do conceito
indeterminado da boa fé — como a do art. 437/1 — se detém em sublinhar
que nelas se verifica uma tensdo entre diversos antagonismos, constitutiva
no direito privado: individualismo e colectivismo; seguranca juridica
generalizadora e ¢ justica do caso concreto; vinculagdo a lei e liberdade do
juiz(27). Pois do que se trata, se ndo nos resignarmos a um puro decisio-
nismo judicial, € de superar esses antagonismos mediante um discurso har-
monizador e racionalmente controlavel.

Cremos que, sendo a justica o fim do Direito, ela se projecta no domi-
nio dos contratos como justi¢a contratual ou justi¢a da relagdo contratual.
Nao se trata de um conceito vazio, pese embora a necessidade de uma con-
cretizacao.

da Montanha (“faz aos outros o que queres que te fagam a ti”: Mt. 7, 12) —, pode confrontar-se em
Matthias Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, Miinchen, 2019, 111, ss.

(%)  Cf. Das Rechtsgeschdft, 4.* ed., Berlin, New York, etc., 1992, 5-6.

(%)  Cf. Raiser, Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in FS 100 Jahre des Deutschen Juristen-
tages, Karlsruhe 1960, 1, 101, ss; ainda, ZweiGert, “Rechtsgeschdft” und “Vertrag” heute, in FS
Rheinstein, I, Tiibingen, 1969, 493, ss. Um pensamento deste tipo ecoa em Mariana Fontes da Costa,
ao afirmar: “O contrato ¢ obrigatorio, porque ¢ um instrumento de regulagdo das relagdes sociais e,
nessa medida, desempenha uma fungdo que cabe ao ordenamento juridico” (cf. Da alteragdo superve-
niente das circunstdncias, cit., 114-115). Na sua literalidade, se coerentemente seguida, daqui decorre-
ria que, ao contratar, as partes exerceriam por delegagdo do Estado competéncias normativas singula-
res (teoria da delegagdo). A também inerente obnubilagdo da autonomia da vontade oferece-se, em
contraponto — ¢ o entendimento que preferimos —, uma concep¢do que se funda, antes de mais, e
apesar de poder integrar outros elementos, na condigéo ético-juridica da pessoa, interpretando em con-
formidade o sentido da vinculagdo autonémica e havendo o ordenamento juridico de o reconhecer
(teoria do reconhecimento); cf. o nosso Os Principios do Direito dos Contratos/Um roteiro breve, in
Temas de Contencioso Contratual, Arbitragem e Mediagao (coord. Ana Filipa Morais Antunes e Anto-
nio Pedro Pinto Monteiro), I, Coimbra, 2025, 9, ss, 10, e 20-221.

(2¢)  Cf. Zum Vertragsproblem, in FS fir Ludwig Raiser, Tiibingen, 1974, 3, ss.

(27)  Cf. Marierta Auer, Materalisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit/Generalklauseln im
Spiegel der Antonomien des Privatrechtsdenkens, Tiibingen, 2005, 175-177, € passim, pronunciando-
-se no sentido da irredutibilidade (Unauflosbarkeit), mas também da dependéncia relacional dessas
dimensoes.



A ALTERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS 357

Sendo o contrato um negocio bilateral, parece que a autonomia pri-
vada e o desenvolvimento da personalidade dos sujeitos requerem a par-
tida, no campo da alterag@o das circunstancias, a consideracao dos interes-
ses prosseguidos por ambas as partes ¢ a adopcao de pardmetros de
reciprocidade com vista a harmonizagao das suas posi¢des. Deste modo se
conseguird também, no dominio contratual, o pretendido transito de uma
“ética da liberdade formalmente entendida” para uma “ética material de
responsabilidade social (pelo outro)”(28).

V. O papel real do conceito (formal) de inexigibilidade

1. Segundoo § 313 (1) do BGB, a alteragdo das circunstancias con-
duz a modificagdo do contrato na medida em que a uma das partes, consi-
derando as circunstancias do caso — em especial, a distribui¢do do risco
contratual ou legal — ndo seja exigivel a manutencao do contrato.

Para o direito alemao, a chave da relevancia da alteracdo das circuns-
tancias encontra-se, assim, na no¢ao de inexigibilidade(??).

Mas esta ndo se encontra apertis verbis referenciada, no direito ger-
manico, a qualquer padrdo. O que, se convoca necessariamente uma inter-
pretacdo sistematica alargada, confere ao § 313 (1), nas maos do intér-
prete-aplicador, uma plasticidade e flexibilidade extremas(3°).

Em Portugal a ideia germanica teve também ecos(*'). Nao cremos,
porém, que haja vantagem em dissolver o nosso tema no dmbito de uma
teoria geral da inexigibilidade contratual.

(28)  Referimo-nos ao célebre desiderato do “Wandel von formaler Freiheitsethik in eine mate-
riale Ethik socialer Verantwortung” propagado por Wicacker. Sobre ele, Martiias WEeNDLAND, op. cit.,
172-173, e, mais amplamente, buscando uma compreensao integradora da justica do contrato através
da complementaridade da liberdade e da justiga contratual num contexto de reciprocidade, 163, ss.

(?)  Neuner fala de uma ponderago global: cf. Aligemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, cit., 519.

(3%) Neste sentido Finkenauer, Miinchener Kommentar, cit., § 313, ns. 76-77. A féormula pelo
visto corrente na jurisprudéncia da Alemanha segundo a qual “a invocagao da alteragao das circunstan-
cias so ¢ possivel se for necessaria para evitar um resultado inaceitavelmente desconforme com o
Direito e a Justica e que portanto ndo pode ser exigido segundo a boa fé a parte lesada” ¢ sincrética e,
como o autor reconhece, sem contornos.

(31) Cf., em especial, Nuno Pinto pE OLvera, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra,
2011, 564, ss, 573, ss, o qual, contudo, erige a requisito da resolugdo ou modificagdo do contrato por
alteragdo das circunstancias “que a continuacdo da relagdo contratual, originaria seja gravemente
injusta” (italico no original), vendo mesmo na expressao uma aplica¢ao da conhecida formula de Rad-
bruch, aplicada a conformacao do contetido do contrato” (pp. 576-577). Veja-se ainda, usando abun-
dantemente a nogao de inexigibilidade, Henrioue Sousa Antunes, Os desafios da legislagao COVID-19
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2. A nogao de exigibilidade/inexigibilidade ¢, com efeito, formal.
Pode abranger, por isso, outras realidades situadas além da alteracdo das
circunstancias — como a denuncia ad nutum dos contratos duradouros, ou
casos de liberagdo do devedor em face de obstaculos ou onerosidades gra-
vemente desproporcionadas da prestagdao a que nao correspondam vanta-
gens ou interesses relevantes do credor, tal qual prevé o § 275 (2) do BGB.
Mas nio indica o fundamento da relevancia da alteragdo das circunstancias
no dominio dos contratos. Ndo ¢, na realidade, susceptivel de operar sozi-
nha. Constitui apenas um ‘“conceito-ponte”, dependendo de um referente
que a justifique e para que apenas faz uma transi¢ao. Em Portugal, diversa-
mente, relevam, directa e expressamente, as exigéncias da boa fg&, esse sim,
mesmo se de modo indefinido, um pardmetro material (remetendo, como
dissemos, para as exigéncias da justica da relacdo contratual afectada)(2).

3. Fala-se, a proposito da inexigibilidade, de um critério pratico-
normativo concretizado no sub-principio da proporcionalidade (recondu-
zindo-se a alteragdo das circunstancias ao problema geral da onerosidade
excessiva da prestacao)(33?). Ora, no direito luso, ndo ha que, sobrevinda
uma alteragdo das circunstancias, proceder a uma comparacao entre o
sacrificio exigivel ao devedor e o beneficio que o cumprimento do con-
trato conferia ao credor [tal qual a que o § 275 (2) do BGB prevé]. O que
se trata ¢ de proteger o devedor lesado pela alteragdo, o qual devera poder
exonerar-se mesmo que o interesse do credor se mantenha(34).

De todo 0 modo, importa notar que se o critério da relevancia da von-
tade das partes (ainda que hipotética) fosse coerentemente seguido para
resolver o problema da alteracdo das circunstancias, seria dispensavel a
inexigibilidade: bastaria a demonstracao de que as partes ndo teriam cele-

a aplicagdo do regime da alteragdo das circunstancias previsto no Codigo Civil, in Contratos e Pan-
demia/Resolug¢ao, suspensdo e modificacdo dos contratos em tempos de pandemia (coord. Gongalo
Malheiro/Luis Barreto Xavier), Instituto de Conhecimento (Abreu Advogados), Almedina, Coim-
bra, 2021, pp. 37-62. Contra, rejeitando o “entendimento do instituto [da alteracdo das circunstan-
cias] como uma espécie de clausula geral de inexigibilidade”, Mariana Fontes pa Costa, Da Altera-
¢do Superveniente das Circunstancias/Em especial a luz dos contratos bilateralmente comerciais,
cit., 353.

(®?) Arazio pela qual o legislador germanico, certamente atento ao problema, ndo mencionou
a boa fé no novel § 313 tera sido talvez a preocupagao de ndo multiplicar as referéncias a boa fé, para
manter tanto quanto possivel a tradi¢do tudesca de ver no § 242 a disposi¢ao-rainha ou o paragrafo-rei
do BGB. Também na Alemanha a inexigibilidade da continuacdo da relagdo contratual segue o critério
da boa fé. Cf., nesse sentido, Finkenauer, Miinchener Kommentar, cit., § 313, ns. 376-377.

(3¥) Cf. Nuno Pivto pE Ouvera, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra, 2011, 564.

(**) Nesse sentido, justamente, Ana FiLia Morais ANTunes, Alteragdo das Circunstdncias, Vul-
nerabilidade Negocial e Parte Lesada, Coimbra, 2024, 108-109.
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brado o contrato (ou ndo o teriam celebrado naqueles termos) se tivessem
previsto a alteragdo ocorrida, libertando-as da correspondente vinculagdo
(e ordenando ou ndo a modificagdo em funcao do que essa vontade hipoté-
tica sugerisse).

O § 313 (1) apresenta-se, assim, se bem vemos, sincrético: se preten-
deu congraciar um fundamento objectivo e outro subjectivo para a possibi-
lidade de uma dispensa do principio pacta sunt servanda, o regime nele
instituido apresenta-se ambiguo e indefinido do ponto de vista dogmatico.

4. Dir-se-4 que o direito luso ndo é também totalmente inequivoco
na opgao por um padrao objectivado de justiga da relagao contratual. Trata-
-se, porém, de uma ambiguidade diferente. E certo que a expressio “princi-
pios da boa f&” permite de ponto de vista linguistico uma simbiose entre
elementos subjectivos e objectivos como critério da resolu¢do ou modifica-
¢ao do contrato, mas o direito portugués da alteracdo das circunstancias,
precisamente porque nao esta vinculado a vontade hipotética das partes,
como o direito germanico, ndo tem necessidade de corrigir essa vontade por
uma qualquer nog¢ao que a complemente ou, mesmo, se lhe possa contrapor,
do exterior: a justica (da relagdo) contratual portuguesa apresenta-se inte-
gradora da vontade das partes, mas sem se reconduzir a ela, una e integra-
dora das varias dimensdes que essa mesma justiga convoca.

VI. O art. 437.°/1 como norma sindicante e correctora

1. As “grandes altera¢des das circunstancias” — expressao que em
Portugal tem vindo a designar as perturbagdes da “grande base nego-
cial”(3%) — viram singrar de forma clara, no espago doutrindrio portugués,
a natureza sindicante e correctora do art. 437.°/1, ancorada numa percep-
c¢do objectiva do seu fundamento.

A relagdo que intercede entre esta disposicdo, por um lado, e as clausu-
las contratuais ou outras normas do sistema juridico que repartam riscos

(3%) Perturbagdes que atingem uma condicionante geral da coexisténcia social (normalmente
com impacto generalizado e, em muitos casos, violento, na possibilidade e forma da interacg¢do e coo-
peracdo de um numero indeterminado de sujeitos). Sobre elas, pode ver-se Werner FLume, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, 11, Das Rechtsgeschdft, 4. ed., Berlin, etc., 1992, 518, ss, e, em Portugal,
Menezes Coroeiro, Tratado de Direito Civil, cit., 692, ss, assim como também o nosso “Crise financeira
e alteragdo das circunstancias/Contratos de depdsito vs. contratos de gestdo de carteiras”, in Forjar o
Direito, 2.* ed., Coimbra, 2019, 78-80.
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contratuais, por outro, ndo €, assim, a de uma mera supletividade da primeira
em relacdo a estas (atenta uma nao previsao das partes). O art. 437.%1 nao se
encontra no mesmo plano que elas.

Estivesse, porém, em causa um tema de integragao de lacunas, have-
ria de perguntar-se como ¢ que a vontade hipotética poderia servir para
afastar o direito dispositivo que ¢ tido por expressao da vontade hipotética
usual das partes; direito dispositivo esse que, segundo se diz a respeito do
inciso inicial do art. 239.° do Cddigo Civil portugués, afasta a colmatacdo
da lacuna mediante o recurso a vontade hipotética das partes(3°).

2. Sejam dois exemplos da experiéncia portuguesa.

Um deles teve ampla repercussdo publica e foi alvo de acesa discus-
sa0(?7). Tratou-se de um litigio deflagrado em 2008 entre o Banco Santan-
der Totta e um conjunto de empresas publicas portuguesas do sector dos
transportes, versando um conjunto de contratos de swap de taxa de juro
indexados a Euribor que o referido Banco celebrara com elas em Portugal,
acoplados a diversos financiamentos que lhes havia concedido. Com efeito,
para responderem a profunda crise financeira de 2008, as autoridades euro-
peias intervieram a fixar a Euribor, por um tempo histdrico record, em valo-
res muito baixos. Tal implicou para as Empresas de Transporte perdas
catastroficas no ambito de tais contratos de swap, por elas celebrados, gra-
vemente oneradoras do erario publico, tendo-se elas recusado a pagar as
prestagdes em divida. Na verdade, havia desde o inicio um gritante desequi-
librio de posi¢des a luz dos contratos celebrados, susceptivel de levar a per-
das totalmente assimétricas em prejuizo das Empresas de Transporte, as
quais chegou a ser exigido o pagamento de juros anuais de 140%!

Intentada pelo Banco Santander Totta — em Inglaterra, ao abrigo de um
pacto de jurisdicdo — uma ac¢ao visando o cumprimento integral desses con-
tratos, as empresas de transportes vieram invocar, ao abrigo do art. 437.%/1,
uma alteragdo das circunstancias em que haviam fundado a sua decisdo de
contratar: considerando como tal a crise financeira de 2008, e aduzindo que
essa alteracao ndo estava coberta pelos riscos proprios do contrato.

Ora, ¢ inegavel que nos contratos de swap de taxa de juro a oscilag@o
de tais taxas pertence, a partida, aos riscos proprios do negdcio, como

(3%) Nao ¢é argumento que também as disposi¢des supletivas podem ser alvo de interpretagdes
restritivas ou de redugdes teleologicas. E que as razdes que fossem susceptiveis de justificar tais pro-
cedimentos metodologicos seriam certamente, nos exemplos a seguir dados, totalmente objectivos,
transcendendo qualquer vontade das partes.

(®7)  Sobre o tema pode ver-se, com amplas referéncias, o nosso Alteragdo das Circunstancias
e Justi¢a do Contrato, cit., 9, ss.
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decorre do tipo contratual em causa (enquanto seu elemento essencial).
Também num contrato desses podem, contudo, repercutir-se factores
externos que condicionem as prestagcdes a cargo das partes, situados para
14 do ambito dos riscos proprios desse negocio; pense-se numa guerra ou
num cataclismo natural.

Considere-se agora a intervencao do Banco Central Europeu ocorrida
no mercado das taxas de juro em 2008. As partes haviam feito depender
dos valores apurados nesse mercado as prestagdes a efectuar entre elas.
Embora esse mercado ndo tenha sido propriamente suprimido(3®), aquela
intervengao acabou por subverter ou desvirtuar completamente a fixacao
livre das taxas de juro através do encontro (incondicionado) da oferta e da
procura; estas foram mantidas artificialmente baixas, por tempos historica-
mente muito longos, para cumprir objectivos de politica monetaria diri-
gista por parte das instancias europeias.

Desta perspectiva, o que constituiu uma alteracdo relevante foi a
manipulagdo administrativo-politica das taxas de juro; a rigidificacao arti-
ficial da estrutura do mercado, heteronomamente imposta; ndo a variagao,
em si, das taxas de juro e a sua expressao.

Os actos de autoridade — legislativa, politica, monetéaria, etc. — com
impacto relevante no “ambiente” em que os contratos foram celebrados
constituem, de facto, exemplos classicos de alteracdo das circunstan-
cias(??). Por isso, os planos radicais de estabilizacdo do valor da moeda
podem representar também uma alteracdo anormal das circunstancias(4°).

Apresentou-se assim justificado o juizo do tribunal londrino, no litigio
em referéncia, reconhecendo a susceptibilidade de resolucdo de tais contra-
tos ao abrigo do direito portugués(*'). No contexto de uma “grande alteragdo
das circunstancias”, o art. 437.°/1 desenvolveria assim uma eficécia para la
do regime do risco proprio do tipo contratual escolhido pelas partes(*?). Mas

(3%) O fecho administrativo das bolsas ¢ — todos concordardo — um risco que esta ordinaria-
mente para la do risco proprio dos negdcios, mesmo aleatorios, que nelas se tenham celebrado.

(*%) Especialmente quanto as alteragdes legislativas, veja-se FLume, Das Rechstsgeschdift, cit.,
520, ss.

(49)  Cf. nesse sentido OLiveira Ascensio, Direito Civil/Teoria Geral, 111, cit., 208-209.

(#)  Contudo, o tribunal considerou aplicavel o direito inglés, alegadamente diferente na
matéria que nos ocupa. Cf. a sentenca do High Court of Justice Queen's Bench Division, Commercial
Court, Finantial List (Mr. Justice Blair), com data de 3 de Margo de 2016, consultavel na integra em
<https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2016/03/financial-list-BST-v-TCs-Approved-judg
ment.pdf>. A opinido expressa em texto nao foi unanime: cf. Pauto Mora Pinto, Contrato de swap de
taxas de juros, jogo e aposta e alteragdo das circunstdncias que fundaram a decisao de contratar, Rev.
Leg. Jur. Ano 113 e 114 (2013-2014), 54, ss.

(*?) A jurisprudéncia germanica da revalorizagdo, contra legem, da moeda, na sequéncia da
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— ¢ € 0 que importa agora especialmente sublinhar — seria certamente
deslocada e infrutifera a indagacdo da vontade hipotética das partes (aqui
por certo totalmente antagonica, perante uma crise financeira — de 2008
— e uma interveng¢ao das autoridades monetarias europeias imprevisiveis
na dimensdo que apresentaram). Em discussao s6 podia estar o que consti-
tuiam, segundo o direito portugués, as exigéncias objectivas da justica da
relacdo contratual atingida.

3. Por outro lado, mesmo a consagracao na lei de regimes particula-
res de risco para certos contratos ndo afasta automaticamente o da altera-
¢do das circunstancias.

Esses regimes respondem normalmente ao que pode considerar-se
serem os riscos tipicos, proprios de um dado contrato. Depurados pela
experiéncia e pelas necessidades do trafico negocial, constituem seus
naturalia negotii. Por isso, nada obsta a que o art. 437.°/1 se aplique caso
estejam em causa vicissitudes que ndo sdo tipicas e ultrapassam esse
ambito. (E ndo ha, em rigor, relacao de subsidiariedade do art. 437.%/1 rela-
tivamente a esses regimes, porque o evento perturbador se situara, alterna-
tivamente, num ou noutro campo).

Sirva o caso, discutido ha alguns anos em Portugal, da compra e
venda de ac¢des de uma companhia de transportes, a crédito (com preco a
ser pago um ano depois), em que sobreveio uma nacionalizacdo (de tais
accdes) por decisdo do Estado, na sequéncia da mudanga politica ocorrida
em 25 de Abril de 1974: tratava-se de saber se os alienantes mantinham
ou, pelo contrario, perdiam o direito ao preco na sequéncia da perda,
pelos adquirentes, da propriedade das acgdes a eles transmitidas; por
outras palavras, e vista agora a questdo do prisma dos compradores, se
estes permaneciam obrigados ao pagamento do preco, sobrevinda a
nacionalizacao.

Ora, a nacionalizagdo das acgdes constituiu aqui o efeito de um risco
politico. Este ndo se encontra, cremos, e ao contrario do que foi defendido

grande depressdo, ¢ muito lembrada na doutrina portuguesa da alteragdo das circunstancias (cf. em
especial Menezes Coroeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, 11, Coimbra, 1984, 1022, ss) e constitui um
importante paralelo (veja-se Jore Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, cit., p. 513. As
grandes oscilagdes do valor da moeda, com as suas inevitaveis repercussoes nas taxas de juro, foram
historicamente uma das alavancas mais importantes da resolug¢do ou modificagao do contrato por
alterac@o das circunstancias. Ninguém discutira que é inerente a moeda a varia¢ao do seu poder
aquisitivo. Nem por isso, porém, o art. 437.°, n.° 1, deixou de se poder aplicar quando o valor da
moeda se viu modificado, como no presente caso, por factores e determinagdes de natureza econo-
mico-regulatoria.
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por autores de referéncia, sujeito ao regime tipico do risco nos contratos de
alienagdo constante do art. 796.°/1, segundo o qual o risco da perda da
coisa corre, em principio, por conta do adquirente: os adquirentes esta-
riam, por conseguinte, adstritos ao pagamento integral do respectivo
preco, apesar da nacionalizagdo ocorrida(*3).

Em sentido diverso, de modo a encontrar espaco para a aplicagdo do
art. 437.°/1, advogou-se reduzir o campo de aplicag¢do do regime da transfe-
réncia do risco do perecimento da coisa constante do referido art. 796.%1:
distinguindo consoante o risco da perda da coisa transmitida se apresen-
tasse como normal ou anormal, mais ou menos previsivel ou imprevisivel
— comparando a nacionalizagdo dos bens com o a sua deterioragao ou
perecimento em virtude de um incéndio, uma inundagdo ou um roubo, por
exemplo, e extraindo de tal comparagao, atenta a anormalidade e a impon-
derabilidade do ocorrido, a libertagdo integral dos adquirentes das acgdes
relativamente a sua obrigagdo de pagamento do preco(*+).

Nao sdo esses, porém — cremos —, os pontos decisivos para afas-
tar o regime do art. 796.%/1. O que esta em causa nesta situacdo ¢ um tipo
de risco que nada tem de especifico dos contratos de alienag@o: um risco
“politico”, sem qualquer ligacdo tipica especifica as necessidades do tra-
fico juridico proprio dos contratos de transferéncia do dominio(*9).
Como tal, o art. 437.°/1 ndo podia considerar-se afastado. E, de resto, o
que decorre notoriamente da aludida regra/excepcao segundo a qual a
duvida sobre se certa ocorréncia se inscreve ou nao dentro dos riscos
proprios de um contrato, para efeito de determinar quando ela gera a sus-
ceptibilidade da sua resolugdo ou modificagdo, se resolve em beneficio
dessa possibilidade.

S6 que um risco como o descrito — politico, no caso —, ¢ geral, a
partida de todos: ndo pode, nem deve, onerar, por principio, apenas um dos
contraentes. Na falta de outro critério — no limite —, deve ser suportado
em partes iguais pelos sujeitos(40). Assim, a solugdo justa seria possivel-

(43) Nesse sentido, Vasco Loso Xavier € CarLos Mota Pinto, Alteragdo das circunstdncias e
risco, in Colectanea de Jurisprudéncia, VIII, Tomo 5, 15, ss, assim como Menezes Corpeiro, Tratado de
Direito Civil, cit., 667-668, perante outra situa¢do similar.

(#4) Cf. Antunes Varera e HenxriQue Mesquita, Resolugdo ou modificagdo do contrato, in
Colectanea de Jurisprudéncia, VII, Tomo 2, 1982, 5, ss.

(#5) Cf., nesse sentido, percucientemente, GuiLherMmE DE OLIVEIRA, Alteragdo das circunstdn-
cias, risco e abuso do direito/A propésito de um crédito de tornas, in Colectanea de Jurisprudéncia,
X1V, 1989, Tomo 5, 19, ss.

(4¢)  Supde-se uma absoluta simetria de posigdes. A estrutura do risco correspondente a cada
contrato, reflectindo a constelagdo tipica da concatenac@o dos interesses que o contrato permite pros-
seguir, ¢, naturalmente, importante.
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mente, no caso, a exoneracdo dos compradores do pagamento de metade
do preco das acgdes em divida, fazendo os alienantes com espera de prego
suportar a perda outra metade. Tenha-se presente que o negdcio ndo estava
executado, e que a estipulagcdo de um prazo alargado de pagamento consti-
tui, via de regra, neste tipo de negdcios (directa ou indirectamente de com-
pra e venda de empresas), uma condi¢ao do negdcio: uma vantagem para o
vendedor, que consegue assim um preco superior pelo activo transmitido,
e um beneficio para o comprador, pois o prazo de pagamento mais longo
permite-lhe gerar lucros através da gestao da empresa, com os quais conta
para satisfazer o preco pedido ou acordado com o vendedor.

Neste género de situagdes, a indagagdo do que as partes teriam que-
rido ndo conduz também, normalmente, a qualquer resultado consistente e
seguro. O que importa, mais uma vez, s6 pode ser o que se apresenta como
razoavel e justo, o justo meio da justiga.

VII. A inderrogabilidade e o cerne de ordem publica do
art. 437.°/1

1. O fundamento do regime legal da alteracdo das circunstancias
repercute-se, por fim, na questdo de saber se esse regime ¢ susceptivel de
ser afastado pela vontade das partes.

De facto, fosse essa vontade o fundamento desse regime, certamente
que lhes estaria irrestritamente facultado dispor dele e exclui-lo. Contudo,
se na alterag@o das circunstancias estd em causa a justi¢a da relacdo con-
tratual afectada, compreende-se que ela ndo possa estar, entdo, absoluta-
mente dependente do arbitrio dos sujeitos.

As partes podem, naturalmente, modelar a facti species negocial, o
suposto de facto, ao qual se continua a poder aplicar todavia sempre, veri-
ficados os seus requisitos, o art. 437.°/1. Nao se lhes permite afastar direc-
tamente aquilo que representa, afinal, uma imposic¢ao da justica do con-
trato. Mas é-lhes consentido concretizar e especificar os requisitos e
consequéncias de uma alteragdo das circunstancias, desde que respeitando
as valoragoes do art. 437.°, n.° 1(*7).

(*7) Nesse sentido, pode ver-se também, em Portugal, Pebro Pais pe Vasconceros/Pepro L. Pars
pE VasconceLos, Teoria Geral do Direito Civil, 9.* ed., Coimbra, 2019, 377, assim como Mariana FonTes
pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das Circunstancias, cit., 304-305. Na Alemanha, veja-se, v.g.,
Arnpt TEICHMANN, em Soergel/BGB, 3/1, cit.,n. 44 ao § 313.
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O art. 437.°/1 aplica-se, por certo, a0 que as partes quiseram como
contetido do contrato e é, nesse sentido, condicionado pela vontade destas.
Mas, em si mesmo, ndo constitui direito dispositivo, € ndo pode, pois, ser
directamente derrogado por elas. Como expressao que €, no nosso ordena-
mento, de exigéncias indeclinaveis da justica contratual, hdA mesmo um
cerne de ordem publica na disciplina legal da alteracao das circunstancias.
Ele sobrepoe-se a vontade, real ou hipotética, das partes.
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Introduciao

I. O problema da determinagdo do Direito aplicavel ao contrato de
transporte aéreo coloca-se quando a operagdo apresenta um contacto rele-
vante com mais de um Estado soberano. O exemplo mais evidente ¢ o do
transporte de passageiros ou mercadorias de um Estado para outro Estado.
Mas um transporte entre dois aeroportos localizados no mesmo Estado
também pode apresentar um elemento de estraneidade relevante, designa-

(*) Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lecionando,
apos a aposentagdo, nos cursos de Doutoramento e de Mestrado. O presente trabalho retoma, atualiza
e complementa o estudo “Breves notas sobre o Direito aplicavel ao contrato de transporte aéreo inter-
nacional”, publicado em Estudos de Direito Aéreo, org. por Dario Moura Vicente, 247-270, Coimbra,
2012 (=Estudos de Direito Internacional Privado, Vol. 111, 55-74, Lisboa, 2021).
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damente quando a transportadora tenha a sede da administragdo ou o esta-
belecimento relevante noutro Estado.

O problema pode colocar-se quer no caso em que as partes tenham
celebrado uma convencdo de arbitragem quer naquele em que os tribunais
competentes para a resolucao de litigios sejam estaduais('). Embora o ponto
nao seja pacifico, entendo que os critérios de determinagdo do Direito apli-
cavel ndo sdo necessariamente 0s mesmos €, por conseguinte, exigem um
exame diferenciado(?). No presente estudo vou cingir-me a determinagao do
Direito aplicavel na falta de uma convencao de arbitragem(3).

II. Em matéria de transporte aéreo internacional, Portugal € parte de
Convengées de unificagdo do Direito material aplicavel: a Convengao de
Varsovia para Unifica¢do de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo
Internacional (modificada por diversos Protocolos, formando no seu con-
junto o chamado “Sistema de Varsovia”) e a Convengao de Montreal para
a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional
(1999). Mocambique ¢ apenas parte desta segunda Convencao.

Estas Convengoes unificam o regime aplicavel principalmente com
respeito a responsabilidade do transportador pelos danos causados durante
o transporte, aos documentos de transporte, ao direito de disposi¢do do
expedidor e ao direito do destinatario a entrega da mercadoria. Quando a
situagdo caia dentro do ambito (material, espacial e temporal) de aplicagdo
de uma destas Conveng¢des ndo €, em principio, necessario determinar o
Direito nacional regulador do contrato com base no Direito de Conflitos.

(") O art. 34.° da Convengao Montreal para a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao Trans-
porte Aéreo Internacional s6 admite as convengdes de arbitragem tendo por objecto litigios emergentes
do contrato de transporte de mercadorias — ver Etma Giemurra € Ronacp Scuamip (orgs.) — Convention
for the Unification of Certain Rules for International Carriage by Air, Done at Montreal on 28 May
1999, Alphen aan den Rijn, 2022, Art. 49 n.° 3. Ja neste sentido, relativamente ao art. 32.° da Conven-
¢do de Varsovia para a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional, Law-
ReNCE GoLpuirsct — The Warsaw Convention Annotated. A Legal Handbook, A Haia, Londres e Bos-
ton, 2000, Article 32. Faian Reusciie — Montrealer Ubereinkommen. Kommentar, 2005, Berlim,
Art. 49 n.° 5, defende, porém, a validade de convengdes de arbitragem relativas ao transporte de pes-
soas celebradas apos a ocorréncia do dano. Ver também Inco KorLLer — Transportrecht, 11.* ed., Muni-
que, 2023, Art. 34 n.° 2. Sobre a relevancia dos preceitos sobre arbitragem contidos na Convengao, ver
Luis pe Liva PinueiRo — Arbitragem Transnacional. A Determinagdo do Estatuto da Arbitragem, Lis-
boa, 2005, § 54.

() O que ndo exclui que na arbitragem de litigios emergentes de relagdes com consumidores
se deva recorrer ao Direito de Conflitos geral, i.e., ao Direito de Conflitos aplicavel pelos tribunais
estaduais — ver Luis pe Liva Pinueiro — Direito Internacional Privado, Vol. 11 — Direito de Confli-
tos/Parte Especial, 5. ed., Coimbra, 2023, § 77 C.

(®) Sobre a determinagdo do Direito aplicavel ao mérito da causa na arbitragem transnacional,
ver Liva Piveerro (n. 1) §§ 25, 26, 46 ¢ 62 e (n. 2) §§ 77-78.
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1. Na ordem juridica portuguesa, as referidas Convengoes preva-
lecem sobre os regimes de fonte interna enquanto fontes hierarquicamente
superiores. Ja as suas relagdes com instrumentos europeus de unificagao
do Direito de Conflitos podem suscitar mais dificuldades.

Em matéria de contratos obrigacionais, o Direito de Conflitos vigente
na ordem juridica portuguesa consta principalmente do Regulamento (CE)
n.° 593/2008 Sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais (Regula-
mento Roma I).

Pode ser questionado se a prevaléncia da Convengao de Varsdvia e
dos seus Protocolos sobre o Regulamento Roma I decorre do art. 25.%/1
deste Regulamento — segundo o qual o Regulamento nao prejudica a apli-
cacdo das Convengdes internacionais de que um ou mais Estados-Mem-
bros sejam parte na data da aprovacdo do Regulamento e que estabelecam
normas de conflitos de leis referentes a obriga¢des contratuais — ou se as
situagdes abrangidas por esta Convencao estao simplesmente excluidas do
ambito de aplicacdo do Regulamento por ndo envolverem um “conflito de
leis” nos termos do seu art. 1.%/1(*).

No que toca a Convencdo de Montreal, a prevaléncia sobre o Regula-
mento decorre ja de ter sido ratificada pela Unido Europeia (art. 300.°/7
do Tratado que institui a Comunidade Europeia que corresponde agora ao
art. 216.°/2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia).

Ja na ordem juridica mogcambicana, as normas contidas em Conven-
¢oes internacionais t€ém o mesmo valor hierarquico que as normas contidas
em atos normativos infraconstitucionais da assembleia da Republica e do
Governo, “consoante a sua respetiva forma de rececdo” (art. 18.°/2 da
Constitui¢do). E, pois, necessaria a sua coordenagio.

IV. Um aspeto menos estudado do Direito aplicavel ao transporte
aéreo internacional ¢ o que diz respeito as relagoes que se estabelecem
entre as diferentes transportadoras aéreas. As transportadoras aéreas sig-
nificativas sao, na sua generalidade, membros da [ATA (International Air

(*) No primeiro sentido, ver Luis bt Lima Pinaeiro — “O novo Regulamento comunitario sobre
a lei aplicavel as obrigagdes contratuais (Roma I) — Uma introduc@o”, in Estudos de Direito Interna-
cional Privado, Vol. 11, 401-471, Coimbra, 2009, 470; Dierer MartiNy, in Internationales Vertrags-
recht, org. por Rerrnmany/Marriny, 9. ed., Colonia, 2022, n.° 1.142; Peter Mankowski, in op. cit.,
n.° 15.136; no segundo, relativamente ao Regulamento Roma II, JurGen Basepow — “Rome IT at Sea —
General Aspects of Maritime Torts”, RabelsZ. 74 (2010) 118-138, 128. A op¢do por uma destas solu-
¢des pode ter consequéncias quanto a ratificagdo desses tratados internacionais, ou adesdo aos mes-
mos, por Estados-Membros da Unido Europeia, depois da data da aprovagao do Regulamento. Uma
vez que Portugal ratificou anteriormente os tratados em causa, nao ¢ necessario entrar aqui na aprecia-
¢ao deste ponto.
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Transport Association), € as suas relagdes sdo objecto de Resolugdes toma-
das pelos 6rgdos desta associagdo e de Acordos Multilaterais celebrados
pelas transportadoras com base em modelos adotados pela associacao(?). Se
os litigios emergentes destas relagdes forem normalmente subtraidos as
jurisdi¢des estaduais coloca-se a questao de saber se nao vigorard um orde-
namento autonomo do comércio internacional neste sector(®). No presente
estudo ndo €, porém, possivel entrar numa indagag@o sobre esta problema-
tica especifica.

V. Nas breves notas que se seguem principiarei por referéncias a
Convengao de Montreal e a relevancia que a determinacao do Direito
nacional aplicavel pode assumir dentro do seu ambito de aplicagdo (I) e
aos Regulamentos europeus de uniformizagdo do Direito material aplica-
vel (I1). Passarei, em seguida, a examinar o regime contido no Regula-
mento Roma I sobre a determinagao do Direito aplicavel ao contrato de
transporte aéreo de mercadorias na ordem juridica portuguesa (III) e ao
contrato de transporte aéreo de passageiros na ordem juridica portuguesa
(IV), incluindo os aspetos comuns relativos a determinagao da “residéncia
habitual” (V) e ao funcionamento da clausula de excecdo (VI). A determi-
nacdo do Direito aplicavel ao contrato de transporte aéreo na ordem juri-
dica mocambicana sera também objeto de uma breve referéncia (VII). Por
ultimo, sera feita uma mencao a legislagao avulsa portuguesa e mocambi-
cana e indagado o seu ambito espacial de aplicagdo no dominio do trans-
porte aéreo internacional (VIII).

Nao vou tratar da determinacdo do Direito aplicavel a questdes par-
ciais, como a capacidade negocial e a forma do contrato, nem autonomizar
o exame das regras gerais que limitam o alcance da lei reguladora do con-
trato, ou o resultado a que pode conduzir a lei estrangeira reguladora do
contrato, sem prejuizo das referéncias que se afigurem apropriadas.

(5)  Ver Marcowm Crarke € Davip Yares — Contracts of Carriage by Land and Air, Londres,
2008, 438, e Giemurra/Scumid (n. 1) Introduction n.° 35.

(°) Em geral, sobre a questao dos ordenamentos juridicos autonomos do comércio internacio-
nal, ver Luis pe Lima Pineiro (n. 1) § 41, com mais referéncias.
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I. Convenc¢ao de Montreal

A Convengdo de Montreal substitui a Convengdo de Varsovia e os
seus Protocolos nas relagoes entre os Estados partes da Convengdo de
Montreal (art. 55.°). Segundo a tltima informagao a que tive acesso, sdo
partes na Convencao de Montreal 140 Estados e a Unido Europeia, razdo
por que se podera ter em conta essencialmente esta Convengao.

Quanto ao ambito material de aplicagdo, a Convengao de Montreal
aplica-se a todas as operacgdes de transporte internacional de pessoas,
bagagens ou mercadorias em aeronave efetuadas a titulo oneroso. Aplica-
se igualmente as operacdes gratuitas de transporte em aeronave efetuadas
por uma empresa de transportes aéreos (art. 1.%/1).

Quanto ao ambito espacial de aplica¢do, a Convengao de Montreal
aplica-se as operagoes de transporte em dois casos (art. 1.°/2).

Primeiro, quando, segundo as estipulagdes das partes, o ponto de par-
tida e o ponto de destino se situem no territorio de dois Estados Contratantes.

Segundo, quando, segundo as estipulacdes das partes, o ponto de par-
tida e o ponto de destino se situem num unico Estado Contratante, caso
tenha sido acordada uma escala no territorio de outro Estado, mesmo que
ndo seja parte da Convencao.

Para o efeito ¢ irrelevante que se verifique uma interrupgao do trans-
porte ou um transbordo.

O transporte a realizar por vérias transportadoras sucessivas € consi-
derado um transporte Unico e indiviso caso tenha sido considerado pelas
partes uma unica operagdo, independentemente de ter sido acordado sob a
forma de um tUnico contrato ou de uma série de contratos (art. 1.°/3).

Mesmo dentro do dmbito de aplicagdo da Conven¢do podem surgir
problemas de determinagdo do Direito nacional aplicavel, quando normas
da Convengao remetam para o Direito nacional.

Assim, designadamente, o art. 28.° determina que, em caso de aciden-
tes com aeronaves dos quais resulte morte ou lesdo corporal de passagei-
ros, a transportadora pagara com a maior brevidade adiantamentos as pes-
soas com legitimidade para pedir indemnizagdo “se tal for imposto pela
legislag@o nacional”. E quanto a contagem do prazo dito de prescri¢ao do
direito a indemnizacdo por responsabilidade da transportadora, o
art. 35.%2 remete para a lei do tribunal que conhece a acao(”).

Poderia também pensar-se numa relevancia da determinagdo do
Direito nacional aplicavel na eventualidade de se consolidarem orienta-

(7) Ver ainda arts. 2.°/2, 22.%/6,23.°/1 € 2,29.°, 33.°/4 e 45.°.
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¢oes jurisprudenciais divergentes nos Estados Contratantes relativamente
a interpretacdo ou integracdo do regime convencional(®). Da ratificacdo da
Convencao de Montreal pela Unido Europeia, porém, decorre a competén-
cia interpretativa do Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante
TUE) nos termos do art. 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia(®), que tendera a assegurar a uniformidade de interpretagdo e
integragdo do regime convencional pelos tribunais dos Estados-Mem-
bros(19).

O art. 49.° da Convencdo de Montreal determina que sdo nulas as
clausulas do contrato de transporte bem como os acordos especiais cele-
brados antes da ocorréncia do dano através dos quais as partes preten-
dam violar as regras estabelecidas na Convengao, quer determinando a
legislacdo aplicavel, quer alterando as regras relativas a jurisdicdo com-
petente.

Isto deve ser entendido no sentido da prevaléncia do regime conven-
cional sobre o Direito de Conflitos geral, por forma que a aplicagdo deste
regime ndo pode ser afastada mediante a escolha do Direito de um Estado
que nao seja parte na Convencao (antes da ocorréncia do dano). Nao deve
ser interpretado no sentido de ndo ser admitida uma escolha do Direito
aplicavel relativamente aos aspetos que estdo fora do ambito de aplicacdo
da Convengao (ou, eventualmente, com a relevancia anteriormente refe-
rida mesmo dentro do ambito de aplicagdo da Convengao)('!).

Por acréscimo, parece decorrer deste preceito que as partes podem
afastar a aplicacdo das regras da Convencao através da escolha do Direito
de um Estado Nao Contratante apos a ocorréncia do dano('2).

A Convengdo ndo regula, designadamente, a capacidade das partes; a
formagdo do consentimento; a interpretag@o e a integracdo do contrato; a
invalidade do contrato por falta ou vicios da vontade; as consequéncias da
invalidade; em regra, as obrigagdes do passageiro ou expedidor e as conse-
quéncias do seu incumprimento; a inexecugdo do transporte estipulado; e,

(8)  Cf. Jan KroproLLErR — Internationales Privatrecht, 6. ed., Tubinga, 2006, 98. Cp. ChrisTian
voN Bar e Perer Mankowski — Internationales Privatrecht, Vol. 1, 2.* ed., Munique, 2003, 74.

(°) Cf. MucLer/Rostin, in Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Vol. VII, Munique,
5.ed., 2023, MU Einl. n.° 55.

(') Sobre a interpretagdo do Direito material unificado, ver Luis bt Liva Pinuero — Direito
Internacional Privado, Vol. 1 — Introdugdo e Direito de Conflitos/Parte Geral,2." ed., Coimbra, 2008,
§ 4 D, com mais referéncias.

(") Cf. Kotier (n. 1) Art. 49; Fasian Revscuie — Montrealer Ubereinkommen. Kommentar,
6.% ed., 2024, Berlim, Predmbel n.° 63, e Art. 49 n.° 5; GiemurLa/Scamp (n. 1) Art. 49 n.° 5.

(12)  Ver também Reuscuie (n. 11) Art. 49 n.° 4, e GiemurLa/Scamio (n. 1) Art. 49 n.os 1-3.
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em geral, as operagdes gratuitas de transporte em aeronave que nao sejam
efetuadas por uma empresa de transportes aéreos('?).

Relativamente a estas questoes é necessario determinar o Direito
aplicavel com base no Direito de Conflitos geral.

A capacidade ¢ em principio regida pela lei pessoal (arts. 25.°, 31.%/1
e 32.° do Codigo Civil, doravante CC), com o desvio introduzido pelo
art. 13.° do Regulamento Roma I na ordem juridica portuguesa. As restan-
tes questdes caem em principio dento do ambito de aplicagdo da lei regula-
dora do contrato, definida, na ordem juridica portuguesa, pelos arts. 10.%/1,
12.° ¢ 18.°/1 do Regulamento Roma I e, na ordem juridica mogambicana,
em principio, pelo Regime Juridico dos Contratos Comerciais, pelos
arts. 41.° ¢ 42.° CC e pelo art. 11.° do Codigo Comercial de 2022.

Outras questdes, de que nao cabe ocupar-me aqui, poderdo cair den-
tro do ambito de aplicagdo da lei reguladora da responsabilidade extracon-
tratual(14).

II. Regulamentos europeus de uniformizacio do Direito
material

Na ordem juridica portuguesa, o Direito material aplicavel ao con-
trato de transporte aéreo internacional também € objecto de uniformizagao
por fontes do Direito da Unido Europeia.

Da ratificacdo da Convengdo de Montreal pela Unido Europeia
decorre também a sua prevaléncia sobre os Regulamentos europeus de
uniformiza¢do do Direito material (art. 300.°/7 do Tratado que institui a
Comunidade Europeia que corresponde agora ao art. 216.°/2 do Tratado
sobre o Funcionamento da Uniao Europeia)('?).

No que toca ao transporte aéreo de passageiros, ha que ter em conta
trés Regulamentos europeus: o Reg. (CE) n.° 2027/97, modificado pelo
Reg. (CE) n.° 889/2002, Relativo a Responsabilidade das Transportadoras

(1) Ver ainda Korier (n. 1) Vor Art. 1 n.os 7, ss., e Art. 1 MU n.° 1, e Giemurra/Sciv (n. 1)
Introduction n.® 42.

(%) A aplicabilidade do regime convencional as pretensdes fundadas em responsabilidade
extracontratual parece resultar do art. 29.° da Convengao. Neste sentido, Pau Dempsey € MicuaeL MiLbe
— International Air Carrier Liability: The Montreal Convention of 1999, Montreal, 2005, 204, ss.;
Trevor PuiLipson, et al. — Carriage by Air, Londres, Edimburgo e Dublin, 2001, n.%s 7.9, ss. Cp. Gie-
muLLa/Scamip (n. 1) Introduction n.° 46.

(%) Cf. Rerrnamnn/Marriny/Mankowski (n. 4) n.° 15.301 e jurisprudéncia ai referida.
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Aéreas em Caso de Acidente; o Reg. (CE) n.° 261/2004, que Estabelece
Regras Comuns para a Indemnizacdo e a Assisténcia aos Passageiros dos
Transportes Aéreos em Caso de Recusa de Embarque e de Cancelamento
ou Atraso Consideravel dos Voos e revoga o Reg. (CE) n.° 295/91; e o Reg.
(CE) n.° 1107/2006, Relativo aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
das Pessoas com Mobilidade Reduzida no Transporte Aéreo.

O Reg. n.° 2027/97, modificado pelo Reg. n.° 889/2002, determina a
aplicagdo das disposi¢des da Convengdo de Montreal, bem como de certas
disposicdes complementares, a todos os transportes aéreos de passageiros
e da sua bagagem realizados por transportadoras aéreas comunitarias
(art. 3.°/1), incluindo o transporte aéreo dentro de um Estado-Membro
(art. 1.°)('%). Entende-se por transportadora aérea comunitaria a que for
titular de uma licenca de exploragdo valida emitida concedida por uma
autoridade de licenciamento competente em conformidade com o Regula-
mento (CE) n.° 1008/2008 Relativo a Regras Comuns de Exploragdo dos
Servigos Aéreos na Comunidade.

O art. 6.° estabelece deveres de informacdo que se aplicam a transpor-
tadoras aéreas ndo comunitarias no transporte para a Unido Europeia, no
seu interior ou a partir da mesma (n.° 3).

O Reg. n.° 261/2004 estabelece os direitos minimos dos passageiros
em caso de recusa de embarque contra a sua vontade, cancelamento e
atraso consideravel de voos (art. 1.°1), regulando ainda os casos de colo-
cacdo do passageiro em classe superior ou inferior aquela para que o
bilhete foi adquirido (art. 10.°). 4 sua finalidade principal é a protegdo do
passageiro, encarado como parte contratual tipicamente mais fraca, ¢ que

(%) Cf. EBenarp Schorimeyer — “Die Harmonisierung des Haftungsrechts im Luftverkehr
zwischen Warschau, Montreal und Briissel”, /PRax (2004) 78-82, 78, 79 e 80; Sivio Busti — “La
responsabilita per danni alla persona nel trasporto aereo”, in Trasporto aereo e tutela del passeg-
gero nella prospettiva europea, org. por Laura Mausala e Elisabetta Rosafio, 73-104, Milao,
2006, 75; Piercuicr Sivone — “Brevi riflessioni in ordine al contenuto dell’allegato riassuntivo al
regolamento (CE) n. 2027/97 e alle conseguenze da esso derivanti per gli utenti del trasporto
aereo”, op. cit., 217-231, 219-220; Runweper (n. 10) MU Einl. N.° 26; ¢ Dieter MartiNy, in Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Vol. X1l — Internationales Privatrecht 111,
9.* ed., Munique, 2025, Rom I-VO Art. 5 n.° 58. Em sentido diferente, Nuno CasteLLo-Branco Bas-
tos — Direito dos Transportes, Coimbra, 2004, 294-295. Ver ainda Maria pa Graca Trigo — “Res-
ponsabilidade civil do transportador aéreo: a Convengao de Montreal de 1999 constitui um marco
historico”, in Est. Inocéncio Galvao Telles, Vol. TV, 817-832, Coimbra, 2003, 828, ss.; Jesus be Paz
Marrin — La Responsabilidad en Transporte Aéreo Internacional. De Varsovia (1929) a Montreal
(1999), Madrid, 2006, 292, ss. Sobre o regime aplicavel nos transportes entre um Estado-Membro
e um terceiro Estado ou entre terceiros Estados, quando nas relagdes com estes Estados vigore
ainda a Convencao de Varsovia, ver ScHOLLMEYER; MARTIN, op. cit., 295-296; ¢ Martiny, op. cit.,
n.° 57.
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pode ser considerado, na maioria dos casos, um consumidor (Conside-
rando n.° 1)(17).

Este regime aplica-se aos voos com partida da Unido Europeia e aos
voos operados por transportadoras aéreas comunitarias de paises tercei-
ros com destino a Unido Europeia (a menos que tenham recebido benefi-
cios ou uma indemnizacao e lhes tenha sido prestada assisténcia nesses
paises terceiros) (art. 3.°/1)('8). Isto inclui o transporte de passageiros rea-
lizado em virtude de uma reserva unica com uma escala planeada fora da
Unido Europeia, com troca de aparelho('?).

Este regime j& ndo ¢ aplicavel ao voo de retorno de um pais terceiro
operado por uma transportadora ndo comunitaria. A circunstancia de o voo
de ida e o voo de regresso serem objeto de uma reserva Unica ¢ irrelevante
para o efeito(20).

Parece que a recusa de embarque, o cancelamento de voo ¢ a coloca-
¢do do passageiro em classe diferente ndo devem ser considerados abran-
gidos pela Convengao de Montreal(2!), razao por que a questdo da compa-
tibilidade deste Regulamento com a Convengao so se pode suscitar com
respeito a atrasos.

O Tribunal de Justi¢ca das Comunidades Europeias (TCE, atual TUE)
teve ocasido de decidir que ndo ha incompatibilidade entre o art. 6.° deste
Regulamento, sobre direitos dos passageiros em caso de atrasos considera-
veis, e os arts. 19.°, 22.°/1 e 29.° da Convengao de Montreal(??). O tribunal
entendeu que enquanto estes preceitos da Convengao regulam as preten-
soes individuais de indemnizagao pelos danos causados pelo atraso, o
art. 6.° do Regulamento estabelece uma reparagdo uniforme e imediata
pelos inconvenientes devidos a atrasos, sem que os passageiros tenham de
propor a¢des de indemnizagdo nos tribunais(?}). Assim, o dispositivo pre-
visto no referido art. 6.° do Regulamento posiciona-se a montante daquele
que resulta da Convencao e ndo obsta a que os passageiros interessados,
caso o atraso lhes cause ainda danos que confiram direito a indemnizagao,

(") Ver Huco Ramos Awves — Direito Aéreo, 2.* ed., Lisboa, 2024, 620, ss.

('®)  Ver, com mais desenvolvimento, Ramos Arves (n. 17) 623, ss.

(") Cf. TUE 31/5/2018, no caso Wegener [ECLI:EU:C:2018:361].

(20)  Cf. TCE 10/7/2008, no caso Emirates Airlines [in curia.europa.eu).

(2")  Ver também Marrin (n. 16) 290-291, e Rerrumany/Martiny/Mankowskr (n. 4) n.° 15.302.
Em sentido diferente, DArio Moura Vicente — “A Convengao de Montreal sobre o Transporte Aéreo
Internacional”, in Direito Internacional Privado. Ensaios, Vol. 11, 57-87, Coimbra, 2005, 85. Cp. tam-
bém TUE 13/10/2011, no caso Sousa Rodriguez e. o. [in curia.europa.eu], n.° 40.

(??) Cf. TCE 10/1/2006, no caso International Air Transport Association e o. [in curia.europa.eu).

(¥) Cf.n.s44-45.
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possam propor agdes de indemnizacdo pelos referidos danos, nas condi-
¢oes fixadas na Convengao(?*).

O TUE também ja decidiu que o art. 12.° do Regulamento permite ao tri-
bunal nacional condenar a transportadora aérea na indemnizagao do dano resul-
tante, para o passageiro, do incumprimento do contrato de transporte aéreo,
com base num fundamento distinto do Regulamento, designadamente nas con-
digdes previstas pela Convengdo de Montreal ou pelo Direito nacional(®).

O TUE decidiu ainda que os arts. 5.° a 7.° do Regulamento devem ser
interpretados no sentido de que os passageiros de voos atrasados tém
direito a indemnizagao quando o tempo que perderam em razao desses
voos seja igual ou superior a trés horas, isto é, quando cheguem ao seu des-
tino final trés ou mais horas ap6s a hora de chegada inicialmente prevista
pela transportadora aérea. Todavia, tal atraso ndo confere aos passageiros o
direito a uma indemnizagao se a transportadora aérea estiver em condigdes
de provar que o atraso consideravel se ficou a dever a circunstancias
extraordinarias que nao poderiam ter sido evitadas mesmo que tivessem
sido tomadas todas as medidas razoaveis, mais precisamente devido a cir-
cunstancias que escapam ao controlo efetivo da transportadora aérea(?°).

O Reg. n.° 1107/2006 estabelece regras para a protecdo e a prestagao
de assisténcia as pessoas com deficiéncia e as pessoas com mobilidade
reduzida que viajam por via aérea (art. 1.°/1). As suas disposi¢des aplicam-
se, em principio, as pessoas com deficiéncia e as pessoas com mobilidade
reduzida que utilizem ou pretendam utilizar servigos aéreos comerciais de
passageiros, com partida, destino ou transito num aeroporto situado na
Unido Europeia (art. 1.%/2). No entanto, algumas regras s6 se aplicam aos
passageiros que partem de um aeroporto situado num pais terceiro com
destino a Unido Europeia caso a transportadora operadora seja uma trans-
portadora aérea comunitaria (art. 1.%3).

Os regimes contidos nestes Regulamentos delimitam o seu ambito
espacial de aplicacdo mediante normas de conflitos ad hoc e, por conse-
guinte, prevalecem sobre o Regulamento Roma I nos termos do seu
art. 23.9%7). Relativamente as questoes abrangidas pelo ambito de aplica-

(*) Cf. n.os46-47.

(25) Cf. TUE 13/10/2011 (n. 21) n.° 38. Ver, com mais desenvolvimento, Ramos Awves (n. 17)
639, ss.

(2¢)  Cf. TUE 23/10/2012, no caso Nelson e o. [ECLI:EU:C:2012:657]. Ver, sobre esta decisao,
ApELAIDE MEeNEzes Leirao — Direito do Consumo, Lisboa, 2023, 282, ss.

(?7)  Ver também Neriva Boscriero — “I limiti al principio d’autonomia posti dalle norme
generali del regolamento Roma 17, in La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai con-
tratti (Roma 1), org. por Nerina Boschiero, 66-147, Turim, 2009, 113.
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cdo destes Regulamentos ndo se suscita, em principio, um problema de
determinagdo do Direito nacional aplicavel.

I11. Direito aplicavel ao contrato de transporte aéreo de mer-
cadorias na ordem juridica portuguesa

Nos casos em que seja necessario determinar o Direito nacional com-
petente, ¢ em que nao seja aplicavel uma norma de conflitos das Conven-
¢oes de Varsovia ou de Montreal, devera recorrer-se, nos termos anterior-
mente expostos, ao Regulamento Roma 1(*8).

Perante este Regulamento, importa distinguir entre transporte de
mercadorias e transporte de passageiros. Com efeito, o art. 5.° do Regula-
mento contém uma regra de conflitos sobre o contrato de transporte de
mercadorias (n.° 1), uma regra de conflitos sobre o contrato de transporte
de passageiros (n.° 2) e uma clausula de excecao (n.° 3).

Nos termos do art. 5.%/1, as partes do contrato de transporte de mer-
cadorias podem escolher a lei aplicavel ao contrato nos termos do art. 3.°.

Na liberdade de designag@o do Direito aplicavel manifesta-se a auto-
determinagdo das partes(?°). Para a justificacdo da eficacia juridica da con-
vengao sobre o Direito aplicavel, concorrem ainda razdes de certeza, pre-
visibilidade e facilidade para as partes na determinagao da disciplina
material do caso, ligadas a protecdo da confianga reciproca. Enfim, ¢ de
partir do principio que a conex@o operada mediante a designacdo feita
pelas partes exprime, numa concreta relacdo da vida, uma solu¢do ade-
quada aos seus interesses.

O art. 3.°do Regulamento Roma I ndo estabelece quaisquer limites
quanto as ordens juridicas estaduais que podem ser designadas. Com efeito,
este preceito ndo subordina a escolha a qualquer lago objetivo entre o contrato
e a lei escolhida nem a demonstragdo de um interesse sério na escolha(3°).

(28)  Sobre o problema da determinagdo do Direito aplicavel ao transporte aéreo internacional
antes da entrada em vigor do Regulamento Roma I, ver, por todos, MicHaeL BoGpan — “Transport by
air”, in JECL Vol. III/Cap. 27, Tubinga, 1990.

(2%)  Ver IsaseL bE Macaruies Coriaco — Da Compra e Venda em Direito Internacional Pri-
vado, Aspectos Fundamentais, Vol. 1, Lisboa, 1954, 108, que se refere a um momento de liberdade, e,
em geral, sobre a fundamentacao do principio da autonomia da vontade na designagdo do Direito apli-
cavel, Luis pe Liva Pinneiro — Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture) em Direito Inter-
nacional Privado, Coimbra, 1998, 639, ss., com mais referéncias.

(39) Relativamente a Convengdo de Roma sobre a Lei Aplicavel as Obriga¢des Contratuais,
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A favor desta solucdo pode dizer-se que a exigéncia de um laco obje-
tivo com a lei escolhida ndo corresponde as necessidades do comércio
internacional e que, na falta de conexdo objetiva com a lei escolhida, evita
as dificuldades de averiguacao do interesse sério e torna mais certa a deter-
minagdo do Direito aplicavel. Com efeito, confiar ao 6rgao de aplicagdo a
tarefa de avaliar, nestes casos, a seriedade do interesse subjacente a desig-
nacdo nao deixaria de prejudicar a certeza e previsibilidade sobre o Direito
aplicavel.

Do art. 22.°/1 resulta que as partes também podem escolher direta-
mente um sistema local vigente dentro de uma ordem juridica complexa de
base territorial (i.e., em que diferentes unidades territoriais do mesmo
Estado tenham normas proprias em matéria de contratos obrigacionais).

A lei aplicavel a formacao e a validade do consentimento na escolha
de lei é a propria lei escolhida (art. 10.°/1 ex vi art. 3.°/5). Ha, no entanto,
que ter em conta a relevancia concedida a lei da residéncia habitual do
contraente nos termos do art. 10.%2. Se a convengdo sobre o Direito apli-
cavel constituir uma clausula contratual geral a sua inclusao no contrato
sera apreciada, em primeiro lugar, pela lei escolhida; se a questao for res-
pondida afirmativamente pela lei escolhida, o declaratario podera ainda
invocar, com base no art. 10.°/2, a lei da sua residéncia habitual para
demonstrar que ndo deu o seu acordo, se resultar das circunstincias que
ndo seria razoavel determinar os efeitos do seu comportamento nos termos
da lei escolhida(3!).

Em sistemas como o portugués havera que ter em conta, a este res-
peito, o regime das clausulas contratuais gerais(32).

decorre de Mario Giuriano e Paur Lacaroe — “Rapport concernant la convention sur la loi applicable
aux obligations contractuelles”, JOCE C 282, 31/10, 1980, que o risco de uma evasao a disposi¢des
imperativas mediante o dépegage foi considerado nos trabalhos preparatorios, tendo os peritos enten-
dido que este risco seria neutralizado pelo disposto no art. 7.° (n. 4 do art. 3.°). Ora, este comentario,
feito a propdsito das remissdes parciais, vale por maioria de razao para o risco (menor) de evasao
mediante uma designagao global. Ore Lanoo — “The Conflict of Laws of Contracts. General Princi-
ples”, RCADI 189 (1984) 223-447, 292, afirma ainda que a possibilidade de incluir o “principio da
fraus legis” foi suscitada, e ndo concretizada, pelos peritos, e retira, do comentario ao art. 16.°, em que
se sublinha que a “ordem publica ndo intervém, abstracta e globalmente, contra a lei designada pela
convengio”, a exclusio da aplicacdo da ordre public a casos de fraus legis. E este o entendimento
dominante, mas nao pacifico, na doutrina — ver referéncias em Luis pe Lima Pinueiro — Direito
Comercial internacional, Coimbra, 2005, 100-101, e, ainda, Arronso-Luis Cavo Caravaca € Javier CAr-
rascosa GonzaLez — Tratado Critico de Derecho Internacional Privado, Vol. V, Madrid, 2024, n.° 127.

(31)  Ver Antonio Frapa pe Sousa — Conflito de Clausulados e Consenso nos Contratos Inter-
nacionais, Porto, 1999, 245, ss.

(%) Ver Luis pe Lima Pinueiro — “Direito aplicavel as operagdes bancarias internacionais”,
ROA 67 (2007) 573-627, 585, ss. e, relativamente aos contratos celebrados através da internet, “Direito
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Nos termos da 2.? parte do n.° 1 do art. 3.° do Regulamento Roma I, o
consentimento das partes na designa¢do do Direito aplicdavel pode ser
manifestado expressa ou tacitamente. Quanto a designagao tacita este pre-
ceito exige que a escolha resulte “de forma clara das disposi¢oes do con-
trato, ou das circunstancias do caso”.

Podem constituir indicios importantes da vontade de escolha de uma
lei ndo s6, por exemplo, a utilizagdo de um modelo contratual que se baseia
num determinado sistema juridico, a clausula que atribua competéncia a
jurisdicdo de determinado Estado ou a referéncia feita no contrato a disposi-
¢oes particulares de um certo ordenamento(3?), mas também, por exemplo, a
convengao de competéncia que nao constitua uma cldusula do contrato fun-
damental ou a escolha expressa feita num contrato conexo ou em relagdes
anteriores, do mesmo tipo, estabelecidas entre as mesmas partes(34).

No entanto, trata-se apenas de indicios, que tém de ser apreciados face
ao conjunto das circunstancias do caso. Assim, por exemplo, o sentido da
remissao operada para disposi¢des particulares pode ser o de uma simples
referéncia material. A clausula de jurisdi¢ao € um indicio importante, mas
ndo, de per si, conclusivo(?%). A presuncao de escolha tacita da lei do foro a
que as partes atribuiram competéncia, contida no art. 3.°/1/2.° § da Proposta
da Comissao, ndo foi acolhida pelo legislador da Unido Europeia(39).

A este respeito importa notar que o art. 33.° da Convengdo de Mon-
treal contém normas de competéncia internacional que, em conjugacao
com o art. 49.°, limitam a validade ou eficacia de pactos de jurisdigdo.

aplicavel aos contratos celebrados através da internet”, ROA 66 (2006) 131-190 (= Direito da Socie-
dade da Informagao, Vol. VII, 363-415, Coimbra, 2008), 140, ss., com mais referéncias; Miinch-
Komm./Martiny (n. 16) Rom [-VO Art. 10 n.os 268, ss.

(33)  IsaseL pE Macarnaes Corraco (n. 29) 131, ss., assinala que a existéncia de uma mera desig-
nagdo expressa parcial pode constituir um indicio de vontade tacita relativamente a designagio do
estatuto geral; a conexdo objetiva dos interesses com determinada ordem, a integracdo do ato numa
ordem pela sua estrutura, lingua, formulario empregado e clausulas concretas sao fatores que poderao
dar forca especial aquele indicio.

(**)  Ver também Giuriano/Lacarpe (n. 30) 17, e Cheshire, North & Fawcett Private Internatio-
nal Law, 15.* ed. por PauL Torremans, Oxford, 2017, 718, ss.

(3%) Cf. Considerando n.° 12 que, certamente por lapso, se refere apenas a escolha de o6rgdos
jurisdicionais de um Estado-Membro. Ver também Paur Lacarpe e ALiNe Tenensaum — “De la conven-
tion de Rome au réglement Rome I”, R. crit. 97 (2008) 727-780, 735-736.

(3%)  Cp., a este respeito, as posi¢des divergentes de Paur Lacarbe — “Remarques sur la propo-
sition de réglement de la Commission européenne sur la loi applicable aux obligations contractuelles
(Rome I)”, R. crit. 95 (2006) 331-359, 335, e Max Planck Institute for Comparative and International
Private Law — “Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European
Parliament and the Council on the law applicable to contractual obligations (Rome 1)”, RabelsZ. 71
(2007) 225-344, 243.
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Na falta de escolha pelas partes, o art. 5.°/1 manda aplicar “a lei do
pais em que o transportador tem a sua residéncia habitual, desde que o
local da recegdo ou da entrega ou a residéncia habitual do expedidor se
situem igualmente nesse pais. Caso esses requisitos ndo estejam cumpri-
dos, ¢ aplicavel a lei do pais em que se situa o local da entrega tal como
acordado pelas partes”.

A doutrina da prestagdo caracteristica, em vasta medida acolhida pelo
art. 4.° do Regulamento, tem aqui uma relevancia muito limitada. Com
efeito, a seguir-se esta doutrina, seria aplicavel a lei do devedor da presta-
¢do caracteristica que ¢é, no contrato de transporte, o transportador. Ora,
perante o Regulamento Roma I, a lei do pais da residéncia habitual do
transportador s6 € aplicavel se concorrer outro laco significativo com este
pais. Caso isto ndo se verifique, aplica-se, em principio, a lei do lugar da
entrega, o que em certas modalidades de transporte de mercadorias pode
ser justificado pela existéncia de regimes imperativos que se destinam, em
primeira linha, a proteger o destinatario das mercadorias no trafego de
importacgao.

A solugdo consagrada, em primeira linha, pelo art. 5.1, pode ser vista
como uma concretiza¢do da ideia de conexdo mais estreita, que postula a
aplicagdo da lei do pais com o qual o contrato apresenta os lagos mais sig-
nificativos(37). Esta ideia ¢ conjugada com a doutrina da prestagdo caracte-
ristica porquanto, para o efeito, ¢ atribuida mais relevancia a residéncia
habitual do transportador do que a residéncia habitual do expedidor.

O Considerando n.° 22 do Regulamento assinala que, a semelhanga
do disposto no art. 4.°/4/3.? parte da Convencdo de Roma, “os contratos de
fretamento para uma sé viagem e outros contratos que t€m como objecto
principal o transporte de mercadorias deverdo ser tratados como contratos
de transporte de mercadorias”.

A designacao de contrato de fretamento [charter contract] ¢é utilizada
no comércio internacional com respeito a diferentes modalidades contra-
tuais (*%). Nestas modalidades contratuais ¢ frequente que as clausulas con-
tratuais sejam objeto de negociacdo individualizada, sendo mais limitado o
recurso a clausulas contratuais gerais(3?).

(37)  Ver Gruriano/Lacarpe (n. 30) Art. 4 n. 5; MiinchKomm./Martiny (n. 16) Rom I-VO Art. 5.
n.° 6.

(3%)  Ver, relativamente ao transporte maritimo de mercadorias, Luis b Liva Pivteiro — “Con-
tributo para a reforma do Direito Comercial Maritimo”, in Estudos de Direito Civil, Direito Comercial
e Direito Comercial Internacional, 127-266, Coimbra, 2006, 148, ss.

(3%) Cf. Crarke/Yates (n. 6) 327.
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Quanto ao fretamento de aeronaves, parece claro que a cessdao do uso
de aeronave sem tripulagdo [bare-hull-charter] ndo constitui um contrato
de transporte. Parece que também um contrato de fretamento para vérias
viagens entre aeroportos de Estados diferentes ndo estara submetido a
regra do art. 5.°/1, mas antes aos preceitos do art. 4.%/2 e 3(*).

O mesmo Considerando esclarece que o termo “expedidor” deverd
referir-se a qualquer pessoa que celebre um contrato de transporte com o
transportador e o termo “transportador” deverda referir-se a parte no con-
trato que se obriga a transportar as mercadorias, independentemente de
esta efetuar ela propria o transporte.

A determinagdo do lugar da rececdo e do lugar da entrega deve ser
feita com base numa interpretagdo autonoma e atendendo ao momento da
celebragdo do contrato(*"). Parece que deve ser tido em conta o lugar estipu-
lado pelas partes e ndo o lugar em que foi efetivamente recebida ou entregue
a mercadoria(*?). Com efeito, ¢ este o lugar conhecido no momento da cele-
bragdo do contrato. Além disso, atribuir relevancia a um lugar de entrega
diferente do estipulado pelas partes permitiria ao transportador manipular
este elemento de conexao, desencadeando a aplicagdo de uma lei diferente
daquela que resultaria da estipulagdo contratual.

O regime aplicavel, no seio da ordem juridica designada nos termos
anteriormente expostos, pode ser de fonte interna ou supraestadual. Nao
obstante, como foi anteriormente assinalado, os regimes contidos em Con-
vengdes internacionais de que Portugal seja parte contratante ou em Regu-
lamentos europeus € aplicavel, com base nos pressupostos de aplicagdo
definidos nestes instrumentos, independentemente da ordem juridica esta-
dual designada pelo Direito de Conflitos geral. Por conseguinte, estes regi-
mes s6 serdo aplicaveis como elementos da ordem juridica estadual estran-

(4%)  Menos clara ¢ a distingdo, relativamente aos contratos de fretamento para uma plurali-
dade de viagens, em que o “fretador” cede o uso da aeronave com tripulagdo, entre aqueles em que se
obriga a realizar o transporte e aqueles em que se obriga apenas a cessio uso da aeronave e a uma pres-
tagdo de servigo pela tripulacdo — ver Rerrumann/Martiny/Mankowski (n. 4) n.° 15.153, e Miinch-
Komm./Martiny (n. 16) Rom I-VO Art. 5 n.os 85-88. No que toca ao transporte maritimo, o TCE, na
decisdo proferida no caso Intercontainer Interfrigo SC (ICF) (2009) [6/10/2009 in curia.europa.eu],
decidiu que a “presuncdo” contida no art. 4.°/4 da Convengao de Roma sobre a Lei Aplicavel as Obri-
gacdes Contratuais “so se aplica a um contrato de fretamento, que ndo seja relativo a uma Unica via-
gem, se ndo tiver por objecto principal a simples disponibilizacdo de um meio de transporte, mas o
transporte das mercadorias propriamente dito”.

(1) Ver Lacaroe/Tenensaum (n. 35) 762.

(*2)  Ver também Rerramany/Martivy/Mankowskr (n. 4) n.° 15.54-15.55, e MiinchKomm./Mar-
Ny (n. 16) Rom I-VO Art. 5 n.° 21. Em sentido diferente, relativamente ao art. 5.°/1/1.% parte,
Lacaroe/Tenensavm (n. 35) 762, com referéncia a outras dificuldades de interpretagao.
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geira designada pelo Direito de Conflitos geral quando nesta ordem juridica
o seu ambito de aplicagdo tenha sido alargado por normas de fonte interna.

Com a reserva anteriormente feita com respeito aos contratos de freta-
mento de acronaves, sao normalmente utilizadas clausulas contratuais gerais
que constam de Recomendacdes ou sdo modeladas por Resolugdes da
IATA(#). Dentro do ambito de aplicagdo dos instrumentos supraestaduais
vigentes na ordem juridica portuguesa, a validade destas clausulas deve ser
examinada perante o regime internacional ou europeu aplicavel. A sua inclu-
s30 nos contratos singulares, bem como, fora do ambito de aplicagdo desses
instrumentos, a sua validade, depende do Direito estadual ou local aplicavel,
incluindo o regime das clausulas contratuais gerais ai vigente(**).

Por acréscimo, havera que atender ao ja referido art. 10.%/2 do Regu-
lamento Roma I, segundo o qual um contraente, para demonstrar que nao
deu o seu acordo, pode invocar a lei do pais em que tenha sua residéncia
habitual, se resultar das circunstancias que nao seria razoavel determinar
os efeitos do seu comportamento nos termos da lei reguladora do contrato.

Nos casos Verein fiir Konsumenteninformation I (2016) e 11 (2019)(#),
o TUE entendeu que, perante a Diretiva sobre Clausulas Abusivas
(Dir. 93/13/CEE), uma clausula contratual geral estipulando que o con-
trato celebrado com um consumidor ¢ regido pela lei de um Estado-Mem-
bro que ndo seja o da sua residéncia habitual é abusiva na medida em que
induza esse consumidor em erro, dando-lhe a impressao de que s6 a lei
desse Estado-Membro ¢é aplicavel ao contrato, sem o informar de que
beneficia igualmente da prote¢ao que lhe proporcionam as disposigdes
imperativas do Direito que seria aplicavel na falta dessa clausula(*°).

Este controlo da abusividade de clausulas de escolha da lei aplicavel
¢ relevante para os contratos de transporte quando o expedidor for uma
pessoa singular que atua com fins que nao pertengam ao ambito da sua ati-
vidade profissional (art. 2.°).

No que se refere a proibicdo de certas clausulas contratuais gerais
nos contratos celebrados com consumidores finais, ha ainda que ter conta
o disposto no art. 23.° do DL n.® 446/85, de 25/10, com a redagdo dada pelo
DL n.° 249/99, de 7/7.

(#3)  Cf. GiemurLa/Scumip (n. 1) Art. 18 n.° 102 e Art. 26 n.° 5, RerrtnimManN/MaRrTINY/ MANKOWSKI
(n. 4) n.° 15.151, e Carcos Neves Auveina — Do Contrato de Transporte Aéreo e da Responsabilidade
Civil do Transportador Aéreo, Coimbra, 2010, 141-142 e 147, ss.

