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§1.° Introducio

1.1. Importa ter presente, em primeiro lugar, que apenas nos iremos
debrugar sobre a admissibilidade de utilizacdo dos acordos de financia-
mento de contencioso no ambito das agdes populares indemnizatorias.
Fica excluida de analise, por um lado, a discussdo em torno da admissibi-

(*) Professor Catedratico da Universidade de Lisboa.
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lidade genérica de recurso a litigation funding agreement em todas os res-
tantes tipos de acdes(!) e face aos demais tipos de acdo popular(?) — o pre-
sente estudo centra-se na utiliza¢ao de tais contratos de financiamento
exclusivamente no dominio de agdes populares indemnizatorias.

1.2. Em segundo lugar, a discussao sobre a admissibilidade juridica
de utilizacdo de acordos de financiamento de contencioso relativamente a
acoes populares indemnizatodrias vai fazer-se numa perspetiva constitucio-
nal, procurando ter presentes as seguintes coordenadas de investigacao:

i) Vamos tomar como referéncia de estudo as situagdes de agdes
populares indemnizatorias desencadeadas por associagdes de
consumidores, visando a tutela judicial de interesses difusos;

ii) Excluidas de reflex@o e analise ficam as situagdes semelhantes de
exercicio de acdo popular indemnizatdria contra entidades publi-
cas e/ou seus titulares, envolvendo pedidos indemnizatorios que
se mostram suscetiveis de repercutir sobre o erario publico — o
estudo a efetuar circunscreve-se a casos de agao popular indemni-
zatoria entre duas entidades privadas.

1.3. O estudo a desenvolver, nos termos delimitados do respetivo
objeto, vai obedecer a seguinte sequéncia de analise:

a) Comegaremos por abordar o problema do exercicio inadmissivel
de posig¢des juridicas, designadamente de indole jusfundamental;

b) Habilitados com as ilagdes do capitulo anterior, poderemos discu-
tir a constitucionalidade dos acordos de financiamento de conten-
cioso face a agdes populares indemnizatérias desencadeadas por
associag¢des de consumidores;

(1) Sobre os contratos de financiamento de contencioso, ao nivel da doutrina nacional, cf. Anto-
N0 Pinto Lerte, Third-Party Funding as a joint venture and not as a mere finance agreement: the indepen-
dence and impartiality of the arbitrators, in VII Congresso do Centro de Arbitragem Comercial: Inter-
vengées, Coimbra, 2014, p. 105, ss.; Duarre Goriao Henriques, Third Party Funding ou o Financiamento
de Litigios por Terceiros em Portugal, in Revista da Ordem dos Advogados, 2015, p. 673, ss.; Duarte
Henriques/Joana ALBuQuerQue, Portugal, in The third-party litigation funding law review, London, 2017,
p- 112, ss.; Nuno ALexanpre Pires SaL.P.Ico, 4 operacionalidade do private enforcement do direito da con-
corréncia — dissuasdo, agées coletivas e third-party litigation funding, in Revista da Concorréncia e
regulagdo, 2021, p. 103, ss.; MicueL Sousa Ferro, A¢des populares civeis em Portugal, in Revista de
Direito Comercial, 2022, em especial, p. 436, ss. (in <www.revistadedireitocomercial.com>); Paura Costa
£ Sitva/Nuno Tiaco Trico Ress, Private Enforcement e Tutela Coletiva, Coimbra, 2022, p. 71, ss.

(?) Parauma sintese de possiveis tipos de acdo popular, cf. PauLo Otero, 4 ac¢do popular: con-
figuragdo e valor no actual direito portugués, in Revista da Ordem dos Advogados, 1999, p. 876, ss.
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¢) Encerraremos a investigacao, apresentando uma breve sintese das
principais conclusdes alcangadas.

§2.° Do exercicio inadmissivel de posi¢cdes juridicas: o
abuso de direitos fundamentais

A) Colocacio do problema: ideias preliminares

2.1. Num juizo prima facie, a luz de uma perspetiva constitucional
superficial, podemos extrair duas ideias preliminares:

i) Primeira ideia preliminar — uma associacdo de consumidores
pode, nos termos do art. 52.°, n.° 3, da Constitui¢do, exercer o
direito de ag¢do popular, designadamente para efeitos indemniza-
torios dos lesados em causa:

— Trata-se de uma solu¢ao com acolhimento infraconstitucional
na Lei n.° 83/95, de 31 de agosto (Lei do Direito de Partici-
pacao Procedimental e da Ac¢do Popular), reforcada pelo
art. 19.° da Lei n.° 23/2018, de 5 de junho, designada de Lei
do Direito a Indemnizagao por Infracdo do Direito da Con-
corréncia (= Lei do Private Enforcement da Concorréncia)(?);

— Consubstancia uma forma especifica do direito de acesso aos
tribunais(*): o direito de ag¢ao popular traduz uma modalidade
mais alargada — em termos de legitimidade(°) — da garantia
de uma tutela jurisdicional efetiva contra atuagdes invalidas
e/ou lesivas de interesses substantivos da coletividade;

ii) Segunda ideia preliminar — a autonomia da vontade permite,
segundo um principio geral de liberdade negocial e de estipula-
cdo entre sujeitos de direito, falando-se em “liberdade contra-
tual”(°) — a luz de um modelo constitucional que garante a ini-

(3) Cf. Pauta Costa E Sva/Nuno Tiaco Trico Reis, Private Enforcement e Tutela Coletiva, p. 27, ss.

(%) Cf. Pauro OtEro, 4 acgdo popular: configuragdo e valor no actual direito portugués,
p- 871, ss.

(5) Sobre o tema, cf., por todos, MicueL TEixera pE Sousa, 4 Legitimidade Popular na Tutela
dos Interesses Difusos, Lisboa, 2003, em especial, p. 107, ss.

() Neste ultimo sentido, cf. Joaquim pE Sousa Risero, O Problema do Contrato — As clausu-
las contratuais gerais e o principio da liberdade contratual, Coimbra, 1999, p. 21, ss.
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ciativa econdmica privada, o direito de propriedade privada e a
existéncia de um setor privado dos meios de produgdo —, a cele-
bragdo de acordos de financiamento de contencioso, habilitando,
por exemplo, que associagdes de consumidores possam desenca-
dear acdes populares.

Sera que o direito fundamental de agao popular, por um lado, ¢ a
tutela constitucional da autonomia da vontade alicergcada num modelo eco-
némico de matriz privada, por outro, fundamentam a admissibilidade de
negdcios juridicos financeiros visando a utilizagdo dos tribunais para gera-
rem indemnizagdes lucrativas para os financiadores de tais litigios?

Em que medida, por outras palavras, a utilizagdo de um /litigation fun-
der, através da celebragdo de um contrato de financiamento de conten-
cioso de agdes populares indemnizatdrias, cruzando a iniciativa econo-
mica privada e o exercicio do direito de acesso aos tribunais, se mostra
constitucionalmente admissivel?

Eis o que cumpre averiguar ao longo da presente investigacao.

B) O exercicio inadmissivel de posicdes juridicas: o abuso do
direito em geral

2.2. Se ndo ha direitos absolutos(”), igualmente os direitos funda-
mentais (enquanto espécie do género) “ndo sao absolutos, nem ilimita-
dos”(¥) — nem o respeito pela inviolabilidade da vida humana, desde logo
a luz da tutela constitucional da legitima defesa, se pode ter como um
direito fundamental absoluto, antes sofre a concorréncia limitativa decor-
rente de outras pretensdes igualmente fundadas na inviolabilidade da vida
humana(®).

(7) Neste sentido, cf. C. Ausry/C. Rau, Cours de Droit Civil Frangais, V1, 5.* ed., Paris, 1920,
p- 341, nota; MarceL Pranior/Georaes Rivert, Traité Elémentaire de Droit Civil, 11, 112 ed., Paris, 1931,
p- 313; G. Baupry-Lacantinerie/L. Baroe, Traité Théorique et Pratique de Droit Civil — Des Obliga-
tions, 1V, 3.* ed., Paris, 1908, p. 539; Mariano b’ AmeLio, Abuso del diritto, in Novissimo Digesto Ita-
liano, 1-1, Torino, 1974, p. 95; Jost pe OLivera Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 111, Coimbra,
2002, p. 265.

(8) Cf. Jost Carros Vieira DE ANpRADE, Os Direito Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa
de 1976, 2. ed., Coimbra, 2001, p. 275.

(%) Cf. Pauro Otero, Legalidade e Administra¢do Publica: o sentido da vinculagdo adminis-
trativa a juridicidade, Coimbra, 2003, pp. 254-255; idem, Institui¢oes Politicas e Constitucionais, 1,
Coimbra, 2007, pp. 575-576.
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A titularidade e o conteudo de um direito fundamental (ou, em geral,
de qualquer direito subjetivo) ndo permite todo ou qualquer tipo de exerci-
cio dessa posic¢do juridica ativa: nem todo o exercicio de direitos de que se
¢ titular se pode ter como admissivel, legitimo ou valido, tal como nem
todo o contetido de um direito habilita qualquer modo de ser factualmente
exercido — o contetido de uma posicao juridica ndo se deve confundir
com o seu exercicio('?).

O contetudo dos direitos, por um lado, ¢ as formas (= termos =
modos) de exercicio de tais direitos, por outro lado, sdo duas realidades
juridicas distintas: o conteudo de um direito pode ser perfeitamente valido
ou licito, verificando-se, todavia, que o seu exercicio se mostra inadmissi-
vel, sendo certo que, sob o ponto de vista logico, o controlo do contetido
goza de prioridade sobre o controlo do exercicio(!') — s6 faz sentido dis-
cutir a admissibilidade do exercicio de direitos cujo contetido se mostre
conforme a ordem juridica.

Ha, neste ultimo contexto, relativamente a todos os direitos (e demais
posicodes juridicas)('?) formas de exercicio admissivel e, em sentido contrario,
formas de exercicio inadmissivel: o exercicio inadmissivel de direitos pode
consubstanciar uma situagdo de abuso do direito('3), verificando-se que essa
inadmissibilidade (ou esse exercicio abusivo) pode resultar de um extravasar
os limites fixados expressa ou implicitamente pela ordem juridica(4).

2.3. Como ja tivemos oportunidade de escrever(!?), existe abuso do
direito sempre que se utiliza uma instituigdo juridica visando a prossecucao
de fins estranhos, alheios ou contrarios aos que motivam ou justificaram a
sua criacdo — no abuso do direito ha uma forma indevida de exercicio de
posigdes juridicas, uma vez que sdo exercidas em sentido manifestamente
contrario ao Direito.

(') Neste ultimo sentido, a proposito da liberdade contratual, num raciocinio passivel, porém,
de ser alargado a todas as posi¢des juridicas subjetivas, desde logo jusfundamentais, cf. JoaQuim pE
Sousa Riseiro, O Problema do Contrato, em especial, p. 544.

(") Neste ultimo sentido, cf. Joaouim bE Sousa Risero, O Problema do Contrato, p. 545, nota
n.° 737.

(12)  Cf. Antonio Menezes Corokro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Tomo 4.°, Coimbra,
2005, pp. 372-373; idem, Litigancia de Md-Fé, Abuso do Direito de A¢do e Culpa “In Agendo”,
3. ed., Coimbra, 2014, p. 134.

(13)  Para um recorte da génese jurisprudencial francesa da figura do abuso de direito, cf. Mar-
ceL PLanior/Georaes Riverr, Traité Elémentaire de Droit Civil, 11, p- 315, ss.

(%) Sublinhando que o verdadeiro problema do abuso do direito reside nos casos em que 0s
limites ndo se encontram fixados pela lei, cf. Mariano b’ AmeLio, Abuso del diritto, p. 96.

(%) Cf. Pauro Orero, Direito do Procedimento Administrativo, 1, Coimbra, 2016, p. 211.
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Ocorre aqui, por via do abuso do direito, uma conduta de facto que
extravasa o programa normativo subjacente a posicao juridica exercida: a
norma que confere essa posicao juridica ndo protege essa forma concreta e
factual de exercicio da posi¢do juridica em causa — ha uma violagao dos
limites ou do ambito de protecdo da norma que prevé a posicao juridica,
sendo, por isso mesmo, antijuridico o seu exercicio abusivo.