(*)  Cf. MiinchKomm./Martiny (n. 16) Rom I-VO Art. 5 n.° 80.

(%) TUE 28/7/2016 [ECLI:EU:C:2016:612] e 3/10/2019 [ECLI:EU:C:2019:827].

(*¢) O que cabe ao 6rgao jurisdicional nacional verificar a luz de todas as circunstancias perti-
nentes — cf. TUE 28//7/2016 (n.° 71).
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O n.° 1 deste artigo determina a aplicabilidade das normas contidas
nos arts. 20.° a 22.° daquele diploma, independentemente da lei que as par-
tes hajam escolhido para reger o contrato, sempre que 0 mesmo apresente
uma conexao estreita com o territdrio portugués.

Nos termos do n.° 2, “No caso de o contrato apresentar uma conexao
estreita com o territorio de outro Estado membro da Comunidade Europeia
aplicam-se as disposi¢des correspondentes desse pais na medida em que
este determine a sua aplicagdo”.

Estes preceitos so até certo ponto se baseiam em disposicdes de
Direito da Unido Europeia que ndo sdo prejudicadas pelo Regulamento
Roma I nos termos do seu art. 23.°(*7), suscitando-se a questdo da relevan-
cia dos arts. 20.° a 22.° do regime das clausulas contratuais gerais como
normas de aplicagcdo necessaria nos termos do art. 9.° do Regulamento.
Limitar-me-ei a uma primeira aproximagao a esta problematica.

A sobreposicdo das normas de aplicagdo necessaria do foro é permi-
tida pelo art. 9.%2. Uma interpretacao extensiva do conceito de “interesse
publico” podera permitir a qualificacdo das normas constantes dos
arts. 20.° a 22.° do regime das clausulas contratuais gerais como ‘“normas
de aplicagdo imediata” (art. 9./1).

A situagdo ja ¢ mais problematica quando esteja em causa a sobrepo-
sicdo de normas de transposicao da Diretiva sobre clausulas abusivas de
outro Estado-Membro a lei de um Estado terceiro, competente com base
nas conexdes objetivas estabelecidas pelo Regulamento. Com efeito, o
art. 9.3 s6 permite dar prevaléncia as normas de aplicag@o necessaria do
pais da execucdo do contrato ¢ “na medida em que, segundo essas normas
de aplicacdo imediata, a execucdo do contrato seja ilegal”. Afigura-se
defensavel uma interpretacdo que faculte a aplicacdo de normas proibiti-
vas de certas clausulas contratuais gerais nas relagdes com consumidores
do Estado-Membro de execucido do contrato.

Na linha da jurisprudéncia do TUE relativa a competéncia internacio-
nal perante o art. 5.°/1/b do Regulamento Bruxelas I (Regulamento
n.° 44/2001) e o art. 7.%/1/b do Regulamento Bruxelas I bis (Regulamento
n.° 1215/2012), parece que devem ser considerados como paises de execu-
¢do do contrato aqueles em que se situa quer o lugar de partida quer o lugar
de chegada da aeronave(*).

(#7)  Ver Lima Pivuero (n. 2) 356, ss., com mais referéncias.

(*%) Cf. TCE 9/7/2009, no caso Rehder [ECLI:EU:C:2009:439], n.° 43, ¢ TUE 7/3/2018, no
caso flightright [ECLI:EU:C:2018:160], n.° 69, sendo de observar que estas decisdes se cingem ao
pedido de indemnizagdo baseado no contrato de transporte e no Reg. (CE) n.° 261/2004.
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IV. Direito aplicavel ao contrato de transporte aéreo de pas-
sageiros na ordem juridica portuguesa

Passando agora ao contrato de transporte de passageiros, a norma de
conflitos do Regulamento Roma I que visa a prote¢do do passageiro
enquanto parte contratual tipicamente mais fraca (*).

Com este fim, por um lado, limita-se a liberdade de designa¢do do
Direito aplicavel pelas partes, que s6 pode incidir sobre a lei do pais em
que o passageiro tem a sua residéncia habitual, ou o transportador tem a
sua residéncia habitual ou a sua administracio central, ou se situa o local
de partida ou de destino (art. 5./2/2.° §). Assim, assegura-se que a lei esco-
lhida pelas partes ¢ a de um pais que apresenta uma conexdo objetiva
importante com o contrato.

Por outro lado, na falta de escolha valida pelas partes, estabelece-se
que a lei aplicavel a este contrato ¢ a lei do pais em que o passageiro tem a
sua residéncia habitual, desde que o local de partida ou de destino se situe
nesse pais; caso estes requisitos nao estejam cumpridos, ¢é aplicavel a lei do
pais em que o transportador tem a sua residéncia habitual (n.° 2/1.° §)(3°).

O preceito parece pressupor que o passageiro ¢ parte no contrato de
transporte. Se isto ndo se verificar, por exemplo, quando contrato for cele-
brado pelo empregador do passageiro, devera considerar-se relevante a
residéncia habitual da parte contratual(®!).

Neste caso, a ideia de conexdo mais estreita ¢ conjugada, em primeira
linha, com uma preferéncia pela lei da residéncia habitual do passageiro;
mas, se nao concorrer outro lago significativo com o pais da residéncia
habitual do passageiro, atende-se a lei do pais da residéncia habitual do
transportador, que corresponde a doutrina da prestagdo caracteristica.

Também neste caso se deve atender ao lugar de partida ou ao lugar
destino estipulados no contrato(%2).

O transporte de bagagem de passageiros constitui uma prestacao
acessoria do contrato de transporte de passageiros e, por conseguinte, esta
submetido a mesma lei que rege este contrato(°?).

(*)  Ver, designadamente, Considerandos n.s 23 e 32.

(59)  Sobre algumas dificuldades de interpretagao suscitadas pelo art. 5.%/2, ver Laarpe/TEnen-
BaUM (n. 35) 763-764.

(°")  Cf. Rerrnmann/Martiny/Mankowski (n. 4) n.os 15.45, ss., e MiinchKomm./Martiny (n. 16)
Rom I-VO Art. 5. n.° 34.

(52)  Cf. MiinchKomm./Martiny (n. 16) Rom I-VO Art. 5 n.os 31, 35 e 36.

(*3)  Cf. Rerrnmann/Martiny/Mankowski (n. 4) n.os 15.53, ss., e MiinchKomm./Martiny (n. 16)
Rom I-VO Art. 5n.% 9 e 25.
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Quanto a normal utilizacdo de clausulas gerais que constam de Reco-
mendag¢des ou sdo modeladas por Resolucdes da IATA aplicam-se as con-
sideracdes anteriormente formuladas com respeito ao transporte de merca-
dorias (supra I1I)(%4).

V. Determinacao da “residéncia habitual”

O art. 5.° do Regulamento Roma I refere-se a residéncia habitual do
transportador, do expedidor e do passageiro. O transportador aéreo é
geralmente uma pessoa coletiva que ndo tem propriamente uma residén-
cia, mas sede (estatutaria ou da administra¢do) e, normalmente, estabele-
cimento (ou um estabelecimento principal e um ou mais estabelecimentos
secundarios). O expedidor tanto pode ser uma pessoa singular como uma
pessoa coletiva e, no primeiro caso, pode ou nao atuar no exercicio de uma
atividade profissional; em caso afirmativo suscita-se a questdo da relevin-
cia do seu estabelecimento.

O art. 19.° do Regulamento procura responder a estas questdes deter-
minando que:

— “aresidéncia habitual de sociedades e outras entidades dotadas
ou ndo de personalidade juridica ¢ o local onde se situa a sua
administragdo central” (n.° 1/1.° §);

— “aresidéncia habitual de uma pessoa singular, no exercicio da sua
atividade profissional, ¢ o local onde se situa o seu estabeleci-
mento principal” (n.° 1/2.° §).

O n.° 2 acrescenta que caso “o contrato seja celebrado no ambito da
exploragdo de uma sucursal, agéncia ou qualquer outro estabelecimento,
ou se, nos termos do contrato, o cumprimento das obrigacdes dele decor-
rentes ¢ da responsabilidade de tal sucursal, agéncia ou estabelecimento,
considera-se que a residéncia habitual corresponde ao local onde se situa a
sucursal, agéncia ou outro estabelecimento”.

Para determinar a residéncia habitual, o momento relevante é a data
da celebracao do contrato (n.° 3).

O art. 18.° da Proposta da Comissdo, que esta na base deste preceito,
suscitou certas divergéncias de interpretacdo, designadamente quanto a

(%) Ver Neves Auveba (n. 43) 142, ss.
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alteracdo da situagdo existente perante o art. 4.°/2 da Convencdo de
Roma(3%). Este ultimo preceito, no caso de o contrato ser celebrado no
exercicio da atividade econémica ou profissional do devedor da prestagdo
caracteristica, remete para a lei do seu estabelecimento principal; se, nos
termos do contrato, a prestacdo deve ser fornecida por estabelecimento
secundario, manda aplicar a lei deste estabelecimento(6). A face do Regu-
lamento Roma I, a principal dificuldade surge quando o contrato seja cele-
brado por um ente coletivo no dmbito de um estabelecimento principal
situado num pais diferente da sede da administracdo central.

Em principio, o estabelecimento ¢ um ponto de referéncia mais
importante para quem contrata com o ente coletivo que a sede da adminis-
tracdo. Parece-me que o art. 19.° do Regulamento Roma I deve ser enten-
dido a luz da normal coincidéncia entre a sede da administracdo central e o
estabelecimento principal. Dai que se atenda, em primeira linha, ao lugar
onde se situa a administracdo central (n.° 1). Mas se o contrato for cele-
brado no ambito da exploragcdo de um estabelecimento principal situado
num pais diferente daquele em que se situa a administrag@o central, ou se a
responsabilidade pela sua execugdo pertencer a esse estabelecimento, a
situacdo deve considerar-se abrangida pelo n.° 2, e releva o lugar onde se
situa o estabelecimento principal(>7).

VI. Clausula de excep¢io

A lei designada pelas normas de conflitos aplicaveis aos contratos de
transporte de mercadorias ou de passageiros, na falta de escolha pelas par-
tes, pode ser excecionalmente afastada por for¢a da clausula de exce¢do
contida no art. 5.%3 do Regulamento Roma [. Segundo este preceito, se
resultar claramente do conjunto das circunstancias do caso que, na falta
de escolha, o contrato apresenta uma conexdo manifestamente mais
estreita com um pais diferente do indicado nos n.>s 1 e 2, é aplicavel a lei
desse outro pais.

(%5)  Cp. Lacaroe (n. 36) 347; Perer Mankowski — “Der Vorschlag fiir die Rom I-Verordnung”,
IPRax (2006) 101-113, 104 e 112; Max Planck Institute (n. 32) 335.

(°°)  Sobre a determinacao do local do estabelecimento nos contratos celebrados através da
internet, ver Lima Pinuero (n. 32 [2006]) 145, ss.

(37)  Ver, em sentido convergente, Max Planck Institute (n. 32) 335. Ver, com mais desenvolvi-
mento, Luis pe Lima Pinueiro — “Atrticle 197, in Rome I Regulation. Commentary, org. por Ulrich Mag-
nus e Peter Mankowski, Coldnia, 2017.
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Para o efeito, o 6rgdo de aplicagdo deve tomar em consideracdo os
lacos de qualquer natureza que no caso concreto se estabelecam entre os
elementos do contrato e os paises em presenca, bem como a ligacdo
estreita do contrato com outro contrato ou série de contratos(s8).

Por exemplo, ao transporte de mercadorias realizado por transporta-
dor com sede da administracdo no Estado A, com local de rece¢do no
Estado B, onde o expedidor e o destinatario t€ém a sede da administracao, e
local de entrega no Estado C, seria em principio aplicavel a lei do
Estado C (art. 5.°/1/2.% parte). Todavia, existe uma conexao manifesta-
mente mais estreita com o Estado B, que justifica a aplicagdo da respetiva
lei (art. 5.%/3).

VII.Direito aplicavel ao contrato de transporte aéreo na
ordem juridica mocambicana

Na ordem juridica de Mo¢ambique mantém-se em vigor as normas
de conflitos sobre obriga¢oes voluntarias contidas nos arts. 41.° e 42.° do
Codigo Civil portugués (doravante CC).

Perante o art. 41.° CC, a designagdo pelas partes do Direito aplicavel
so ¢ valida se a lei escolhida estiver em conexdo com algum dos elementos
do negdcio juridico atendiveis no dominio do Direito Internacional Pri-
vado ou se a sua aplicabilidade corresponder a um interesse sério das par-
tes (n.° 2).

Caso exista uma conexao objetiva relevante com a lei escolhida, sera
escusado averiguar dos motivos que presidiram a designacao.

Na falta de tal conex@o objetiva, serd suficiente a demonstragao de
um interesse sério, i.e., um interesse objetivamente justificado pelas
necessidades da vida juridica internacional. Sdo exemplos deste interesse
sério o nexo existente entre o negocio e outros negocios regidos pela lei
escolhida; a circunstancia de esta lei ser a do Estado onde funciona a
jurisdi¢do convencionada; o facto de o negdcio celebrado pelas partes se
reportar a um tipo que € objecto de regulacdo desenvolvida na ordem juri-
dica escolhida.

A escolha pode, pois, ter em consideracao o conteudo das leis em pre-
senca; e nao deixa de haver interesse sério s6 porque as partes visam, com

(38)  Cf. Considerando n.° 20. Ver Rerrnmann/Marriny/Mankowski (0. 4) n.os 2.225, ss. e 2.243, ss.
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a designacdo, afastar a aplicagdo da lei que invalidaria o negocio(®?).
Assim, s6 em casos extremos a escolha sera invalidada por falta de um
interesse sério, designadamente aqueles em que os seus motivos sejam
puramente arbitrarios ou caprichosos(¢?).

A relevdncia das representacoes concordantes das partes para a
determinagdo do Direito aplicdvel suscita especiais hesitacdes a face do
n.° 1 do art. 41.° CC, uma vez que este preceito coloca a par da lei desig-
nada pelas partes a lei que as partes “houverem tido em vista”. A esta dis-
tingdo parece reportar-se a feita no n.° 2 do mesmo artigo entre “designa-
¢a0” e “referéncia”. Ferrer Correia € Barrista MacHaDO parecem admitir
esta relevancia.

Segundo o comentario ao Anteprojeto de 1951(°"), da autoria de Ferrer
CorrEia, ndo seria “preciso que possa falar-se de uma intengdo das partes
expressamente dirigida a sujeitar o contrato a certo ordenamento juridico:
bastard que elas tenham contratado na suposi¢do de que esse ordenamento
era o aplicavel”. Baprrista Macuapo formulou algumas consideragdes que
apontam no mesmo sentido, designadamente quando assinala que o legisla-
dor parece nao ter querido “referir-se propriamente a um acordo de vontades
tacito, mas a uma simples concordancia de ideias quanto a lei aplicavel” e
que o problema suscitado pela relevancia de uma vontade hipotética so sur-
giria quando cada uma delas “pensou numa lei diferente(¢2).

Diferente ¢ a opinido de IsaBeL pE MacaruAes Corraco: se o n.° 1 do
art. 41.°, diferindo do n.° 1 do art. 4.° C. Com., ndo exige sempre que a
designacao do Direito aplicavel seja objecto de um negdcio juridico, tao-
pouco dispensa uma vontade real, expressa ou tacitamente manifestada. Se
as partes apenas tiveram em vista certa lei, mas nao manifestaram ao
menos pela sua conduta a intencdo de submeter o contrato a essa legisla-
¢do, ndo podera falar-se de estipulagdo tacita(°?).

(39)  Cf. IsaBeL pbE MacgaLnaes Corraco (n. 29) 69 e 116, e Dicey & Morrison the Conflict of
Laws, 11.%ed., 1987, 1173, ss.

(%) Ver IsaBeL bE Macarnaes Corraco (n. 29) 107, ss., assinalando que o comércio tem feito um
uso “consciente e esclarecido” da autonomia conferida pela norma de conflitos, e que as escolhas pura-
mente fantasistas ou destituidas de toda a razoabilidade constituem puras hipoteses de escola; Dicey &
Morris (n. 55) 1175, ss.

(°1) Relativamente a reda¢@o semelhante dada ao art. 23.%1 do Anteprojeto, in Antonio Ferrer
Correia € F. Ferreira PiNto — Direito Internacional Privado. Leis e Projectos de Leis. Convengoes
Internacionais, Coimbra, 1988, 54.

(62)  Ligoes de Direito Internacional Privado, (apontamentos das aulas tedricas do ano lectivo
de 1971/1972 na Faculdade de Direito de Coimbra), 2.* ed., Coimbra 1982, 362, ss. n. 2 e 364.

(%) Cf. (n. 29) 155, ss.; e Direito Internacional Privado. Sistema de normas de conflitos por-
tuguesas. Das obrigagées voluntarias (Ligdes proferidas no ano lectivo de 1972/1973. Apontamentos
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Com efeito, embora a redagao dada ao art. 41.° e certas indicagoes
fornecidas pelos trabalhos preparatorios o parecam sugerir, oferece grande
reserva que a referéncia das partes a uma lei possa ser estabelecida com
base em meras representagdes(¢*). O sentido literal do preceito parece
comportar, apesar de tudo, uma interpretagdo segundo a qual a contrapo-
si¢do ai estabelecida, entre “designagdo” e “referéncia”, se reporta a dis-
tingdo entre manifesta¢do expressa e tacita da vontade de designagdo.

Quanto a designagdo tacita, ¢ quando muito de exigir que a designa-
¢do se infira com elevada probabilidade das circunstancias(®?).

O regime aplicavel em caso de falta ou invalidade de designacao
pelas partes diverge bastante do estabelecido pelo Regulamento Roma I.

O n.° 1 do art. 42.° manda aplicar aos negocios juridicos unilaterais a
lei da residéncia habitual do declarante e aos contratos a lei da residéncia
habitual comum das partes. Quando se trate de pessoas coletivas devera
atender-se, por analogia, a sede da sua administragao.

No que toca aos contratos, se as partes tiverem residéncia habitual
comum o resultado coincidira, frequentemente, com aquele a que levaria
uma clausula geral da conexao mais estreita, quando na sua concretizagao
se d€ primazia aos lagos pessoais. Mas ja ndo ha coincidéncia de resulta-
dos quando se trate de partes que embora sem residéncia habitual ou sede
comum tenham estabelecimento no mesmo Estado, uma vez que o art. 42.°
nao da relevancia ao estabelecimento comum.

Na falta de residéncia habitual ou sede comum, o n.° 2 do art. 42.°
submete os contratos gratuitos a lei da residéncia habitual daquele que atri-
bui o beneficio e os contratos onerosos a lei do lugar da celebragado.

O acolhimento dado pelo legislador portugués de 1966 ao elemento de
conexao lugar de celebracdo para a determinagdo da conexao objetiva, na
falta de residéncia habitual ou sede comum, vem ao arrepio dos vetores de

de alunos), Lisboa, 1973, 46, ss. Neste sentido, ver STJ 11/6/1996 [CJ/STJ (1996-1I) 266]. Ver ainda
Ernst RaseL € Urricn Drosnic — The Conflict of Laws. A Comparative Study, 2.* ed., Vol. 11, Michigan,
1960, 370, e ANTONIO MARQUES DOs Santos — Direito Internacional Privado. Sumdarios, 2.* ed., Lisboa,
1987, 286, ss.

(%4)  Ver as razdes apresentadas por Luis be Lima Pinuero — Contrato de Empreendimento
Comum (Joint Venture) em Direito Internacional Privado, Almedina, Coimbra, 1998, 1157.

(65) O que corresponde ao grau de certeza exigido, em Direito material interno, pelo n.° 1 do
art. 217.° CC. Cp., a este respeito, Isaser b Macaruies Corraco (n. 63) 47, entendendo que estamos
perante uma manifestacdo tacita de vontade se “do comportamento das partes se deduz com probabili-
dade que ¢ um certo ordenamento o designado”; Rut Moura Ramos— Da Lei Aplicavel ao Contrato de
Trabalho Internacional, Coimbra, 1991, 879, exigindo que “a escolha implicita resulte com vidéncia
dos termos do contrato ou das circunstancias do caso, ndo oferecendo pois qualquer divida, ao juiz, a
sua realidade”.
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desenvolvimento verificados no Direito Comparado e na unificagdo do
Direito de Conflitos. E hoje geralmente reconhecido que o lugar da celebra-
¢do ¢ um elemento de conexado “puramente externo”, fortuito e arbitrario(°°).

Acresce que as mais das vezes os contratos internacionais sao contra-
tos entre ausentes, caso em que o elemento de conexao lugar da celebracao
constitui um laco juridico que carece de ser concretizado mediante uma
construgdo juridica. Segundo o entendimento que tem sido defendido entre
nos, € de proceder a uma transposi¢do, com adaptagdes, do critério estabe-
lecido no art. 224.° CC sobre o momento da perfeicao da declaraciao nego-
cial receticia. De onde resulta que o contrato se considera celebrado, em
principio, no lugar onde seria normalmente recebida ou conhecida a acei-
tagao(°7).

Perante a ordem juridica portuguesa, uma vez que as normas de con-
flitos de fonte interna em matéria de obrigagdes voluntarias continuam a
regular certos contratos, tenho defendido uma reforma do regime contido
nos arts. 41.° ¢ 42.° que elimine os limites a liberdade de designagado pelas
partes e que, na falta de designacdo pelas partes, consagre o critério da
conexao mais estreita. Penso que esta seria também uma boa solugdo para
o Direito mogambicano.

O Codigo Comercial portugués de 1888 contém uma disposi¢do
sobre a lei reguladora dos atos do comércio (art. 4.°)(%%):

“Os actos de comércio serdo regulados:

1.° Quanto a substancia e efeitos das obrigagoes, pela lei do lugar
onde forem celebrados, salva convengao em contrario;

2.° Quanto ao modo do seu cumprimento, pela do lugar onde este se
realizar;

(%) Cf. IsaBeL b MacGaLnAes Corraco (n. 29) 207, ss.; Aporr Scunitzer — “Les contrats interna-
tionaux en droit international privé suisse”, RCADI 123 (1968) 541-635, 560, ss.; Henri Barirror e Paur
Lacaroe — Droit international privé, Vol. I1 — 7.% ed., Paris, 1983, 290, ss.; Francors Ricaux € Marc
FaLLon — Droit international privé, Vol. 11, 2.* ed., Bruxelas, 1993, 528; Geruaro KeceL € Kraus Schu-
rIG — Internationales Privatrecht — ein Studienbuch, 9.* ed., Munique, 2004, 647; Dicey & Morris
(n. 55) 1194; Moura Ramos (n. 65) 374, ss. n. 17 e 524, ss.; Luis e Liva Pinueiro — 4 Venda com
Reserva da Propriedade em Direito Internacional Privado, McGraw Hill, Lisboa, et. al., 1991, 130; e
CarvaLo FernanDEs/BranpAo Proenga/Ana Taveira pa Fonseca — Comentario ao Codigo Civil. Parte
Geral, Lisboa, 2014, Art.42.° n.° 3.

(7)  Ver art. 25.%/11 do Anteprojeto de 1951 e comentario [in Ferrer Correia/FerreiRA PiNTO
(n. 61) 57; IsaseL pE MacaLuies CorLaco (n. 29) 229, ss. e (n. 63) 58, ss.; art. 27.%2 do Anteprojeto de
1964; Lima Pvnierro (n. 66) 96. Ver também ac. STJ 6/1/1977 [BMJ 263: 185].

(%8)  Ver, sobre esta disposi¢ao, IsaseL b MacaLuaes CoLraco — Direito Internacional Privado,
Vol. III (Li¢des atualizadas por Lucas Filipe da Cruz), Lisboa 1963, 209, ss.
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3.° Quanto a forma externa, pela lei do lugar onde forem celebrados,
salvo nos casos em que a lei expressamente ordenar o contrario.

§ tnico. O disposto no n.° 1 deste artigo nao sera aplicavel quando da
sua execucdo resultar ofensa ao direito publico portugués ou
aos principios de ordem publica.”

Entendeu-se que a especialidade de algumas normas de conflitos
contidas no Codigo Comercial era meramente formal, por ndo ser justifi-
cada pelas circunstancias particulares do setor a que se aplica. Assim as
normas do art. 4.° C. Com. vieram preencher uma lacuna da lei civil, sendo
substancialmente normas gerais. Razao por que com a entrada em vigor do
Cddigo Civil de 1966 foram revogadas aquelas que sdo incompativeis com
as normas de conflitos contidas neste codigo.

Nesta ordem de ideias, manteve-se apenas em vigor o n.° 2 do art. 4.°
C. Com, que determina a aplicagdo da lei do lugar da execucao ao modo de
cumprimento, na medida em que o Cdédigo Civil ndo regula este ponto().

Sucede, porém, que, em Mocambique, quer o Cédigo Comercial
de 2005, quer o Codigo Comercial de 2022, aprovado pelo DL n.° 1/2022, de
25/5, que manteve em vigor as disposi¢des dos arts. 557.° a 599.° do Codigo
Comercial de 2005, também aplicaveis em principio ao contrato de trans-
porte aéreo, retomaram, com pequenos ajustamentos, a referida disposicao.

Com efeito, nos termos do art. 11.° do Cédigo Comercial de 2022:

“l. Os actos decorrentes da actividade empresarial sdo regulados nos

seguintes termos:

a) quanto a substancia e efeitos das obrigagdes pela lei do lugar
onde forem praticados, salvo convenc¢do em contrario;

b) quanto ao modo do seu cumprimento, pela lei do lugar onde
este se realizar; e

¢) quanto a forma externa pela lei do lugar onde forem celebra-
dos, salvo nos casos em que a lei expressamente ordenar o
contrario.

2. O disposto na alinea a), do numero anterior, ndo ¢ aplicavel
quando da sua execugdo resultar ofensa ao direito publico
mogambicano ou aos principios de ordem publica.

() Cf. IsaBeL pE MacaLuies CoLrLaco (n. 63) 62, ss. Para Rut Moura Ramos — “Droit interna-
tional privé vers la fin du vingtiéme si¢cle: avancement ou recul?”’, DDC/BMJ 73/74 (1998) 85-125,
115, tratar-se-4 de um caso de tomada em consideragdo e ndo de verdadeira aplicagdo da lei do lugar da
execugdo. Ver sobre o ponto, relativamente ao Regulamento Roma I, Liva Pivuero (n. 2) § 65 E.
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3. Todas as disposi¢des deste codigo sdo aplicaveis as relagdes
empresariais com estrangeiros, excepto nos casos em que a lei
expressamente determine o contrario, ou se existir Tratado ou
Convengiao especial que, de outra forma, as determine e regule

(..).”

Na mesma data, foi publicado o DL n.° 3/2022, de 25/5, que aprova o
Regime Juridico dos Contratos Comerciais, revogando as respetivas dis-
posicdes do Codigo Comercial de 2005, e contendo Direito de Conflitos
aplicavel aos contratos comerciais (arts. 6.°, 7.° ¢ 582.° e segs.).

De acordo com o Direito de Conflitos aplicavel em matéria de contra-
tos comerciais em que cada parte atua no exercicio da sua atividade comer-
cial ou profissional , as partes tém plena liberdade de escolha da lei apli-
cavel (arts. 583.°, 585.° e 587.°), expressa ou tacitamente manifestada, em
termos semelhantes ao que se verifica na ordem juridica portuguesa por
forga do art. 3.° do Regulamento Roma I (supra I1I).

Diferentemente do que passa perante o Regulamento Roma I, porém,
a escolha nao é limitada a um sistema juridico estadual ou local. Nos ter-
mos do art. 584.°, as partes podem escolher “normas juridicas geralmente
aceites a nivel regional, supranacional ou internacional como um conjunto
de normas neutro e equilibrado, salvo disposi¢do da lei do foro em contra-
rio”. Por conseguinte, afigura-se admissivel a escolha do Direito Interna-
cional Publico, de uma particular Convencao de Direito material unificado
e mesmo, segundo parece, de modelos de regulagdo internacionalmente
reconhecidos, como os Principios do UNIDROIT dos Contratos Comer-
ciais Internacionais. E de aplaudir esta abertura a escolha de critérios de
decis@o nao-estaduais.

O diploma inclui ainda, entre outras disposi¢des de Direito Interna-
cional Privado, uma disposi¢do sobre normas de aplica¢do necessaria e
ordem publica internacional (art. 592.°). Esta disposi¢do determina
expressamente que a escolha da lei aplicavel nao prejudica a aplicagcdo de
normas de aplicagdo necessaria do foro (n.° 1) e que a “lei do foro” deter-
mina em que circunstancias o tribunal pode ou deve aplicar ou tomar em
consideracdo normas de aplicacdo de outra lei (n.° 2) ou a lei que seria
aplicavel na falta de escolha de lei (n.° 4).

Na falta de escolha entre as partes, o diploma apenas determina que
contrato comercial que deva ser cumprido ou executado em Mogambique
¢ regido pela lei mogambicana (art. 6.°1). Segundo o art. 6.2, a escolha
pelas partes da lei aplicavel s6 ¢ admitida nos termos do Titulo III
(arts. 582.° e segs.)
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Como os arts. 582.° e segs. ndo sdo aplicaveis aos contratos com
consumidores (art. 582.%2), parece que 0s contratos comerciais com con-
sumidores que devam ser cumpridos em Mocambique sdo sempre regidos
pela lei mogambicana.

O diploma ndo determina o Direito aplicavel ao contrato de transporte
aéreo internacional noutras situacées. O seu art. 594.° indica, como Direito
subsidiario, as nomas aplicaveis a casos analogos e, na sua falta, as normas
de Direito Civil que ndo forem contrarias aos principios do Direito Comer-
cial. Assim, esta determinacao tera de ser feita com base nas regras de con-
flitos do Codigo Civil e do Codigo Comercial de 2022 atras referidas.

Formalmente, o art. 11.° do Cédigo Comercial de 2022 ¢ especial
relativamente as regras de conflitos do Coédigo Civil(7°). Substancial-
mente, porém, as regras de conflitos contidas no Coédigo Civil sdo mais
desenvolvidas e mais adequadas as necessidades do comércio do que as
contidas no Codigo Comercial, com excecao da questao relativa a lei regu-
ladora do modo de cumprimento. Parece defensavel que estas regras conti-
nuam a ser aplicaveis aos contratos comerciais na medida em que nao
sejam afastadas pelo Regime Juridico dos Contratos Comerciais € ndo se
mostrem manifestamente incompativeis com as regras contidas no art. 11.°
do Codigo Comercial.

Nesta ordem de ideias, parece que a determinagdo do Direito aplica-
vel ao contrato internacional de transporte aéreo que ndo deva ser cum-
prido em Mogambique deve ser feita, na falta de escolha pelas partes, com
base no art. 42.° CC. No caso de contratos de transporte aéreo internacio-
nal celebrados com consumidores que ndo devam ser cumpridos em
Mocgambique, sera também defensavel a aplicag¢do do art. 41.° CC.

Uma reforma dos arts. 41.° ¢ 42.° CC, nos termos anteriormente pro-
postos, e que podera também ter em conta uma comparagdo com o0s regi-
mes contidos no Regulamento Roma I, poderia melhorar a adequagdo das
suas solucdes para a determinagdo do Direito aplicavel ao contrato de
transporte aéreo internacional.

(79 Ver também Evrsa Dias OLiveira — “Contratos internacionais: a lei aplicavel a luz do orde-
namento juridico mogambicano”, in Estudos Comemorativos dos 30 Anos de Cooperagdo entre a
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e a Faculdade de Direito da Universidade Eduardo
Mondlane, org. por Dario Moura Vicente, Henriques José Henriques, Catarina Matos Salgado e
Almeida Zacarias Machava, 427-445, Lisboa, 2021, 436-438.
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VIII. Legislacao interna avulsa

Para finalizar, vou fazer uma referéncia sumaria a principal legisla-
¢do interna avulsa, nos sistemas portugués e mogambicano, com incidén-
cia na determinacdo do regime aplicdvel ao contrato de transporte aéreo
internacional.

Na ordem juridica portuguesa, ha ainda que ter em conta o DL n.° 321/
/89, de 25/9 (modificado pelo DL n.° 279/95, de 26/10, e pelo DL n.° 208/
/2004, de 19/8). Este diploma regula a responsabilidade do transportador por
danos causados durante o transporte ou resultantes de atrasos, a responsabi-
lidade civil do proprietario ou explorador de aeronave por danos causados a
terceiros a superficie e impde seguros obrigatorios relativos a essas respon-
sabilidades. Ao presente estudo interessa apenas o primeiro aspeto.

Segundo o art. 1.° do diploma, as suas disposi¢des aplicam-se ao
transporte aéreo de passageiros, bagagens e carga, com aeronaves matricu-
ladas em Portugal, ou com aeronaves matriculadas no estrangeiro que uti-
lizem aeroportos ou aerdédromos portugueses ou que sobrevoem o espago
aéreo nacional (n.° 1). Trata-se de uma norma de conflitos unilateral ad
hoc que autolimita o regime deste diploma, podendo determinar a aplica-
¢d0 necessaria deste regime (i.e., a sua sobreposi¢ao a lei primariamente
competente) dentro dos limites em que tal seja permitido.

Acrescenta-se que o disposto no diploma ndo se aplica ao “transporte
aéreo e as aeronaves abrangidos por convengoes ou tratados internacionais
que estabelecam regras proprias sobre esta matéria, desde que ratificadas
por Portugal e pelos paises em que as aeronaves se encontram matricula-
das” (n.° 2).

Estes preceitos suscitam diversos problemas de interpretagdo. No que
respeita estritamente a responsabilidade do transportador pelos danos cau-
sados durante o transporte aéreo, as Convengoes internacionais de Direito
material unificado prevalecem sobre o regime interno que so podera ser
aplicado fora do ambito de aplica¢do das mesmas. O mesmo se diga dos
Regulamentos europeus contendo Direito material uniforme.

Fora do ambito de aplicacdo desses instrumentos supraestaduais, o
regime interno s6 podera ser aplicado ao transporte aéreo internacional
quando a lei portuguesa for chamada a reger a responsabilidade contratual
nos termos do Regulamento Roma I ou, eventualmente, a responsabilidade
extracontratual, nos termos do Regulamento Roma II, ou como lei de apli-
cagdo necessaria nos termos do art. 9.° do Regulamento Roma I ou do
art. 16.° do Regulamento Roma Il (Reg. CE n.° 864/2007 sobre a Lei Apli-
cavel as Obrigagoes Extracontratuais).
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No contexto do transporte aéreo internacional, o ambito de aplicacdo
do regime interno a responsabilidade do transportador por danos causados
durante o transporte ou resultantes de atrasos € assim limitado.

Serd, por exemplo, o caso de responsabilidade contratual por danos
causados a carga num transporte aéreo internacional de mercadorias com
partida de um Estado que ndo seja parte na Convencdo de Varsovia nem na
Convengao de Montreal e destino a um aeroporto portugués e em que as
partes tenham escolhido a lei portuguesa para reger o contrato ou em que,
na falta de escolha, a sede da administragdo central da transportadora nao
se situe no pais da rece¢do da mercadoria nem em terceiro pais onde o
expedidor tenha “residéncia habitual”.

No mesmo caso, se a lei portuguesa nao for a competente para reger
0 contrato, parece que o referido regime interno so pode ser relevante
quando Portugal for o Estado do foro, no quadro do art. 9.%2 do Regula-
mento Roma I. Uma interpretagdo extensiva do conceito de “interesse
publico” utilizado no art. 9.°/1 parece permitir a qualificagdo de um regime
inspirado pela preocupagdo de proteger os passageiros e os expedidores
como normas de aplica¢do imediata perante o Regulamento.

Na ordem juridica mogambicana, ha ainda a ter em conta a Lei de
Aviagdo Civil (Lei n.° 5/2016, de 14/6). Este diploma, que contém princi-
palmente o regime de Direito publico aplicavel a aviagao civil, inclui
regras sobre a responsabilidade do transportador por danos causados
durante o transporte ou resultantes de anomalias, ndo realizacdo do voo e
excesso de reservas atrasos, e seguros obrigatorios relativos, designada-
mente, a exploracao de servigos de transporte aéreo (arts. 63.° e 64.°).

Segundo o art. 3.° aplica-se, nomeadamente, aos “produtos aeronau-
ticos” e aeronaves civis registadas em territorio nacional, aos “produtos
aeronauticos” estrangeiros e aeronaves estrangeiras que operem em terri-
torio nacional ou prestem servigos a nacionais, as atividades de aviacdo
civil ao controlo da Autoridade de Aviagao Civil e aos factos praticados em
territorio mogambicano, salvo convenc¢do internacional em contrario
(n.° 1/g/h/l, m e n).

Desta disposicédo e das disposicdes sobre as atribuigdes da Autoridade
Civil resulta um ambito de aplicagdo no espago nao s6 muito amplo, mas
que também suscita muitas dificuldades de interpretacdo. Nao ¢ designa-
damente claro se o art. 3.° foi pensado para as disposi¢des relativas ao con-
trato de transporte aéreo contidas no diploma. E concebivel que estas dis-
posicoes tenham fundamentalmente em vista os contratos de transporte
aéreo com embarque ou desembarque em Mo¢ambique ou realizados por
transportadoras mogambicanas.
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Seria conveniente definir com clareza, e em termos razoaveis, o
ambito de aplicag@o no espago destas disposi¢des, dentro do qual pode-
riam prevalecer sobre a lei designada pelas regras de conflitos vigentes na
ordem juridica mogambicana nos termos do art. 592.°/1 do Regime Juri-
dico dos Contratos Comerciais (normas de aplicacao necessaria) (VII).
E igualmente recomendavel a clarificagdo da sua articulagio com a Con-
vengdo de Montreal.
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Resumo:

Este texto aborda algumas questdes relativas aos direitos de propriedade intelectual
no processo de insolvéncia. Partindo de uma breve caraterizagao geral dos direitos de pro-
priedade intelectual (propriedade industrial e direitos de autor e conexos), procura-se saber
se e como cada um desses direitos faz parte da massa insolvente e quais sao os efeitos da
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propriedade intelectual.
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(**)  Universidade de Coimbra, Professor Associado da Faculdade de Direito e Investigador
do Instituto Juridico.
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Introducao

Qual ¢ a situagdo dos direitos de propriedade intelectual no processo
de insolvéncia? Este trabalho identifica questdes relevantes neste dominio
e procura as respostas do regime juridico-legal a essas questdes. Para
comegar, ¢ feita uma breve caraterizagdo geral da propriedade intelectual,
que se carateriza estruturalmente pelo dualismo destes direitos, que se pro-
jetam em dois ramos distintos, com autonomia de regime em termos do
objeto, dos requisitos e do contetido de protecdo, dos direitos de autor e
direitos conexos, por um lado, e dos direitos de propriedade industrial
(patentes, modelos e desenhos, marcas), por outro.

Encontrando-se o sujeito em situagdo de insolvéncia, coloca-se a
questao de saber se e como os direitos de propriedade intelectual fazem
parte da massa insolvente, o que depende da penhorabilidade de cada tipo
de direitos de propriedade intelectual. Interessa ainda averiguar os efeitos
da declaracao de insolvéncia nos negocios em curso relativos a direitos de
propriedade intelectual, em especial as licengas de propriedade intelectual.
Para desenvolvimentos sobre o tema, indica-se bibliografia no final.

1. Caraterizacio geral dos direitos de propriedade inte-
lectual

A propriedade intelectual é prevista nos arts. 48.° ¢ 1303.° do Cddigo
Civil, abrangendo os direitos de autor e a propriedade industrial. Os direi-
tos de propriedade intelectual estdo sujeitos a legislacdo especial
(art. 1303.%/1). O Codigo Civil aplica-se-lhes subsidiariamente “quando se
harmonizem com a natureza daqueles direitos e ndo contrariem o regime
para eles especialmente estabelecido” (art. 1303.°/2).

A legislagao especial ¢ o Coédigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos (“CDADC”)("), por um lado, e o Cédigo da Propriedade Indus-
trial (“CPI”)(?), por outro. Em torno do CDADC e do CPI gravitam alguns
diplomas extravagantes, nomeadamente os regimes legais de prote¢ao dos

(") Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de marco ({iltima alteragao pelo Decreto-Lei
n.° 47/2023, de 19 de junho.

(3) Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro, alterado pelo Decreto-Lei
n.° 9/2021, de 29 de janeiro.
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programas de computador e das bases de dados(?), transpondo Diretivas da
Unido Europeia, e a qual se devem, alias, as principais alteragdes legislati-
vas sobre propriedade intelectual nas tltimas trés décadas.

1.1. O dualismo dos direitos de propriedade intelectual

Os dois troncos da propriedade intelectual remontam ao dualismo das
convengdes internacionais de oitocentos: a Convengao de Paris para a pro-
tecdo da propriedade industrial (1883), por um lado, e a Convencgao de
Berna para a protecao das obras literarias e artisticas (1886), por outro.
A estas convengOes juntam-se varios outros instrumentos de direito inter-
nacional, designadamente a Convengdo de Roma relativa a protecdo dos
artistas intérpretes ou executantes, produtores de fonogramas e organis-
mos de radiodifusao (1961), o Tratado de Washington de propriedade inte-
lectual em matéria de circuitos integrados (1989), e mais recentemente um
dos pilares da Organizagao Mundial do Comércio (OMC), o Acordo sobre
Aspetos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados com o
Comércio (ADPIC/TRIPS 1994).

Nos termos deste tltimo Acordo (art. 1./2), a propriedade intelectual
abrange os direitos de autor sobre obras literarias e artisticas, incluindo
programas de computador, e os direitos conexos sobre prestagdes artisti-
cas, produgoes fonograficas e emissoes radiodifundidas, assim como mar-
cas, indicagdes geograficas, desenhos industriais, patentes de invencao,
topografias de circuitos integrados (produtos semicondutores), e inclusiva-
mente a protecdo de informacao confidencial.

No direito interno, a lista de direitos de propriedade intelectual inclui
ainda, por um lado, direitos conexos sobre producdes videograficas e
direitos especiais do fabricante de bases de dados e do editor de publica-
¢oes de imprensa em linha, e, por outro, os direitos de propriedade indus-
trial relativamente a modelos de utilidade, logotipos, denominagdes de ori-
gem, e recompensas. A informacao confidencial ¢ tratada no CPI enquanto
segredos comerciais, em conformidade com a Diretiva da EU e o Acordo
ADPIC.

() Respetivamente Decreto-Lei n.° 252/94 de 20 de outubro e Decreto-Lei n.° 122/2000
de 20 de outubro.
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1.2. Objeto e requisitos de protegdo dos direitos de propriedade inte-
lectual

Cada ramo dos direitos de propriedade intelectual tem o seu objeto
especifico de protecdo assim como os respetivos requisitos.

Por um lado, os direitos de autor protegem obras literarias ou artisticas
originais, desde as chamadas belas artes (pintura, escultura, musica, liter-
atura, danca, arquitetura, cinema), até obras mais utilitarias ou funcionais
como mapas, design industrial, slogans publicitarios e programas de com-
putador. A originalidade afere-se em sentido objetivo e em sentido subje-
tivo. Por seu turno, os direitos conexos protegem prestagdes artisticas, mas
também as produgdes fonograficas ou videograficas (fixagao) e as emissdes
de radiodifusdo sonora ou televisiva. Existem ainda alguns direitos especi-
ais como o direito do promotor de espetaculo, o direito do editor de obra
inédita ja caida no dominio publico, o direito do fabricante de base de dados
e o novo direito do editor de imprensa de publica¢des em linha.

Por outro lado, no dominio da propriedade industrial, distinguem-se
os direitos sobre criagdes do espirito humano e os direitos sobre sinais dis-
tintivos. Quanto aos primeiros, nos termos do CPI, o direito de patente pro-
tege invengdes novas resultantes de atividade inventiva e suscetiveis de
aplicacdo industrial (art. 50.°)(*); o mesmo vale para os modelos de utili-
dade, embora para estes o prazo de protecao seja mais curto (art. 119./1-2).
Depois, a propriedade industrial protege igualmente as topografias de pro-
dutos semicondutores (circuitos integrados) que resultem do esforgo inte-
lectual do seu proprio criador e ndo sejam conhecidas na industria dos
semicondutores, ou as que consistam em elementos ai conhecidos, desde
que a combinagdo desses elementos, no seu conjunto, ndo o seja e resulte
igualmente do esforgo intelectual do seu proprio criador (art. 155./1-2).
Igualmente protegidos pela propriedade industrial sdo os desenhos ou
modelos novos que tenham carater singular, bem como os que, ndo sendo
inteiramente novos, realizem combinagdes novas de elementos conhecidos
ou disposicdes diferentes de elementos ja usados, de molde a conferirem
aos respetivos produtos carater singular (art. 175.%/1-2).

(*) E o caso das maquinas e respetivas componentes, e outros equipamentos: telefone (Bell),
Motor elétrico (Davenport), fonografo (Edison), radio (Tesla, Marconi), lampada elétrica (Edison),
transistor, gravador de video (Poniatoff), MP3 (Brandenburg), helicoptero (Sikorsky), televisdo (Zwo-
rykin), maquina de costura (Singer), comboio elétrico (Pirotsky), borracha sintética (Lebedev), avido
(Dumont, Wright), Mac 128 k, descarogador de algodao (este motor separa o algodao das sementes).
Mas também invengdes biotecnoldgicas, incluindo principios ativos de medicamentos, e algoritmos,
como o PageRank (Larry Page e Sergey Brin, Stanford).
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Relativamente aos direitos sobre sinais distintivos, temos desde logo
a protecdo da marca, enquanto sinal ou conjunto de sinais suscetiveis de
representagdo grafica, ou de outra forma que permita determinar, de modo
claro e preciso, o objeto da protecdo conferida ao seu titular, desde que
sejam adequados a distinguir os produtos ou servigos de uma empresa dos
de outras empresas (art. 208.°). Em termos semelhantes ¢ protegido o logo-
tipo, na medida em que seja adequado a distinguir uma entidade que preste
servigos ou comercialize produtos, ¢ podendo ser utilizado, nomeada-
mente, em estabelecimentos, aniincios, impressos ou correspondéncia
(art. 281.°). Ou seja, enquanto a marca distingue o produto ou servico, o
logotipo distingue a entidade ou empresa que comercializa o produto ou
presta o servico.

Sdo também protegidas as denominagdes de origem e indicagdes geo-
gréaficas. As primeiras sdo o nome de uma regido, de um local determinado
ou, em casos excecionais, de um pais que serve para designar ou identifi-
car um produto originario dessa regido, desse local determinado ou desse
pais, e cuja qualidade ou caracteristicas se devem, essencial ou exclusiva-
mente, ao meio geogrdafico, incluindo os fatores naturais e humanos, e
cuja producdo, transformacdo e elaboragdo ocorrem na area geografica
delimitada; o mesmo valendo para certas denominagdes tradicionais, geo-
graficas ou ndo, que designem um produto originario de uma regido, ou
local determinado (art. 299.°/1-2). Sao exemplos de denominagdes de ori-
gem o queijo da Serra da Estrela, o vinho do Porto e o ananas dos Agores.

Quanto as indicagdes geograficas, trata-se igualmente do nome de
uma regido, de um local determinado ou, em casos excecionais, de um pais
que serve para designar ou identificar um produto originario dessa regido,
desse local determinado ou desse pais, e cuja reputagdo, determinada qua-
lidade ou outra caracteristica podem ser atribuidas a essa origem geogra-
fica e cuja producao, transformacao ou elaboracdo ocorrem na area geo-
grafica delimitada (art. 299.%/3). Exemplos de indicagdes geograficas sdo
os ovos-moles de Aveiro, o pastel de Tentugal, a cereja da Cova da Beira,
a maga de Alcobaca e a alheira de Mirandela.

A principal diferente entre as denominagdes de origem e as indica-
coes geograficas é que nas primeiras a qualidade ou as carateristicas do
produto se devem, essencial ou exclusivamente, ao meio geografico,
incluindo os fatores naturais ¢ humanos, enquanto nas indicagdes geogra-
ficas 0 meio geografico, incluindo os fatores naturais € humanos, ja nao ¢
determinante. Tanto as denominagdes de origem como as indicagdes geo-
graficas, quando registadas, constituem propriedade comum dos residen-
tes ou estabelecidos na localidade, regido ou territorio (art. 299.°/4).
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Sdo também protegidas as recompensas, por ex. condecoragoes de
mérito, medalhas, diplomas, ou quaisquer outros prémios ou demonstra-
coes de preferéncia de carater oficial (arts. 270.° e 271.°). Constituem pro-
priedade do sujeito a quem forem conferidas (art. 272.°) e s3o um bem
acessorio do respetivo estabelecimento (art. 278.°).

A propriedade industrial abrange ainda o segredo comercial,
enquanto informacgodes secretas (no sentido de ndo serem geralmente
conhecidas ou facilmente acessiveis, na sua globalidade ou na configura-
¢do e ligagdo exatas dos seus elementos constitutivos, para pessoas dos cir-
culos que lidam normalmente com o tipo de informagdes em questdo),
com valor comercial pelo facto de serem secretas, e que tenham sido
objeto de diligéncias razodveis, atendendo as circunstancias, por parte da
pessoa que detém legalmente o controlo das informagdes, no sentido de as
manter secretas (art. 313.%1). A protegdo incide ndo apenas sobre as infor-
macodes secretas, qua tale, mas também sobre os produtos cuja concegao,
caracteristicas, funcionamento, processo de produgdo ou comercializagdo
beneficia significativamente de segredos comerciais obtidos, utilizados ou
divulgados ilicitamente (art. 313.%/2).

2. Asituacio e o processo de insolvéncia

Os titulares de direitos de propriedade intelectual ou de licencas de
propriedade intelectual podem entrar em situacdo de insolvéncia por
impossibilidade de cumprirem as suas obriga¢des vencidas ou simples-
mente por terem um passivo manifestamente superior ao ativo tratando-se
de pessoas coletivas de responsabilidade limitada, nos termos, respetiva-
mente, dos nimeros 1 e 3 do art. 3.° do Cdédigo da Insolvéncia e da Recu-
peragdo de Empresas (“CIRE”)(%).

Dentro dos 30 dias seguintes a data do conhecimento da situacdo de
insolvéncia, ou a data em que devesse conhecé-la, o devedor-empresa deve
requerer a declaragdo da sua insolvéncia, exceto se, encontrando-se compro-
vadamente em situagdo econdmica dificil(®) ou em situag¢do de insolvéncia

(°) Aprovado pelo Decreto-Lei n.® 53/2004, de 18 de marco (ultima alteragdo pelo Decreto-
-Lei n.° 87/2024 de 7 de novembro).

(°) Considerando-se em situacdo econémica dificil a empresa que enfrentar dificuldade séria
para cumprir pontualmente as suas obrigagdes, designadamente por ter falta de liquidez ou por ndo
conseguir obter crédito (art. 17.°-B).
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meramente iminente, mas que ainda possa ser recuperado, se se tiver apre-
sentado a Processo Especial de Revitalizagdo — PER (art. 18.°), a fim de
estabelecer negociagdes com os respetivos credores de modo a concluir com
estes um acordo conducente a sua revitalizagao (art. 17.%-A).

O ndo cumprimento do dever de requerer a declarag@o de insolvéncia
por parte dos administradores da insolvente faz presumir a sua culpa
grave, com as consequéncias legais dai resultantes (art. 186.%/3-a). Por
forca da declaragdo de insolvéncia, que tanto pode ser atual como - quando
o devedor se apresente a insolvéncia — iminente (art. 3.°/4), o insolvente ¢
privado dos poderes de administracao e de disposi¢ao dos bens que fazem
parte da massa insolvente, sendo para o efeito substituido pelo administra-
dor de insolvéncia (art. 81.%/1).

2.1. Os direitos de propriedade intelectual como parte da massa
insolvente

A massa insolvente constitui um patrimonio de afetagdo a uma finalidade
especifica que, de acordo com o n.° 1 do art. 46.° do CIRE, se destina a satisfa-
¢do dos credores da insolvéncia, depois de pagas as suas proprias dividas.

Segundo a referida norma, a massa insolvente € composta, salvo dis-
posicdo em contrario, por todo o patriménio do devedor a data em que a
insolvéncia ¢ declarada, nele incluidos, com algumas excegoes, os bens e
direitos que o mesmo devedor possa ter adquirido na pendéncia do pro-
cesso de insolvéncia. Sendo que os bens isentos de penhora e os bens nao
absolutamente impenhoraveis s6 integram a massa insolvente se o deve-
dor, voluntariamente, os apresentar para o efeito (art. 46.°/2). Fora da
massa insolvente ficam, em qualquer caso, os bens absolutamente impe-
nhoraveis (art. 46.°/2).

Em beneficio da massa insolvente podem ser resolvidos os atos que
lhe sejam prejudiciais e que tenham sido praticados nos dois anos anterio-
res ao processo de insolvéncia (art. 120/1), sendo tidos como prejudiciais
“os atos que diminuam, frustrem, dificultem, ponham em perigo ou retar-
dem a satisfacdo dos credores da insolvéncia” (art. 120.°/2). Presumem-se
absolutamente atos prejudiciais a massa insolvente, mesmo que praticados
fora dos prazos ai prescritos, atos como uma doagdo ou de um repudio de
heranca ou legado (art. 120.°/3)(7).

() Aresolugdo dos atos referidos no nimero precedente pode ser efetuada pelo administrador
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2.2. A penhorabilidade dos direitos de propriedade intelectual

Para saber se os direitos de propriedade intelectual sdo penhoréaveis
vamos analisar separadamente os direitos de autor e os direitos de proprie-
dade industrial.

2.2.1. Direitos de autor e direitos conexos

Relativamente aos primeiros, estabelece o art. 47.° do CDADC que:

“1 — Os direitos patrimoniais do autor sobre todas ou algumas das suas obras
podem ser objeto de penhora ou arresto, observando-se relativamente a arrematacio
em execucdo o disposto no art. 46.° quanto a venda do penhor”.

Assim, relativamente aos direitos de autor, apenas sao penhoraveis os
direitos patrimoniais(®). Estabelece o art. 9.° do CDADC, sobre conteudo
do direito de autor, que:

“l1 — O direito de autor abrange direitos de caracter patrimonial e direitos de
natureza pessoal, denominados direitos morais”.

Os direitos patrimoniais consistem no “direito exclusivo de dispor da
obra e de frui-la e utiliza-la, ou autorizar a sua frui¢@o ou utilizagdo por ter-
ceiro, total ou parcialmente” (art. 9.%/2)(°).

Os direitos morais de autor subsistem independentemente dos direi-
tos patrimoniais e ainda que o autor os tenha alienado ou onerado. Consis-
tem, designadamente, no direito de reivindicar a paternidade da obra e de
assegurar a sua genuinidade e integridade (art. 9.°/2), opondo-se a sua des-
trui¢do, a toda e qualquer mutilagdo, deformagdo ou outra modificacdo da
mesma e, de um modo geral, a todo ¢ qualquer ato que a desvirtue e possa
afetar a honra e reputacao do autor (art. 56.°/1). O direito moral de autor ¢
inalienavel, irrenunciavel e imprescritivel (art. 56.%/2).

da insolvéncia “por carta registada com aviso de rece¢do nos seis meses seguintes ao conhecimento do
ato, mas nunca depois de decorridos dois anos sobre a data da declarag@o de insolvéncia” (art. 123.%/1).

(®) De igual modo, os direitos patrimoniais podem ser dados em penhor, recaindo a execugao
especificamente sobre cada um dos direitos que o devedor tiver oferecido em garantia relativamente a
obra ou obras indicadas (art. 46.%/1-2).

(%) Sobre a disposi¢ao ou oneragdo dos direitos patrimoniais, bem como sobre as diferentes
formas de utilizag@o, vd. arts. 40.° s e arts. 67.° s, assim como os regimes especiais das utilizagdes tipi-
cas, como a edi¢o, a representagdo, a recitagdo e execugdo, a produgao fonografica ou videografica, a
produgao cinematografica, a radiodifusdo e outras formas de comunicagdo ao publico, etc.
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Assim, apenas sdo penhoraveis direitos patrimoniais de autor, como
sejam o direito de reproducao, o direito de distribuigdo (incluindo a venda,
o aluguer e o comodato publico), o direito de comunicagdo ao publico nas
suas diferentes modalidades (incluindo a colocagao a disposi¢ao do publico
para acesso a partir do local e no momento individualmente escolhidos pelo
destinatario) e os direitos de adaptacao, incluindo a traducdo. Pese embora
a formulag@o de um direito geral de utilizacdo e exploracao exclusiva da
obra, sdo discriminaveis tipos autonomos de utilizagdo com autonomia
suficiente para serem objeto de negdcios a se stante (art. 68.°/4).

Nao obstante, os direitos patrimoniais de autor podem nao ser total-
mente penhoraveis. Estabelece o n.° 2 do art. 46.° do CDADC que:

“Em caso de penhora do direito patrimonial do criador da obra, aplica-se o

regime fixado no Codigo de Processo Civil na parte relativa a penhora dos venci-
mentos, salarios ou prestagdes de natureza semelhante”.

Ou seja, permanecendo na esfera juridica do criador intelectual da
obra, os direitos patrimoniais sdo equiparados aos vencimentos, salarios
ou prestagdes de natureza semelhante para efeitos do regime de penhora
nos termos do Codigo de Processo Civil.

De acordo com o art. 738.° deste Codigo, sdo impenhoraveis dois ter-
cos da parte liquida desses rendimentos (1), tendo como limite maximo o
montante equivalente a trés salarios minimos nacionais a data de cada
apreensdo e como limite minimo, quando o executado ndo tenha outro ren-
dimento, o montante equivalente a um salario minimo nacional (2). Ainda
que com algumas adaptacdes, uma vez que os rendimentos de direitos de
autor sdo considerados rendimentos auferidos no ambito das atividades
especificamente previstas na tabela a que se refere o art. 151.° do Coédigo
do IRS(19), designadamente no que respeita ao apuramento da parte liquida
dos rendimentos e ao apuramento dos limites maximo ¢ minimo da impe-
nhorabilidade, e na medida em que o criador intelectual ndo receba presta-
¢oes de qualquer natureza que assegurem a sua subsisténcia (8)('!).

A equiparacao dos rendimentos de direitos de autor aos rendimentos
do trabalho, com as especificidades referidas, para efeitos de penhora, vale
apenas se os direitos patrimoniais pertencerem ao criador intelectual.

(19)  Areferida tabela do CIRS prevé, inter alia, artistas plasticos e assimilados, atores e musicos.

(1) Alias, nos termos do art. 738.°/6 do CPP: “Ponderados o montante e a natureza do crédito
exequendo, bem como as necessidades do executado e do seu agregado familiar, pode o juiz, excecio-
nalmente e a requerimento do executado, reduzir, por periodo que considere razoavel, a parte penhora-
vel dos rendimentos e mesmo, por periodo ndo superior a um ano, isenta-los de penhora”.
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Ora, pode acontecer os direitos patrimoniais pertencerem a terceiro,
seja por acordo entre as partes (arts. 14.°, 41.°, 48.°), seja por atribuigao
legal, tal como sucede quando a obra ¢ criada no &mbito de um contrato de
trabalho ou por encomenda e o criador intelectual ndo ¢ identificado na
obra (art. 14.°/3), o mesmo valendo para as chamadas obras coletivas, ou
seja, obras criadas por iniciativa e sob a direcao de uma pessoa singular ou
coletiva, e publicadas em seu nome (arts. 16.°/1-b e 19.°), como se pre-
sume suceder nos jornais e outras publica¢des periddicas, assim como nos
programas de computador e nas bases de dados(!?).

Por outro lado, mesmo sem haver transmissao dos direitos patrimo-
niais, pergunta-se o que sucede aos meros titulares de autorizagdes de uti-
lizagdo das obras, como sdo, por exemplo, o editor e o produtor cinemato-
grafico.

O editor ¢ a pessoa singular ou coletiva a quem o titular dos direitos de
autor autoriza a produgdo e a comercializagdo de exemplares da obra, nos
termos de um contrato de edicao (art. 83.°). O direito do editor ¢ meramente
obrigacional, sem prejuizo dos meios de tutela possessoria de que dispoe.

Além disso, o editor de obra alheia ¢ titular de uma empresa, que o
art. 230.° do Cddigo Comercial ha muito qualifica como comercial. Os
contratos de edigdo — ou até os direitos de autor que o editor tenha adqui-
rido por negocio ou por lei, incluindo o usufruto, mas sendo a usucapiao
afastada como modo aquisitivo do direito de autor — serdo provavelmente
o principal ativo da empresa editorial. Empresa essa que pode entrar em
insolvéncia ou, como se dizia antigamente, pode “ir a faléncia”. Ora, justa-
mente para o caso da faléncia do editor, estabelece o art. 102.° do CDADC:

“l — Se para a realizacdo do ativo no processo de faléncia do editor, houver
que proceder a venda por baixo preco, na totalidade ou por grandes lotes, dos exem-
plares da obra editada existentes nos depdsitos do editor, devera o administrador da

massa falida prevenir o autor, com a antecipagao de 20 dias, pelo menos, a fim de o

habilitar a tomar as providéncias que julgue convenientes para a defesa dos seus inte-

resses materiais € morais.

2 — Ao autor ¢ ainda reconhecido o direito de preferéncia para a aquisicdo
pelo maior prego alcangado dos exemplares postos em arremata¢ao”.

Esta norma do CDADC, que se aplica por remissao a outras formas
de utilizagdo, como a producdo fonografica ou videografica (art. 147.%/1),
deve ser observada pelo administrador de insolvéncia, apesar de ndo cons-
tar do CIRE.

('?)  Art. 3.°do DL 252/94 ¢ do DL 122/2000.
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Aliads, uma norma semelhante ¢ prevista para a dita “faléncia do pro-
dutor” cinematografico. Nos termos do art. 138.° do CDADC:

“Em caso de faléncia do produtor, se houver de proceder-se a venda por baixo
preco, na totalidade ou por lotes, de copias da obra cinematografica, devera o admi-
nistrador da massa falida prevenir do facto o autor ou coautores desta com a antece-
déncia minima de 20 dias, a fim de os habilitar a tomar as providéncias que julgarem
convenientes para a defesa dos seus interesses materiais e morais e, bem assim, para
exercerem o direito de preferéncia na aquisi¢ao das copias em arrematacdo”.

Podera ocorrer também um saneamento por transmissao do estabele-
cimento editorial. O CIRE estabelece que o plano de insolvéncia pode pre-
ver a constituicdo de uma ou mais sociedades novas destinadas a explora-
cdo de um ou mais estabelecimentos adquiridos a massa insolvente
mediante contrapartida adequada (art. 199.°). Ora, sendo o saneamento por
transmissdo uma via de trespasse do estabelecimento, pergunta-se se o
autor se pode opor a transmissdo dos seus contratos de edi¢do ou de produ-
¢do no ambito do referido trespasse.

Relativamente ao contrato de edi¢do, resulta do art. 100.°/1 do
CDADC que, havendo trespasse, o editor pode, sem consentimento do
autor, transferir para terceiros o contrato de edi¢ao. Todavia, o autor pode
resolver o contrato no prazo de seis meses a contar do conhecimento do
trespasse se o0 negocio lhe causar ou vier a causar prejuizos morais, embora
tenha que indemnizar o editor por perdas e danos (art. 100.°/2).

Por seu turno, havendo trespasse do seu estabelecimento, o produtor
pode transferir para terceiros os direitos emergentes do contrato sem con-
sentimento dos autores (art. 145.°). Neste caso a lei nao ressalva o direito
de resolucao do contrato a favor do autor por razdes morais, mas parece-
nos justificavel a aplicag@o analdgica do art. 100.°/2 ou pelo menos do cha-
mado direito de retirada (art. 62.°):

“O autor de obra divulgada ou publicada podera retira-la a todo o tempo da cir-
culagdo e fazer cessar a respetiva utilizagdo, sejam quais forem as modalidades desta,

contanto que tenha razdes morais atendiveis, mas devera indemnizar os interessados
pelos prejuizos que a retirada lhes causar”.

Relativamente aos direitos conexos dos artistas intérpretes ou execu-
tantes, dos produtores de fonogramas e de videogramas, aos organismos
de radiodifusao, e aos editores de publicagdes de imprensa em linha, pre-
vistos e regulados no Titulo IIT do CDADC, apesar do siléncio da lei sobre
a situacdo destes direitos em processo de insolvéncia, parece-nos que o
regime dos direitos de autor deve aplicar-se-lhes com as devidas adapta-
coes. Alias, o art. 191.%/1 estabelece que “As disposi¢des sobre os modos
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de exercicio dos direitos de autor aplicam-se no que couber aos modos de
exercicio dos direitos conexos”.

2.2.2. Direitos de propriedade industrial

A propriedade industrial consiste, grosso modo, no direito exclusivo de
exploragdo economica de invengdes, modelos de utilidade, topografias de pro-
dutos semicondutores, marcas, logotipos, recompensas e segredos comerciais.
No caso das denominagdes de origem e das indicagdes geograficas, o direito €
exclusivo, mas comum a todos os que podem beneficiar dessa protecao.

O direito exclusivo de exploracdao economica analisa-se num leque de
direitos, como sejam a producdo, a promoc¢ao ¢ a venda de bens ou a pres-
tagdo de servigos, a importagdo (com o limite do esgotamento no EEE), etc.

A constituicdo dos direitos de propriedade industrial depende de
pedido do interessado e da verificacdo dos requisitos legais proprios de
cada direito. Ao contrario dos direitos de autor, a propriedade industrial
analisa-se em direitos sujeitos a registo, que a nivel nacional ¢ efetuado
pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial a pedido dos interessa-
dos, verificados os requisitos de atribuigdo do direito exclusivo.

De um modo geral, nos termos do CPI, os direitos de propriedade indus-
trial podem ser dados em garantia. Com efeito, os direitos emergentes de
patentes e de modelos de utilidade bem como de registos de topografias de
produtos semicondutores, de desenhos ou modelos e de marcas e outros sinais
distintivos do comércio estdo sujeitos a penhora e arresto, podendo ser dados
em penhor ou sujeitos a outras apreensdes de bens efetuadas nos termos legais;
0 mesmo vale para os direitos emergentes dos pedidos (art. 6.%/1-2).

A constituicdo de direitos de garantia ou de usufruto, bem como a
penhora, o arresto e outras apreensoes de bens efetuadas nos termos legais
estdo sujeitos a averbamento no INPI (art. 29.°/1-¢). Em especial, no que
diz respeito ao arresto, estabelece o art. 346.2 CPI que:

“Sempre que haja violagdo de direitos de propriedade industrial ou de segre-
dos comerciais, pode o tribunal, a pedido do interessado, ordenar a apreensao dos
bens que se suspeite violarem esses direitos ou segredos, incluindo os bens importa-

dos a fim de prevenir a sua entrada ou circulagdo no mercado, ou dos instrumentos
que apenas possam servir para a pratica do ilicito”.

Do exposto, resulta que, de um modo geral, os direitos de proprie-
dade industrial podem integrar a massa insolvente, ficando, nessa medida,
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ao servico da satisfacdo dos credores da insolvéncia, depois de pagas as
suas proprias dividas.

Nao apenas os direitos, mas também os rendimentos da propriedade
industrial fardo parte da massa insolvente.

Todavia, suscitam-se algumas questdes quanto a dindmica destes
direitos no processo de insolvéncia.

Pensando na transmissao dos direitos, ¢ de registar, desde logo, que,
nos termos do art. 30.%/1, s6 podem ser transmitidos, total ou parcialmente,
os direitos emergentes de patentes, de modelos de utilidade, de registos de
topografias de produtos semicondutores, de desenhos ou modelos e de
marcas.

Além disso, alguns direitos podem ser transmitidos sem a empresa,
como sucede com as patentes de invengdo e as marcas, mas ja nao sucede,
por exemplo, com os logotipos, que s6 podem transmitir-se com o estabe-
lecimento, ou parte do estabelecimento, a que estdo ligados (art. 295.%/1).
O mesmo vale para as licengas obrigatorias de patente, ja que s6 podem ser
transmitidas com a parte da empresa ou do estabelecimento que as explore
(art. 108.°/2).

Igualmente vinculadas ao estabelecimento encontram-se as recom-
pensas, ja que o registo de recompensas ¢ recusado havendo transmissao
da sua propriedade sem a do estabelecimento, ou da parte deste que inte-
ressar, quando for o caso (art. 275.%¢), sendo as recompensas parte acesso-
ria dos bens transmitidos (art. 278.°).

De igual modo, assim como a transmissdo da totalidade da empresa
implica a transmissdo da marca, salvo estipulacdo em contrario ou se das
circunstancias decorrer claramente o contrario (art. 256.%/2), também a
transmissao do estabelecimento envolve o respetivo logotipo, que pode
continuar tal como esté registado, salvo se o transmitente o reservar para
outro estabelecimento, presente ou futuro (art. 295.°/2).

Pensamos que o mesmo vale no ambito do processo de insolvéncia,
quer para a transmissdo individualmente dos direitos de propriedade
industrial suscetiveis de transmissao, quer para a transmissao dos direitos
por efeito de trespasse do estabelecimento. Alias, o mesmo vale para a
necessidade de autorizacdo do titular de nome individual, firma ou deno-
minagdo social do requerente ou titular do registo que figurar no logétipo
ou na marca, pois que € necessaria clausula para a sua transmissao
(art. 30.%/3).

Relativamente as licencas de direitos de propriedade industrial que
integrem a massa insolvente, o administrador de insolvéncia podera conce-
der licengas, nos termos do art. 31.° do CPI. Todavia, tratando-se nao de titu-



410 ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA

lar do direito, mas apenas de licenciado, é de ter em conta que, salvo estipu-
lagdo em contrario, o direito obtido por meio de licenga de exploragdo ndo
pode ser alienado sem consentimento escrito do titular do direito, o mesmo
valendo para a concessdo de sublicencgas (art. 31.%/8-9). Além disso, ¢ de
referir, em matéria de marcas, que o administrador da massa insolvente,
enquanto licenciado, “pode intervir na acdo em que se alegue a violacdo de
um direito de marca, a fim de obter reparacdo do seu prejuizo” (art. 258.%/4).

2.3. Efeitos da declaracao de insolvéncia nos negdcios em curso

Um ponto ainda relevante tem a ver com os efeitos da declaragdo de
insolvéncia nos negoécios em curso, designadamente nos contratos de
licenca de propriedade industrial. A nosso ver, aplicam-se subsidiaria-
mente as regras do contrato de locacdo, tratando-se de licengas onerosas.

Sendo insolvente o locatario, a declaracdo de insolvéncia ndo sus-
pende o contrato de locagdao, mas o administrador da insolvéncia pode
sempre denuncia-lo com um pré-aviso de 60 dias, se nos termos da lei ou
do contrato ndo for suficiente um pré-aviso inferior (art. 108.%/1). Além
disso, o locador nao pode requerer a resolugdo do contrato apos a declara-
¢do de insolvéncia do locatario com fundamento na falta de pagamento das
rendas ou alugueres respeitantes ao periodo anterior a data da declaragao
de insolvéncia e ou na deterioracdo da situacdo financeira do locatario
(art. 108./4).

Sendo insolvente o locador, a declaragao de insolvéncia nao suspende
a execucdo de contrato de locagdo e a sua denuncia por qualquer das partes
apenas ¢ possivel para o fim do prazo em curso, sem prejuizo dos casos de
renovagao obrigatoria; além disso, a alienagdo da coisa locada no processo
de insolvéncia ndo priva o locatario dos direitos que lhe sdo reconhecidos
pela lei civil em tal circunstancia (art. 109.°/1 e 3).

Em principio, as licengas de propriedade intelectual e industrial ndo
se transmitem naturalmente por efeito do trespasse, ao contrario do que
sucede com o arrendamento comercial, com os contratos de trabalho e de
seguro, ou com a locagdo financeira. Nos termos do art. 31.%/8 do CPI:

“Salvo estipulagdo em contrario, o direito obtido por meio de licenga de explo-
ra¢do nao pode ser alienado sem consentimento escrito do titular do direito”.

Assim, havendo transmissao do estabelecimento do licenciado em
processo de insolvéncia, seria necessaria a autorizagao do licenciante para
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a transmissao das licencas, comprometendo-se o valor de negociagdo do
estabelecimento.

Ao mesmo tempo, a transmissao do estabelecimento do licenciante
em processo de insolvéncia ja podera envolver a transmissao de direitos
industriais de marca e de logotipo sem necessidade de autorizacdo do
licenciante (arts. 256.°/2 — marcas e 295.°/2 — logotipos), ainda que ape-
nas supletivamente. Ora, tendo em conta a essencialidade destes direitos,
torna-se necessario proteger o estabelecimento do licenciado no caso de
venda em liquidacdo, impedindo a cessagao das licengas de propriedade
intelectual e promovendo a transmissao dos direitos ao adquirente da
empresa na venda da empresa insolvente em fase de liquidacao. Nesse sen-
tido aponta a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,
que harmoniza certos aspetos do direito da insolvéncia('3). Nos termos do
considerando n.° 13 da proposta, por processos pre-pack entendem-se
aqueles em que

“a empresa do devedor, ou parte da mesma, ¢ vendida como uma empresa em
atividade ao abrigo de um contrato negociado a titulo confidencial, sob a supervisao
de um supervisor nomeado por um tribunal, antes do inicio do processo de insolvén-

cia, seguindo-se um breve processo de insolvéncia no ambito do qual a venda pré-
negociada ¢ formalmente autorizada e executada”.

Em conformidade, o art. 27.° da proposta estabelece que:

“Em fase de liquidagdo ndo dependem de consentimento da contraparte ou
contrapartes do devedor, exceto se forem concorrentes, a cessdo ao adquirente da
empresa do devedor, ou de parte da mesma (sic), 0s contratos executorios necessa-
rios a continuag@o da atividade da empresa do devedor e cuja suspensdo resultaria na
paralisacdo da sua atividade./ O tribunal ndo pode rescindir contratos executdrios
relativos a licengas de direitos de propriedade intelectual e industrial mesmo que a
rescisdo seja do interesse da empresa do devedor ou de parte da mesma” (sic).

Desse modo, sera imperativa ou “injuntiva” a transmissao do con-
trato de licenga nos processos pre-pack segundo a Proposta de diretiva, a
fim de preservar o valor da empresa, considerando a importancia dos direi-
tos de propriedade industrial e intelectual.