No abuso do direito verifica-se que uma determinada realidade juri-
dica ¢é usada para a realizagdo de fins que ndo tem por proposito prote-
ger('%), numa desconformidade com a teleologia do respetivo funda-
mento(!7), situagdo que se podera reconduzir conceitualmente ao desvio de
poder em Direito Administrativo('$):

i) Nos casos de abuso do direito usa-se uma realidade juridica para
alcancar um propoésito manifestamente alheio ou patentemente
contrario a fungdo social, ao fim ou escopo que justifica que essa
mesma realidade tenha sido concebida — instrumentaliza-se
indevidamente e em termos factuais, a luz de um juizo de propor-
cionalidade, uma posic¢do juridica para prosseguir uma finalidade
alheia ao proposito legal ou a “intengdo normativa que material-
mente fundamenta e constitui”’(!”) a realidade juridica em causa;

if) Observando “a intencionalidade especifica prosseguida no exer-
cicio” de uma posic¢ao juridica(?"), regista-se que o motivo prin-
cipalmente determinante da sua utilizacdo ndo coincide com o
fim para o qual essa mesma realidade foi criada pela ordem juri-

(') Cf. Pauro Ortero, Direito do Procedimento Administrativo, 1, p. 212.

('7)  Cf. MaraLpa Miranpa Barsosa, Li¢oes de Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 2021,
p- 234.

('%)  Cf. Jost pE OLivera Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 111, p. 277. No sentido de que
o desvio de poder ¢ uma doutrina paralela ou homologa ao abuso de direito, cf. Fezas VitaL, Direito
Administrativo Portugués. De harmonia com as prelec¢oes do Excelentissimo Senhor Doutor Domin-
gos Fézas Vital, ao curso do 2.° ano juridico de 1929-1930 (ligdes coligidas por Afonso Leite de Sam-
paio, Alberto Lopes Madeira e Eduardo Martins Manso), Coimbra, 1930, p. 198; Jost: CarLos MarTiNS
Moreira, Direito Administrativo (ligdes coligidas por Aratjo Barros e Carlos Grilo), Coimbra, 1939,
pp. 280-281, nota n.° 2; Armanpo Marques Guebes, Direito Administrativo, policop., AAFDL, Lisboa,
1955, p. 314; idem, Direito Administrativo, policop., AAFDL, Lisboa, 1957, p. 388. Ainda sobre o
tema, numa Otica juscivilistica, cf. MarceL PLanior/Georaes Ripert, Traité Elémentaire de Droit Civil, 11,
p- 313, nota. Desenvolvendo, em sentido diferente, o recorte conceitual do abuso de direito face ao
desvio de poder, cf. Fernanoo A. Cunna be SA, Abuso do Direito, Lisboa, 1973, p. 536, ss.; Jorge M.
Coutinto pe ABreu, Do Abuso de Direito, Coimbra, 1983, p. 79, ss.

(") Expressao de Antonio Castanueira Neves, Questdo-de Facto — Questdo-de-Direito ou o
Problema Metodologico da Juridicidade (Ensaio de uma reposigdo critica), 1, Coimbra, 1967, p. 524.

(29)  Expressdo de Davioe MessiNerti, Abuso del diritto, in Enciclopedia del Diritto, aggiorna-
mento II, Milano, 1998, p. 4.



DA DIMENSAO CONSTITUCIONAL DOS ACORDOS DE FINANCIAMENTO 707

dica — o seu exercicio subverte, em termos ostensivos, a fun¢ao
social ou econémico-social que serviu de fim justificativo da res-
petiva existéncia dentro do sistema juridico;

iii) O exercicio abusivo de uma posicao juridica encontra-se fora do
programa normativo subjacente a sua criacdo e, por isso,
excluido do ambito de protegao da norma em causa, seja esse
ambito definido expressamente ou, tendo presente uma inevita-
vel interpretacao sistematica ditada pelo principio da unidade da

ordem juridica, em termos implicitos.

Nao obstante o abuso do direito ser aplicavel a toda a ordem juri-
dica(?!), assumindo-se como um problema de teoria geral(??) e funcio-
nando como verdadeira clausula residual limitativa de condutas(??) ou
principio geral(**), sem necessidade até de consagracdo legislativa(®), cir-
cunscreveremos a analise ao abuso de posi¢oes juridicas reconduziveis aos
direitos subjetivos e, dentro destes, aos direitos fundamentais.

2.4. Num primeiro momento, a luz de uma concecao oriunda do
Direito Romano(?¢) e acolhida pelo Direito medieval(?’), quem exerce uma
posigao juridica que lhe pertence ndo age com dolo(?®) e, por principio,
nao causa dano a terceiro(29/39),

(2")  Cf. Jost pE OLiveira Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 111, p. 277.

(22)  Cf. Sawarorre Romano, Abuso del diritto (Diritto attuale), in Enciclopedia del Diritto, 1,
Milano, 1958, p. 166.

()  Cf. Pauro Ortero, Direito do Procedimento Administrativo, 1, p. 211.

(**) Neste sentido cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 655/99, processo n.° 306/95,
de 7 de dezembro de 1999, in TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 655/1999 (<tribunalconsti
tucional.pt>).

(2%)  Cf. Lupwic Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschdftsbedingungen, Hamburg, 1935,
p- 282; Antonio Castanseira Neves, Questdo-de Facto — Questao-de-Direito ou o Problema Metodolo-
gico da Juridicidade, p. 529; Antonio Menezes Corpeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, 11, Coimbra,
1984, p. 704.

(2°)  Sobre a auséncia de uma nogao de abuso de direito no Direito Romano, sem prejuizo de
manifestagdes pontuais de situagdes reconduziveis ao conceito de abuso de direito, cf. Guiserre Grosso,
Abuso del diritto (Diritto Romano), in Enciclopedia del Diritto, I, Milano, 1958, p. 161, ss.; ANtoNniO
Menezes Coroeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, 11, p. 672, ss.; idem, Tratado de Direito Civil Portu-
gués, 1, Tomo 4.°, p. 248, ss.

(27)  Cf. Uco Guarazzini, Abuso del diritto (Diritto Intermedio), in Enciclopedia del Diritto, 1,
Milano, 1958, p. 163, ss.

(3%) Cf.D.50.17.55.

() Cf.D.50.17.151.; Sete Partidas, Part. 7.°, Tit. 34, Lei 14.%

(3% Cf. G. Baupry-Lacantinerie/L. Barok, Traité Théorique et Pratique de Droit Civil — Des
Obligations, IV, p. 537.
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Na segunda metade do século XIX, sem embargo de afloramentos
historicos anteriores, formou-se a ideia de que o uso de um direito pode
envolver uma situacdo abusiva, desde que ndo comporte para o seu autor
qualquer utilidade ou revele mesmo uma malicia geradora de danos face a
terceiros — “aquele que, de entre uma pluralidade de maneiras de exercer
o direito, escolhe aquela que pode ser prejudicial, deve indemnizar pelos
prejuizos que cause”(3!).

Comegou a diferenciar-se, deste modo, entre o uso e o abuso de um
direito, salientando-se que os direitos ndo sdo conferidos para a satisfagao
de meros caprichos ou de mas paixdes: “o abuso do direito ja ndo ¢ um
direito”(32).

Surge, num contexto historico ainda de mundividéncia individua-
lista(3?), a ideia de que o exercicio de um direito ndo ¢ expressao de um
total arbitrio do seu titular, antes o abuso do direito traduz um exercicio
anormal de um direito, uma vez que se revela contrario ao respetivo fim ou
destino econémico e social: havera, num tal cenario, uma reprovacao da
consciéncia publica aos termos de exercicio do direito em causa(?*).

Ou, numa formulacdo mais genérica, a jurisprudéncia francesa cons-
troi o abuso do direito tendo por base trés situagdes possiveis(3?):

— O propésito de prejudicar terceiros ou, em geral, a auséncia de
utilidade do ato praticado;

— O exercicio em violacao dos fins que presidem a sua atribuicao;

— A existéncia de uma falta que torna o exercicio do direito inad-
missivel.

A elaborag@o jurisprudencial e doutrinal francesa da teoria do abuso
do direito influenciou o art. 281.° do Cédigo Civil grego(3¢) (e outras solu-
cOes legislativas estrangeiras)(?’) e, por ambas as vias, ajudaram a formu-
lar o art. 334.° do Cddigo Civil portugués de 1966(3%) — “é ilegitimo o

(®Y)  Cf. F. Laurent, Principes de Droit Civil Frangais, XX, 3.* ed., Bruxelles/Paris, 1878, p. 427.

(32) Cf. F. Laurent, Principes de Droit Civil Frangais, XX, p. 428.

(33)  Cf. MaraLba MiranDa BarBosa, Li¢des de Teoria Geral do Direito Civil, p. 221.

(**) Neste sentido, fazendo uma sintese da doutrina, cf. G. Baupry-LacantiNerie/L. BarDE,
Traité Théorique et Pratique de Droit Civil — Des Obligations, 1V, p. 540.

(3%)  Cf. Lous Josserann, De L’Esprit des Droits et leur Relativité — Theorie dite de [’abus des
droits, Paris, 1927, p. 341, ss.

(3%)  Sobre este assunto, cf. ANtonio Menezes Coroero, Da Boa Fé no Direito Civil, 11, p. 711, ss;
idem, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Tomo 4.°, p. 260, ss.

(37)  Cf. Mariano 0’ AmeLio, Abuso del diritto, p. 96.

(3%) Contestando os termos como se encontra plasmado o abuso de direito no art. 334.° do
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exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econo-
mico desse direito”.

Nas palavras do Supremo Tribunal de Justiga, o “exercicio de um
direito s6 podera taxar-se de abusivo quando exceda manifesta, clamorosa
e intoleravelmente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes e
pelo fim social ou econdémico do direito, ou, 0 mesmo ¢ dizer, quando esse
direito seja exercido em termos clamorosamente ofensivos da justica ou do
sentimento juridico socialmente dominante”(3?).

2.5. No abuso do direito existe um exercicio disfuncional de deter-
minada posic¢do juridica(*’) e que, por isso, toma ilicito esse exercicio: se
os direitos t€ém uma fungdo pessoal e social(*'), havera um exercicio abu-
sivo de tais posi¢des juridicas subjetivas se, ultrapassando os limites de
razoabilidade ou proporcionalidade, ocorrer uma violagao (que seja exces-
siva e manifesta)(#?) de tais fins pessoais ou sociais e econdmicos subja-
centes ao direito em causa — nas ilustrativas palavras de Pebro Pais be Vas-
CONCELOS, “‘0 exercicio do direito sera abusivo quando seja contrario e esse
fim econdémico e social que, conjuntamente com o fim pessoal, preenche a
sua fungdo”(43).

Num sentido terminoldgico diferente, apesar de partir da ideia de fim,
escopo ou fungdo pessoal e sécio-econdmica, pode falar-se, tendo por base
a doutrina alema, em “abuso de direito institucional”, se envolver condutas
abusivas através da utilizagdo do direito objetivo, e em “abuso de direito
individual”, se estiver em causa um direito subjetivo(*4).

Cadigo Civil, cf. Jost pe Oriveira Ascensio, O «abuso de direitoy e o art. 334.° do Codigo Civil: uma
recep¢do transviada, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano — No Cente-
nario do seu Nascimento, 1, Coimbra, 2006, p. 607, ss.

(*%) Cf. Acordio do Supremo Tribunal de Justiga, de 30 de outubro de 2003, processo 03B3125,
in Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a (<dgsi.pt>).

(%) Num sentido critico a ideia de disfuncionalidade juridica, cf. Antonio Menezes CoRDEIRO,
Da Boa Fé no Direito Civil, 11, p. 880, ss.

(*1) Neste sentido e para mais desenvolvimentos, cf. Josi pe OLiveira Ascexsio, Direito Civil —
Teoria Geral, 111, p. 268, ss.; Pebro Pais bE VasconceLos, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* ed., Coimbra,
2005, p. 652, ss. Em sentido contrario, negando essa fung@o social e econdomica, cf. ANtonio MENEZES
CorperRo, Da Boa Fé no Direito Civil, 11, p. 1230, ss. Igualmente em sentido critico, cf. Davioe Messi-
NETTI, Abuso del diritto, p. 5, ss.

(#?) Justificando a necessidade de ser manifesta ou excessiva, em nome da autonomia privada
limitar a intervengao publica no controlo do exercicio de direitos, cf. Jost pe OLiveiRA Ascensio, Direito
Civil — Teoria Geral, 111, p. 277.

(#)  Cf. Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 663.

(*)  Cf. Joser Esser/Eike Scumior, Schuldrecht, 1, 6.* ed., Heidelberg 1984, p. 149, ss.
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Na realidade, os direitos subjetivos — incluindo os direitos funda-
mentais —, além de satisfazerem propoésitos ou fins egoistas do seu pro-
prio titular, uma vez que todos vivemos em sociedade, a luz de um modelo
constitucional de Estado vinculado a promover o bem-estar social(*’), t€ém
sempre uma funcao social ou, se se pretender, uma determinada utilidade
economico-social: a fun¢do social ou econémico-social constitui “um
limite intrinseco, imanente a todo o direito subjetivo”(#¢).

A fungio social ou econdomico-social dos direitos traduz um limite
aferivel no momento concreto da aplicacdo do direito(*?) e ¢ a proposito do
exercicio do direito que se pode avaliar se 0 mesmo € ou ndo abusivo: ¢ a
partir do exercicio factual de um direito ou liberdade que se afere se esse
exercicio de facto integra (ou ndo) o ambito de prote¢do definido pela
norma que o institui ou consagra — se nao integra, havera abuso do direito.

Num outro sentido, o abuso do direito ndo comporta qualquer nega-
cdo da titularidade do direito, pois “se ndo ha direito ndo pode haver
abuso”(*8): o abuso do direito apenas traduz uma situagdo de exercicio
inadmissivel do direito por quem ¢ seu titular(+’) — o abuso do direito
consubstancia uma delimitagdo do “ambito o seu exercicio licito”(*?), per-
mitindo descortinar se estamos ou nao diante da utilizagdo de uma posigao
juridica dentro dos seus limites intrinsecos.

Na situagdo abusiva, o sujeito ¢ titular do direito, apenas ndo o pode
exercer nos termos em que o fez(°!): o abuso do direito revela uma atuagao
anormal ou desequilibrada do seu titular, em termos de intensidade ou de exe-
cugdo, traduzindo um exercicio inadmissivel de uma posicgao juridica — o
abuso do direito consiste num agir disfuncional ou desproporcionado de uma
posigdo juridica subjetiva dentro do contexto global do sistema juridico(52).

(%) Especificamente sobre a clausula constitucional de bem-estar social, cf. Pauro Otero, ns-
tituigdes Politicas e Constitucionais, 1, p. 333, ss.; idem, Direito Constitucional Portugués, I, Coimbra,
2010, p. 100, ss.

(#)  Cf. Jost pE OLiveira Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 111, p. 271.

(47)  Cf. Jost pE Oriveira Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 111, p. 271, ss.

(%) Cf. Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 668.

(*) Em sentido contrario, considerando que em casos de abuso do direito existe uma situagdo em
que o titular do direito ja se encontra a agir sem direito, uma vez que “o direito cessa onde o abuso comega”,
cf. Marcer Puanion/Georaes Rueerr, Traité Elémentaire de Droit Civil, 11, pp. 312-313. Entendendo que nos
casos de abuso do direito ha apenas “o exercicio de um direito aparente”, cf. ANtonio CastanteRA NEVES,
Questao-de Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema Metodologico da Juridicidade, p. 526.

(°%)  Cf. Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 669.

(51)  Cf. Josk pE OLiveira Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 111, p. 282.

(°?) Sublinhando esse referencial da totalidade dos valores e principios fundamentais da
ordem juridica na base do abuso de direito, cf. Lupwic Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschdiftsbe-
dingungen, p. 282.
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A jurisprudéncia portuguesa entende até que o abuso do direito ¢ de
conhecimento oficioso, independentemente de ter sido suscitado pelas par-
tes, numa derrogacdo do principio do dispositivo, observando-se que um
tribunal de recurso pode conhecer uma tal situagao, sem que o tribunal
recorrido tenha apreciado a questdao do abuso do direito(>3).

C) Idem: o exercicio abusivo de direitos fundamentais

2.6. Uma forma de exercicio inadmissivel de direitos fundamentais
consiste no abuso do direito — o exercicio abusivo de direitos fundamen-
tais revela uma atuagdo contraria ao ambito de prote¢ao do direito resul-
tante do respetivo programa normativo.

O conteudo ou o ambito de cada direito fundamental ndo depende do
arbitrio do seu titular, antes se tem de recortar, por via interpretativa, em
termos abstratos ou face a casos concretos, das respetivas normas constitu-
cionais de criacdo: a extensdao de cada direito fundamental revela-se ou
extrai-se do ambito de protecdo da norma constitucional que consagra o
direito em causa(**) — esse ambito de protecdo da norma consubstancia o
programa normativo ou o dominio protegido do direito.

Existem, por conseguinte, formas admissiveis e formas inadmissiveis
de exercicio de direitos fundamentais, consoante estejam em causa condu-
tas incluidas ou excluidas do ambito do programa ou dominio de proteg¢ao
da norma constitucional que consagra determinado direito fundamental:

i) O exercicio abusivo de direitos fundamentais, enquanto forma de
exercicio inadmissivel, expressa uma situacao de facto que se
situa fora do referido programa normativo ou dominio protegido
pelo preceito constitucional referente ao direito em questdo;

ii) O dominio de protecdo da norma jusfundamental encontra-se
delimitado negativamente pelos limites ao exercicio do direito
em causa, resultem esses limites expressamente da propria norma
que cria o direito ou sejam elas extraiveis implicitamente, a luz
do principio da unidade do sistema juridico, de outras normas(*3).

(33) Neste sentido, indicando as decisoes judiciais portuguesas, cf. Pebro Pais bE VasconceLos,
Teoria Geral do Direito Civil, p. 669 e notan.® 611.

(5%)  Cf. Jost: Carros Viera bE ANprRADE, Os Direito Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa
de 1976, p. 275, ss.

(*%) Neste ultimo sentido, falando em “outras normas avulsas do sistema juridico”, cf. Carcos
Avgerro pa Mot Pinto, Cessdo da Posi¢ao Contratual, Coimbra, 1970, p. 312.
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A proibigao do abuso do direito consubstancia, neste tltimo contexto,
um limite imanente implicito em todos os direitos fundamentais(5°),
havendo mesmo quem fale numa “espécie de anexo ndo escrito das nor-
mas de direitos fundamentais”(*’7), determinando um condicionamento ao
exercicio de todos os direitos e liberdades fundamentais.

2.7. Os limites imanentes implicitos dos direitos fundamentais(*?),
excluindo formas inadmissiveis do exercicio de direitos fundamentais,
abrangem trés distintas situacdes de disfuncionalidade integraveis no con-
ceito de exercicio abusivo de direitos fundamentais:

i) O exercicio em sentido contrario ou alheio ao fim normativo que
levou a consagra¢ao normativa do préprio direito em questao ou
a funcdo social (e/ou econdmica) que esse direito deve prosse-
guir — pode falar-se aqui em funcionalizagdo do direito e, em
termos patoldgicos, em “alteragdo da fung@o”(*?) ou “desvio de
exercicio”(%0);

ii) A lesdo do contetdo essencial de um outro direito fundamental
titulado por terceiro(®!), aqui se incluindo, designadamente, o
animus nocendi(°?), desde formas maliciosas ou mal-intenciona-
das, chicaneiras ou emulativas de exercicio do direito;

iii) A contrariedade intoleravel de valores nucleares da comunidade
ou de principios estruturantes da ordem constitucional(¢3),
visando deles extrair vantagens ou utilidades alheias a tais valo-
res ou principios basilares.

(5%)  Em geral, qualificando o abuso do direito como um limite material imanente, cf. AnTonio
Castanuera Neves, Questdo-de Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema Metodologico da Juridici-
dade, p. 526.

(57)  Cf. Jorae Reis Novais, As Restrigées aos Direitos Fundamentais nao Expressamente Auto-
rizadas pela Constitui¢do, Coimbra, 2003, p. 498.

(°8)  Para uma critica a diferentes formulagdes de limites imanentes aos direitos fundamentais,
cf. Gomes CanoriLno, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, 6. ed., Coimbra, 2002, p. 1263, ss.

(%) Cf. Sawvatorre Romano, Abuso del diritto, p. 167, ss., em especial, pp. 168-169.

() Usando esta expressao, apesar de se afastar da inerente conce¢ao, cf. Jore Reis Novais, As
Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constitui¢do, p. 495.

(61)  Cf. Hans-Urtrich Garwwas, Missbrauch von Grundrechten, Miinchen, 1961, pp. 45, ss., 54,
ss. € 60, ss.

(62)  Cf. Davioe Messinerti, Abuso del diritto, p. 4.

(%) Cf. Hans-Urtricn Garwwas, Missbrauch von Grundrechten, p. 45, ss., 88, ss. e 105, ss.;
Jost Carros Vieira b ANDrRADE, Os Direito Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976,
p. 287.
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O abuso de direitos fundamentais envolve, em suma, uma violacdo
do postulado constitucional que determina que os direitos fundamentais
devem ser exercidos em conformidade com o seu espirito € ndo em sentido
contrario a esse mesmo espirito(4).

2.8. Independentemente das concecdes em torno da natureza do
abuso do direito, por via da teoria interna e da teoria externa dos limites ao
contetido dos direitos(®), ou das criticas a abrangéncia da formula do
abuso do direito, a verdade ¢ que a ideia de limites imanentes implicitos
aos direitos fundamentais — e, deste modo, a conceptualizacdo do abuso
de direitos fundamentais — decorre ainda de uma interpretacdo pondera-
tiva sobre o ambito de prote¢ao da norma jusfundamental, numa determi-
nagdo exata do alcance ou extensdo do respetivo programa normativo, em
confronto face a normas expressas ou implicitas que excluem o abuso.

Metodologicamente, o abuso do direito envolve, num primeiro
momento ou num juizo prima facie(°°), a inclusao de determinada conduta
de facto no ambito aparente de protecao de uma norma jusfundamental(®7),
mas, num segundo momento, por via de uma interpretagio e valoracao(°%),
havera que determinar, face a concreta situagdo de disfuncionalidade em
causa, se essa conduta de facto se encontra verdadeiramente sob a algada
do ambito efetivo de protecao da norma jusfundamental — tudo se resume
a um procedimento de ponderagao das realidades juridicas e factuais em
causa, naturalmente a luz de postulados de proporcionalidade e de jus-

tiga(%).

(%)  Cf. Konrap Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20.* ed., Heidelberg, 1995, p. 296.

(65) Cf. Worraang Siesert, Verwirkung und Unzuldssigkeit der Rechtsausiibung, Marburg,
1934, p. 85, ss. Em Portugal, cf., por todos, Antonio Menezes Coroerro, Tratado de Direito Civil Portu-
gués, 1, Tomo 4.°, p. 351, ss.

(66)  Sobre a valia de um juizo prima facie, num contexto de ponderacao, em relagio a situa-
¢oes subjetivas, cf. MiGuer TEIXEIRA DE Sousa, Introdugdo ao Direito, Coimbra, 2012, p. 276, ss.

(67)  Falando, neste dominio, em “liberdade de facto”, cf. Savarorre Romano, Abuso del diritto,
p. 167.

(68)  Sublinhado a relevancia aqui dos designados “standards de valoragdo” (v.g., boa-fé, leal-
dade, solidariedade, correcdo das relagdes privadas, diligéncia e normalidade da conduta), cf. Davibe
MessiNerti, Abuso del diritto, pp. 8, ss.

()  Para um sublinhar da configurag¢do do abuso como critério de injustiga, cf. Davibe MEssi-
NerTL, Abuso del diritto, p. 15, ss. Falando, neste ultimo sentido, em controlo de “clamorosa e intolera-
vel injusti¢a do resultado a que se chegaria, aplicando a norma em que a hipotese concreta se sub-
sume”, cf. CarLos ALserto pa Mota Pinto, Geral do Direito Civil, 3. ed., 4. reimp., Coimbra, 1985,
p- 52, nota n.° 1. Configurando o abuso do direito como num “instituto de equidade”, cf. MiGueL
Nocuera pe Briro, Introdugdo ao Estudo do Direito, 2.* ed., Lisboa, 2018, p. 317. Para uma critica a
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Numa linguagem metodica diversa, pode dizer-se que no abuso do
direito ha o apelo a uma juridicidade que, ultrapassando a mera validade
formal e legal, procura um “fundamento axiolégico-normativo”(7?): o
comportamento abusivo reconduz-se ao “exercicio de um direito aparente:
trata-se de um comportamento que exibe a forma, a aparéncia de um
direito que na verdade nao existe”(’"), sendo por via ponderativa que, aten-
dendo a factualidade existente, se alcanca essa ilagdo material.

Como refere o Supremo Tribunal de Justica, em acordao de 24 de
fevereiro de 2022, “o preenchimento da clausula geral que constitui o
abuso do direito depende da ponderagado casuistica feita pelo tribunal em
fun¢do do circunstancialismo factico dado como provado no caso con-
creto”(72).

O abuso do direito surge, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Cons-
titucional(7?), como verdadeira clausula geral de segundo grau: o abuso do
direito permite, nas palavras da doutrina, um controlo ou sindicancia
“sobre os resultados da direta aplicagdo de outras normas”(’#), funcio-
nando como “«valvula de seguranca» do sistema”(").

A proibicao de abuso de direitos fundamentais, traduzindo uma clau-
sula geral limitativa do exercicio de todos os direitos fundamentais,
expressa uma norma implicita da Constituigdo que, ante situagdes concre-
tas de exercicio inadmissivel de direitos fundamentais, gera um reajuste
aclarativo da amplitude do ambito de protecdo que subjaz ao programa
normativo que alicerca esse direito fundamental: o exercicio abusivo de
um direito fundamental representa um extravasar dos limites do direito
fundamental em causa e, por isso mesmo, carece de protecdo dentro dos
parametros do respetivo programa normativo.

corrente doutrinal que situa o abuso do direito no plano da equidade ou da “estrita moralidade”,
cf. Antonio Castanueira Neves, Questdo-de Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema Metodolégico
da Juridicidade, p. 518, ss.