(13)  COM (2022) 702 final.



412 ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA

Conclusao

Os direitos de propriedade intelectual desempenham um papel signi-
ficativo e estratégico em processos de insolvéncia. Por um lado, estes
direitos contribuem para a preservagdo de valor, ja que os ativos de pro-
priedade intelectual — como patentes, marcas, direitos de autor, ou segre-
dos comerciais — representam frequentemente uma parcela significativa
do valor de uma empresa, especialmente em setores baseados em conheci-
mento ou tecnologia. Por isso ¢ crucial, em caso de insolvéncia, preservar
e gerir adequadamente a propriedade intelectual, para aumentar a recupe-
racdo de valor para os credores, alienar uma empresa em funcionamento e
viavel, e atrair investidores.

Em sede de reestruturacdo ou venda da empresa, os direitos de pro-
priedade intelectual podem ser alienados ou licenciados para gerar receita
durante a insolvéncia, ou transferidos como parte da venda de ativos da
empresa, ou ainda retidos como ativo critico de uma empresa reestruturada
que continuara em atividade. A prote¢do dos interesses de todas as partes
interessadas passa por uma gestdo criteriosa dos direitos de propriedade
intelectual em processo de insolvéncia, combatendo a violagcdo desses
direitos por terceiros e respeitando os contratos de licenga, em especial as
licengas nao exclusivas ou nao transmissiveis. Os credores podem ter
garantias reais sobre direitos de propriedade intelectual e, em caso de
insolvéncia, essas garantias devem ser devidamente classificadas e execu-
tadas, de modo a prevenir a subutilizacdo de ativos essenciais da empresa.

Os direitos de propriedade intelectual sao frequentemente a alma de
uma empresa. Em processos de insolvéncia, eles devem ser identificados,
valorizados, protegidos e geridos estrategicamente, de modo a prevenir a
desvalorizagdo da empresa, a perda de oportunidades para os credores e
riscos juridicos complexos.
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FIADOR-ADERENTE
E FIADOR-CONSUMIDOR:
O ESTADO DA ARTE
DA PROTECAO DO FIADOR
EM CONTRATOS DE ADESAO

Pelo Dr. Carlos Filipe Costa(*)
e Dr. André Alfar Rodrigues(**)

SumArio:

Caso pratico. a) A (ndo) aplicagdo do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
outubro. b) Os fiadores como “aderentes” nos termos e para os efeitos do
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro.  ¢) Os fiadores como “consumido-
res” nos termos e para os efeitos da Lei n.° 24/96, de 31 de julho. d) O cum-
primento dos deveres de comunicagao e de informagao previstos nos arti-
20s 5.° ¢ 6.° do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro em relagdo ao
devedor fidejussorio. e) O (eventual) abuso de direito de invocagdo da
violagdo dos deveres previstos nos artigos 5.° ¢ 6.° do Decreto-Lei
n.° 446/85, de 25 de outubro.

“A fianga estd perante novos desafios que justificariam uma analise
especifica dos novissimos problemas que se deparam neste campo, desde a
aplicagdo das regras das CCG [Clausulas Contratuais Gerais] até a sua uti-
lizagdo no ambito do direito do consumo, passando pela questao dos deve-
res de informagdo do credor ao fiador, quer antes quer no decurso da
assuncao fidejussoria de divida™(?).

(*) Arbitro de conflitos de consumo.

(**) Legal Counsel na Airbus.

(1)  Gomes, ManueL Januario pa Costa, “A fianga no quadro das garantias pessoais. Aspectos de
regime”, in Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1997, Vol. 111 —
Direito das Obrigagdes, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 79-119, em especial pp. 101-102.
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Foi desta forma que ManueL Januirio pa Costa GowmEs, ja no ano
de 2007 — mas com inteira atualidade —, langou o repto para um estudo mais
aturado das problematicas colocadas pela contratagcdo em massa que conten-
dem com a tutela oferecida pelo ordenamento juridico ao devedor fidejussorio
€ mantém importantes pontos de contacto com o Direito do Consumo.

Propondo-nos, humildemente, responder ao exigente desafio, ensaia-
mos uma reflexdo critica em dialogo com a literatura e, sobretudo, com a
jurisprudéncia que, ao longo das Gltimas décadas, tem tomado posi¢ao
sobre a aplicacdo do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro(?) e da Lei
n.° 24/96, de 31 de julho(®) a contratos de crédito a consumidores com
assuncao fidejussoria de divida, fazendo-o a partir de um caso pratico, por
noés gizado, que procura refletir, de forma realistica (e ndo puramente aca-
démica), o tipo de situagdo que mais frequentemente tem chegado a barra
dos tribunais nacionais.

Imaginemos, entdo, o seguinte caso pratico:

Em 07.02.2017, pelas 14 horas, Antonio, como primeiro outorgante,
Barbara, como segunda outorgante, Caixa Portuguesa, S.A., como ter-
ceira outorgante (representada no ato pelo seu procurador José) e
Dorinda e Eusébio, como quartos outorgantes, compareceram perante o
Licenciado Filipe Santos, Notario do Cartorio Notarial de Filipe Santos,
sito na Rua José Dias da Silva, n.° 10 2600-170, Vila Franca de Xira e
subscreveram a escritura publica intitulada “Compra e Venda e Mutuo
com Hipoteca e Fian¢a”, nos termos da qual, para além do mais:

— Antonio declarou vender a Barbara, livre de quaisquer onus ou
encargos e pelo prego de € 150.000,00 (cento e cinquenta mil euros), que
ja havia recebido, a fragdo autonoma designada pela letra “F” do pri-
meiro andar direito do prédio urbano em propriedade horizontal sito na
Praceta General Humberto Delgado, freguesia e concelho de Vila Franca
de Xira, descrito na respetiva Conservatoria de Registo Predial sob o
n.° 2028 e inscrito na matriz sob o art. 500.°

— Barbara declarou aceitar a aquisi¢dao do imovel nos termos exara-
dos, o qual se destinava a sua habitag¢do propria e permanente;

— A Caixa Portuguesa, S.A. declarou conceder a Barbara um
empreéstimo destinado a aquisi¢do do referido imovel no montante de

() Lei das Clausulas Contratuais Gerais (doravante, “LCCG”).
(3) Lei de Defesa do Consumidor (doravante, “LdC”).
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€ 150.000,00 (cento e cinquenta mil euros), importancia de que Barbara
se confessou devedora, pelo prazo de 30 (trinta) anos, obrigando-se a
paga-la, de modo fracionado, com os respetivos juros, impostos, encargos
e despesas, tudo nos termos das clausulas constantes da escritura e de
documento complementar elaborado nos termos do n.° 2 do art. 64.° do
Codigo do Notariado, mais constituindo, para garantia do cumprimento
das obrigagoes decorrentes do empréstimo, hipoteca sobre o imovel
adquirido e supra descrito;

— Dorinda e Eusébio declararam “que se responsabilizam, solidaria
e pessoalmente, como fiadores e principais pagadores por tudo quanto
venha a ser devido a Caixa Portuguesa, S.A. em consequéncia do empreés-
timo aqui titulado, renunciando desde ja e expressamente ao beneficio da
excussdo prévia’’;

— A Caixa Portuguesa, S.A. declarou aceitar a confissdo de divida, a
hipoteca e a fianga, nos termos exarados,

— O Senhor Notdario fez consignar que “[e]sta escritura foi lida aos
outorgantes e aos mesmos explicado o seu conteuido, tudo em voz alta e na
sua presen¢a simultanea. Ndo se procedeu a leitura do documento com-
plementar, por os outorgantes haverem declarado que ja o leram e conhe-
cem perfeitamente o seu conteudo”.

Por se ter visto colocada em situa¢do de desemprego e, entretanto,
ter deixado de auferir qualquer prestagcdo social, Barbara ndo logrou pro-
ceder ao pagamento da prestacdo vencida em 02.01.2025. Neste segui-
mento, em 10.01.2025, a Caixa Portuguesa, S.A. dirigiu missivas, de teor
semelhante, a Barbara, Dorinda e Eusébio, nas quais informou a mutud-
ria e os fiadores do atraso no cumprimento e dos montantes em divida,
interpelou-os a regularizacdo das responsabilidades em mora e assinalou,
ainda, a possibilidade de solicitarem a integragdo em Procedimento
Extrajudicial de Regularizacdo de Situagoes de Incumprimento (PERSI).

Surpreendidos com o facto de, imediatamente apos o primeiro atraso
da sua filha no cumprimento das obriga¢oes decorrentes do contrato de
crédito a habitacao, a Caixa Portuguesa, S.A. estar a interpela-los para a
regulariza¢do dos montantes em divida, Dorinda e Eusébio decidiram
dirigir-se ao advogado Dr. Guilherme Costa, a quem exibiram fotocopia
da escritura publica e documento complementar anexo, cedida por Bdr-
bara, e a missiva de 10.01.2025 remetida pela institui¢do de crédito.

Apos andlise dos documentos, o advogado questionou Dorinda e
FEusébio se, no momento da celebracdo da escritura, estavam cientes dos
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exatos termos em que iriam prestar a garantia de favor, nomeadamente
qual o significado e consequéncias advenientes de nela se apresentarem
como “principais pagadores (...), renunciando desde ja e expressamente
ao beneficio da excussdo prévia”. Ambos responderam desconhecer o
sentido e alcance de tais expressoes, asseverando que ndo participaram
nas negociagoes que antecederam a conclusdo do acordo e que ndo domi-
nam, minimamente, o jargdo juridico, pois tém, ambos, habilitagdes ao
nivel do quarto ano de escolaridade, sempre exerceram a atividade de
empregados da industria téxtil desde 1973, quando Dorinda perfazia a
idade de 17 anos e Eusébio de 20 anos, e foi a primeira vez que aceitaram
ser fiadores de outrem.

Em face do que lhe transmitiram os seus clientes, o Dr. Guilherme
Costa, mandatado para o efeito, dirigiu missiva a Caixa Portuguesa, S.A.,
na qual declarou que Dorinda e Eusébio se recusavam legitimamente a res-
ponder pelo pagamento dos montantes em divida enquanto nao fossem
excutidos todos os bens de Barbara, na medida em que a institui¢do de cré-
dito ndo possibilitou o conhecimento antecipado do conteudo do acordo
relativo a prestagdo da fianga nem se dignou elucidar os seus constituintes
sobre o alcance das clausulas mais complexas e mais prejudiciais desse
mesmo acordo, o que lhe era exigivel nos termos dos arts. 5.°, n.s 1 e 2
e 6.° n.° 1 do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro e dos arts. 8.°, n.° 1,
alineas a) ei) e 9.°, n.° 1 da Lei n.° 24/96, de 31 de julho, e, por conse-
guinte, ali pugnou no sentido de que o segmento normativo “principais
pagadores (...), renunciando desde ja e expressamente ao beneficio da
excussdo prévia” deveria considerar-se excluido do programa contratual,
aplicando-se, em sua substitui¢do, as normas legais supletivas, tudo
cf. arts. 8.°, alineas a) e b) e 9.° do mesmo Decreto-Lei n.° 446/85.

Confrontada com a posi¢do assumida por Dorinda e Eusébio, a Caixa
Portuguesa, S.A. considera que o argumentario expresso na missiva dos fia-
dores ndo é merecedor de provimento, ndo passando de meros subterfiigios
para deixarem de honrar as suas obrigagoes, organizando a sua defesa em
torno dos seguintes argumentos, expostos sucessiva e subsidiariamente:

1. O acordo intitulado “Compra e Venda e Mutuo com Hipoteca e
Fianga” foi celebrado por meio de escritura publica, sendo que a
sua formalizagdo foi precedida de uma fase negociatoria mantida
com o seu parceiro contratual, Barbara, no ambito da qual se dis-
cutiram e decidiram as clausulas relativas ao montante do finan-
ciamento, a taxa de juros e ao plano de amortizagdo, pelo que ndo
lhe é aplicavel o Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro;
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2. Ainda que assim ndo se entendesse, sempre se teria de concluir
que Dorinda e Eusébio ndo sdo “aderentes” nos termos e para os
efeitos dos arts. 5.°e 6.° do Decreto-Lei n.” 446/85, de 25 de outu-
bro, visto que os fiadores ndo sdo devedores do credor mutuante,
mas terceiros garantes das obrigagoes assumidas pelo devedor
principal mutuario, e sdo devedores de uma divida propria — a
divida fidejussoria —, cujo objeto nao se confunde com a divida
do devedor principal;

3. E, de igual modo, mostra-se desajustada a chamada a lica das
normas dos arts. 8.°¢ 9 .°da Lei n.° 24/96, de 31 de julho, porque
o contrato de fian¢a ndo é um contrato de consumo, logo ndo
podem Dorinda e Eusébio reclamar a proteg¢do especial confe-
rida somente a consumidores, qualidade que ndo lhes assiste;

4. Sem prejuizo, admitindo-se, por mero raciocinio academico, que
os fiadores eram destinatarios dos deveres de comunicag¢do e de
informacdo, ndo pode colocar-se em causa — nem os devedores
fidejussorios o fazem na sua carta — que o Senhor Notario leu a
escritura publica em voz alta, na presenga de todos os outorgan-
tes, que o seu conteudo foi explicado aos intervenientes e que a
comunicag¢do do teor do documento complementar ndo teve lugar
simplesmente porque todos os outorgantes dispensaram a leitura,
cientes que estavam do clausulado nele incluso. Tais factos estdo
cobertos pela for¢a probatoria plena dos documentos auténticos,
a qual ndo pode ser contrariada por prova em contrdrio, mas
apenas mediante a invocagdo da falsidade material ou intelec-
tual da propria escritura publica, tudo cf. arts. 371.°, n.° 1.“ parte
e 372.°do Codigo Civil. Logo, se Dorinda e Eusébio ndo estavam
suficientemente esclarecidos sobre os termos em que seria pres-
tada a fianga e, ainda assim, postergaram o competente pedido
de aclaragdo dos aspetos que reputavam de dubios ou obscuros
do enunciado contratual e rubricaram e assinaram, sem hesita-
¢oes, todas as folhas da escritura, “sibi imputet”.

5. Sem prescindir ainda e por ultimo, se, por absurdo, se entendesse
que a Caixa Portuguesa, S.A. havia incorrido em violagdo dos
deveres previstos nos arts. 5.° e 6.° do Decreto-Lei n.” 446/85, de
25 de outubro, no limite, ndo podia deixar de entender-se que a
consequéncia juridica — exclusdo do contrato singular do seg-
mento contratual “principais pagadores (...), renunciando desde
ja e expressamente ao beneficio da excussdo prévia” — seria
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paralisada pelo instituto do abuso do direito (art. 334.° do
Codigo Civil), na modalidade de “venire contra factum pro-
prium”, atento o hiato temporal, superior a 8 (oito) anos, decor-
rido entre o momento da celebragdo da escritura publica e a
invocagdo da alegada violagdo daqueles deveres.

A luz do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro e da Lei n.° 24/96,
de 31 de julho, apreciemos criticamente o mérito de cada um dos funda-
mentos aduzidos pela Caixa Portuguesa, S.A. para rebater a posi¢ao assu-
mida por Dorinda e Eusébio.

a) A (ndo) aplicagdo do Decreto-Lei n.” 446/85, de 25 de
outubro

Em defesa da manutengdo do segmento contratual colocado em crise
por Dorinda e Eusébio, comeca a Caixa Portuguesa, S.A. por sustentar que
deve ter-se por arredada a aplicacdo, in casu, do regime juridico do
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, invocando, para tanto, que a
assuncao fidejussoria da divida foi formalizada solenemente através de
escritura lavrada por oficial ptblico e que o acordo intitulado “Compra e
Venda e Mutuo com Hipoteca e Fianga” ndo reveste a natureza de contrato
de adesdo, porquanto, pelo menos, algumas das clausulas relativas ao
mutuo bancario resultaram de uma negociagao prévia com a mutuaria Bar-
bara.

Com o devido respeito, tal entendimento nao ¢ de acolher.

Por um lado, como bem refere o douto Acorddo do Tribunal da Rela-
¢do do Porto de 14.06.2016(*), “[a] circunstancia de o negocio se ter for-
malizado por escritura publica ndo invalida a utilizagdo de cldusulas con-
tratuais gerais: a intervengao do notdrio na celebracao da escritura publica
ocorre num momento posterior as negociagdes. O oficial publico limita-se
a exarar as declaragdes das partes, sem curar se as mesmas decorreram de
negociagdes ou nao”. Donde, o simples facto de um contrato ter conhecido
a intervengdo de notario (ou profissional equiparado) para a sua celebragao
nao exclui, por si so, a aplicabilidade ao seu clausulado — mesmo aos ter-
mos da vinculagdo das partes inseridos na escritura publica — da disci-
plina que dimana da LCCG.

(*) Proferido no Processo n.° 4570/08.7TBVNG-A.P2, Relatora: Marcia Portela, acessivel em
<http://www.dgsi.pt/>.
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Por outro lado, estamos em crer que a Caixa Portuguesa, S.A. esta a
assumir uma compreensdo do ambito material de aplicagdo da LCCG cir-
cunscrita aos contratos de adesdo em sentido estrito (ou préprio), previstos
no n.° 1 do art. 1.° do diploma em referéncia. Sucede que, com as alteragdes
a LCCG promovidas por intermédio do Decreto-Lei n.° 220/95, de 31 de
agosto e, sobretudo, do Decreto-Lei n.° 249/99, de 7 de julho, tendentes a
assegurar a plena transposi¢ao da Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de
abril de 1993(%), assistiu-se a superagdo do critério da generalidade das
clausulas e a adogdo do critério da sua ndo negociabilidade por parte de,
pelo menos, um dos contraentes para a qualificagdo de um contrato (ainda
que individualizado) como de (ou, talvez melhor, por) adesdo (cf. art. 1.°,
n.>s 2 e 3(°) da LCCG)(7).

(%) Relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores, maxime o
n.° 2 do seu art. 3.°, que dispde nos seguintes termos: “Considera-se que uma clausula nao foi objecto
de negociacdo individual sempre que a mesma tenha sido redigida previamente e, consequentemente,
o consumidor nao tenha podido influir no seu conteudo, em especial no ambito de um contrato de ade-
sd0. O facto de alguns elementos de uma clausula ou uma clausula isolada terem sido objecto de
negociagdo individual ndo exclui a aplicacdo do presente artigo ao resto de um contrato se a apre-
ciagdo global revelar que, apesar disso, se trata de um contrato de adesdo. Se o profissional sustar
que uma clausula normalizada foi objecto de negociagdo individual, caber-lhe-a o 6nus da prova” [com
negrito nosso].

() Em face do disposto pelo n.° 3 do art. 1.° do LCCG, ndo vemos como possa afirmar-se —
como se fez, nomeadamente, no Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 13.05.2008, proferido no
Processo n.° 08A 1287, Relator: Fonseca Ramos, e no Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra
de 03.12.2013, proferido no Processo n.° 315/12.5TJCBR-A.C1, Relatora: Maria José¢ Guerra, ambos
acessiveis em <http://www.dgsi.pt/>— que é sobre o (putativo) aderente que impende o 6nus de prova
dos factos pertinentes a qualificagdo de um contrato como de adesdo; pelo contrario ¢ ao alegado pre-
disponente que, pretendendo prevalecer-se do conteudo das estipulagdes contratuais, incumbe o onus
de demonstrar que as clausulas insertas no clausulado resultaram de negociagdo prévia entre as partes
e, como tal, ndo se mostram sujeitas a disciplina da LCCG. Assim, se o destinatario alegar, em relacao
a determinada clausula contratual, que a mesma nao foi precedida de negociagdo entre os contraentes
ou, até, que ndo pode influenciar o seu contetido — considerando-se, pois, abrangidos pela presungdo
legal do n.° 3 do art. 1.° da LCCG quer os contratos de adesdo em sentido estrito, quer os contratos
individualizados de adesdo —, por via da inversdo do 6nus da prova, ¢ sobre o predisponente — o ver-
dadeiro e unico visado com o preceito em analise — que recai o encargo de evidenciar, para além da
duvida razoavel, que a clausula ndo se subsume a qualquer das hipdteses previstas nos n.>s 1 e 2 do
art. 1.° da LCCG. Neste sentido, CarvaLno, JorGE Morais, Manual de Direito do Consumo, 8.* ed.,
Coimbra, Almedina, 2022, pp. 213-214 e Barros, Jost MaNueL pe Arauvso, Clausulas Contratuais
Gerais — Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, Anotado e Comentado, Coimbra, Almedina, 2024,
pp- 37-41. Reconhecendo que “a expressdo empregue [“quem pretenda prevalecer-se do seu con-
teudo”], aparentemente neutra, designa, na realidade, o utilizador da clausula, responsavel pela sua
inser¢do no contrato”, mas afastando a aplicagao a aplicacdo da norma em aprego aos contratos indivi-
dualizados de adesao, Riseiro, Joaquim bE Sousa, “O regime dos contratos de adesdo: algumas questdes
decorrentes da transposi¢do da Directiva sobre as clausulas abusivas”, in Direito dos Contratos: Estu-
dos, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 197-199.

(") Aumeipa, Carcos Ferreira pE, Contratos I — Conceito. Fontes. Formagao, 6. ed., Coimbra,
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Com efeito, posto que algumas das clausulas relativas ao muatuo ban-
cario tenham resultado, efetivamente, de uma negociacdo prévia com Bar-
bara — e, em relacdo a essas, porque moldadas no interesse de ambas as
partes, em particular da mutuaria, sera, entdo, de excluir a aplicagao da
LCCG(®) —, tal ndo invalida que o regulamento contratual seja formado,
predominantemente, por cldusulas gerais predispostas pela parte economi-
camente dominante(”), no seu exclusivo interesse, e insuscetiveis de serem
negociadas — de que é exemplo paradigmatico, nos contratos de crédito a
consumidores, a clausula-tipo em que se “estabelece que determinados
outorgantes se constituem fiadores, com rentincia ao beneficio da excussao
prévia”('%) —, e, como tal, se encontre sujeito ao regime protecionista do
aderente que enforma a LCCG(').

Almedina, 2017, pp. 194-195 e 211-213. Desde ja se adianta que nao se acompanha o autor quando
sustenta que, em contratos de adesdo individualizados, a eficacia do art. 5.° da LCCG se mostra “cir-
cunscrita aos casos em que a declaragio do predisponente remeta para documento separado (sem voca-
¢ao contratual multipla” (idem, p. 219). Com o devido respeito, seguindo de perto Prata, Ana, Contra-
tos de Adesdo e Clausulas Contratuais Gerais, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 276, cremos que
o entendimento mais avisado passa por considerar que o uso da expressdo “clausulas contratuais
gerais” na disposi¢do do art. 5.° da LCCG néo passa de “uma reminiscéncia da versao primitiva do
ambito de aplicagdo do Dec.-Lei n.° 446/85”, o qual ndo obsta, porém, em obediéncia ao telos do dever
de comunicagdo, a aplicagao da disposi¢ao em referéncia “a todos os contratos de adesdo”.

(®) RO, JoaQuim DE Sousa, O Problema do Contrato. As Clausulas Contratuais Gerais e o
Principio da Liberdade Contratual, Colegdo Teses de Doutoramento, Coimbra, Almedina, 1999,
p- 301. Mas ja ndo assim em relag@o as “clausulas individuais, ndo negociadas, incluidas em contratos
celebrados com consumidores” [negrito nosso] — cf. OLiveira, Nuno ManueL Pinto, “A Lei das Clausu-
las Contratuais Gerais e a Directiva n.° 93/13/CEE, de 5 de Abril de 1993, in Scientia Ivridica,
n.° 303, Tomo LIV, Julho-Setembro, Braga, 2005, pp. 527-558, em especial p. 530.

(°) Para Risero, Joaquim pE Sousa, O Problema do Contrato. As Clausulas Contratuais Gerais e o
Principio da Liberdade Contratual, pp. 323-342, a situagdo de inferioridade do aderente — e a necessidade
de tutela da sua posigao através da LCCG — n@o se justifica pelo poder econémico do utilizador. Aduz a
favor do seu entendimento que a LCCG nao se aplica, somente, a relagdes business-to-consumer (B2C) e
que, hodiernamente, a predisposi¢ao de regulamentos contratuais padronizados nao constitui uma pratica
exclusiva das grandes empresas. Ainda de acordo com o mesmo autor, na realidade, a disparidade de poder
radica em “fatores endogenos” a este modo especifico de fixagao do contetido dos contratos e na (ausén-
cia de) liberdade conformativa inerente a utilizagdo de clausulas contratuais gerais.

(%) Novamente o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 14.06.2016, proferido no Pro-
cesso n.° 4570/08.7TBVNG-A.P2, Relatora: Marcia Portela.

(") No mesmo sentido, inter alia, o Acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 06.12.2011,
proferido no Processo n.° 669/07.5TBPTM-A.E1.S1, Relator: Serra Baptista, o Acorddo do Tribunal
da Relacdo do Porto de 23.11.2017, proferido no Processo n.° 7429/13.2TBVNG-A.P1, Relator: José
Manuel de Aratjo Barros, o Acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 06.06.2019, proferido no Pro-
cesso n.° 3416/14.1TSGMR-A.G1.S1, Relator: Anténio Joaquim Pigarra, e o Acordao do Tribunal da
Relagao de Lisboa de 13.03.2025, proferido no Processo n.® 30454/22.8 T8LSB-A.L1-8, Relatora:
Fatima Viegas. Em sentido oposto, o Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 08.10.2020, profe-
rido no Processo n.° 8963/16.8TSRALM-A.L1.S1, Relator: Olindo Geraldes. Todos os acérdaos encon-
tram-se acessiveis em <http://www.dgsi.pt/>.
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Naufragando, assim, o primeiro argumento esgrimido pela Caixa
Portuguesa, S.A. e, detendo-nos, em seguida, sobre a segunda questdo de
direito suscitada por aquela instituigdo de crédito no seu arrazoado de
objec¢des a posi¢ao assumida por Dorinda e Eusébio, importa aquilatar
quem &, afinal, “aderente” nos termos e para os efeitos dos arts. 5.°¢ 6.° da
LCCG.

b) Os fiadores como “aderentes” nos termos e para os efei-
tos do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro

Em linha com uma corrente jurisprudencial mais longinqua que se
posicionava no sentido da exclusdo do fiador da definicdo de “ade-
rente”(12), a Caixa Portuguesa, S.A. advoga que os fiadores nao sdo partes
do contrato de mutuo por adesdo, antes meros garantes do cumprimento
das obrigagdes a cargo da devedora principal, dado que o contrato foi uni-
camente proposto pelo predisponente a Barbara e apenas esta o aceitou em
bloco, sendo a intervencao acessoria de seus pais juridicamente autonoma,
até porque o objeto da obrigacao assumida pelos devedores fidejussorios
ndo se confunde com o da obrigacdo afiancada. Acrescentava, ainda, a
mesma tese, aplicada ao caso vertente, que a perfeicdo do contrato de
mutuo se bastava com o acordo alcancado entre credor ¢ devedor princi-
pal, a quem se destinava diretamente o programa contratual gizado pelo
primeiro, pelo que seria contraria a proibi¢do de aplicacdo analdgica de
normas excecionais (art. 11.° do Coédigo Civil) qualquer tentativa de alar-
gar o universo de sujeitos destinatarios de normas que preveem deveres
[ou 6nus(13)] pré-contratuais qualificados(4) aos fiadores.

('?) Formada, designadamente, pelo Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 03.03.2005,
proferido no Processo n.° 858/2005-8, Relator: Ilidio Sacarrdo Martins, pelo Acordao do Tribunal da
Relagdo de Lisboa de 18.09.2007, proferido no Processo n.° 4890/2007-7, Relator: Luis Espirito Santo,
pelo Acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 17.04.2008, proferido no Processo n.° 08A727, Rela-
tor: Silva Salazar, pelo Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 05.06.2008, proferido no Pro-
cesso n.° 4032/2008-6, Relatora: Fernanda Isabel Pereira, pelo Acordao do Tribunal da Relagdo de
Coimbra de 25.11.2008, proferido no Processo n.° 939/03.1TBFIG.C1, Relator: Falcdo de Magalhaes,
pelo Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 19.11.2009, proferido no Processo n.® 4846/
/05.5TJLSB.L1-6, Relatora: Fatima Galante, pelo Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
29.11.2012, proferido no Processo n.° 4590/08.1 TBVFX-A.L1-6, Relatora: Fatima Galante, e, ainda,
pelo Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 01.10.2014, proferido no Processo n.® 10610/
/11.5TBOER.L1-6, Relator: Tomé Almeida Ramido, todos acessiveis em <http://www.dgsi.pt/>.

(13) E conhecida a querela doutrinal em torno da melhor qualificagio das posi¢des juridicas pas-
sivas do predisponente face ao aderente previstas nos arts. 5.° ¢ 6.° da LCCG. Para Aumepa, Carcos
Ferrera pE, Direito do Consumo, Coimbra, Almedina, 2005, p. 119, “(...) ndo ¢ exacto dizer que uma
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Nao ¢ este, porém, o entendimento hoje dominante nos nossos tribu-
nais superiores, o que facilmente se compreende se se tiverem em devida
consideracdo alguns dos principais corolarios da regra de acessoriedade
que constitui um trago caracteristico — e o tnico imperativo(!’) — da
fianca (art. 627.°, n.° 2 do Codigo Civil), os quais surgem bem sintetizados
em douto Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 12.11.2009(1¢):
para além da regra de equiparacao formal('?) prevista no n.° 1 do art. 628.°
do Cédigo Civil, é de ressaltar, sobretudo, a relagdo de “dependéncia
estrutural e funcional”(!8) que liga a obrigacdo fidejusséria e a obrigacao

das partes deva comunicar a outra os termos em que contratou. A comunicagao constitui antes um onus
para quem pretenda a inclusdo de um certo elemento no contetdo contratual”. Reiterando idéntico
entendimento em Contratos I — Conceito. Fontes. Formagao, p. 204, acrescenta, nesta obra, que “[0]
predisponente tem, além disso, um dever de informagdo prévia sobre o sentido e alcance das clausulas
contratuais gerais”, o qual, quanto aos seus efeitos, se destaca do dever geral previsto no art. 227.° do
Cadigo Civil, “porque, em vez do dever de indemnizar, estabelece a cominagao radical de ineficacia
das clausulas” (idem, pp. 205-206). Também Leirao, Luis ManueL TeLes bE Menezes, Direito das Obri-
gagoes, Vol. I — Introdugdo. Da Constitui¢do das Obrigagdes, 16.* ed., reimpressao, Coimbra, Alme-
dina, 2024, pp. 33-34 considera que “[e]stas exigéncias constituem apenas onus cujo ndo cumpri-
mento, mesmo que nao culposo, acarreta sempre a consequéncia da exclusdo das clausulas contratuais
gerais do contrato singular” [italico nosso], embora, em seguida, ndo deixe de reconhecer que “¢,
porém, possivel visualizar ainda a possibilidade de a sua violagdo acarretar danos a outra parte, pelo
que, havendo culpa do utilizador de clausulas contratuais gerais, se poderia equacionar a sua constitui-
¢do no dever de indemnizar”, o qual, todavia, ainda segundo o mesmo autor, “tera por fonte apenas a
disposigao do art. 227.° [do Codigo Civil], e ndo os arts. 5.° ¢ 6.° da LCCG, que tém natureza estrutu-
ralmente distinta”. Ja Prata, ANa, Contratos de Adesdo e Clausulas Contratuais Gerais, pp. 226-227,
266-268 e 306, considera que os arts. 5.° ¢ 6.° da LCCG ndo consagram meros 6nus, mas verdadeiras
obrigagoes, nao resultando afastada, em relagio a qualquer daqueles deveres, a aplicagdo de uma “san-
¢do indemnizatoria” (além da exclus@o das clausulas contratuais gerais que resulta expressamente pre-
vista no art. 8.° da LCCG) em caso de inadimplemento pelo predisponente, nos termos do regime geral
da responsabilidade civil por culpa in contrahendo ou, sendo o lesado um consumidor, ao abrigo do
art. 8.°,n. 1 a3 e 5 da LdC. Na proposta de resolugdo do caso pratico, com arrimo na littera legis, uti-
lizaremos as designacdes “dever de comunicac@o” e “dever de informagao”.

(%) Mero, Danier Bessa pe, “Das Clausulas Confirmatorias nos Contratos de Adesdo. Perspeti-
vas Acerca da Autorresponsabilidade do Aderente no Confronto dos Deveres de Informagao do Predis-
ponente”, in Revista Julgar (online), dezembro de 2021, pp. 1-53, em especial pp. 32-33.

(%) Isto porque a outra caracteristica da fianga — a subsidiariedade —, consistente na possi-
bilidade de invocagao, pelo fiador, do beneficio da excussdo prévia ¢ suscetivel de rentncia expressa
ou tacita (neste caso, quando o fiador assume a obrigacao de principal pagador), cf. arts. 638.° ¢ 640.°,
alinea a), ambos do Codigo Civil, e, ainda que vigore o benefitium, ele sé tera relevo se o fiador o qui-
ser invocar (ex facultate fideiussoris) — cf. Gomes, ManUeL JanuArio pa Costa, “A fianga no quadro das
garantias pessoais. Aspectos de regime”, pp. 100-101.

(') Proferido no Processo n.° 4925/07.4TBVFR-A.P1, Relator: Filipe Carogo, acessivel em
<http://www.dgsi.pt/>.

(") VareLa, Joio pe Martos Antunes, Das Obrigagées em Geral, Vol. 11, 12.* reimpressao da
7.2 ed. de 1997, Coimbra, Almedina, 2017, p. 482.

('8)  Leirao, Luis ManueL TeLes be Menezes, Garantia das Obrigagoes, 6.* ed., Coimbra, Alme-
dina, 2018, p. 109.
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principal, presente em todo o ciclo de vida da garantia pessoal, desde a sua
constituicdo — a fianca ndo ¢ valida se o ndo for a obrigagao principal('?)
e o ambito da divida do fiador molda-se pelo conteudo da obrigagado prin-
cipal [abarcando as consequéncias legais e contratuais da mora ou culpa
do devedor(29)], verificando-se, as mais das vezes, uma identidade quanti-
tativa e qualitativa entre as duas obrigagdes (podendo, € certo, a prestacao
do fideiussore — normalmente de natureza pecuniaria — ser contraida por
quantidade menor ou em condi¢des menos onerosas, mas nunca em termos
que superem a divida afiancada) — até a sua extingdo — a extingao da
obrigacao principal determina a extingao da fianca —, passando, inclu-
sive, pelos meios de defesa que o fiador pode opor ao credor(?!) (tudo
cf. arts. 631.°, 634.°, 637.° ¢ 651.°, todos do Cddigo Civil).

Ainda de acordo com a orientagdo hoje constante e pacifica do
Supremo (e das Relagdes)(?2), o gérmen do conflito jurisprudencial a que
se assistiu durante a primeira década do século em curso(??) residia em

(%) Salvo na eventualidade de a obrigag¢ao principal ser anulada por incapacidade ou por falta
ou vicio da vontade do devedor, caso em que a fianga pode néo ver a sua validade afetada, assim o fia-
dor conhecesse a causa da anulabilidade ao tempo em que a fianga foi prestada (cf. art. 632.°, n.° 2 do
Codigo Civil).

(29)  Compreendendo, pois, a reparagdo de prejuizos resultantes do incumprimento culposo ou
a pena convencional que, porventura, se haja estipulado, a que se referem, respetivamente, os
arts. 798.° ¢ 810.° do Codigo Civil — cf. Costa, MArio JuLio b ALMmEIDA, Direito das Obrigagoes,
12.% ed. revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 2009, p. 889, corpo e nota 1.

(2")  Salvo se forem incompativeis com a obrigagao fidejussoria, sob pena de o fiador incorrer
num venire contra factum proprium.

(??) Na qual se perfilam, nomeadamente, o Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto
de 01.06.2010, proferido no Processo n.° 1162/09.7TBPFR.P1, Relator: Ramos Lopes, o Acérdao do
Tribunal da Relagdo de Coimbra de 06.07.2010, proferido no Processo n.° 3458/08.6TICBR.C1, Rela-
tor: Carlos Gil, o Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24.09.2013, proferido no Processo
n.° 6466/05.5TVLSB.L1-1, Relatora: Maria Adelaide Domingos, o Acérdao do Tribunal da Relagao
do Porto de 18.03.2014, proferido no Processo n.° 400/12.3TBCNEF.P1, Relator: Jodo Proenga, o Acor-
ddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 09.07.2015, proferido no Processo n.° 1728/12.8 TBBRR-
-A.L1.S1, Relatora: Ana Paula Boularot, o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes
de 08.02.2018, proferido no Processo n.° 3416/14.1T8GMR-A.G1, Relatora: Margarida Sousa ¢ o
Acodrdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 06.06.2019, proferido no Processo n.° 3416/14.1T8GMR-
-A.G1.S1, Relator: Antonio Joaquim Pigarra, todos acessiveis em <http://www.dgsi.pt/>.

(%) No sentido da inoponibilidade, pelo fiador ao mutuante, do incumprimento dos deveres
de comunicagao e de informagao previstos na LCCG enquanto meio de defesa proprio do garante, o
Acordao do Tribunal da Relag@o de Lisboa de 03.03.2005, proferido no Processo n.° 858/2005-8, Rela-
tor: Ilidio Sacarrdo Martins, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17.04.2008, proferido no
Processo n.° 08A727, Relator: Silva Salazar, o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
05.06.2008, proferido no Processo n.° 4032/2008-6, Relatora: Fernanda Isabel Pereira, o Acordao do
Tribunal da Relagao de Coimbra de 25.11.2008, proferido no Processo n.° 939/03.1TBFIG.C1, Rela-
tor: Falcdo de Magalhdes, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 19.11.2009, proferido no
Processo n.° 4846/05.5TJLSB.L1-6, Relatora: Fatima Galante; assumindo, ja entdo, a tese oposta, o
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diferentes formas de configuracdo da relacdo juridica em que um sujeito
assume pessoalmente, com todo o seu patrimonio(?*), a obrigacao de satis-
fagdo do direito de crédito do credor: de um lado, uma construgao redutora
que identificava somente mutuante e mutuario como partes de um negocio
juridico bilateral de empréstimo; do outro lado, uma visdo mais abran-
gente do conjunto contratual que, ndo distinguindo entre partes principais
e acessorias, inclui o fiador como parte de uma relagio trilateral(?°) e “ade-

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 05.02.2002, proferido no ambito do Recurso
n.° 12954/01-7, Relator: Abrantes Geraldes, acessivel na Coletanea de Jurisprudéncia, Ano XXVII,
Tomo I — 2002, Coimbra, Associa¢ao de Solidariedade Social “Casa do Juiz”, pp. 98-101, o Acordao
do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 10.04.2003, proferido no ambito do Recurso n.° 10366/02-2,
Relatora: Graga Amaral, também acessivel na Coletanea de Jurisprudéncia, Ano XXVIII, Tomo Il —
2003 Margo/Abril, pp. 120-122, 0 Acérdao do Tribunal da Relag@o do Porto de 15.02.2005, proferido
no Processo n.° 0520315, Relator: Alberto Sobrinho, o Ac6rdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
02.11.2006, proferido no Processo n.° 8488/2006-8, Relator: Salazar Casanova, o Acordao do Tribunal
da Relagdo do Porto de 09.11.2006, proferido no Processo n.® 0634738, Relator: Amaral Ferreira, o
Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 16.11.2006, proferido no Processo n.° 0635482, Relator:
Amaral Ferreira, o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14.12.2006, proferido no Processo
n.° 12138/2005-6, Relator: José Eduardo Sapateiro, o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de
19.05.2009, proferido no Processo n.® 5651/04.1TVPRT.P1, Relator: Manuel Pinto dos Santos, o Acor-
dao do Tribunal da Relag¢ao do Porto de 12.11.2009, proferido no Processo n.° 4925/07.4TBVFR-
A.P1, Relator: Filipe Carogo, ¢ 0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 17.11.2009, profe-
rido no Processo n.° 4242/06.7TVLSB.CI1, Relator: Jorge Arcanjo. Todos os acordaos sem outra
indicagdo encontram-se acessiveis em <http://www.dgsi.pt/>.

(**) Embora seja possivel, por convengao das partes, limitar a responsabilidade do fiador a
alguns dos seus bens no caso de a obrigagdo ndo ser voluntariamente cumprida (cf. art. 602.° do
Codigo Civil) — cf. Costa, Mario Jurio b ALmeipa, Direito das Obrigagées, p. 889.

(35) Como nota Lerrao, Luis ManueL TeLes bE Menezes, Garantia das Obrigagoes, p. 108,
“[a]pesar de a fianca ser normalmente originada num contrato entre duas partes, ela ¢ sempre elemento
de uma relagao trilateral entre o fiador, o credor e o devedor”. E prossegue o mesmo autor: “Efetiva-
mente, o devedor e o fiador t€m que ser pessoas diferentes, ja que seria sem valor alguém se vincular
como fiador de uma divida propria, uma vez que o devedor ja responde com todo o seu patrimonio
pelas obrigagdes que contraiu. Ja o credor da obrigacgdo principal tem necessariamente que ser o
mesmo credor da obrigagdo do fiador, sem o que a fianga perderia a sua fung¢do de garantia”. A propo-
sito da trilateralidade da situagdo fidejussoria, Bastos, MicueL Briro, “Deveres acessorios de informa-
¢do. Em especial, os deveres de informagao do credor perante o fiador”, in Revista de Direito das
Sociedades, Ano V (2013), n.es 1-2, Coimbra, Almedina, pp. 181-281, em especial pp. 185-186, refere
que “[n]a configuragdo mais frequente no trafego, a fianga ¢ prestada pelo fiador em execugdo de um
contrato, ou de um acordo carecido de vinculatividade juridica, previamente celebrado com o devedor,
mediante o qual este ultimo se vincula, perante o primeiro, a garantir uma ou varias obrigagdes suas
perante o credor. Nesta configurago, a constitui¢do da situacdo triangular de fianca da-se através da
celebragao cumulativa de trés negdcios diferentes: o negdcio constitutivo da relagao de valuta, o nego-
cio celebrado entre devedor principal e fiador, e o contrato de fianga proprio sensu celebrado entre o
fiador e o credor. Existe interagdo negocial entre todos os intervenientes. No caso de a promessa de
fianca feita pelo fiador ao devedor principal ser desprovida de vinculatividade juridica, essa constitui-
¢80 passa necessariamente pela celebragido de dois negdcios juridicos e de um acordo vinculativo
perante ordens normativas extrajuridicas, havendo, contudo, entre esses sujeitos uma interagao para-
-negocial. Este ifer constitutivo da situagao fidejussoria, ainda que predominante no comércio juridico,
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rente”, tal como o mutudrio, as clausulas contratuais gerais que definem e
delimitam o crédito garantido — e, por conseguinte, o risco assumido —
por meio de fianca.

Sendo a segunda visdo aquela que, considerando a relagdo de acesso-
riedade entre a obrigacao assumida por Dorinda e Eusébio como fiadores e
a contraida por Barbara para com a Caixa Portuguesa, S.A., de facto,
melhor reflete o complexo obrigacional previsto no conjunto de todo o
clausulado do contrato de mutuo, é de acrescentar, a este proposito, que
inexiste justificagdo atendivel para tratar, diversamente, os casos em que
0s garantes pessoais subscrevem o mesmo instrumento através do qual se
constituiu o mutuo bancario — como sucede na situagdo em apreco — ou
se vinculam aquele contrato por meio de um documento autdbnomo que
para ele remete(29).

De resto, pode identificar-se uma terceira linha de forca para sufragar
a aplicag@o, mesmo que por extensado, dos arts. 5.° ¢ 6.° da LCCG ao fia-
dor: como enfatiza ManueL Januirio pa Costa Gomes, a fianga € “um nego-
cio de risco para o prestador de garantia”(?7), sendo mesmo “um dos tipos
contratuais que recebem o seu especifico sentido e fim (Sinn und Zweck)
do elemento risco”(?%), o qual ndo é equiparavel a alea que subjaz a todo e
qualquer vinculo obrigacional, antes se revela “um risco anormal, ja que o
fiador pode ter que ser chamado a suportar o esfor¢o de satisfacdo do cre-
dor, sem que lhe possa exigir qualquer correspectivo, correndo, depois, por
sua conta, o subsequente esfor¢o de obter, junto do devedor, grosso modo,
a reintegracao do que realizou, sem ter certezas quanto a respectiva efecti-
vacao”(¥).

Donde decorre, afinal, que, mais até do que por apelo a um argu-
mento de identidade de razdo (a pari), sera mesmo a partir de uma inter-
pretagdo assente num argumento de maioria de razado (a fortiori) que deve

nao corresponde, como ¢ pacifico, ao cumprimento de qualquer condigdo de validade. Nada impede
que a fianga seja constituida através de contrato trilateral celebrado simultaneamente entre credor,
devedor e fiador. Também aqui, e como ¢ evidente, existe necessariamente interagdo negocial entre as
trés partes da situagdo fidejussoria”.

(2°)  Neste sentido, o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24.09.2013, proferido no
Processo n.° 6466/05.5TVLSB.L1-1, Relatora: Maria Adelaide Domingos; aparentemente em sentido
contrario, surge-nos o Acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 19.11.2009, proferido no Processo
n.° 4846/05.5TJLSB.L1-6, Relatora: Fatima Galante.

(?7)  Gowmes, MaNueL Januario pa Costa, “A fianga no quadro das garantias pessoais. Aspectos de
regime”, p. 90.

(28)  Idem, p. 95, a partir do ensinamento de HenssLer, MartiN, “Risiko als Vertragsgegens-
tand”, in Jus Privatum, 6, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1994, pp. 14-15.

(?%)  Idem, ibidem.
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concluir-se pela necessidade de integracdo do fiador no espectro de prote-
¢do das normas que integram o sistema de “regras de carater formal-proce-
dimental”(3°) do Capitulo II da LCCG. Tanto mais se, como resulta do seg-
mento contratual posto em causa por Dorinda e Eusébio, os fiadores
surgirem ao lado do devedor como “principais pagadores” e se responsabi-
lizarem, em primeira linha, por “uma obrigagdo alheia cujas vicissitudes
no decurso do cumprimento ele[s] ndo controla[m]”(3!).

Tomando de empréstimo, com a devida vénia, as palavras do douto
Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 19.05.2009(32), «(...) que
diferenca qualitativa existe entre um devedor principal e um fiador que
renunciou ao beneficio da excussdo prévia no relacionamento com o cre-
dor? Parece-nos que nenhuma, pois ambos respondem solidariamente e
em pé de igualdade perante este, em caso de mora ou incumprimento con-
tratual por parte do devedor principal (a questdo da sub-rogagdo do fia-
dor que cumpre a obrigagdo, estabelecida no art. 644.° do CCiv., so se
coloca na relagdo fiador — devedor, e em nada colide com o que acaba de
referir-se), sendo certo que enquanto este ultimo (o devedor principal) até
obteve algum beneficio do contrato por ter usado e fruido da “coisa” que
do mesmo foi objecto (até ao momento em que o credor procedeu a respec-
tiva resolugdo contratual), tal ja ndo acontece com o fiador que apenas
contrai obrigagoes ao afiancar a divida do mesmo.

Colocada, desta forma, em evidéncia a posi¢ao de acentuada fragili-
dade do fiador, “mais gravosa do que a posi¢ao dos devedores, pois que, ao
contrario destes, ndo obteve qualquer beneficio, designadamente pela uti-
lizagdo da quantia mutuada”(33), parece-nos de meridiana clareza a conclu-
sdao de que “as razdes que estiveram na génese da constitui¢do de um
regime especifico para os contratos de adesdo sdo inteiramente transponi-
veis para a fianga acoplada a tais contratos”(34). Razdes essas que podem

(39)  RuseIro, JoaQuim DE Sousa, O Problema do Contrato. As Clausulas Contratuais Gerais e o
Principio da Liberdade Contratual, p. 370.

(®") Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 02.11.2006, proferido no Processo
n.° 8488/2006-8, Relator: Salazar Casanova.

(32) Proferido no Processo n.° 5651/04.1TVPRT.P1, Relator: Manuel Pinto dos Santos.

(*3) Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 12.11.2009, proferido no Processo
n.°4925/07.4TBVFR-A.P1, Relator: Filipe Carogo.

(3% Neste sentido, o Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 09.11.2006, proferido no
Processo n.° 0634738, Relator: Amaral Ferreira, o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de
16.11.2006, proferido no Processo n.° 0635482, Relator: Amaral Ferreira, o Acordao do Tribunal da
Relagdo do Porto de 12.11.2009, proferido no Processo n.° 4925/07.4TBVFR-A.P1, Relator: Filipe
Caroco, e, ainda, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24.09.2013, proferido no Processo
n.° 6466/05.5TVLSB.L1-1, Relatora: Maria Adelaide Domingos, todos na esteira de Gomes, MaNUEL
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encontrar-se no Preambulo do Decreto-Lei n.° 446/85, do qual se extrai, a
respeito do problema suscitado pelos contratos redigidos unilateralmente
com recurso a técnica das clausulas contratuais gerais, o seguinte trecho
significativo: “[a]i se encontrou estimulo para um articulado desenvolto,
inclusive, abrangendo situagdes que ultrapassam os meros consumidores
ou utentes finais de bens e servicos. Encarou-se a questdo das clausulas
contratuais gerais com abertura. A jurisprudéncia e a dogmatica juridica
pertence extrair todas as virtualidades dos dispositivos legais agora sancio-
nados. Aquelas ndo ficam, de resto, como se impde, encerradas num sis-
tema rigido que tolha a consideracdo de novas situagdes ¢ valoragdes de
interesses, resultantes da natural evolucdo da vida”.

Concorrendo, deste modo, o elemento racional (ou teleologico) e o
elemento historico da hermenéutica juridica em sentido favoravel a con-
clusdo ja adiantada, ha espaco, por ultimo, para langar mao de outra regra
de exegese nos textos legais que brota do art. 9.° do Cddigo Civil, vocali-
zada pelo brocardo latino “onde a lei ndo distingue, o intérprete ndo deve
distinguir” (ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus): na ver-
dade, bem vistas as coisas, o preceito do art. 5.°, n.° 1 da LCCG refere-se,
simplesmente, a “aderentes”, ndo introduzindo qualquer distingao entre
“aderentes principais” e “aderentes acessorios”, e a regra do art. 6.° do
mesmo compéndio alude a “outra parte” (por referéncia, claro, ao “contra-
tante que recorra a clausulas contratuais gerais”), também aqui sem esta-

Januario pa Costa, Assungdo fidejussoria de divida. Sobre o sentido e o dmbito da vinculagdo como
fiador, Colegao Teses de Doutoramento, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 103-104, quando ai refere
que “(...) a utilizagdo da solidariedade passiva para um fim de garantia ndo pode abrir mao da neces-
sidade de “garantir” que o novo devedor (secundario) esta informado do conteudo da sua vinculagao,
independentemente de, ao caso concreto, ser ou ndo aplicavel a regulamentag@o das clausulas contra-
tuais gerais. Por outras palavras, deve o aproveitamento da solidariedade passiva para fins de garantia
ser controlado pela necessidade de ser assegurado que o devedor solidario em garantia sabe que ndo
esta a prestar (uma simples) fianga, ou seja, que se estd a desviar — perigosamente — do modelo de
garantia pessoal regulado na lei”. E mais acrescenta, na mesma obra e local, nota 427, que «[a] apli-
cagdo das regras das clausulas contratuais gerais revela-se de particular e decisiva importancia para a
caracterizag@o da garantia no ambito das relagdes de empresas (v.g. bancos) com particulares: inde-
pendentemente da aplicagdo doutros aspectos de regime, a “op¢ao”, por parte do predisponente, por
uma solidariedade passiva, nos casos em que o particular ndo tem interesse na operagao e que, tradi-
cionalmente — de acordo com a ideia que o comum dos cidaddos tem destas operagdes — sdo “resol-
vidas” com fiangas, corporizara a utilizagdo duma cldusula-surpresa [art. 8/c) LCCG]». Também na
doutrina, pronunciando-se favoravelmente a aplicagdo, mesmo que por extensdo, dos arts. 5.° ¢ 6.° da
LCCG ao fiador, vide Aimeipa, Carcos Ferreira pe, Contratos I — Conceito. Fontes. Formagao,
p- 204, Antunes, Ana Fiiea Morats, Comentdrio a Lei das Clausulas Contratuais Gerais — Decreto-
-Lei n.?446/85, de 25 de outubro, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 133-134 ¢ 157, ¢ Barros, Josi
ManueL pe Arauio, Cldausulas Contratuais Gerais — Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, Ano-
tado e Comentado, pp. 74-75 ¢ 86.
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belecer destringa alguma entre “parte principal” e “parte acessoria”(3?).
Nem o elemento literal constitui, afinal de contas, um 6bice a aplicagdo
dos arts. 5.° ¢ 6.° da LCCG aos demais co-responsaveis pelo cumprimento
da obrigagdo do devedor principal.

Ainda que se conceda que, numa visao espartilhada do quadro nego-
cial, “o fiador, sendo devedor, é-0 de uma divida propria: a divida de
fianca ou divida fidejussoria”(3¢) e, como tal, “a sua relagdo (de interiori-
dade obrigacional) se constitua relativamente ao devedor, este sim o porta-
dor da relagdo principal perante o credor”(37), uma anélise global e unitaria
do acordo encimado de “Compra e Venda e Mutuo com Hipoteca ¢
Fianga”, que retrata mais fielmente a dependéncia genética, funcional e
extintiva da fianga em relacdo a obrigagdo principal, conduz-nos a que
sejamos da opinido que “os deveres de comunicacdo e de informagao
decorrentes da LCCG abrangem as clausulas das quais resultam obriga-
¢oes para o fiador, sendo irrelevante que as mesmas tenham como destina-
tario principal e originario o devedor principal”(3?).

Neste conspecto, passemos, de pronto, a apreciacao da terceira ques-
tao levantada pela Caixa Portuguesa, S.A. na alegacdo produzida em
defesa da corregdo do seu ponto de vista. Partindo, em coeréncia com o
que antecede, do entendimento de que mutuante, mutuario e fiador se
acham ligados por um contrato trilateral (no caso, sincrono, na medida em
que a adesdo do fiador foi simultanea ao acordo entre os dois primeiros
sujeitos intervenientes enunciados), cumpre aquilatar se e em que medida
pode um fiador ficar investido na qualidade de consumidor.

(3%) Assim, também, os ja referidos Acordaos do Tribunal da Relagdo do Porto de 19.05.2009
e de 12.11.2009, proferidos, respetivamente, nos Processos n.° 5651/04.1TVPRT.P1 (Relator: Manuel
Pinto dos Santos) e n.° 4925/07.4TBVFR-A.P1 (Relator: Filipe Caroco).

(3%)  Gowmes, ManueL Januario pa Costa, “A fianga no quadro das garantias pessoais. Aspectos de
regime”, p. 83, dissentindo do entendimento dominante — como o proprio reconhece — para o qual o
fiador ¢ devedor de uma divida alheia, a divida do devedor principal. Para o autor, embora a divida de
fianga se encontre “moldada per relationem™ nos termos da divida principal, tal peculiaridade «nio
transforma o fiador em devedor da prestagdo do devedor principal ou num mero “responsavel pelo
cumprimento da obrigagdo do devedor”; o fiador s6 ¢ responsavel pelo cumprimento da obrigacao do
devedor na medida em que, sendo o devedor responsavel, ele assumiu um dever de cumprir especial-
mente conotado com o dever de cumprir do devedor. O fiador passa a dever o mesmo (o idem) que
deve o devedor e nao aquilo (id) que por este é devido».

(37) Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 21.01.2014, proferido no Processo n.° 6466/
/05.5TVLSB.L1.S1, Relator: Gabriel Catarino, acessivel em <http://www.dgsi.pt/>.

(3%) Assim, o Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 09.07.2015, proferido no Processo
n.° 1728/12.8TBBRR-A.L1.S1, Relatora: Ana Paula Boularot e, na sua esteira, o Acordao do Supremo
Tribunal de Justi¢a de 06.06.2019, proferido no Processo n.° 3416/14.1T8GMR-A.G1.S1, Relator:
Antonio Joaquim Pigarra.
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¢) Os fiadores como “consumidores” nos termos e para os
efeitos da Lei n.” 24/96, de 31 de julho

Se atentarmos na legislacao e regulamentagao especifica que vigora-
vam a data da celebracdo do acordo em causa na situagdo vertente —
nomeadamente, o Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de novembro(3°), o Aviso
do Banco de Portugal n.° 2/2010(#%) e a Instru¢do do Banco de Portugal
n.°45/2012(*') —, nao se identifica qualquer meng¢ao ao “consumidor”
como destinatario da normacao que regulava, entdo, os deveres de infor-
macao a observar pelas institui¢des de crédito na negociagio e celebragio
de contratos de crédito a habita¢dao, mas tdo-somente alusdes ao “interes-
sado”(#2) e ao “cliente”(*), que, como ¢ manifesto, t€m em vista a pessoa
do mutuario.

Ja ndo assim no instrumento de Direito derivado da Unido Europeia
que veio a ser transposto pelo Decreto-Lei n.° 74-A/2017, de 23 de junho
(em vigor desde 01.01.2018(#*) e até aos dias de hoje) — a Diretiva
2014/17/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de fevereiro de
2014, relativa aos contratos de crédito aos consumidores para imoveis de
habita¢ao(#°) —, onde a defini¢ao de “consumidor” se prevé por remissao

(3%) Estabelece o regime juridico de concessao de crédito a habitagdo propria. Os seus arts. 5.°,
6.°,7.°-A, 7.°-B, 18.°a 22.°, 23.°-B, 24.°, 28.°-A e 30.°-A foram revogados pelo Decreto-Lei n.® 74-
-A/2017, de 23 de junho — cf. art. 46.°, n.° 1, alinea a) deste diploma —, que contém, hoje, em larga
medida, o regime juridico aplicavel aos contratos de crédito aos consumidores para imoveis destinados
a habitagdo.

(49)  Publicado na 2.* Série do Didrio da Republica, de 16 de abril de 2010. Estabelecia deve-
res minimos de informagao a observar pelas institui¢des de crédito na negociagao, celebragao e vigén-
cia de contratos de crédito a habitagdo e de crédito conexo. Foi revogado pelo Aviso do Banco de Por-
tugal n.° 5/2017.

(*1) Publicada no Boletim Oficial do Banco de Portugal, de 17 de dezembro de 2012. Estabe-
lecia que a informagdo pré-contratual que as institui¢des de crédito estavam obrigadas a prestar aos
seus clientes nos termos previstos no art. 4.° do Aviso do Banco de Portugal n.° 2/10 devia ser prestada
através de Ficha de Informagdo Normalizada (FIN), de acordo com o modelo constante de Anexo a
Instrugdo. Também foi revogada pelo Aviso do Banco de Portugal n.° 5/2017, publicado na 2.* Série do
Diario da Republica, de 22 de setembro de 2017.

(2)  Arts. 4.° alinea a), 7.°,n.° 2, 8.°, n.° 1, alineas b) e ¢), 11.°, n.° 7, alinea b) do Decreto-Lei
n.° 349/98, definido, pelo primeiro dos preceitos destacados do referido diploma, como “toda a pessoa
que pretenda adquirir, construir e realizar obras de conservagdo ordindria, extraordinaria e de benefi-
ciagdo para habita¢do permanente, secundaria ou para arrendamento ou adquirir terreno para constru-
¢do de habitagdo propria permanente”.

(¥)  Arts. 2.° alineas e), h), i), 0),p) € q),3.5,n.°1,4°n>1,2¢5,5°n°1,6.° alinea /), 7.°,
n.° 1, proémio e alineas f) e g) e n.> 2,3 e 5 ¢ 8.2, n.>s 1 a 3 do Aviso do Banco de Portugal n.® 2/2010.
Também o n.° 1 da Instru¢do do Banco de Portugal n.° 45/2012.

(*)  Art. 47.°,n.° 1 do Decreto-Lei n.° 74-A/2017.

(%) Entretanto revogada pela Diretiva (UE) 2023/2225 do Parlamento Europeu e do Conse-
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expressa para o art. 3.°, alinea a), da Diretiva 2008/48/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2008, relativa a contratos de cré-
dito aos consumidores (transposta para a ordem juridica interna pelo
Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de junho), correspondendo, desta forma, a
“pessoa singular que, nas transacdes abrangidas pela presente diretiva,
atua com fins alheios as suas atividades comerciais ou profissionais”.

E se ¢ certo que a referéncia ao “consumidor” nos dois principais
diplomas indigenas que disciplinam a concessdo de crédito aos consumi-
dores tem em ponto de mira o devedor principal que preenche os elemen-
tos subjetivo e teleoldgico (ou finalistico) que notabilizam o conceito ope-
ratério chave para a caracterizagdo de uma relagdo juridica (como sendo)
de consumo, ndo menos verdade é que em ambos os textos legais se assu-
miu expressamente como designio — sem que as Diretivas transpostas o
impusessem — alargar ao fiador medidas destinadas a promover o conhe-
cimento efetivo do projeto negocial ou ja do clausulado a que mutuario e
garante se acabam de vincular:

— no Decreto-Lei n.° 74-A/2017, que mais releva para o nosso caso
pratico [e ndo descurando que as suas normas sobre o contetdo
das relacdes obrigacionais, uma vez entradas em vigor, sdo de
aplicacdao imediata — cf. art. 12.°, n.° 2 do Cédigo Civil(*9)],
“considerando a frequéncia com que, no mercado hipotecario
portugués, se recorre a garantia da fianga, estende-se, em alguma
medida, esta prote¢do também ao consumidor que atua enquanto
fiador — e que também assume um compromisso financeiro”
(como pode ler-se no seu Preambulo), estabelece-se, imperativa-
mente, que “[n]os casos em que, nos termos da proposta contra-
tual a apresentar ao consumidor, o crédito deva ser garantido por
fianga, o mutuante deve entregar simultaneamente a copia da
FINE(#7) e da minuta do contrato ao fiador e prestar-lhe as expli-
cacdes adequadas, assegurando-lhe um periodo minimo de refle-

lho, de 18 de outubro de 2023, sobre os contratos de crédito aos consumidores, com efeitos a partir de
20.11.2026 (art. 47.° da Diretiva (UE) 2023/2225).

(#¢)  Como nota Duarte, Rut Pinto, O Novo Regime do Crédito Imobiliario a Consumidores
(Dec.-Lei 74-4/2017): Uma Apresentagdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 8, pelo que as regras sobre
relagdes obrigacionais previstas no Decreto-Lei n.° 74-A/2017 se aplicam a todos os contratos que
integram o ambito de aplicagdo daquele diploma celebrados antes de 01.01.2018 — cf. o seu art. 47.°,
n.° 1 — e que se mantiveram em vigor para além dessa data.

(*7)  Ficha de Informagdo Normalizada Europeia, cujo modelo, instru¢des a adotar no preen-
chimento do referido modelo e conteudo da Informagdo Adicional a disponibilizar ao consumidor
foram aprovados pela Instrugao do Banco de Portugal n.° 19/2017.
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xdao igual ao previsto no nimero anterior(*8), antes da celebracao
do contrato de crédito” (art. 13.°, n.° 6);

— por sua vez, no Decreto-Lei n.° 133/2009, prescreve-se que
“[t]odos os contraentes, incluindo os garantes, devem receber um
exemplar do contrato de crédito, sendo que, no caso de contratos
de crédito celebrados presencialmente, o exemplar deve ser
entregue no momento da assinatura do contrato de crédito”, uma
exigéncia que, se inobservada em relagdo ao garante, importa a
nulidade da garantia (cf. arts. 12.°,n.°2 e 13.°, n.° 2).

Estas sdo manifestacdes legislativas de uma preocupagdo de propor-
cionar ao fiador um tratamento idéntico ao do cliente do mutuante(#?) e
que, por isso, salvo melhor opinido, concorrem favoravelmente no sentido
da atribuicao, por equiparacao, da qualidade de consumidor ao fideiussore.

A tal ndo se opde a defini¢do de consumidor adotada nos dois instru-
mentos normativos nacionais a que nos vimos referindo (decalcada da
defini¢do da Diretiva 2008/48/CE)(*°), que permite nela abrigar o garante
pessoal, nem sequer aqueloutro conceito plasmado no n.° 1 do art. 2.° da
LdC(®"), desde que, como nos parece que ndo pode deixar de ser, se encare
a formulacdo do elemento objetivo (“[a quem] sejam fornecidos bens,
prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos”) na sua redacao
como visando alcangar toda e qualquer relagdo juridica de consumo (no

(%)  Onde se prevé um periodo de reflexdo mandatorio, antes da celebragdo do contrato de cré-
dito, de 7 (sete) dias contados a partir da data da apresentacao da proposta contratual pelo mutuante-
profissional a0 mutudrio-consumidor.

(#)  Idénticas manifesta¢cdes podiam encontrar-se no Projeto de 2008 de Codigo do Consumi-
dor elaborado pela Comissdo presidida pelo Senhor Professor Doutor Antonio Pinto Monteiro, cf.
art. 316.°, por via do qual se promovia uma extensdo do regime previsto nos arts. 283.° a 288.° (dever
de cuidado na concessao de crédito; dever de prestagdo de informagdes pré-contratuais, dever de escla-
recimento e assisténcia; requisitos de forma) e no art. 295.° (direito de arrependimento) ao contrato de
fianga destinado a garantir a satisfag@o de créditos resultantes dos contratos de crédito previstos na
Secgdo I do Capitulo II do Titulo V do Cddigo, com as necessarias adaptagdes. O Projeto de Codigo
do Consumidor encontra-se acessivel em linha no enderego <https://cdc.fd.uc.pt/wp-
content/uploads/2024/03/ProjectodoCodigodoConsumidor-Junho2008.pdf>.

(°%)  Art.4.°,n.° 1, alinea d) do Decreto-Lei n.° 74-A/2017 e art. 4.°, n.° 1, alinea a) do Decreto-
-Lei n.° 133/2009, onde pode ler-se que, para efeitos de cada um dos diplomas, “consumidor” é “a pes-
soa singular que, nos negocios juridicos abrangidos pelo presente decreto-lei, atua com objetivos
alheios a sua atividade comercial ou profissional”.

(°") Nos termos do art. 2.°, n.° 1 da LdC, “[c]onsidera-se consumidor todo aquele a quem
sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso nao pro-
fissional, por pessoa que exer¢a com caracter profissional uma atividade econdmica que vise a obten-
¢do de beneficios”.
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caso, o contrato de mituo com hipoteca e fianga encarado como relagao
plurilateral, reitera-se), sem qualquer restrigdo sobre o seu ambito de apli-
cacdo material segundo o tipo de contrato de consumo em causa.

Ademais, e com especial relevo, a jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica da Unido Europeia, vinculativa para todos os 6rgaos jurisdicionais
nacionais, ja se pronunciou no sentido que aqui preconizamos.

Concretizando: no Acérdao do Tribunal de Justica de 17.03.1998,
proferido em sede de reenvio prejudicial, no caso Bayerische Hypotheken-
und Wechselbank AG contra Edgar Dietzinger(*?), depois de sublinhar “o
estreito vinculo entre o contrato de crédito e a fianga que garante a sua exe-
cucdo, bem como o facto de a pessoa que se compromete a garantir o
reembolso de uma divida poder ter a qualidade de co-devedor solidario ou
de fiador” (n.° 20), o 6rgdo jurisdicional maximo da Unido veio abrir cami-
nho ao tratamento do fiador como “consumidor” (no caso, entdo, para efei-
tos da Diretiva 85/577/CEE, de 20 de dezembro de 1985, relativa a prote-
¢do dos consumidores no caso de contratos negociados fora dos
estabelecimentos comerciais), fazendo depender, todavia, tal representa-
cdo pelo intérprete-aplicador do preenchimento cumulativo de dois requi-
sitos: primo, em harmonia com a defini¢do europeia de consumidor, o fia-
dor tem de ser uma pessoa singular que “se comprometeu com objectivos
que podem ser considerados alheios a sua actividade profissional”;
secondo, a fianga tem de ser “acessoria a um contrato pelo qual um consu-
midor se comprometeu, (...), em relagdo a um comerciante para dele obter
bens ou servigos” (n.° 22)(°3).

Revertendo, de novo, a situagdo de que aqui curamos, nao subsistem
davidas acerca da verificagao dos dois pressupostos pela fianga intrafami-
liar(**) prestada por Dorinda e Eusébio a favor de Barbara, sua filha, para
contratac¢do, por esta, de um crédito destinado a aquisi¢do de um imovel

(52)  Processo C-45/96, acessivel em <http://curia.europa.eu/>.

(%3 Seguimos aqui, de perto, Oriveira, Nuno ManueL Pinto, “O caso das fiangas revisitado: em
torno do acorddo do STJ de 9 de julho de 2015)”, in Revista Julgar (online), setembro de 2016, pp. 1-59,
em especial pp. 37 e 56-57.

(**) No mesmo artigo cientifico, criticando a posi¢do que fez vencimento no Acérdao do
Supremo Tribunal de Justi¢a de 09.07.2015, proferido no Processo n.° 1728/12.8 TBBRR-A.L1.S1,
Relatora: Ana Paula Boularot, Nuno Pinto Oliveira conclui que o referido aresto, “ao pretender que as
fiangas prestadas dentro da familia sdo em tudo semelhantes as fiangas prestadas fora da familia — ao
considerar que as fiangas intrafamiliares eram em tudo semelhantes as fiangas extrafamiliares —, esta
a pretender uma reformalizagdo do conceito de autonomia privada, tornando-o insensivel aos contex-
tos de facto (contextos sociais) em que a autonomia hd-de concretizar-se”. E remata de forma contun-
dente: “[o]ra uma afirmagdo formal do principio da autonomia privada, insensivel aos contextos de
facto em que a autonomia ha-de realizar-se, significa (s0) a sua negag¢do” (idem, p. 59).
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para habitacao propria permanente. Assim sendo, ndo assiste mais uma vez
razdo a Caixa Portuguesa, S.A., pelo que o melhor entendimento passa por
considerar pertinente a convocagao dos arts. 8.°, n.° 1, alineas a) e i) € 9.°,
n.° 1 da LdC(%°), em beneficio da ado¢do de uma decisdo /livre e esclare-
cida pelos garantes(*°).

d) O cumprimento dos deveres de comunicacdo e de infor-
macgdo previstos nos artigos 5.° e 6.° do Decreto-Lei
n.’ 446/85, de 25 de outubro em relagdo ao devedor fide-
jussorio

Aqui chegados, impde-se escalpelizar o quarto argumento cogitado
pelo mutuante para infirmar a posi¢ao assumida pelos fiadores na sua mis-
siva, o qual se reconduz a uma controvérsia que animou o nosso mais alto
tribunal e deu azo, inclusive, a prolacdo de uma decisdo em sede de
recurso de revista excecional, concretamente, o douto Acorddo do
Supremo Tribunal de Justi¢a(*7) de 17.11.2020(%%).

Em sintese, a magna questao dirimida no aresto consistiu em saber se
os deveres de comunicagao e de informacdo a cargo da instituigdo de cré-
dito, enquanto predisponente de um contrato de adesao composto por clau-

(5%) Em sentido contrario, o Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 09.07.2015, profe-
rido no Processo n.° 1728/12.8TBBRR-A.L1.S1, Relatora: Ana Paula Boularot, com a (escassa) moti-
vagdo que ora se reproduz: “(...) a Recorrida ndo ¢ consumidora, na verdadeira asser¢ao do termo, por
isso ndo lhe sendo aplicavel, quer aquela especifica legislagdo [no caso, o Decreto-Lei n.° 133/2009],
porquanto a mesma afasta expressamente a compra e venda de imdveis, nem tao pouco lhe sdo aplica-
veis as normas decorrentes da Lei de Defesa do Consumidor, Lei 24/96, de 31 de Julho”.

(5¢)  Afinal, na formulagdo lapidar de Montero, JorGE FErrEIRA SINDE, Responsabilidade por
conselhos, recomendagdes ou informagoes, Cole¢ao Teses de Doutoramento, Coimbra, Almedina,
1989, p. 359, “[u]ma decisdo verdadeiramente livre tem de ser esclarecida”. De resto, como nota Ovi-
VEIRA, NuNo ManueL Pinto, “O caso das fiangas revisitado: em torno do acérdao do STJ de 9 de julho
de 2015)”, p. 38, “(...) ha alguma semelhan¢a entre a protec¢ao do consumidor e a protecgdo do fia-
dor: em contratos de consumo e em contratos de garantia concluidos no contexto de relagées familia-
res, ha ou, pelo menos, pode haver uma afectagdo considerdvel da possibilidade factica de autodeter-
minagdo”. E o principio da autodeterminagdo surge, em ambos os casos, como fundamento dos
deveres de informacao que recaem sobre o profissional e o credor fidejussorio em beneficio da forma-
¢do de uma vontade esclarecida pelo sujeito ativo dos deveres, sendo “indiferente” a existéncia (ou
ndo) de uma “situagdo subjetiva de confianga na transmissao dessa informagao no espirito do benefi-
ciario” — cf. Bastos, MiGueL Brito, “Deveres acessorios de informagdo. Em especial, os deveres de
informagao do credor perante o fiador”, pp. 213-219.

(°7) A que nos referiremos, doravante, através da sigla “STJ”.

(*8)  Proferido no Processo n.° 8963/16.8TSALM-B.L1.S1, Relatora: Maria Clara Sottomayor,
acessivel em <http://www.dgsi.pt/>.
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sulas contratuais gerais, entre as quais figurava a clausula relativa a rentn-
cia ao beneficio da excussdo prévia, se devem ter por cumpridos por via da
declaragdo constante da escritura, da autoria de oficial dotado de fé publica
[arts. 1.°,n.° 1 € 2.°, n.° 1 do Cddigo do Notariado(*°)], que atesta a leitura
e explicagdo, pelo notario, do seu conteudo aos outorgantes(®’).