(79)  Cf. Antonio Castantera Neves, Questdo-de Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema
Metodologico da Juridicidade, p. 528.

(') Cf. Antonio Castanteira Neves, Questdo-de Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema
Metodologico da Juridicidade, p. 526.

(7?)  Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 24 de fevereiro de 2022, processo 11/
/13.6TCFUN.L2.S1, in Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a (<dgsi.pt>).

() Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.® 655/99, cit. No mesmo sentido, qualificando o
abuso de direito como “valvula de seguranga”, cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 17 de
novembro de 2021, processo 1920/18.1T8LRA-H.C1.S1, in Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a
(dgsi.pt).

(")  Cf. Carros Arserro pa Mota Pinto, Cessdo da Posig¢dao Contratual, p. 312. Em sentido
semelhante, cf. idem, Teoria Geral do Direito Civil, pp. 51-52 e 64.

(%)  Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 655/99, cit.
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D) Idem: abuso de direitos fundamentais e abuso de Constituicao

2.9. Se o exercicio abusivo de um direito fundamental sai do
ambito de protecdo da respetiva norma jusfundamental, a verdade ¢ que o
abuso de direitos fundamentais se reconduz, em ultima analise, a uma
modalidade de abuso de Constitui¢do — a normatividade constitucional é
usada para prosseguir um exercicio inadmissivel de posigoes juridicas jus-
fundamentais.

O conceito de abuso de Constituicdo mostra-se, porém, mais amplo.

Como ja tivemos oportunidade de escrever(7°), ndo se revela admissi-
vel a utilizagdo das normas da Constituigdo para destruir a propria ordem
de valores nuclear da Constituigdo: servir-se da democracia para destruir a
democracia é sempre um ato ilicito e, nesta medida, constitucionalmente
intoleravel, reconduzindo-se a um exercicio inadmissivel de posi¢des juri-
dicas que, envolvendo atores do poder politico, traduz um abuso de Cons-
tituigao.

A Historia ilustra que os movimentos totalitarios do inicio do século XX
“usaram e abusaram das liberdades democraticas com o objetivo de as
suprimir”(’7). As palavras de Joseph Goebbels, pronunciadas em 1928,
mostram-se ilustrativas do problema que aqui estd em causa: o seu partido
iria para o parlamento para “paralisar o espirito de Weimar com o seu pro-
prio apoio”, acrescentando de forma expressiva que “vamos como inimi-
gos! Como o lobo sobre o rebanho de ovelhas, assim é como vamos”(7%).

Ha, num tal contexto, uma utilizagdo ou um exercicio abusivo da
democracia que conduz ao proprio abuso da Constitui¢do: o uso abusivo
das normas constitucionais representa uma forma de abuso de direito.

O problema equacionado encontra, curiosamente, uma flagrante ana-
logia com aquilo que se passa com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, com a Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem e a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia: serd que as normas destes
diplomas jusfundamentais podem ser interpretadas no sentido de reconhe-
cer direitos, habilitar comportamentos ou envolver a pratica de atos desti-
nados a destruir os direitos ou as liberdades objeto de reconhecimento em
tais textos?

(7¢)  Cf. Pauro Otero, A Democracia Totalitaria, Cascais, 2001, p. 269, ss.

(") Cf. Hannan Arenor, O Sistema Totalitario, Lisboa, 1978, p. 400.

(78)  Neste sentido, cf. Huerr Scurussers, Organisation und Aufgabe des Verfassungsschutzes
in der Bundesrepublik Deutschland, in Verfassungsschutz — Beitrige aus Wissenschaft und Praxis,
ed. Bundesministerium des Innern, Kdln, 1966, p. 65.
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E a resposta em sentido negativo a questio formulada que se encontra
expressamente prevista no art. 30.° da Declarag@o Universal, no art. 17.°
da Conveng¢ao Europeia e no art. 54.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia: nenhuma norma de tais textos pode ser interpretada
em termos de reconhecer qualquer direito, comportamento ou ato desti-
nado a destruir os direitos ou as liberdades que ai se encontram consagra-
dos — alias, as referidas normas da Conveng¢do Europeia e da Carta da
Unido Europeia tém como epigrafe “proibicdo do abuso de direito”.

Esta mesma conceg¢do, reproduzida nos mencionados textos de
Direito Internacional e Europeu(’), mostra-se integralmente aplicavel ao
texto constitucional interno: tal como nao se podem utilizar os direitos e as
liberdades fundamentais para destruir esses mesmos direitos e liberdades
fundamentais, ninguém pode utilizar a Constitui¢do para destruir a propria
Constituigdo ou servir-se da democracia para destruir a democracia.

Nunca se mostra admissivel, por conseguinte, interpretar qualquer
preceito da Lei Fundamental para dele extrair um direito ou uma habilita-
cdo que justifique a pratica de atos ou a ado¢do de comportamentos lesivos
ou visando destruir os valores basilares do ordenamento constitucional.

Nas sugestivas palavras do Tribunal Constitucional Alemao, “os ini-
migos da Constitui¢do nao podem lesar ou destruir o ordenamento consti-
tucional ou a existéncia do Estado, invocando liberdades que a Lei Funda-
mental garante e protege” ().

Os comportamentos que se servem da Constituicdo ou da democracia
para destruir a propria Constitui¢ao ou a democracia, envolvendo uma forma de
exercicio inadmissivel de posigdes juridicas, traduzem um verdadeiro “abuso
de Constituigdo” ou “abuso de democracia”: a liberdade consagrada numa
Constituicao nunca pode significar, por forga da proibi¢cdo do abuso do direito,
uma habilitacdo de autodestrui¢do ou autossacrificio da ordem constitucional.

A proibicao de abuso de direito consubstancia, deste modo, um prin-
cipio implicito em todos os textos constitucionais, sendo, ele proprio, um
principio constitucional ndo escrito que decorre adstritamente do pro-
grama normativo de cada norma da Constitui¢ao: esgotada a interpretacdo
conforme e terminadas as ponderagdes adequadas, a Constituicdo nado
pode, a luz de um postulado de coeréncia do sistema juridico, proteger
condutas atentatoérias das normas, valores ou bens constitucionalmente
protegidos — se o fizesse, a Constituigdo entraria em autorrutura.

() Em sentido semelhante, sem prejuizo de terem um propésito diferente, cf. arts. 24.° ¢ 25.°
do Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais.
(89)  Cf. BVerfGE, 30, 1, (19-20).
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2.10. Num contexto de enquadramento dogmatico diverso, envol-
vendo em primeira linha os proprios particulares, igualmente o exercicio
inadmissivel de direitos fundamentais, desde que reconduzivel a uma con-
duta abusiva, convoca a tematica do abuso de Constituicao.

A vinculagdo das entidades privadas as normas constitucionais refe-
rentes a direitos, liberdades e garantias — assim como a direitos de natu-
reza analoga —, gerando uma horizontalizagdo da forca normativa dos
direitos fundamentais no ambito das relagdes juridico-privadas, exclui do
seu ambito de protecdo situacdes de exercicio abusivo de tais direitos fun-
damentais.

As normas constitucionais que conferem direitos fundamentais ndo
habilitam toda e qualquer forma de exercicio dos respetivos direitos, liber-
dades e garantias: as entidades privadas no seu relacionamento ente si
(assim como as entidades publicas face aos particulares, por maioria de
razao) nao gozam de arbitrariedade ou de um grau de autonomia que lhe
permita criar um espaco ajuridico em matéria de exercicio de direitos,
liberdades e garantias, antes se encontram vinculadas a respeitar os respe-
tivos limites imanentes implicitos — o exercicio inadmissivel de posi¢des
juridicas jusfundamentais entre privados, envolvendo uma conduta abu-
siva, traduz um abuso de Constituigao.

Mais: o exercicio abusivo de um direito fundamental, acabando por
violar o &mbito de protecdo da respetiva norma constitucional, traduzindo
uma atuagdo juridica a descoberto de titulo normativo valido, envolve atos
cujos efeitos juridicos estdo feridos de inconstitucionalidade teleoldgica
ou finalistica(®!') — a norma jusfundamental foi usada para prosseguir
finalidades alheias ao contetido ou ao ambito de protecdo do direito funda-
mental em causa.

Pode dizer-se, neste ultimo sentido, que o abuso de direitos funda-
mentais assenta ou pressupde uma leitura (interpretativa e/ou aplicativa)
inconstitucional da norma jusfundamental em causa, isto ¢, da norma da
Constituicdo que instituiu o concreto direito fundamental objeto de um
exercicio inadmissivel ou abusivo — compreende-se, por estar em causa a
violagdo ou a fixagdo do sentido interpretativo de uma norma constitucio-
nal, que os tribunais possam (e devam) proceder a sua sindicancia
(v. supra, n.° 2.5.)(%2).

(81)  Sobre o conceito em causa, cf. Pauro Otero, Direito Constitucional Portugués, 11, Coim-
bra, 2010, p. 435.

(82)  Admitindo a sindicabilidade constitucional de uma interpretagdo aplicativa em concreto
do art. 334.° do Codigo Civil, referente ao abuso do direito, cf. Declaragao de voto do Juiz-Conselheiro
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§3.° Acordos de financiamento de acoes populares indem-
nizatorias

A) Razio de ordem

3.1. Como se referiu (v. supra, n.° 2.1.), numa analise prima facie, a
celebracdo de um contrato de financiamento de contencioso, visando que
uma associagdo de consumidores desencadeie uma agao popular indemniza-
toria, fundamenta-se em dois alicerces constitucionais: (7) a liberdade contra-
tual, enquanto manifestacdo da autonomia privada, e (ii) o direito de acesso
aos tribunais, categoria genérica da qual a agdo popular é uma espécie.

Sucede, porém, tal como o estudo desenvolvido permitiu observar,
que a circunstancia de uma determinada conduta factual se incluir aparen-
temente no ambito de normas jusfundamentais ndo significa, num
momento analitico posterior, a luz de uma ponderagao balizada pelos prin-
cipios da proporcionalidade e da justica, que nos encontremos diante de
um exercicio admissivel de uma tal posicdo juridica e, por isso, que essa
conduta integre o ambito efetivo de prote¢do da(s) norma(s) jusfundamen-
tal(is) em causa (v. supra, n.° 2.8.).

Com efeito, um exercicio abusivo de uma posicao juridica jusfunda-
mental, em violagdo dos seus limites imanentes (expressos ou implicitos),
uma vez que situa essa conduta fora do ambito do programa normativo ou
dominio protegido pela norma constitucional referente ao direito em ques-
tdo (v. supra, n.° 2.6.), reconduz-se a uma situagao ilicita de abuso do
direito fundamental (v. supra, n.° 2.7.) e, por essa via, ao abuso da Consti-
tuicao (v. supra, n.° 2.10.).

Sera que a utiliza¢do de um contrato de financiamento de conten-
cioso, enquanto expressdo da liberdade contratual, permitindo uma asso-
ciacdo de consumidores instaurar, segundo o direito de acesso aos tribu-
nais, uma a¢@o popular indemnizatoéria, traduz um exercicio abusivo dos
direitos fundamentais em causa?

Alberto Tavares da Costa, in Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 655/99, cit. Excluindo, num dife-
rente cenario factual e argumentativo, o controlo da aplicagdo em concreto do art. 334.° do Codigo
Civil, cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.® 655/99, cit.; Acérddo do Tribunal Constitucional
n.° 246/2000, processo n.° 259/99, de 12 de abril de 200, in TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acor-
ddo 246/2000 (<tribunalconstitucional.pt>); Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 532/2004, pro-
cesso n.° 161/04, de 15 de julho 2004, in TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acorddo 532/2004 (<tri-
bunal constitucional.pt>); Acordao do Tribunal Constitucional n.® 664/2013, processo n.° 389/13, de 8
de outubro de 2013, in TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acorddo 664/2013 (<tribunalconstitucio
nal.pt>); Acordao do Tribunal Constitucional n.® 694/2020, processo n.° 343/2020, de 26 de novembro
de 2020, in TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acérdao 694/2020 (<tribunalconstitucional.pt>).
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E o que cumpre averiguar, analisando, separadamente, a situagdo de
cada uma destas posi¢des jusfundamentais.

B) “Litigation funding agreement” em acdes populares indemni-
zatorias e direito de acesso aos tribunais

3.2. Nao deixa de ser curioso que, historicamente, a autonomizagao
conceitual da ideia de abuso do direito, durante o século XIX, envolva
condutas factuais de exercicio inadmissivel do direito de acesso aos tribu-
nais, sem embargo de nunca o problema ter sido equacionado e analisado
a luz da tematica do abuso de direitos fundamentais e do inerente abuso da
Constituicao.

O autor que primeiro se debrugou sobre o tema do abuso do direito,
cunhando a propria expressao “abu d’un droit’(*3), depois de expressar que
“o0 agir em justiga (...) é, sem duvida, um direito sagrado”(®*), indica-nos que
o0 seu exercicio pode causar danos, desde logo, em situagdes de “téméraires
plaideurs”, sempre que ocorre um exercicio de ma-fé¢ do direito de acao, se
existe um puro proposito ou espirito de vexar ou ferir o demandado(®?):

i) Ajurisprudéncia francesa e belga da primeira metade do século XIX
ilustra, através de diversos casos, esse exercicio abusivo do direito
de acdo judicial como fonte de responsabilidade civil do deman-
dante;

ii) Ha mesmo noticia de que, ja no século XVI, Francisco I, rei de
Franga, emitiu uma ordenanga, em 1539, sobre responsabilidade
pelos prejuizos decorrentes de agdes temerarias.

Em sintese, a Histéria regista a intima ligacao que a génese concep-
tual do abuso do direito tem com o exercicio da acdo judicial — trata-se,
afinal, numa linguagem moderna, de um problema de abuso do direito fun-
damental de acesso aos tribunais(8°).

3.3. Mostra-se juridicamente importante analisar, neste contexto de
abuso do direito fundamental de acesso aos tribunais, se a utilizacdo dos

(83)  Cf. F. Laurent, Principes de Droit Civil Frangais, XX, p. 428.

(3)  Cf. F. Laurent, Principes de Droit Civil Frangais, XX, p. 429.

(8%)  Cf. F. Laurent, Principes de Droit Civil Frangais, XX, p. 429, ss.

(%) Especificamente sobre o exercicio abusivo do direito de a¢ao popular, cf. Micuer TEixeira
pE Sousa, 4 Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, p. 255, ss.
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“litigation funding agreements” em agdes populares indemnizatorias con-
substancia um exercicio abusivo do direito de acesso aos tribunais.

Na realidade, os acordos de financiamento de contencioso em agoes
populares de natureza indemnizatoria, sem prejuizo de se poder dizer que
visam promover ou ampliar a implementacao do exercicio do direito de
acesso a justica por parte de quem o ndo conseguiria fazer sem esse
suporte financeiro, o certo € que, atendendo a estrutura prestacional do
vinculo contratual, permitem observar o seguinte:

i) Arenumeracdo do financiador, assentando num sucess fee, deter-
mina que o escopo principal do contrato de financiamento seja a
obten¢do de um lucro, assumindo-se como verdadeiro contrato
comercial, neste caso unilateralmente comercial, sujeito a lei
comercial(®7):

— O propésito do contrato de financiamento €, por via do
sucesso da agao judicial a desencadear e ante uma renume-
ragdo a obter em fun¢do do sucesso indemnizatorio, o enri-
quecimento de uma das partes, contando com a colaboragao
e execucao da outra;

— O lucro ¢ o proposito central e imediato da interveng@o do
financiador, servindo-se da a¢do popular indemnizatoria
como mero instrumento comercial — o ator popular ¢, neste
ultimo sentido, coautor e executante da atuagdo comercial
do financiador;

— O proposito direto, imediato e central do contrato de finan-
ciamento nada tem que ver com a realizacdo ou o acesso a
justica, antes expressa uma pura logica mercantilista de uti-
lizacdo da institui¢do judicial;

ii) Sabendo-se que o ator popular age sempre no interesse geral da cole-
tividade ou da comunidade a que pertence e se encontra inserido(®®),

(87)  Na realidade, o ator popular ndo terd um propésito comercial ou lucrativo ao celebrar o
“litigation funding agreement”, sem prejuizo de se tornar um colaborador ou exequente do proposito
do financiador, sendo todo o vinculo contratual regulado, todavia, nos termos do art. 99.° do Codigo
Comercial, pelo regime da lei comercial. Sobre o conceito e o regime dos atos mistos comerciais,
cf. Jost bE OLvEIRA AscensAo, Direito Comercial, 1, policop., Lisboa, 1988, p. 93, ss.; Jorce Coutinio
bk Asreu, Curso de Direito Comercial, 1, reimp., Coimbra, 199, pp. 75-76; Antonio MEenezes CORDEIRO,
Direito Comercial, 3.* ed., Coimbra, 2012, pp. 223-224; Pauro Oravo Cunna, Lig¢oes de Direito
Comercial, Coimbra, 2010, pp. 49-50; Pebro Pais pe Vasconceros, Direito Comercial, 1, Coimbra,
2011, p. 72, ss. e 142, ss.; Jost: EnarAcia ANTUNEs, Direito dos Contratos Comerciais, Coimbra, 2014,
pp- 46-47.

(8%)  Cf. Pauro Otero, 4 ac¢do popular: configuragao e valor no actual direito portugués, p. 872.
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numa atuagao tendencialmente altruista(®”), verifica-se que o con-

trato de investimento investe o financiado (e ator popular) na prosse-

cucao do interesse lucrativo do financiador:

— Subverte-se, deste modo, por via do contrato de financia-
mento, a funcdo institucional e constitucional do ator popu-
lar e da agdo popular;

— O ator popular como que é obnubilado ou transfigurado em
mero executante do contrato de financiamento, agindo em
defesa dos interesses lucrativos do financiador;

— A aclo popular indemnizatéria deixa de ter como motivo
principalmente determinante o interesse da coletividade,
altruisticamente prosseguido pelo autor popular, para passar
a visar a satisfagdo dos interesses lucrativos do investimento
feito pelo financiador;

iif) Simultaneamente, o financiado (e futuro ator popular), além de
ser associado e executante da estratégia de investimento de risco
do financiador, acorda, nos termos do success fee constante do
contrato de financiamento, em dispor de uma parte da eventual

indemnizacdo a obter, em nome dos consumidores lesados, a

favor do financiador:

— O ator popular dispde, deste modo, de um valor que, sendo
atribuido aos lesados, acaba por ser contratualizado a favor
de um terceiro nao lesado;

— Ou, visto de angulo diferente, o financiado dispde de um
eventual bem alheio, se a acdo indemnizatoria for proce-
dente, sem que os lesados beneficiem da totalidade do valor
da indemnizagdo e sem que tenham habilitado a disposi¢do
desse seu direito de crédito indemnizatério.

Nao obstante a projecao de tais situagdes em sede de liberdade con-
tratual (v. infra, n.os 3.7. e 3.8.), centremos a nossa atencdo, neste
momento, nos reflexos da utilizagdo dos “litigation funding agreements”
em sede de direito de acesso aos tribunais.

3.4. A natureza comercial do contrato de financiamento de ac¢des
populares indemnizatorias acaba por conduzir a uma mercantilizagdo ou

(8%)  Cf. MicueL Teixera pE Sousa, A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos,
p. 226, ss.
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comercializacdo do proprio direito de acesso aos tribunais (v. supra,
n.° 3.3.), sabendo-se que a acdo popular é, por natureza, a expressao de
uma solidariedade de interesses comuns aos membros de uma comuni-
dade(?%):

i) Um direito de participagdo politica, tal como se configura a agdo
popular pela Constituicdo(°!), ¢ usado e subvertido, através de
tais contratos de financiamento de agdes indemnizatorias, em ins-
trumento de prossecucao de fins de natureza econémico-lucrativa
pela entidade financiadora, totalmente alheios ao recorte consti-
tucional e historico da instituicdo em causa;

ii) A mercantilizacdo do direito de agdo popular, num claro desvio
de poder dos respetivos propdsitos constitucionais, configura
uma forma de exercicio inadmissivel deste direito fundamental
— os contratos de financiamento de ag¢des populares indemniza-
torias revelam-se desconformes com a ordem de valores da Cons-
tituigao.

Vejamos melhor o desenvolvimento deste entendimento.

3.4.1. A jurisprudéncia alema, numa decisdao do Supremo Tribunal
Federal, de 13 de setembro de 2018, sublinha que tais contratos de finan-
ciamento de agdes indemnizatorias se reconduzem a um exercicio inad-
missivel de direitos, atendendo a que a for¢a motriz ou o motivo determi-
nante da acao serve propositos diversos da sua razao de ser, numa situacao
de abuso do direito: o proposito imediato de tais vinculos envolve a inter-
vengdo de um terceiro que, prendendo lucrar economicamente com a pos-
sibilidade de ser desencadeada a acdo judicial, acaba por prosseguir inte-
resses e objetivos que ndo sdo dignos de protegdo legal(®?).

Em igual sentido, a decisdo do Supremo Tribunal Federal alemao,
de 9 de maio de 2019, confirma esse mesmo entendimento: uma agao
indemnizatéria desencadeada por uma associagdo de consumidores, envol-
vendo um contrato de financiamento de contencioso que confere ao finan-
ciador uma parte do lucro liquido que venha a ser obtido, contraria a proi-

(99)  Neste ultimo sentido, cf. Pauro Otero, 4 ac¢do popular: configuragdo e valor no actual
direito portugués, p. 872.

(®1)  Cf. Gomes Canorino/VitaL Morera, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 11,
4. ed., Coimbra, 2007, p. 693.

(°2) Cf. BGH, de 13 de setembro de 2018, processo n.° I ZR 26/17, in Urteil des 1. Zivilsenats
vom 13.9.2018 — I ZR 26/17 — (<bundesgerichtshof.de>).
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bigdo de exercicio inadmissivel de direitos, traduzindo um caso de abuso
do direito(*3).

A natureza do abuso do direito como clausula geral e valvula de segu-
ranca do sistema juridico, sem necessidade de expressa consagragao legal
(v. supra, n.s 2.3. e 2.8.), sendo até dotada de valia paramétrica constitu-
cional (v. supra, n.>s 2.8. e 2.10.), torna o raciocinio da jurisprudéncia
alema integralmente transponivel para a ordem juridica portuguesa.

3.4.2.  Numa perspetiva politico-constitucional, tais contratos de
financiamento do contencioso de a¢des populares indemnizatorias, tendo
como razao de ser ou proposito nuclear o lucro da entidade financiadora,
consubstanciam a expressdo de uma visdo mercantilista, propria de um
neoliberalismo capitalista de assalto ao poder judicial, servindo-se dele
para, dentro de uma légica de risco inerente a um investimento financeiro
privado, obter lucros:

i) O exercicio da acdo popular indemnizatoria serve de mero ins-
trumento lucrativo por parte de um financiador, transformada
que estd a agdo judicial em objeto de um negocio de natureza
comercial, em claro sentido contrario a natureza e a fungdo cons-
titucional do direito de acdo popular (v. supra, n.° 3.4.):

— Existe aqui algo de semelhante a uma situagao de desvio de
poder na utilizagao do instituto da agao popular (v. supra,
n.° 2.3.): o motivo principalmente determinante da a¢do deixa
de ser a defesa de interesses comuns da coletividade ou dos
seus membros lesados, tal como corresponde a sua razao de ser,
passando antes o lucro do financiador a tornar-se no escopo do
contrato de financiamento e, por essa via, da agdo indemnizato-
ria (v. supra, n.° 3.3.);

— Atenta-se, deste modo, contra a fun¢do social e institucional
da agdo popular, tal como a Constitui¢ao a configura, num
exercicio factual totalmente alheio ao programa normativo
subjacente ao art. 52.°, n.° 3, da Constituicao;

ii) Ocorre, por via de tais contratos de financiamento de agdes
populares indemnizatorias, uma mercantilizagao ou comerciali-
zagdo do acesso aos tribunais:

(%) Cf. BGH, de 9 de maio de 2019, processo n.° I ZR 205/17, in Urteil des 1. Zivilsenats
vom 9.5.2019 — I ZR 205/17 — (<bundesgerichtshof.de>).
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— O desencadear de uma ag¢ao judicial indemnizatéria passa a
ser, através dos “litigation funding agreements”, a manifesta-
¢do prestacional de um interesse lucrativo do financiador que
¢ protagonizado pelo ator popular (v. supra, n.° 3.3.);

— Existe aqui um exercicio do direito de acesso aos tribunais
em sentido contrario ao espirito deste direito fundamental
(v. supra, n.° 2.7.) e em clara violacdo da propria funcao
social da garantia de acesso a justi¢a (v. supra, n.° 2.5.) — os
tribunais nao existem para satisfazer propositos de financia-
dores privados que desenvolvem uma atividade lucrativa de
investimento em a¢des judiciais indemnizatorias;

iii) Regista-se que o desenvolvimento da atividade dos tribunais,

iv)

enquanto 6rgdos de soberania, se reconduz, nestes casos, a mero
objeto de atos comerciais de investimento no setor da justica,
num evidente desrespeito pela propria fungdo social e dignidade
constitucional dos tribunais:

— O lucro torna-se, em si e por si, 0 motivo principalmente
determinante deste tipo de acesso contratual aos tribunais: em
vez da justi¢a, 0 mobil é o comércio;

— O direito de acao ¢ instrumentalizado a fins de natureza patri-
monial ou lucrativa, sendo esse o propdsito subjacente aos
“litigation funding agreements” — ha aqui, neste sentido,
uma litigancia abusiva;

O exercicio da atividade jurisdicional passa a ser objeto de um

determinado contrato de investimento entre privados, obser-

vando-se que os “l/itigation funding agreements” destinados a

financiar agdes populares indemnizatdrias comportam, por tudo

isto, um abuso do direito de acesso a justiga:

— Ha aqui um verdadeiro desvio de exercicio do direito de agdo
popular, por natureza altruista e desinteressado (v. supra,
n.° 3.3.), subvertendo-se o sentido e a funcdo do préprio
poder judicial;

— Nao pode uma tal forma de exercicio do direito de agdo popular
encontrar protecdo normativa no ambito do art. 52.°, n.° 3, da
Constituigdo: a utilizagdo de “litigation funding agreements”
para financiar agdes populares indemnizatdrias encontra-se fora
do programa normativo do referido dispositivo constitucional;

Por tudo isto, qualquer lei que, por hipdtese académica, viesse
admitir contratos de financiamento de a¢des populares indemni-



DA DIMENSAO CONSTITUCIONAL DOS ACORDOS DE FINANCIAMENTO 725

zatorias devera ter-se por inconstitucional: ndo se encontra na
margem de liberdade conformadora do legislador a mercantiliza-
¢do do exercicio da fun¢ao jurisdicional ou do acesso aos tribu-
nais, nem subverter o papel social e a dignidade institucional do
poder judicial e dos 6rgaos de soberania — neste caso, dos tribu-
nais —, uma vez que estamos aqui diante de um espago de
reserva de Constitui¢do e, por consequéncia, excluido da inter-
vengdo dispositiva pelo legislador.