Numa tentativa de exposicao das posi¢oes flutuantes superiormente
reveladas pelos acordaos em confronto naquela revista excecional, princi-
piamos por aquela que, na pratica, considera que o cumprimento, pelo
notario ou outro oficial provido de fé publica, dos deveres previstos nos
arts. 46.°, n.° 1, alinea /), 50.°, n.s 1 e 3 ¢ 64.°, n.° 3, todos do Coddigo do
Notariado(®!), constitui um sucedaneo dos arts. 5.° ¢ 6.° da LCCG (e dos
arts. 8.°,n.° 1 € 9.°, n.° 1 da LdC), pelo que o predisponente do programa
contratual padronizado pode prevalecer-se da forca probatoria plena do
documento auténtico (arts. 363.°, n.° 2, 371.°, n.° 1, 1.* parte do Codigo
Civil), tdo-so ilidivel com base na sua falsidade (art. 372.° do Codigo
Civil) para arredar a possibilidade de uma situagdo patoldégica de inadim-
plemento, pelo mesmo, daquelas regras pré-negociais(6%/93).

(%) Aprovado e publicado em Anexo ao Decreto-Lei n.° 207/95, de 14 de agosto.

(9) Desta forma se cumprindo, na perspetiva da instituigdo de crédito, o 6nus de prova da
comunicagdo adequada e efetiva das clausulas contratuais gerais, tal como expressamente previsto no
n.° 3 do art. 5.°da LCCG.

Q] Artigo 46.° (Formalidades comuns)

1 — O instrumento notarial deve conter:

(...) 1) A mengdo de haver sido feita a leitura do instrumento lavrado, ou de ter sido dispensada
a leitura pelos intervenientes, bem como a mengdo da explicagdo do seu conteiido, (...).

Artigo 50.° (Leitura e explicacdo dos atos)
1 — A leitura prevista na alinea ) do n.° 1 do art. 46.° é feita pelo notario, ou por oficial
perante o notdrio, em voz alta e na presenga simultdnea de todos os intervenientes. (...)
3 — A explicag¢do do conteudo dos instrumentos e das suas consequéncias legais é feita pelo
notdrio, antes da assinatura, em forma resumida, mas de modo que os outorgantes fiquem a conhecer,
com precisdo, o significado e os efeitos do ato.

Artigo 64.° (Documentos complementares)

(...) 3 — Os documentos a que se referem os niimeros anteriores devem ser lidos juntamente
com o instrumento e rubricados e assinados pelos outorgantes a quem diretamente respeitem, que pos-
sam e saibam fazé-lo, e pelo notdrio, sem prejuizo do disposto no art. 51.° (...).

(62) Posigdo esta seguida, nomeadamente, no Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de
23.11.2017, proferido no Processo n.® 7429/13.2TBVNG-A.P1, Relator: Jos¢ Manuel de Aratjo Bar-
ros, no Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 06.06.2019, proferido no Processo n.° 3416/
/14.1T8GMR-A.G1.S1, Relator: Antonio Joaquim Pigarra, no Acordao do Supremo Tribunal de Jus-
tiga de 08.10.2020, proferido no Processo n.° 8963/16.8TSALM-A.L1.S1, Relator: Olindo Geraldes, e,
ainda, no Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 15.01.2022, proferido no Processo n.® 520/
/19.3T8SRE-A.CL, Relatora: Maria Jodo Areias, todos acessiveis em <http://www.dgsi.pt/>.

(%) Trata-se, pois, de uma hipdtese com uma nuance nao despicienda — mas ndo decisiva,
adiantamos — em relagdo a vexata quaestio do valor probatorio das clausulas confirmatorias ou de
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Escorando-se na ideia segundo a qual “uma interven¢do notarial na
celebragdo de actos e negocios juridicos impoe um correspondente grau
de seguranca e certeza juridicos que ndo é compativel com uma aborda-
gem jurisprudencial que, de alguma forma, coloque em causa, de modo

confirmagdo comummente inseridas nos contratos de adesdo. Sobre esta questao controvertida, merece
realce a posi¢ao assumida por Montero, ANTONIO PiNTO, “A Resposta do Ordenamento Juridico Portu-
gués a Contratagdo Bancaria pelo Consumidor”, in Boletim de Ciéncias Econémicas — Homenagem
ao Prof. Doutor Antonio José Avelds Nunes, Vol. LVII, Tomo II, Coimbra, FDUC, 2014, pp. 2331-
-2332: para o insigne Mestre, “[u]ma declarag@o dessas, por si s0, pode ndo chegar como meio de
prova de que os deveres de informagao (...) foram adequadamente cumpridos”, porém, “também nao
pode ficar-se indiferente a ela, como se nio existisse”, dai que, na sua perspetiva, em obséquio ao prin-
cipio da autorresponsabilidade, a declaragdo de confirmagdo “inverte, em principio, o onus da prova:
tera de ser o cliente, que assina uma declaragdo a dizer que lhe foram prestadas todas as informacdes
de que necessitava, que conhece e compreende o sentido do contrato que celebrou e que esta cons-
ciente dos riscos que corre, (...), a ter de vir a provar o contrario do que afirma nessa declara¢do”.
Muito embora o autor nao o afirme terminantemente, ressalvando a necessidade de prudéncia e de uma
aferi¢@o casuistica nesta matéria— “devendo ser-se especialmente cauteloso se, por exemplo, o decla-
rante afirma ter conhecido e compreendido perfeitamente expressdes de elevada sofisticagdo e rigor
técnico, que pressupdem, além do mais, uma importante formagao econdémico-financeira, quando a
formagédo dele ndo passou da instru¢do primaria”, refere mesmo —, com todo o respeito, que ¢ muito,
nao podemos acompanhar tal entendimento, pois “se fossemos a admitir, como sufraga Pinto MonTEIRO,
que uma declaragdo pelo qual um particular atesta ter tido conhecimento integral do programa contra-
tual inverte o 6nus da prova quanto ao cumprimento dos deveres pré-contratuais a cargo do predispo-
nente, entdo estariamos a assacar ao aderente a prova (diabolica) de um facto negativo (a ndo comuni-
cacdo ou o desconhecimento das clausulas que integram o contrato de adesdo”, pelo que “sempre
esbarrariamos na proibigdo constante dos termos conjugados dos arts. 344.°, n.° 1, e 345.°, n.° 1, ambos
do Cadigo Civil, que vedam que por convengao inter partes se possa inverter o 6nus da prova quando
essa torne excessivamente dificil a uma das partes o exercicio da sua posi¢ao juridica” — assim, MkLo,
Danier Bessa pe, “Das Clausulas Confirmatorias nos Contratos de Adesdo. Perspetivas Acerca da
Autorresponsabilidade do Aderente no Confronto dos Deveres de Informagao do Predisponente”,
pp. 48-49. Com este ultimo autor, somos da opinido que “sempre que o contrato de adesdo for, simul-
taneamente, um contrato de consumo, ancorar o valor probatorio de uma declaragdo mediante a qual se
atesta o conhecimento integral do contrato em causa no mero argumento (porventura fantasioso) de
que ¢ o produto da livre e espontdnea vontade do declarante ¢, no minimo, introduzir uma clara disfun-
¢40 no sistema juridico”, porquanto “a espontaneidade da subscri¢do das clausulas confirmatorias —
elas mesmo de cariz manifestamente estandardizado — deve sempre ser encarada com algum ceti-
cismo, especialmente diante contratos tecnicamente complexos, quer pelo seu objeto contratual, pela
extensdo das suas clausulas ou pela forma como estas se apresentam redigidas” (idem, pp. 50-51).
Donde, em conclusdo, parece-nos que a posi¢ao mais prudente — chamando, nos também, a depor
aquela virtude cardeal — passa por relevar as ditas declaragdes de confirmagdo como mero principio
de prova. Neste sentido concorre, alias, o Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia
de 18.12.2014, proferido em sede de reenvio prejudicial, no ambito do Processo C-449/13 (CA Consu-
mer Finance SA contra Ingrid Bakkaus e o.), acessivel em <http://curia.europa.eu/>, no qual se decla-
rou que as disposi¢des da Diretiva 2008/48/CE “se opdem a que, em razao de uma clausula-tipo, o jul-
gador deva considerar que o consumidor reconheceu a plena e correta execugao das obrigacdes
pré-contratuais que incumbem ao mutuante, uma vez que assim tal clausula implica uma inversao do
onus da prova da execugdo das referidas obrigagdes suscetivel de comprometer a efetividade dos direi-
tos reconhecidos pela Diretiva”, pelo que “essa clausula-tipo constitui um indicio que incumbe ao
mutuante corroborar através de um ou mais elementos de prova relevantes” (n.° 30).
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desequilibrado ou pouco exigente, o teor ou o conteudo do que é atestado
quanto a (...) representag¢do e compreensdo do que ai ocorreu e dos ter-
mos em que as partes se vincularam ao contratado”(%), para a posi¢ao que
ora se expoe, forcoso é pressupor que os factos atestados pelo oficial
publico tiveram efetivamente lugar e, nessa medida, assumir que os todos
os outorgantes ficaram cientes e informados do contetdo e significado das
estipulagdes vertidas no regulamento contratual genericamente predis-
posto, pois, de outra forma, estar-se-ia a contrariar a forga probatéria do
instrumento notarial e a descarateriza-lo enquanto documento auténtico,
considerando que foram as proprias partes que pretenderam sujeitar o
negocio a uma forma solene(%%).

A conclusdo por meio de um ato formal e solene encerra, ainda para a
mesma tese, uma outra consequéncia logica: a intensificacdo dos “contra-
deveres” de diligéncia e de autorresponsabiliza¢do do aderente — corres-
petivos as obrigacdes que recaem sobre o predisponente(®®) — quanto ao
conhecimento e compreensdo das cldusulas contratuais gerais a que o
mesmo aceita vincular-se. Desta forma — prosseguindo com a corrente
jurisprudencial em referéncia —, se, durante a leitura da escritura publica,
o aderente exprime, de alguma forma percetivel para o tabelido, que foi

(%4) Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 06.06.2019, proferido no Processo
n.° 3416/14.1T8GMR-A.G1.S1, Relator: Antonio Joaquim Pigarra.

(%) Subscrevem tal ponto de vista 0 Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 06.06.2019,
proferido no Processo n.° 3416/14.1T8GMR-A.G1.S1, Relator: Anténio Joaquim Pigarra, o Acordao
do Supremo Tribunal de Justiga de 08.10.2020, proferido no Processo n.® 8963/16.8TSALM-A.L1.S1,
Relator: Olindo Geraldes, ¢ o Acordao do Tribunal da Relag@o de Lisboa de 13.03.2025, proferido no
Processo n.° 30454/22.8TSLSB-A.L1-8, Relatora: Fatima Viegas. Contra, Prara, Axa, Contratos de
Adesao e Clausulas Contratuais Gerais, p. 282, nota 839.

(%) Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 06.06.2019, proferido no Processo n.® 3416/
/14.1T8GMR-A.G1.S1, Relator: Antonio Joaquim Pigarra. Com o devido respeito por opinido diversa,
esta convocacdo dos ditames da diligéncia e da autorresponsabilidade do aderente surge, amitde,
alheada do diferente envolvimento das partes na modelagao do contetido do contrato. Ora, como
salienta Riseiro, Joaquim DE Sousa, O Problema do Contrato. As Clausulas Contratuais Gerais e o Prin-
cipio da Liberdade Contratual, p. 287, “[a] imputagdo, por igual, a cada uma das partes, com funda-
mento na sua autonomia e auto-responsabilidade, do conteudo contratual que declararam aceitar parte,
todavia, do pressuposto de que os participantes no trafego tém, em suficiente medida, efectiva possibi-
lidade de tomar consciéncia e avaliar correctamente os riscos a que se expdem e de decidirem livre-
mente quanto a sua vinculagdo. A imposi¢ao dos efeitos negociais decorre da possibilidade de autotu-
tela dos interesses pessoais, de afirmagao, perante a contraparte, de uma vontade propria a ter em conta
na conformag@o do contetido do contrato”. Porém, como nota o mesmo autor em seguida, “(...) essa
situacdo presumida pelo principio da autovincula¢@o negocial ndo se verifica, tipicamente, na adesio a
ccg [clausulas contratuais gerais]”, pelo que “(...) dentro do condicionalismo gerado pela contratacao
com base em ccg, da inteira iniciativa do seu utilizador, na prossecuc@o de objectivos de racionalizagdo
e uniformizac@o que lhe sdo proprios, o aderente vé-se impossibilitado, na pratica, de cumprir os 6nus
de conduta negocial normalmente colocados as partes num contrato” (idem, p. 288).
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surpreendido com a inclus@o de alguma clausula ou nio apreendeu clara-
mente o sentido e alcance de certa palavra ou locug@o, o notario “devera
sustar o acto e conceder-lhe prazo para reflectir sobre o alcance da obri-
gagdo que vai assumir” (7).

Temos, pois, que, de acordo com o entendimento acabado de expen-
der, os deveres pré-contratuais de comunicagao e de informagao, enquanto
emanagdes do principio da boa-fé pré-contratual [art. 227.° do Codigo
Civil), ter-se-iam por observados com a leitura do instrumento notarial e do
documento complementar — suscetivel, em ambos os casos, de dispensa
pelos intervenientes no ato de outorga da escritura publica (cf. arts. 50.°,
n.°2 e 64.°, n.° 4 do Cédigo do Notariado(®®)] — pelo notario, em
momento imediatamente antecedente a assinatura do acordo, e com a pres-
tacdo, por aquele, dos esclarecimentos solicitados pelos contratantes, ndo
se impondo um “onus adicional de demonstra¢do”(%°) ao predisponente
por conta dos comandos legais constantes da LCCG e da LdC.

Salvo melhor julgamento, cremos, em sintonia com a orientagao que
fez vencimento no douto Acordao do STJ de 17.11.2020(7), que a posicao
acima explanada incorre no equivoco de considerar sobreponiveis os deve-
res a cargo do notario e do utilizador de clausulas contratuais gerais,
quando, na verdade, um cotejo analitico dos preceitos ja destacados do
Cddigo do Notariado e da legislacdo de prote¢ao do aderente e consumidor
obriga a uma conclusao diversa.

Quedando-nos, por ora, no dominio do confronto das exigéncias
legais impostas por cada um dos blocos normativos, uma primeira consta-

(7) Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 23.11.2017, proferido no Processo
n.° 7429/13.2TBVNG-A.P1, Relator: Jos¢ Manuel de Aratijo Barros.

(%) Artigo 50.° (Leitura e explicagdo dos atos)

(...) 2 — A leitura do instrumento lavrado pode ser dispensada se todos os intervenientes
declararem que a dispensam, por ja o terem lido ou por conhecerem o seu contetido, e se o notdrio ndo
vir inconveniente. (...).

Artigo 64.° (Documentos complementares)

(...) 4 — A leitura dos documentos a que se referem os nimeros anteriores é dispensada se os
outorgantes declararem que ja os leram ou que conhecem perfeitamente o seu contetido, o que deve
ser consignado no texto do instrumento.

(%) Novamente, o Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 06.06.2019, proferido no Pro-
cesso n.° 3416/14.1TSGMR-A.G1.S1, Relator: Anténio Joaquim Pigarra.

(%) Orientagao esta adotada, igualmente, no Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de
14.06.2016, proferido no Processo n.® 4570/08.7TBVNG-A.P2, Relatora: Marcia Portela, o Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 13.09.2016, proferido no Processo n.° 1262/14.1T8VCT-B.G1.S1,
Relator: Alexandre Reis (o acordao-fundamento que desencadeou a revista excecional decidida no
ambito do Processo n.° 8963/16.8TSALM-B.L1.S1), e o Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Guima-
raes de 08.02.2018, proferido no Processo n.° 3416/14.1T8GMR-A.G1, Relatora: Margarida Sousa.
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tacdo que se impode € a de que o dever de contetido positivo previsto no
art. 5.° da LCCG nao se satisfaz, de pleno, com a comunicagdo oral ¢ na
integra do regulamento contratual uniforme se forem descuradas as exi-
géncias legais quanto ao tempo (quando) e a forma (quo modo) que tam-
bém se extraem do preceito do n.° 1 daquele artigo e diploma, quando ai se
prescreve que “[a] comunicacao deve ser realizada de modo adequado ¢
com a antecedéncia necessaria”(’"). Socorrendo-nos da ligdo de Armeno be
S4, “[c]om efeito, a comunicagdo ndo s6 devera ser completa, abrangendo
a globalidade das condigdes negociais em causa, como devera igualmente
mostrar-se idonea para a produgdo de um certo resultado: tornar possivel o
real conhecimento das clausulas pela contraparte. Deste modo, para além
de ter de dar a conhecer ou transmitir ao parceiro contratual as condigdes
gerais que pretende inserir no contrato, o utilizador devera ainda preocu-
par-se com o modo como da cumprimento a essa exigéncia, pois, sendo
certo que este pode variar na sua configuragdo concreta, € mesmo no que
concerne a0 momento em que ¢ realizado, permanece como fundamental o
imperativo de proporcionar a contraparte a possibilidade de, razoavel-
mente, tomar conhecimento do clausulado”(72).

Por outras palavras, muito embora este dever de comunicagao corres-
ponda a uma obrigagdo de meios(’?) (e ndo a uma obrigacdo de resultado),
a atividade que ¢ exigivel ao predisponente para colocar o aderente em
posi¢ao de poder conhecer o concreto teor das clausulas contratuais gerais
tem de ser aferida casuisticamente, em fun¢do da “importancia do con-
trato” e da “extensdo e complexidade das clausulas”, ndo devendo o pri-
meiro, em qualquer caso, perder de vista a especial preocupacao de salien-
tar as estipulacdes que resultem mais desfavoraveis para o segundo(74), de

(") Italicos nossos. Sustentando, de igual modo, que “(...) a circunstancia de o notario ter
declarado ter lido e explicado as clausulas do contrato ndo ¢ susceptivel de colmatar a falta de comuni-
cacdo, ja que esta exige alguma antecedéncia”, surge-nos o Acordao do Tribunal da Relagao do Porto
de 14.06.2016, proferido no Processo n.® 4570/08.7TBVNG-A.P2, Relatora: Marcia Portela.

(2)  Sa, Armeno pe, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva sobre Clausulas Abusivas,
2. ed. revista e aumentada, Coimbra, Almedina, 2001, p. 60.

(73)  Costa, MArio JuLio e ALmeipa; CorpeEiRO, ANTONIO MENEZES, Clausulas Contratuais
Gerais — Anotagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, Coimbra, Almedina, 1986, p. 25.
Naio rejeitando esta qualificagdo, mas manifestando as suas reservas quanto a sua aparente linearidade,
Prata, Ana, Contratos de Adesdo e Clausulas Contratuais Gerais, p. 268, enfatiza que na norma do
n.°2 do art. 5.° da LCCG “ha um resultado caracterizado legalmente — a possibilidade de conheci-
mento —, 0 que ndo ¢ comum nas obrigagdes de mera diligéncia”, para, em seguida, assinalar que “a
peculiaridade desta, relativamente as comuns obrigagdes de meios, reside no facto de a diligéncia exi-
givel o ser em fungdo e proporcionalmente ao resultado que tem de ser alcangado”.

(7*)  Nunes, Pepro Caerano, “Comunicacéo de Clausulas Contratuais Gerais”, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida (coord. José Lebre de Freitas, Rui Pinto
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molde a que se cumpra a finalidade tuteladora visada pela LCCG (e pela
LdC) de “potenciar a formagao consciente e ponderada da vontade nego-
cial”(7).

Neste seguimento, tal como se enfatizou no douto Acérdao do STJ
de 13.09.2016(7°), a apreciagdo que venha a realizar-se sobre o cumpri-
mento do dever de comum diligéncia que impende sobre o aderente de
procurar inteirar-se do conteudo do programa contratual que lhe foi pro-
posto(’7) e em cuja preparacdo e redagdo nao teve qualquer intervengao —
indiscutivelmente também este um dever que decorre do principio da boa-
fé —, precede logicamente o exame da observancia do dever de comunica-
¢do que onera a parte mais forte e obedece a “parametros qualitativos e
quantitativos”(7®) que ndo se impdem ao notario. A ndo entender-se desta
forma, na peugada do mesmo aresto, estar-se-ia, a final, a incorrer numa

Duarte, Assungdo Cristas, Vitor Pereira das Neves, Marta Tavares de Almeida), Vol. II, Coimbra,
Almedina, 2011, pp. 507-534, em especial p. 531.

(%) Novamente nas palavras de Si, Aimeno b, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva
sobre Clausulas Abusivas, p. 234, «[p]retende-se, assim, criar os pressupostos de uma incorpora¢ao
consciente das condigdes gerais no contrato singular. Nao basta, neste contexto, a pura noticia da
“existéncia” de clausulas contratuais gerais, nem a sua indiferenciada “transmissao”. Exige-se ainda
que a contraparte do utilizador sejam proporcionadas condi¢des que lhe permitam aceder a um real
conhecimento do contetido, a fim de, se o quiser, formar adequadamente a sua vontade e medir o
alcance das suas decisdes”, nunca olvidando que “n2o ¢ o cliente quem deve, por iniciativa propria,
tentar efetivamente conhecer as condi¢des gerais” — em cumprimento de um suposto “onus de autoin-
formagao” —, mas “¢ ao utilizador que compete proporcionar-lhe condi¢ées para tal” (idem, p. 242).
Neste sentido, como sintetiza ANTUNEs, ANA FiLipa Morais, Comentario a Lei das Clausulas Contratuais
Gerais — Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, p. 132, “a apreciagdo do cumprimento do dever de
comunicagao nao prescinde de uma analise casuistica, ponderadas todas as circunstancias concreta-
mente relevantes na situagao particular”.

(7%)  Proferido no Processo n.° 1262/14.1T8VCT-B.G1.S1, Relator: Alexandre Reis.

(") O grau de diligéncia do aderente deve ser “apreciado in abstracto, mas de acordo com as
circunstancias tipicas de cada caso, como ¢é usual no Direito Civil” — cf. Acoérdao do Supremo Tribu-
nal de Justiga de 24.03.2011, proferido no Processo n.° 1582/07.1TBAMT-B.P1.S1, Relator: Granja da
Fonseca, acessivel em <http://www.dgsi.pt/> e Costa, MArio JuLio bE ALMEDA; CORDEIRO, ANTONIO MENE-
zes, Clausulas Contratuais Gerais — Anotag¢do ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, p. 25.
Para estes efeitos, considera-se imprestavel o critério do consumidor médio, normalmente informado e
razoavelmente atento e advertido, tal como interpretado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia,
desde o célebre Acordao de 16.07.1998, proferido no Processo C-210/96 (Gut Springenheide GmbH e
Rudolf Tusky contra Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt — Amt fiir Lebensmitteliiberwachung),
acessivel em <http://curia.europa.eu/>. Tal como defende, entre nos, Riseiro, Joaouim pE Sousa, O Pro-
blema do Contrato. As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual, p. 375,
«(...) o contraente pressuposto nao ¢ o sujeito “critico-activo”, denodadamente empenhado numa
laboriosa leitura, compreensao e confrontagdo dos contetidos de varias ccg, mas antes o sujeito justifi-
cadamente desmotivado de qualquer esfor¢o nesse sentido”.

(78)  RuBEIRO, JoaQuiM DE Sousa, “Direito dos Contratos e Regulagdo do Mercado”, in Direito dos
Contratos: Estudos, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 61.
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“inversdo ndo consentida da hierarquia legalmente estatuida entre os
deveres do predisponente e do aderente”(7°).

Desta forma, ¢ sem que tal redunde, a nosso ver, num paternalismo
deslocado da ratio da LCCG (e da LdC) — a qual, recorde-se, consiste,
numa féormula simples mas expressiva, em “melhorar a qualidade do con-
sentimento do consumidor-aderente, o equilibrio das prestagdes e a justica
interna do contrato”(8%) —, no caso que nos ocupa, por ndo se verificar uma
consuncao entre o dever geral de comunicagao do notario e o dever especial
e qualificado de comunicagao(®!) do profissional predisponente, ndo deve

(") Secundando este entendimento, o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes
de 08.02.2018, proferido no Processo n.° 3416/14.1T8GMR-A.G1, Relatora: Margarida Sousa e o
Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17.11.2020, proferido pelo Processo n.° 8963/
/16.8TSALM-B.L1.S1, Relatora: Maria Clara Sottomayor. Ainda nas palavras do referido Acordao do
Supremo Tribunal de Justiga de 13.09.2016, proferido no Processo n.® 1262/14.1T8VCT-B.G1.S1,
Relator: Alexandre Reis, “(...) as exigéncias especiais da promog¢do do efectivo conhecimento das
clausulas contratuais gerais e da sua precedente transmissdao ou comunicagdo, decorrentes dos deve-
res que oneram o predisponente, para que estes possam ser completamente cumpridos, tém como con-
trapartida, também por imposi¢do do principio da boa-fé, o aludido dever de diligéncia média por
banda do aderente e destinatario da informagdo: deste se espera um comportamento leal, correcto e
diligente, nomeadamente pedindo esclarecimentos, uma vez materializado que seja o seu efectivo
conhecimento e informagdo sobre o conteudo de tais clausulas. Porém, essa constatag¢do, em caso
algum, podera levar a admitir que o predisponente fique eximido dos deveres que o oneram, ou a con-
ceber como legitimas uma sua completa passividade na promogao do efectivo conhecimento das cldau-
sulas contratuais gerais e, sobretudo, uma auséncia de comunicagdo destas ao aderente com a antece-
déncia necessaria ao conhecimento completo e efectivo, até para que o mesmo possa exercitar aquele
seu dever de diligéncia, p. ex., pedindo esclarecimentos” [negritos nossos]. Ou, em extrema sintese,
como se declarou, uma e outra vez, nos Acordaos do Tribunal da Relagdo do Porto tirados em
09.11.2006 e de 16.11.2006, respetivamente nos Processos n.° 0634738 e 0635482, ambos relatados
pelo Juiz Desembargador Amaral Ferreira, “constitui pressuposto da conduta razoavel ou exigivel do
cliente que o proponente cumpra o seu 6nus de comunicagao”.

(39)  Como pode ler-se no Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 17.11.2020, proferido
pelo Processo n.° 8963/16.8 TSALM-B.L1.S1, Relatora: Maria Clara Sottomayor, a partir do ensina-
mento de VasconceLos, Pepro Pais e, Contratos Atipicos, Colegao Teses de Doutoramento, Coimbra,
Almedina, 1995, p. 423.

(81)  Nunes, Pepro Caerano, “Comunicacdo de Clausulas Contratuais Gerais”, pp. 529-532. Nas
palavras deste autor, “[r]eclama-se do predisponente ndo apenas que ndo agrave os custos de investiga-
¢do e a assimetria de informagdo do aderente, mas também que contribua para a diminui¢ao dos custos
de investigagdo e da assimetria de informacdo do aderente, dessa forma promovendo a concorréncia e
limitando o «efeito dos limdes» nos mercados onde sejam utilizadas clausulas contratuais gerais”.
O «efeito dos limdes» foi descrito por George Akerlof, a propdsito do equilibrio de mercado inefi-
ciente provocado pela assimetria de informagao interpartes sobre o valor do bem a transacionar, con-
duzindo a que os bens de qualidade inferior («limdes») expulsem do mercado os bens de qualidade
superior («p€ssegos»), o que, em matéria de utilizagdo de clausulas contratuais gerais, se coloca, muta-
tis mutandis, em relagdo a predisponentes que, através daquela técnica de contratagdo em massa, redu-
zem 0s seus custos e prejudicam os aderentes, conseguindo expulsar do mercado os demais predispo-
nentes que, usando da mesma técnica, ndo reduzem os seus custos € nio prejudicam os aderentes —
idem, pp. 526-527.
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ter-se por cumprido este ultimo dever com a declaragdo constante da escri-
tura publica em que a Caixa Portuguesa, S.A. se refugiou para desvalorizar
a sua postura de inércia na promocao do efetivo conhecimento do trecho da
norma convencional colocado em crise pelos fiadores Dorinda e Eusébio.

Procurando expor as razoes em que se estriba o juizo valorativo aca-
bado de formular, convoca-se a melhor atencao, desde logo, para o facto
de os fiadores terem sido arredados de qualquer intervengdo, ainda que
meramente passiva, nos preliminares e formacao do negécio, ndo tendo,
por conseguinte, tomado conhecimento das clausulas contratuais gerais
que mais direta e imediatamente lhes diziam respeito — em especial,
daquela que os colocava a responder solidariamente, ao lado da sua filha,
por toda e qualquer responsabilidade emergente do contrato de miituo —
em momento antecedente ao ato de outorga da escrita publica. Em confor-
midade com os critérios legais que concorrem para a definicdo do grau e
intensidade do dever de comunicagdo, frisamos, ademais, que em causa
estava a assun¢do de compromisso de longo prazo, consubstanciado em
obrigagdes pecuniarias cujo valor era suscetivel de ascender, no pior dos
cenarios (incumprimento contratual com perda do beneficio do prazo pela
devedora principal e pelos fiadores), as centenas de milhares de euros, por
parte de dois sujeitos com mais de 60 anos, pais da cliente bancaria, de
parcas habilitagdes escolares e, tudo leva a crer, de posses humildes
(ambos empregados da industria té€xtil)(82). Por ultimo, na auséncia de
informagao precisa sobre a exata extensao do clausulado preordenado,
parece-nos que, num juizo lhano e arraigado a realidade sociocultural
nacional, ndo pode deixar-se de entender que expressoes como “principal
pagador” e “rentincia ao beneficio da excussao prévia” revestem de com-
plexidade técnico-juridica cuja compreensao nao estd, de todo, ao alcance
do comum aderente portugués(®?), muito menos de um sujeito com a pre-

(82)  Um dos casos em que Gomes, MaNUiL Januario pa Costa, Assungdo fidejussoria de divida.
Sobre o sentido e o dmbito da vinculagao como fiador, pp. 584-587, em especial p. 585, considera
impor-se um dever positivo de informagao e esclarecimento da institui¢ao de crédito ao fiador, com
fundamento no principio da boa-fé, ¢, precisamente, «o dever do banco de informar o “fiador rustico”,
ou seja, aquele fiador que, pela sua origem social, pouca instrugdo (...), muito provavelmente ndo
abarca o significado ou a dimensdo da sua vincula¢@o”. Ainda de acordo com o autor, a afirmacéo de
tal dever ndo reclama do credor “a necessidade de desenvolver diligéncias ou actividades que excedam
o que ¢ razoavel e ético-socialmente exigivel”.

(83)  Atal ndo se opondo — nem deve confundir-se com — a constatacdo, asseverada no Acor-
dao do Supremo Tribunal de Justica de 06.12.2011, proferido no Processo n.° 669/07.5TBPTM-
-A.E1.S1, Relator: Serra Baptista, no encal¢o do Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga
de 03.05.2007, proferido no Processo n.° 06B1650, Relator: Pires da Rosa, acessivel em <http:/www.
dgsi.pt/>, de que “a ideia de fianca e de fiador esta, desde ha muito, no dominio do senso comum,
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paracdo cultural de Dorinda e Eusébio, tanto mais que nunca haviam
estado, até entdo, investidos na qualidade de fiadores no dominio de um
negdcio juridico(®4).

Tudo quanto vai dito so6 resulta refor¢ado se integrarmos na nossa
analise uma abordagem socioldgica do fenomeno da contratacdo em massa
levada a cabo pelos profissionais junto dos consumidores. Como eloquen-
temente flui do douto Acérdao do STJ de 17.11.2020, respaldado na ligdo
de Ana Prata(®%), “a comum diligéncia exigida tem de ser de baixo nivel,
por forga da impossibilidade pratica de o aderente influir no contetido do
contrato ¢ de uma atitude generalizada de confianga ou conformismo, que
faz com que as pessoas se demitam de um esforco que sabem ser inglo-
ri0”’(3¢). Ao recurso a uma técnica de contratacdo que, com economia de

sabendo qualquer pessoa que se ¢ fiador de alguém ¢ chamado a pagar quando esse alguém nao cum-
pre a obrigacao a que se vinculou”. Partilhando a mesma ideia acerca da dificuldade de apreensao por
um comum aderente das expressdes “principal pagador” e “rentincia ao beneficio da excussdo prévia”,
posicionam-se, inter alia, o Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 19.05.2009, proferido no Pro-
cesso n.° 5651/04.1TVPRT.P1, Relator: Manuel Pinto dos Santos, o Acordao do Tribunal da Relago
do Porto de 14.06.2016, proferido no Processo n.® 4570/08.7TBVNG-A.P2, Relatora: Marcia Portela,
o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 13.09.2016, proferido no Processo n.° 1262/
/14.1T8VCT-B.G1.S1, Relator: Alexandre Reis, e o Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes
de 08.02.2018, proferido no Processo n.° 3416/14.1TSGMR-A.G1, Relatora: Margarida Sousa; no sen-
tido oposto, o Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 13.05.2008, proferido no Processo
n.° 08A 1287, Relator: Fonseca Ramos, o Acdrdao do Supremo Tribunal de Justiga de 06.12.2011, pro-
ferido no Processo n.° 669/07.5TBPTM-A.E1.S1, Relator: Serra Baptista, e o Acorddo do Tribunal da
Relagdo do Porto de 18.03.2014, proferido no Processo n.° 400/12.3TBCNF.P1, Relator: Jodo Proenga.
Na doutrina, Gomes, MANUEL JaNuArio pa Costa, Assungdo fidejussoria de divida. Sobre o sentido e o
ambito da vinculagdo como fiador, pp. 714-715, ndo deixa, inclusive, de assinalar que a expressao
“principal pagador” ndo prima pelo maior rigor técnico-juridico, na medida em que “sugere, falsa-
mente, que o (principal) devedor, continuando, embora, vinculado, deixaria de ser devedor principal,
tudo se explicando entdo através de uma assungdo de divida sui generis em que o devedor passaria a
beneficiar — como se fiador fora — de um beneficio de ordem”, mais defendendo, ao arrepio do
entendimento dominante, que “[a] assung¢do da obrigagdo de principal pagador (...) no contrato de
fianga (...) ndo corporiza, em rigor, situag[ao] de renuncia ao beneficio da excussdo”, atento o dis-
posto pela alinea @) do art. 640.° do Cédigo Civil e, sobretudo, o “caracter unilateral da rentncia”.

(#%)  Como refere Montero, ANTONIO PinTO, “Contratos de Adesdo: o Regime Juridico das Clau-
sulas Contratuais Gerais instituido pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da
Ordem dos Advogados, Lisboa, Ano 46 — 111 (dezembro 1986), pp. 733-769, em especial p. 750, tendo
em vista quer o dever de comunicagdo de que ora se trata, quer o dever de informagao previsto no
art. 6.° da LCCG, constituem circunstancias relevantes a ponderar “o facto de existirem ja anteriores
relagdes contratuais ou de o aderente ser uma empresa ou um simples consumidor final”.

(85)  Prara, Ana, Contratos de Adesdo e Clausulas Contratuais Gerais, p. 269.

(3%)  No mesmo sentido, Riseiro, Joaquim pE Sousa, “Direito dos Contratos e Regula¢ao do Mer-
cado”, p. 63, frisando que “[p]or razdes que a analise econdmica dos custos de informagao explica con-
vincentemente, o aderente ndo encontra motivagao bastante — nem, em regra, isso seria racional —
para se deter no estudo do contetdo das condigdes gerais da transa¢do e, muito menos, para se dedicar
aum exame comparativo das condigdes oferecidas pela contraparte com as de empresas concorrentes”.
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tempo e custos, habilita o contraente mais poderoso a predispor unilateral-
mente um regulamento com proposi¢des destinadas a inser¢do numa mul-
tiplicidade de contratos singulares concluidos com contrapartes mais
débeis que se limitam a ele aderir(37), tem o ordenamento juridico que res-
ponder com mecanismos reguladores capazes de contrabalangar, tanto
quanto possivel, as desigualdades provocadas por potenciais abusos de
regulamentacao(®®), o que sucede, justamente, com a op¢ao legislativa de
fazer depender a inclusdo das clausulas contratuais gerais da sua comuni-
cagdo nos termos do art. 5.° da LCCG — e, ainda, como veremos adiante
—, do cumprimento do dever, complementar mas distinto(®), de informa-
¢do, previsto no art. 6.° do mesmo diploma —, para tal ndo bastando a
mera aposi¢ao da assinatura do aderente(°?) nem sequer a entrega de uma
copia do contrato em momento posterior a sua celebragao(°!).

Razoes aquelas que o autor identifica em seguida: “[n]ao funcionando o mecanismo individual de
autotutela de interesses, dada a impossibilidade de comparticipacdo do aderente na modelagdo do con-
tetido, nem o mecanismo colectivo da concorréncia, dada a falta de garantias estruturais de selectivi-
dade das melhores condigdes, essa categoria de contraentes encontra-se numa situagao contratual que
o sujeita, como a pratica eloquentemente tem demonstrado, a conformagdes abusivas e desequilibra-
das” (idem, pp. 63-64). Dai que “a fundamentagdo de uma reac¢ao legislativa, em sua tutela, passa pelo
reconhecimento de que a desmotivagdo do aderente em conhecer e pesar com rigor os riscos a que se
submete ¢ objectivamente justificada, ndo merecendo censura a luz dos parametros normativos de uma
conduta negocial responsavel — cf. Riseiro, Joaquim bE Sousa, O Problema do Contrato. As Clausulas
Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual, pp. 349-364.

(87)  Ou, nas palavras de SA, Aumeno pe, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva sobre Cldu-
sulas Abusivas, p. 208, «[v]ai aqui implicita uma certa “posigao de poder” do utilizador, resultante do
proprio modo de formagdo do contrato, e lhe permite perseverar num regulamento negocial proprio,
independentemente da interiorizada concordancia do seu parceiro negocialy.

(8%)  Referindo-se a “especificidade dos contratos de adesdo, determinante de medidas adequa-
das para enfrentar com éxito os perigos que acarretam”, escreveu Monteiro, ANTONIO Pinto, “Contratos
de Adesao: o Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais instituido pelo Decreto-Lei n.® 446/85,
de 25 de Outubro”, pp. 742-743: “[e]stando deles [dos contratos de adesdo] ausente uma fase negocia-
toria no «iter negotiix», faltando, pois, um debate prévio com a fungdo das negociagdes contratuais, é
natural que o aderente desconhega, muitas vezes, aspectos importantes da regulamentagio contratual.
E, mais grave do que isso, acontecera frequentemente que a empresa, valendo-se da situagao de forga
que a sua posi¢do no mercado lhe confere e da forma como este contrato ¢é estabelecido, aproveita para
inserir clausulas abusivas ou injustas, sem consideracdo pelos interesses da contraparte, maxime se o
aderente ndo passa de simples consumidor final, explorando, assim, a situacdo débil deste. Dai que a
necessidade de controlo sobre os contratos de adesdo se faga sentir ndo so ao nivel da tutela da vontade
do aceitante, como também ao nivel de uma fiscalizagdo do contetido das condi¢des gerais do contrato,
ditada por razdes de justica comutativa”.

(3%)  Barros, Jost ManueL pe Aratio, Clausulas Contratuais Gerais — Decreto-Lei n.° 446/85,
de 25 de outubro, Anotado e Comentado, pp. 82-83.

(%)  No mesmo sentido posiciona-se, entre outros, o Acordao do Tribunal da Rela¢ao de Gui-
maraes de 04.10.2017, proferido no Processo n.° 2632/14.0T8BRG.G1, Relatora: Sandra Melo, acessi-
vel em <http://www.dgsi.pt/>, onde se proclamou que “/c/onsiderar que a prova desta comunicagdo
[de clausula contratual geral] se basta com a apresentag¢do do documento assinado pelo contratante
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Numa linguagem mais coloquial, dir-se-ia que este é o “prego a
pagar” pelos profissionais por conta do aproveitamento das “alteracdes de

implicaria fazer letra morta do disposto nos arts. 5.° e 6.° do DL 44[6]/85, subvertendo completamente
o regime legal querido pelo legislador, de protegdo da parte que estda numa maior fragilidade, face a
superioridade e poder economico da parte que apresenta e impoe as clausulas”; na doutrina, Morais,
Fernanpo e Gravato, Contratos de Crédito ao Consumo, Coimbra, Almedina, 2007, p. 144, referindo
que “[a] mera subscrigdo do negdcio pouco ou nada reflecte quando ao dever [de comunicagdo ao fia-
dor] em causa”, e SA, Aumeno pg, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva sobre Clausulas Abusivas,
p- 244, nota 253, frisando que “[s]e ¢ certo que as clausulas contratuais gerais se incluem no contrato
singular pela aceita¢ao (art. 4.°), ndo ¢ menos exacto que tal inclusdo s se concretiza juridicamente
quando observados os requisitos particulares a que se referem os arts. 5.° e seguintes da lei das condi-
¢oOes gerais”, como decorre do segmento “com observancia do disposto neste capitulo” constante da
parte final do mesmo art. 4.° da LCCG. Mais aturado na explicacdo dos efeitos limitados da aceitagdo ¢
Risero, JoaquiM DE Sousa, O Problema do Contrato. As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, pp. 303-304: partindo da premissa, ja antes firmada, segundo a qual o aderente
nao tem a possibilidade real de influenciar o contetido das clausulas contratuais geral e, como tal, ndo se
lhe podem colocar “exigéncias de conduta auto-responsavel que ele, por razdes estruturais, nao esta em
condigdes de satisfazer”, considera o autor que «[o] seu consentimento ndo possui aqui a completa
“substancia normativa” que lhe ¢é propria, dirige-se apenas a insergao, nao a concreta formulagao dessas
clausulas, ndo pressupondo nem o conhecimento, nem, muito menos, a aprovagao do seu conteudo»,
porquanto, “[n]as circunstancias em que € tipicamente emitida, ndo ¢ de presumir que a vontade de cele-
brar o contrato se estenda também a conformagao dada pelo predisponente as ccg” e, como tal, a decla-
ragdo de aceitagdo nao se lhe pode atribuir “o efeito de legitimagdo que, em geral, lhe cabe”. Por sua
vez, Nunes, Pepro Caerano, “Comunicac@o de Clausulas Contratuais Gerais”, pp. 519-524, estribando-se
na extensa e qualificada literatura de Carlos Ferreira de Almeida, conclui que “a aceitagdo de clausulas
contratuais gerais, para efeitos do art. 4.° da LCCG, significa a sua reprodugdo no enunciado negocial
unico (que gera as declaragdes negociais conjuntas ou uma das declaragdes negociais) ou uma conexao
do enunciado negocial que contém as clausulas contratuais gerais com o enunciado negocial nuclear
(que gera uma das declaragdes negociais ou as declaragdes negociais conjuntas)”, a qual precede, logi-
camente, a comunicagdo das clausulas contratuais gerais a que se refere o art. 5.° da LCCG. Com inte-
resse, vide, ainda, o art. 2:104 dos Principios de Direito Europeu dos Contratos (Principles on European
Contract Law ou “PECL”), sob a epigrafe “Termos ndo negociados individualmente”, maxime o seu n.°
2, que reza assim: “A mera referéncia feita a uma clausula por um documento contratual ndo chama a
atengdo da contraparte para ela de forma satisfatoria, mesmo quando esta tltima assinou o documento”.
Contra, 0 Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 24.03.2011, proferido no Processo n.® 1582/
/07.1TBAMT-B.P1.S1, Relator: Granja da Fonseca, onde se fez constar, além do mais, que “/u/ma vez
que a assinatura da oponente, que rubricou a 1. folha, se encontra aposta no final dos contratos, dos
quais constavam todas as clausulas, mostra-se cumprido pela CGD o dever de comunicagdo a que
alude o art. 5°, na medida em que proporcionou a recorrente a possibilidade de ler e pedir os esclareci-
mentos que entendesse necessarios e de, por esse modo, tomar real e efectivo conhecimento do seu teor,
nomeadamente das expressoes «solidarios» e «principais pagadoresy» constantes da clausula 20.”.

(°")  Considerando que “os requisitos de inclusdo [das clausulas contratuais gerais] devem
estar cumpridos no momento da celebragdo do contrato” — cf. SA, Aumeno bk, Clausulas Contratuais
Gerais e Directiva sobre Clausulas Abusivas, p. 242. E mesmo “a entrega de um exemplar do modelo
contratual impresso ao possivel aderente” — logo, em momento anterior a conclusdo do contrato —,
conquanto possa assumir-se como «um elemento interessante para a tomada de conhecimento deste,
ndo pode ser considerada suficiente para alcangar a finalidade legal de tornar “possivel o seu [do con-
trato] conhecimento completo e efectivo por quem use de comum diligéncia” — cf. Prata, Ana, Con-
tratos de Adesao e Clausulas Contratuais Gerais, p. 249.
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vulto” impostas pela nova ordem economica aos “parametros tradicionais
da liberdade contratual” — como pode ler-se no Preambulo da LCCG —,
as quais importaram, em larga medida, um esvaziamento pratico do poder
negocial dos consumidores em relagdo a modelagao do contetido dos con-
tratos que tém por objeto mediato os bens e servicos de que necessitam
para a sua vida quotidiana.

As mesmas razdes que nos levam, assim, a concluir que a declaragio
de confirmagdo feita consignar pelo Senhor Notario Dr. Filipe Santos ndo
tem a virtualidade pratica de exonerar a Caixa Portuguesa, S.A. de alegar e
demonstrar o cumprimento do dever de comunicacao da clausula contratual
geral que representou o afastamento da regra (supletiva) da subsidiariedade
da fianca valem, mutatis mutandis, em relagao a obrigacao de informagao a
que se refere o art. 6.° da LCCG, também ela uma “obrigag@o personali-
zada”(°2), porém, com um ambito de aplicacdo e contetido proprios.

Quanto ao ambito de aplicacdo, como insinua a propria formulacao
legal da norma do n.° 1 do art. 6.° da LCCG, o dever de informagao nao
respeita a globalidade das clausulas contratuais gerais que compdem a pro-
posta de programa negocial, antes se reporta tao-so6 a “aspetos” compreen-
didos nas clausulas que, “de acordo com as circunstancias”, carecem de
aclarag@o. Nao se impondo, pois, de modo inexoravel, ao proponente(°?),
ndo deve, contudo, negligenciar-se — como cremos suceder, aqui € acola,
em alguns acérdaos dos nossos tribunais superiores(**) —, que esta obriga-
¢do de transmissdo de informacdo se desdobra, na verdade, em duas
dimensdes — o dever de esclarecimento e o dever de informagdo em sen-
tido proprio —, as quais correspondem, respetivamente, cada um dos pre-
ceitos do art. 6.° da LCCG(%), reclamando a primeira das referidas dimen-

(%2)  Fasre-MacnaN, MurieL, De [ 'obligation d’information dans les contrats: essai d 'une théo-
rie, Bibliotheque de Droit Privé, Tome 221, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1992, p. 418.

(%) Como se refere no ponto 3. do sumario do Acordao do Tribunal da Relagao de Coimbra de
26.01.2016, proferido no Processo n.° 4055/13.0TJCBR.C1, Relator: Carlos Moreira, acessivel em
http://www.dgsi.pt/, “(...) o dever de informagdo assume, por via de regra e salvo casos de complexi-
dade técnica ou obscuridade redatorial das clausulas, cariz residual e parcelar”.

(®4) De que constitui exemplo o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 06.03.2012,
proferido no Processo n.° 97/10.5T2SVV.C1, Relatora: Regina Rosa, acessivel em <http://www.
dgsi.pt/>, mormente quando nele se expressa a seguinte afirmacdo: “E ndo se argumente que por o
conteudo dos documentos nao ter sido explicado aos RR., a autora violou o dever de informagao. Para
tal, seria necessario demonstrar que os RR tivessem solicitado a prestagdo de esclarecimentos a autora,
o que nao se verificou, nem tao pouco foi alegado, sendo que neste caso o 6nus da prova recaia sobre
os RR. Aderentes”.

(%) Neste sentido, na doutrina, Oriveira, Nuno Manuer Pinto, “A Lei das Clausulas Contra-
tuais Gerais e a Directiva n.® 93/13/CEE, de 5 de Abril de 19937, p. 540 e Barros, Jost MANUEL DE
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soes uma conduta pro-ativa do utilizador de clausulas contratuais gerais —
independente de qualquer iniciativa da sua contraparte no sentido de soli-
citar esclarecimentos(°®) — tendente a iluminar o aderente sobre o signifi-
cado e as consequéncias das normas convencionais que, pela sua comple-
xidade técnica ou juridica ou obscuridade, ndo sejam facilmente
apreensiveis por uma pessoa com o “nivel de diferenciagdo académica
e/ou cultural”(°7) do destinatario.

A semelhanga do que sucede com o dever de comunicagdo, também
esta dimensao da obrigacdo de informagao caracteriza-se pela sua elastici-
dade, pelo que conhece uma extensao e intensidade varidveis em func¢ao ndo
s0 da natureza e condigdo do outro contraente — impondo-se, naturalmente,

Arawio, Clausulas Contratuais Gerais — Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, Anotado e Comen-
tado, p. 85. Se bem que ndo a proposito do art. 6.° da LCCG, a mesma distingdo pode encontrar-se em
Costa, Mariana Fontes pa, “O dever pré-contratual de informacao”, in Revista da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, Ano 1V, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 367-394, em especial pp. 374-
-375, a partir do ensinamento de MontEro, Jore FerreiRA SINDE, Responsabilidade por conselhos, reco-
mendagdes ou informagaoes, p. 359, nota 65, e em Basros, MiGueL Brito, “Deveres acessorios de informa-
¢30. Em especial, os deveres de informacéo do credor perante o fiador”, pp. 191-193, com vastas
referéncias doutrinais nacionais e germanicas. Embora adotando uma formula diversa de distingdo das
duas dimensdes do dever de informagao, pela limpidez do que se deixou exarado, a este proposito, no
Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 06.06.2019, proferido no ambito do Processo n.® 3416/
/14.1T8GMR-A.G1.S1, Relator: Antonio Joaquim Pigarra, tomamos a liberdade de reproduzir o trecho
que segue: “/o] dever de informagdo, que pressupde a efectivagdo da comunicagado, dirige-se essencial-
mente a percepgdo do conteudo e corresponde a explicagdo desse contevido quando ndo seja de esperar
o seu conhecimento real pelo aderente. Impée-se, nesta circunstdncia, a presta¢do espontdnea de infor-
magdo dos aspectos das clausulas que exijam aclarag¢do, sem prejuizo da prestagdo de todos os esclare-
cimentos razoaveis que sejam solicitados pelo proprio aderente. Desdobra-se, portanto, em duas verten-
tes: a iniciativa de informar por parte do predisponente, em relagdo a aspectos que justifiquem
aclaragao; a obrigagdo de informar, em resposta aos esclarecimentos razodveis que lhe sejam solicita-
dos pelo aderente” [negritos nossos]. No mesmo sentido, na literatura juridica, em termos deveras elo-
quentes, Bastos, MiGueL Brito, “Deveres acessorios de informagao. Em especial, os deveres de informa-
¢ao do credor perante o fiador”, p. 237, enfatiza que “[pJor regra, havendo uma caréncia informativa por
parte do beneficiario do dever, ndo se pode condicionar a adstri¢do do respetivo sujeito passivo a prévia
inquiri¢do pela sua contraparte: se o beneficiario do dever desconhece a existéncia dos factos objeto
desse dever, por regra, nao tera sequer uma base informativa suficiente para deliberar inquirir a sua con-
traparte. Os deveres de informagao em sentido estrito — i.e. as situa¢des de sujei¢do de uma parte a,
sendo inquirida pela contraparte, ver constituido na sua esfera o dever de responder com verdade a per-
gunta colocada — restringem-se, assim, aquelas situagdes em que o beneficiario do dever, ndo obstante
encontrar-se numa situa¢do de caréncia informativa, tem conhecimento de informagao suficiente para
deliberar inquirir o sujeito passivo sobre os factos potencialmente objeto do dever”.

(°%) Dito de uma forma incisiva, tal como no Acoérdao do Tribunal da Relagao de Guimaraes
de 08.02.2018, proferido no Processo n.° 3416/14.1T8GMR-A.G1, Relatora: Margarida Sousa, “ndo é
o0 aderente que tem, por sua iniciativa, de se informar, querendo, sendo, sim, quem propée as cldusu-
las, quem tem que as explicar”.

(°7)  Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 06.02.2025, proferido no Processo
n.° 3550/23.7T8GMR-A.G1, Relatora: Maria Jodo Matos, acessivel em <http://www.dgsi.pt/>.
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em maior medida em presenga de um consumidor com instrug@o escolar
basica e humilde condi¢do social —, mas também das caracteristicas do con-
trato (tipo de negdcio e elementos que normativamente o caracterizam), den-
sidade da linguagem empregue no texto do documento em que aquele se
materializa — “exigindo-se mais esclarecimentos quanto mais dificil possa
ser a compreensdo das questdes juridicas e ndo juridicas abrangidas pelas
clausulas”(®) — e, ainda, da importdncia das concretas estipulagoes no qua-
dro da justi¢a comutativa do acordo — devendo o aderente ser elucidado “de
forma clara e categdrica”(®®) sobre as solugdes que comportem a exposicao a
um risco material ou juridico para a sua esfera pessoal ou patrimonial(190).

Ante o exposto, e aproximando-nos do caso pratico em discussao,
entendemos que também o dever de esclarecimento a cargo do profissio-
nal, que reclama uma atitude espontanea da sua parte, ndo é exaurido pelo

(%8)  CarvaLHo, JorGe Morais, Manual de Direito do Consumo, p. 229.

(%°)  Idem, ibidem.

(199) A tal ndo se opde o argumento fundado numa suposta realocagdo ex post de riscos con-
tratualmente definidos por via da imposicao de deveres de informag@o ao credor fidejussorio. Como
dilucida Basrtos, MicueL Brito, “Deveres acessorios de informagao. Em especial, os deveres de infor-
magdo do credor perante o fiador”, p. 246 (a partir do ensinamento de Bremensacn, StepHaN, Die
Voraussetzungen von Informationspflichten beim Vertragsschluf3, Miinchen, C.H. Beck, 1989, p. 12), o
argumento ora trazido a lica redunda numa confuséo entre conhecimento do risco e alocagdo de riscos,
visto que os “[0]s deveres de informagao apenas visam permitir ao fiador conhecer factos relevantes
para a aferi¢do do risco”, porém, este conhecimento ¢ “irrelevante para a determinagdo sobre a aloca-
¢ao desse risco”. Em suma, “[e]stamos perante dois planos diferentes das relagdes entre credor fidejus-
sorio e fiador que ndo se interseccionam”. Prosseguindo com o mesmo autor, na verdade, “[a] relagdo
entre a assung@o contratual de riscos e a cominagdo de deveres de informagéo €, pelo contrario, uma
relacdo de, pelo menos tendencial, implicagdo. Precisamente por o fiador cobrir riscos exégenos ao
contrato celebrado com o credor fidejussorio, estara numa posi¢ao particularmente propensa a carén-
cias informativas sobre factos relativos a probabilidade de concretizagdo desse risco. O conhecimento
da extensdo das suas potenciais responsabilidades, de factos que permitam avaliar a probabilidade de
se verificarem os pressupostos de que depende a sua chamada ao cumprimento da obrigagdo garantida,
bem como daqueles cuja verificagdo ¢ constitutiva da possibilidade da invocagdo de meios de defesa
ou de desvinculagdo que lhe assistam, ¢ essencial para o fiador se autodeterminar”. Por outro lado,
também ndo procede a alegacdo assente numa ideia de subsidiariedade da prestagao de informagdes
pelo credor fidejussorio face a prestagdo de informagdes pelo devedor principal. Desde logo, porque
como aqui sustentamos, “existe lei estrita (...) constitutiva de uma pretensdo informativa do fiador
contra o devedor principal” (idem, p. 262); mas ainda que assim ndo fosse e muito embora exista “uma
ligagdo especial entre fiador e devedor principal, ndo estdo preenchidos os pressupostos da cominagao
de qualquer dever de informagdo a este ultimo” (idem, p. 258): a constituigdo como “principal paga-
dor” de todas as obrigagdes advindas do contrato de mutuo bancario em caso de incumprimento pelo
devedor principal constitui um facto relevante para o fiador, que este desconhece e relativamente ao
qual ndo tem uma pretensao informativa contra o devedor principal (idem, p. 262); ja o credor fidejus-
sorio conhece aquele facto e a sua transmissdo ao devedor fidejussorio, com a antecedéncia necessaria
a constitui¢@o da situacdo juridica fidejussoria de estrutura triangular, ndo encerra uma adstrigao signi-
ficativa da liberdade geral de agdo do sujeito passivo do dever (idem, pp. 259-260).
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dever de “explicag@o do contetido dos instrumentos e das suas consequén-
cias legais”(1°") assumido pelo notario e cujo cumprimento ¢é atestado, com
forca plena, pela declaragao de confirmacao da realidade fatica que se
verifica na sua presenca(92).

Em abono do que aqui se sustenta, consideramos da maior pertinén-
cia trazer a lica o que o Senhor Juiz Conselheiro JuLio Gomes deixou dito
em declaracdo de voto de vencido ao Acérdao do STJ de 09.07.2015(1%%) e
que constitui exemplo superlativo da adesdo a realidade pratica que deve
enformar toda e qualquer exercicio de aplicacdo do Direito: partindo do
pressuposto — ja aqui também colocado em relevo — segundo o qual
“[o]s deveres de comunicacdo e de informag¢do ndo se reduzem, estamos
em crer, a um dever de prestar esclarecimentos se os mesmos forem solici-
tados (que corresponde apenas a uma faceta do dever de informagado pre-
vista no n.” 2 do art. 6.°)”, reconhece o Colendo Juiz Conselheiro que “o
momento da escritura ndo é, na realidade, o adequado para pedir grandes
esclarecimentos”, nomeadamente sobre o significado e alcance de locu-
¢des como “principal pagador” e “rentncia ao beneficio da excussao pré-
via” — as quais, nas sugestivas palavras do subscritor da declaracdo de
voto de vencido em referéncia, pertencem ao universo da « “algaraviada”
Juridica» — seja porque uma atuagao nesse sentido poderia fazer perigar a
celebragdo da escritura publica e, por essa via, inviabilizar a concretizagao
de um negocio de suma importancia para a mutuaria — aquilo a que Jutio
Gowmes se refere como “pressdo social” —, seja porque revelar-se-ia “deli-
cado nesse momento colocar os cenarios do incumprimento em cima da
mesa”, abalando a confianca do mutuante na concessdao do crédito(104).

(1o1)  Art. 50.° n.° 3 do Cddigo do Notariado.

(192)  Contra, 0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 13.03.2025, proferido no Pro-
cesso n.° 30454/22.8TSLSB-A.L1-8, Relatora: Fatima Viegas, respaldando-se, sobretudo, na doutrina
firmada pelo ja referido Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 06.06.2019, proferido no Processo
n.° 3416/14.1T8GMR-A.G1.S1, Relator: Antonio Joaquim Pigarra.

(193)  Proferido no Processo n.° 1728/12.8TBBRR-A.L1.S1, Relatora: Ana Paula Boularot.

(104)  Esta argumentacdo foi acolhida pelo Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de
17.11.2020, proferido pelo Processo n.° 8963/16.8TSALM-B.L1.S1, Relatora: Maria Clara Sotto-
mayor, onde mais se considerou que “/a/ outorga da escritura deve ser a etapa final de um processo
de negociagdo, ndo o momento em que a informagdo ou os esclarecimentos sdo fornecidos pela pri-
meira vez. No dia da escritura, o adquirente quer sempre assina-la para poder beneficiar do bem ou
servigo em causa, ndo sendo possivel, para um leigo em direito, ter qualquer consciéncia das questoes
técnico-juridicas levantadas pelas clausulas mais complexas, se ndo recebeu informagdo anterior da
contraparte. Limita-se assim a confiar que a execugdo do contrato vai correr bem e ao mesmo tempo
conforma-se com a impossibilidade pratica de alterar as clausulas que eventualmente o prejudiquem,
como é tipico neste tipo de contratagdo”. Também na doutrina encontramos suporte ao entendimento
que, aqui, se deixa expresso: retratando a “barreira de informagdo” que se ergue diante do aderente
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No encalc¢o do que antecede, cremos que, tal como se prevé expressis
verbis em relagdo ao dever de comunicag@o, o cumprimento efetivo do
dever de informacao se subordina, de igual modo, a um requisito temporal
de antecedéncia minima razoavel em relagdo ao momento da conclusao do
acordo de vontades(19). Isto porque, tal como se constatou em douto Acor-
dao do STJ de 02.06.2015(1%), “a pré-formulagdo unilateral da parte pre-
disponente coloca, por via de regra, o «sujeito passivo» que a recebe
numa situagdo de desigualdade, quer formal, quer substancial, que ndo é
eliminada pelo ato, quase sempre de natureza mecdnica, de ndo colocagdo
imediata de duvidas ou questoes sobre o seu conteudo, que pressupoe
algum estudo e reflexdo sobre o respetivo texto”.

Deste modo, na situagdo vertente, ndo tendo a Caixa Portuguesa, S.A.
curado de informar, sponte sua e de antemao, com recurso a um discurso
acessivel a sujeitos com as qualificagdes ¢ a categoria profissional (esta
ultima, pelo menos, certamente ndo desconhecida pela instituicdo de cré-
dito) de Dorinda e Eusébio sobre a “estrutura pratico-juridica do nego-
cio”(1%7) e o significado e potenciais consequéncias, particularmente gra-
vosas para a sua esfera juridico-patrimonial, de uma vinculagdo como
“principais pagadores (...), renunciando desde ja e expressamente ao
beneficio da excussao prévia” — que representa um desvio em relagdo a
solucdo legal prevista no art. 638.° do Codigo Civil e se aplica na auséncia
de estipulag@o contratual em sentido diverso, pelo que era legitimo que os
fiadores, a partida, contassem com o beneficio da subsidiariedade da
fianga —, for¢oso € aderimos a posi¢cdo manifestada pelos garantes na mis-
siva dirigida a mutuante, com as legais consequéncias(1%%).

quando confrontado com um texto formado por clausulas contratuais gerais para mera adesao, Riseiro,
Joaquim pE Sousa, O Problema do Contrato. As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da Liber-
dade Contratual, p. 345, faz notar que “[a]s proprias circunstancias da celebragdo do contrato” sdo,
sob este ponto de vista, “desfavoraveis, pois, pelo menos nos negdcios do dia-a-dia, que requerem uma
conclusao imediata”, o aderente nao dispde do «tempo e condigdes “ambientais” para uma leitura
reflectida das ccg, impossibilitando-o, na pratica, da ponderagdo do seu conteudo”.

(195)  Como se declarou no Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 08.02.2018, pro-
ferido no Processo n.° 3416/14.1T8SGMR-A.G1, Relatora: Margarida Sousa, “/nja verdade, ndo basta
ler, dar a conhecer o conteudo das clausulas ao aderente, sendo necessario esclarecé-lo acerca do seu
contetido e fazé-lo com antecedéncia, sob pena de o cumprimento do dever de informagdo ser pura-
mente aparente, formal, assim se frustrando o objetivo do legislador” [negrito nosso].

(19¢)  Proferido no Processo n.° 109/13.0TBMLD.P1.S1, Relator: Hélder Roque, acessivel em
<http://www.dgsi.pt/>.

(197)  Acorddao do Supremo Tribunal de Justica de 08.04.2010, proferido no Processo
n.°3501/06.3TVLSB.C1.S1, Relator: Lopes do Rego, acessivel em <http://www.dgsi.pt/>.

(198)  Sendo aplicavel, por analogia legis, ao dever de informagao a regra de reparti¢ao do
onus de prova prevista para o dever de comunicagdo no n.° 3 do art. 5.° da LCCG — cf. Barros, Josi
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E quais sao as consequéncias impostas pela LCCG para casos em que
se mostram violados os deveres de comunicagdo e de informagdo? Preen-
chidas que estdo as hipoteses previstas nas alineas a) e b) do art. 8.° da
LCCG, opera a estatui¢do do proémio desta disposicdo legal, ou seja, tem-
se por excluido (rectius, ndo incluido) do contrato singular o segmento
normativo “principais pagadores (...), renunciando desde ja e expressa-
mente ao beneficio da excussdo prévia”, vigorando, nesta parte, a norma
supletiva do art. 638.° do Codigo Civil(199).

e) O (eventual) abuso de direito de invocacgdo da violagdo
dos deveres previstos nos artigos 5.° e 6.° do Decreto-Lei
n.°446/85, de 25 de outubro

Prefigurando a possibilidade de se alcancar a conclusdo acima exter-
nada, a Caixa Portuguesa, S.A. sustentou que o resultado que dela dimana-
ria sempre se teria de julgar intoleravel para a ordem juridica, esbarrando
no limite imposto pelo instituto do abuso do direito (art. 334.° do Codigo
Civil), pois, de outra forma, estar-se-ia a dar respaldo legal a um compor-
tamento (venire) de dois sujeitos, concretizado apenas ao fim de 8 (oito)
anos, que configura uma contradi¢do flagrante com a atuacdo (rectius,
omissao de qualquer pedido de esclarecimentos) pelos mesmos protagoni-
zada no momento da celebracao da escritura publica (factum proprium).

Sem embargo de, a primeira vista e deixando-nos capturar pelo efeito
persuasivo que a duragdo do intervalo temporal entre 0 momento da cele-
bragdo da escritura publica e a invocagdo da violagdo dos deveres de
comunicacdo e informacgao exerce na nossa mente, até podermos ser leva-
dos a afirmar que a conduta dos fiadores ofende o sentimento geral de jus-
tiga(!19), numa apreciagdo mais cuidada, devemos concluir que, no dissidio
em aprec¢o, ndo se mostra configurada, afinal, uma situagao conflituante
com os ditames da boa-fé em sentido objetivo.

ManueL pE Arawio, Clausulas Contratuais Gerais — Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, Anotado
e Comentado, p. 84.

(19%)  Tal como se entendeu no Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 14.06.2016, profe-
rido no Processo n.° 4570/08.7TBVNG-A.P2, Relatora: Marcia Portela, “(...) seria desproporcionado
e contrario a boa fé excluir a clausula relativa a fianga do contrato na sua totalidade, quando apenas
o segmento relativo a excussdo prévia estava fora da compreensdo exigivel aos apelantes”.

(119) E, inclusive, se verifica em algumas decisdes dos nossos tribunais superiores, de que é
exemplo o Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 04.03.2013, proferido no Processo
n.° 306/10.0TCGMR.G1, Relator: Filipe Caroco, acessivel em <http://www.dgsi.pt/>.



O ESTADO DA ARTE DA PROTECAO DO FIADOR 453

Recuperando, hic et nunc, a jurisprudéncia firmada pelo douto Acor-
dao do STJ de 13.09.2016, “o «factum propriumy apto a violar a boa-fé ou
a confianga da outra parte [no nosso caso, da Caixa Portuguesa, S.A.] pres-
suporia, enquanto facto voluntario, a ciéncia e a vontade dessa violagao”,
0 que nao pode dar-se como verificado num cenario em que o predispo-
nente comprovadamente negligenciou os deveres de comunicagdo e de
informacgao cuja observancia, nos devidos termos legais, teria propiciado o
conhecimento efetivo da clausula contratual geral relativa as condigdes,
especialmente desvantajosas, de prestacdo da garantia de favor(!!!).

Falhando, assim, os elementos cognitivo e volitivo de que dependeria
a configuracdo de uma hipotese de violagdo de situagdo objetiva de con-
fianga fundada na conduta omissiva de Dorinda e Eusébio no ato de cele-
bragdo da escritura publica, acrescente-se, ainda, com arrimo, novamente,
na referida declaracdo de voto de vencido do Senhor Juiz Conselheiro JuLio
Gowmes ao Acordao do STJ de 09.07.2015(112), que “/a] passagem de muitos
anos de execugdo do contrato antes de a questdo ser suscitada [pelos fia-
dores] ndo nos impressiona sobremaneira e ndo parece que corresponda a
qualquer atitude abusiva porque, precisamente, so quando interpelad/os]
pelo banco para cumprir é que [os fiadores] se pode[m] ter apercebido da
dimensdo e reais contornos do encargo que assumifram]”(113).

(") De igual modo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 02.12.2013, proferido no
Processo n.° 306/10.0TCGMR.G1.S1, Relator: Maria Clara Sottomayor, acessivel em <http://www.
dgsi.pt/>, onde se afastou o funcionamento do instituto do abuso do direito, na modalidade de venire
contra factum proprium, para paralisar a exclusdo de clausula relativa a cobertura de invalidez predis-
posta em contrato de seguro, por incumprimento do dever de comunica¢do da mesma: “(...) sendo o
Sfactum proprium um facto voluntario, ao qual se aplicam as disposi¢oes respeitantes as declarag¢oes
de vontade, deve entender-se que um factum proprium, que foi praticado num contexto de falta de
liberdade negocial e de falta de informagao, pode ser contraditado, sem que tal signifique viola¢do da
boa fé ou da confianga da outra parte”. E na doutrina, GuiMarAes, Maria Raquer, “As clausulas contra-
tuais gerais bancarias na jurisprudéncia recente dos tribunais superiores”, in I/ Congresso de Direito
Bancario (coord. Luis Miguel Pestana de Vasconcelos), Coimbra, Almedina, 2017, pp. 197-226, em
especial pp. 210-211.

(12)  Proferido no Processo n.° 1728/12.8TBBRR-A.L1.S1, Relatora: Ana Paula Boularot.

("3) A mesma ideia ja havia sido expressa no Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica de
02.12.2013, proferido no Processo n.° 306/10.0TCGMR.G1.S1, Relator: Maria Clara Sottomayor, nos
seguintes termos: “(...) os aderentes ndo se preocupam com o conteiido destas clausulas [que os pre-
Judicam], que conhecem mal ou de todo ndo conhecem, dada a complexidade das mesmas e a perda de
tempo que implica o seu estudo para um leigo, num contexto em que é inuitil a sua negociag¢do, pois,
como se sabe, o aderente ndo tem mais poder do que o de assinar ou ndo o contrato, ndo gozando de
qualquer liberdade de fixagdo do conteiido do mesmo. Dai que seja completamente natural e nada
abusivo nem contraditorio, que o cidaddo assine o contrato, confiando que ndo vai encontrar percal-
¢os na sua execugdo e reaja apenas quando esses percal¢os, normalmente imprevisiveis na data da
celebragado do contrato, surgem”.
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Em suma, inexistindo uma verdadeira relagdo de oposi¢do entre con-
dutas digna de uma censura ético-juridica e, como tal, ndo havendo legiti-
mas expectativas criadas pela instituicdo de crédito merecedoras de tutela,
socobra a tentativa de subsumir o comportamento dos fiadores a figura do
abuso do direito, na modalidade de venire contra factum proprium e, em
consequéncia, devem produzir-se, de pleno, os efeitos praticos da violagao
dos deveres de comunicagdo e de informacgao previstos nos arts. 5.° ¢ 6.° da
LCCG.

Por conseguinte, encontrando-se os fiadores Dorinda e Eusébio num
plano diverso da devedora principal Barbara (e ndo como “principais
pagadores”), por auséncia de estipulagdo que integre o contrato singular
que reze em sentido diverso do regime legal supletivo, aqueles s6 podem
ser chamados a responder por responsabilidades emergentes do contrato
de mutuo bancario depois de excutido o patriménio da sua filha(!14).

("'4)  Assim, também, no ambito de processo executivo, nos termos do art. 745.° do CPC.
O beneficio da excussao prévia ndo obsta, contudo, a faculdade de o credor demandar o fiador conjun-
tamente com o devedor principal em a¢@o declarativa para obteng@o de titulo executivo oponivel a
qualquer dos dois sujeitos (art. 641.°, n.° 1, 1.% parte do Codigo Civil).
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Litigancia fiscal, novos conflitos e a confian¢a no sistema(')

Pelo Dr. José Avilez Ogando(?)

Sumdrio:

1. Consideracdes iniciais: determinag¢io do objeto de estudo. 1.1. O preco
da confianga dos administrados. 1.2. A litigancia fiscal excessiva, indeseja-
vel, patoldgica ou intrassistémica. 1.3. As causas e a transformagao pruden-
cial da administracdo. 2. As causas da litigincia fiscal excessiva, inde-
sejavel, patologica ou intrassistémica. 2.1. Instabilidade e complexidade
legislativa. 2.2. Incertezas interpretativas e auséncia de dialogo prévio.
2.3. Desadequada concegao de interesse publico. 2.4. Morosidade proces-
sual. 2.5. Percegdes de parcialidade e desconfianga. 2.6. Em busca de um
novo paradigma. 3. O modelo tax compliance by design na realidade
portuguesa. 3.1. O novo paradigma. 3.2. Os quatro pilares da digitaliza¢ao
da administragao fiscal portuguesa. 3.2.1. Reporting e transparéncia digital.
3.2.2. Analise avancada de dados e gestdo de risco. 3.2.3. Cooperagdo e
transparéncia internacional. 3.2.4. Interag@o digital e justica fiscal.
3.3. Contributos para a diminui¢ao da litigancia fiscal. 4. Os riscos asso-
ciados: novos focos de litigincia e inadequacao dos instrumentos de
tutela. 4.1. Opacidade algoritmica e risco de litigancia reativa. 4.2. A des-
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(") Este texto surgiu no contexto de um convite a participar no ACONCAREF Itinerante, uma
iniciativa da Associa¢ao dos Conselheiros Representantes dos Contribuintes no Conselho Administra-
tivo de Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda do Brasil, que teve lugar na Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, nos dias 8 e 9 de outubro de 2025. Integrou o painel subordinado ao
tema “as causas da litigdancia fiscal e a importancia do compliance”, tendo ainda beneficiado do
debate em curso no NOVA Tax Research Lab, em especial com a Dra. Carla Valério, a quem o autor
agradece a leitura critica deste texto.