3.4.3. Verifica-se, neste contexto argumentativo, que, nos termos de
uma jurisprudéncia firme do nosso Tribunal Constitucional, o direito de
acesso aos tribunais encontra-se pautado pelo seguinte principio geral:
“evitar a instrumentaliza¢do do direito de a¢do para fins exclusivamente
patrimoniais”’(°*).

Ora, esse evitar a instrumentalizacdo do direito de agcdo popular a
“fins exclusivamente patrimoniais”, segundo a jurisprudéncia do Tribu-
nal Constitucional, s6 pode conduzir a inconstitucionalidade de qualquer
norma habilitando a utilizagdo dos contratos de financiamento de agoes
indemnizatoérias, sobretudo servindo-se da amplitude da legitimidade do
autor nas acoes populares: a utilizagdo dos “litigation funding agree-
ments” em acdes populares indemnizatodrias traduz um exemplo tipico de
“instrumentalizagdo do direito de agdo para fins exclusivamente patrimo-
niais”.

A exclusdo da admissibilidade da utilizacdo dos “litigation funding
agreements” em agoes populares indemnizatorias, por via da figura do
abuso do direito, permite comprovar, tal como a propria jurisprudéncia
constitucional reconhece, que o abuso do direito constitui um principio
geral que funciona como “valvula de seguranga do sistema” (v. supra,
n.°2.8.).

3.4.4. Nem se invoque, em sentido contrario a ilicitude dos “litiga-
tion funding agreements” em agdes populares indemnizatérias, o postu-
lado da maxima efetividade das normas sobre direitos fundamentais,
visando admitir no &mbito de prote¢do do art. 52.°, n.° 3, da Constituicdo a
validade dos contratos de financiamento de tais a¢des judiciais indemniza-
torias:

(®*) Neste sentido, a proposito da justificagdo da existéncia de um prazo para a instauragio de
acdes judiciais, cf. Acordao n.° 394/2019, processo n.° 471/2017, de 3 de julho de 2019, in TC > Juris-
prudéncia > Acorddos > Acordao 394/2019 (<tribunalconstitucional.pt>).
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i) Por um lado, o ambito de operatividade do principio da maxima
efetividade das normas jusfundamentais s6 comeca quando ndo
ha uma situacdo de exercicio inadmissivel do direito fundamen-
tal em causa:

— O abuso do direito exclui ou impede a maxima efetividade
do direito de acesso aos tribunais ou do direito de a¢ao popu-
lar;

— O exercicio inadmissivel de um direito fundamental nao se
encontra dentro do ambito de protecdo da norma jusfunda-
mental (v. supra, n.° 2.8.), ocorrendo aqui uma delimitago
negativa do campo aplicativo do principio da méaxima efeti-
vidade do direito fundamental;

— Deste modo, onde ha abuso nao ha maxima efetividade, onde
existe maxima efetividade nao pode existir exercicio abusivo
do direito fundamental;

if) Por outro lado, as situagdes de abuso do direito justificam até
uma contracgdo interpretativa e aplicativa do ambito de protecao
da norma jusfundamental, nos termos de juizo ponderativo pau-
tado pelos postulados da proporcionalidade e da justica (v.
supra, n.° 2.8.), pois nenhuma norma do sistema juridico pode, a
luz da unidade de todos os valores constitucionais, integrar den-
tro do respetivo programa normativo situagdes factuais de exer-
cicio disfuncional e abusivo de um pretenso direito fundamental
prima facie;

iif) Por ultimo, o intérprete devera sempre fazer uma interpretagao
das disposi¢des legais que consagram a admissibilidade de agoes
populares indemnizatorias — desde logo, a Lei da A¢do Popular
(Lei n.° 83/95) e o art. 19.° da Lei do Private Enforcement da
Concorréncia (Lei n.° 23/2018) — no sentido de excluir a utiliza-
¢do de contratos de financiamento sujeitos a success fee, sob
pena de, ante um exercicio inadmissivel da referida posi¢ao jus-
fundamental, ocorrer um abuso da Constituicdo (v. supra,
n.2.9. ¢ 2.10.), gerador de uma interpretacdo inconstitucional
das referidas normas de direito ordinario.

3.5. Nao deixa de ser revelante, até a luz de um principio de inter-
pretacdo do direito interno em conformidade ao Direito da Unido Euro-
peia, que a propria Unido Europeia, por diversas vezes, em varias reco-
mendagdes, tenha relacionado o financiamento por terceiros de a¢des de
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tutela coletiva de natureza indemnizatéria com a preocupacao de evitar a
litigancia abusiva:

i) A Resolugdo do Parlamento Europeu, de 2 de fevereiro de 2012,
sobre “Rumo a uma abordagem europeia coerente sobre a acao
coletiva®, num proposito expresso de evitar a utilizagdo abusiva
da acdo coletiva, fala na “impossibilidade de financiamento por
terceiros”, salientando-se que “os regimes juridicos dos Estados-
-Membros ndo contemplam, regra geral, o recurso ao financia-
mento por terceiros”, justificando-se, por isso, que “a Comissao
ndo deve estabelecer condi¢des ou orientagdes sobre o financia-
mento dos pedidos de indemnizagao” (n.° 20)(%%);

if) A Comunicagdo da Comissdao Europeia, de 11 de junho de 2013,
“Rumo a um quadro juridico horizontal europeu para a tutela cole-
tiva”, salienta o inconveniente da “litigancia abusiva” (n.° 2.2.2),
registando-se a afirmacdo expressa de que “o financiamento
direto por terceiro de agdes coletivas ¢ considerado um potencial
fator conducente a litigancia abusiva” (n.° 3.9.1.), num cenario
de reconhecimento de pluralidade de solugdes entre os Estados-
-Membros e a necessidade, em caso de admissibilidade, de sujei-
tar esse financiamento a condigdes (idem)(°°);

iii) A Recomendacdo da Comissdo Europeia, de 11 de junho de 2013,
sobre os “Principios comuns que devem reger os mecanismos de
tutela coletiva inibitérios e indemnizatorios dos Estados-Mem-
bros aplicaveis as violagdes de direitos garantidos pelo direito da
Unido”(?7), salienta que uma das finalidades é “evitar a litigdncia
abusiva” (n.° 1)(%):

— Compreende-se, neste contexto, que se exija que o autor das
acgoes tenha suficiente capacidade financeira [n.° 3, alinea c)]
e declare ao tribunal a origem dos fundos de financiamento
da a¢do (n.° 14), sem prejuizo de admitir que, em caso de

(%) Cf. Jornal Oficial da Uniao Europeia, de 20 de agosto de 2013, in Rumo a uma aborda-
gem europeia coerente sobre a agdo coletiva (<europa.eu>).

(99)  Cf. <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52013DC0401
&from=pt>.

(°7)  Cf. Racr Deutemoser, Die Biichse der Pandora: Kollektiver Rechtsschutz in Europa, in
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2013, p. 652, ss.

(%8)  Cf. Jornal Oficial da Unido Europeia, de 26 de julho de 2013, in Recomendagdo da
Comissdo, de 11 de junho de 2013, sobre os principios comuns que devem reger os mecanismos de

garantidos pelo direito da Unido (<europa.eu>).
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financiamento por terceiro, o tribunal possa suspender a ins-
tancia, verificadas certas circunstancias (n.° 15), além de
definir um conjunto de praticas interditas que os Estados-
-Membros devem consagrar (n.° 16);

— Estabelece mesmo, a titulo de principio geral, a proibi¢ao de
“basear a remuneragdo paga ao financiador ou a taxa de juro
por este cobrada no montante do pagamento obtido ou da
indemnizacdo atribuida” (n.° 32).

Em suma, o Direito da Unido Europeia, num firme propdsito de evi-
tar a litigncia abusiva(®?), ndo consagra qualquer postura genérica de
admissibilidade de financiamento por terceiro de agdes coletivas de natu-
reza indemnizatoria, antes revela sérias cautelas destinadas a evitar uma
utilizacdo abusiva do direito de acesso aos tribunais e de subversao do pro-
prio sentido e funcdo de tais acdes indemnizatorias.

Nao ¢ possivel extrair do Direito da Unido Europeia qualquer princi-
pio de interpretagao do direito nacional no sentido de ser reconhecida a
admissibilidade de contratos de financiamento de agdes populares indem-
nizatorias, antes a auséncia de lei nacional a prever e a regular as condi-
¢Oes da sua utilizacdo deve ser entendida, a luz da Recomendacio da
Comissao Europeia, de 11 de junho de 2013, como proibindo clausulas
remuneratorias do financiador através de success fee proveniente do valor
da indemnizagao reconhecida aos lesados(1%).

E uma tal conclusdo mostra particular importancia na interpretacdo da
Lei da Acao Popular (Lei n.° 83/95, de 31 de agosto) e do art. 19.° da Lei
do Private Enforcement da Concorréncia (Lei n.° 23/2018, de 5 de junho).

3.6. Observa-se, num outro sentido, que o direito de acesso a justica
nao foi consagrado pela Constitui¢ao para que terceiros ao processo pos-
sam obter vantagens patrimoniais, exercendo uma atividade comercial
que, por via da utilizagdo dos tribunais, transformam os processos judiciais
de natureza indemnizatéria em instrumento de lucro, numa disfuncionali-
dade centrada em dois parametros (v. supra, n.° 2.7.):

(%%) Trata-se, de algum modo, de evitar a situa¢do norte-americana, cf., especificamente sobre
esta ultima experiéncia, Evizaetn KorcHin/Parrick Dempsey/Eric Buinoervan, The Third Party Litigation
Funding Law Review: USA, de 22 de novembro de 2021, in The Third Party Litigation Funding Law
Review — The Law Reviews.

(190)  Sobre uma possivel proposta de regulamento da Unido Europeia sobre o financiamento
de litigios por terceiros, cf. Abrian CoroiNa, The time is ripe? Proposed regulation of third party litiga-
tion funding in the Eurpean Union, in <https://conflitsflaws.net/2021>.
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i) Os contratos de financiamento de a¢des populares indemnizato-
rias, tendo como motivo principalmente determinante a prosse-
cugdo de um fim alheio ao direito de acesso a justi¢a, comportam
uma habilitagdo para um exercicio inadmissivel deste direito
fundamental e uma forma abusiva ou disfuncional de utilizacao
do Poder judicial:

— Os tribunais ndo existem para que a sua atividade seja trans-
formada, por via de contratos de financiamento de agdes
indemnizatorias, em negdcios comerciais de investimento de
risco;

— O direito de acesso a justica ndo pode ser instrumentalizado
a prossecucao imediata de fins exclusivamente patrimoniais
(v. supra, n.° 3.4.3.), nem servir de meio para o enriqueci-
mento do financiador que € um terceiro no processo (v. supra,
n.°3.4.1.);

if) O Poder judicial e o inerente exercicio da funcao jurisdicional

sdo utilizados, através de tais contratos privados de financia-

mento de acdes populares indemnizatdrias, como instrumentos

contrarios a dignidade e ao prestigio dos tribunais como 6rgaos

de soberania:

— A mercantilizagdo da justica indemnizatoria torna a justica
menos justa ou menos nobre;

— Atinge-se intoleravelmente o prestigio da funcdo jurisdicio-
nal e, deste modo, lesa-se uma base estruturante da Consti-
tuigao.