() Advogado na Seabra, Cunha, Tavora e Associados, Sociedade de Advogados, mestre em
Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, doutorando em Direito na NOVA School
of Law, membro da equipa de coordenagdo da NOVA Tax Research Lab.
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Resumo:

O texto apresenta a andlise da litigdncia fiscal como um ouroboros, ligando-a a atual
transformagdo em curso nas relagoes entre administragdo e contribuintes. Propoe-se, como
primeiro passo metodologico, a distingdo entre uma litigdncia fiscal constitutiva do Estado
de Direito, convertendo controvérsias em comunicagdo publica e verificavel e testando a
legalidade e a justica, de uma litigancia patologica, gerada pelo proprio sistema, com-
preendida como excessiva ou indesejavel. A investiga¢do organiza-se em trés blocos. Pri-
meiro, apresenta-se um diagnostico das causas que alimentam litigdncia excessiva: instabi-
lidade e complexidade legislativa, incerteza interpretativa e auséncia de didlogo
pré-contencioso, concegdo adversarial do interesse publico, morosidade processual e per-
cegoes de parcialidade e desconfianca. Segundo, descreve-se a transi¢do para o modelo tax
compliance by design, analisado a partir do caso portugués, mapeando os seus quatro pila-
res: reporting e transparéncia digital, andlise avangada de dados e gestdo de risco, coope-
ragdo e transparéncia internacional e interagdo digital e justica fiscal. Mostra-se como
estes instrumentos podem reduzir litigios por erro ou omissdo e melhorar a seletividade da
interveng¢do administrativa, desde que enquadrados por garantias adequadas. Em terceiro
lugar, identificam-se novos focos de conflito trazidos pela digitalizagdo, como a opacidade
de instrumentos e decisoes automatizadas, a inadequagdo dos meios tradicionais de tutela
para reagir a atos baseados em algoritmos e grandes cruzamentos de dados e a sua insufi-
ciente integragdo nas novas ferramentas digitais, essencialmente pensadas para maximizar
a eficiéncia da administragdo. O trabalho conclui pela necessidade de impor niveis mini-
mos de transparéncia sobre algoritmos e decisoes automatizadas, mecanismos de corregdo
e participagdo efetiva a montante e tutela jurisdicional efetiva como ultima dncora de con-
fianga e legalidade. A sua contribuigdo central reside em clarificar a necessidade de dife-
rentes abordagens para diferentes tipos de litigancia, como forma de evitar que as notaveis
transformagoes do presente acabem, sob a aparéncia de progresso, por substituir os antigos
conflitos por novos conflitos digitais.

Palavras-chave:

litigancia fiscal; Estado de Direito; confianga fiscal; compliance by design; digitali-
zagdo tributaria; tutela jurisdicional efetiva; transparéncia algoritmica.

Abstract:

The text presents the analysis of tax litigation as an ouroboros, linking it to the cur-
rent transformations in the relationship between the tax administration and taxpayers. It
proposes, as a first methodological step, a distinction between tax litigation that is consti-
tutive of the rule of law, transforming controversies into public and verifiable communica-
tion and testing legality and justice, and pathological litigation, generated by the system
itself, understood as excessive or undesirable. The research is organised into three parts.
First, it presents a diagnosis of the endogenous causes that fuel excessive litigation: legis-
lative instability and complexity, interpretative uncertainty and the absence of pre-litiga-
tion dialogue, an adversarial conception of the public interest, procedural delays, and per-



O OUROBOROS FISCAL 457

ceptions of partiality and distrust. Second, it describes the transition towards the tax com-
pliance by design model, analysed through the Portuguese case, mapping its four pillars:
digital reporting and transparency, advanced data analytics and risk management, interna-
tional cooperation and transparency and digital interaction and tax justice. It shows how
these instruments may reduce litigation arising from errors or omissions and enhance the
selectivity and proportionality of administrative action, provided they are framed by ade-
quate safeguards. Third, it identifies the new sources of conflict brought about by digitali-
sation, such as the opacity of automated instruments and decisions, the inadequacy of tra-
ditional legal remedies to challenge algorithmic or data-driven acts, and their insufficient
integration into new digital tools, primarily designed to maximise administrative effi-
ciency. It concludes by emphasising the need for minimum levels of transparency on algo-
rithms and automated decisions, effective mechanisms for early correction and participa-
tion, and judicial protection as the final anchor of legality and trust. Its central
contribution lies in clarifying the need for different approaches to different kinds of litiga-
tion, to prevent that the remarkable transformations of the present do not end up, under the
guise of progress, replacing old conflicts with new digital ones.

Keywords:

tax litigation; rule of law; fiscal trust; compliance by design; tax digitalisation; effec-
tive judicial protection; algorithmic transparency.

1. Consideracoes iniciais: determinacido do objeto de
estudo

1.1. O preco da confianga dos administrados

Longe de ser um fenémeno homogéneo, o termo litigancia fiscal
assume diferentes expressoes e significados no contexto dos atuais Esta-
dos de Direito democraticos(?). Enquanto manifestacdo da possibilidade
institucionalmente garantida de submeter a escrutinio as atuagdes no exer-
cicio dos poderes tributarios, ela converte as controvérsias em comunica-
cdo publica e verificavel, servindo de teste a legalidade, a proporcionali-

() Apesar de em Portugal preferir-se normalmente o uso do vocébulo “contencioso”, este
tanto pode referir-se ao conjunto dos meios de protecdo juridica individual, como a um litigio, ou
mesmo a generalidade dos litigios, razdo porque preferimos manter neste trabalho o termo “/itigan-
cia”, que se refere especificamente a realidade de que se pretende falar, que ¢ a conflitualidade fiscal
concretamente existente.
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dade e a justiga do sistema. E nessa medida, garante uma certa medida de
equilibrio entre eficacia na arrecadagdo de receita e os direitos fundamen-
tais daqueles que sustentam o Estado fiscal.

Podemos assim apreciar que onde ndo existe litigancia fiscal, ndo ha
Estado de Direito, sendo aquela antes de tudo, um sintoma do que estéd a
correr bem. Significa que os administrados tém ao seu dispor meios para
questionar os atos que lhes dizem respeito, que em alguma medida é dada
expressao aos seus direitos, e que sdo assegurados fluxos comunicativos
entre administragdo, administrados poder judicial e poder legislativo.
Assim, a litigancia fiscal comprova a existéncia de tais debates institucio-
nalizados, participados pelos diferentes protagonistas do sistema fiscal,
onde o entendimento que temos sobre o contetido e ambito das normas
aplicaveis é continuamente problematizado, reinterpretado e atualizada a
sua compreensao.

Nesta perspetiva, ao assegurar a sindicabilidade das atuagdes legisla-
tiva e administrativa(*), o conjunto de garantias em que assenta o conten-
cioso fiscal reforca a confianga publica, garantindo que a cobranca de
impostos decorra segundo padrdes de legalidade, proporcionalidade e jus-
tica distributiva. Nessa medida, pode dizer-se que a litigancia fiscal ¢é
expressdo da vitalidade do sistema e do proprio Estado de Direito e sinal
da sua abertura a discursos que contribuem para o aperfeicoamento das
suas solucodes.

Tanto mais relativamente a impostos, que implicando uma delimita-
¢do na esfera privada, buscam uma legitimidade refor¢ada(®), que impde
primeiro a determinagdo por meio de normas gerais ¢ abstratas, discutidas
e aprovadas por representantes democraticamente eleitos, ¢ depois, que
essas normas sejam dotadas de especial densidade normativa, a ponto de
conterem os critérios materiais de decisao(®), impondo que a sua aplicagdo
corresponde ao exercicio de poderes essencialmente vinculados.

Este €, no fundo, o preco da confianga dos administrados: os pressu-
postos de leis parlamentares prévias dotadas de elevado nivel de predeter-
minagdo normativa, de uma administragdo imparcial ¢ comprometida com
a realizagdo da legalidade fiscal gerada nesses termos e o controlo da sua
constitucionalidade e aplicacdo, assegurada por tribunais independentes,
céleres e acessiveis a todos.

*)  J.J. Gomes Canoricro, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Almedina, 7.% ed.,
p. 496.

(°) Jost Casarta Nasais, O dever fundamental de pagar impostos, Almedina, 1997, p. 345.

(6) Arts. 103.°,n.°2 ¢ 165.°,n.° 1, al. /) da CRP.
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1.2. A litigancia fiscal excessiva, indesejavel, patologica ou intrassis-
témica

Mas quando essa litigdncia € promovida ou mesmo criada por disfun-
¢oes estruturais, endogenas ao proprio sistema, a litigancia converte-se em
fator de erosdo da confianga dos contribuintes, o que além de comprometer
a eficiéncia na arrecadagdo de receita, compromete também percecdes
publicas sobre a legitimidade do Estado fiscal.

Pode por conseguinte afirmar-se a existéncia de uma litigancia fiscal
desejavel, caracterizada pela utilizagdo de mecanismos de comunicagdo
institucionalizados, proprios do Estado de Direito, e uma litigancia fiscal
indesejavel, que € aquela que nasce, ndo da tutela direitos e interesses
legalmente protegidos, mas de fatores patoldgicos do sistema, tais como a
sua excessiva complexidade e a excessiva instabilidade legislativa, com
sucessivas alteragdes e normas interpretativas que geram incerteza. Mani-
festa-se também na opacidade procedimental e na inexisténcia de um dia-
logo prévio e eficaz com a administracdo, ampliada por atuagdes informa-
das mais por uma deslocada autocompreensdo da administragdo como
cobradora de receitas publicas, e menos como garante da legalidade fiscal,
como sucede quando esta adota uma atitude adversarial face aos contri-
buintes, utilizando os meios graciosos apenas como formalidade, recu-
sando rever as suas posi¢des, mesmo perante jurisprudéncia consolidada
em sentido diverso. Nestes casos, o litigio resulta de uma evitavel escalada
de posicdes entre a administragdo e os contribuintes, e mais do que facili-
tar o didlogo ou de dar expressao as garantias destes, agrava custos de con-
texto, contribui para o desperdicio de recursos publicos, ¢ desincentiva a
colaboracdo e o investimento.

Sendo assim, neste texto ndo se pretende discutir a litigancia fiscal
gerada pelo legitimo recurso dos contribuintes a tutela jurisdicional, mas
as causas de uma litigancia fiscal intrassistémica, gerada pelo proprio sis-
tema, seja pela forma como as leis fiscais sdo produzidas ou pela sua apli-
cacdo a situacgdes individuais e concretas, pela administragao, pelos contri-
buintes ou pelos tribunais. A litigncia capaz de enfraquecer a confianca
dos contribuintes no sistema, e em consequéncia, desincentivar os com-
portamentos espontineos de cumprimento das obrigagoes fiscais(7).

(7) Naturalmente que, como nem sempre ocorre a sobreposi¢ao entre ambas as formas, € pos-
sivel afirmar-se simultaneamente a supressao desta forma de litigancia e a preservagdo da litigdncia
aqui qualificada como constitutiva do Estado de Direito.
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1.3. As causas ¢ a transformacao prudencial da administragdo

O ouroboros ¢ um conhecido e antigo simbolo mitico, presente em
multiplas culturas e periodos, representando uma serpente ou um dragdo
que devora a propria cauda(®). Como simbolo, serve de metafora para a
autorreferencialidade dos sistemas, na sua recursividade e no seu percurso
de destrui¢do e renovagdo, em ciclos de eterno retorno(®). Similarmente, a
litigancia em matéria de impostos pode ser vista como um verdadeiro
ouroboros fiscal: (i) o legislador cria uma pluralidade de normas, frequen-
temente densas, instaveis e de discutivel coeréncia com o sistema a que
pertencem, (ii) a administracdo aplica-as segundo o entendimento que
delas faz, (iii) os contribuintes reagem exercendo os seus direitos, (iv) os
quais sao tutelados pelos tribunais, que julgam esses litigios, trazendo cla-
reza ao conteudo das leis e das obrigagdes fiscais, (v) que, ao declarar a ile-
galidade dos atos impugnados, devolvem a administracdo ou até ao legis-
lador, a necessidade de correcao dos seus atos.

Este processo circular resulta da convivéncia de um processo legisla-
tivo top down, com um outro, discreto e implicito, e por isso frequente-
mente desvalorizado — mas nao menos presente — que funciona numa
logica bottom up, num ciclo de renovagado e unidade. Aqui, o conflito que
nasce dentro do proprio sistema, também o renova, conduzindo-o a rein-
terpretar-se, clarificar-se e relegitimar-se. Pelo que, tal como o ouroboros,
o contencioso fiscal deve ser compreendido, ndo apenas um subproduto do
sistema, mas ainda como um seu elemento constitutivo e legitimador.

Donde a chave desta discussao nao sera tanto a procura de uma bala
de prata para o fim de todos os litigios fiscais, mas antes isolar aqueles que
nascem de um pobre desenho institucional, de procedimentos opacos e de
interpretagdes administrativas resistentes a correcdo. O ponto de partida
deste texto centra-se nas tradicionais causas da litigdncia deste tipo, rela-
cionando-as com o modelo compliance by design a que o sistema atual-
mente se dirige, que tirando partido da tecnologia, fluxos de dados em
tempo real, analises preditivas e cooperagdo transfronteiriga, procura
incorporar no quotidiano dos contribuintes mecanismos que visam tornar o
cumprimento facil, verificavel e previsivel. Um movimento que nos ulti-
mos anos tem vindo a transformar as datadas conce¢des de uma adminis-
tragdo controladora e repressiva para a nova administragdo, informada por

(8)  Prarao, Timeu, trad. Rodolfo Lopes, Imprensa Universidade de Coimbra, 2013, 32¢-34a.
(%) Panos Merkouris, “Debating the Ouroboros of International Law”, International Commu-
nity Law Review, Apr 2007, pp. 1-31, Carc Juna, Psicologia e alquimia, Vozes, 1990, p. 136, passim.
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um modelo essencialmente de supervisdo e prevencao, mas que carrega
consigo inevitaveis novos problemas. Problemas muitas vezes ndo anteci-
pados, para cuja resolucdo os meios contenciosos tradicionais apresentam-
se inadequados, devendo por isso ser repensados, sob pena de os ganhos
de eficiéncia acabarem, por falta de adequadas salvaguardas de concec¢do e
acompanhamento, sendo cancelados por aumentos de conflitualidade e
perdas de confianga no sistema.

Este estudo assume como eixo esta tensdo, organizando-se em trés
blocos: primeiro, um diagnostico sobre as principais causas intrassistémi-
cas da litigancia fiscal(19), passando depois a uma descri¢do do novo
modelo compliance by design, determinante de um profundo reposiciona-
mento da administracdo, analisado a partir do caso portugués, mapeando
0s principais instrumentos dessa transformacao, e mostrando como estes
podem assistir na reducdo da litigancia fiscal e melhorar a seletividade da
intervencao administrativa. Por fim, proceder-se-4 a uma clarificagdo dos
novos riscos e focos de conflito associados ao novo modelo, recolocando a
litigancia fiscal, ndo como falha do sistema, mas como como espago insti-
tucional de concretizacao da lei fiscal, onde ¢ continuamente problemati-
zada, reinterpretada e atualizada a sua compreensao.

2. As causas da litigancia fiscal excessiva, indesejavel,
patologica ou intrassistémica

2.1. Instabilidade e complexidade legislativa

Uma das principais causas da litigancia fiscal intrassistémica ¢ a fre-
quentemente apontada excessiva complexidade e instabilidade da legisla-
cao('"). Complexidade e instabilidade exponenciadas por uma certa displi-

(1) A este respeito, acompanhar-se-a as conclusdes do recente relatorio Litigancia Tributaria
em Portugal, Andlise de questoes praticas, Ana Paula Dourado (coord.), CIDEEFF — Centro de
Investigacao em Direito Economico, Financeiro e Fiscal, 2025, e ainda do relatorio de 2017 do Centro
de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, Justi¢a e eficiéncia, O caso dos Tribunais Adminis-
trativos e Fiscais, coordenado por Conceicdo Gomes.

(""y Litigancia Tributaria em Portugal, Andlise de questées praticas, Ana Paula Dourado
(coord.), CIDEEFF — Centro de Investigagdo em Direito Econdmico, Financeiro e Fiscal, 2025, p. 62;
Justica e eficiéncia, O caso dos Tribunais Administrativos e Fiscais, Concei¢do Gomes (coord.), Cen-
tro de Estudos Sociais, Universidade de Coimbra, 2017, p. 171.
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céncia legislativa face a circunstancia de os poderes tributarios serem
daqueles que mais frequentemente desafiam os direitos e liberdades funda-
mentais.

A excessiva complexidade do sistema — com multiplas normas de
elevada densidade, mal formuladas, sem uniformidade terminologica, com
desnecessarias remissdes cruzadas e em permanente mutagao e sujeitas a
normas interpretativas — a varios titulos apenas acessivel a especialistas e
exigindo constantemente a intervengdo aclaratoria dos tribunais superio-
res, tem sido identificada como um fator(!?). Além disso, as frequentes
alteragdes legislativas em matéria fiscal geram incerteza e imprevisibili-
dade('3), sofrendo todos os codigos fiscais em média mais de uma altera-
¢do por ano. Esta volatilidade normativa compromete a seguranga visada
pelo sistema e impede uma compreensao clara e consistente das obriga-
¢oes fiscais, criando desconfianga nos contribuintes quanto ao regime que
no futuro lhes serd aplicavel. Desconfianca que ndo sé gera resisténcias ao
comportamento conforme, como ¢ impeditiva do estabelecimento de dia-
logos desbloqueadores que aproximem contribuintes e administragao, fre-
quentemente conduzindo os contribuintes ao contencioso para esclarecer
duvidas e contrariar aplicagdes da lei consideradas retroativas ou manifes-
tamente deficientes ou irrazoaveis.

A evidéncia empirica aponta para um excesso de litigdncia ancorado
em fragilidades do sistema, originadas pelo proprio legislador fiscal(l4).
O peso incomum de invocagdes de inconstitucionalidade como objeto de
recurso(!?), tais como reserva de lei, proibicao de retroatividade, protecao
da confianga, delimitag@o de tipos de imposto e de competéncias, associa-
se a uma qualidade legislativa deficitaria e geradora de tensdes mal resol-
vidas. Quando, num Estado de Direito consolidado, continuam a chegar

(12)  Tax Litigation in Portugal — Legal and Empirical Assessments — Resultados sobre a
Litigancia Fiscal no STA (Acorddos Publicados de 2018 e 2019), Ana Paula Dourado (coord.),
CIDEEFF, 2022, p. 15. Ver ainda todos Axa Paura Dourapo, O Principio da legalidade fiscal: Tipici-
dade, conceitos juridicos indeterminados e margem de livre apreciagdo, Almedina, 2007, pp. 576-592,
Kraus Tieke e Joachim Lana, Direito Tributario, trad. Luiz Doris Furquim, Ed. Sérgio Antonio Fabri
2008, pp. 174, 178.

(13)  Kraus Tieke e Joacum Lang, Direito Tributario, trad. Luiz Doris Furquim, Ed. Sérgio
Antonio Fabri 2008, pp. 55-56. Por exemplo, a Lei Geral Tributaria (LGT) foi alterada 59 vezes desde
a sua aprovacao em 1998 e o Codigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT) 46 vezes desde
1998.

(%) Justiga e eficiéncia, O caso dos Tribunais Administrativos e Fiscais, Concei¢do Gomes
(coord.), Centro de Estudos Sociais, Universidade de Coimbra, 2017, pp. 171, 185.

(15)  Tax Litigation in Portugal — Legal and Empirical Assessments — Resultados sobre a
Litigancia Fiscal no STA (Acorddos Publicados de 2018 e 2019), Ana Paula Dourado (coord.),
CIDEEFF, 2022, pp. 16, 34.
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com frequéncia ao topo da jurisdi¢do fiscal questdes sobre retroatividade,
tipicidade e limites constitucionais, ¢ sinal que existe incerteza estrutural
gerada pela propria arquitetura legislativa, convertendo divergéncias inter-
pretativas em contenciosos recorrentes.

A par destes focos de litigancia, nota-se uma excessiva relevancia de
temas processuais e de forma como expressao de ineficiéncias legais ali-
mentadas pelo proprio ordenamento, em detrimento de questdes de mérito
que deveriam orientar um sistema coerente de jurisprudéncia('¢). O resul-
tado ¢ uma complexidade sistémica: normas que carecem de depuragdo e
coordenacdo, processos que privilegiam incidentes formais e um terreno
fértil para objecdes de prazo e de constitucionalidade. Esta dispersdo pro-
cessual funciona como multiplicador de litigancia, alimentando recursos
sobre questdes formais e niao ajudando a clarificar as obrigagdes de
imposto ou o direito material objeto de controvérsia.

A instabilidade e a complexidade legislativa manifestam-se sobre-
tudo através: (i) da sobre representagao de discussdes sobre constituciona-
lidade e prazos, (ii) da dispersao do contencioso para incidentes proces-
suais e (iif) da mensagem sistémica de que o legislador ndo esta
suficientemente atento aos direitos dos contribuintes, impondo ao sistema
judicial uma fungao corretiva que deveria ser mitigada a montante.

2.2. Incertezas interpretativas e auséncia de dialogo prévio

Intimamente ligada a excessiva complexidade e instabilidade legis-
lativa, € a incerteza na interpretacdo das normas fiscais e a falta de meca-
nismos de didlogo pré-contencioso, entre a administracdo e os contri-
buintes. Estudos da OCDE destacam ha varios anos que a complexidade
e instabilidade do sistema fiscal portugués traduzem-se em custos de
cumprimento excessivos € incerteza para empresas e particulares, desen-
corajando o investimento de longo prazo(!”). Normas pouco claras ou
ambiguas dao azo a entendimentos divergentes, sendo comum que a
administragdo mantenha uma determinada interpretagdo da lei, mesmo

(%) Tax Litigation in Portugal — Legal and Empirical Assessments — Resultados sobre a
Litigdncia Fiscal no STA (Acorddos Publicados de 2018 e 2019), Ana Paula Dourado (coord.),
CIDEEFF, 2022, p. 15.

(17)  Relatorio OCDE Portugal: Consolidagdo da Reforma Estrutural para o Apoio ao Cresci-
mento e a Competitividade, julho de 2014, p. 41.
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apos os tribunais superiores considerarem-na reiteradamente ilegal, con-
duzindo os contribuintes a litigar para ver reconhecida a interpretagao
correta, entretanto aceite por todos exceto pela administracao(!?). Esta
situacdo, além de descredibilizar a legitimidade democratica da adminis-
tracdo, revela a auséncia de canais eficazes de esclarecimento e consenso
pré-contencioso(?).

Mesmo assim, a tendéncia a que hoje se assiste ¢ a de desinvesti-
mento em canais de contacto informal direto, que salvo raras excegdes(2°),
foram tornados incipientes como os demais canais de consultas prévias
com a administragdo. Na pratica, das muitas questdes que poderiam ser
resolvidas presencial ou procedimentalmente acabam por escalar para
reclamagdes e impugnagdes judiciais ou arbitrais, quando nado se ddo os
frequentes casos de os contribuintes simplesmente resignarem-se, desen-

('8)  Veja-se, a titulo ilustrativo, a persisténcia da Autoridade Tributaria em aplicar a presung@o
prevista no art. 6.°, n.° 4, do codigo do IRS, qualificando como adiantamentos por conta de lucros
quantias recebidas pelos socios em nome da sociedade, mesmo na auséncia de langamentos em conta-
corrente do socio escrituradas na sociedade, mesmo apos a jurisprudéncia reiteradamente os afirmar
como pressuposto para a presuncdo operar, como sucedeu nos acordaos do TCA Sul de 10-12-2003
(proc. 00592/03), 31-03-2016 (proc. 06368/13), 7-05-2020 (proc. 596/04.8BESNT), de 31-01-2019
(proc. 1244/06.7BESNT), 30-09-2019 (proc. 2314/07.0BELSB), de 24-03-2022 (proc. 1955/09.5
BELRS) ¢ do TCA Norte de 21-03-2024 (proc. 00457/08.1BEBRG). Cf. Litigdncia Tributaria em Por-
tugal, Andlise de questoes prdaticas, Ana Paula Dourado (coord.), CIDEEFF — Centro de Investigagdo
em Direito Econdémico, Financeiro e Fiscal, 2025, pp. 14-25. Outro exemplo paradigmatico esta na tri-
butagdo das mais-valias imobiliarias dos ndo residentes: a administragdo continuou a liquidar imposto
sobre 100% da mais-valia, recusando aplicar a regra do art. 43.°, n.° 2, do codigo do IRS que para os
residentes apenas considera a mais-valia em 50% do seu valor, ndo obstante a jurisprudéncia do acordao
Hollmann proferido pelo TJUE (em 11-10-2007, proc. C-443/06), que consideraram tal pratica contraria
a livre circulagdo de capitais nos termos do art. 63.° do TFUE, e a jurisprudéncia pacifica e uniforme
do STA em diversos acordaos, designadamente de 16-01-2008 (proc. 0439/06), de 22-03-2011
(proc. 01031/10), de 03-02-2016 (proc. 01172/14), de 20-02-2019 (proc. 0901/11.0BEALM) e de 17-
-11-2023 (proc. n.° 11/2023).

(') O consenso pré-contencioso ¢ perfeitamente compativel com a indisponibilidade do cré-
dito tributario (art. 30.°, n.° 2 da LGT), ja que se esta pressupde a certeza sobre a obrigagdo de imposto,
a verdade ¢ que esta é frequentemente marcada pela incerteza, que abre o espago para consensos que
atenuem ou eliminem o “conflito de apreciagdes quanto a existéncia e conteudo da obrigagdo de
imposto” (Auserto Xavier, Conceito e Natureza do Acto Tributario, 1972, p. 544). Atualmente, o
espago procedimental existente entre a notificagdo do ato e a reclamagio graciosa ¢ atualmente, no
essencial, uma fterra de ninguém, pautada pelo siléncio da administracdo designadamente sobre a
declaracao de substitui¢do apresentada pelo contribuinte e onde impera o indeferimento tacito. Muitas
divergéncias meramente documentais ou de calculo poderiam resolver-se com uma troca formal ou
uma reunido técnica, conducentes a fixagdo da matéria que fica assente e do que resta controvertido e
de eventuais elementos em falta. A procedimentalizacdo de uma fase de triagem ou saneadora deste
tipo sobretudo evitaria a degeneracao de muitas divergéncias em controvérsias ou facilitaria a sua reso-
lugao ainda em fase administrativa, subtraindo-as aos tribunais.

(29)  Com sucede com os contribuintes que integram a lista dos grandes contribuintes.
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corajados pela auséncia de respostas satisfatorias e compreensiveis e pela
inoperancia ou morosidade dos meios supostamente ao seu dispor.

Esta auséncia de uma instancia operante de esclarecimento e consen-
sualidade pré-contenciosa revela-se como uma importante causa estrutural
de muita da litigiosidade existente. Litigiosidade que o sistema fiscal
podia facilmente evitar, caso fossem consideradas as causas sistémicas de
incompreensao entre contribuintes e administragdo, atualmente mais auto-
compreendidos como adversarios do que como parceiros alinhados na
prossecucao do objetivo comum da realizacdo da prestacdo tributaria
resultante dos critérios legais.

A insuficiente utilizagdo ou operancia de vias administrativas prévias
¢ um fator decisivo na transformacao de divergéncias interpretativas em
litigios judiciais. Em 73% dos recursos analisados no STA néo houve
recurso administrativo prévio ou nao foi possivel identifica-lo, amputando
oportunidades de resolucdo a montante da via judicial(?*!). Em termos fun-
cionais, isto significa que a primeira verdadeira discussdo da legalidade
dos atos tributdrios ocorre ja em tribunal, aumentando os gastos do Estado
com a sua resolucdo. A par disso, a excessiva relevancia de questdes pro-
cedimentais sinaliza a dificuldade de resolucdo de disputas na fase ante-
rior. A Autoridade Tributaria ndo cumpre os prazos legais de decisdo e fre-
quentemente ndo assegura o direito de participa¢dao dos contribuintes nas
decisdes que lhes digam respeito. Quando formalmente reconhece esse
direito, desconsidera os fundamentos aduzidos pelo contribuinte na deci-
sdo final, limitando-se a afirmar a sua insuficiéncia para alterar a decisdo,
escusando-se frequentemente a fundamentar essa conclusdo. Quando
decide, tende a sustentar leituras enviesadas no sentido da arrecadagao da
maior prestagdo de imposto possivel, vendo-se os contribuintes obrigados
a recorrer aos tribunais para obter a decisdo credivel e imparcial que nao
creem possivel obter na fase administrativa. Sem uma triagem eficaz con-
seguida através de didlogos pré-contenciosos, as incertezas aplicativas da
lei sdo desproporcionadamente transferidas para a fase judicial, inflacio-
nando o nimero ¢ a morosidade dos processos entregues aos tribunais(22).

(") Tax Litigation in Portugal — Legal and Empirical Assessments — Resultados sobre a
Litigdncia Fiscal no STA (Acorddos Publicados de 2018 e 2019), Ana Paula Dourado (coord.),
CIDEEFF, 2022, p. 38.

(%) Quando o contribuinte apresenta declara¢do de substitui¢ao e a administracdo entenda
que deve solicitar-se elementos adicionais, deve haver um procedimento saneador, com uma fungao
essencialmente de esclarecimento e clarificagdo. Este visaria remover a incerteza sobre a obrigagdo de
imposto, e produzir: (i) um ato de liquidagdo aquilo que foi possivel apurar, e ou (i7) um ato listando os
temas em que ha incerteza ou divergéncias. Como ¢ um processo de verificagdo de documentos e liqui-
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Na arquitetura procedimental atual, a administracdo falha em filtrar
os casos que podem ser resolvidos consensualmente, como os de simples
correcdo de erros ou verificagdo documental, empurrando para o topo liti-
gios que deveriam ser resolvidos a montante e extrajudicialmente. Apesar
de o legislador anunciar um duplo grau de decisao (art. 47.°, n.° 1 do
CPPT), a pratica antes tolera e normaliza multiplos momentos de reapre-
ciacdo administrativa com sucessivas decisdes sobre o mesmo ato tributa-
rio(®). Estas diluem a predisposi¢do para o encontro de solugdes, transfor-
mando-se em rituais confirmatorios da posicdo inicial, ndo trazendo
qualquer ganho de substancia para qualquer uma das partes.

O resultado € um contencioso de pirdamide invertida, onde a base ndo
depura adequadamente os casos que devia resolver, e o topo acaba por
acumular casos que nunca deviam chegar a tribunal. A auséncia de um
mecanismo procedimental claro e vinculativo de didlogo pré-contencioso
explica, em larga medida, esta ineficiéncia estrutural. Sem esse primeiro
travdo, as divergéncias interpretativas e questdes documentais triviais sao
projetadas para a tutela jurisdicional, consumindo tempo, saturando o sis-
tema e degradando a sua capacidade para resolver os problemas de maior
complexidade. Um pré-contencioso dotado de um maior grau de procedi-
mentalizagdo revela-se deste modo como condi¢do para o reequilibrio da
pirdmide, reservando aos tribunais tributarios os litigios que apenas estes
podem solucionar.

2.3. Desadequada concecao de interesse publico

A propria forma como a administracdo atua face aos contribuintes,
sugerindo por vezes uma verdadeira mentalidade de cerco, coloca em crise
a seguranca juridica, conduzindo ela prépria ao aumento da litigiosi-
dade(?*). Nao sendo a consensualidade incompativel com a indisponibili-

dac@o, este procedimento deve decorrer em sessenta dias, implicando a suspensdo da cobranga coerciva,
que poderia estender-se se o incumprimento daquele prazo ndo se dever a conduta imputavel ao contri-
buinte. Apos esta fase ja fara sentido apresentar reclamaco graciosa da liquidag@o que sai deste proce-
dimento, ja com argumentos de facto e de direito sobre a questdo que previamente foi possivel destilar.

(3¥) Podemos desde logo encontrar os seguintes cinco: (i) apos declaragao, a decisao de liqui-
dagdo; (if) ap6s declaragdo de substituigdo, a nova liquidagdo ou a convolagdo daquela em reclamagao
graciosa; (ii7) a decisdo da reclamagdo graciosa; (iv) a decisdo em recurso hierarquico; e, ja em juizo,
(v) a reapreciagdo prévia a contestagao apresentada pela Representagido da Fazenda Publica.

(3*) FMI/OECD, Progress Report on Tax Certainty, Report for the G20 Finance Ministers and
Central Bank Governors, 2019, p. 9.
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dade dos créditos tributarios(?®), a ado¢do de uma postura colaborante e
conciliadora e o apoio aos contribuintes no cumprimento das suas obriga-
¢oes fiscais(2¢), permitiriam impedir a escalada de muitas controvérsias
desnecessarias para litigios judiciais ou arbitrais.

Muito embora as estatisticas agregadas revelem uma percentagem
significativa de deferimentos na fase contenciosa administrativa(?’), a ver-
dade € que, dada a auséncia de outros canais eficazes de esclarecimento e
consenso pré-contencioso, a larga maioria destes casos refere-se essencial-
mente a simples discrepancias ou lapsos manifestos, suscetiveis de serem
corrigidos pelos proprios funcionarios que intervieram no procedimento.
Como vimos, tantas ocasides de reapreciacao acabam por ter o resultado
inverso: a administragdo tende a confirmar o ato do servigo que o prece-
deu, sendo as questdes levantadas muitas vezes tratadas numa otica de
blindagem da posigdo inicial. Ao invés da responsabilizagdo de quem
decide, o que se obtém ¢ o entrincheiramento e a polarizagao de posicdes
entre as partes. Os meios graciosos de anulagdo acabam por ser utilizados
pelos contribuintes por default, para resolver bagatelas que deviam ser pre-
viamente assentes, € nos restantes casos sao tratados pela administracao
defensivamente, como instancias de reafirmacao da posi¢ao inicial. Existe
alias a percecdo, confirmada pela experiéncia e evidenciada pelas estatisti-
cas relativas a recursos hierarquicos(?®), de que, sobretudo nos casos de
maior complexidade ou valor, a administragdo opera em modo de fecho
cognitivo, s6 alterando a sua posi¢ao se judicialmente compelida a fazé-lo.

Verifica-se assim que a administragdo, ao invés de imparcial e com-
prometida com a realizagdo da legalidade fiscal, adota uma postura con-
frontacional, frequentemente confundindo o interesse publico secundario
de administrar os impostos segundo critérios de legalidade(?°), com o inte-
resse publico primario satisfazer as necessidades financeiras do Estado
através da arrecadacdo de receita a todo o custo. Exigem-se dos contri-

() Cf. o referido na nota 19.

(2°)  Art. 2.°,n.° 2, al. h) do Decreto-Lei n.° 118/2011, de 15 de dezembro, que aprovou a orga-
nica da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

(?7) Em 2024 67,7% das decisdes tomadas em sede de reclamagdo graciosa tiveram provi-
mento a favor do contribuinte. Cf. Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduanei-
ras, SEAF, 2024, p. 134.

(%) Em 2024, os recursos hierarquicos concluidos representaram 3,78% do contencioso admi-
nistrativo de anulagdo. Em 2014, apenas 19,7% das decisoes de mérito em recursos hierarquicos foram
favoraveis ao contribuinte, sendo o seu prazo médio de decisdo de 16,82 meses. Cf. Relatério Sobre o
Combate a Fraude e Evasao Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, pp. 132-137.

(?) Trata-se, por conseguinte, de uma competéncia funcionalizada ao principio da legalidade
[art. 266.°, n.° 2 da CRP e arts. 8.°, n.° 2, al. @) ¢ 55.° da LGT].
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buintes documentos comprovativos de factos ao dispor da administragao,
baseiam-se decisdes com a ndo exibi¢cdo de documentos nunca solicitados
e ndo exigidos por lei, frequentemente privilegiando-se a defesa intransi-
gente de liquidagdes sem base factual solida ou assente em meras perce-
coes, e insistindo-se em teses desconformes a jurisprudéncia dos tribunais
superiores(?Y). Além de frequentemente desconsiderarem-se presuncoes
legais e o dever de investigagdo com vista a descoberta da verdade mate-
rial, um dever que apesar de postulado pela necessidade de assegurar a
aplicacdo da lei apenas aos casos a que se destina(3!), sofre por falta de
meios, num sistema que privilegia a tributagdo de rendimentos reais,
assente no principio capacidade contributiva. Uma atuagdo que acaba por
prejudicar ndo s6 aqueles que assim s@o sujeitos a desnecessarios conten-
ciosos, dispendiosos em dinheiro ¢ em tempo das suas vidas, como o
Estado, que assim vé consumidos recursos, que de outro modo seriam cana-
lizados para a mais célere e eficaz resolucao dos litigios verdadeiramente
inevitaveis, a coesao social e a confianca dos cidadaos no Estado fiscal.

A verdade ¢ que este ndo € um problema sem solucao. O repensar do
procedimento, com a aposta, por um lado, na procedimentalizac¢ao da fase
pré-contenciosa, destinada a resolucao de erros manifestos e a obtengao de
elementos de prova, onde impere o esclarecimento, a verificagdo e a con-
sensualidade, e por outro, na redugdo dos multiplos niveis decisérios com
a substitui¢ao do recurso hierarquico por uma regulamentagao da timida-
mente existente reapreciagdo prévia a contestacao, apos a abertura da fase
judicial — muito a semelhanca do que ja sucede na fase procedimental
arbitral (art. 13.° do RJAT) — seria um importante instrumento para redu-
zir redundancias, responsabilizar a administragdo e otimizar a sua eficién-
cia criando distintos niveis de complexidade de decisdo(3?). O que traria

(3%) Justiga e eficiéncia, O caso dos Tribunais Administrativos e Fiscais, Concei¢do Gomes
(coord.), Centro de Estudos Sociais, Universidade de Coimbra, 2017, pp. 186-189.

(31 Jost AviLez Ocanpo, “Procedimento e verdade material como extensoes da reserva de lei
fiscal”, Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano X1V, 1/4, 2023.

(32) Sendo o primeiro nivel junto do proprio funcionario que praticou o ato, em resultado da
declaragdo de substitui¢do, com a fixagdo pré-contenciosa dos factos tributarios apurados e a apurar,
num procedimento saneador, com uma fun¢do essencialmente de esclarecimento e clarificagdo; o
segundo nivel, em sede de reclamagdo graciosa da liquidagdo que sai deste procedimento, da analise
por superior hierarquico ao nivel de 6rgéo periférico local ou regional, das pretensdes de facto e agora
também de Direito do caso previamente decantado; e um terceiro nivel, quando o contribuinte decida
recorrer aos tribunais, em que a administracdo, ja na posse de todos os elementos, e sabendo que se
nada fizer o assunto sera decidido pelos tribunais, ¢ chamada a decidir se pretende impedir o litigio
judicial ou arbitral, e em caso negativo, sem obrigac@o de produzir qualquer ato formal. Esta reaprecia-
¢do deve ser feita ja ao nivel de Dire¢do de Servigo, por 6rgdo capaz de ponderar questdes juridicas



O OUROBOROS FISCAL 469

melhores prospetos a confianca nos servigos e a subtracdo aos tribunais
dos litigios que podem e devem ser resolvidos a montante.

2.4. Morosidade processual

A morosidade processual fragiliza a eficiéncia do sistema fiscal e a
confianca dos contribuintes(3?), sinalizando um acoplamento imperfeito
entre as normas fiscais substantivas e os meios ao dispor do Estado para
assegurar a sua aplicacdo. A auséncia de uma triagem administrativa com-
preensiva e eficaz empurra para os tribunais conflitos que poderiam ser
resolvidos por contacto direto ou procedimentalmente, porventura por
referéncia a jurisprudéncia consolidada.

Para o contribuinte, a morosidade significa o prolongamento da
incerteza, com imobilizagao de recursos, necessidade de garantias, custos
de representacao, risco reputacional, potenciais juros ou perda de oportu-
nidades de investimento. Para a administracdo e os tribunais, significa o
acumular de processos para la das suas capacidades de resposta, consu-
mindo tempo e recursos, agora mais direcionados para a sua mitigagdo do
que para o incremento da qualidade das suas decisdes. Neste contexto, a
entidade incumbida da tarefa de arrecadagao de receita acaba por consumir
uma grande parte dela, ndo impedindo a transferéncia para os tribunais de
um elevado volume de litigios que dispensariam intervencao judicial,
agravando as percecoes de parcialidade e ineficiéncia que ainda mais
degradam a confianca dos contribuintes na administragao.

Em 2024, 31% dos recursos hierarquicos pendentes tinham mais de
dois anos(**), excedendo largamente o prazo de sessenta dias, legalmente
previsto para a sua decisdo(?*). No contencioso judicial, a situagao nao ¢

complexas, como da aplica¢do de parametros de nivel superior, tais como casos de aplicagdo de lei
invalida, de viola¢des de direitos fundamentais, aplicagao do principio do minimo de existéncia, ques-
toes de Direito Europeu, entre outras.

(3¥) Tax Litigation in Portugal — Legal and Empirical Assessments — Resultados sobre a
Litigancia Fiscal no STA (Acordaos Publicados de 2018 e 2019), Ana Paula Dourado (coord.),
CIDEEFF, 2022, p. 12, nota de rodapé 6; Justiga e eficiéncia, O caso dos Tribunais Administrativos e
Fiscais, Concei¢do Gomes (coord.), Centro de Estudos Sociais, Universidade de Coimbra, 2017,
pp. 347-353.

(3*)  Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 136.

(3%) Art. 66.°, n.° 5 do CPPT. A morosidade da administragdo foi também notada pela OCDE
no seu relatorio Portugal: Consolidagcdo da Reforma Estrutural para o Apoio ao Crescimento e a
Competitividade, julho de 2014, p. 42.
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melhor: os dados empiricos mostram que a duragao total dos processos
desde a primeira instancia até ao seu transito em julgado em instancia de
recurso, o tempo médio ultrapassa os quatro anos (1770 dias), chegando a
atingir extremos superiores a 15 anos em alguns processos. No entanto, a
dispersdao dos dados apresentados no estudo em analise — de 51 a 5.679
dias — sugere que na sua contagem, ja de si elevada, foram incluidos os
processos urgentes, o que permite supor tempos médios largamente supe-
riores(39).

Este panorama de morosidade crénica da jurisdi¢do tributaria(3”) sig-
nifica que os contribuintes ficam durante anos de capitais imobilizados,
ficando em muitos casos o Estado privado de arrecadar a prestacdo devida
a final ou obrigado a restituir quantias pagas indevidamente, acrescida de
juros avultados.

A morosidade procedimental é em si mesma uma causa de litigancia
fiscal(3®), na medida em que prolonga a incerteza do contribuinte sobre a
sua situagdo, incentivando o recurso aos meios judiciais por formagao do
indeferimento tacito ou pela motivagao dos contribuintes em provocar na
administrag@o a decis@o que esta tarda em dar. Ja a morosidade processual,
nao dando causa direta a nova litigancia €, no entanto, um seu multiplica-
dor na medida em que congestiona os tribunais, reduzindo a eficiéncia da
justica fiscal e a confianca que nela depositam contribuintes e investido-
res. Mitiga-la requer uma abordagem combinada: (i) de prevencao, refor-
cando os canais de didlogo pré-contencioso, (ii) de gestdo, adotando solu-
coes de gestao ativa e ferramentas de gestdo processual, e (iif) na decisdo,
designadamente simplificando a fundamentag@o das decisdes. Resolver o
problema dos tempos da justiga fiscal significa remover um obstaculo cro-
nico e transforma-lo num importante ativo de credibilidade para o sistema.

(3°)  Os dados dos estudos que temos vindo a acompanhar sugerem que os tempos médios
neles indicados estardo muito subestimados. Desde logo, cerca de 30% das observagdes ndo permiti-
ram calcular o tempo total por falta do nimero do processo de 1.* instancia. Cf. Tax Litigation in Por-
tugal — Legal and Empirical Assessments — Resultados sobre a Litigancia Fiscal no STA (Acérdaos
Publicados de 2018 e 2019), Ana Paula Dourado (coord.), CIDEEFF, 2022, p. 87.

(®7) Note-se incidentalmente que, utilizando como amostra os acordaos mencionados na nota
de rodapé n.° 16, que sejam identificados pelo seu niimero de processo inicial — os acérdaos do TCA
Sul de 7-05-2020 (proc. 596/04.8BESNT), de 31-01-2019 (proc. 1244/06.7BESNT), de 30-09-2019
(proc. 2314/07.0BELSB), de 24-03-2022 (proc. 1955/09.5 BELRS), do TCA Norte de 21-03-2024
(proc. 00457/08.1BEBRG) e do STA de 20-02-2019 (proc. 0901/11.0BEALM) — podemos concluir
que o respetivo tempo médio de pendéncia ¢ de 13 anos.

(®%) Justiga e eficiéncia, O caso dos Tribunais Administrativos e Fiscais, Concei¢do Gomes
(coord.), Centro de Estudos Sociais, Universidade de Coimbra, 2017, p. 185.
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2.5. Percecoes de parcialidade e desconfianga

Outra importante causa da litigancia fiscal intrassistémica, indese-
javel ou excessiva ¢ a erosao da confianca dos contribuintes na imparcia-
lidade do sistema fiscal. Quando os contribuintes encaram a administra-
¢do e mesmo o legislador fiscal como parciais ou pouco legitimos,
tendem privilegiar a resisténcia ao cumprimento sobre a adesdo esponta-
nea, contestando as decisdes por desconfianga de que os seus direitos ¢ a
sua situagdo individual e concreta estdo a ser considerados na devida
medida.

Essa percecdo resulta dos varios fatores atras apontados: (i) a exces-
siva complexidade e constantes mudangas legislativas que frustram expec-
tativas legitimas, (ii) procedimentos opacos e demorados, e (ii7) decisdes
administrativas invariavelmente favoraveis ao fisco em casos complexos.
E traduz-se num défice de legitimidade da administragdo, menos percecio-
nada como neutro executante da legalidade fiscal, e mais como agente
cobrador de receita(3).

Adicionalmente, os resultados do contencioso podem reforgar essa
impressdo, ja que em decisdes tomadas pelo STA entre os anos de 2018
e 2019, a administra¢do saiu vencedora em cerca de 46% dos casos,
contra 35% de decisdes favordveis ao contribuinte(4?). Embora tais
numeros ndo reflitam necessariamente um enviesamento, do ponto de
vista do contribuinte, alimentam a sensagao de desequilibrio em seu
desfavor.

(3%) Como noutro lugar se escreveu, os incentivos laborais legalmente instituidos para os fun-
cionarios e agentes da Autoridade Tributaria tém por objetivo “estimular e compensar a produtividade
do trabalho” desses mesmos funcionarios e agentes (art. 3.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 335/97, de 2 de
dezembro), a qual ¢ medida em fungdo “das cobrancas coercivas derivadas de processos instaurados
nos servigos (...) bem como das receitas de natureza fiscal arrecadadas™ (art. 1.°, n.° 2 da Portaria
n.° 132/98 de 4 de margo). Pelo que para o Governo, e por decorréncia, para a administragdo, a conce-
¢do de adequado exercicio da sua fungdo, determinante dos incentivos salariais dos funcionarios e
agentes da Autoridade Tributéria, depende, ndo da produtividade procedimental orientada a concreti-
zagdo da legalidade fiscal, mas do montante de cobrangas coercivas e receitas arrecadadas pelos servi-
¢os, métrica que afinal exprime um interesse de natureza financeira. Cf. Jost AviLez Ocanpo € DuarTe
Canau, “O nevoeiro fiscal e a transparéncia devida aos contribuintes”, Nova Tax Research Series,
Vol. 3, 2025, p. 199-200.

(%) Tax Litigation in Portugal — Legal and Empirical Assessments — Resultados sobre a
Litigancia Fiscal no STA (Acordaos Publicados de 2018 e 2019), Ana Paula Dourado (coord.),
CIDEEFF, 2022, pp. 13, 87.



472 JOSE AVILEZ OGANDO

2.6. Em busca de um novo paradigma

A excessiva e evitavel litigancia fiscal a combater ¢, assim, aquela
que ¢ sintoma (7) da complexidade e instabilidade do sistema fiscal; (i7) de
uma incerteza agravada pela inoperancia dos meios de comunicagdo entre
a administragdo e o contribuinte, (iii) de erradas concegoes de interesse
publico, (iv) de uma excessiva morosidade dos meios de tutela da legali-
dade, e (v) de percecdes de parcialidade e desconfianga.

Este contencioso excessivo, volumoso e demorado, acarreta elevados
custos de contexto e retragdo econdmica, representa um dispéndio de
recursos, para os contribuintes e para o Estado, que poderiam ser canaliza-
dos para atividades produtivas ou para a melhoria dos servigos publicos.
E atua ele proprio como causa de maior litigiosidade fiscal, na medida em
que o descontentamento e as entropias por ele criadas alimentam por sua
vez a renovagdo do ciclo de conflitos. Quando a legislacdo ¢ ambigua e
muda constantemente, ndo havendo canais eficazes de didlogo e aproxi-
macao, e a administracao adota uma postura adversarial e pouco colabora-
tiva, € natural que as disputas inevitavelmente presentes no sistema, acres-
centem-se outras que podiam ser evitadas. Todos os esses fatores apontam
para uma importante caréncia, no sistema fiscal, do enfoque preventivo e
colaborativo pretendido com uma abordagem orientada ao cumprimento.

Neste contexto, ha que fazer referéncia a importantes transformagoes
que o sistema fiscal atualmente atravessa, a comecar pela alteragao do
paradigma orientador da atividade das administragdes fiscais. Deste
modelo espera-se a mitigacdo dos casos de litigancia intrassistémica,
gerando mecanismos capazes de promover: (i) elevados indices de cum-
primento espontaneo (i) uma comunicagdo transparente ¢ aberta entre a
administra¢do e os contribuintes, e (iif) procedimentos administrativos
transparentes, participados e abertos a jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores. Vejamos em consiste este novo modelo e qual o atual estado da sua
implementacdo em Portugal.
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3. O modelo tax compliance by design na realidade
portuguesa

3.1. O novo paradigma

3.1.1. Nos tltimos anos temos assistido a uma lenta, mas inexoravel
alteracdo de paradigma na atividade de gestao fiscal, que tira partido da
natural evolucdo do Direito fiscal, mas mais recentemente, (i) da digitaliza-
¢do da economia, (ii) do acesso da administragdo a tecnologia e a dados, ¢
(iii) do aprofundamento das formas de cooperacdo transnacional. De uma
concentragdo de recursos em inspecdes tributdrias e em intervencdes
repressivas a posteriori, temos vindo a assistir a uma transicao, visivel na
programacao do sistema fiscal e na atuacdo da administracdo, para uma
logica compliance by design. Neste modelo, o cumprimento das obrigagdes
fiscais ¢ integrada nativamente nas praticas quotidianas das empresas ¢ nas
rotinas dos cidadaos, com as operagdes em que estes intervém, colocadas,
quase em tempo real, ao dispor da administragao(#'). Esta abordagem apro-
veita ferramentas como a faturagao certificada, a contabilidade eletronica, o
cloud computing, a interconexdo de dados, a inteligéncia artificial e a coo-
perag@o com intermediarios, instrumentos que viabilizam o acompanha-
mento de fluxos massivos de dados, facilitando analises preditivas de risco,
e possibilitando a corre¢do imediata de omissoes ¢ desconformidades.

Mais do que tratamento de declaragdes fiscais, seguida de uma atuagdo
repressiva dos contribuintes incumpridores, a nova abordagem permitira a admi-
nistragdo assumir uma intervencao preventiva(*?), implicando a permanente
interagdo entre contribuintes ¢ administragdo, com continuo acesso ¢ gestao da
informagao(*}). De um modelo em que a relagdo fiscal é vista numa logica de
transmissdo de bens, em que o valor ¢ realizado com a entrega pelos contribuin-
tes de declaracdes e da prestacao devida, passa-se ao modelo de uma administra-
¢ao prestadora de servigos, onde o valor pode ser encontrado no continuo acom-
panhamento dos contribuintes, suportada pela integracao das obrigagdes fiscais
com 0s seus sistemas e processos quotidianos(*).

(1) Relatorio OCDE, Tax Compliance by Design: Achieving Improved SME Tax Compliance
by Adopting a System Perspective, 2014, pp. 3, 7, 30.

(*2) Relatorio OCDE, Tax Compliance by Design: Achieving Improved SME Tax Compliance
by Adopting a System Perspective, 2014, pp. 21-23.

(¥) Relatorio OCDE, Tax Compliance by Design: Achieving Improved SME Tax Compliance
by Adopting a System Perspective, 2014, p. 30.

(*) Relatorio OCDE, Tax Compliance by Design: Achieving Improved SME Tax Compliance
by Adopting a System Perspective, 2014, pp. 23-24.
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Em Portugal, assistimos a implementacdo deste paradigma quando a
lei prevé a obrigatoriedade de faturacdo eletronica através de programas
certificados, a partilha de SAF-T Contabilidade, a utilizagdo de algoritmos
de risco e inteligéncia artificial no tratamento desses dados. Mas vemo-lo
também quando a lei coloca ao dispor de contribuintes pessoas singulares
ferramentas como emissdo de recibos, e-Fatura, QR Code e declaragdes
pré-preenchidas, tornando-os parceiros no tratamento desses dados,
dando-lhes incentivos, sob a forma de deduc¢des fiscais, a colaborac¢do no
registo e classificagdo de faturas emitidas por terceiros(*).

3.1.2. No seu Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fis-
cais e Aduaneiras de 2024(*%), a Autoridade Tributaria defende a adogao
de um modelo piramidal na relagdo com os contribuintes, que parte da sua
classificagdo em funcdo da atitude revelada perante o cumprimento de
obrigacdes fiscais, com vista a calibrar a sua resposta segundo critérios de
eficiéncia. O modelo postula uma atua¢ao administrativa sensivel a rela-
cdo inversa entre o nimero de contribuintes e o grau de relutincia no cum-
primento: quanto menor a disposi¢ao para colaborar, menor o numero de
sujeitos passivos e maiores os custos de controlo e de cumprimento asso-
ciados.

A base da piramide ¢ composta pela generalidade dos contribuintes,
aqueles que cumprem espontaneamente as suas obrigagoes fiscais e apre-
sentam menores custos de cumprimento. Para este grupo, a estratégia da
administragdo deveria em tese centrar-se na simplificagdo, na presun¢ao
de cumprimento e no apoio proativo, tornando o cumprimento facil, rapido
e intuitivo. Num nivel intermédio estdo os contribuintes que querem cum-
prir, mas nem sempre conseguem, seja por desconhecimento das regras,
dificuldades técnicas ou constrangimentos econémicos. Para estes, a
administrac¢ao disponibiliza apoio acrescido, designadamente através de
mecanismos de regularizagdo ou correcao de falhas, prevenindo que estas
situagdes degenerem em incumprimento e libertar recursos humanos,
melhor alocados para outros fins. Mais acima na pirdmide surgem os con-
tribuintes que hesitam em cumprir ou que procuram explorar zonas cin-
zentas da lei. Face a estes, a intervencao ¢ mista: combina-se a monitoriza-
cdo reforgada com incentivos ao cumprimento voluntario, introduzindo-se
medidas de dissuasdo, auditorias dirigidas por algoritmos de risco, comu-

() Arts. 31.°,n.°13,78.°-B,n.° 1 € 5, 78.°-C, n.° 1, 78.>-D, n.° 1, 78.°-E, n.° 2, 78.°-F, n.os 1,
3,7e8¢84.° n.°1 do codigo do IRS.
(*)  Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, pp. 20-21.
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nicagao proativa de divergéncias detetadas em tempo real e a aplicacao de
sancdes dissuasoras de comportamentos de risco. Por fim, no topo da pira-
mide estdo os contribuintes que ndo querem cumprir e adotam deliberada-
mente praticas de fraude ou evasio, exigindo da administracdo um verda-
deiro esfor¢o de cobranga. Para este grupo restrito, a administragao reserva
os instrumentos mais gravosos, tais como agdes inspetivas, medidas san-
cionatorias, reversdo de processos executivos e recurso ao contencioso
penal.

Este modelo reflete os dilemas e os trade-offs da administra¢ao na
gestdo da sua atividade: em vez de tratar todos os contribuintes com a
mesma intensidade fiscalizadora, a administra¢ao propoe a estratificagao
dos niveis de intervengao de acordo com perfis de risco e colaboragao dos
contribuintes. Por outro lado, revela uma transi¢do no foco — anterior-
mente ancorado retrospetivamente na declaragdo fiscal — para os compor-
tamentos a adotar nas relagdes procedimentais em curso. O objetivo ¢ a
eficiéncia na alocagdo de recursos e o incentivo do cumprimento esponta-
neo desde a origem, aliviando a carga e promovendo a confianca dos que
pretendem cumprir, concentrando os recursos da administracdo onde o
risco ¢ mais elevado, e direcionando a reacdo sancionatoria para os casos
mais graves de incumprimento intencional.

3.2. Os quatro pilares da digitalizacdo da administracdo fiscal portu-
guesa

Portugal apresenta um caso ilustrativo desta transformacdo. A admi-
nistracao fiscal portuguesa consolidou, na ultima década, uma sofisticada
infraestrutura digital de suporte ao cumprimento, que combina solugdes
tecnologicas domésticas com a participagdo em mecanismos internacio-
nais de transparéncia e partilha de informag¢des. Detenhamo-nos um pouco
sobre os pilares desta estratégia, atualmente ainda em processo de imple-
mentacao.

3.2.1. Reporting e transparéncia digital
O primeiro pilar desta estratégia € o acesso da administra¢@o a informa-

¢do completa e estruturada, suportada por ferramentas digitais de transmis-
sdo de dados, integradas nos processos quotidianos das pessoas e das empre-
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sas. Hoje a Autoridade Tributaria beneficia da obrigacao legal de utilizagao,
pelas empresas, de programas de faturagao certificados, que asseguram a
emissdo de documentos de forma padronizada e impedem a manipulagao
retroativa dos registos(*7). Esses programas exportam periodicamente o
ficheiro SAF-T (Standard Audit File for Tax Purposes), que contém dados
estruturados sobre faturacdo, contabilidade e inventarios, permitindo a
administragdo o acesso sistematico e uniforme as operagoes de cada sujeito
passivo. O envio obrigatdrio do SAF-T reforca o controlo cruzado de dados
e amplia a capacidade de auditoria digital, ao mesmo tempo servindo de
base ao pré-preenchimento automatico das declaracdes de IVA e IES(#8).

A criagdo do sistema e-Fatura(*°) associada a solugdes legislativas
incentivadoras do seu registo e classificagdo por parte dos contribuintes,
aprofunda esta interconexao. Além de gerar um rasto digital completo das
transacoes, do registo, quase em tempo real, de todas as faturas emitidas
no pais, o sistema assenta na colaboragdo dos contribuintes da criacdo e
manutengdo dessa base de dados, introduzindo faturas e ajudando na sua
classificacao. Em 2024, a plataforma e-Fatura recebeu cerca de 6,52 mil
milhdes de faturas, um aumento de 3,8% face a 2023. Este volume impres-
sionante demonstra o alcance do sistema na recolha de dados de VA e ren-
dimentos e possibilita cruzamentos automatizados que rapidamente dete-
tam omissdes ou incoeréncias(??). Além disso, desde 2022 passou a ser

(*7) A obrigagdo de utilizagdo de programas de faturacdo certificados encontra-se prevista no
art. 123.°, n.° 8 do Cddigo do IRC, que impde aos sujeitos passivos com contabilidade organizada a
emissdo de faturas e outros documentos fiscalmente relevantes através de programas informaticos certi-
ficados pela Autoridade Tributaria. O seu regime especifico consta da Portaria n.° 363/2010, de 23 de
junho, que na sua redagao atual estabelece as regras de certificagdo dos programas informaticos de fatu-
ragao, definindo quem esta obrigado a sua utilizagdo e os respetivos requisitos técnicos e funcionais.

() O formato e conteudo do ficheiro foram definidos pela Portaria n.° 321-A/2007, de 26 de
margo, posteriormente alterada, estabelecendo a estrutura normalizada de dados relativos a faturagao,
contabilidade e inventarios. A obrigatoriedade de comunicagdo periddica destes ficheiros foi introdu-
zida e densificada pela Portaria n.° 382/2012, de 23 de novembro, sobre faturagdo, pela Portaria
n.° 302/2016, de 2 de dezembro, sobre contabilidade, para efeitos da IES, e pela Portaria n.° 31/2019,
de 24 de janeiro relativa a inventario e atualizagdo do modelo de ficheiro SAF-T (PT) relativo a conta-
bilidade. O art. 114.°, n.° 2, da Lei n.® 45-A/2024 (Or¢amento de Estado para 2025) estabelece que a
submissao do ficheiro SAF-T (PT) relativo a contabilidade “é aplicavel aos periodos de 2026 e seguin-
tes, a entregar em 2027 ou em periodos seguintes”.

() O sistema e-Fatura foi criado pelo Decreto-Lei n.° 198/2012, de 24 de agosto, que estabe-
leceu a obrigacdo de comunicagdo eletronica de faturas a Autoridade Tributaria, posteriormente regu-
lamentado pela Portaria n.° 426-A/2012, de 28 de dezembro, que definiu os termos técnicos de comu-
nicagdo e operacionalizou a plataforma. Mas o sistema ficou completo com o Decreto-Lei n.° 66-B/
/2012, de 31 de dezembro, que o refor¢ou, associando-lhe os incentivos ao registo, verificagao e clas-
sificacdo de faturas, mediante a dedug@o de despesas gerais familiares em sede de IRS.

(59)  Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 16.
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obrigatoria a inclusdo de um codigo QR em todas as faturas(®!), que facili-
tou a sua comunicacgdo voluntaria por parte dos contribuintes através da
plataforma e-Fatura. Em 2024, cerca de 72% das 9 milhdes de faturas
comunicadas por consumidores para efeitos de beneficios fiscais foram
transmitidas através da leitura do OR Code via aplicagdo modvel, ficando
apenas 28% dos registos a cargo de inser¢do manual no portal(*?).

A articulagdo entre programas certificados de faturacdo, SAF-T, e-
-Fatura ¢ QR Code, criam uma infraestrutura digital abrangente que
envolve os contribuintes no controlo das suas proprias faturas e garante a
administra¢do fiscal um fluxo continuo de dados fiaveis e auditaveis. Atra-
vés deles obtém-se uma reducao nos erros de reporte e atrasos, € a preven-
cdo de litigios relacionados com discrepancias em despesas dedutiveis em
IRS ou em IVA.

Outro marco da transformagao digital ¢ o pré-preenchimento automa-
tico das declaragdes fiscais, proporcionada por esta interconexao de dados.
A administracdo fiscal aproveita os dados ja disponiveis nas suas bases de
dados, provenientes do e-Fatura, das entidades pagadoras, bancos, Segu-
ranga Social, entre outros, possibilitando a antecipagao do preenchimento
das declaragdes de IRS e IVA dos contribuintes(53). A generalizagdo deste
pré-preenchimento exemplifica claramente o modelo compliance by design:
além de facilitar o cumprimento das obrigacdes declarativas, revela ao con-
tribuinte a informagao ao dispor da administra¢do, tornando o sistema
menos propenso a erro dos contribuintes e reservando as situagdes de corre-
cdo de discrepancias para os casos em que os dados dos contribuintes divir-
jam de facto daqueles ao dispor da administra¢do. Por sua vez, menos lap-
sos e omissdes nas declaracdes significam menos situagdes passiveis de
desencadear inspecdes ou disputas por divergéncias de valores declarados,
libertando recursos para outras tarefas e reduzindo a margem de erro da
administracdo na sele¢do dos casos merecedores de inspecao.

(°") Aprevisdo do codigo QR nas faturas foi introduzida nos arts. 7.°-A e 7.°-B do Decreto-Lei
n.° 28/2019, de 15 de fevereiro, e regulamentada pela Portaria n.° 195/2020, de 13 de agosto, que defi-
niu os respetivos requisitos técnicos. Apds sucessivos adiamentos, a sua utiliza¢do tornou-se obrigato-
ria a partir de 1 de janeiro de 2022.

(°?) Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 17.

(%3) Em 2024 foram parcialmente pré-preenchidas 6.637.553 declaragdes de IRS Modelo 3,
incluindo rendimentos de trabalho, pensoes, retengdes e despesas dedutiveis, eliminando em grande
medida a necessidade de o contribuinte inserir esses dados manualmente (cf. Relatorio Sobre o Com-
bate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 16). No IVA, através do projeto “IVA
Automatico”, mais de 6,4 milhdes de declaragdes periodicas de IVA foram igualmente pré-preenchidas
em 2024, beneficiando cerca de 628 mil sujeitos passivos (cf. Relatorio Sobre o Combate a Fraude e
Evasao Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, pp. 46-47).
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3.2.2. Analise avangada de dados e gestdo de risco

Paralelamente a recolha massiva de dados, a administragao fiscal por-
tuguesa tem complementado a sua infraestrutura com ferramentas de ana-
lise de dados e, potencialmente, inteligéncia artificial para otimizar a fisca-
lizacdo e a gestdo do risco. A administracao dispde hoje de um Sistema de
Gestao de Divergéncias que monitoriza continuamente a coeréncia das
declaragoes e informagoes transmitidas, cruzando-as com a vasta informa-
¢do disponibilizada por terceiros, tais como e-Fatura, entidades pagadoras,
bancos, Segurang¢a Social, e dados provenientes de trocas internacionais
automaticas. O cruzamento destes dados permite assinalar inconsistén-
cias(**), refor¢ando a fiabilidade da informagao disponivel e permitindo a
corregdo de irregularidades, frequentemente através de alertas prévios que
visam induzir a regularizagdo voluntaria por parte do contribuinte.

A administracdo tem ainda desenvolvido modelos de risco, incluindo
preditivos, que selecionam automaticamente alvos para inspe¢ao com base
em perfis de risco definidos centralmente(>®) ou em analises setoriais. Por
exemplo, todos os pedidos de reembolso de IVA sao filtrados por uma
Matriz de Risco e um Sistema de Indicadores de Risco que avaliam cada
pedido, identificando quais requerem auditoria € com que nivel de inter-
vencdo. A utilizacdo destes sistemas permite focar o escrutinio nos casos
mais relevantes, maximizando a recuperacdo de receita e a eficiéncia na
alocagdo de recursos, com um impacto minimo sobre os contribuintes de
baixo risco, evitando fiscalizacdes desnecessarias e potenciais disputas
com contribuintes habitualmente cumpridores(>°).

3.2.3. Cooperacao e transparéncia internacional

Portugal tem ainda participado ativamente nas redes globais de trans-
paréncia fiscal, adotando os instrumentos de cooperagao internacional que
visam o combate a fraude e evasdo transfronteirica. Desde 2017, encontra-
-se em vigor o regime global de Common Reporting Standard(37), que for-

(5% Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, pp. 64-71.

(5%) Através de processo que o Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Adua-
neiras, SEAF, 2024, p. 114, designa como “Sele¢des Nacionais”.

(5%)  Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, pp. 106-107.

() O Common Reporting Standard (CRS), aprovado pela OCDE em 2014 no quadro do
Automatic Exchange of Information (AEOI), consta do relatorio Standard for Automatic Exchange of
Financial Account Information in Tax Matters, OECD, 2014, que estabelece um regime global de
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nece um quadro para a troca de informagdes sobre contas financeiras de
nao residentes. S6 em 2024, a Autoridade Tributaria enviou dados relati-
vos a rendimentos e patriménios a 89 jurisdi¢cdes e recebeu informacgdes
de 101 jurisdi¢des, envolvendo mais de 4,27 milhdes de registos reporta-
dos pelo Fisco portugués e 3,23 milhdes de registos recebidos do exte-
rior(°%). Estas trocas automaticas cobrem saldos de contas bancarias, juros,
dividendos e outros rendimentos detidos no estrangeiro, permitindo a
administragdo verificar as declaragdes de contribuintes nacionais.

Em 2020, Portugal transpds a Diretiva (UE) 2018/822 (DACS6), que
obriga ao reporte prévio de esquemas fiscais transfronteiri¢os potencial-
mente agressivos(®?). Mais recentemente, foi igualmente transposta a Dire-
tiva (UE) 2021/514 (DAC?7), estabelecendo a comunicagdo obrigatoria a
Autoridade Tributaria das operagoes realizadas em plataformas digitais,
como arrendamentos online, vendas em marketplaces, etc.(°?). Estes
mecanismos — a par de outros como a troca de informagdes sobre rulings
fiscais (DAC3)(%), country-by-country reporting de multinacionais
(DAC4)(%?) ou a DACS relativa a criptoativos — expandem o alcance da
cooperagdo internacional, fechando espacos de opacidade e fornecendo a
administragdo dados preciosos para detetar rendimentos ocultos e evitar a
evasdo via offshores(%).

reporte e troca automatica de informagdes financeiras entre administragdes fiscais, baseado na Con-
ven¢ao Multilateral sobre Assisténcia Administrativa Mutua em Matéria Fiscal (alterada em 2010). Em
Portugal, o CRS foi transposto pela Lei n.° 98/2017, de 24 de agosto, complementada pela Portaria
n.° 302-B/2016, de 2 de dezembro.

(°8)  Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 85.

(%%)  Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, pp. 91-
-93. Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, que transpds para a ordem juridica interna a Diretiva (UE)
2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2018 (DAC6), estabelecendo a obrigagdo de comunicagdo a
AT de mecanismos transfronteirigos com potencial caracter agressivo.

() Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 208.
Lei n.° 56/2024, de 12 de setembro, que transpds para a ordem juridica interna a Diretiva (UE)
2021/514, do Conselho, de 22 de margo de 2021 (DAC7), estabelecendo a obrigacao de reporte a
Autoridade Tributaria das operagdes realizadas através de plataformas digitais, incluindo arrendamen-
tos de bens imoveis, prestagdes de servigos pessoais, vendas de bens e aluguer de meios de transporte.

(1) A Diretiva (UE) 2015/2376, do Conselho, de 8 de dezembro de 2015 (DAC3), alterou a
Diretiva 2011/16/UE no que respeita a troca obrigatoria automatica de informagdes entre administra-
¢oes fiscais sobre rulings fiscais e acordos prévios de pregos de transferéncia (APAs). Em Portugal,
esta diretiva foi transposta pela Lei n.° 98/2017, de 24 de agosto.

(62) A Diretiva (UE) 2016/881, do Conselho, de 25 de maio de 2016 (DAC4), alterou a Dire-
tiva 2011/16/UE no que respeita a troca obrigatéria automatica de informagdes no dominio fiscal,
introduzindo o country-by-country reporting para grupos multinacionais com volume de negdcios con-
solidado superior a 750 milhdes de euros. Em Portugal, esta diretiva foi transposta pela Lei n.® 98/
/2017, de 24 de agosto.

(%) Diretiva (UE) 2023/2226, do Conselho, de 17 de outubro de 2023 (DACS), que alterou a
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Os instrumentos de cooperagdo internacional sdo variados e tém-se
multiplicado, sendo exemplos mais recentes o Crypto-Asset Reporting
Framework (CARF), resultando de relatério aprovado no seio da
OCDE(%*), com vista a comunicac¢do de informagao sobre as transagoes
sobre negociacao de criptoativos; o Markets in Crypto-Assets Regulation
(MiCA)(%), que estabelece um enquadramento regulatdrio uniforme no
espago europeu, criando obrigacdes de registo, reporte e auditoria para
emissores ¢ prestadores de servigos de criptoativos; e o VAT in the Digital
Age (ViDA), ainda em fase de implementacdo, que pretende adaptar o sis-
tema comum do VA as exigéncias da economia digital(°°).

Estes instrumentos permitem o acesso da administragdo fiscal por-
tuguesa a informacgao que acresce aquela que ja resulta das demais medi-
das atras descritas, formando uma sofisticada infraestrutura de com-
pliance fiscal, que proporciona vastas quantidades de informacdo. Em
2024, com base em informagdes obtidas através destes meios, procedeu-
se a notificacdo de divergéncias a cerca de cinco mil contribuintes(¢7),
fomentando regularizagdes espontdneas e pagamento voluntario de
impostos devidos.

Naturalmente que ao integrar estas redes de cooperagao internacio-
nal, Portugal reforga as capacidades da sua administracdo para identificar
atempadamente irregularidades, potencialmente contribuindo para a redu-
¢do da litigiosidade resultante de erros, falhas de comunicacao ou défices
de esclarecimento.

3.2.4. Interacdo digital e justica fiscal

O quarto pilar do novo modelo de digitalizagdo da administragao fis-
cal portuguesa ¢ o da interacao digital com os contribuintes, diretamente
ligado a promocao da justiga fiscal. A Autoridade Tributaria tem vindo a
investir em canais de comunicag@o, como o e-Balc@o, na utilizagdo de um

Diretiva 2011/16/UE no que respeita a cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade,
estendendo o ambito da troca obrigatéria automatica de informagdes a criptoativos e prestadores
de servigos de criptoativos, reforgando ainda os mecanismos de comunicagdo e cooperagdo admi-
nistrativa.
(%*)  OECD, International Standards for Automatic Exchange of Information in Tax Matters:
Crypto-Asset Reporting Framework and 2023 update to the Common Reporting Standard, 2023.
(%) Regulamento (UE) 2023/1114, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de maio de 2023.
(%) Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 23.
(67)  Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 63.
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chatbot “cATia”(°®) e na aplicagdo movel “ATGO”, visando aproximar a
administracdo dos contribuintes. A estes mecanismos acrescem 0s canais
digitais complementares tais como notificagdes automaticas via SMS ou
email, marcagdes online de atendimento presencial, e plataformas de con-
sulta do estado de processos. Estes instrumentos, apesar de pretenderem
tornar a administracdo mais eficiente e mais proxima dos cidadaos, estdo
ainda numa fase inicial de implementag@o e sdo pouco conhecidos da
generalidade dos cidaddos, assentando ainda a sua utilizagao na conhecida,
mas ainda pouco intuitiva plataforma Portal das Finangas(%°).

Acresce que o e-Balcdo, na pratica um sistema de troca de mensagens
escritas com a administracao fiscal, assume-se hoje como a principal pla-
taforma digital de contacto escrito, permitindo a submissido de pedidos, a
apresentacao de reclamagoes, o envio de esclarecimentos e elementos adi-
cionais. Adiante retomaremos este tema.

3.3. Contributos para a diminuigao da litigancia fiscal

O resultado da adogao destes instrumentos de compliance by design é
um ambiente fiscal mais claro, estavel e previsivel, drastica melhoria da
qualidade e aumento da quantidade de informacao fiscal, hoje mais pre-
cisa, mais atualizada e mais abundante, facilitando a eliminagdo de erros
ou discrepancias dos dados reportados. Com esta aproximagao entre con-
tribuintes e uma administragdo cada vez mais conhecedora da realidade
empresarial, ha a esperanca de que este modelo venha nos proximos anos
a reforgar a confianga entre administracdo e contribuintes, diminua a
necessidade de corre¢des, tornando em muitos casos desnecessario o
recurso a meios contenciosos.

Depois, 0 novo modelo pode trazer ao sistema maior previsibilidade e
transparéncia. Se as obrigacdes fiscais forem pré-preenchidas e calculadas
por algoritmos acessiveis a todos, reforga-se a partilha de entendimentos
sobre as regras aplicaveis. Tais consensos reduzem a margem para decisdes
discricionarias ou inovagdes ao nivel interpretativo, reduzindo a incerteza.