Aqui reside, em suma, o alicerce do abuso do direito fundamental de
acesso a justica — no caso, do direito de acao popular indemnizatéria — e
a propria utilizagao inadmissivel do Poder Judicial, tendo como resultado
o abuso de Constituicao.

Em suma, ndo obstante a utilizagdo de um contrato de financiamento
de contencioso de a¢des populares indemnizatorias possa ser, prima facie,
compativel com o direito de acesso aos tribunais (v. supra, n.>s 2.1.e 3.1.),
a verdade ¢ que o seu exercicio em concreto, nos termos em que se con-
substancia num exercicio inadmissivel de um tal direito fundamental, por
atentar contra o fim, o espirito e quadro politico-axiolégico de referéncia,
traduz uma situagdo de abuso de direito fundamental ¢ de Constituicao —
esse exercicio abusivo encontra-se fora do programa normativo ou do
ambito de protecao do respetivo preceito jusfundamental.
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C) “Litigation funding agreement” em acdes populares indemni-
zatorias e liberdade contratual

3.7. Sabemos ja que, num juizo prima facie, a liberdade contratual
— enquanto manifestacdo da autonomia da vontade ancorada nas normas
jusfundamentais que garantem a iniciativa econdmica privada, o direito de
propriedade privada e a existéncia de um setor privado dos meios de pro-
ducdo — habilita a celebragdo de acordos de financiamento de conten-
cioso, designadamente para efeito de serem desencadeadas ag¢des popula-
res indemnizatoérias (v. supra, n.° 2.1.).

A doutrina portuguesa tem trabalhado ja, sob a influéncia do pensa-
mento germanico, as limita¢des a liberdade contratual, desde logo os limi-
tes imanentes que alicercam o abuso da liberdade contratual(1%'), aprofun-
dando, em especial, a dogmatica do abuso da liberdade de conformagao,
num quadro de abuso do poder negocial, tendo por base um principio
nuclear: a autonomia contratual ndo ¢ ilimitada, uma vez que ndo com-
preende a “deturpagdo da sua funcionalidade propria, a vigéncia geral de
critérios de uma justa conformagao dos interesses”(102).

A auséncia de uma liberdade contratual irrestrita determina, ante con-
tratos de financiamento de contencioso, atendendo ao seu proposito mercan-
tilista ou comercial (v. supra, n.° 3.3.), a insusceptibilidade de, por se situa-
rem fora do &mbito de protecao do art. 52.°, n.° 3, da Constitui¢ao (v. supra,
n.° 3.4.2.), serem utilizados para financiar agdes populares indemnizatorias:

i) A circunstancia de se estar diante de uma conduta contratual que
comporta um exercicio abusivo do direito de acesso aos tribunais
— e, em termos especificos, do direito fundamental de agdo popu-
lar — (v. supra, n.°s 3.4. ¢ 3.6.), diz-nos que deparamos com um
vinculo contratual contrario a lei — o abuso do direito expressa
sempre uma conduta violadora da juridicidade (v. supra, n.° 2.8.);

if) Trata-se, alids, de contratos contrarios a lei constitucional (v. supra,
n.° 3.6.), pois consubstanciam um abuso de um direito fundamental
e, simultaneamente, da Constituicdo (v. supra, n.>s 2.9. e 2.10.);

iii) Por serem violadores de lei, tais contratos sdo nulos(1%3), sendo
essa nulidade de conhecimento oficioso pelos tribunais(!4).

('1)  Cf. Joaqumm pE Sousa Riseiro, O Problema do Contrato, p. 517, ss.
(102)  Cf. Joaquim bk Sousa Riseiro, O Problema do Contrato, p. 521.
(1) Cf. Cédigo Civil, arts. 280.°, n.° 1, e 294.°.

(1) Cf. Cédigo Civil, art. 286.°.
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3.8. Num outro sentido, a circunstancia de a entidade financiada
(e futuro autor da acdo popular indemnizatdria) dispor, por via do contrato
de financiamento do contencioso, de uma parte da indemnizagido que venha
a ser atribuida aos consumidores lesados a favor do financiador (v. supra,
n.° 3.3.), merece sérias observagdes de incidéncia juridico-constitucional:

i) Em primeiro lugar, o futuro ator popular assume um compro-
misso ante o financiador, através do contrato de financiamento,
que, fazendo-o remunerar por uma parcela (mais ou menos subs-
tancial) do eventual montante a receber pela procedéncia da agdo
indemnizatdria, como se ele fosse o titular desse direito de cré-
dito, sabendo-se que este ultimo, a existir ¢ a ser reconhecido
pelo tribunal, pertence aos lesados:

— A titularidade do direito de crédito indemnizatério ndo per-
tence ao ator popular, antes reside nos lesados, de modo que
o financiado dispoe, por via do sucess fee a favor do finan-
ciador, de uma parte desse direito de crédito como se fosse
seu titular;

— Independentemente de o financiado estar a produzir um enri-
quecimento do financiador, numa afetacao de um montante
indemnizatorio alheio a favor de quem nao ¢ lesado, gerando
um exercicio abusivo do direito de acdo popular (v. supra,
n.>s 3.4. ¢ 3.6.), a verdade ¢ que se encontra também a lesar um
direito de conteudo patrimonial dos lesados, amputando-lhes
uma parcela da indemnizagdo que lhes venha a ser atribuida;

— Sem habilitagdo legal para o fazer, uma vez que nao existe lei
que permita uma tal intervengdo dispositiva do ator popular
(e do financiador) sobre a esfera patrimonial dos lesados,
ocorre aqui, através do sucess fee previsto no contrato de
financiamento a favor do financiador e retirado do montante
indemnizatério atribuido aos lesados, uma conduta ablativa
do direito de propriedade privada destes Gltimos;

— O contrato de financiamento consubstancia, se a agdo indem-
nizatoria for julgada procedente e determinar o pagamento
de um sucess fee ao financiador, a violagao do direito de pro-
priedade privada dos lesados — estamos diante de um vin-
culo lesivo de terceiros;

— O contrato de financiamento de contencioso no ambito de
a¢Oes indemnizatorias traduz, em sintese, uma violagdo da
garantia constitucional da propriedade privada dos lesados;
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if) Em segundo lugar, uma vez que nao existe norma legal a permi-

tir que o financiado (e o financiador) disponha(m), por via do
sucess fee a favor do financiador, de uma parte do direito de cré-
dito indemnizatério que venha a ser reconhecido aos lesados,
numa clara violagdo do direito fundamental de propriedade des-
tes ultimos, deparamos com um exercicio abusivo da liberdade
contratual:

— O contrato de financiamento de ac¢des populares indemniza-
torias consubstancia o exercicio inadmissivel da liberdade
contratual do financiado ¢ do financiador, uma vez que, dis-
pondo de parte de um direito de crédito alheio, lesa o con-
teudo essencial de um direito fundamental titulado por ter-
ceiro [v. supra, n.® 2.7., (ii)];

— Nao existe aqui, por conseguinte, qualquer liberdade contra-
tual ou autonomia da vontade privada que, ante o siléncio da
lei face a exclusdo da validade dos “litigation funding agree-
ments”, deva ser interpretado como significando a sua admis-
sibilidade juridica no ambito de agdes populares indemniza-
torias: a circunstancia de lesar um direito fundamental de
terceiros determina que nos encontremos diante de um exerci-
cio abusivo e, por isso, inadmissivel da liberdade contratual;

— Funcionando o abuso do direito como clausula geral ou prin-
cipio implicito ndo escrito que circunscreve o ambito de pro-
tecdo de cada norma jusfundamental(!%%), a liberdade contra-
tual nunca pode compreender formas de exercicio que
envolvam lesdo do direito de propriedade de terceiros: a
auséncia de lei aqui s6 pode ser um significado — a proibi-
¢do de contratos de financiamento de agdes populares indem-
nizatorias cuja remunera¢do do financiador se baseie num
sucess fee retirado do montante indemnizatdrio atribuido aos
lesados;

iii) Em terceiro lugar, a celebrag@o de contratos de financiamento de

acoOes populares indemnizatorias, se prima facie se poderia ali-
cergar na liberdade de iniciativa econdémica privada do financia-
dor (v. supra, n.>s 2.1. e 3.7.), o certo € que, atendendo a respe-
tiva arquitetura remuneratoria do préprio financiador, uma vez
que envolve uma lesdo de direitos de conteudo patrimonial pri-

(15)  Cf. v. supra,n.s2.3.,2.8.,2.9. ¢ 2.10.
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vado dos lesados e um exercicio inadmissivel da liberdade con-

tratual, acaba por, reflexamente ou em termos sucessivos, com-

portar um abuso da liberdade de iniciativa econdmica privada:

— A iniciativa econémica privada nao se pode exercer se dela
resultar a disposi¢@o de bens de terceiros sem habilitacdo legal
para o efeito: tal como a venda de bens alheios é nula(10°),
igualmente a afetacéio (parcial ou total) do eventual montante
indemnizatorio do direito de crédito dos lesados a favor do
financiador ndo podera deixar de ser igualmente nula, ante a
auséncia de habilitacdo legal ou dos proprios para esse efeito;

— A arquitetura nuclear dos “litigation funding agreements”,
centrando-se na remuneragao do financiador através de um
sucess fee proveniente da indemnizagio auferida pelos lesa-
dos, ndo pode deixar de ser, ante situagdes de acdo popular
indemnizatoria e perante a auséncia de qualquer lei habili-
tante, juridicamente inadmissivel na ordem juridica portu-
guesa;

— Nao existe aqui, diante da violagdo de pardmetros constitu-
cionais de exercicio dos direitos e liberdades fundamentais
em termos inadmissiveis, qualquer relevancia operativa do
principio da maxima efetividade das normas jusfundamentais
(v. supra, n.° 3.4.4.): ndo ha maxima efetividade de direitos
fundamentais em situacdes de exercicio abusivo ou violador
do nucleo essencial de direitos fundamentais de terceiros;

— Nem se pode invocar, em sentido defensor da admissibilidade
na ordem juridica portuguesa dos “litigation funding agree-
ments”, os exemplos do direito comparado, fazendo quase
uma interpretacdo do direito nacional em conformidade ao
direito britanico ou ao direito norte-americano: a Constitui-
cdo portuguesa encerra um elenco de direitos fundamentais
sem paralelo com os textos constitucionais anglo-saxdonicos e
a clausula do abuso do direito funciona como limite geral ou
“valvula de seguranca do sistema” (v. supra, n.° 2.8.).

Todas estas razdes permitem concluir, em sintese, que os contratos de
financiamento de agdes populares indemnizatérias, atendendo ao seu
modelo arquitetonico de remunerag@o do financiador, mostram-se contra-

(106)  Cf. Codigo Civil, art. 892.°.
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rios a lei — especialmente contrarios a normas jusfundamentais de natu-
reza constitucional — e, nos termos do principio geral resultante do
Cédigo Civil, enfermam de nulidade(!97), devendo esta invalidade ser
conhecida pelos tribunais oficiosamente(19%).

Confirma-se, igualmente por esta linha argumentativa, a nulidade dos
contratos de financiamento de ag¢des populares indemnizatorias anterior-
mente referida (v. supra, n.° 3.7.).

D) Sintese

3.9. O estudo até agora realizado permite extrair as trés seguintes
principais ilagdes sobre os “litigation funding agreements” de a¢des popu-
lares indemnizatorias:

i) Primeira ilagdo — os contratos de financiamento de a¢des popu-
lares indemnizatorias, envolvendo o pagamento ao financiador
de um success fee proveniente do valor da indemnizagao reco-
nhecida aos lesados, s6 num juizo prima facie se podem mostrar
conformes ao ordenamento juridico portugués (v. supra, n.os 2.1.,
3.1.¢3.7.);

ii) Segunda ilagdo — tais contratos de financiamento revelam um
exercicio abusivo dos direitos de acesso aos tribunais e de agdo
popular (v. supra, n.>s 3.4, e 3.6.), assim como da liberdade con-
tratual e, por essa via, do direito e liberdade de iniciativa econ6-
mica privada, além de comportarem uma viola¢do do direito de
propriedade privada dos lesados que venham a receber uma
indemnizacao (v. supra, n.° 3.8.);

iit) Terceira ilagdo — o abuso de direito, neste caso um abuso de
posi¢des juridicas jusfundamentais garantidas pela Constitui-
¢do, conduz a que os contratos de financiamento sejam contra-
rios a lei constitucional e, nos termos do principio geral do
Cadigo Civil(19), se devam considerar nulos (v. supra, n.>s 3.7.
e 3.8.).