A utiliza¢ao de modelos de risco e de analise de dados permite o dire-
cionamento dos recursos da administragdo para onde eles sdo realmente

(68)  Este, ndo obstante introduzir uma logica de atendimento imediato e disponivel em perma-
néncia, ndo passa de um prototipo experimental e ainda incipiente, sem expressao assinalavel.
(%) Cf. <https://www.portaldasfinancas.gov.pt/>.
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necessarios, concentrando as inspe¢des ¢ auditorias nos casos de maior
risco, evitando intromissdes desnecessarias na esfera dos contribuintes que
cumprem voluntariamente as suas obrigagdes. Além de aumentar a efi-
ciéncia da fiscalizagdo, contribui para a diminui¢do do desgaste na relagdo
Fisco-contribuinte, facilitando a reducao de conflitos potencialmente con-
ducentes a recursos contenciosos. Um dos efeitos mais tangiveis da imple-
mentagdo destes instrumentos € a promog¢ao de um ambiente colaborativo,
tendéncia confirmada pelos dados oficiais(’?) e a que pode creditar-se a
redugdo do contencioso fiscal associado a incumprimentos.

Por fim, a cooperacdo internacional e a analise avangada de dados
tém permitido resolver potenciais situagdes de incumprimento fora do
contencioso formal(7"). Através do intercambio de informagdes, a adminis-
tracdo notifica preventivamente os contribuintes sobre rendimentos nio
declarados, promovendo regularizagdes espontaneas. Do mesmo modo, os
algoritmos de risco, sinalizam precocemente comportamentos anémalos,
permitindo atuag¢des imediatas, muitas vezes resolvendo a questdo infor-
malmente em estagios iniciais(’2).

Os agentes econdmicos que antes ndo eram monitorizados pela admi-
nistragdo passam a estar no seu radar. E ampliada a base de contribuintes
eficazmente controlados, que passam a ter ao seu dispor um conjunto de
ferramentas facilitadoras do cumprimento de obrigagdes declarativas e
quadros legais que incentivam essa colaborag@o. Os novos mecanismos de
acesso e analise de dados, (/) melhoram a quantidade e qualidade dos
dados, (ii) tornam as regras mais claras e previsiveis, (iii) focam a ativi-
dade da administragdo em comportamentos evasivos ou de maior risco, €
messa medida, (iv) incentivam o cumprimento espontaneo.

() No IVA, a entrega atempada das declara¢des ultrapassou os 98% em todos os trimestres
de 2024, atingindo mesmo os 100% em alguns periodos; no IRS, registou-se igualmente forte adesao,
com 6,19 milhdes de declaragdes Modelo 3 submetidas dentro do prazo, nimero muito préoximo do
universo total esperado (cf. Relatério Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras,
SEAF, 2024, pp. 40, 46).

(")  Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, pp. 206-207.

() Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, pp. 79, 129.
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4. Os riscos associados: novos focos de litigancia e inade-
quacio dos instrumentos de tutela

4.1. Opacidade algoritmica e risco de litigancia reativa

Acontece que estas inovagdes comportam ainda sérios riscos que, a
nao serem devidamente acautelados, podem deitar a perder os ganhos de efi-
ciéncia e reducdo da conflitualidade que pretendem alcangar. Com efeito,
nos relatorios da Autoridade Tributaria, além da descri¢ao neles contida
sobre a utilizagcdo de instrumentos de recolha, analise avancada de dados e
gestao de risco, € notéria omissao de referéncia as ferramentas e algoritmos
especificamente utilizados e as metodologias subjacentes: (i) ndo sao publi-
citados detalhes sobre as plataformas ou algoritmos que sustentam o Sistema
de Gestao de Divergéncias ou a “Matriz de Risco” do IVA, (ii) para além de
uma mengao genérica as potencialidades da inteligéncia artificial(7?), ndo se
esclarece em que contextos e para que fins se procede a sua utilizagao, e (iif)
nao sdo reportadas quaisquer salvaguardas para a prevencao de enviesamen-
tos e injustigas algoritmicas que, na auséncia de mecanismos de supervisao
apropriados, estdo condenadas a passar despercebidas.

Atualmente, a propria liquidacao de IRS ¢ realizada com recurso a
algoritmos ndo tornados publicos, e a sua notificagdo aos contribuintes néo
esclarece de forma clara quais as dedugdes consideradas e ndo considera-
das, nem as normas e calculos conducentes a prestacdo apurada. Em tais
cenarios, aumenta a probabilidade de o contribuinte recorrer aos meios
contenciosos simplesmente para obter esclarecimento ou para anular uma
decisdo que perceciona como arbitraria. Assim, a falta de transparéncia das
decisdes automatizadas favorece a desconfianca dos contribuintes, promo-
vendo uma litigdncia desnecessaria. Justamente o oposto daquilo que se
espera de sistemas inteligentes e transparentes, esclarecedores quanto a
forma de apuramento da prestagdo devida, e geradores da confianca neces-
saria ao cumprimento espontaneo.

4.2. A inadequacdo dos meios tradicionais de tutela

Os sistemas algoritmicos utilizados pela administragao para fins
como a selecdo de contribuintes para inspe¢do ou a rejeicdo de pedidos de

() Relatorio Sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, SEAF, 2024, p. 22.
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reembolso ndo incorporam, desde a concegao, as necessarias salvaguardas
de transparéncia e respeito pelos direitos dos destinatarios dos atos pratica-
dos com recurso a esses meios. A inexisténcia de mecanismos especial-
mente vocacionados para a tutela da legalidade de decisdes tomadas com
base nestes instrumentos suscita a questao de saber como pode o contri-
buinte deles reagir eficazmente.

A isto acresce a inadequagdo dos tradicionais meios de tutela face a
decisdes tomadas com recurso a algoritmos, frequentemente tomadas sem
uma fundamentacao inteligivel, que esclareca de forma transparente as
razdes e os critérios especificos que as determinaram. Sem transparéncia,
as distor¢des por eles introduzidas tenderao a passar despercebidas e a ser
apenas tardiamente contestadas nos tribunais, quando ja tiverem afetado
diversos contribuintes. Enquanto estas dificuldades permanecerem desa-
tendidas pela administrag@o e pelo legislador, fragilizardo a confianga dos
contribuintes no sistema, alimentando percecdes de risco regulatorio e
uma litigancia reativa, gerada pela percegdo de arbitrariedade e a auséncia
de alternativas para a obtencdo da transparéncia ausente dos novos siste-
mas da administracao.

Um exemplo ¢ o da massificag@o e automagao das trocas de informa-
cdo transfronteirica emergentes da cooperagio e transparéncia internacio-
nal, que levantam desafios significativos, nem sempre adequadamente
abordados pelos quadros legais que as instituem. Entre estes, contam-se
dificuldades praticas para os contribuintes visados, no exercicio de direitos
fundamentais, como o acesso atempado e completo a informagdo trocada
que lhes diga respeito, a possibilidade de contestar a sua exatidao ou perti-
néncia antes de ser utilizada pela administracdo, e a salvaguarda da priva-
cidade face a circulagdo internacional de dados financeiros sensiveis.

A auséncia de mecanismos claros e acessiveis para o exercicio destes
direitos nos regimes de cooperagdo internacional, ¢ um exemplo de meca-
nismos essencialmente desenhados para ganhos de eficiéncia, que omitem
consideragdes de protecdo dos visados. Relegando para os ordenamentos
internos o 6nus garantir a efetividade dos seus direitos, o que serd um pro-
blema em caso de utilizacdo abusiva destes instrumentos, dada a diversi-
dade de regimes juridicos, a dificuldade de acesso a justica e a provavel
necessidade de litigar simultaneamente e mais que uma jurisdi¢do. O resul-
tado ¢ uma fragmentagdo da tutela de direitos individuais e o aumento da
litigancia fiscal internacional.



O OUROBOROS FISCAL 485

4.3. A desprocedimentalizagdo digital: o caso do e-Balcao

Também as novas ferramentas de interacdo digital colocam seria-
mente em causa os direitos dos contribuintes. O e-Balcao — na pratica um
sistema de troca de mensagens escritas com a administracao fiscal —
assume-se hoje como a principal plataforma digital de contacto escrito,
permitindo a submissdo de pedidos, a apresentagdo de reclamagdes € o
envio de esclarecimentos e elementos adicionais, apresentando-se como
um importante instrumento de racionalizacao de processos e da reducao de
custos administrativos.

No entanto, a sua generalizagdo, acompanhada de um igualmente
abrupto desinvestimento no atendimento presencial(’*), agravou desigual-
dades de tratamento, subtraindo os contribuintes com menor acesso a
meios digitais ao suporte pessoal necessario, acentuando as previamente
existentes assimetrias de literacia fiscal e digital.

Além disso, esta substitui¢ao, desacompanhada de medidas para o
inventivo da literacia fiscal, tem conduzido a uma acentuada desprocedi-
mentalizagdo da relagdo administrativa fiscal. Criou-se um canal comuni-
cativo pretensamente informal, totalmente a margem das exigéncias legais
para as relagdes formais entre administragdo e contribuintes. Se por vezes
trocam-se informagdes escritas que ndo integram qualquer procedimento,
noutras regista-se a abertura de procedimentos de reclamagao graciosa
sem o conhecimento dos visados, despoletando a contagem de prazos de
decisdo e a formagdo de indeferimentos tacitos ocultos. Neste novo
ambiente comunicacional procedem-se a indeferimentos sumarios sem
audicdo prévia(’®) ou fundamentagdo adequada e sem indicacdo das medi-
das de defesa ao dispor do contribuinte, que ainda mais enfraquecem a
posi¢ao procedimental dos contribuintes utilizadores.

Nao basta, por conseguinte, criar uma pagina de e-mails instituciona-
lizados para afirmar a superag@o do desafio pratico da aproximacédo entre
administragdo e contribuintes. Mais do que isso, ela depende da considera-
¢do de dois elementos que tém sido totalmente ignorados na criagdo destas
ferramentas: (i) a necessidade de diminuir as assimetrias geradas pela
baixa literacia fiscal dos contribuintes portugueses, agravada pela exces-

(%) De um modo especial depois da crise pandémica Covid-19.

(%) Direito que, sublinhe-se, implica néo so: (i) a notificagdo de um projeto de decisdo funda-
mentado, (i) a possibilidade, dentro de certo prazo, de pronuncia sobre esse projeto, e (iii) o direito a
que os argumentos ¢ elementos novos apresentados pelo contribuinte sejam tidos em conta e avaliados
na decisdo tomada a final (art. 60.°, n.° 7 da LGT).
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siva complexidade do sistema fiscal, que todos teimam em tomar por insu-
peravel; (ii) a necessidade de uma estratégia clara de integracdo da comu-
nicacdo digital no quadro das garantias procedimentais legal e constitucio-
nalmente previstas(7¢).

4.4. Caminhos de tutela e propostas de reforma

Apesar do enorme potencial dos novos instrumentos de compliance
para reduzir a litigancia fiscal patoldgica, indesejavel, excessiva ou intras-
sistémica, a auséncia de salvaguardas e de vias de reacdo expeditas cria o
risco de trocar os antigos conflitos por novos conflitos digitais.

E inegavel o desfasamento entre a inovagdo tecnoldgica e as garan-
tias dos contribuintes, causada ndo apenas pela evolug¢ao daquela ser mais
rapida que a capacidade do legislador para a acompanhar, mas também
pelos erros de concegdo das solugdes a serem implementadas pelas admi-
nistragdes fiscais, essencialmente desenhadas para maximizar a eficiéncia
das suas operacdes. Falta a procedimentalizacdo expressa de canais pré-
contenciosos de correcao de erros e a defini¢do do que ¢ afinal a obrigacao
de imposto constituida ou em alternativa que se fixe exatamente onde
reside o ponto de discordia. Faltam provedores digitais ou entidades de
supervisdo da infraestrutura informatica com a incumbéncia de auditar a
consisténcia dos mecanismos de protecdo de dados, de fundamentagado e
transparéncia das decisdes automatizadas, e de conformidade dos algorit-
mos utilizados com as melhores praticas e principios da legalidade, pro-
porcionalidade, e justiga fiscal. E falta o desenho de ferramentas como o e-
Balcdo sensivel as garantias dos contribuintes, salvaguardando a sua
utilizagdo para fins procedimentais e tornando visiveis aos contribuintes os
documentos eletronicos integrantes dos procedimentos de contencioso
pendentes. A auséncia destas medidas de controlo refor¢a a assimetria
emergente entre a capacidade tecnologica da administragdo e os meios de
reacao dos contribuintes.

S6 com transparéncia, sindicabilidade e controlo independente
podem colher-se os beneficios das solugdes tecnologicas que nos prome-
tem a administracdo fiscal do futuro. Pelo que na construgdo da arquitetura
tecnoldgica e legal da nova administracao fiscal devem, pelo menos, con-

(7°)  Designadamente a inclus@o da correspondéncia trocada nos procedimentos a que respei-
tam, com o acesso dos contribuintes aos documentos que deles fazem parte.
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siderar-se os indicados trés mecanismos essenciais: (i) inclusdo de espe-
ciais garantias de transparéncia, como auditorias independentes aos algo-
ritmos e divulgagdo publica, ainda que sumaria, das linhas gerais dos
modelos de risco em uso; (if) criacdo de uma entidade especializada na
auditoria de decisdes tributarias digitais e em algoritmos e protegcdo de
dados, com representantes tanto da administragdo como dos contribuintes,
capaz de atuar como instancia imparcial de supervisao técnica; (iii) salva-
guardas de transparéncia e direitos procedimentais em procedimentos
automatizados.

5. Fechar o circulo: de novo, o eterno retorno

5.1. A litigancia fiscal é uma arena nativa da democracia participa-
tiva, que confere legitimidade ao sistema assegurando fluxos de comuni-
ca¢do continua entre administragcdo, contribuintes, tribunais e legislador.
Ao recorrerem aos tribunais para impugnar atos tributarios, os contribuin-
tes obtém a tutela dos seus direitos e interesses legalmente protegidos,
refor¢ando a ideia de um poder fiscal comprometido com a realizacao do
Estado de Direito.

No entanto, a litigancia fiscal cumpre ainda uma fungdo autocorretiva
dentro do proprio sistema. As decisdes judiciais que escrutinam aqueles atos
sdo geradas por debates em torno da correta aplica¢@o da lei e suscitam, elas
proprias, novos debates, contribuindo para o escrutinio publico das decisoes
da administragao e até dos tribunais(’?). Os processos judiciais permitem
identificar erros de aplicagdo, lacunas ou ambiguidades normativas e as suas
decisdes orientam as atua¢des da administragdo e dos contribuintes.

Desse modo, o contencioso tributario atua como mecanismo de aper-
feicoamento do ordenamento fiscal, corrigindo distorgdes, clarificando o
sentido das normas fiscais e incentivando a administragdo a alinhar as suas
decisdes com a jurisprudéncia consolidada. Além de maior certeza e segu-
ranga, esta litigancia fiscal traz a perce¢do de que os cidadios dispdem de
meios eficazes para questionar eventuais erros ou abusos, assegurando
nessa medida a legitimidade democratica do sistema e o refor¢co do con-
trato social fiscal.

(77) 1. J. Gomes CanortiLno, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Almedina, 7.% ed.,
p- 496.



488 JOSE AVILEZ OGANDO

5.2. Mas como vimos o sistema fiscal apresenta inefici€ncias, focos
de incompreensdo e desentendimento, geradores de litigancia fiscal exces-
siva, patologica ou indesejavel, de caracter intrassistémico, que compro-
metem a confianga no sistema. Nao ¢ desejavel que, por via delas o sis-
tema imponha custos desproporcionados aos agentes econémicos, ou
consuma ele proprio recursos que deveriam ser canalizados para a realiza-
¢do das fungdes essenciais do Estado.

Como vimos, as principais causas deste tipo de litigancia sdo (i) a
inoperancia dos meios de comunicagao e resolucdao de discrepancias na
fase administrativa, conducente a judicializagdo de controvérsias fiscais
que poderiam ser solucionados sem o recurso aos tribunais; (i7) a comple-
xidade do sistema, agravada por frequentes alteragdes nas leis fiscais e a
proliferacdo de normas interpretativas, que dificultam a compreensao e o
cumprimento voluntario das obrigagdes fiscais, aumentando a probabili-
dade de erros e divergéncias e criando as condi¢des para novos litigios(7®);
(iii) concecdo de interesse publico assente na cobrancga de receita a todo o
custo, que encara os meios graciosos como meras formalidades; (iv) os
efeitos perversos da morosidade processual, como o acumular de proces-
sos e a reduzida efetividade da tutela jurisdicional, que minam a eficiéncia
do sistema e a confianga dos contribuintes na justi¢a fiscal, criando um
ciclo vicioso em que a falta de resultados céleres encoraja um clima confli-
tual e a resisténcia ao cumprimento voluntario; ¢ (v) as consequentes per-
cecdes de parcialidade e desconfianca.

E essencial e urgente a mitigagdo destas causas. Ndo apenas ao nivel
da producdo legislativa, promovendo a clareza e a estabilidade das normas
fiscais, mas também reerguendo a pirdmide do contencioso fiscal, conti-
nuando o processo de aproximacgao e parceria entre a administracdo e os
contribuintes, ¢ favorecendo a instdncia administrativa como primeiro
locus da prevencgao e resolugdo de conflitos. S6 decidindo menos vezes e
melhor, recentrando a administragao no exame de factos e erros manifestos,
e reservando aos tribunais a apreciagdo de questoes juridicas complexas,
poderemos evitar que a litigancia fiscal continue a alimentar-se redundan-
cias, ao invés de servir de elemento regenerador e legitimador do sistema.

5.3. Esta atualmente em curso um ambicioso processo de transfor-
magdo que promete um novo modelo de proximidade entre administracado

(78)  Alias, a simplificagdo da lei fiscal depende da utilizagdo de conceitos indeterminados, e
esta por sua vez depende de tribunais operantes sob pena de a simplificagdo transformar-se em arbitrio.
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e os contribuintes, proporcionado por ferramentas digitais avancadas e a
integragdo das obrigacgdes fiscais nos processos quotidianos dos contri-
buintes. No entanto, tais instrumentos trazem consigo uma opacidade pro-
pria a qual os meios tradicionais de tutela ndo conseguem dar resposta.
Esta fragilidade conduz a assimetrias de poder e a violagdes silenciosas
dos direitos dos contribuintes, gerando novos focos de conflito. Impde-se
por isso, pensar as transformagdes em curso a medida em que vao sendo
concebidas e implementadas, de maneira a acompanharem os desafios
emergentes. Em particular, devem ser assegurados (i) mecanismos de
transparéncia dos algoritmos fiscais, (if) garantias dos contribuintes adap-
tadas ao contexto eletronico, e (iii) densificar-se procedimentos consen-
suais e de saneamento pré-contencioso, que sirvam para evitar a conversao
de davidas e erros e de preenchimento em litigios ou para uma depuracdo
inicial de questdes sobre as quais existe controvérsia.

A integridade dos processos de continuo debate e aperfeicoamento
das normas, ndo depende sé da sua criagdo por 6rgdos representativos de
decisao politica, mas crucialmente, da participacao dos cidaddos nos pro-
cessos de aplicagdo das leis fiscais a situagdes individuais e concretas.
Pelo que a erosdo das garantias de reacao dos particulares produz um preo-
cupante défice democratico do sistema fiscal. Sem inputs vindos da socie-
dade, os processos internos perdem qualidade deliberativa e inclusiva,
verificando-se um défice de throughput democratico que fragiliza a legiti-
macao das solu¢des normativas, que assim ficam subtraidas ao crivo diver-
sificado de uma comunidade juridica atuante.

5.4. O problema da litigancia fiscal ¢ multifacetado e desenvolve-
se sobretudo em duas frentes: a do combate aos focos de litigancia patolo-
gica ou gerada pelo proprio sistema e a da justica fiscal como elemento
normal e desejavel de uma governanga fiscal democratica, sem o qual nao
podem esperar-se os elevados niveis de compliance pretendidos. Um sis-
tema composto por uma administracdo conflitual e opaca, que entrega
decisdes muitos anos depois de instalarem-se as controvérsias, falha em
proteger direitos e perde legitimidade aos olhos dos cidaddaos. Em contra-
partida, um contencioso tributario, assente numa administragao transpa-
rente e colaborante e numa tutela jurisdicional funcional e tempestiva,
transmite uma mensagem clara: a de além da arrecadagdo de tributos, o
Estado leva a sério os direitos dos cidaddos, equilibrando ambos os pratos
da balanga da justica fiscal.

A promocdo de uma litigancia fiscal constitutiva significa promover,
junto dos participantes no sistema, a confianc¢a de que (i) dispdem de meios
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efetivos para ser ouvidos e protegidos administrativa e judicialmente, (i) a
administracdo sera responsabilizada quando falha e (ii7) o legislador ¢ a
administracdo corrigirdo o rumo em fung¢do da jurisprudéncia dos tribunais.
Trata-se de encarar os meios da justi¢a fiscal como oportunidades de did-
logo e aperfeigoamento continuo(’). No contexto atual, marcado pela ten-
sdo entre eficiéncia administrativa e garantias dos contribuintes, nenhum
modelo de gestao fiscal, por mais tecnologicamente avancado que seja,
pode prescindir das necessidades de estabelecer, tanto uma parceria entre
contribuintes e administracdo, como o acesso real e efetivo aos tribunais.

Como um ouroboros fiscal, este conflito que nasce dentro do proprio
sistema, canalizado por garantias procedimentais, participagdo efetiva e
tutela jurisdicional, ¢ a imagem de um ciclo de renovagdo e unidade, que
obriga o sistema fiscal a reinterpretar-se, a recriar-se e a relegitimar-se.
Dotado destes contrapesos, a litigancia deixa de ser disfuncional, passando
a afirmar-se na sua fun¢do ordenadora, convertendo tensdes em comunica-
cdo institucional, e facilitando a realizacdo da legalidade fiscal e o aperfei-
coamento normativo. O sistema fecha o circulo sem se consumir, num ciclo
virtuoso da renovagao democratica do sistema, transformando conflituali-
dades latentes em interagdes geradoras de eficiéncia, confianga, justica.

(")  Como pode ler-se no relatorio Tax Litigation in Portugal — Legal and Empirical Asses-
sments — Resultados sobre a Litigancia Fiscal no STA (Acérdaos Publicados de 2018 e 2019), Ana
Paula Dourado (coord.), CIDEEFF, 2022, p. 15, um adequado desempenho dos tribunais tributarios
depende de reformas sérias e permitiria chegar a leis processuais mais eficientes, centrar a sua ativi-
dade em “questées juridicas (materiais ou substantivas) mais complexas, eliminagdo de bagatelas,
formagdo continuada, melhor alocagdo de recursos do Estado a montante dos tribunais”.
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Nota Introdutdria

A matéria de que trata este trabalho é de grande importancia, pela sua
originalidade, pelo desenvolvimento que as novas tecnologias informati-
cas representam e pelo impacto que elas terdo no futuro da vida humana
nas suas muito diversas facetas.

Trata-se de tecnologia de fundo que determina mudancas profundas
na estrutura da vida civil e econdémica das pessoas e das instituicoes.

Tudo isto resulta da conjugacdo de trés instrumentos digitais: a Inter-
net, a Inteligéncia Artificial e, sobretudo, a consequéncia natural da aplica-
¢do desta ultima, a Tecnologia Blockchain.

E um pouco de tudo isto que, com carater introdutério, pretendemos
traduzir neste trabalho. Naturalmente, o fenémeno, para ser entendido na
sua plenitude, carece da analise de mais elementos que o caracterizam,
mas cremos que, sem o conteudo basico que aqui pretendemos transmitir,
o tema ndo seria nem compreendido, nem possivel de ser abordado.

O trabalho tem, portanto, a mera inten¢ao de iniciar os leitores no
tema. Cremos que servira, sobretudo, para os motivar a ir mais longe, por-
que € apaixonante sentir como ¢ possivel, mudando a metodologia de ana-
lise da matéria, muito da verdadeira importancia da vida se pode alterar.

Sec¢ido A — A Tecnologia Blockchain no Direito, na Eco-
nomia e na Vida Humana em geral

1. A digitalizacio e o seu impacto na vida das pessoas

A partir da criagdo e, sobretudo, da expansao da Internet como a
conhecemos hoje, incluindo nela a Inteligéncia Artificial, ficou aberto um
mundo novo na vida das pessoas, tanto no Direito como na Economia e em
muitos outros aspetos da vida humana.

A este imparavel impulso nas transformac¢des do mundo e da vida dos
cidaddos, surgiu, em outubro de 2008, uma outra grande inova¢do com o
aparecimento da Tecnologia Blockchain.

Na verdade, com a criag@o progressiva, primeiro da Internet, seguida
da Inteligéncia Artificial e, posteriormente, da Tecnologia Blockchain,
ficou constituida uma estrutura digital que, muito mais do que aprofundar
o conhecimento humano, representa uma verdadeira forma que altera
amplamente o modo de vida do homem.
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2. O que é um Blockchain?

Pergunta-se, o que € e para que serve um Blockchain que, em lingua-
gem anglo-saxonica, significa literalmente uma “cadeia de blocos” que, no
caso, sdo blocos de dados informaticos.

Na verdade, o Blockchain ndo ¢ mais do que um programa informa-
tico, concebido e capaz de revolucionar o que conhecemos da digitaliza-
cdo atual.

Em termos simples, o blockchain constitui um espago informatico
onde podem ser registados factos, sistemas, incidéncias, normas, clausulas
contratuais e outros dados susceptiveis de expressdo digital que, uma vez
nela inseritos num blockchain ficam controlados por algoritmos formata-
dos de tal forma que nao permitem a sua eliminagdo, nem a sua alteracao.

Ora, estas caracteristicas impares que vao muito para além do que
conhecemos na técnica registral no Direito, na Economia e noutras cién-
cias, possibilitam a guarda e seguranca de dados que qualquer outro espago
registral ndo permitiria obter. O Blockchain proporciona, a acrescer, que
nele se insiram outros programas informaticos que trabalham em interliga-
¢do, beneficiando, no conjunto, da inderrogabilidade dos seus dados.

Pode, porém, perguntar-se, como € possivel manter neste estado imu-
tavel um sistema que foi criado pela agdo do homem e para o servir? O seu
criador ndo o pode alterar ou eliminar? A resposta é, perentoriamente, nao
pode, sob pena de colapsar todo o sistema que o constitui e, bem assim,
todas as suas regras de funcionamento.

O Blockchain tem um nucleo central que é o seu codigo genético,
denominado “cédigo do blockchain”. Uma vez este criado no programa
informatico a que diz respeito fica nele inscrito e, desse modo, sujeito a
inalterabilidade propria do sistema em que foi inserido, ndo podendo ser
alterado ou revogado.

Naturalmente, pode no seu codigo ser facilitado o acesso a pessoas
ou entidades, mas unicamente para a limitada execugdo de finalidades cer-
tas previamente autorizadas pelo codigo.

3. Constituicao de um Blockchain

A constituigdo de um programa Blockchain deve-se, em primeira
analise, ao uso da criptografia e da inteligéncia artificial. Esta caracteriza-
-se por um conjunto de algoritmos e de chaves de acesso. O blockchain
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nao ¢ o mesmo que inteligéncia artificial, mas nesta muito se apoia para
exercer a sua fungao.

Um algoritmo ¢ comumente definido como um conjunto finito (isto
¢, com acesso concedido a um niimero limitado de pessoas), munido de
instrucdes logicas (isto €, bem definido e certo nas instru¢des que nele se
inserem), contendo um processo baseado num método comparativo e ana-
logico de dados, capacitado para resolver questdes concretas, executar
tarefas ou efetuar calculos.

4. Origem da Tecnologia Blockchain

O conceito, a criacao e o funcionamento de um Blockchain deve-se a
um programador informatico com o nome de Satoshi Nakamoto. E desco-
nhecida a sua existéncia fisica, a sua nacionalidade, a sua vida para além
daquela criacao, a sua idade, etc. E, apesar de o nome sugerir a nacionali-
dade japonesa, ha mesmo quem duvide de que isso seja o caso, uma vez
que os escritos, poucos, alids, que deixou para explicar o Blockchain, ndo
indiciam que seja cidadao do Japdo, dada, nomeadamente, segundo
alguns, o elevado padrio da lingua inglesa utilizada nos seus escritos.

Sendo mesmo provavel, igualmente na opinido de observadores do
assunto, que ndo seja uma unica pessoa fisica, mas sim um grupo de pro-
gramadores altamente preparados que decidiram manter o anonimato da
sua identidade.

Em sintese, Nakamoto propds-se criar uma nova tecnologia que expli-
que o funcionamento da economia real como a conhecemos e em todos os
seus momentos, substituindo-a por outro modo de a conceber, utilizar e
executar, por meios exclusivamente digitais, também chamada economia
virtual ou criptoeconomia. E fé-lo utilizando a Tecnologia Blockchain.

5. A economia digital Blockchain e a economia real

E de tal modo perfeito o funcionamento da economia digital pela uti-
lizacao da Tecnologia Blockchain que a torna mais simples, muito menos
dispendiosa, menos laboriosa em geral e mais segura do que a economia
real que conhecemos, facto que permite dispensar iniumeros custos verifi-
cados no funcionamento da economia real, pela complicada organizacao
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desta sobre o modo de atuag@o, quando ndo recorrente nos seus processos
repetitivos que inevitavelmente aumentam os custos.

6. A importancia da Criptografia e da Inteligéncia Artificial na
Tecnologia Blockchain

Cabe perguntar se seria possivel conceber e fazer funcionar a Tecno-
logia Blockchain sem o suporte da Inteligéncia Artificial e, logo, da Crip-
tografia que ¢ propria desta? Isso ndo seria possivel, dado que elas consti-
tuem a base e a esséncia do funcionamento da Tecnologia Blockchain.

Efetivamente, a Inteligéncia Artificial permite efetuar o trabalho que,
sem uma ferramenta como ela, ordenada e interligada por permissdes e
conclusdes logicas e seguras, ndo haveria possibilidade de obter o que ¢é
conseguido e também ndo o seria por qualquer outro modo.

Na Tecnologia Blockchain estamos num novo modo de fazer atuar o
mecanismo digital, contexto onde a inteligéncia artificial e a criptografia
sdo, pois, parte da esséncia do sistema.

7. Alguns importantes instrumentos da Tecnologia Blockchain

Sinteticamente, Satoshi Nakamoto extrapolou para o ambiente digi-
tal, corporizado num blockchain, a economia real, e fé-lo de tal forma que
permite continuar a executar os fendmenos econdémicos que lhe sao pro-
prios de um modo mais simples, menos custoso e descentralizado de insti-
tuicdes publicas e privadas, que no seu entendimento apenas a entropecam
e tornam mais onerosa.

7.1. Comecemos pela Cryptocurrency (criptomoeda) e pela Stable-
coin. Naturalmente, a criptomoeda expressa a finalidade propria de um valor
de troca, tal como o dinheiro (cash ou fiat money) existente na economia real.

Mas, ao contrario do dinheiro, a criptomoeda ndo é criada nem con-
trolada por bancos centrais, mas sim por iniciativa propria de programado-
res informaticos ou, embora por estes, por encargo de empresas financei-
ras ou por outras instituicdes da economia digital.

A primeira criptomoeda criada foi o Bitcoin, da iniciativa e autoria do
proprio Satoshi Nakamoto, que desempenha na economia digital block-
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chain um lugar destacado, ndo apenas pela meteorica valorizagdo que a
tem acompanhado, mas também pela constancia e credibilidade que tem
manifestado nos mercados blockchain. E utilizada em multiplas transagdes
digitais, € convertivel no dolar dos EUA e nas principais moedas nao digi-
tais. O Bitcoin ¢, principalmente, utilizado nas transagdes de bens de con-
sumo da mais variada espécie.

Outra criptomoeda igualmente importante ¢ a Ethereum, muito utili-
zada em transa¢des financeiras.

Para além da Bitcoin e da Ethereum, sdo também criptomoedas muito
utilizadas, embora com menor expressao, o Ripple, o Monero e outras.

A stablecoin caracteriza-se por uma conexao (peg) estabelecida entre
uma criptomoeda ou, mais raramente, um conjunto de criptomoedas, e
uma unidade de valor assumidamente mais estavel do que a criptomoeda
ligada, por forma a conferir mais estabilidade a esta, reduzindo, assim, os
riscos de flutuagdo negativa no mercado.

Usualmente, sdo utilizados como valores estabilizadores o dolar
norte-americano, o euro, o franco sui¢o e o ouro que, todavia, este tltimo,
também se encontra indexado ao dolar, denotando, assim, menor atrativi-
dade para servir de valor estabilizante.

Para mais desenvolvimentos sobre a stablecoin, ver adiante Sec¢do B
n.° 4.

7.2. Entre os agentes virtuais atuantes na Tecnologia Blockchain ¢é
de salientar, desde logo, a DAO (descentralized autonomus organization).
Se quisermos fazer uma comparacao funcional com instituicdes da econo-
mia real, a mais proxima seria uma sociedade comercial. Todavia, a DAO
ndo se encontra subordinada a um corpo organico, como seria o caso de
um conselho de administragdo ou de uma geréncia, por assumir, como ¢
proprio do natureza digital, caracteristicas de descentralizagdo e de auto-
nomia, que apenas ¢ controlada pelo seu codigo blockchain e ndo por ins-
tituigdes hierarquizantes verticais, ou seja, por entidades ou pessoas que
representam uma concentragao de poderes em 6rgaos formados pela von-
tade dos seus autores (administradores, gerentes, etc.).

7.3. A Fintech, sendo embora uma institui¢do da economia real,
executa atividades muitas delas ligadas a Economia Digital Blockchain,
em resultado da Inteligéncia Artificial que também usa. A sua atividade
caracteriza-se, entre outras, pela criacdo de inovativos modelos economi-
cos e produtos financeiros, frequentemente em concorréncia com outras
institui¢oes financeiras classicas.



A TECNOLOGIA BLOCKCHAIN 497

7.4. Defi (descentralized finance) ¢ um programa financeiro block-
chain que permite a execuc¢do de transacdes peer to peer (de igual para
igual), sem a intervencao de bancos. As transagdes incluem a obtengao de
fundos, tal como o empréstimo financeiro oneroso, isto ¢ vencendo juros,
e outras transagoes financeiras.

A tecnologia Defi utiliza smart contracts, que permitem a automagao
e a auto-execucdo desde a celebracdo dos acordos até a sua execucao.

Este tipo de transagdes beneficia das caracteristicas de seguranga,
transparéncia e menores custos, sem esquecer, no entanto, certos riscos
que lhe sdo inerentes, tais como alguma volatilidade ¢ a falta de regulagéo,
fragilidades estas que sdo, ainda, caracteristicas das criptomoedas.

7.5. O Smartcontract ¢ um contrato digital entre pessoas indivi-
duais e/ou coletivas que, mediante codigos informaticos, automatizam em
ambiente digital a celebragao de contratos, a sua execu¢ao, o seu cumpri-
mento e outros aspetos.

Atuam por si proprios, pois sao self-executory e, por isso, dispensam
a utilizagdo de terceiros.

Um exemplo:

Celebrado entre partes fisicas ou sociedades da economia real um
smart contract, incluindo nele os requisitos respetivos inseritos no coédigo
do blockchain relativos as condi¢des de boa execucdo de um contrato de
empreitada celebrado entre a parte A (dona da obra) e a parte B (emprei-
teiro), bem como as condigdes de prestagdo por B de uma garantia banca-
ria dada por este, tendente a indemnizar a parte lesada resultante da even-
tual ma execucdo do contrato, e, ainda, das condi¢cdes do pagamento do
prego da execucgdo e de entrega da obra, a comunicacdo da finalizacdo
desta a parte A, o pagamento total do preco de execugdo da obra, bem
como a devolucao das garantias prestadas.

Sobre tudo isto, a Tecnologia Blockchain permite executar automati-
camente a parte relativa aos pagamentos, a liberagdo das garantias presta-
das, a entrega da obra em condi¢des acordadas, e tudo o mais relativo a
execucdo do contrato, o que faz de modo automatico.

7.6. Digital wallet ¢ uma bolsa ou carteira digital na qual é possivel
guardar titulos e valores monetarios, tais como cartdes de crédito ou de
débito, passes de transporte e mesmo relativos a identificagdo de pessoas, o
que faz num tnico local digital (telemével ou outro meio). Exemplos encon-
tramos na Apple Walett ou na Google Walett. Através de uma wallet efetuam-
-se pagamentos ou compras online e o acesso a outros enderegos digitais.
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Pode também ser referida a uma carteira de cripto moedas.
Uma walett pode assumir duas modalidades:

— hot walett, que se destina a armazenar valores ou a efetuar transa-
¢oes, em qualquer caso de um montante reduzido. Esta ligado a internet.

— cold walett ¢ 0 mesmo, mas ndo esta ligada a internet e destina-se
a permitir a utilizagdo de montantes de valor mais elevado.

8. Aimportincia da autonomia e da descentralizacio da Tecno-
logia Blockchain

Ao contrario do que sucede na vida real que estd, como se disse, orga-
nizada de forma vertical (desde, no topo, as autoridades governamentais
ou, em geral, de soberania, passando pelos escaldes intermédios da admi-
nistracdo publica até encontrar na base outros 6rgaos publicos de fiscaliza-
¢do, e também estruturas corporativas, societarias, etc.), a Tecnologia
Blockchain ¢ representada por uma cadeia de intervenientes posicionados
de forma horizontal, em cuja constitui¢do os seus intervenientes, incluindo
os sujeitos individuais ou coletivos, se posicionam segundo o critério
“Peer to Peer”, isto ¢, de igual para igual.

Por isto é possivel compreender a reducdo do niimero de intervenien-
tes com capacidade de controlo e/ou de autoridade e decisdo, comparativa-
mente com o que ocorre no sistema verticalizado.

Esta conclusdo ndo significa, naturalmente, que no sistema horizon-
talizado ndo exista controlo e/ou autoridade e capacidade de decisao das
pessoas ou entidades que devam intervir.

Se € certo que o sistema blockchain ndo ¢ afim do controlo e da
hétero-regulag@o, mas sim da auto-regulacdo, também é certo que o sis-
tema blockchain ndo ¢ contrario a competéncia constitucional ou legal do
estado e das entidades publicas. Pelo contrario, perfila-se como uma insti-
tuicao que apoia o estado, sobretudo na cobranga dos impostos legalmente
previstos e aplicaveis, bem como na penaliza¢do dos que praticam atos cri-
minosos, seja de lavagem de dinheiro, seja de atos ou atividades de burla
ou de outra espécie de criminalidade economica.
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9. Como opera o Blockchain? O principio Peer to Peer

Como se deixou dito, cada blockchain inclui no seu c6digo ou nio
recusa a obrigatoriedade de cumprir a lei, ndo permitindo a pratica de atos
ou atividades ilicitas, deixando para o tratamento “Peer to Peer” tudo o
mais que, convencionalmente, deva ser acordado e, consequentemente, tra-
tado de forma automatica pelos seus participantes constituidos em cadeia.

Como se disse, o principio “Peer to Peer” significa entre partes
iguais, sem a intervencao de um terceiro intermediario, numa posic¢ao hori-
zontal propria do funcionamento do sistema, ou seja, de modo descentrali-
zado e sem hierarquizag@o dos diferentes niveis de atuacdo de outros inter-
venientes em representacdo daquelas. Podem, por exemplo, ser efetuados
entre as partes pagamentos com utilizagdo de dinheiro eletronico, de
mesmo modo que podem ser efetuados pagamentos com a utilizagdo, a
titulo de exemplo, de cartdes de crédito, mas em que neste caso intervém
uma instituicdo financeira. As criptomoedas operam preferencialmente,
tornando mais direta a transacéo.

10. A quem serve a Tecnologia Blockchain?

Como se deixou dito anteriormente, a Tecnologia Blockchain serve a
comunidade digital onde intervem, o que faz, prima facie, com e entre os
membros da comunidade blockchain nele admitidos e inscritos, sejam pes-
soas individuais, sejam pessoas coletivas. Mas, também serve a comuni-
dade em geral pela simplificacdo e reducdo dos custos de processo e,
ainda, com maior seguranga do que os instrumentos utilizados na vida real.

11. A seguranca das relacdes estabelecidas na Tecnologia Block-
chain

O que foi dito anterioremente requer que se volte ao tema da segu-
ranga das relagdes estabelecidas entre os sujeitos da economia real e o sis-
tema blockchain utilizado.

Na verdade, um sistema pré-definido que ndo permite a quebra da sua
confidencialidade e que seja manipulado € necessariamente mais seguro
fiavel do que outro determinado por regras ou praticas que autorizam uma
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liberdade mais ou menos indiscriminada de utilizagdes segundo critérios
incertos quanto a produgdo dos efeitos pretendidos, o que pode suceder, e
sucede frequentemente, na vida real, social, juridica e econdémica.

12. Como relacionar fenomenos da vida humana com o ambiente
digital segundo a Tecnologia Blockchain?

Comecemos pelos conceitos de Token e de Tokenizacao para salien-
tarmos, desde ja, que este ¢ um tema da maior importancia, dado que da
resposta a questao de se saber o que ¢ a economia digital blockchain e
como se relaciona e melhora, sobretudo, a economia real. Referimo-nos
aqui a economia, porque ¢ nesta que os fenomenos da vida humana sao
mais frequentes e assumem natureza particularmente expressiva na vida
das pessoas. Porém, o que se diz relativamente a economia pode ser extra-
polado para outras areas da vida.

Colocando face a face as duas realidades, a economia real € a economia
digital, ¢ mister afirmar que ndo ha na Tecnologia Blockchain uma economia
criada a parte e separada da economia real. Tudo o que aquela tecnologia se
ocupa pertence e refere-se a economia real, pois nao ha outra. Em poucas pala-
vras, o que a Tecnologia Blockchain faz ¢ tratar, utilizando uma tecnologia digi-
tal, de todo o fenomeno econémico real, desde a obtengdo dos meios (matérias
primas, etc), passando pela producgo de bens, a sua colocagdo nos consumido-
res, sem esquecer o financiamento necessario para tanto, utilizando uma tecno-
logia digital corporizada num blockchain, alargando assim os mercados, tor-
nando-os mais acessiveis ao consumidor, seja pela facilidade fisica da sua
aquisi¢do, seja por custos mais favoraveis, seja por uma maior simplicidade de
processos, seja por qualquer outra razao ou beneficio importante para as pessoas.

Voltando a questao central, como se introduzem as matérias primas,
todos os custos de producdo em geral, enfim os bens produzidos e comer-
cializaveis, os precos respetivos, a sua oferta ao mercado, tudo isto dentro
de um ambiente digital?

Através de dois conceitos essenciais:

— o token; ¢

— a tokenizacao.

O token ¢ um termo do universo blockchain que significa a expres-
sdo digital de um bem existente na vida real.



A TECNOLOGIA BLOCKCHAIN 501

Isto ¢, constitui a descrigao fisica de um bem nas suas diversas e rele-
vantes caracteristicas em termos e linguagem digital para ser introduzida
no ambiente de um blockchain onde passara a ser tratado.

E tokenizacdo o que significa? E a operacio, em si mesma, que
transmite, incorpora eletronicamente, um token num blockchain através do
seu registo neste.

Na verdade, registado no blockchain, ele passa nesse momento a integrar
o conteudo digital dele. A partir desse momento, o bem produzido esta pronto
para ser objeto dos factos constitutivos, modificativos ou extintivos do seu
contetido, bem como, naturalmente, a ser objeto dos atos juridicos ou outros
que os interessados registados no blockchain, com acesso autorizado ao bem,
pretendam efetuar. Deve salientar-se que a tokeniza¢do de um bem, compra e
venda, doa¢ao, qualquer outra forma licita de transmissao, ndo altera a sua
natureza. Um bem que ¢, por exemplo, um automovel na vida real, ndo deixa
de ser o mesmo automével da vida real, uma vez também reproduzido num
blockchain. A sua reprodugao neste ¢ apenas transitiva do que ele ¢ na reali-
dade, mas isso € necessario na Tecnologia Blockchain de modo a adquirir uma
identificagdo propria na linguagem e na técnica blockchain.

Deve acrescentar-se ainda que um bem tokenizado pode assumir uma
de trés categorias seguintes:

— pode ser um produto (isto €, um bem de consumo, etc., 0 que quer
que ele seja)

— um servico (profissional ou outro)

— um direito (os direitos também, naturalmente, podem ser tokeni-
zados).

E, para finalizar, deve ser aqui enfatizada a veracidade da afirmagao,
segundo a qual todos os bens da vida real podem ser tokenizados para
poderem sobre eles, ou relativas a ele, ser efetuadas as operagdes deseja-
veis desde a sua utilizacdo, o seu uso, frui¢do, transmissao e o beneficio
que ele possibilita ao seu consumidor titular ou ao seu utilizador.

13. Espécies de Token

13.1. Por uma questdo de clareza e de boa ordem, que sdo, alias,
qualidades tipicas da Tecnologia Blockchain, os tokens sdo classificados
por categorias conforme a sua utilizagdo, refletindo nela, a partida, as suas
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caracteristicas, aptiddo, as finalidades ou a natureza constituinte e utilita-
ria, necessariamente diversas de token para token.

Assim, estas sdo algumas das espécies de tokens, na sua nomencla-
tura em lingua inglesa que ¢ a mais utilizada:

utility token (especialmente utilizado para bens de consumo
(comodities) e para a prestagao de servigos em geral);

non-fungible token (utilizado para obras de arte ou objetos raros,
que ndo podem ser utilizados para outra findidade);

security token (utilizado para bens de investimento (equities,
bonds, securities em geral e bens imobiliarios);

payment token (serve para efetuar pagamentos de obrigagdes
expressas em valores eletronicos). Funcionam, pois, como moe-
das digitais para efetuar o pagamento de transagdes ou como
meio de troca;

governance token (permite ao seu titular participar em assem-
bleias ou reunides, votando em atos coletivos);

stablecoin token (¢ um token que se encontra ligado como um
crawling peg a uma moeda forte (US dolar, Euro, Franco Sui¢o, o
ouro ou outras moedas de valores estaveis), e que, por isso, se
destinam a manter e reforgar a estabilidade do seu valor;

token de rede que existe para assegurar o funcionamento de uma
rede blockchain, para efetuar o pagamento de taxas e a manuten-
¢a0 da seguranca de uma rede digital, como ¢ o caso das cripto-
moedas principais, o Bitcoin e o Ethereum);

token lastreado em ativos (servem, sobretudo, para incorporar a
titularidade de ativos).

13.2. A tokenizagdo de ativos imobiliarios tem sido utilizada, mas,
quando isso ndo sucede, a razdo pode ser devida a obstaculos de natureza
legal, dado que, genericamente, tem-se entendendo que apenas ¢ legal-
mente possivel provar com seguranga a titularidade do direito sobre um
bem imobiliario se a sua aquisicdo tiver sido efetuada pela forma escrita
legal exigida e uma vez efetuado o subsequente registo predial na conser-
vatdria competente.

Porém, segundo defensores da Tecnologia Blockchain, estes obstacu-
los legais podem ser removidos se outro meio de prova de aquisicdo do
direito for legalmente permitido, mas ndo apenas por meio de um docu-
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mento escrito. Por isso, € em alternativa, tem-se sustentando que a aquisi¢cdo
do titulo e a prova da titularidade através de um registo num blockchain cen-
tralizado poderia ser uma solugdo mais segura do que a utilizada atualmente,
dado o carater confidencial e inalteravel dos registos num blockchain, e
desde que ele permita o acesso a pessoas ou entidades legalmente pré-defini-
das para obten¢@o de prova do titulo legal e de 6nus ou encargos admissiveis
no regime legal da propriedade imobiliaria.

Na verdade, apenas deste modo seria criada a possibilidade de facil-
mente se obter o fracionamento da propriedade e da sua titularidade e dos
eventuais 6nus ou encargos para serem mais facil e rapidamente efetuadas
transagoes, por exemplo de apenas algumas partes do imovel. Cremos que
uma solug@o classica da divisdo juridica de um imével, registada numa con-
servatoria, etc, seria bem mais demorada, burocratizante e monetariamente
mais onerosa (custo de notarios, conservadores do registo predial, etc.).

Naturalmente, as solucgdes digitais s6 seriam possiveis mediante a
alteracdo legislativa imobilidria atualmente em vigor.

13.3. Igualmente, a tokenizagao dos direitos de propriedade autoral
e da propriedade industrial ¢ efetuada com alguma frequéncia, sobretudo
os direitos da propriedade autoral, desde tempos anteriores a Tecnologia
Blockchain, através de operagdes de securitizacdo de direitos daquela
natureza, nomeadamente dos relativos a autoria e interpretagao musical.

13.4. A tokenizagdo de titulos societarios cotados em bolsa ja vem
sendo gradualmente tornada realidade, nomeadamente a emissao de titulos
acionistas resultantes da constitui¢do de sociedades ou de aumentos de
capital social de sociedades anonimas, uma vez que aquela tecnologia
digital permite alargar, até aos limites geograficos da internet, o mercado
potencialmente subscritor de titulos dessa natureza.

13.5. Outros aspetos de ordem legal t€ém também obstaculizado a
obtengao de importantes beneficios que a Tecnologia Blockchain oferece,
e que ¢ devido ao atraso na resolucdo de questdes juridicas essenciais,
como a defini¢do da lei aplicavel as transagoes digitais e a qualificagdo e
valoracao juridica dos registos efetuados nos codigos blockchain.

13.6. A utilizagdo da arbitragem como meio alternativo de resolu-
cdo de litigios carece, igualmente, para que possa ser utilizada, de poder
ser, com valor juridico, registada nos codigos blockchain, bem como as
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condicdes proprias do funcionamento correto do processo arbitral, como ¢é
o caso da determinagdo do lugar da sede da arbitragem, o critério de julga-
mento (lei vigente ou a equidade, etc.). Sobre esta matéria remetemos para
o lugar préprio (vidé secgdao A, namero 17).

13.7. Idealmente, alids, a inclusdo da arbitragem como meio de
resolucdo de litigios surgidos no ambito de cada blockchain exige que
aquele meio alternativo seja obrigatoriamente incluido em todos os block-
chain ja constituidos para que o universo deles tenha um meio de resolu-
c¢do de litigios proprio e eficaz, pois, como sera dito no lugar proprio (sec-
¢do A, numero 17), os tribunais judiciais nao estdo, nem humana, nem
tecnicamente preparados. Isto importa, igualmente, que os blockchain
existentes sejam alterados, de modo a incluir a arbitragem, bem como a
camara arbitral escolhida.

14. Exemplos praticos de beneficios resultantes da utilizacdo da
Tecnologia Blockchain

Os exemplos da sua importancia podem ser inimeros, mas figuremos
trés casos possiveis, entre um vasto numero de outros:

— uma sociedade anénima da economia real pretende proceder ao
aumento do seu capital social em montante de alguns milhdes de
euros. Decide tokenizar o pretendido aumento de capital através
de um blockchain, anunciado nele as condi¢des, a rentabilidade
esperada e outros condi¢des da operagao.

Esta decisdo faculta-lhe a possibilidade de colocar a operagao em
toda a area coberta pela internet, ganhando assim boas possibilidades de
éxito da operag@o de modo mais substancial.

— outro exemplo: uma empresa produtora de um bem de consumo
atraente decide oferecé-lo para venda através de um blockchain.
O resultado imediato consiste em conduzir a oferta de vendas a
todo o mundo coberto pela internet e ndo somente a um muito
menor mercado tradicional e local que tem utilizado.

— ainda outro exemplo: alterada que um dia possa vir a ser, em Portu-
gal, a legislacdo sobre a forma contratual da aquisi¢do de proprie-
dade imobiliaria e do seu registo publico, a tokenizacdo desses pro-
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cedimentos permite dispor da totalidade ou de parte de um imovel
pela transmissao dos titulos de propriedade, por exemplo parcial de
um prédio por simples via digital, evitando-se formalismos e gas-
tos notariais e de registos, pois toda a operacao pode ser feita por
via digital, incluindo nela a totalidade ou apenas partes do imével.

15. A utilizacio em Portugal da Tecnologia Blockchain. A posi-
¢do das autoridades publicas portuguesas

A posicao interventiva das autoridades portuguesas na utilizagdo da
Tecnologia Blockchain tem sido diminuta até ao presente, com excecédo de
alguma regulamentagdo e das diretivas comunitarias que adiante serdo tra-
tadas em particular.

Ainda assim, em Portugal, a CMVM considera que a criptomoeda
constitui apenas uma espécie de security que serve, sobretudo, para inves-
timento, mas nao de um valor de troca na aquisi¢ao de bens, o que nao
pode ser aceite como verdadeiro, dadas as inimeras transagdes que ocor-
rem no mundo e que totalizam largos milhdes de valores expressos em
dinheiro (ddlar, euro ou outra moeda), mas que sdo pagas com a utiliza¢ao
de criptomoedas, principalmente o Bitcoin ¢ o Ethereum.

O Governo portugués emitiu, em 2018, um token financeiro, que
denominou por Govtech, destinado a aquisi¢do de equipamentos de inte-
resse publico.

Na seccao C adiante descrevem-se os instrumentos legislativos regula-
dores da Tecnologia Blockchain e dos mercados respetivos onde ela opera,
especialmente as normas quer de origem comunitaria, quer portuguesa.

Importa, ainda, assinalar, que alguns bancos centrais tém manifestado a
intengdo de introduzir a tecnologia digital numa nova versdo das suas moe-
das, digamos, a titulo exemplificativo, o euro digital e o dolar digital, etc.

Torna-se, assim, dificil admitir uma certa diabolizagdo que ainda
existe devotada as criptomoedas, quando ¢ certo que algumas moedas for-
tes pertencentes a grandes blocos econémicos e financeiros desejam adotar
a tecnologia monetaria digital propria das criptomoedas. E o que esta em
curso preparativo com o euro digital e o délar digital.

Ainda no dominio do alargamento de certas iniciativas a Tecnologia
Blockchain, deve salientar-se, igualmente, que alguns grandes bancos
internacionais tém manifestado a sua intengdo de apoiar a criagao de sta-
blecoins proprias.
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16. Existe um verdadeiro Direito Digital?

Alguns autores, como ¢ o caso de Ignacio Ferrer-Bonsoms, na sua
obra Bitcoin Digital Law, defende com vigor e muito brilhantismo a exis-
téncia de um verdadeiro Direito Digital que regula o funcionamento dos
programas informaticos, como ¢ o caso do Blockchain e do proprio
Bitcoin. Trata-se da concegdo que salienta a existéncia de uma regulagdo
criada e desenvolvida pelo modo e o sistema como esses programas atuam,
dada a sua forte utilizacdo da auto-regulagdo ¢ de uma tecnicidade muito
propria.

Na doutrina dos defensores da existéncia de um verdadeiro Direito
Digital existe a crenga de que ele ¢ um novo ramo do Direito, com um
ambito mais largo do que aquele que aporta o Blockchain, e de que fazem
parte as normas reguladoras dos programas informaticos que acima evi-
denciamos, e que integra, igualmente, todo o normativo técnico do funcio-
namento da internet em geral.

No sentido aqui evidenciado, é certo que existem normas de carater
técnico que sdo o suporte do funcionamento da informatica. Todavia, afir-
mar-se que elas sdo dotadas de jurisdicidade, isto é, dotadas da propria
natureza de direito positivo de uma ordem juridica determinada ¢ assunto
que ainda nos parece nao poder dar-se por assente, dado o facto de ainda
nao ser reconhecido por lei. Mas, ¢ muito provavel que isso venha a suce-
der no futuro, dado o progresso na utilizagdo de Tecnologia Blockchain.

Como se deixou dito noutros capitulos deste trabalho, a introdugao
no codigo de um blockchain de comandos que determinam o acesso a ele e
ao seu funcionamento, de certo que sdo determinagdes, sine gua non, o sis-
tema blockchain nao funciona ou nao o faz de forma correta.

Mas, perguntamos, pode-se qualificar esses comandos como uma
parte de um direito digital? Cremos que ndo, pois continuam a tratar-se de
normas técnicas de funcionamento ou, se tanto, disposi¢des convencionais
ou contratuais, mas nao de normas juridicas.

17. A importincia unica da arbitragem na resolucio de litigios
surgidos no ambito da Tecnologia Blockchain

Nao se trata aqui, naturalmente, de evidenciar qualquer vantagem, a
priori, da arbitragem e também da mediacao sobre outros meios de resolu-
cdo de litigios.
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Do que se trata é de realcar a evidéncia da impreparacao atual dos
meios judiciais e a falta de meios técnicos dos tribunais estaduais para a
resolugao de litigios originados e relativos a utilizagdo da Tecnologia
Blockchain. Nada impede, pois, que se possa afirmar que a via arbitral per-
mite flexibilizar e tornar mais célere, simples e econdmica a resolucao de
litigios ocorridos naquele ambito, constituindo atualmente o tinico meio
viavel de resolugdo litigiosa de conflitos.

Na verdade, a arbitragem na resolucao de litigios blockchain permite
inserir no c6digo blockchain grande parte do modo como o litigio deva
ser resolvido, o numero de arbitros que constituirdo o painel, o direito
aplicavel, como este deve ser interpretado e aplicado, a tramitagdo pro-
cessual a seguir e tudo o mais que as partes, de comum acordo, o tenham
querido estabelecer por convengao celebrada entre elas ou o que quer que
desejem nele incluir para facilitar a condug@o do processo para a obtengao
de uma decisao final.

No caso de utilizagdo de centros de arbitragem, o c6digo blockchain
desejado contém, pelo menos em parte, as regras proprias adotadas pelo
centro de arbitragem.

Naturalmente, as partes e os seus advogados devem previamente
negociar e estabelecer, querendo, normas de funcionamento e de compe-
téncia que pretendem conferir ao sistema arbitral escolhido.

Também pertence as partes e aos seus advogados negociar e acordar
previamente, se o desejarem, os termos do ou dos smart contracts que
queiram incluir no cédigo do blockchain. Aqueles contratos inteligentes
desta natureza conterao normas auto-executaveis, que automaticamente
resolvem questdes para, de modo mais expedito e menos custoso, resolver
matérias tipicas da natureza do litigio, tais como a nomeacao de peritos ¢ a
fixacdo dos quesitos da pericia, a exigéncia as partes de garantias de bom
pagamento, o recurso a oraculos para resolug@o de divergéncias sobre vias
alternativas de conducdo do processo ou a resolucdo de vias alternativas
probatorias, etc.

Também a decisdo das partes sobre a natureza dos temas em que,
segundo elas, arbitros em pessoa devem intervir na resolucdo do caso, tais
como o julgamento de materiais especificas que devam ser decididos
mediante o recurso a equidade, ou, tratando-se de litigios em que seja apli-
cada uma lei estrangeira e, por forma a assegurar a sua execugdo em Por-
tuga, decidir o litigio de modo a que o laudo, repito: o laudo nao ofenda a
ordem publica internacional do Estado portugués. Bem como o consenso
sobre normas do processo arbitral ou atinentes a uma camara arbitral, a
remissdo para um smart contract, etc.. Ora, tudo isso pode contribuir para
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uma boa forma automatica de resolver um litigio que normalmente seria
mais demorado e dispendioso no processo arbitral classico.

18. A natureza dos litigios no A&mbito da Tecnologia Blockchain

Como ja foi dito, a Economia Digital constitui um reflexo da reali-
dade da vida das pessoas tratada apenas com uma tecnologia diversa de
que ¢ usada na vida real.

Por isso, os litigios julgados em ambiente digital importam, permita-
nos o uso desta expressao, o que de bom e de mau possa existir na vida real
quer quanto aos atos e atividades praticados, quer quanto a natureza e ao
caracter das pessoas e entidades nelas participantes.

Em dois pontos, porém, ¢ importante deter a nossa atencao:

— primeiro, ¢ é o lado bom desta reflexdo, a Tecnologia Blockchain
traz consigo os requisitos de confianga e estabilidade das relacdes
que muitas vezes nao existem na vida real. Na verdade, na Tecno-
logia Blockchain sdo claras as caracteristicas de estanquicidade
dos dados introduzidos e, igualmente, a restri¢do ao acesso a ela e
aos dados que contém em conformidade com o cédigo do block-
chain e o funcionamento estandardizado da inteligéncia artificial
que o suporta.

— segundo, que ¢ o lado mais fragil do sistema, ele ndo ¢ incolume a
introdugdo fraudulenta ou errada no blockchain dos dados e da pro-
pria identificacdo errada das pessoas ou entidades com acesso ao
sistema. Na verdade, se existirem inten¢des dolosas ou ilicitas, elas
nao cabem na Tecnologia Blockchain, mas podem desvirtua-la.

Importa ainda salientar que um litigio gerado no ambiente digital, fal-
tando outros ordenamentos normativos convencionalmente aplicaveis, ndo
deixam de se lhe aplicar as normas juridicas substantivas ¢ a legislacao
arbitral em vigor no ordenamento juridico em questdo, quer por forga de
acordo das partes, quer por determina¢do do comando normativo existente
no codigo blockchain onde foi gerado o litigio ou de outro modo que seja
aplicavel.

No caso de utilizagdo dos meios de resolugdo alternativa de litigios,
serdo aplicados os respetivos dispositivos reguladores, como é o caso,
entre outros, da lei da sede da arbitragem, das normas reguladoras do cen-
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tro de arbitragem, se se tratar de arbitragem institucionalizada, ou de arbi-
tragem ad hoc no caso contrario.

Deve notar-se, por fim, no dominio dos meios digitais de resolugdo de
litigios, que existem centros de arbitragem especializados que sdo dotados
de regulamentos arbitrais e, bem assim, da propria intervengdo de técnicos
especialistas em blockchain a quem ¢ conferido pelas partes poderes de reso-
lugdo de litigios de natureza exclusivamente técnica. E o caso, em Madrid,
do BACSIT e, em Paris, o Kleros. Ambas as institui¢des possuem regras
relativas ao processo arbitral e, também, no caso do BACSIT, regras de
mediagdo e de resolug@o de litigios blockchain efetuadas apenas por técni-
cos do sistema, e ndo por arbitros, quando o litigio tenha mera natureza da
sua tecnicidade digital do litigio sem normas juridicas especificas aplicaveis.

19. O futuro da economia real e das suas instituicées como as
conhecemos atualmente

O futuro da vida real das pessoas resultante da interven¢ao de Tecno-
logia Blockchain € ainda imprevisivel, mas sdo poderosas as vantagens
daquela tecnologia, dados os beneficios para as pessoas, empresas € para a
comunidade em geral.

Sao visiveis os efeitos nos paises em que ja esta a ser adotada.

O desafio por ela criado a algumas institui¢des da vida nao-digital,
como atualmente as conhecemos, € por isso muito sério.

Alguns autores tém-se manifestado publicamente, afirmando que cer-
tas institui¢des, se ndo se reestruturarem, nao terdo possibilidades de
garantir a sua sobrevivéncia. Citam-se, nomeadamente, as bolsas de valo-
res em geral e certas institui¢des bancarias. Outros setores serdo igual-
mente afetados, pois quase tudo pode mudar, designadamente muitas pro-
fissoes.

20. K previsivel uma transformacio inevitavel do Estado?

A Tecnologia Blockchain ndo pretende criar qualquer desafio ou
entrave ao estado e as instituigdes que o constituem.

Mas, a questao ¢ que isso pode ser uma realidade futura inevitavel,
motivo por que cabe aos politicos e politdlogos refletir sobre o tema e
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orientar a sociedade. A tentativa de regulamentag@o da Tecnologia Block-
chain para a controlar ou reduzir a sua potencialidade ocasiona riscos de
perda das vantagens que ela traz. De forma ou de outra, pode suceder,
como tem acontecido noutras areas, que a transformacdo provenha da
importacdo de paises mais desenvolvidos nestas matérias das técnicas, dos
meios e outros componentes de novas tecnologias, incluindo a que trata-
mos neste trabalho.

21. Como sera o futuro do Direito em resultado da transforma-
¢i0 do universo juridico pela Tecnologia Blockchain?

Para responder a esta questdo € necessario inquirir, em primeiro
lugar, e desde j&, em que termos o Direito e a sua aplicagdo pratica estao ou
ndo ja a ser afetados ou beneficiados com a Inteligéncia Artificial, que
constitui parte da esséncia da Tecnologia Blockchain.

Ora, ja sdo conhecidas algumas respostas para esta magna questao.
A resposta das instituigcdes politicas consistiu, em muitos paises, em regu-
lar e restringir a utilizag@o da Inteligéncia Artificial com os inconvenien-
tes, mas também algumas vantagens, diga-se, resultantes dessa medida.

Tendo isto em consideragdo, sdo igualmente de esperar algumas
medidas de hétero-regulacao da utilizacao da Tecnologia Blockchain, res-
tringindo a sua aplicacao.

Desde logo, por serem conhecidas resisténcias a inovagdo quando sao
postos em causa interesses instalados, quer de politicos defensores de uma
certa orientagdo ideologica, quer de interesses pessoalizados, quer ainda
de grupos socio-profissionais e outros.

Uma conclusao deve, porém, ser desde ja afirmada: a hétero-regula-
¢do da Tecnologia Blockchain constitui o pior lhe pode ser feito, dada a
simples razdo de se tratar de uma mera tecnologia. Se altera a estrutura
funcional, mesmo minima, corre-se o risco de a perder.

A resposta a questao de saber o que a tecnologia pode dar, tera o forte
argumento de ela trazer mais beneficios do que inconvenientes para as
populagoes, adicionado ao seu valor intrinseco, que acabarao por se impor
a Economia como a conhecemos, a Sociedade e ao proprio Direito.
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Seccido B — Breves notas sobre mercados que utilizam a
Tecnologia Blockchain

1. O apelo a utilizagdo da Tecnologia Blockchain criada e aplicada
pelos beneficios dela resultantes, bem como pela simplificagdo dos proce-
dimentos e pela redu¢do de custos tém conduzido, nos mercados financei-
ros mais ativos, a uma acentuada e progressiva euforia de iniciativas de
projetos e de sofisticagdo de processos na procura de novas fontes de
riqueza, se possivel, rapida e substancial.

2. Porém, o que se manifesta por uma supostamente mais facil uti-
lizagdo de expetativas de grande generosidade, pode revelar-se frequente-
mente frustrante, quando ndo ¢ mesmo apropriada a conclusao de ndo ser
esse 0 modo mais seguro de criar riqueza.

3. Os mercados blockchain mais ativos sdo, atualmente, os das
criptomoedas, reunindo cada vez mais operadores e plataformas de
Exchanges, isto ¢ empresas que procedem a troca de valores expressos em
criptomoedas, o que ¢ feito tanto com outras criptomoedas, quer com
dinheiro tradicional (cash). Destacam-se entre as Exchanges mais destaca-
das, a Binance, a Coinbase ¢ outras.

4. Na verdade, as stablecoins, quando conduzidas por maos inabeis
ou ética ou moralmente erradas, pode causar graves roturas no sistema e
elevados danos.

Cita-se aqui, em particular, o caso emblematico da stablecoin Terra e
a sua relagdo com a Luna.

A primeira surgiu em 2018. Cerca de quatro anos depois, a Terra era
considerada, pelos altos valores de cota¢@o que atingiu e pela importancia
dos elevados montantes das transa¢des em que interveio como moeda, um
entre os dez mais importantes padrdes de valor de troca em todo o mundo,
situando-a entre as mais importantes moedas.

Porém, desvalorizou 99% em apenas algumas horas pela perda de
confianga que sofreu. Apenas numa semana, o colapso da Terra ocasionou
perdas de 45 bilides de dolares norte-americanos.

A razao principal do colapso deveu-se ao facto de a Terra, em lugar
de se conectar com uma moeda forte estabilizadora (o dolar ou outra) para
obter estabilidade de valor, ligou-se, a outra criptomoeda — a Luna. Esta
ultima, contudo, encontrava-se a flutuar fortemente no mercado, ao ponto
de dificilmente conseguir que cada token da Terra valesse um dolar.
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Tratou-se, portanto, sobretudo, de um erro de previsdo e de estraté-
gia. Varias a¢des judiciais foram intentadas em paises como a Franga, os
EUA e Singapura.

Deve notar-se que estes grandes acontecimentos negativos nao devem
retirar importancia as stablecoins, mas ¢ um facto que toda a atengao e pre-
caucao sao poucas quando se negoceia e adquirem moedas virtuais daquela
natureza. A sua importancia reside, principalmente, na possibilidade de
obtencao de liquidez de grandes garantias para muitas atividades econdmi-
cas, que dificilmente seriam conseguidas de outro modo. Mas, toda a mode-
racdo ¢ pouca, dada a ainda falta de controlo legal da sua existéncia.

Um outro caso, envolvendo uma stablecoin — a Ethena USD—
aconteceu, porque perdeu a paridade com o délar. Operagdes de arbitra-
gem financeira foram afanosamente efetuadas, aguardando-se desenvolvi-
mentos futuros. Por estes factos, tém aumentado significativamente nas
economias mais desenvolvidas a adocao de algumas medidas legais de
regulacdo e politicas de protegdo dos cripto mercados.

E o caso das medidas adotadas pelo Governo Trump, tomadas em
outubro de 2025, e destinadas a proteger o mercado de cripto ativos.

Esta decisdao, conjugada com o processo de criagdo de stablecoins
pelos maiores bancos norte-americanos, como sao o caso do JP Morgan,
do City Bank e do Wells Fargo, gerou uma auténtica euforia na Wall Street
para a compra de titulos.

O certo, porém, ¢ que o mercado financeiro cash também pode, e
mesmo com alguma frequéncia, ser afetado por manipuladores profissio-
nais, com o unico intuito de manipular os mercados apenas para o manter
valorizado artificialmente, em alta ou em baixa, para influenciar o valor,
em particular, de certos produtos dependentes da moeda manipulada.

Situacdes ndo muito diferentes podem, todavia, suceder como foi
recentemente, em outubro de 2025, o caso da criptomoeda mais valorizada
— o Bitcoin - pelo simples facto de o governo dos EUA ter anunciado a
intencdo de aplicar novas tarifas a produtos chineses de importagao
naquele pais. O simples antiincio de novas e elevadas tarifas provocou uma
significativa venda daquela cripto moeda, guardada, até entdo, como valor
de entesouramento, poucas horas apos o antincio da inten¢do de aplicacao
de novas taxas, com o objetivo de converter bitcoins em dolares como base
de auto-financiamento de muitas empresas norte-americanas dependentes
do comércio com a Republica Popular da China.

5. Também a questdo da criagdo de nova moeda e de novos fluxos
financeiros por entidades privadas sem o controlo de bancos emissores, tem
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constituido motivo de preocupacao e de tensdo nos mercados. Enfim, este ¢
o resultado da juventude das criptomoedas e do inesperado grande impacto
que elas tém causado no mundo financeiro e na economia internacional.

6. Inigo Coello de Portugal, nos seus eruditos trabalhos sobre a uti-
lizagdo da Tecnologia Blockchain, tem propugnado que as Exchanges, ou
seja, recorde-se, as plataformas que promovem transagdes digitais de com-
pra, venda e troca de cripto ativos, sejam obrigadas, sob pena de exclusido
da negocia¢ao utilizando a Tecnologia Blockchain, a incorporar uma con-
vengdo arbitral e dados arbitrais com recurso a smart contracts. Acresce,
que aquele autor defende:

— aexclusdo da arbitragem entre partes que ndo cumpram a legisla-
¢do fiscal e a do anti-branqueamento de capitais; ¢

— aexclusao, igualmente da arbitragem, de individuos ou entidades
do sub-mundo da economia (criminosos de varia indole);

— propugna, também, que a arbitragem deva cumprir as disposi¢des
da Lei-Modelo da UNCITRAL.

Sec¢ao C — Enquadramento legal, em Portugal, da Tec-
nologia Blockchain, dos mercados de cripto ativos e de cripto-
moedas. Aspetos fiscais

1. Uma grande parte da atividade digital que utiliza aquela tecnologia
tem por objeto o negdcio de cripto ativos, de criptomoedas e de valores conexos.

2. Um comunicado do Banco de Portugal, de 3 de janeiro de 2025,
sobre a prestacao de servigos que envolvam cripto ativos na Unido Euro-
peia faz depender de autorizagdo prévia concedida as entidades que pre-
tendam intervir no mercado respetivo, concedida nos termos dos arts. 59° ¢
seguintes do Regulamento n.° 2023/1114, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31. 08. 2024, que altera os Regulamentos (UE) n.® 1093/
/2010 e 1095/2010 e as Diretivas (UE) nimeros 2013/36 e (UE) 2019/
/1937 (Regulamento MICA).

3. O Decreto-lei n.° 66/2023, de 8 de agosto, introduziu execugio
no ordenamento juridico portugués do Regulamento (UE) 2022/858, do
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Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de maio (Regulamento DLT).
A proposito, esclarece-se que DLT é uma tecnologia de registo descentra-
lizado de informacao, que ¢ digitalmente armazenada mediante a utiliza-
¢ao de uma rede de base de dados detida por varias entidades sem que
exista um administrador central. O blockchain é uma tecnologia do tipo
DLT. Como se sabe, os cripto ativos t€ém a sua génese na Tecnologia
Blockchain.

4. Os cripto ativos sao representacdes digitais de ativos reais que se
encontram registados no dominio da Tecnologia Blockchain. O Regula-
mento (EU) 2023/1114, denominado comumente por MICA (Market in
Crypto-Assets Regulation), entrou em vigor 30 de dezembro de 2024 ¢
tem por objetivos principais (1) a protecdo do consumidor (2) a estabili-
dade financeira (3) a inovacao ¢ (4) a integridade do mercado.

As principais entidades visadas por aquele Regulamento sdo (1) os
emissores de cripto ativos (2) os prestadores de servigos de cripto ativos
e (3) os utilizadores e os investidores em cripto ativos.

O Regulamento MICA tem por finalidade principal proteger os direi-
tos fundamentais dos cidaddos da UE. Para consulta das normas juridicas
aplicaveis a Tecnologia Blockchain, € util consultar o “Guia Juridico para
a Tecnologia Blockchain ”, de Tiago da Cunha Pereira.

5. O regime fiscal relativo aos criptos ativos encontra-se, principal-
mente, expresso na Lei n® 24-D/2022, de 30 de dezembro, que aprovou o
Orcamento do Estado para 2023. De interesse para a tributacao de cripto
ativos, aquela lei distingue entre as mais-valias de curto prazo, ou seja, as
referentes aos ganhos obtidos com a venda de ativos que tenham sido deti-
dos por um periodo inferior a 365 dias, que sdo tributadas a uma taxa fixa
da 28%, e as mais-valias detidas por mais de 365 dias que ficam isentas do
imposto, desde que a venda ocorra dentro da Unido Europeia ou dos paises
EEE ou, ainda, de um estado que tenha celebrado um acordo com Portugal
sobre troca de informagdes fiscais.

Relativamente aos rendimentos empresariais ¢ individuais por presta-
¢ao de servigcos ou por outra fonte sao tributados em IRC ou IRS nos ter-
mos gerais.

As entidades que tenham atividade em Portugal, comercializando ati-
vos digitais, devem registar-se no Banco de Portugal.

Lisboa, outubro de 2025
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Quadro dos principais diplomas legais reguladores de
cripto ativos em Portugal

1. Regulamento MICA (Market in Crypto-Assets Regulation)

Regulamento (UE) 2023/1114, do Parlamento Europeu e do Conce-
lho, de 31 de maio de 2023, que entrou em vigor em 30.12.2024 relativo
aos Mercados de Criptoativos, que altera os Regulamentos (UE) n.° 1093/
/2010 e (UE) no. 1095/2010 e as Diretivas no. 2013/36/UE e (UE) 2019/
/1937.

2. Comunicado do Banco de Portugal, de 3 de janeiro de 2025, rela-
tivo a aplicagdo do Regulamento MICA.

3. Lein.° 24-D/2022, de 30 de dezembro, que aprovou o Orga-
mento de Estado para 2023. Rege a tributagao de cripto ativos. A aquisicao
e o rendimento obtido com a utilizacdo de criptomoedas deve ser decla-
rado no IRS.

4. O registo no Banco de Portugal de entidades que exercem ativi-
dades de venda de cripto ativos no territorio portugués € obrigatorio —
art. 112.° da Lei n.° 83/2017 e o Aviso do Banco de Portugal n.® 3/2021.
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1. Introducao

O objetivo do presente estudo ¢ a afirmacao e prova da necessidade
de uma fundamentacao suficiente dos diplomas legislativos.

Dada a importancia dos impostos, associada a frequentissima viola-
cdo de tal regra no seu dmbito, assentamos o nosso discurso na criagao dos
impostos.

2. Os impostos como ponto de referéncia

A matéria dos impostos reveste uma grande importancia pratica e € de
uma abordagem teorica dificil, tanto no campo financeiro como no juridico.
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A receita dos impostos ultrapassa amiude 40% do PIB. E para muitas
pessoas singulares pode ultrapassar 50% do seu rendimento.

Trata-se de uma pungdo no patrimonio da pessoa que so se pode jus-
tificar por motivos muito relevantes, conhecidos e aceites pelos seus desti-
natarios.

A opinido de que os impostos se fundam na soberania do Estado, no
poder superior a todos os outros que permite” impor” os impostos, ¢ de
afastar. O estado ndo ¢ soberano: o povo ¢ soberano. E, mesmo este,
subordinado a dignidade da pessoa, de cada um e de todos, ao bem
comum.

A constitui¢do da Republica portuguesa, tal como a constituicao do
Brasil e tantas outras, reconhece e proclama logo no artigo primeiro: o
Estado, logo o Direito, pois se trata de um Estado de Direito, funda-se na
dignidade da pessoa humana. Assim, o Direito dos impostos funda-se,
como o resto do direito, na dignidade da pessoa humana. E esta dignidade
ndo pode ser escamoteada ou ocultada. Tem de ser bem aparente no pro-
cesso legislativo.

A criagdo de impostos esta sujeita ao principio democratico.

S6 um governo/legislagdo pelo Povo, por 6rgdos do Estado estreita-
mente abertos ao Povo, transparentes, sindicaveis, pode espelhar a base de
uma pratica democratica. E a pratica democratica tem de responder aos
valores da dignidade da pessoa.

3. A dignidade da pessoa

Passemos a dignidade da pessoa, fundamento do Estado de Direito.

Pessoa ¢ nome da dignidade (Sdo Tomas de Aquino). E a dignidade
que caracteriza a pessoa.

O ser humano ¢ tinico, um ser unico da sua espécie. Nao so6 pela sua
biologia, como pelo conjunto de valores que possui e que sdo exercidos
diversamente por cada pessoa: liberdade, razdo, amor, auto-referéncia...
Salientando um deles, escolhemos o amor. E sobretudo este que constrdi e
faz agir os lagos familiares e sociais que tém permitido a sobrevivéncia das
comunidades humanas.

A pessoa ¢ um animal social. Ndo s6 no sentido que vive com os
outros, mas também pelos outros e para os outros. O eu ¢ insuficiente,
parcelar. Os significados estdo no eu-tu. No eu e no outro eu. Ao reconhe-
cer o outro como pessoa, tal como eu, estou a reconhecé-lo como outro



DEMOCRACIA E FUNDAMENTAGCAO DAS LEIS 519

eu(®). A sua vida fica ligada a minha e a minha a dele. O reconhecimento
do outro como outro-eu implica a empatia seguida de cuidado(*). O bem
que eu entendo querer para mim, sou levado a fazé-lo outro.

O reconhecimento ¢ devido. S6 sou pessoa, € sO sei que sou pessoa,
se reconhecer o outro como pessoa. S tenho os direitos da personalidade
se os reconhecer ao outro, a todos os outros(®).

Dignidade ¢, pois, viver para os outros com razao, amor, liberdade e
autoreferéncia.

Liberdade ndo se confunde com predagao. A liberdade tem como fim
o bem do outro e ndo o seu mal. Cada um reconhece no outro um outro eu.
E pretende fazer-lhe todo o bem que gostaria que lhe fizessem a si
mesmo... até ao fim(°).

4. A pessoa digna e a comunidade

Desta relag@o do eu para com o outro-eu resulta o desejo de financiar
a sociedade e sobretudo os mais necessitados. E ndo qualquer soberania
absoluta do Estado.

E aqui que esta o fundamento, a justificacao, dos impostos.

Em algumas épocas historicas foram utilizadas com este fim as cha-
madas contribui¢des. O povo reunia-se e votava o financiamento das
necessidades publicas. Conhecendo qual era a necessidade e o financia-
mento adequado.

Com os reis absolutos o imposto foi uma mera decisdo do rei “de
ciéncia certa e poder absoluto”.

Desde ha muito que as necessidades publicas sao financiadas sobre-
tudo através de impostos. O governo elenca as necessidades a satisfazer e
indica o financiamento que julga adequado. Os impostos sdo votados nos
parlamentos.

Isto por uma exigéncia dos impostos: estes t€ém de corresponder de
muito perto a vontade dos cidaddos. E por isso que tém de ser votados nos

(3) O outro-eu nao ¢ um “alter ego” com as mesmas “indignidades” do eu. Isto seria denegri-
-lo e fazer terminar a relagdo de identidade ética. O outro-eu ¢ um humano, um individuo diverso do eu
mas em cuja humanidade o eu se reconhece.

(*) Cawmros, Dioco Lerte pE € RopriGues, ManueL, Dignidade da Pessoa (e direitos e economia)
Almedina, Coimbra, 2024, p. 15, ss.

(°) Auts. ob. cits., p. 152.

(6) Auts. ob. cits., p. 87, ss.
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parlamentos, por se entender que os deputados sdo representantes dos
cidaddos que neles votaram e cuja vontade, portanto, exprimem.

Daqui os principios da legalidade e da tipicidade dos impostos: estes
tém de revestir a forma de lei, do diploma do parlamento, e esta deve con-
ter todos os elementos essenciais dos impostos. Isto, para que a lei possa
ser aplicada em obediéncia a vontade do povo e do Parlamento sem inter-
feréncias, sem necessidade de integrar lacunas que, quando existam, tém
de ser preenchidas por lei(7).

As normas tém de ser muito precisas e claras para que ndo haja obs-
taculos entre a norma e o imposto final.

Para garantir a aplicacao da lei de acordo com a vontade que presidiu
a sua criagdo, define-se um procedimento tributario e atribuem-se aos con-
tribuintes meios de defesa, como o recurso aos tribunais judiciais ou a
arbitragem.

O resultado final ¢ marcado da incerteza decorrente da equivocidade
das palavras e das frases.

Para se obter uma via clara e desimpedida entre a lei, vontade do
povo, e os impostos pagos, recorreu-se na Italia a parametrizacao dos ren-
dimentos de multiplas categorias de contribuintes.

Mas as exigéncias do caracter democratico da criagdo de impostos e
da certeza e seguranca da lei e da justi¢a da sua aplicagdo, ndo podem ficar
por aqui: ¢ necessario que o Parlamento e o Povo que este representa
sejam completamente esclarecidos sobre o fim da proposta de lei e sobre a
analise em que esta assenta. Nao basta que esses estudos tenham sido rea-
lizados: € necessario que sejam divulgados e julgados. Pelo menos em ter-
mos sintéticos, mas esclarecedores. Para saber se havera, no fim, com ele-
vada probabilidade, um desenvolvimento econdémico e social (o que
consubstancia um direito da personalidade de terceira geracao) e nao vio-
lacdo dos direitos da personalidade.

5. A dignidade da pessoa e os direitos da personalidade

As leis de impostos sdo particularmente suscetiveis de por em causa
direitos da personalidade, sobretudo de segunda geragao.

(7)  Cawmros, DioGo Leite b, € Campos, Monica Horra Neves Leite pe, Direito Tributario, Del
Rey, Belo Horizonte, 2.* ed., p. 207, ss.
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E estes devem ser, ndo so respeitados, mas promovidos pela cobranga
(e aplicagdo) dos impostos.

Direitos de primeira geragao sao os que exigem aos outros a nao vio-
lagdo do direito a vida, a integridade fisica, a liberdade de expressao, etc.
Assim, um imposto excessivo sobre os rendimentos dos meios de informa-
cdo seria adequado a limitar a liberdade de expressdo publica, portanto
inconstitucional.

Os direitos de segunda geracao sdo direitos da pessoa perante o estado
exigindo deste prestagoes: direitos a habitacdo, a educagdo, a saude, etc.

Finalmente os direitos de terceira geragdo sdo direitos do grupo: a um
meio ambiente saudavel, a protecao da infancia e dos idosos; ao desenvol-
vimento econdémico e social.

A exigéncia de desenvolvimento do sistema econdmico e social é
transversal a todo o sistema tributario. Este, no seu conjunto, deve promo-
ver tal desenvolvimento e os impostos, como termo minimo, nao o devem
prejudicar.

6. Fundamentacio (administrativa e) legislativa

A lei geral tributéria portuguesa (art. 72.°) tal como a lei administra-
tiva, impde a fundamentacao dos atos tributarios. Alias na esteira do pre-
visto no codigo europeu de boa conduta administrativa, capitulo primeiro.

Ambos os diplomas exigem uma fundamentagao de facto e de direito,
que deve evidenciar a legalidade do ato. Se o sujeito passivo ndo estiver de
acordo, e so estara esclarecido se compreender o ato fundamentado, recla-
maré administrativamente ou impugnara judicialmente.

O Parlamento e o Povo tém de ver o fundamento da lei sem o qual
ndo poderdo decidir e ajuizar.

Um ato tributario sem fundamenta¢do ou com fundamentacao insufi-
ciente ndo ¢ um ato juridico eficaz, mas sim uma ordem, uma exigéncia
violenta. S6 fundamentado, alias, serd adequado a convencer os seus desti-
natarios “soberanos”, a poupar litigios com os custos inerentes. E em
ultima analise a promover a paz social.

Mais do que isso: s6 um ato fundamentado d4 assentido, conteudo, ao ato.

Houve um tempo em que o ato administrativo era definido como um
ato de autoridade que cria deveres para os cidaddos.

Epoca de um Estado demasiadamente poderoso que dava ordens aos
cidadaos. Estado ndo democratico.
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Sendo o estado de ciéncia certa e de poder quase absoluto, presumia
se a legalidade e o mérito dos seus atos. O contribuinte limitava-se a obe-
decer. Se reagisse, deparava-se com a impossibilidade dia atacar numero-
sos atos, justificada por vezes com a intocabilidade da discricionariedade
técnica.

O hermetismo da administracdo publica protegia a autoridade do
Estado, viciando o estado de direito, que se quer de direito e democratico.

A completa jurisdi¢cdo dos tribunais sobre todos os atos administrati-
vos veio desfazer o poder da administracdo e o seu hermetismo. E ao obri-
gar a fundamentar os atos administrativos, veio abrir um didlogo pré judi-
cial entre cidaddo e administracgao.

O cidadao, com base num direito a fundamentago, pode exigir que
esta seja completa, e associada a audicao prévia do contribuinte.

O contribuinte pode exigir que a fundamentagdo seja completa e ade-
quada aos seus conhecimentos.

Perante este panorama — contrariado amitde por um abrandamento
jurisdicional do contetido da fundamentagdo — o que se passa com a fun-
damentagdo das leis fiscais?

Na mesma ordem de ideias, assente em valores coincidentes, uma
proposta ou projeto de lei deve ser fundamentada: qual o seu objetivo ¢ as
consequéncias econdémicas e sociais que da sua prossecu¢ao dele derivam.
De modo a perceber-se no minimo, os efeitos que acarretara para os direi-
tos da personalidade e, em geral, para o bem-estar social.

Se o projeto de lei ndo for justificado, como podera o Parlamento
entendé-lo para o votar?

Como podera ao Tribunal constitucional julga-lo?

Como podera o povo acatar as normas ou rejeita-las? Ou mais sim-
plesmente, entendé-las. ..

Como se podera apreciar mais tarde, na sua execugao, da responsabi-
lidade politica marcada pela diferenca entre as promessas e os resultados?

... “A ratio legis devia ser apresentada adequadamente e discutida pelo
publico relevante”(®).

“A lei deve ser apresentada como um conjunto de medidas justificaveis”(®).

... “Os mais afetados ¢ os que exprimem o seu interesse devem ter as suas
vozes adequadamente escutadas”(19).

(8)  MicuaL Rueniewsky, Human dignity and the Law, Rutledge, 2023, p. 133.
() Id. Ibid.
(19 Id. Ibid.
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... “alegislac@o deve ser apresentada como um conjunto de medidas “publica-
mente justificaveis”(!!).

Hé que afastar o processo dominante na pratica em Portugal: as leis
fiscais sdo inseridas massivamente no Or¢camento do Estado para evitar a
sua rejeicao ou modificagdo, dada a importancia do Or¢amento. Perdendo-
se a sua justificagdo ou fundamentagao (a existir) no volume do Orgamento.

Sucede em diversos paises que o governo publique leis de repente e
com aplicagdo imediata. Para apanhar as familias ¢ as empresas despreve-
nidas e evitar que estas reorganizem a sua vida econdémica, por ex. reorga-
nizando o seu consumo ou os seus planos de atividade.

Tais Estados ndo sdo seguramente aqueles mais prosperos e com
populagdo mais feliz.

Note-se que a parte respeitante a justificagdo nao pode ser conside-
rada como texto da lei, vinculando os destinatarios. Mas sim como traba-
lhos preparatorios que, para efeitos legais, nomeadamente contenciosos,
dardo s6 uma indicacdo daquilo que o legislador pensou. Que pode ou nao
estar refletido no texto legal.

Tudo dara mais algum trabalho ao Governo. Mas os direitos dos cida-
daos devem ser levados a sério.

Por vezes o Governo publica leis a experiéncia, a ver o que ddo. Isto
normalmente com base em pouco estudo, em pouca experiéncia, em pouca
capacidade e em grande desprezo pelos cidadaos.

Tudo dara mais algum trabalho ao Governo. Mas os direitos dos cida-
daos devem ser levados a sério.

Uma sugestdo: em vez de se fazerem leis de curta vida, caminhos a
experimentar, fagam-se leis bem pensadas para o longo prazo. Estas ndao
terao de ser mudadas todos os anos pois uma lei com esperanca de vida
curta da trabalho e provoca danos sociais € econdmicos.

7. Conclusao

A razdo do desenvolvimento econdmico e social de diversos paises
esta no respeito pelo povo, no didlogo sobre os projetos de lei a partir da
sua cuidadosa justificacao.

(1) Id. Ibid.
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As reducdes de impostos parecem sempre agradaveis. Mas... supo-
nha-se a reducdo do I'VA sobre os materiais de constru¢do de imoveis para
habitagdo e os servigos conexos.

Qual o universo de contribuintes a que se dirige?
Qual a perda de receitas fiscais?

Como sera esta perda compensada?

Qual o impacto nas empresas de construgao?
...e nos prestadores de materiais?

De que montante tem de ser a redugdo, para produzir o efeito pretendido da
promogao de mais habitagdes mais baratas?

Uma reducdo muito baixa, pouco ou nada sera eficaz.
E uma mais elevada? Néo serd consumida pelos pregos de venda mais altos?
Havera que criar ou agravar outros impostos para cobrir a perda de receitas?

Uma proposta de lei ou um projeto de lei em matéria de impostos, ndo sufi-
cientemente fundamentados, serdo inconstitucionais por violarem o principio demo-
cratico, eventuais direitos da personalidade, a regra geral do art. 1.°, bem como os
valores que estdo na base do principio da legalidade e da tipicidade.

Melhor: tais projetos e propostas serdo incompletos.

Um Estado onde tal se verifique serd um Estado pouco eficaz, menos demo-
cratico, um Estado poluido, como ¢ qualificado pela doutrina.
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Resumo

O instituto fundacional portugués ¢ um instituto ancestralmente pri-
vado pelo menos desde 1867, data do Coédigo de Seabra, e permanecido
com a entrada em vigor do Codigo Civil de 1966. A inclusdo das funda-
¢oes privadas no mesmo diploma do qual fazem parte as fundagdes publi-

(') Advogado. Investigador — JusGov-EDUM | CIJ-FDUP. Professor Convidado — Facul-
dade de Direito da Universidade Portucalense.
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cas, obrigando-as a prosseguirem fins de utilidade publica, nacionalizou o
regime fundacional privado. A Fundagao Publica, isto ¢, do Estado, ¢ uma
contradigdo nos seus termos. Urge a revisdo do instituto das fundagdes pri-
vadas, ordenando-o in fotum ao longo do Cédigo Civil, em homenagem ao
Principio da Especialidade e, deste modo, respeitando a axiologia dos ins-
titutos privados licitos.

Summary

The Portuguese foundation institute is an ancestral private institute,
at least since 1867, the date of the Seabra Code, and remained so with the
entry into force of the Civil Code of 1966. The inclusion of private founda-
tions in the same law as public foundations, forcing them to pursue public
utility purposes, nationalised the private foundation regime. The Public
Foundation, that is, the state, is a contradiction in terms. There is an urgent
need to review the institution of private foundations, ordering it in totum
throughout the Civil Code, in accordance with the Principle of Speciality
and, in this way, respecting the axiology of lawful private institutions.
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Fundagdo; Fundagdo privada; Sociedade Civil; Liberdade doadora; Estado Paralelo.
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1. O objecto do Direito das Fundacoes Privadas. O qua-
dro axioldgico

O objecto de estudo do direito das fundagdes privadas tera de estar
intimamente ligado ao quadro dogmatico que desde sempre acolheu o seu
regime: o Codigo Civil de 1867 (vulgo Codigo de Seabra) aprovado por
Carta de Lei de 01 de Julho de 1867, e o Codigo Civil que se lhe seguiu
nascido a 25 de Novembro de 1966 e que reservou os arts. 157.° a 166.°
e 185.°a 194.°.
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Releva, para o nosso enquadramento dogmatico, e para melhor apre-
ciacdo do leitor, referir a disciplina normativa que, numa fase ainda inci-
piente da sistematizagdo do cddigo civilista portugués se erigiu no ja refe-
rido Cédigo de Seabra. Essa ordem juridica ja se assinalava com um certo
toque institucionalista que decorreria, certamente, do beneficio da codifi-
cacdo napoleodnica, apontava no Titulo VI — Das Pessoas moraes uma
notavel redacg¢ao tal qual procede do teor dos arts. 32.°, 34.° ¢ 37.°(), que
aqui se expdem:

1. art. 32.°%: Dizem-se pessoas moraes as associagdes ou corpora¢des tempora-
rias ou perpetuas, fundadas com algum fim ou algum motivo de utilidade publica, de

utilidade publica e particular conjuntamente, que nas suas relagdes civis representam
uma individualidade juridica— arts. 1679.°, 1683.° §. un., 1781.°.

2. art. 34.° As associagdes ou corporacdes que gozam de individualidade juri-
dica, podem exercer todos os direitos civis, relativos aos interesses legitimos do seu
instituto.

3. art. 37.°% O estado, a igreja, as camaras municipaes, as juntas de parochia e
quaisquer fundacdes ou estabelecimentos de beneficéncia, piedade ou instrucc¢ao
publica, sdo havidos, em quanto ao exercicio dos direitos civis respectivos, por pes-
soas moraes, salvo na parte em que a lei ordenar o contrario. C. PROC., arts. 10.°
e 19.°. R.. iv, 194.

Duvidas nao poderao ser colocadas quanto a admissibilidade das fun-
dagoes privadas no Cddigo Civil de 1867, e da admissibilidade de fins de
natureza particular as ja citadas pessoas moraes e, fundamentalmente,
quanto a oportuna mencao de que o fim pode ser desenvolvido no ambito
de um motivo de utilidade publica e particular conjuntamente que nas
suas relagoes civis representem uma individualidade juridica unica.

Fica-nos, pois, a ideia clara de que o Cédigo de Seabra — talvez
influenciado pela sistematizacdo e contetido do Codigo de Napoleao, nao
se coibiu de apontar um conceito dogmatico as pessoas moraes no sentido
de lhes atribuir um fim de utilidade particular, pese embora, esse mesmo
fim, se encontrasse irmanado através da conjungdo copulativa e a um fim
de utilidade publica. Mas, o que pondera, ¢ o reconhecimento material de
um fim de utilidade particular.

Importa, pois, para o nosso trabalho, debrugarmo-nos sobre a evolu-
¢do historica do regime fundacional, ou a auséncia dessa referida evolu-
¢do, por entendermos constituir pertinéncia responder, ou melhor, tentar

(1) Codigo Civil (de Seabra) Portugués, Codigo Civil Portuguez — Aprovado por Carta de
Lei de I de Julho 1867. Porto: [Consult. 02.10.2025]. Disponivel em <https://pt.scribd.com/docu-
ment/314170889/Codigo-Civil-de-Seabra-Portugues>.
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perceber o actual status quo desse mesmo regime, face a forma muito des-
cuidada com que o legislador ordinario presenteou o actual quadro norma-
tivo: a lei-quadro extravagante n.° 24/2012 de 09.07 e as suas sucessivas
alteragdes cirurgicas.

E, tentar esclarecer como se desvirtuou o regime juridico das funda-
coes privadas a guisa de uma putativa imposi¢d@o no ambito do Programa
de Assisténcia Economica a Portugal, vulgo Troika (entidade constituida
pela Comissao Europeia, Banco Central Europeu e Fundo Monetario Inter-
nacional), nacionalizando o regime juridico das funda¢des privadas, por-
quanto lhes impds os mesmos fins de utilidade publica dos institutos publi-
cos, previstos no art. 4.° da Lei n.° 36/2021 de 14.06(?).

Saliente-se que — incompreensivelmente — a Lei-Quadro dos Insti-
tutos Publicos no art. 8.° sob a epigrafe «Fins», nada se refere aos espera-
dos fins teleologicos, obrigando-nos a percorrer os ja citados fins de utili-
dade publica(3).

Quid iuris?

Neste contexto axioldgico, de multiplicidade normativa, muito difi-
cilmente percebera o destinatario da lei qual o quadro legal que se aplica
as fundacdes privadas face a inexisténcia de uma lei unitaria que discipline
o seu regime juridico, ao longo do Cddigo Civil.

1.1. As Fundagoes Publicas versus o Estado Paralelo. O contexto
geopolitico.

O Direito Privado devera compreender e saber responder aos justos
anseios da sociedade civil no sentido de ndo desvirtuar o seu quadro axio-
logico, permitindo que a hermenéutica juridica se ocupe da interpretagao
das normas e o faga de acordo com o seu sentido exegético. Porém, nao foi
alcangada essa esperada virtude, porquanto em 06 de Abril de 2011 o
XVIII Governo chefiado pelo Engenheiro José Socrates anunciou o pedido
externo de ajuda financeira(*#/5/°).

() PGDL, Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, Lei n.° 36/2021, de 14 de Julho. Lei-Qua-
dro do Estatuto de Utilidade Publica (versao actualizada). Lisboa: [Consult. 02.10.2025]. Disponivel
em <https://pgdlisboa.pt/leis/leimostra_articulado.php?nid=3423&tabela=leis&ficha=1>.

(3) CaBraL-Vaz, Pauro bk, O Governo das Fundagées Privadas. Vida Economica — Editorial,
SA. 2026. (Porto). ISBN 978-989-788-352-1, pp. 365-370.

(%) Publico, O dia em que a troika foi chamada a Portugal. Porto: [Consult. 22.09.2025]. Dis-
ponivel em <www.publico.pt/2019/12/12/economia/noticia/dia-troika-chamada-portugal-1897052>.
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Nesse quadro geopolitico, seguiu-se um novo Governo da Republica
que herdou e orientou uma parte da sua governagdo preocupado com os
“sistemas institucionais — da Administracdo Publica ao Estado Paralelo,
da Justica a Saude, da Cultura ao Emprego, do Equipamento social a Terra
— que nem sempre se revelou a altura das necessidades colectivas”(7), tal
como iremos enunciar.

Ora, tal percepcao € visivel ao longo do Programa do Governo apre-
sentado em Junho de 2012. De salientar que, de tal percepgdo, resulta,
também, do texto da Exposicdo de Motivos da Resolugdo do Conselho de
Ministros n.° 79-A/2012 de 25 de Setembro ao enunciar “a reducdo da
estrutura organizativa do estado e dos seus custos, bem como a promog¢ao
de uma maior eficiéncia operacional e uma maior eficacia governativa, em
cujo ambito se insere a redug¢@o do denominado Estado Paralelo, no qual
se integram as fundagdes publicas”(®).

Aqui chegados, importa extrair do segmento constituinte do Pro-
grama do XIX Governo Constitucional e da Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.° 79-A/2012 de 25 de Setembro, a men¢ao a um denominado
Estado Paralelo, de forma a podermos alcangar a sua natureza constitu-
tiva.

A mingua de Doutrina explicativa que nos pudesse amparar, vimo-
nos dirigidos no sentido de tentar perceber o que pretendeu o XIX
Governo Constitucional significar com a expressao «Estado Paralelo».
E, que tipo ou tipos de estruturas organizativas dele fazem parte. De facto,
ndo foi dificil perceber o significado da referida expressdo, porquanto,
facilmente atingimos que a sinonimia representativa de «Estado Paraleloy,
decorre da eximia clareza que brota do texto constituinte da Resolucao do
Conselho de Ministros n.° 79-A/2012 de 25 de Setembro, ao mencionar,
sem tergiversar, que se integram, ai, as fundagdes publicas. Que ndo as
fundagoes privadas. E, dizemo-lo, a fim de esclarecer que ndo nos pode-
mos refugiar no termo juridico genérico fundagdo para ai colocarmos no

(°) Expresso, Cronologia. Os dias que levaram ao pedido de resgate ha 10 anos. Lisboa:
[Consult. em 09.10.2025]. Disponivel em Cronologia. Os dias que levaram ao pedido de resgate
ha 10 anos — Expresso.

(°) Republica Portuguesa, Composi¢do. XVIII Governo Constitucional. Lisboa: [Consult. em
09.10.2025]. Disponivel em <www.historico.portugal.gov.pt/pt/o-governo/arquivo-historico/gover
nos-constitucionais/gc18/composicao.aspx>.

(7Y Rp Arquivo historico, Programa do XIX Governo Constitucional. Lisboa: [Consult. em
23.09.2025]. Disponivel em <www.historico.portugal.gov.pt/media/130538/programa_gc19.pdf>.

(8) Diario da Republica, Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 79-A/2012, de 25 de Setem-
bro. Lisboa: [Consult. em 23.09.2025]. Disponivel em <https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolu
cao-conselho-ministros/79-a-2012-510632>.
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mesmo plano de atendibilidade todas as fundagdes, como se todas elas fos-
sem da mesma natureza e espécie juridicas.

E, pois, neste contexto politico marcado pela débdcle financeira do
pais, que ira nascer a vontade politica de criar ex-novo o regime das funda-
coes que inexplicavelmente agrega as fundagdes privadas, os regimes
especiais que englobam as fundagdes de solidariedade social, as fundagoes
de cooperagdo para o desenvolvimento (vulgo ONG’s), as fundagdes para
a criagdo de estabelecimentos de ensino superior privados, e as fundagoes
publicas. E, ainda, o regime aplicavel as fundacdes publicas de direito pri-
vado ja criadas(®), virtuosa criagdo do Estado de Direito de entdo.

Last but not least a todas elas — as fundagdes privadas e as fundagdes
publicas — € imposto o mesmo fim de interesse social, em tudo idéntico
aos 19 fins de utilidade publica previstos no art. 4.° da Lei n.° 36/2021
de 14 de Junho(!?). Saliente-se que deveria decorrer do art. 8.° «Fins» da
Lei-Quadro dos Institutos Publicos o elenco desse finalistico conceito;
porém, face ao incompreensivel texto que decorre entre o titulo do referido
art. 8.° e o elenco que se lhe segue sem mencionar um unico fim, vimo-nos
obrigados a recorrer aos ja referidos fins de utilidade publica. E, ai, em face
de uma descri¢do exaustiva de fins de utilidade publica podermos estabele-
cer 0 Nosso juizo interpretativo numa extensa volumetria de 19 fins.

Decorre, ainda, uma outra imposi¢ao legal as fundagdes publicas do
Estado, passe a redundancia, que deriva da redac¢ao do art. 51.° da Lei-
-Quadro dos Institutos Publicos Uso da designagdo Instituto, IP ou Funda-
¢do, IP ao impor aquelas fundagdes publicas o acronimo /P, sem que
tenhamos conhecimento que tal imposicéo legal esteja a ser devidamente
considerada na difusdo das respectivas iniciativas. O Estado difunde as
suas fundagdes sem as mencionar com o referido acronimo IP, assim
criando a confusdo com as fundagdes privadas.

Facilmente verificAmos que, nesta constelagcdo de varias tipologias
fundacionais, se encontra o actual estado do seu regime juridico, que em
termos gerais nao permite uma leitura clara aos seus destinatarios. E, nesse
estrito dominio, urge consagrar um amplo e aturado estudo sobre o regime
das fundagdes privadas que, em nosso entendimento, devera ficar consa-

(%) Consultar art. 57.° da Lei n.° 24/2012 de 09.07. Resulta do artigo em exposigao o impedi-
mento do Estado criar fundagdes publicas de direito privado, sendo, porém, mantidas aquelas ja cons-
tituidas e reconhecidas. Donde, incompreensivelmente, o Estado continua a poder utilizar uma figura
juridica fundacional que ele proprio expurga da sistematica juridica!!!! Quid Iuris?

()  PGDL — Procuradoria-geral Distrital de Lisboa, Lei n.° 36/2021, de 14 de Junho | Lei-
-quadro do Estatuto de Utilidade Publica. Lisboa: [Consult. em 23.09.2025]. Disponivel em <https:/
/pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3423&tabela=leis&ficha=1>.
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grado unicamente no Codigo Civil Portugués, assegurando a sua unidade
dogmatica e, também, a sua melhor compreensdo e apreensao. Tal qual
ocorre no regime alemao, ao desenhar um regime unitario das fundagdes
privadas que se encontra disciplinado nos §§80 a 89 do BGB(!!), apos a
grande reforma recentemente ocorrida em 2023, e depois de um longo
periodo de 10 anos de debate vivamente acompanhado pela participagao
da Sociedade Civil.

As fundagdes privadas de fins privados licitos terdo de ser admitidas
a fim de se desenvolver esta capacidade para a Sociedade Civil poder aten-
der ao desenvolvimento econdmico nacional, permitindo que os pequenos
patrimdnios, a par dos grandes patrimoénios, possam contribuir para esse
mesmo crescimento econdmico. Ignorar esta tipologia fundacional privada
¢, em nosso entendimento, permitir que essas disponibilidades econémicas
possam emigrar para outras jurisdi¢des. E, por via desse efeito, contribuir
para o empobrecimento do pais.

Em jeito de conclusdo, urge a modernizagao do regime fundacional
privado portugués no quadro do Direito Civil, enquanto “o acto e o efeito
de adequar o Direito a realidade actual, nas suas dimensdes cientificas e
tecnoldgicas, por um lado, e socios-culturais, por outro”(!2). E, também,
de assegurar uma posi¢ao de paridade entre as partes, nem sempre conse-
guida face a natureza individual dos intervenientes.

Por outro lado, a sede material das fundagdes privadas ¢ o Codigo
Civil, compila¢ao onde devera ficar vertido todo o regime das fundagdes
privadas, assim se homenageando a unidade do sistema enquanto esquema
normativo integrador e de realizag@o do instituto juridico privado.

A admissibilidade de fundagdes publicas de direito privado constitui
uma incompreensivel criacdo do préprio Estado, numa deriva que tenta
repristinar o regime juridico das fundacdes privadas, adoptando-o e
criando uma autonomia administrativa e financeira a latere do regime do
Direito Publico. Constituiu, tal deriva, pois, uma especialidade dogmatica
do Direito Publico, pretendendo conferir um sentido exegético que exor-
bita os limites publicistas, assim concorrendo no hemisfério do Direito
Privado.

A Fundacdo Publica ¢, na nossa modesta opinido, uma contradi¢cdo
nos seus termos, porque tem origem através de iniciativas publicas, mas

(') Bundesministerium der Justiz und fiir verbraucherschutz, Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB). Berlin:[Consult. em 23.09.2025]. Disponivel em <https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/>.

(12)  CorbEiro, ANTONIO MENEZES, Da Modernizagdo do Direito Civil. 1 Aspectos Gerais. Alme-
dina. 2004. ISBN 972-40-2317-6, p. 13.
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utilizando um expediente com base no Direito Privado('3). Constitui, pois,
uma fuga do Direito Publico para o Direito Privado, com vista a assegurar
mecanismos de intervencdo na sociedade sem a gravitas de sindicancia
dos limites de intervengao publica. Isto é, anula o proprio significado da
“coisa” publica e da “coisa” privada, enquanto paradoxo que surge dessa
antinomia.

“Em primeiro lugar, a existéncia de fundagdes publicas contraria fron-
talmente a ideia de fundagdo. Uma fundagdo publica, isto é, do Estado, ¢
uma contradi¢do nos termos: uma entidade publica deve assumir-se como
tal e ndo tentar aproveitar de regras feitas para as fundagdes privadas”(!4).

1.2. As Fundagdes Publicas de direito privado e as Fundagdes Priva-
das de utilidade publica — criacdo assimptotica do legislador

Recordemos a redaccdo que resultava da primeira versao da Lei-Qua-
dro das Fundag¢des, de acordo com o texto do art. 57.°, n.° 1 da Lei
n.° 24/2012, 09.07. Tal redacgdo permitir-nos-a construir uma leitura que
nos levara ao estabelecimento de um raciocinio ordenado no tempo, com
vista a apreciacdo de tipologias fundacionais que se tornavam, e conti-
nuam a tornar, de dificil explicagdo axiologica.

O texto impunha a seguinte redaccao:

— O Estado, as regides Autonomas, as autarquias locais, as outras pessoas

colectivas da administracdo autdbnoma e as demais pessoas colectivas publicas estao
impedidos de criar ou participar em novas fundagdes publicas de direito privado('?).

As fundagdes publicas de direito privado e fundagdes privadas de
direito publico instituidas pelo Estado, figuras juridicas virtuosas que per-
mitiram a fuga aos limites do perimetro do or¢camento geral do Estado, e
que personificaram um endividamento virtuoso causador das dificuldades

(13)  EstorniNnaO, Maria Joro, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda —
Vol. IV — Direito Administrativo e Justiga Administrativa. Lisboa: Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa, 2012. ISSN 0870-3116, p. 670.

(%) Barrero, AnTONIO, Filantropia e Sociedade. Centro Portugués de Fundagoes. 2022. Depo-
sito Legal n.° 511204/23, p. 16.

(%)  Procuradoria-Geral Regional de Lisboa, Lei n.° 24/2012, de 09 de Julho. Lei-Quadro das
Fundagoes. Versao original ja desactualizada. Lisboa: [Consult. em 15.10.2025]. Disponivel em
<www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1758&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_mi
olo=>.
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financeiras que abalaram o pais em 2012, tal como ja foi por nds tratado no
ponto 1.1. Tal virtuosa figura personificou uma criacao juridica nefasta
para o pais e, fundamentalmente, para os cidadaos que pagam impostos.
E, mais incompreensivel, ¢ se terem mantido até a presente data, sem que
tenha sido decidido transforma-las em fundagdes publicas de direito
publico como seria exigivel numa sociedade livre, justa e democratica. Tal
facto decorre da interpretagdo a contrario do art. 57.°, n.>s 2 ¢ 3 da Lei-
-Quadro das Fundagdes — LQF.

Curiosamente, ou talvez ndo, o n.° 3 do art. 57.° manda aplicar a lei
que aprova o Orcamento do Estado as fundagdes publicas de direito pri-
vado em igualdade de circunstdncias para as entidades publicas reclassi-
ficadas de regime simplificado. Donde, facilmente se interpreta que, ndo
existindo igualdade de circunstancias, NAO se aplica a lei orgamental.
Ficamos, pois, na mesma... As fundagdes publicas de direito privado
podem facilmente arguir a desigualdade de circunstancias e passar a nao
respeitar o Orcamento do Estado. Sera assim?

“Os acontecimentos relativos a determinadas fundagdes privadas de iniciativa
governamental (Dezembro de 2000) e a crise politica que nessa época se lhes seguiu,
confirmando a dimensdo assustadora e de contornos indefinidos dos fendmenos de
fuga para o Direito Privado nestas areas, obrigaram-me, ja entdo, a repensar algu-

mas das opgdes iniciais com base nas quais a Comissao havia desenvolvido as suas
tarefas”(19).

Restam, ainda, as Fundag¢des Privadas de utilidade publica('?) que, no
ambito do regime legal consagrado no Decreto-Lei n.® 460/77, de 07.11(18)
podem usufruir de tal especial desiderato. O estatuto de utilidade publica é
atribuido em regra por um periodo de 10 anos, podendo, em casos excep-
cionais, ¢ mediante pedido devidamente fundamentado, poder ser
ampliado para 15 ou 20 anos('?).

('®)  Estorninbo, Maria Joro, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda —
Vol. IV — Direito Administrativo e Justica Administrativa. Lisboa: Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa, 2012. ISSN 0870-3116, pp. 672-673.

(') Presidéncia do Conselho de Ministros, Nova pdgina das Fundagées e Pessoas Coletivas
de Utilidade Publica. Lisboa: [Consult. em 16.10.2025]. Disponivel em <https://www2.gov.pt/docu
ments/20142/18888649/PORTAL+ePORTUGAL_FUND_UP_MANUAL.pdf/b75a5bb6-8fc7-c9fc-
537d-2d9da7b31d05?t=1601471317001>.

('8) Diario da Republica, Presidéncia do Conselho de Ministros. Lisboa: [Consult. em
15.10.2025]. Disponivel em <https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-1ei/460-1977-277832> ¢
<www.fchampalimaud.org/sites/default/files/pdf/ESTATUTO_UTILIDADE PUBLICA.pdf>.

(") Presidéncia do Conselho de Ministros, Nova Lei-Quadro do Estatuto de Utilidade
Publica. Lisboa: [Consult. em 16.10.2025]. Disponivel em <www.sg.pcm.gov.pt/servicos/fundacoes-
e-entidades-de-utilidade-publica/>.



534 PAULO DE CABRAL-VAZ

Aqui chegados importa, para a nossa reflexdo, colocar as seguintes
questoes:

a) As Fundagdes Privadas de utilidade publica estdo obrigadas a res-
peitar o perimetro do orgamento do Estado? Em que circunstan-
cias?

b) As Fundagoes Privadas de utilidade publica gozam de especial
estatuto fiscal?

Estas sdo as duvidas que aqui colocamos para eventual esclareci-
mento por parte das autoridades nacionais, a fim de podermos clarificar
este virtuoso regime.

2. Os elementos de substancia juridica

Quando nos debrugamos sobre os elementos de substancia juridica
referimo-nos, obviamente, a codificagdo que acolheu o regime das funda-
coes privadas, e que de forma clara classifica a fonte civil das fundagdes
privadas. Donde, encontrando refigio, desde sempre no Codigo Civil, as
fundagdes sdo seguramente um instituto civilistico privado, como ja o
referimos atras, devendo ser respeitado pelo legislador e pelos politicos
que, em cada momento, ocupam as fungdes da governagao.

Ha, pois, uma ligagdo parental forte entre a codificagdo civilistica e a
Ciéncia do Direito. E este 0 ambiente normativo que foi oferecido as fun-
dagdes privadas, ambiente no qual lhes tera de continuar a ser concedido
como sede material da sua total disciplina juridica, a bem da harmonia da
codificagdo, da sistematizagdo e da Ciéncia Civilistica. E, naturalmente, a
bem dos destinatarios da Lei.

O Estado de Direito Democratico ndo pode sobrepor-se as manifesta-
¢Oes organizacionais legitimas que provém da Sociedade Civil, tal como
as associagoes, as sociedades civis e as fundagdes privadas de fins priva-
dos licitos, sob pena de retirar um dos institutos mais marcantes, porque
significativo, enquanto realidade de manifestacdo individual de vontade
do fundador e do préprio direito privado, esvaziando-o de contetdo voli-
tivo e normativo, sob pena de contribuir para a sua irrelevancia.

A articulagdo do regime fundacional privado deve obedecer a uma
sistematica jus racionalista em homenagem aos principios da clareza, da
ciéncia do Direito e do respeito que deve merecer o destinatario desse
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mesmo Direito: o cidaddo comum. “Devemos sempre manter o assunto de
um determinado ramo do conhecimento totalmente distinto do de qualquer
outro”(29).

E, no desenho puro do juridico evitar os atrevimentos de manifesta-
coes ideologicas de momento, de forma a atender e respeitar as influéncias
que nos provieram de outras instancias juridicas, classicamente identifica-
das por razoes de ordem socioldgica ou de reconhecimento no avango da
Ciéncia Juridica, como o serdo as instancias provindas de Franca ou da
Alemanha, bem patentes na forma como influenciaram o actual Céodigo
Civil Portugués.

2.1. O Codigo Civil enquanto repositorio dos direitos e deveres dos
cidadaos

O actual Codigo Civil agrega um conjunto de leis que disciplinam e
determinam as regras que resultam das relagdes juridicas estabelecidas na
ordem privada. Destas relagdes fazem parte as relagdes entre as pessoas,
entre os seus bens, e os seus direitos ¢ deveres. Donde, possamos dizer que
do Codigo Civil brotam normas que garantem a ordem e a segurancga, asse-
gurando que as relagdes juridicas estabelecidas entre os cidadaos estao
desenhadas de forma justa que garanta a sua estabilidade.

Por outro lado, ¢ através da codificagdo do Codigo Civil que se
alcanca um sentido protector dos direitos, ao disciplinar os direitos das
pessoas relativamente aos seus bens e as relagdes que as pessoas estabele-
cerdo entre si. De relevar que, ainda, se preocupa com a regulamentacao
em sociedade, nomeadamente no que se refere aos aspectos relacionados
com o casamento, a propriedade, os contratos e a responsabilidade resul-
tante dos danos.

Dito isto, o Direito Civil (direito privado comum) constitui a parte
essencial do Direito Privado e, nesse dominio de interesse dogmatico,
afirma-se como o direito dos cidaddos(?!). Donde, em contraponto com o
Direito Publico, tém sido utilizados muitos mecanismos distintivos que
decorrem de uma abordagem que se filia em elementos de distin¢cdo que

(29)  ScHoPENHAUER, ARTHUR, Como Ganhar uma Discussdo (Mesmo Sem Ter Razdo). Ideias de
Ler. Divisao Editorial Literaria. Porto Editora. ISBN 978-989-740-198-5, p. 8.

(2')  Vasconceros, Pebro Pas, Teoria Geral do Direito Civil. 8. ed., Coimbra: Edi¢cdes Alme-
dina, SA, 2015. ISBN 978-972-40-6265-5, p. 5.
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percorrem desde a natureza dos interesses a natureza dos sujeitos. Porém,
sera de considerar que nao se pode conceber uma separagdo totalmente
absoluta por existirem alguns pontos de comunhao, que sé veem reforgar a
axiologia identitaria de cada um desses ramos do Direito.

Porém, havera de ter em especial atencdo que o critério entendido
como mais representativo sera o que decorre da intervencdo do Estado
despido do designado ius imperi(??) a fim de tentar assegurar o equilibrio
das partes, equilibrio esse sempre muito dificil de ser atingido, porque
mesmo despido desse ius imperi a posi¢do do Estado implica per se uma
vantagem dificil de descaracterizar ou desconsiderar. E, assim sendo,
havera de cuidar de outros mecanismos de ordem juridica e democratica
que possam, decisivamente, contribuir para um verdadeiro e inequivoco
equilibrio das partes.

2.2. Aliberdade de disposicao do titular de bens

“O Direito ndo é uma lei (ou muitas): estariamos perante um retro-
cesso positivista que ninguém admitiria subscrever”(3).

O Direito retrata aspectos varios da vida e do comportamento
humano e traga-lhes uma orientagdo in abstracto que determina a produ-
¢do de um certo comportamento que se espera seja realizado.

Esta liberdade assume tal importancia que merece dignidade por
parte da Constitui¢do da Republica Portuguesa através de um artigo dedi-
cado, no caso em apreco o art. 62.°, n.° 1 «Direito de propriedade privaday,
garantindo que todos tém direito a propriedade privada e a sua transmissi-
bilidade, em vida ou por morte(24).

E, pois, neste ambiente juridico que determina um processo de reali-
zagdo de uma vontade humana que se concebe a liberdade de dispor dos
bens. Esta liberdade pode adoptar varias figuras juridicas que atravessam o
espectro do Codigo Civil. Desde logo, permitindo ao testador impdr ao
herdeiro instituido o encargo de conservar a heranga, de forma que apds a

() Mora Pivro, Carcos Aiserro, Teoria Geral do Direito Civil. 2.* ed. actualizada. Coimbra:
Coimbra Editora, Limitada. n.° 2385, p. 35.

(23)  CorbEro, ANTONIO MENEZES, Da Modernizagao do Direito Civil — I Aspectos Gerais.
Almedina, 2004. ISBN 972-40-2317-6, p. 140.

(%) CorpEro, ANTONIO MENEZES, O Direito das Fundagées em Debate. Perspectivas de
Reforma. Cascais: Principia Editora, 2020. ISBN: 978-989-716-219-0, p. 24.
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sua morte, ela reverta a favor de outra pessoa. Estamos, pois, perante a
figura juridica da substituicdo fideicomissaria prevista no art. 2286.° e
seguintes do nosso Cddigo Civil.

Resulta da figura da substituicdo fideicomissaria o principio juridico
que ancora na liberdade de disposi¢ao dos bens, principio esse que acom-
panha a ratio legis do Codigo Civil portugués. E, ao abrigo deste sentido
exegético ou teleologico, a Lei-Quadro das Fundagdes deve saber acompa-
nha-lo, evitando impor as fundagdes privadas um interesse social que se
desenha de forma identitaria aos fins de utilidade publica(?®). Fins de utili-
dade publica que, necessariamente, exorbitam os legitimos interesses pri-
vados licitos, como ao adiante iremos atender.

Neste quadro axioldgico a autonomia do Direito Civil, que ¢ parte do
Direito Privado geral(26/27), dirige-se, regendo, sem quaisquer restri¢des,
as relagoes juridicas entre os sujeitos privados. E, as fundagdes, ao encon-
trarem a sua arrumagcao civilistica estdo necessariamente a determinar, sem
quaisquer duvidas, a sua etiologia juridica. Ignorar esta arrumacao civilis-
tica ¢ ignorar o direito nascido, o direito organizado de forma sistematica
no Coédigo Civil e ja prevista ainda numa forma embrionaria no antece-
dente Codigo de Seabra.

3. A autonomia do Direito das funda¢ées no ambito do
Codigo Civil

Constituindo as fundagdes uma organizacao privada que funda o seu
propésito numa vontade individual do instituidor, vontade essa que nao
pode ser colocada em causa pelos seus herdeiros, tal qual resulta do
art. 185.°, n.° 3 do Cédigo Civil, estamos em presenca de um acto indivi-
dual de disponibilidade de bens que deve ser dirigido no desenvolvimento
de um interesse privado licito, tal qual é admissivel para as sociedades
comerciais.

() O interesse social das fundagdes privadas tipificado ao longo 25 fins previstos no art. 3.°,
n.° 2 da Lei-Quadro das Fundagdes, reflecte de forma identitaria os 19 fins de utilidade ptblica men-
cionados no art. 4.° da Lei n.° 36/2021 de 14.06 da Lei-Quadro do Estatuto de Utilidade Publica.

(26)  Pinto, CarLos ALerto DA Mota, Teoria Geral do Direito Civil. Actualizada. Coimbra:
Coimbra Editora, Limitada, 1983, 2.* ed., n.° 2385, p. 23.

(27)  Vasconceros, Pepro Pais, Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Edi¢des Almedina, SA,
8.%ed., 2015. ISBN 978-972-40-6265-5, p. 5.
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E tanto assim €, porquanto o Direito Civil regula de forma positiva a acti-
vidade das pessoas com outras pessoas. Dito de outra forma, determina como
os interesses de uns e de outros se podem desenvolver através de expressdes
normativas que visam a disciplina entre as partes envolvidas. Esta disciplina
vem permitir que a vontade e autonomia da pessoa humana se articule de
forma perfeita através das regras que se encontram vertidas no Codigo Civil.

Decorre, pois, desta autonomia um vector que acolhe a autodetermina-
¢do da pessoa em termos individuais poder escolher, em liberdade, o obejcto
que pretende destinar e que faz parte de uma parte do seu patrimoénio, da sua
propriedade individual. Esse objecto devera poder prosseguir fins de interes-
ses privados legitimos, enquanto desidrato da ja citada autonomia da pessoa
humana, tendo como bissectriz uma sociedade livre ¢ democratica.

Por outro lado, a autonomia enquanto factor de liberdade individual
que permite desempenhar os actos de natureza legal em conformidade com
a vontade individual, resulta manifestamente na materializacdo de um
interesse individual legal, necessario e legitimo. Isto é, numa manifestagao
que vem corporizar o elemento essencial do direito civil, enquanto expres-
sdo da vontade individual caracterizadora dos ditames civilisticos.

Porém, serd também de atender que esta disponibilidade doadora
devera acompanhar a realizacdo do seu fundador enquanto acto de vector
altruista, assente na disponibilidade de um acervo auténomo a favor de
outra pessoa, seja ela familiar, seja um amigo ou seja uma entidade colec-
tiva. Sempre na bissectriz de uma vontade autonoma e transcendente que
pretende acudir a outrem, enquanto elemento da realizacao da personali-
dade e do assenso transcendente da vontade individual.

E neste quadro reflector da vontade individual que o Direito ndo pode
proibir a liberdade de doar, nem mesmo impor o destino de bens que resultam
do patrimonio individual ao tinico servigo do interesse de ordem publica.

Os actos de liberdade individual que resultam da presta¢ao de actos
volitivos de natureza intima e pessoal, encontram-se na esfera juridica de
uma liberdade individual de natureza privada que necessariamente se com-
paginam com a colocagdo do patriménio ao servico de interesses privados
licitos. Donde, obrigar op legis os fundadores a colocarem o seu patrimé-
nio apenas e unicamente ao servigo dos interesses de utilidade publica,
podera configurar um confisco por parte do Estado.

O Direito Civil ¢ o Direito que visa assegurar a autonomia e a realiza-
cdo da personalidade no ambito das relagdes entre as pessoas(?8). E, no

(%) Pinto, Carcos ALserto pa Mota, Teoria Geral do Direito Civil. Actualizada. Coimbra:
Coimbra Editora, Limitada, 1983, 2.* ed., n.° 2385, p. 44.
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ambito destas relacdes, encontram-se seguramente as fundagdes privadas
de interesses privados licitos.

Esperar-se-ia, pois, que o Coédigo Civil pudesse acompanhar a liber-
dade de associacao dos cives através dos institutos colectivos ai presentes:

(/) As associagdes.
(if) As fundagdes. E,

(iii) As sociedades civis.

Porém, o Codigo Civil através das altera¢des ocorridas pelo Decreto-
-lei n.® 496/77 de 25.11 que consagrou a personalidade juridica das asso-
ciagdes por via normativa, nao veio a consagrar ou a assegurar, COmo se
esperaria, tal liberdade para as fundagdes, impedindo a sua libertacao da
intervengdo estadual.

“0O Codigo de 1966 nao foi capaz de acompanhar as realidades éticas
e sociais de uma sociedade ocidental ja na segunda metade do século XX.
Consagrou restrigoes a liberdade de associagdo e consignou uma caricata
inferioridade da mulher”(?).

3.1. A Sociedade Civil — o motor da liberdade doadora

A sociedade civil ¢, em nosso convicto entendimento, o conjunto de
pessoas que actua de forma independente e organizada na esfera social
sem se encontrar ligada a estruturas dirigidas pelo Estado, desenvolvendo
acc¢oes de natureza auténoma, licita e legal, assim contribuindo para a
ordem e riqueza da democracia.

No ambito desta nossa conceptualizagdo, a sociedade civil devera
tomar em considerag@o a existéncia de uma certa confusio na terminologia
dos conceitos, muitas das vezes decorrentes de eventuais abusos ideologi-
cos que tentam equiparar o bem comum ao interesse geral, que muitas das
vezes se confunde com o interesse publico, mas que se encontra distante
dos interesses privados legitimos.

Encontrando-se a sociedade civil apartada do interesse publico
enquanto desiderato da sua intervengdo pura e Unica, tera de perceber que
a sua posicdo se encontra entre o Estado e o Mercado, estando-lhe reser-

(?°)  CorbEiro, ANTONIO MENEZES, Da Modernizagdo do Direito Civil — I Aspectos Gerais.
Almedina, 2004. ISBN 972-40-2317-6, p. 57.
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vada uma posigao de respeito pela liberdade e pela eficiéncia da sua actua-
¢do. E, pois, um corpo intermédio que intervém numa espécie de regulagio
entre o Estado e o0 Mercado. Regulagdo essa que pretende consumir menos
recursos e produzir mais.

De certa forma a sociedade civil pretende ser o indicador que produz
mais com menos recursos que o Estado, podendo mesmo dizer-se que a
Justica social estatal, enquanto desiderato do orgdo estadual, esta longe de
constituir uma virtude pela forma muito pouco cuidada como gere os ditos
dinheiros publicos, que sdo, na verdade, os valores entregues pelos cida-
daos ao Estado enquanto cumprimento das suas obrigagdes. O Estado ndo
utiliza os seus proprios recursos, porquanto dispde dos recursos financei-
ros cobrados aos cidaddos através das varias formulas impositivas, ditas
obrigagoes de ordem fiscal — néo ha dinheiro publico, ha dinheiro dos
cidaddos — valores que sdo colocados ao servico da filantropia.

“Quando, por exemplo, o Estado recorre a criagdo de fundagdes de
direito publico, ndo passa a ser automaticamente uma pessoa nem um
filantropo. Simplesmente, utiliza um subterfugio juridico para exercer cer-
tas fungdes ou levar a cabo certas obras, sempre no quadro dos seus deve-
res, com bens e recursos que nao sao seus, mas sim os dos cidadaos”(3°).

O Estado nao representa todos os interesses da Sociedade Civil, por-
quanto esta tem, ainda, os poderes proprios de quem tem iniciativa funda-
dora, iniciativa econémica, ¢ de quem quer contribuir para o desenvolvi-
mento da sociedade sem as amarras do poder politico. E, aqui chegados,
convém levantar o problema que esta na ordem do dia, mas que natural-
mente extravasa o tema em apreciacdo: a eventual desmaterializagdo do
papel-moeda, a verificar-se, ird certamente contribuir para a diminuigéo
acentuada do poder de realizacdo da Sociedade Civil, porquanto ficara nas
maos das sociedades bancarias, quer privadas, quer publicas, a disponibili-
dade ou o acesso a esses valores que marcadamente sao de disponibilidade
imediata.

Podera decorrer da citada desmaterializacdo a nivel global do papel-
moeda, considerado dinheiro fiduciario, uma acentuada diminui¢do na
intervengdo da Sociedade Civil pela dificuldade em aceder aos seus fundos
constituidos por depositos, enquanto tradutores de liquidez primaria.
Donde, a sua capacidade doadora podera vir a ser colocada em causa,
levando a que o Estado passe a ter uma maior intervengao ou imposig¢ao
nessa area de actuacao.

(3%)  Barrero, Antonio, Filantropia e Sociedade. Centro Portugués de Fundagodes. 2022. Depo-
sito Legal n.° 511204/23, p. 12.
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4. Os condicionalismos da Lei-Quadro das Fundacoes

O nascimento desta lei ficara indubitavelmente ligado ao ambiente de
desequilibrio financeiro de Portugal, por se encontrar impedido de poder
continuar a cumprir com as suas obrigagdes de ordem econémica ¢ finan-
ceira, tal como ja aqui referimos no ponto 1.1. «O contexto geopolitico da
Lei-Quadro das Fundagdes».

Porém, ndo podemos deixar de considerar que o momento politico
imediatamente antecedente a designada Lei-Quadro das Fundagdes —
LQF, como ja o afirmamos atras, foi indutor na forma e na concepg¢ao
axiologica do quadro normativo fundacional que norteou o legislador ordi-
nario. E, foi-o com tanto impacto, que desconsiderou a natureza juridica
das fundagdes privadas, como ao adiante iremos tentar demonstrar. A fim
de podermos tragar o ambiente geopolitico que contribuiu para tal desenho
normativo, teremos de recuar ao tempo da governacdo exercida no consu-
lado do Engenheiro José Socrates no XVIII Governo Constitucional da
Republica Portuguesa(3!), porquanto foi neste Governo que o equilibrio
das contas publicas se desmoronou com graves consequéncias para o
futuro do pais.

Na pendéncia do consulado do Primeiro-Ministro José Socrates, este
solicitou ao Presidente da Republica que o salvasse da Troika, como se tal
salva¢do pudesse ser atendivel dados os compromissos de Portugal no
ambito da Unido Europeia, que impunham uma responsabilidade maior(32).
Face a impossibilidade de o pais poder cumprir as suas obrigagdes finan-
ceiras, o Ministro das Financas do citado Governo solicitou a intervencao
da Troika(?®), intervencdo essa que veio a produzir um periodo de enorme
constrangimento or¢amental.

Este foi o condicionalismo maior que antecedeu a criagdo da
actual Lei-Quadro das Fundagdes, pela desordem que ocorreu na ges-
tdo da despesa publica, nomeadamente nas fundag¢des publicas de
direito privado, e que teve de ser resolvida pelo Governo de Portugal

(3") Republica Portuguesa, XVIII Governo Constitucional 2009-2011. Governo da Republica
Portuguesa: [Consult. em 08.10.2025]. Disponivel em <Composigao :: XVIII Governo Constitucional
—2009-2011 :: Governos Constitucionais :: Reptblica Portuguesa>.

(32) Publico, O dia em que Socrates pediu a Cavaco para o salvar da troika. Porto: [Consult.
em 07.10.2025]. Disponivel em <www.publico.pt/2012/05/17/politica/noticia/o-dia-em-que-socrates-
pediu-a-cavaco-para-o-salvar-da-troika -1546409>.

(33) Publico, Afinal quem chamou a troika em 2011? Porto: [Consult. em 07.10.2025]. Dispo-
nivel em <www.publico.pt/2015/09/10/politica/noticia/a-prova-dos-factos-afinal-quem-chamou-a-
troika-em-2011-1707458>.
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que sucedeu ao Governo de José Socrates, o XIX Governo Constitucio-
nal(®4).

Neste novo quadro de governagao politica, atenta a despesa publica,
importard, para a prossecucao da nossa analise, o dever de referir que as fun-
dagdes portuguesas de todas as tipologias, aguardavam pelo resultado da Lei
do Censo as fundagdes. Porém, tal resultado ndo surgiu e, de forma inopi-
nada foi dado ao conhecimento geral a publicagdo da Lei de 9 de Julho de
2012, a ja citada Lei-Quadro n.° 24/2012, de 09.07(3%). E, tanto assim foi,
que as esperadas conclusdes, ou melhor, as putativas conclusdes que legiti-
mamente eram aguardadas pela Lei do Censo foram publicadas a posteriori,
a 25 de Setembro de 2012 nos termos da Resolucdo do Conselho de Minis-
tros n.° 79-A/2012(3¢) que faz referéncia «a redugdo do denominado Estado
Paralelo, no qual se integram as fundagdes publicas». E, também, onde se
encontram incluidas a extingado de varias fundag¢des, todas elas denominadas
fundagdes publicas de direito privado, virtuosa cria¢ao do legislador. E, mais
tarde, em 8 de Marco de 2013 por meio de uma nova Resolug¢ao do Conselho
de Ministros n.° 13-A/2013(37) onde ai se aborda — de uma forma muito
genérica — a decisdo final sobre a cessagdo total ou parcial de apoios publi-
cos a dezenas de fundagdes publicas de direito privado.

Resulta, pois, das duas Resolugdes do Conselho de Ministros a men-
¢do in totum ao desempenho das fundagdes publicas, denominadas pelo
Governo de Estado Paralelo, e que se encontravam fora do crivo da des-
pesa publica, por se considerarem de direito privado. Porém, tal estirpe
fundacional foi, entretanto, impedida de poder ser atendida ou constituida
por virtude do comando normativo que decorre do art. 57.°, n.° 1 da Lei
n.° 24/2012 de 09 de Julho, vulgo Lei-Quadro das Fundagdes. Donde,
facilmente poderemos concluir que as fundacdes privadas de interesses
privados ndo se encontravam sinalizadas pelo Governo de entdo, enquanto
estruturas fundacionais beneficiarias de apoios publicos.

(**) Republica Portuguesa, XIX Governo Costitucional-2011-2015. Governo da Republica
Portuguesa: [Consult. em 08.10.2025] Disponivel em: <Nomeagdes :: XIX Governo Constitucional —
2011-2015 :: Governos Constitucionais :: Republica Portuguesa>.

(3%)  Couto, MaARGARIDA, A Lei-quadro das Fundagées: apenas uma lei infeliz ou um ataques ao
sector fundacional? Estudos de Advocacia em homenagem a Vasco Vieira de Almeida. 1. ed., Coim-
bra: Almedina, 2017. ISBN 978-972-40-6918-0, pp. 42-43.

(3%) Diario da Republica, Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 79-4/2012, de 25 de Setem-
bro. Lisboa: [Consult. Em 07.10.2025]. Disponivel em <https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolu-
cao-conselho-ministros/79-a-2012-510632>.

(37) Diario da Republica, Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 13-4/2013, de 08 de Marco.
Lisboa: [Consult. em 07.10.2025]. Disponivel em <https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolucao-
conselho-ministros/13-a-2013-324147>.
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Porém, o Governo da Republica independentemente dos resultados a
que chegou, decidiu promover e criar ex novo um quadro juridico onde
integrou de forma que classificamos de despiciente todas as tipologias de
fundagdes, constituindo, tal orientagdo normativa, um grave condiciona-
lismo para as fundagdes privadas, como iremos atender no ponto seguinte.

4.1. A governamentalizagdo/estatizacdo do quadro fundacional

As fundagdes privadas de direito privado encontram-se disciplinadas
ao longo dos arts. 14.° a 38.° da Lei n.° 24/2012 de 9 de Julho(3?®), e das
sucessivas altera¢des ocorridas.

Resulta dos termos do art. 3.%, n.° 1 a seguinte redacgao:

— A fundacdo ¢ uma pessoa colectiva, sem fim lucrativo, dotada de um patri-

monio suficiente e irrevogavelmente afectado a prossecucao de um fim de interesse
social.

Aqui chegados, somos confrontados com uma conceptualizagdo de
interesse social que decorre do proémio do art. 3.°, n.° 2 ao proibir que o
fundador possa beneficiar de uma ou mais categorias de pessoas distintas
do fundador, seus parentes e afins, ou de pessoas ou entidades a ele liga-
das por relagoes de amizade ou de negocios.

Resulta, pois, desta redac¢do, uma norma proibitiva/limitativa que
impede o fundador de incluir como beneficiarios do fim de interesse social
as pessoas que sejam titulares de um vinculo de parentesco, e as pessoas
ou entidades que mantenham uma ligacdo provinda de amizade ou de
negocios.

Ao percorrermos a exaustiva lista de 25 fins de interesse social, ¢ ai
admitido na alinea v) do art. 3.°, n.° 2 como interesse social a proteccao e
apoio a familia. Nestes termos, verifica-se uma contradi¢do normativa
entre o proémio do art. 3.°, n.° 2 e a alinea v), contradicao esta que com-
prova, e bem, a forma descuidada como esta lei nasceu.

Sendo que os conceitos sdo emitidos pela forma como os traduzimos
pela linguagem falada ou escrita, esta, a do caso em aprego, importa agora
referir que os referidos 25 fins de interesse social se encontram exaustiva-

(3) PGDL — Procuradoria-geral Distrital de Lisboa. Lei n.° 24/2012, de 09 de Julho. Lei-
Quadro das Fundagdes (versdo actualizada). Lisboa: [Consult. em 08.10.2025]. Disponivel em
<www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1758&tabela=leis>.
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mente descritos ao longo das alineas a) a y) do n.° 2, do art. 3.° «Concei-
tos». Esta técnica legislativa tera, como primeiro objectivo, permitir que o
destinatario se detenha ou se sinta impelido na escolha de um desses fins
com vista a assegurar o seu sentido teleoldgico.

Porém, ndo nos poderemos deter por aqui, porquanto importa para o
nosso assunto consultar prima facie o art. 8.° «Fins» da Lei-Quadro dos
Institutos Publicos(*?), a fim de podermos estabelecer uma interpretagdo
comparada entre os fins das fundagdes privadas e os fins dos institutos
publicos.

Curiosamente, ao percorrermos o brocardo em nenhum local se vis-
lumbra que precisos fins se encontram atribuidos aos institutos publicos,
porquanto o art. 8.° apesar de conter como epigrafe fins nao o destina a tais
consecugdes juridicas. Resulta, desta nossa constatagdo, que o conceito
finalistico dos Institutos Publicos ndo se encontra atribuido no ordena-
mento juridico que o acolhe.

Mau grado esta inexistente figura¢do normativa, derivada de um pano-
rama normativo que se apresenta fragmentado e erradamente concebido,
tivemos de langar mao da Lei-quadro do Estatuto de Utilidade Publica e ai
consultar o art. 4.° «Fins de utilidade publica»(*°) onde, finalmente, pudemos
consultar os fins de utilidade publica dos institutos publicos. Decorre da lei-
tura do citado art. 4.°, 19 fins de utilidade publica que, confrontados com
os 25 fins de interesse social, permitem a seguinte interpretacao: o parale-
lismo identitario entre uns e outros € absolutamente perfeito: isto €, a comu-
nhdo sinonimica entre uns e outros € perfeita, nao se podendo conhecer qual
o denominador juridico de afastamento, tal ¢ o encaixe identitario.

Neste estadio do nosso conhecimento, poderemos afirmar que os fins
de interesse social impostos as fundagdes privadas sdo exactamente os
mesmos fins que sdo impostos aos institutos publicos.

Aqui chegados, pudemos constatar que a autonomia do Direito Civil
como parte do Direito Privado face ao Direito Publico estd praticamente
colocada em causa, porquanto se impde ao instituto privado designado por
fundag@o privada, os mesmos fins de utilidade publica que se encontram
atribuidos as fundagdes publicas.

(3%) PGDL — Procuradoria-geral Distrital de Lisboa. Lei n.° 3/2004, de 15 de Janeiro. Lei-
Quadro dos Institutos Publicos (versdo actualizada). Lisboa: [Consult. em 08.10.2025]. Disponivel
em <https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1472&tabela=leis>.

(%) PGDL — Procuradoria-geral Distrital de Lisboa. Lei n.° 36/2021, de 14 de Junho. Lei-
Quadro do estatuto de utilidade Puiblica (versdo actualizada). Lisboa: [Consult. em 08.10.2025]. Dis-
ponivel em <https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=3423&tabela=leis&ficha=1>.
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Dito de outra forma, o quadro juridico das fundagdes privadas encon-
tra-se estatizado pela intervencdo de um Estado omnipresente enquanto
regulador absoluto e titular de poder soberano, que nao atende ao sentido
teleologico que marca a distingdo entre as normas dos entes particulares e
as normas dos entes publicos(*!).

5. As limitacdes dogmaticas que resultam da lei-quadro
das fundacoes

O legislador ordinario ao criar um principio de equivaléncia finalis-
tico as fundagdes privadas como se estas — axiologicamente — se com-
portassem como fundagdes publicas, impediu, proibindo, a realizagao de
fins de natureza privada licita que sempre caracterizaram os principios
hermenéuticos dos institutos privados. Este facto normativo/limitativo que
resulta de uma racionalidade logica, constituiu e continua a constituir um
elemento essencial de descaracterizacao das fundagoes privadas.

A decisdo politica que sustentou a preparacdo da lei das fundacdes
esta indubitavelmente ligada a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 79-
-A/2012 e a Resolu¢do do Conselho de Ministros n.° 13-A/2013, ja aqui
abordadas no Ponto 4 deste trabalho.

De salientar a decisao politica pelo desenho claro como expde os ter-
mos exarados na Resolugdo n.® 79-A/2012, ao mencionar de forma ine-
quivoca a consagracdo da «reducdo da estrutura organizativa do Estado e
dos seus custos, bem como a promog¢do de uma maior eficiéncia operacio-
nal e uma maior eficicia governativa, em cujo ambito se insere a redugdo
do denominado «Estado Paralelo», no qual se integram as fundacgdes
publicasy.

Por outro lado, importa, também, aqui fazermos referéncia ao Parecer
do Conselho Superior do Ministério Publico que, a guisa da primeira alte-
racdo a Lei-Quadro das Fundagdes, apresenta o seguinte: «Tenta-se evitar
que o instituto fundacional volte a ser utilizado abusivamente pelo proprio
Estado, nomeadamente para iludir, escapar ao regime do Or¢camento de
Estado, favorecer regimes remuneratorios ou fugir as apertadas regras da
contratagdo publican(#?).

(*1)  Pmro, Carcos ALserto DA Mota, Teoria Geral do Direito Civil. Actualizada. Coimbra:
Coimbra Editora, Limitada, 1983, 2.* ed., n.° 2385, pp. 28 e 29.
(#) Ministério Publico, Parecer do Conselho Superior do Ministério Publico. Lisboa: [Con-
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Nao restam duvidas sobre a orienta¢ao da decisdo politica dirigida
fundamentalmente para os institutos ptblicos — vulgo fundagdes publicas
de quaisquer fins — que personificavam as instituicdes que ndo respeita-
vam o perimetro or¢amental do Estado. E, decorrendo dessa falta de obser-
vancia, criando divida publica ndo autorizada, e endividando o Estado para
além dos racios de solvabilidade. Com prejuizo grave para os cidadaos
portugueses.

Pese embora a centralidade da preparagdo da lei das fundagdes se
limitar a impedir o desmando despesista das fundacdes publicas, o legisla-
dor ordinario entendeu, aglutinar, na mesma lei, as seguintes tipologias
fundacionais:

a) As Fundagdes Privadas que se encontravam tipificadas no
Cédigo de Seabra podendo ai desenvolver fins de utilidade
publica e particular conjuntamente e se encontram, desse sem-
pre, mencionadas no actual Codigo Civil.

b) As Fundagdes Publicas cujo reduto normativo se encontra
expresso no art. 51.° da Lei-quadro dos Institutos Publicos (Lei
n.° 3/2004, de 15.01).

¢) As Fundagdes de Solidariedade Social tipificadas no Decreto-Lei
n.° 172-A/2014, de 14.11 — Secgdo V — arts. 77.° a 86.°.

d) As Fundacdes de Cooperagao para o Desenvolvimento (vulgo
ONGD — Organizag¢des ndo Governamentais de Cooperacao
para o Desenvolvimento) que encontravam acolhimento sob a
forma de organizagdes ndo governamentais na Lei n.° 66/98
de 14.10. E,

e) As Fundagdes para a criagao de estabelecimentos de ensino supe-
rior privados que recolhiam normatividade no seio do Regime
Juridico da Lei n.° 62/2007, de 10.09.

Facilmente ¢ entendivel que as citadas estruturas organizacionais se
encontravam adstrictas ou inseridas em legisla¢ao especifica, em face das
suas naturezas juridicas distintas, assim respeitando o Principio da Espe-
cialidade, e permitindo uma clara e facil consulta do regime que a cada
uma delas diz respeito. Fundamentalmente, ao cidaddo comum, destinata-
rio da lei.

sult. em 09.10.2025]. Disponivel em <www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/lei-
150-2015-10-setembro-parecer-csmp-sobre-regime-das-fundacoes.pdf>.
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O legislador ordinario, conhecedor desta legislacao especifica, resol-
veu ndo acompanhar o Principio da Especialidade. Aglutinou todas estas
diversas e diferenciadas realidades juridico-sociais consignando-as ou
impondo-lhes uma unidade normativa que se traduziu em estiolar, abrupta-
mente, cada um dos seus proprios regimes, impondo a todas elas um fim
de interesse social, amolgando-as entre si, ignorando os interesses priva-
dos legitimos das fundagdes privadas e impondo-lhes a prossecugao de
interesses publicos. Nesse estrito sentido tentou criar uma aparente uni-
dade finalistica que ndo existe dogmaticamente e que ndo se compreende.

Resulta que o interesse social nao ¢ compaginavel com os interesses
privados legitimos das fundagdes privadas, insuficiéncia de ordem exegé-
tica que vitima o Principio da Especialidade, a hermenéutica juridica e,
fundamentalmente, a sede material das fundacdes privadas no Coédigo
Civil, porque a translada para legislagdo extravagante.