(107)  Cf. Cddigo Civil, arts. 280.°, n.° 1, e 294.°.
(198)  Cf. Cédigo Civil, art. 286.°.
(199)  Cf. Codigo Civil, artigos 280.°, n.° 1, e 294.°.
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E) Excurso: a projecao processual do abuso do direito substan-
tivo

3.10. Tal como sucede relativamente a todas as posigdes juridicas
subjetivas, pois ndo ha direitos sem limites (v. supra, n.° 2.2.), igualmente
o direito de acdo judicial ndo ¢ absoluto, nem o seu exercicio arbitrario,
encontrando-se limitado, desde logo, pela clausula geral do abuso do
direito(!19): o exercicio inadmissivel do direito de agdo, envolvendo a sua
disfuncionalidade, traduz a expressao de um ilicito.

Havera abuso do direito de acdo sempre que, nas palavras do Supremo
Tribunal de Justica, “as razdes que presidem ao exercicio desse direito e os fins
concretamente prosseguidos por essa via exorbitem manifestamente o funda-
mento axioldgico em que o ordenamento juridico substantivamente assentou
quando entendeu conferir-lhe tal possibilidade de atuacao judicial”(!1}).

Sucede, no entanto, que o abuso do direito de acdo podera ter na sua
base duas diferentes ordens de razdes:

i) Pode haver abuso do direito de acdo decorrente de puras razdes
de indole adjetiva (v.g., o exercicio do direito de acdo apenas
com propositos de vexar ou prejudicar o réu, sem qualquer utili-
dade para o autor, reconduzindo-se a puras situagdes emulati-
vas)('2) — sendo possivel aqui falar-se em abuso do direito de
acgdo originario ou proprio;

if) Mas pode também o abuso do direito de agdo alicercar-se em
razdes de natureza substantiva que, visando obter uma tutela
judicial, contaminam a jusante o exercicio do direito de acao,
tornando-o abusivo (v.g., um menor que, dolosamente, se faz
passar por maior, vem depois desencadear uma acdo pedindo a
anulabilidade do ato) — havera aqui, agora, um abuso do direito
de a¢do em termos sucessivos ou derivados.

Neste ultimo dominio, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Jus-
tica tem adotado uma postura em que confirma as decisdes recorridas que,

("9)  Neste sentido, cf. Fernanno A. Cunna pE SA, Abuso do Direito, p. 143; Axtonio MENEZES
CorpEro, Litigancia de Md-Fé, Abuso do Direito de A¢do e Culpa “In Agendo”, p. 37, ss. e 139, ss.;
Paura Costa e Siva, 4 Litigancia de Ma-Fé, Coimbra, 2008, p. 368, ss. e 618, ss.

(") Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 22 de fevereiro de 2022, processo 116/
/16.1T8SOLH.LE1.S1, in Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a (<dgsi.pt>).

(112)  Cf. Antonio Mexezes Corokiro, Litigancia de Ma-Fé, Abuso do Direito de A¢do e Culpa
“In Agendo”, pp. 90-91.
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tendo por fundamento um exercicio abusivo de uma posicao juridica subs-
tantiva, conduzem a improcedéncia da ac¢ao('!3), partindo do principio de
que “as consequéncias juridicas do exercicio abusivo do direito podem ser
da mais variada ordem, posto que o resultado ilegitimo a que levaria esse
exercicio fique neutralizado™(114).

E, num sentido complementar, a jurisprudéncia tem entendido que
igualmente o abuso do direito é de conhecimento oficioso(!!%), sem pre-
juizo de considerar que, “nao tendo o mesmo sido invocado pelas partes, o
tribunal apenas dele deve conhecer quando o mesmo se afigure manifesto,
ou seja, quando as circunstancias do caso apontem claramente no sentido
da sua verificagao”(119).

§4.° Conclusoes

4.1. Uma vez que nado ha direitos fundamentais absolutos, podem
existir, tendo presentes os limites fixados expressa ou implici-
tamente pela ordem juridica, formas de exercicio admissivel e
formas de exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas jusfun-
damentais: o exercicio abusivo de direitos fundamentais con-
substancia uma conduta de facto que extravasa o programa
normativo subjacente a posi¢ao juridica exercida, num agir
fora do &mbito de protecdo da norma jusfundamental.

4.2. O exercicio abusivo de um direito fundamental revela uma
atuacao disfuncional ou desequilibrada do seu titular, em ter-
mos de intensidade ou de execugao, traduzindo um exercicio
inadmissivel de uma posicao juridica: o abuso do direito fun-
damental pode decorrer de um exercicio (i) em sentido contra-

("3)  Cf. Paura Costa E Siva, 4 Litigdncia de Ma-Fé, p. 369.

(114)  Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 9 de margo de 2021, processo 11863/
/16.3T8PNF.P1.S1, in Acorddo do Supremo Tribunal de Justica (<dgsi.pt>).

("15)  Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 4 de abril de 2002, processo n.° 02B749,
in Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a (<dgsi.pt>); Acordao do Supremo Tribunal de Justica,
de 28 de fevereiro de 2019, processo n.° 2069/14.1T8PRT.P1.S1, in Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica (<dgsi.pt>); Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de novembro de 2020, processo
n.° 306/15.4T8AVR-A.P1.S2, in Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a (<dgsi.pt>);

(116)  Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de novembro de 2020, processo
n.°306/15.4T8AVR-A.P1.S2, cit.
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4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

rio ao fim justificativo do direito ou a sua fun¢ao social, (if) em
termos fortemente lesivos de uma posigdo subjetiva jusfunda-
mental de terceiro ou (7ii) envolvendo a violagdo grave de
valores nucleares da comunidade ou de principios estruturan-
tes da ordem constitucional.

A circunstancia de uma certa conduta factual se incluir prima
facie ou aparentemente no ambito material de uma norma jus-
fundamental ndo significa, a luz de uma ponderacdo balizada
pelos principios da proporcionalidade e da justica, tomando
como referéncia outros padrdes normativos do sistema juri-
dico, que nos encontremos diante de um exercicio admissivel
de um tal direito fundamental.

A proibigao de abuso de direitos fundamentais, traduzindo
uma clausula geral limitativa do exercicio de todos os direitos
fundamentais, expressa uma norma implicita da Constitui¢ao
que, ante situagdes concretas de exercicio inadmissivel de
direitos fundamentais, gera um reajuste aclarativo da ampli-
tude do ambito de protecdo jusfundamental que subjaz ao pro-
grama normativo que alicerga esse direito fundamental.

O abuso de direitos fundamentais reconduz-se a uma modali-
dade de abuso da Constitui¢do: o exercicio abusivo de um
direito fundamental envolve sempre a utilizagao indevida de
uma norma jusfundamental para prosseguir finalidades alheias
ao contetdo ou ao ambito de protecdo do direito fundamental
em causa.

Tendo a conceptualizagao do abuso do direito surgido em torno
da utilizagdo indevida do acesso aos tribunais, segundo a dou-
trina e a jurisprudéncia do século XIX, verifica-se que a utili-
zacao dos “litigation funding agreements” em agdes populares
indemnizatoérias consubstancia, a luz do vigente ordenamento
juridico-constitucional portugués, uma forma de exercicio
abusivo do direito de acesso aos tribunais.

Com efeito, se, num juizo prima facie, a utilizagdo de um con-
trato de financiamento de contencioso de acdes populares
indemnizatorias possa ser compativel com os direitos de
acesso aos tribunais e de agdo popular, a verdade € que o seu
exercicio em concreto, nos termos em que se consubstancia
num exercicio inadmissivel de tais direitos fundamentais, por
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atentar contra o fim, o espirito e o quadro politico-axiolégico
de referéncia, traduz uma situacdo de abuso de direito funda-
mental e de Constituigdo, encontrando-se fora do programa
normativo ou do ambito de protecdo dos respetivos preceitos
constitucionais.

Por um lado, a natureza comercial do contrato de financia-
mento de agdes populares indemnizatorias conduz a uma mer-
cantilizag@o ou comercializagdo do direito de acesso aos tribu-
nais: o exercicio da agdo popular indemnizatéria serve de mero
instrumento lucrativo por parte de um financiador, transfor-
mada que esta a agdo judicial em objeto de um negdcio lucra-
tivo, em claro sentido contrario a natureza e a fungdo constitu-
cional do direito de agdo popular.

Por outro lado, através de tais contratos de financiamento de
acOes indemnizatorias, o desenvolvimento da atividade jurisdi-
cional dos tribunais, enquanto 6rgaos de soberania, reconduz-
se a mero objeto de atos comerciais de investimento privado
no setor da justi¢a, num evidente desrespeito pela propria fun-
¢do social e dignidade constitucional dos tribunais e, por isso,
em abuso do direito de acesso a justica.

Por ultimo, esses contratos de financiamento de ag¢des popula-
res indemnizatodrias, tendo como motivo principalmente deter-
minante a prossecu¢do de um fim alheio ao direito de acesso a
justica, comportam uma forma abusiva ou disfuncional de uti-
lizag@o do Poder judicial: ha aqui, por via de tais contratos, um
exercicio da fungao jurisdicional em sentido atentatorio da dig-
nidade e do prestigio dos tribunais como 6rgdos de soberania.

A propria jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, excluindo
a instrumentalizagdo do direito de acdo popular a “fins exclusi-
vamente patrimoniais”, conduzird a inconstitucionalidade de
qualquer eventual norma legal habilitando a utilizagdo dos
contratos de financiamento de agdes populares indemnizato-
rias, verificando-se, por outro lado, que o postulado da maxima
efetividade das normas sobre direitos fundamentais nunca
podera ser usado ante situagdes de exercicio abusivo do direito
de agdo popular.

Nem se mostra possivel extrair do Direito da Unido Europeia
qualquer principio de interpretagdo do direito nacional no sen-
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tido de ser reconhecida a admissibilidade de contratos de
financiamento de agdes populares indemnizatérias: a auséncia
de lei nacional deve ser entendida, a luz da Recomendagao da
Comissao Europeia, de 11 de junho de 2013, como proibindo
clausulas remuneratoérias do financiador através de um success
fee proveniente do valor da indemnizacdo reconhecida aos
lesados — assim devem ser interpretadas as normas nacionais
que consagram o direito de a¢ao popular indemnizatoria.

Numa perspetiva diversa, se a liberdade contratual, enquanto
manifestagdo da autonomia da vontade ancorada em normas
jusfundamentais, habilita, num juizo prima facie, a celebragao
de acordos de financiamento de contencioso, designadamente
para efeito de serem desencadeadas agdes populares indemni-
zatorias, o certo € que ndo ha uma liberdade contratual ilimi-
tada ou irrestrita.

Desde logo, ante contratos de financiamento de contencioso de
acoes populares indemnizatorias com claros propdsitos mer-
cantilistas ou comerciais, situados fora do ambito de protecao
do art. 52.°, n.° 3, da Constitui¢do, observamos uma conduta
contratual que comporta um exercicio abusivo dos direitos de
acesso aos tribunais e de agdo popular, reconduzivel a um vin-
culo contratual contrario a lei e, por isso, ferido de nulidade.

Além disso, a circunstancia de a entidade financiada (e futuro
autor da ac¢do popular indemnizatoria) dispor, por via do contrato
de financiamento do contencioso, de uma parte da indemnizagao
que venha a ser atribuida aos lesados a favor do financiador, mos-
tra-se atentatdria de um direito de contetido patrimonial dos lesa-
dos, amputando-lhes uma parcela da indemnizagdo a que
venham a receber: o contrato de financiamento consubstancia, se
a acdo indemnizatoria for julgada procedente e determinar o
pagamento de um sucess fee ao financiador, a violagao do direito
de propriedade privada dos lesados.

Neste ultimo sentido, uma vez que o contrato de financiamento
dispde de parte de um direito de crédito alheio, lesando o con-
teudo essencial de um direito fundamental titulado por ter-
ceiro, existe aqui um exercicio abusivo da liberdade contratual
por parte do financiado e do financiador: a arquitetura remune-
ratoria do financiador comporta um abuso da liberdade de ini-
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ciativa econdémica privada, mostrando-se, por isso, o contrato
contrario a lei, sendo, uma vez mais, nulo.

O direito de a¢do também podera ser objeto de um exercicio
abusivo, sendo possivel recortar-se um abuso de direito de
acdo em sentido proprio ou origindrio, se alicer¢ado em puras
razoes adjetivas, e, em sentido diferente, um abuso do direito
de ac¢do derivado ou sucessivo, se fundado em razdes de natu-
reza substantiva que se projetam numa pretensdo de tutela
judicial.

Se uma agdo judicial indemnizatéria traduzir um exercicio
abusivo do direito de acdo popular, a sua neutralizagdo deve
efetuar-se por uma decisdo judicial de improcedéncia,
sabendo-se que, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal de Justica, o abuso do direito é de conhecimento oficioso
pelo juiz.