5.1. Os preconceitos de ordem ideologica e politica

O actual regime juridico das fundagdes privadas nascido pela Lei
n.° 24/2012 de 09 de Julho resulta de um equivoco do legislador ordinario.
Tal equivoco, assenta numa putativa unidade legislativa.

O compromisso desejado e esperado do legislador ordinario deveria
decorrer dos seguintes factores:

(/) Danecessidade de aplicagdo da lei ao instituto juridico em aprego.

(if) Da necessidade de construir contetidos juridicos com sentido,
significa¢des de ordem juridica com sensibilidade e sentido exe-
géticos. E,

(iif) Da necessidade de ndo ignorar que as normas sé atingem o seu
conteudo com as demais normas se for tida em consideracao a
relagdo sistematica que exista entre elas atendendo ao Principio
da Especialidade.

A tradi¢do jus normativa em Portugal com referéncia ao regime fun-
dacional, assenta, de forma clara, no estabelecimento de uma evidente
diferenciagdo de regimes juridicos(*3):

(43)  EstorniNnaO, Maria Joro, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda —
Vol. IV — Direito Administrativo e Justiga Administrativa. Lisboa: Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa, 2012. ISSN 0870-3116, p. 670.
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a) As fundagdes privadas encontram o seu refligio normativo no
Cadigo Civil, sendo que se encontravam integradas no Codigo de
Seabra como ja foi aqui referido no ponto 1.

b) As fundagdes publicas sdo acolhidas pelo regime juridico-admi-
nistrativo, as quais lhes ¢ atribuida a designa¢ao de Fundagao, IP
nos termos do art. 51.° da Lei-Quadro dos Institutos Publicos.

¢) As fundagdes de solidariedade sociais encontram-se amparadas
pelo Decreto-Lei n.° 172-A/2014 de 14.11 (arts. 77.° a 77.°-A,
sendo que se encontravam acolhidas nos arts. 77.° a 86.° que ver-
tiam todo o seu regime juridico até a entrada da actual Lei-Qua-
dro das fundagdes).

d) As fundagdes dos estabelecimentos de ensino superior privados
encontram protec¢do na Lei n.° 62/2007 de 10.09. E,

e) As organizagdes ndo governamentais para o desenvolvimento
estdo organizadas na Lei n.° 66/98 de 14.10.

Neste contexto normativo parece emergir o preconceito politico, o pre-
conceito ideologico, o ius imperi que impde o mesmo fim de utilidade
publica a todo o tipo de fundagdes, e por prever um regime restritivo que
atenta aos mais elementares principios do Direito Civil que € Direito Privado.

“As consideragdes anteriores apontam para a livre constituigcdo de
fundagdes. Nao ha qualquer prejuizo para terceiros e, designadamente,
para os seus credores. Todavia, as fundagdes deparam com preconceitos
politicos que levam os legisladores histéricos a prever regimes restriti-
vos(*4).

Releva para os efeitos que decorrem da intervengdo do Estado no
acto constitutivo das fundagdes, os seguintes vectores centrais que apon-
tam para elementos de referéncia/limitagdo que se passam a indicar:

a) A aquisi¢do da personalidade juridica depende da disponibili-
dade/discricionariedade da decisdo do Senhor Primeiro-Ministro
(art. 20.°,n.° 1 da LQF).

b) As fundacdes privadas estdo obrigadas a cumprir fins de interesse
social, decalcados dos fins de utilidade publica (art. 4.°, n.° 3 da
Lein.® 36/2021, 14.06).

(*)  CorbEeiro, ANTONIO MENEZES, Direito das Fundagoes em Debate. Perspectivas de Reforma.
As Fundagées: Um Instituto Juridico-Privado. Cascais: Principia Editora, Lda., 1. ed., 2020. ISBN
978-989-716-219-0, pp. 27-28.
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¢) O valor da dotagdo minima exigivel esta fixado em €250.000,00,
sendo obrigatoria a constituicdo de uma parcela em numerario
de 30% da dotagdo inicial, ndo inferior a €100.000,00 (art. 3.° da
Portaria n.° 75/2013, 18.02).

Neste quadro, constatamos que o desenho normativo esta orientado
no sentido de criar dificuldades, bem visiveis, em varios niveis de exigén-
cias formais e materiais, como podemos observar:

i) A atribui¢do ao Primeiro-Ministro de uma competéncia que deve-
ria encontrar-se alocada a um instituto de natureza privada ou
publica consoante a natureza juridica da fundagdo a apreciar. Tal
facto € particularmente determinante no sentido da intensa, por
sempre presente, governamentalizagdo do regime jus-fundacional.

ii) Na dificuldade de apreensao dos ditames legais ao aglutinar as
varias tipologias fundacionais no mesmo diploma legal, per-
dendo-se a percepgao da verdadeira sede material das fundagdes
privadas, porquanto evitou disciplinar todo o seu regime no
ambito do Cdédigo Civil.

Facilmente constatamos que a exigéncia de um valor de dotagdo
incomparavelmente superior as jurisdigdes espanhola, francesa e alema se
afigura ininteligivel, como se referird nas conclusdes.

5.2. A incompreensivel interveng@o do Estado

A missdo do Estado enquanto responsavel pela criacdo legislativa ¢ a
de construir conteudos normativos com sentido axioldgico, com respeito
as significacdes dos institutos juridicos que, em cada momento, tenham de
ser obejcto de reavaliacdo ou de criagdo. Contudo, ndo poderemos ignorar
que as normas s6 atingem o seu conteudo se estiverem em harmonia com
as demais normas que se intersectam numa relacdo sistematica de logica
identitaria que entre elas exista.

Neste amplo universo juridico de existéncia de varios institutos juridicos,
espera-se que a intervencao do Estado no ambito do quadro fundacional se
perfile de acordo com as regras que decorrem do referido instituto privatistico,
assim assegurando o seu regime acolhido, desde sempre, no Codigo Civil(#).

(%) Ver Ponto 1. O objecto do Direito das Fundagdes. O quadro axiologico.
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A vontade individual de constituir uma fundagio implica, necessaria-
mente, um quadro geopolitico democratico, que aceita e acolhe o regime de
perfeita liberdade da propriedade e, fundamentalmente, da asssumpcao de
um vector de inequivoca liberdade individual na escolha dos beneficiarios
dos actos de natureza filantropica e, também, na defesa de um interesse pri-
vado licito. E este o sentido exegético que decorre da vontade individual em
colocar um patriménio ao servigo de uma causa de natureza privada licita.

“Ora, as fortunas pessoais implicam geralmente mercado e proprie-
dade privada. Admitamos, no entanto, que ha sociedades ndo democraticas
que permitem a riqueza individual. H4 hoje exemplos de sobra. Nessas
situagdes, o que importa referir é outra exigéncia da filantropia: a liber-
dade de escolha e decisao sobre os beneficiarios e as regras de uso”(#°).

Quando o Estado obriga os particulares a constituirem uma fundagao
privada que imperativamente tem como escopo o interesse social, em tudo
idéntico aos interesses de utilidade ptblica(*7), teremos de concluir — sem
grandes dificuldades de ordem interpretativa — que o legislador ordinario
pretendeu nacionalizar o regime fundacional privado.

E, ao fazé-lo, esta a contribuir para a desconsideracao juridica de um
instituto juridico privado, que se vé privado de desenvolver um escopo pri-
vado legitimo.

Nesse sentido, o Estado esta a prestar um mau servigo a democracia e
a liberdade de disposi¢ao da vontade individual do cidadao.

5.3. O esquecimento do art. 165.°, n.° 1, al. u) da Constituicdo da
Republica — CRP

A Constituicdo de 1982 incluia sob o art. 168.°, n.° 1, al. u) «Reserva
relativa de competéncia legislativa», a seguinte configuracdo:
— E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as

seguintes matérias, salvo autoriza¢do do Governo: u) Bases do regime e ambito da
fungdo publica(*?).

(*)  Barreto, ANTONIO, Filantropia e Sociedade. Centro Portugués de Fundagdes. 2022. Depo-
sito Legal n.° 511204/23, p. 13.

(#7)  Consultar art. 3.°, n.° 2 «Conceitos» da LQF e art. 4.°, n.° 3 «Fins de utilidade publica» da
Lein.° 36/2021, 14.06 «Aprova a lei-quadro do estatuto de utilidade ptblica».

(“8)  Constituig¢do da Republica Portuguesa: Texto integral aprovado na Assembleia da Repui-
blica em 12.08.1982. Porto: Porto Editora, Lda., 1983. Lei Constitucional n.® 1/82, publicada no DR
n.° 227, 1 Série de 30.11.1982, pp. 81-82 ¢ 176-177.
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De salientar que o referido texto sofreu uma reconfiguragdao que
resultou da Quarta Revisdo Constitucional — Lei Constitucional n.° 1/97,
20.09(*) e, em consequéncia, passou a conter a seguinte redac¢ao:

— E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as

seguintes matérias, salvo autorizagdo do Governo: «) Bases gerais do estatuto das
empresas publicas e das fundagdes publicas.

E, este o preciso texto que nos interessa para o assunto em apreco.

No caso da CRP passou a ser da competéncia da Assembleia da Repu-
blica, enquanto orgdo legislativo por exceléncia, a possibilidade de legislar
sobre as bases gerais das fundagdes publicas, no ambito de reserva relativa, as
suas definigdes em forma de bases gerais.(*") Donde, da citada positividade
constitucional decorre a obrigagdo do legislador ordinario em atender prima
facie a tal comando, em vez de ter uniformizado — no mesmo diploma — as
varias tipologias fundacionais e, com isso, ter criado uma inexplicavel confu-
s30 normativa que nao vem homenagear a clareza do regime.

Face a tal decisdo do legislador ordinario, entendemos que tal com-
portamento deveria ter tido a apreciacao da Comissao de Assuntos Consti-
tucionais, Direito, Liberdades e Garantias — CACDLG(*!), em actividade
permanente junto da Assembleia da Republica, assim homenageando o
cumprimento dos arts. 2.° e 3.° do citado Regulamento. Nao tendo ocorrido
tal prontincia, ndo deixaremos de emitir a nossa opinido sobre essa incom-
preensivel atitude.

6. Conclusoes

O legislador ordinario desenhou a lei-quadro das fundagodes de
acordo com um vector axioldgico marcadamente estruturado para as fun-
dagdes publicas, onde imperam os seguintes elementos de natureza dog-
matica:

(*)  PGDL — Procuradoria-geral Distrital de Lisboa. Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de
Setembro. Quarta Revisdo Constitucional (versao actualizada). Lisboa: [Consult. em 20.10.2025].
Disponivel em <https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=11&tabela=leis&nversao>.

(39)  MiraNDA, JorGe; MEepEIROS, Rui, Constituigdo Portuguesa Anotada. Tomo II — Organiza-
¢do Economica, Organizag¢do do Poder Politico. Coimbra: Coimbra Editora, Lda., 2006. ISBN 972-
-32-1373-7, p. 525.

(°") Assembleia da Republica, Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias. Lisboa: [Consult. em 13.10.2025]. Disponivel em <www.parlamento.pt/sites/COM/XIV-
Leg/I CACDLG/Documents/Regulamento-CACDLG-21012021.pdf>.
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Impde as fundagdes privadas o reconhecimento por via adminis-
trativa, por mercé€ de decisdo, embora delegavel, do Senhor Pri-
meiro-Ministro, quando deveria admitir o reconhecimento nor-
mativo, tal como foi concedido as associacoes.

Impde as fundagdes privadas a prossecucao de fins de interesse
social ao longo de uma exaustiva exemplificagdo de 25 fins que
se afiguram como identitarios dos 19 fins de utilidade publica.
E, com isso, impede as fundagdes privadas, enquanto instituto
classico privatistico, de prosseguir fins privados licitos, tal como
ocorre com as sociedades comerciais.

Retira a sede material das fundagdes privadas do Codigo Civil
para uma lei extravagante que aglomera as fundagdes publicas e
outras tipologias, impondo os mesmos fins de interesse social a
todas elas, ignorando os elementos de ordem teleoldgica que
assistem a cada uma das tipicidades fundacionais.

Impoe as fundagdes uma suficiéncia patrimonial do montante de
€250.000,00, sendo exigivel 30% a titulo de dotagdo inicial ndo
inferior a €100.000,00(°2). Tal valor encontra-se — absoluta-
mente — desfasado da realidade socioeconémica portuguesa,
tendo merecido por parte do Conselho Consultivo das Fundagoes
uma proposta entre os €50.000,00 e os €100.000,00 que foi recu-
sada(®3). Em termos comparativos importa referenciar o regime
fundacional em Espanha que prevé no articulo 12, n.° I Dotacion
da Ley 50/2002, 26.12 um presumivel valor econémico de
€30.000,00, podendo ser inferior desde que seja apresentado um
estudo economico que o valide; o regime jus fundacional francés
aponta para um valor minimo de €15.000,00, tal qual decorre do
Deécret n.” 2015-49 du 22 — janvier — article 2.° e, o regime ale-
mao preceitua no §80, 1.° do BGB a existéncia de uma dotagdo de
bens para o cumprimento permanente e sustentavel do fim a
prosseguir; porém, na pratica, as autoridades dos Estados Federa-
dos preveem um valor entre os €50.000,00 e os €100.000,00(3%).

| DR>.

(52) Consultar arts. 2.° e 3.° da Portaria n.° 75/2013, 18.02. Presidéncia do Conselho de Minis-
tros e Ministério das Finangas. Lisboa: [Consult. em 21.10.2025]. Disponivel em <Portaria n.° 75/2013

(53) Diario da Republica, Portaria n.° 75/2013, 18.02. Presidéncia do Conselho de Ministros e
Ministério das Finangas. Lisboa: [Consult. em 21.10.2025]. Disponivel em <Portaria n.® 75/2013 | DR>.
(°**) Deutsche Stiftungsagentur. Was versteht man unter dem Stiftungsvermégen? Neuss:
[Consult. 21.10.2025]. Disponivel em <www.stiftungsagentur.de/glossar/stiftungsvermoegen>.
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Face a este contexto normativo impde-se uma reforma profunda do
regime fundacional, vertendo-se in totum ao longo do Cédigo Civil todo o
regime das Fundagdes Privadas.

Por outro lado, relativamente as outras tipicidades fundacionais,
devera disciplinar-se da seguinte forma:

1. As Fundag¢des Publicas devem ficar disciplinadas na Lei-Quadro
dos Institutos Publicos (Lei n.° 3/2004 de 15.01).

2. As Funda¢des de Solidariedade Social devem retornar ao
Decreto-Lei n.° 172-A/2014 de 14,11.

3. As Fundagdes de Cooperagao para o Desenvolvimento devem
permanecer na Lei n.° 66/98, de 14.10. E,

4. As incompreensiveis Fundagdes para a criagdo de Estabeleci-
mentos de Ensino Superior devem encontrar refugio normativo
no Regime Juridico das Institui¢des de Ensino Superior, a Lei
n.° 62/2007, de 10.09(3).

Neste desenho juridico de facil apreensdo para o destinatario da lei
honrar-se-ia o sentido exegético das varias tipicidades fundacionais, os
ditames dos institutos privados e, também, o respeito pelo Principio da
Especialidade.

(°%)  CaBraL-Vaz, Pauro pe, O Governo das Fundagées Privadas. Vida Econémica — Editorial,
SA. 2026. (Porto). ISBN 978-989-788-352-1, pp. 579-606.
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SumArio:

Introducdo. 1. Qual o momento que marca o termo final do prazo de
prescri¢do do procedimento disciplinar. Quais os argumentos em discussio
no Supremo Tribunal Administrativo. II. O STA evitou pronunciar-se
sobre o objeto dos cinco recursos de revista que foram admitidos em “apre-
ciag@o preliminar sumaria” (art. 150.°, n.° 6, do CPTA).

Introducio

Este texto aborda o litigio que opds um Ministério — 6rgao da Admi-
nistracdo Central — aos tribunais administrativos, durante anos, concreta-
mente desde que as instancias administrativas comegaram a anular puni-
¢oes disciplinares, por alegada prescricao do procedimento disciplinar.

Ao Ministério causou sempre perplexidade a circunstancia de os tri-
bunais administrativos tratarem esta matéria da mesma maneira que o
faziam na vigéncia da Lei de Processo nos Tribunais Administrativos
(LPTA), de 1985, sem aparentemente acusarem os efeitos da entrada em
vigor do Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA), de 1992.

E esse sentimento acentuou-se quando o Ministério verificou que os
mesmos tribunais administrativos nao se sentiram compelidos a reponde-
rar as suas orienta¢des jurisprudenciais, mesmo depois de terem sido des-
tinatarios de um mandato muito preciso nesse sentido, por parte da “for-
macao constituida por trés juizes de entre os mais antigos da Seccdo de
Contencioso Administrativo” a que alude o art. 150.°, n.° 6, do Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA).
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A Parte I recolhe o estudo desenvolvido sobre o tema, e detalha a
posicao defendida pelo Ministério na primeira fase do litigio, ocorrido nas
instancias administrativas.

Também da nota das incorrecgdes da posi¢ao dos tribunais, decorren-
tes, em primeira linha, da circunstancia de terem ignorado a alteragao
substancial do conceito de acto administrativo introduzida pelo CPA.

A Parte Il relata a segunda fase do conflito, que se iniciou com a apre-
sentacdo dos recursos de revista por parte do Ministério; que continuou
com a admissdo de cinco desses recursos, por despachos de 20/10/2022
(Conselheiro José Veloso), de 03/11/2022 (Conselheiro José¢ Veloso),
de 09/02/2023 (Conselheiro José Veloso), de 09/02/2023 (Conselheiro
Carlos Medeiros de Carvalho) e de 19/10/2023 (Conselheiro José Veloso);
e que terminou com a omissao da decis@o desses recursos, através da apli-
cacdo ao caso da Lei da Amnistia, pelos Conselheiros da Secgao. Esta ati-
tude, para além de um irredimivel erro de direito, ndo terd, afinal, causado
perplexidade, porque ¢ um traco comum da justi¢ca portuguesa; causou,
antes, em boa verdade um sentimento de profunda impoténcia.

I. Qual o momento que marca o termo final do prazo de
prescricio do procedimento disciplinar. Quais os argu-
mentos em discussio no Supremo Tribunal Administrativo

1. Este texto propoe-se discutir a questdo da prescrigdo no procedi-
mento disciplinar. Mais concretamente, pretende identificar qual o
momento do termo final da contagem do prazo de prescri¢do do procedi-
mento disciplinar(?).

A questdo é muito relevante, desde logo porque o Supremo Tribunal
Administrativo (STA) mantém sobre esta questdo ndo uma mas duas
orientagdes jurisprudenciais, o que ¢ uma situagdo anéomala. E, depois,
porque ambas as orientagdes laboram em erro: o STA tem ignorado os
efeitos decorrentes da alteragdo radical que o conceito de ato administra-
tivo sofreu com a entrada em vigor do Cdédigo do Procedimento Adminis-
trativo (CPA), como mostraremos.

(') Em causa estava a aplicagdo do Regulamento Disciplinar da PSP, aprovado pela Lei
n.° 7/90 e que vigorou até 2019. Mas a presente reflexdo ¢ aplicavel a qualquer regulamento disciplinar
que preveja um recurso hierdrquico necessdrio do acto punitivo primario (tomado perante o relatorio
do Instrutor do processo disciplinar).



A PRESCRICAO NO DIREITO DISCIPLINAR 557

Ora a verdade é que, sendo esta a situagdo existente, o STA, tendo
sido confrontado com cinco recursos de revista — devidamente admitidos
em apreciagdo preliminar do proprio Tribunal —, recusou a oportunidade
de fixar uma orientagdo jurisprudencial actualizada, a boleia da aplicacdo
da recente Lei da Amnistia (Lei n.° 38.°-A/2023), publicada por ocasido da
visita do Papa a Portugal.

Podemos avisar desde ja que a responsabilidade da omissao do STA
ndo pode ser assacada ao Sumo Pontifice, ja que esta actuagdo reproduz
uma tendéncia marcada da justica administrativa, de encontrar um pre-
texto — uma questao processual ou outra — para evitar o julgamento das
questdes de fundo.

2. Comecemos pela situagdo andomala: ndo existe uma jurisprudén-
cia administrativa nesta matéria, visto que os Tribunais Superiores (o STA e
os Tribunais Centrais) t€ém seguido duas orientagdes, alids muito diferentes.

Existe a tese de que o termo final ocorre quando a decisdo se torna inim-
pugnavel, consagrada pelo Acordao do mesmo Tribunal de 4 de fevereiro
de 2008 (Proc. n.° 0774/07). E existe a corrente, de que ¢ exemplo o muito
citado Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 9 de setembro de 2021
(Proc. n.° 01378/20.5BELSB), de que o termo final coincide com o momento
em que o acto administrativo se torna impugnavel contenciosamente.

3. O acto torna-se inimpugnavel quando “ja ndo se admita mais
nenhuma impugnagdo nem recurso” (cf. Parecer n.° 5/2017 do Conselho
Consultivo da PGR, p. 14). Significa que corresponde a data em que o Tri-
bunal Administrativo ad quem emite a decisdo insusceptivel de recurso.

Diferentemente, o ato impugnavel é aquele que constitui o objecto
imediato da impugnagdo contenciosa; ou seja, corresponde ao momento da
interposi¢ao da ac¢do administrativa.

Constata-se, assim, que as duas posi¢oes jurisprudenciais indicam
que o termo final do procedimento ocorre em momentos diversos: a dis-
tancia que os separa € a do tempo que demore o julgamento do recurso
pelos tribunais. Ou seja, a diferenga pode cifrar-se em anos.

4. A tese do “ato inimpugnavel” é (absolutamente) insustentavel,
visto que conta como tempo de duracdo do procedimento administrativo o
tempo que os tribunais demorarem a julgar a ac¢ao, bem como os recursos
jurisdicionais que sejam interpostos!

E a tese do “ato impugndvel” ¢é desactualizada, porque ¢ tributaria da
concepgao do acto administrativo enquanto “acto definitivo e executorio”.
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Esse conceito vigorou durante a vigéncia da Lei de Processo nos Tribunais
Administrativos (LPTA), de 1985, quando o acto administrativo corres-
pondia a decisdo da Administracdo susceptivel de ser impugnada judicial-
mente (cf. art. 25.° da LPTA).

Ora, com a entrada em vigor do Codigo do Procedimento Adminis-
trativo (CPA), em maio de 1992, o acto administrativo deixou de ter uma
funcdo processual, passando a ter cardcter substantivo; o acto administra-
tivo passou a ser a decisdo da Administra¢do que, pondo termo ao procedi-
mento, visa “produzir efeitos juridicos externos numa situagdo individual
e concreta” (cf. art. 120.° do Codigo de 1991 e art. 148.°, depois de 2015);
e pode, posteriormente, ser objecto (imediato) de reclamacdo e recurso,
facultativo ou necessario (cf. arts. 184.° e seguintes do CPA).

5. O cerne da questdo reside precisamente aqui, na caracterizacao do
acto administrativo fixada pelo Cdédigo de Procedimento Administrativo.

Antes da entrada em vigor do CPA — ou seja, na vigéncia da LPTA
—, 0 acto administrativo era o acto definitivo e executorio, que era impug-
navel em Tribunal. Os momentos anteriores — designadamente, enquanto
a decisdo ndo atingira a definitividade vertical — representavam aquilo
que se designava por “actos preparatorios”. E esses actos preparatdrios
nao produziam efeitos e ndo eram contenciosamente impugnaveis.

Essa concepcio existiu por muito tempo e formou geracodes de
administrativistas.

Acontece, porém, que com a entrada em vigor do CPA, o acto admi-
nistrativo deixou de ser a decisdo impugnavel contenciosamente. Deixou
de corresponder a “palavra final” da Administragao.

Esteves de Oliveira evidenciou-o a seu tempo:

“Absorvendo as implica¢ées da alteragdo introduzida pela revisdo constitu-
cional de 1989, o Codigo excluiu do conceito de acto administrativo a referéncia ao
cardcter definitivo e executorio (...). Trata-se, quanto a este aspecto, de uma op¢do
que merece aplauso e que vinha sendo sustentada de ha muito por Rogério Soares e
Vieira de Andrade: quanto a definitividade, por ndo distinguir categorias substan-
cialmente diferentes de actos administrativos, mas apenas diferentes regimes da sua

impugnagdo (...)"(ct. “Codigo do Procedimento Administrativo Comentado”, Alme-
dina, 1995, p. 49 (V); (sublinhado nosso).

A nosso ver, a jurisprudéncia administrativa ainda ndo absorveu esta
revolugdo coperniciana(?).

() Na vigéncia da LPTA, quem desconhecesse que o acto administrativo era o acto “defini-
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6. O CPA consagrou, como se disse atrds, um conceito de acto
administrativo que acentua a fungao procedimental(3).

E, na sequéncia da revisdo de 2015, o art. 127.° veio confirmar essa
opc¢ao, ao definir como se configura o “procedimento administrativo”:

“(...) o procedimento pode terminar pela prdtica de um acto administrativo ou
pela celebrag¢do de um contrato administrativo”.

Ora este acto administrativo ndo pode ser senao o acto administrativo
definido no art. 148.°.

E o CPA ndo ignora que esse acto administrativo pode vir a ser objeto
de impugnagdo administrativa, facultativa ou necessdria. Mas essa reali-
dade ndo esconde o essencial: que o acto administrativo, tal como ¢ defi-
nido no art. 148.°, ja constitui uma decisiao administrativa, apta a pro-
duzir efeitos externos.

Ou seja, ja ¢ uma manifestacdo de vontade da entidade administra-
tiva. Assim, a decis@o que ¢ tomada perante o relatério final do Instrutor,
pondo termo ao procedimento disciplinar ja é expressdo da sua vontade; ja
¢ um acto administrativo.

7. Nao obstante, a justica administrativa tem julgado sistematicamente
que a decisdo administrativa relevante — inclusive para por termo a contagem
da prescri¢ao do procedimento — € a decisdo do recurso hierarquico necessa-
rio que o interessado tenha interposto (como acontecia a luz da LPTA).

S6 uma decisdo se afastou desta orientagdo, que pela sua singulari-
dade merece mencdo: trata-se da douta sentenga do Tribunal Administra-
tivo de Circulo de Lisboa, de 16 de Fevereiro de 2018, que interpretou
(muito correctamente) o ordenamento juridico, ao decidir que o procedi-
mento disciplinar “(...) encontra-se concluido, in casu, com a prolagado e
notificagdo da decisdo a que aludem os arts. 88.° e 89.° do RDPSP [Lei
n.° 7/90], como se referiu, sem prejuizo das garantias impugnatorias do
arguido, que lhe conferem o direito de solicitar a anula¢do do acto puni-
tivo ja praticado” (cf. fls. 3).

tivo e executorio” — antes desse momento so existiam actos preparatorios, sem decisdo e sem eficacia
— “ndo sabia” Direito Administrativo. Era o “teste do algodao”! Hoje, o teste do algodao ¢ radical-
mente diverso: hoje mostra-se ignorante quem desconhece que o CPA alterou completamente o con-
ceito de acto administrativo, de tal modo que o acto primario ou de 1.° grau — o acto identificado no
artigo 148° da actual versdo do CPA — ¢ uma verdadeira decisdo administrativa, com eficacia; e que
os recursos hierarquicos (facultativos ou necessarios) tém por objecto imediato actos administrativos
na verdadeira acepgao da palavra.

(®)  Ver, pe OLiveira, FernanDa Paura e Fiueirepo Dias, Jose Ebuarpo, “Nogdes fundamentais de

Direito Administrativo”, 4.* ed., Almedina, 2016, p. 171.
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Mas essa preclara decisao foi anulada pelo Acérdao do Tribunal Cen-

tral Administrativo (TCA) Sul, de 2 de junho de 2022, que deliberou o
seguinte:

“Ill — No que toca a contabilizacdo do termo final da contagem do prazo de

prescrigdo do procedimento disciplinar na Policia de Seguran¢a Publica, apenas se

pode entender como «decisdo finaly aquela que for proferida na sequéncia da inter-
posigdo dos recursos previstos nos arts. 90.° e ss. do RD/PSP”.

E o motivo avangado para a escolha desse critério fundou-se no facto
de o RD/PSP de 1970 prever, nos arts. 90.° a 96.°, recursos hierarquicos
“obrigatorios, significando que sdo necessarios para tornar definitiva e
contenciosamente recorrivel a decisdo disciplinar primdria, prevista no
art. 88.° do mesmo RD/PSP”.

Como se vé, a deliberagdo do TCA confunde o conceito de acto admi-
nistrativo do art. 148.° do CPA com a decisdo administrativa que ¢ impug-
navel contenciosamente. Dito doutro modo, o TCA continua a considerar
que a Administracdo s6 toma uma decisdo com eficacia no momento em
que ela seja contenciosamente impugnavel.

8. O Acordao do TCA Sul, de 2 de junho de 2022, invoca expressa-
mente a orientagdo da jurisprudéncia administrativa representada pelo
douto Acordao da 1.* Secg¢ao do STA, de 9 de Setembro de 2021, o qual se
sustenta expressamente no anterior Acordao do STA, de 4 de Fevereiro
de 2008 (Proc. n.° 0774/07), que (porém) concluia o seguinte:

“Se a prescri¢do da pena so comega a correr quando o ato punitivo se torne inim-

pugnavel, devemos considerar esta data também como aquela a partir da qual deixa de
fazer sentido o decurso de um prazo de prescri¢do do procedimento disciplinar’(*).

A conclusdo pode ser muito sugestiva, mas a realidade ndo se ajeita a
essa construgao tedrica.

A focagem na “decisdo final irrecorrivel” (a decisdo “inimpugna-
vel”) mostra-se muito apropriada para conhecer o momento em que a pena
disciplinar pode ser executada, e em que, por iSso, comega a contar 0 prazo
de prescricao da pena. Mas ja € completamente desajustada para apontar o
momento em que terminou o procedimento disciplinar que foi instaurado
para investigar a noticia da pratica de uma infrac¢do disciplinar.

(%) “Assim, estando expressamente previsto na Lei n.° 7/90 que a contagem da prescri¢do das
penas disciplinares é a partir da decisdo irrecorrivel, ha que suprir a lacuna existente relativamente
ao procedimento disciplinar com o recurso a outros elementos de interpretagdo nomeadamente o sis-
tematico”; essa ¢ a especial contribui¢do do douto Acordao de 9/9/2021.
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Ja o dissemos atras: o procedimento disciplinar é um “procedimento
administrativo”. O art. 127.° do CPA afirma: “Salvo se outra coisa resultar da
lei ou da natureza das relagcoes a estabelecer, o procedimento pode terminar
pela pratica de um acto administrativo ou pela celebra¢do de um contrato”.

A “decisdo” tomada no termo do procedimento € um acto administra-
tivo, na acep¢ao do art. 148.° do CPA. Essa decisdo ¢ efectivamente, ¢ sem
qualquer divida, um acto administrativo. E um acto primério ou de 1.° grau.

Esse acto tem efeitos externos, consagra uma posi¢do do 6rgdo admi-
nistrativo. Ora, ao decidir punir, a Administragdo p0s termo ao periodo de
indefinig¢do sobre o exercicio do poder disciplinar; por outras palavras, pos
termo ao prazo de prescricdo do procedimento.

9. O legislador fixa um prazo para a Administragdo exercer o seu
poder disciplinar face a noticia da pratica de uma eventual infrac¢do disci-
plinar por parte de um seu elemento. Dentro desse prazo, o 6rgao compe-
tente tem de tomar uma decisdo: ou arquiva ou pune; sob pena de dei-
xar extinguir o seu poder disciplinar. Esta ¢ a esséncia do conceito de
prescrigao.

De facto, o que caracteriza o decurso desse prazo ¢ a situacdo de
indefini¢do acerca da posi¢ao que a entidade com competéncia disciplinar
vai tomar perante o conhecimento da existéncia de uma infracgao discipli-
nar praticada por um seu agente; quando ela decide arquivar o processo
disciplinar ou quando decide punir, esta a por termo a esse periodo de
indefinicao de que a lei nao permite que o arguido fique refém (e por
isso as normas sobre prescricao do procedimento sdo de “direito substan-
tivo”, como ensinou o douto Acordao do STA, de 28/06/2018).

Por isso, se a Administra¢do no prazo indicado instaurou o processo
disciplinar, instruiu, acusou, garantiu o direito de defesa do arguido e
decidiu perante o relatorio do Instrutor, exerceu adequadamente (em
tempo) o seu poder disciplinar.

10. Fazendo apelo a categorias que hoje perderam a sua relevancia,
mas que nos podem ajudar a compreender o momento em que termina o
procedimento administrativo para efeitos de contagem do respectivo
prazo de prescricio, verificamos que a decisdo punitiva primaria € uma
decisdo administrativa que apresenta definitividade horizontal ou procedi-
mental(®).

(®) Ver, supra, nota (4). Ver igualmente de Fernanpa Paura OLiveira e Jost Epuarno FiGueiRepo
Dias, ob. cit., p. 171.
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Nao apresenta definitividade vertical: ndo ¢ diretamente impugnavel
contenciosamente. Mas a nossa tarefa nfo ¢ identificar quando o acto
administrativo punitivo se torna impugnavel contenciosamente.

O que importa ¢ compreender que a referida decisdo primaria pos
termo ao procedimento; corresponde a “uma estatui¢do autoritdaria, rela-
tiva a um caso concreto, manifestada por um agente da Administragdao no
uso de poderes de direito administrativo, pelo qual se produzem efeitos
Juridicos externos, positivos ou negativos”, de acordo com a definicdo de
Rogério Soares(°).

De facto, o arguido uma vez notificado da puni¢do sabe que foi desti-
natario de uma pena disciplinar (o ato punitivo tem efeitos externos); sabe
que a Corporagdo o censurou disciplinarmente; sabe que, se nao recorrer,
essa pena sera executada; e sabe que, mesmo que venha a recorrer, essa
punigdo disciplinar constara desde logo do seu registo individual.

11. E crucial sublinhar agora o que acabou de se dizer: uma vez
notificado da decis@o primadria, o arguido sabe que a Administragdo o cen-
surou disciplinarmente. E que no procedimento disciplinar nao vigora o
principio da presun¢do de inocéncia, ja que este € exclusivo do processo
criminal.

Essa ¢ uma afirmac¢ao inquestionavel do art. 32.° da Constituicdo da
Republica.

De acordo com a vontade do Legislador, “nos processos de contraor-
denagdo, bem como em quaisquer processos sancionatorios” — nos quais
se incluem os processos disciplinares — as garantias do arguido consistem
nos “direitos de audiéncia e defesa”.

Foi isso mesmo que o Supremo Tribunal de Justica, em douto Acoér-
dao de 21 de dezembro de 2021 (Proc. n.° 11/21.2YFLSB), veio esclarecer.

12. Pelo que se disse, carece de fundamento a argumentagdo da
jurisprudéncia administrativa, de acordo com a qual a solu¢do encontrada
se funda na circunstancia de os recursos hierarquicos previstos no RD/PSP
serem “obrigatorios, significando que sdo necessarios (...)”.

De facto, em face do conceito de procedimento administrativo, do
conceito de prescri¢do do exercicio do poder disciplinar, do conceito

(6) Ob. cit., p. 171. Deve sublinhar-se que este ¢ um “conceito substantivo de ato adminis-
trativo” (cf., idem, ibidem), o que se compagina com o entendimento do douto Acédrdao do STA,
de 28/06/2018, que ensinou que as normas sobre prescri¢do do procedimento sdo de direito substan-
tivo.
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(substantivo) de ato administrativo, impde-se a conclusdo de que essa dis-
cussdo em torno da natureza do recurso hierarquico se mostra ja alheia —
porque ulterior — a indicacdo do momento que marca o termo final do
prazo de prescrigdo do procedimento, que € o da emissao do acto adminis-
trativo primario.

13. Aqui chegados, ¢ altura de ponderar sobre o conceito de prescrigdo.

No Direito Criminal, o tratamento da figura da prescrigao subordina-
se ao principio cardeal deste ramo do Direito: o principio da presungdo de
inocéncia.

Cada recurso jurisdicional suspende a decisdo do tribunal a guo, e
esse efeito suspensivo dura enquanto o tribunal ad quem se nao pronun-
ciar. E s0 este tem competéncia para indicar a posi¢ao do poder judicial
sobre a censura ético-social que caiba no caso.

No Direito Disciplinar é tudo diverso: desde logo, porque a presuncdo
de inocéncia ndo tem aqui a aplicagdo que € propria do Direito Criminal.

O Supremo Tribunal de Justi¢a (no acérdao de 21.12.2021, Proc. 11/
/21.2YFLSB) esclareceu a questao:

“Isso mesmo é estipulado no art. 269.°, n.° 3, da CRP que assegura ao arguido
de procedimento disciplinar integrado no regime da fun¢do publica, os direitos pro-
cedimentais de audiéncia e defesa, precisamente aqueles que, sendo proprios do
estatuto do arguido em sede criminal, o n.° 10 do art. 32.° da CRP reconhece como
devendo ser estendidos e aplicaveis a qualquer procedimento sancionatorio”.

E aproveitou para precisar:

“Todavia, e sem que se possa negar pertinéncia a esta constatag¢do, também
teremos de asseverar (...) que as demais garantias constitucionais previstas para o
processo criminal (nomeadamente as previstas nos restantes numeros do citado
art. 32.°) ndo deverdo ser aplicadas tout court e qua tale a qualquer processo sancio-
natorio”.

..

A jurisprudéncia constitucional tem unanimemente defendido que os direitos
de audiéncia e defesa previstos no art. 32.° da CRP, apesar de terem de ser reconhe-
cidos na generalidade de procedimentos ou processos sancionatorios, ndo gozam do
remanescente do regime garantistico do processo criminal para todos os demais
ramos do direito sancionatorio e, em particular, para o processo disciplinar. Essa
exigéncia constitucional ndo tem aplica¢do ao direito disciplinar e nem sequer ao
processo contraordenacional. A CRP, nesse tipo de processos, tem somente em vista
assegurar os direitos de audiéncia e defesa do arguido; e sé podera haver um juizo
negativo de constitucionalidade quando qualquer tipo de sang¢do (contraordenacio-
nal, administrativa, fiscal, laboral, disciplinar ou qualquer outra) é aplicada sem
preévia audi¢do do arguido e sem lhe conferir condigdes para se defender das impu-
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tagoes que lhe sdo feitas, apresentando meios de prova e requerendo a realizagdo de
diligéncias tendentes a apurar a verdade”.

14. Devido a esta circunstancia, o efeito suspensivo do recurso hie-
rarquico administrativo, mesmo que ele seja “necessario”, s6 se mantém
durante o prazo atribuido ao 6rgdo ad quem para decidir o recurso hierar-
quico.

Essa ¢ a indicacdo dada pelo art. 198.°, n.° 4, do CPA, em conjugagdo
com a previsdo do art. 148.°, que reconhece ao acto (administrativo) primario
a capacidade de “produczir efeitos juridicos externos numa situagdo indivi-
dual e concreta”. Se o 6rgao ad quem ndo se pronunciar, € o “acto do orgdo
subalterno” que constituira o objecto imediato da ac¢do administrativa(?).

Significa que, uma vez emitido o acto administrativo punitivo — o
acto primario —, o arguido ¢é efectivamente punido pela conduta provada
em processo disciplinar; e essa decisdo administrativa ficara suspensa — se
couber recurso hierarquico necessario e ele for interposto — nas condic¢des
acima descritas; e serd plenamente eficaz, expirado que seja esse prazo.

De facto, importa ter sempre presente que o exercicio do poder disci-
plinar decorre em ambiente da Administragdo: opde as instituigdes aos
seus agentes; e visa a manutencdo da disciplina na institui¢do, através dos
meios fixados na lei(®).

15. Pode, assim, afirmar-se esquematicamente: durante a vigéncia
da LPTA havia coincidéncia entre o acto administrativo e o acto conten-
ciosamente impugnavel. O acto administrativo era o acto definitivo e exe-
cutdrio; antes da sua prolagdo nao havia decisdo administrativa, somente
“actos preparatorios”, sem quaisquer efeitos externos.

Ora com o CPA o acto administrativo aparece no fim do “procedi-
mento administrativo” (arts. 127.° e 148.°) e antes dos recursos hierarqui-
cos, sejam eles facultativos ou necessarios. Ou seja, ndo ha coincidéncia
entre ato administrativo e acto impugnavel contenciosamente.

E ¢ esta realidade que exigira da justica administrativa uma resposta dife-
rente da que tem dado a questdo da prescrigdo do procedimento disciplinar.

(") E por esta ordem de ideias que a doutrina tem ensinado que nio existe o dever legal de
decidir o recurso hierarquico, se tiver havido decisdo expressa do subalterno.

(®) O direito disciplinar tem um ambito limitado a Entidade que, em nome da manutengao da
sua disciplina, detém um poder disciplinar, que lhe é outorgado pelo legislador. O direito criminal ¢ de
outra natureza: como veicula uma censura ético-social, o seu ambito envolve a sociedade no seu con-
junto, em nome de quem os tribunais administram a justica.
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II. O STA evitou pronunciar-se sobre o objeto dos cinco
recursos de revista que foram admitidos em “apreciagdo
preliminar sumaria” (art. 150.°, n.° 6, do CPTA)

16. A Entidade administrativa apresentou varios recursos de revista
sobre este tema, tendo sido admitidos cinco recursos(®).

O STA em todos os casos declarou, em despacho do relator, a inutili-
dade superveniente da lide, com fundamento na aplicacdo da Lei da
Amnistia (Lei n.° 38.°-A/2023).

A Entidade administrativa, em todos casos, reclamou para a confe-
réncia, mas sem sucesso. Nota-se, simplesmente, que uma dessas reclama-
¢Oes, embora recusada, mereceu um voto de vencido, da Conselheira
Suzana Tavares da Silva (cf. proc. n.° 1618/19.3BELSB).

Nota-se igualmente que s6 num caso — tendo por objeto o acérdao do
TCAS (proc. n.° 1605/15.0BELSB), admitido por acordao de apreciagao
preliminar, datado de 19/10/2023 (José Veloso) — o tribunal de 1. instan-
cia julgara no sentido defendido pela entidade administrativa: o acto do
art. 88.° do Regulamento Disciplinar da PSP (Lei n.° 7/90) é um acto admi-
nistrativo, razao por que a sua notificacao assinala o termo da contagem do
prazo de prescri¢ao do procedimento.

17. Antes de abordar a questido da aplicacdo ao caso da Lei da
Amnistia, serd Util dar uma ideia das razdes que a entidade administrativa
apresentou nas suas revistas ¢ dos julgamentos feitos em sede de “aprecia-
¢do preliminar sumaria”.

17.1. As alegacdes dos recursos apresentados pela entidade admi-
nistrativa sdo idénticas. Assim, transcrevem-se de seguida as conclusdes
da alegacdo de recurso apresentada nos autos do Processo n.° 1605/
/15.0BELSB, em que a 1.* instancia julgou a favor da entidade administra-
tiva:

() O STA aceitou 5 revistas sobre este tema: de um acoérddo do TCAN (proc. n.° 3008/
/14.5BELSB), admitido por acérddo de apreciagao preliminar, datado de 20/10/2022 (Conselheiro
José Veloso); de um acérddo do TCAS (proc. n.° 2460/19.7BELSB), admitido por acordao de aprecia-
¢80 preliminar, datado de 03/11/2022 (Conselheiro José Veloso); de um acordao do TCAS (proc.
n.° 1618/19.3BELSB), admitido por acérdio de apreciacdo preliminar, datado de 09/02/2023 (Conse-
lheiro José Veloso); de um acorddo do TCAS (proc. n.° 262/12.0BELSB), admitido por acordao de
apreciacdo preliminar, datado de 09/02/2023 (Conselheiro Carlos Medeiros de Carvalho); e de um
acorddo do TCAS (proc. n.° 1605/15.0BELSB), admitido por acordao de apreciagdo preliminar, datado
de 19/10/2023 (Conselheiro José Veloso).
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I — A admissdo do presente recurso de revista € “claramente neces-
saria para uma melhor aplicagdo do direito” (cf. art. 150.°, n.° 1, do
CPTA), na medida em que o douto acordao impugnado ndo tratou correta-
mente questdes de direito com inescapavel “relevancia juridica ou social”,
como sao as questoes da prescri¢dao do procedimento disciplinar e da iden-
tificacdo do termo final da contagem do respetivo prazo. Com efeito,

I — O Ministério (...) entende que se justifica que o Supremo Tribu-
nal, com grande sentido de responsabilidade sobre o conjunto da Justica
Administrativa, reveja a solugdo que tem sido proposta pela jurisprudéncia
administrativa, ja que ela se mostra desajustada da realidade a que se
aplica o conceito de prescricdo do procedimento disciplinar: o ambiente
da Administra¢ao Publica e o exercicio do poder disciplinar pelas entida-
des administrativas, com o fim legal de manter a disciplina.

Il — Torna-se, com efeito, “necessdria’ a intervengdo do Supremo
Tribunal Administrativo para indicar qual a decisdo administrativa que
marca o termo final da contagem do prazo de prescricdo do procedimento
disciplinar na Policia de Seguranca Publica, ao abrigo do RD/PSP de 1990;

IV — Concretizando, impde-se identificar se esta decisdo final rele-
vante € a “decisdo” a que alude o art. 88.° do RD/PSP, que ¢ tomada pela hie-
rarquia competente (de acordo com o0 QUADRO ANEXO B), no termo do
processo disciplinar, perante o relatorio final do instrutor; ou se ¢ a decisdo
do ultimo recurso hierarquico que tenha sido interposto pelo interessado.

V — No entender do Ministério (...), o douto acérdao impugnado
incorreu em incontornaveis erros de direito, razdo que torna “claramente
necessaria” a admissdo do presente recurso de revista pelo Supremo Tri-
bunal, de maneira a evitar que se constitua de futuro, por indiferenca,
como orientacdo para os tribunais de 1.* e de 2.* instancia (“para uma
melhor aplicac¢do do direito”);

VI — No caso, verifica-se que o douto acordao recorrido anulou a
douta sentenga do TAC de Lisboa, de 16 de Fevereiro de 2018, que tinha
interpretado muito correctamente o ordenamento juridico, ao decidir que o
procedimento disciplinar “(...) encontra-se concluido, in casu, com a pro-
lagdo e notificag¢do da decisdo a que aludem os arts. 88.° e 89.°do RDPSP,
como se referiu, sem prejuizo das garantias impugnatorias do arguido,
que lhe conferem o direito de solicitar a anula¢do do ato punitivo ja prati-
cado (cf. fls. 21 da douta sentenga recorrida)” (cf. fls. 3).

VII — O douto acoérdao recorrido deliberou o seguinte: “/// — No
que toca a contabilizag¢do do termo final da contagem do prazo de prescri-
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¢do do procedimento disciplinar na Policia de Seguranca Publica, apenas
se pode entender como «decisdo finaly aquela que for proferida na
sequéncia da interposi¢do dos recursos previstos nos arts. 90.° e ss. do
RD/PSP” (cf. p. 32).

VIII — O douto Acérddo seguiu a orientagdo da jurisprudéncia admi-
nistrativa, representada pelo douto Acoérdao da 1.* Sec¢dao do Supremo Tri-
bunal Administrativo, de 9/9/2021, que no essencial acolhe a deliberagdo do
anterior Acorddo do mesmo Tribunal, de 4/2/2008 (Proc. n.° 0774/07). Ora,

IX — O Ministério defende neste recurso de revista que a relevancia
atribuida a “decisdo final recorrivel” mostra-se ajustada para identificar a
decisdo administrativa que podera ser objeto de impugnacao contenciosa,
mas ja ¢ completamente desajustada para apontar o momento em que ter-
minou a contagem do prazo de prescri¢cao do procedimento disciplinar;

X — A decisdo do Comandante do Comando Metropolitano (...),
de 24 de setembro de 2008, que foi tomada perante o relatdrio final do Ins-
trutor (cf. arts. 87.° ¢ 88.° do RD/PSP de 1990) e que aplicou ao Autor da
acdo uma puni¢do disciplinar de 10 dias de multa, ¢ um ato administrativo,
na acecdo do art. 148.° do CPA. Com efeito,

XI — Esse despacho ¢ uma decisdo administrativa que apresenta defi-
nitividade horizontal ou procedimental, na medida em que pds termo ao pro-
cedimento. Corresponde a “uma estatuicdo autoritaria, relativa a um caso
concreto, manifestada por um agente da Administragdo no uso de poderes
de direito administrativo, pelo qual se produzem efeitos juridicos externos,
positivos ou negativos”, de acordo com a defini¢ao de Rogério Soares.

XII — Nao apresenta definitividade vertical: ndo ¢ diretamente
impugnavel contenciosamente. Mas a nossa tarefa ndo ¢ identificar
quando o ato administrativo punitivo se torna impugnavel contenciosa-
mente.

XIII — A verdade ¢ que o arguido uma vez notificado da puni¢do
sabe que foi destinatario de uma pena disciplinar (o ato punitivo tem efei-
tos externos); sabe que a Corporacdo o censurou disciplinarmente; sabe
que, se ndo recorrer, essa pena sera executada; e sabe que, mesmo que
venha a recorrer, essa punicao disciplinar constara desde logo do seu
registo individual. Ele ndo ¢ presumivel inocente até a decis@o do ultimo
recurso, a semelhancga do que se passa no direito criminal. Assim,

XIV — A Corporacdo, ao emitir a decisdo do art. 88.° do RD/PSP,
estd a por termo a situagdo de indefini¢@o sobre o exercicio do seu poder
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disciplinar, que ¢ a esséncia do conceito de prescri¢do do procedimento
disciplinar. Com efeito,

XV — O legislador fixa um prazo para a Corporagdo tomar uma
posi¢ao face a noticia da pratica de uma eventual infracdo disciplinar por
parte de um seu agente. Dentro desse prazo, o 6rgdo competente tem de
tomar uma decisdo: ou arquiva ou pune, sob pena de deixar extinguir o seu
poder disciplinar. Ora,

XVI — No caso em aprego, a Administracdo cumpriu essa exigéncia
legal: no prazo maximo de quatro anos e meio, instaurou o processo disci-
plinar, instruiu, acusou, garantiu o direito de defesa do arguido e decidiu
perante o relatorio final do Instrutor. E € por isso que o Ministério ndo
pode conformar-se com a extingdo do seu poder disciplinar (e da responsa-
bilidade disciplinar do arguido) por alegada inacg¢ao.

XVII — Face ao que se mostrou, carece de fundamento a argumenta-
¢do do douto acorddo — e do conjunto da jurisprudéncia administrativa —
que define o termo final da contagem do prazo de prescri¢ao do procedi-
mento em fungdo da natureza do recurso hierarquico. Com efeito,

XVIII — Em face do conceito de procedimento administrativo, do
conceito de prescrigdo do exercicio do poder disciplinar, do conceito
(substantivo) de ato administrativo, impde-se a conclusdo de que essa dis-
cussdo em torno da natureza do recurso hierarquico — e da impugnabili-
dade contenciosa do ato administrativo (conceito adjetivo de ato adminis-
trativo) — se mostra ja alheia (posterior, diriamos) a indicacdo do
momento que marca o termo final do prazo de prescri¢do do procedi-
mento.

XIX — O douto acordio recorrido incorre, pois, em erro de direito na
identifica¢do do termo final da contagem do prazo de prescricdo do proce-
dimento disciplinar, quando despreza o momento em que a decisdo admi-
nistrativa adquire a definitividade horizontal ou procedimental; quando
despreza o momento em que a decisdo adquire a qualidade de ato adminis-
trativo.

E, nesses termos, pedia-se que o recurso de revista fosse admitido e
julgado procedente, anulando-se o Ac6rdao do Tribunal Central Adminis-
trativo que considerara prescrito o procedimento disciplinar, apesar de a
decisao punitiva de primeiro grau ter sido emitida, perante o relatorio final
do Instrutor do processo disciplinar, dentro do prazo legal (de quatro anos e
meio, contados desde a data em que o processo disciplinar foi instaurado).
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17.2. O despacho de admissdo das revistas é idéntico nos cinco
casos. Assim, transcreve-se o douto despacho do Senhor Conselheiro José
Veloso, no Processo n.° 2460/19.7BELSB:

“(...) A questdo nuclear trazida a esta pretensdo de revista consiste (...) em
determinar, no «regime de prescri¢do do procedimento disciplinar na PSPy a deci-
sdo final que marca o termo da contagem desse prazo de prescri¢do” (cf. n.° 3, p. 2).

(..

“Ora, esta questdo tem virtualidade de replicagdo em termos substancial-
mente idénticos num numero indeterminado de casos, mostrando-se, pois, como util
e necessario para a comunidade juridica o seu aprofundamento pelo «tribunal de
revista», como garantia de uniformizagdo do direito nas vestes da sua aplica¢do
prdtica, dadas as implicacoes que tem a nivel da estabilidade e seguranca dos pro-
cedimentos disciplinares, uma vez que, quanto a ela, o suporte jurisprudencial con-
vocado no acordado recorrido demonstra ndo haver, ainda, uma jurisprudéncia con-
solidada neste STA.

Dai que, ponderadas as pertinentes criticas insitas nas alegagées de revista a
solucdo acolhida no acorddo do «tribunal de apelacdo», atenta a complexidade da
questdo e a vocagdo paradigmatica da decisdo que venha a ser proferida, impoe-se
que o juizo ora impugnado seja objeto de reandlise e reponderagdo por este STA, de
forma a dissipar as duvidas que ainda subsistem”.

E concluia:

“Importa, pois, quebrar neste caso a regra da excepcionalidade dos recursos
de revista, e admitir o aqui interposto pelo MAI” (ct. p. 2) (José Veloso)”.

18. Sublinha-se que o Conselheiro José Veloso — alias, todas as
cinco apreciagoes preliminares — entendeu que “o suporte jurispruden-
cial convocado no acordao recorrido demonstra nao haver, ainda, uma
Jurisprudéncia consolidada neste STA”. Ou seja, por outras palavras, o
Relator constatou o que revelamos sobre a auséncia de uma jurisprudéncia
administrativa una e consistente.

E reconheceu igualmente que a decisdo do recurso de revista possui
uma “vocagdo paradigmdtica”, visando a “uniformiza¢do do direito nas
vestes da sua aplicacdo pratica, dadas as implicacoes que tem a nivel da
estabilidade e seguranca dos procedimentos disciplinares”.

O douto despacho concluiu: “impdoe-se que o juizo ora impugnado
seja objeto de reandlise e reponderagdo por este STA, de forma a dissipar
as duvidas que ainda subsistem”.

19. Os Conselheiros da Secc¢do, ao aplicarem a amnistia, usaram de
habilidade para se afastar do entendimento da apreciagdo preliminar.
Disseram, em sintese, o seguinte:
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“4.  Como resulta expressamente da lei, tendo em considera¢do a inser¢do
sistemadtica do art. 150.° do CPTA, o recurso de revista é um recurso ordindrio, cuja
fungdo principal é decidir o objeto da causa, conhecendo plenamente do direito que
lhe é aplicavel.

E certo que, sendo ordindrio, o recurso de revista é, ndo obstante, um recurso
excecional, quer porque constitui um terceiro grau de jurisdi¢do, quer porque a sua
admissdo esta sujeita a verifica¢do de pressupostos legais especificos, quer ainda
porque, no seu julgamento, o Tribunal apenas conhece de matéria de direito. Mas a
sua excecionalidade ndo altera a sua natureza essencial de um verdadeiro recurso
de substitui¢do, que ndo se destina apenas a realizar a cassagdo das decisoes profe-
ridas pelas instdncias, mas a promover a resolugdo do litigio, se possivel, sem neces-
sidade de uma nova intervengao do tribunal recorrido.

5. Nao se ignora que o recurso de revista tem, também, uma fungdo objetiva,
de orientagdo da jurisprudéncia dos tribunais inferiores, nomeadamente nas maté-
rias de maior importdncia que preenchem os respetivos pressupostos de admissdo,
mas isso ndo lhe confere autonomia em relagdo ao litigio de que emerge, razdo pela
qual a sua decisdo produz efeitos, exclusivamente, no caso concreto.

Isso significa que, sem prejuizo do seu valor de referéncia jurisprudencial, da
mesma resultard, ou a confirmagdo da decisdo proferida em segundo grau de jurisdigdo,
ou a sua revogagdo, e a sua substitui¢do por outra que promova a resolugdo definitiva do
litigio” [cf. acérdao de 7 de Dezembro de 2023 (Proc. n.° 02460/19.7BELSB)](19).

20. Os Conselheiros da Secgao afirmam que “o recurso de revista é
um recurso ordinario”, mas reconhecem “que, sendo ordinario, o recurso
de revista é, ndo obstante, um recurso excepcional”; com efeito, nao pode
o STA ignorar que “o recurso de revista tem, também, uma fung¢do objec-
tiva, de orientag¢do da jurisprudéncia dos tribunais inferiores, nomeada-
mente nas matérias de maior importancia que preenchem os respectivos
pressupostos de admissdo”.

Esta conclusao faria supor que os Conselheiros da Sec¢do se subordi-
navam ao designio indicado nos despachos de admissdo de revista; e que
julgariam sobre o fundo da questdo — saber qual o momento que marca o
termo final da contagem do prazo de prescrigdo do procedimento disciplinar.

Nada disso, porém. A razao apresentada foi a seguinte:

“Mas a sua excepcionalidade ndo altera a sua natureza essencial de um ver-

dadeiro recurso de substitui¢do, que ndo se destina apenas a realizar a cassagdo das
decisdes proferidas pelas instancias, mas a promover a resolugdo do litigio, se pos-

(1) E muito claro que uma decisio que julga a inutilidade superveniente da lide nio tem a
capacidade de substituir a decisdo do Tribunal Central! E, por outro lado, uma vez que o acérdao recor-
rido concluiu que ocorrera prescri¢ao do procedimento, nao fazia sentido aplicar-se ao caso a amnistia,
visto que a responsabilidade disciplinar ja se encontrava extinta por via da prescrigdo (cf. art. 54.° do
RDPSP e art. 47.° do actual Regulamento Disciplinar da PSP).
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sivel, sem necessidade de uma nova intervengdo do tribunal recorrido”. E em jeito
de sintese: “(o recurso de revista tem, também, uma fun¢do objetiva, de orientag¢do
da jurisprudéncia dos tribunais inferiores, nomeadamente nas matérias de maior
importdncia que preenchem os respetivos pressupostos de admissdo,) mas isso ndo
lhe confere autonomia em relagdo ao litigio de que emerge, razdo pela qual a sua
decisdo produz efeitos, exclusivamente, no caso concreto”.

21. As ligdes da doutrina nao sustentam este entendimento.
José Carlos Vieira de Andrade (“4 Justica Administrativa”, Alme-
dina) debruga-se com profundidade sobre a natureza do recurso de revista.

“O recurso de revista para o STA das decisées proferidas pelos TCA em
segunda instdncia é qualificado pela propria lei, no art. 150.°, como um recurso
excepcional, na medida em que vai implicar um terceiro grau de jurisdi¢do, ainda
que limitado a questées de direito — o seu fundamento tem de ser a violagdo da lei
substantiva ou processual('").

A excep¢do é admitida relativamente a questoes de importancia fundamental
pela sua relevincia juridica ou social, ou entdo quando seja claramente necessdria
para uma melhor aplicacdo do direito.

E em funcio desse cardcter excepcional que a lei faz depender este recurso
duma apreciagdo preliminar sumdria, por parte de uma formagdo de trés juizes dos
mais antigos, da verificagcdo, no caso concreto, dos pressupostos legais — uma tal
apreciagdo, tendo em conta o caracter fortemente indeterminado dos conceitos utili-
zados pela lei, tenderd a aproximar-se de uma decisdo discricionaria de aceitagdo
(permissdo) do recurso pelo tribunal, que, sendo frequente nos modelos anglo-saxo-
nicos (...), ndo é comum nos tribunais do sistema romano-germdnico('?).

(...)

Em boa verdade, parece-nos que, diferentemente do que acontece com o
recurso de revisdo, o objectivo principal desta revista ndo serd tanto a defesa do
recorrente quanto a realizagdo de interesses comunitdrios de grande relevo, desig-
nadamente, a boa aplicagdo do direito (...)” (cf. 6.* ed., 2.2.3. O recurso de revista,
p- 412; sublinhado nosso).

No mesmo sentido aponta Aroso de Almeida, em “Manual de Pro-
cesso Administrativo”, Almedina, 2012, p. 422:

“O art. 150.° admite, no entanto, a possibilidade de interposi¢do de um excep-
cional recurso de revista para o Supremo Tribunal Administrativo (...)".

22. Verifica-se que as decisdes da Secc¢do que aplicaram a amnistia
afrontaram a li¢cao da doutrina e, bem assim, o conteudo dos despachos de

(") Nota-se que o objeto assinalado as revistas admitidas era precisamente uma “questdo de
direito”.

(2)  Os despachos de admissdo dos recursos de revista consideraram “pertinentes as criticas”
constantes das alegagdes de recurso.
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admissdo das revistas, da autoria de formagdes “de trés juizes dos mais
antigos” do mesmo Tribunal.

E as referidas decisdes desatenderam igualmente esclarecimentos pro-
duzidos por doutos acérdaos da mesma secgdo, como ¢ o caso do acordao
do Pleno da Seccao de Contencioso Administrativo do STA (Proc. n.° 0149/
/22.9BALSB), da Senhora Conselheira Dora Lucas Neto, que concluiu:

“O objectivo desta revista ndo sera tanto a defesa do recorrente, mas a reali-

zagdo de interesses comunitarios de grande relevo, designadamente a boa aplicagdo
do direito (...)” (conclusgo V).

23. Em nosso entender, mesmo se se considerar que o recurso de
revista ndo detém “autonomia em relagdo ao litigio de que emerge” —
como argumentaram os Conselheiros da Sec¢do —, ainda assim conside-
ramos que prevalece o voto de vencido da Conselheira Suzana Tavares
da Silva, no Proc. n.° 618/19.3BELSB, que “teria deferido a reclama-
¢do(13) e determinado a prossecu¢do da lide para verificar se procediam
ou ndo os fundamentos de anulag¢do do acto que aplicou a pena discipli-
nar”. Ou seja, teria julgado a questdo de direito que era o objecto da
revista admitida.

A Senhora Conselheira esclarece no seu voto os fundamentos “da
diferenga entre os efeitos da anulagdo de um acto que aplica uma sangdo
punitiva (uma pena disciplinar) e os efeitos da amnistia”, para concluir
que “os efeitos das penas disciplinares apenas podem ser destruidos atra-
vés da anulacdo do acto que a tenha aplicado” (sublinhado nosso).

24. Mas, em rigor, entendemos que o recurso de revista também
existe — e existe fundamentalmente —, para resolver uma questdo de
direito, reputada de “importancia fundamental” (cf. art. 150.°, n.° 1, do
CPTA). Foi precisamente isso que os despachos de admissdo das revistas
reconheceram muito claramente.

As revistas foram admitidas por despachos datados de 20/10/2022
(Conselheiro José Veloso), de 03/11/2022 (Conselheiro José Veloso),
de 09/02/2023 (Conselheiro José Veloso), de 09/02/2023 (Conselheiro
Carlos Medeiros de Carvalho) e de 19/10/2023 (Conselheiro José Veloso).

Verifica-se que o juizo dos Conselheiros “mais antigos”(1*) se man-
teve idéntico antes e depois da entrada em vigor da Lei da Amnistia
(que ocorreu em 1 de setembro de 2023).

(13) Refere-se a reclamagao para a conferéncia apresentada pela entidade administrativa.
(") O legislador do art. 150.° n.° 6, do CPTA foi sabio, ao assinalar aos Juizes mais antigos —
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Torna-se, assim, inquestionavel que os despachos de admissdo das
revistas assinalavam ao colectivo da Sec¢do do Tribunal a tarefa de deci-
dir o recurso de revista, julgando a questdo de direito que justificara a sua
admissao(!?).

25. Em face do que se disse, pode agora constatar-se o seguinte:

i) Tornou-se publico e notorio, através dos despachos de admissao
das revistas, que a jurisprudéncia sobre a questdo em aprego se
encontra(va) num estado deploravel('°);

ii) O julgamento do objecto da revista e a eventual anulagcdo da pena
disciplinar seriam, como foi mostrado pela Conselheira Suzana
Tavares da Silva no seu voto de vencido, muito favordveis aos
arguidos do processo disciplinar; e,

iii) No caso de o julgamento do fundo da questdo conduzir a conclu-
sao de que a prescricdo ndo ocorrera € que a pena disciplinar fora
correctamente aplicada, entdo ai, sim, haveria lugar a aplicacdo
da amnistia — essa foi a posicdo defendida pela entidade
administrativa nas reclamagdes para a conferéncia.

A aplicag@o da amnistia nos termos indicados em iii) teria sido cor-
recta e desejavel, porque nao impedia o julgamento dos recursos e também
garantia aos arguidos que fossem condenados a aplicagdo da amnistia.

Mas a aplicagdo da amnistia nos termos decididos pelos Conselheiros
da Secg¢do configurou um erro de direito e foi usado como um subterfugio
para evitar a decisdo sobre o fundo da questdo. Repete-se: os despachos de
admissdo mandataram os Conselheiros da Sec¢io para “dissipar as duvi-
das que ainda subsistem” na jurisprudéncia administrativa; e os Conse-
lheiros da Seccao furtaram-se a essa tarefa muito concreta, a pretexto da
aplicacdo de uma amnistia — como se o julgamento do objecto da
revista excluisse a aplicacido da amnistia [cf. ii) e ii7)].

a pensar nos Juizes mais experientes e descomprometidos — o “poder discricionario” de admitir ou recu-
sar os recursos de revista. Mas os Juizes menos antigos nao reconheceram a sabedoria do legislador...

(1) E irrefragavel que o STA, atenta a sua jurisprudéncia sobre a questdo, jamais admitiria
recursos de revista que visassem simplesmente reponderar a concreta aplicaciio de penas disciplina-
res das mais leves (como 3 ou 5 dias de multa, como era o caso).

(*)  Lembramos o despacho de admissao: “Dai que, ponderadas as pertinentes criticas insitas
nas alegagaoes de revista a solu¢do acolhida no acoérdao do «tribunal de apelag¢doy, atenta a comple-
xidade da questdo e a vocagdo paradigmatica da decisdo que venha a ser proferida, impoe-se que o
Juizo ora impugnado seja objecto de reandlise e reponderagao por este STA, de forma a dissipar as
duvidas que ainda subsistem”.
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26. E, alias, muito interessante verificar que o Tribunal se mostrou
— depois da referida omissdo — muito empenhado na discussdo sobre a
amnistia, a sua natureza e os seus efeitos. A energia que nao usou na dis-
cussao do objecto do recurso de revista prodigalizou-a depois na discussao
sobre a amnistia.

Esta actuacdo, que ¢ estéril, ndo ¢ incomum na justi¢a portuguesa.
Pelo contrario, trata-se de uma infeliz vocacao da justica portuguesa, a de
se socorrer de uma questdo formal ou processual para evitar resolver as
questdes de fundo que os Juizes tém o dever de decidir e que sdo a razdo da
sua existéncia enquanto poder judicial (e poder de soberania)(!7).

26.1. No caso, o Tribunal ao evitar a discussao da questao de fundo
furtou-se a reconhecer que a jurisprudéncia sobre esta questao se revelava
confusa e mesmo, como dissemos logo no inicio, andmala.

Essa tentativa saiu porém gorada, pela simples razdo de que isso
mesmo foi reconhecido nos despachos de admissdo das cinco revistas.

26.2. Com esta actuacdo, o STA deixou que a jurisprudéncia admi-
nistrativa se mantivesse no estado decrépito em que se encontra, alheia as
alteragOes radicais que sofreu o conceito de acto administrativo.

Convém precisar desde ja: este texto ndo pretende afirmar, sequer
insinuar, que os Senhores Conselheiros desconhecem a defini¢do de acto
administrativo constante do CPA, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 442/91,
de 15 de novembro.

O que este texto pretende mostrar € que os Senhores Conselheiros da
Seccdo se privaram de retirar a ilac¢do devida da consagragdo de um con-
ceito substantivo de acto administrativo, para o tratamento desta questao.

Os Senhores Conselheiros ndo mostraram ter compreendido que a cir-
cunstancia de o CPA ter estipulado que o acto administrativo agora definido
no art. 148.° dispde de eficacia externa implica que a prescri¢do do procedi-
mento termina com a sua notificagdo ao interessado. Pois, se nesse momento
a entidade administrativa toma uma decisdo que a vincula e que tem efeitos
para o arguido, isso significa que termina nesse mesmo momento a situagao
de indefini¢do que caracteriza o decurso do prazo de prescrigao!

(') E para ndo “beneficiar o infractor” (aquele que se eximiu a julgar) que nos recusamos a
introduzir mais “/enha” na discussdo sobre a amnistia. Aqui, a questdo a julgar era a prescri¢iio do
procedimento; e o seu nio julgamento constituiu um incumprimento do dever de administrar justica
(cf. art. 152.°, n.° 1, do CPC), como a entidade administrativa defendeu nas reclamagdes para a confe-
réncia.
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26.3. E mostraram nao ter apreendido a licdo de Esteves de Oli-
veira, de 1995, atras mencionada:
“Absorvendo as implicagées da alteragdo introduzida pela revisdo constitu-

cional de 1989, o Céodigo excluiu do conceito de ato administrativo a referéncia ao
cardter definitivo e executorio (...).

O Autor evidenciou, a traco carregado, que doravante deixaria de
vigorar a velha defini¢do de acto administrativo como o acto “definitivo e
executorio”. Ora, foi essa licdo que os Senhores Conselheiros ignoraram,
quando afirmaram, repetidamente, que a decisdo administrativa relevante
¢ a decisdo do recurso hierarquico necessario.

Os Senhores Conselheiros ignoraram que, de acordo com o CPA,
antes da interposi¢do dos recursos hierarquicos — sejam facultativos ou
necessarios — ja ha acto administrativo. Ou seja, ja ha uma decisdo que
vincula a entidade e produz “efeitos juridicos externos numa situagdo indi-
vidual e concreta” (cf. art. 148.° do CPA).

26.4. E os Senhores Conselheiros também se mostraram indiferen-
tes a introdugdo da norma do art. 127.° do CPA, na alteragdo introduzida
pelo Decreto-Lei n.° 4/2015.

E natural que ao discutirmos a questdo da prescri¢do do procedi-
mento assuma importancia central o préprio conceito de procedimento
(administrativo). Ora, em 2015, o CPA passou a afirmar que:

“(...) o procedimento pode terminar pela prdtica de um acto administrativo ou
pela celebrag¢do de um contrato”.

E esse acto administrativo correspondera, inexoravelmente, a realidade
definida no art. 148.°, com a epigrafe “conceito de acto administrativo”.

Significa que o CPA indicou, sem qualquer duvida em 2015, que o
fim do procedimento disciplinar corresponde ao momento em que € prati-
cado o acto administrativo. Ou seja, ndo ha fundamento para que os
Senhores Conselheiros situem, sempre, a discussao na natureza do recurso
hierarquico que caiba no caso.

26.5. Em sintese, a omissdo do dever de decidir poupou o STA ao
reconhecimento de que as suas decisdes anteriores sobre esta matéria —
designadamente, o Acorddao do STA, de 4 de Fevereiro de 2008 (Proc.
n.° 0774/07) e o Acérdao da 1.* Sec¢ao do STA, de 9 de Setembro de 2021
(Proc. n.° 01378/20.5BELSB) — se revelam insustentaveis, pelas razoes
que desenvolvemos, supra, nos n.> 2, 3 e 4.
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Mas, procedendo deste modo, mantiveram uma jurisprudéncia ana-
cronica, como se cuidassem de um fossil.

27. A omissdao do STA constituiu-se como um incumprimento do
dever de decidir o objecto do recurso (cf. art. 652.°, n.° 2, do CPC); e,
mais, como um incumprimento do dever de administrar justi¢a (cf.
art. 152.°,n.° 1, do CPC e art. 1, n.° 1, do ETAF).

O art. 1.° do ETAF estatui que:

“os tribunais da jurisdi¢do administrativa e fiscal sdo os orgaos de soberania

com competéncia para administrar a justica em nome do povo, nos litigios com-
preendidos pelo ambito de jurisdi¢do previsto no art. 4.° deste Estatuto” (cf. n.° 1).

Esta norma de competéncia, bem como as referidas normas do CPC,
ficaram por cumprir nos casos estudados. O Supremo Tribunal ndo cum-
priu, como se disse, as exigéncias do poder judicial.

Ocorre-nos que em casos como este — infelizmente frequentes — as
decisoes judiciais deveriam ser privadas do poder assinalado no art. 205.°
da Constituicao.

Esse poder deveria ficar reservado para as decisdes dos tribunais que
fagam jus ao sentido de responsabilidade da parte dos Juizes encarregados
de julgar. Exemplos dessas decisoes, a atengdo dos Conselheiros da Sec-
¢do, encontravam-se mesmo ao lado (acima), nos despachos de admissdo
das revistas, de que foram relatores os Juizes Conselheiros José Veloso e
Carlos Medeiros de Carvalho.



Informacdo Institucional

Jurisprudéncia dos Conselhos

Consulte os pareceres do Conselho Geral e do Con-
selho Superior no portal da Ordem dos Advogados:
<https://portal.oa.pt/advogados/pareceres-da-
ordem/conselho-geral/20252027/>

Ou através do QR Code

Pareceres sobre as Iniciativas Legislativas
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cia e ao patrocinio judiciario em geral e propor
como alteragdes legislativas que se entendam convenientes” sdo emitidos
0s respetivos pareceres os quais se encontram disponiveis em:
<https://portal.oa.pt/advogados/pareceres-da-ordem/processo-legislativo/
trienio-2025-2027/>

Consulte através do QR Code

Vida Interna

Regras profissionais — Estatuto da Ordem dos
Advogados e regulamentacido aprovada pela OA
<https://portal.oa.pt/ordem/regras-profissionais/>
Consulte através do QR Code
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SUBSCREVA!

Revista em suporte papel mediante assinatura com entrega
no domicilio profissional

Revista em suporte E-book enviada gratuitamente para todos os Advogados
com a inscri¢do activa e sem quotas em divida

O prazo de entrega da ROA depende do planeamento editorial definido,
da edi¢do, revisdo de textos a publicar e respectiva impressdo.

Todos os numeros da ROA, publicada desde 1941, disponiveis no portal da OA




