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Renaro Lopes MiLiTAo
Editorial p.313

Doutrina

Nuno Sousa E Siva
O Regulamento da Inteligéncia Artificial: analise introdutéria  p. 315

O presente texto inclui a introdugéo do Regulamnto da Intelegiéncia Artificial, apresenta os
principais conceitos, tais como, Sistema de Inteligéncia Artificial e Sujeitos. De seguida
explica qual o ambito (material, territorial e temporal) de aplicagdo do Regulamento, indi-
cando quais os Principios por este consagrados assim com as praticas proibidas nele previs-
tas — manipulacdo e exploragdo de vulnerabilidades; Pontuagao (scoring) social; Identifica-
¢do e classificacdo biométrica, incluindo detegdo de sentimentos; Policiamento preditivo,
identificando ainda os Sistemas de risco elevado — Qualifica¢ao e Regulagio, e a obriga-
¢do de transparéncia para certos sistemas. O autor refere também os modelos de finalidade
geral, certificacdo, supervisdo e tutela a que esta sujeito o Regulamento da Inteligéncia
Artificial e a respetiva aplicagéo.

Dioco Leite b Campos € SusaANA SOUTELINHO
A morosidade processual em Direito Tributario Portugués: os juros
p- 363

Analise sobre a violag@o do direito constitucional a uma sentenca em prazo razoavel no
ambito de juros no Direito Tributario, direito igualmente consagrado na LGT na CEDH. Os
autores apontam a violag@o do direito constitucional a uma senten¢a em prazo razoavel,
outras ilegalidades e inconstitucionalidades, assim como a violagdo do dever de respeitar a
dignidade da pessoa, o direito da personalidade a uma sentenga em prazo razoavel. E igual-
mente analisada a auséncia de nexo de causalidade entre os juros e a atuagdo do contribuinte,
a obrigacdo de o credor Estado minimizar o seu dano ou ndo o deixar aumentar, o interesse
do Estado, bem como o regime juridico aplicavel aos juros passado o prazo de trés anos.

FrLira CaBraL DE ANDRADE DUARTE RiBEIRO VICENTE DE Sousa
Limites a autonomia processual dos Estados-Membros: Os Principios
da Equivaléncia e da Efetividade p. 371
Artigo sobre os limites a autonomia processual dos Estados-Membros, que analisa, por um
lado, o Principio da Equivaléncia, e por outro, o Principio da Efetividade, bem como a rela-

¢do entre estes 2 principios. A autora defende “que a autonomia processual ndo pode ser
entendida como um principio geral da Unido, mas sim como o reconhecimento de uma
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competéncia que se mantém no dominio dos EM.” e que “Embora a tendéncia da legislagdo
e da jurisprudéncia da UE seja no sentido de uma crescente “comunitarizagdo” das normas
processuais nacionais, ndo se vislumbra uma politica europeia global e coerente que possa
conduzir a uma eventual harmonizagdo processual, mantendo-se uma atuagio ad hoc por
parte da UE”.

Pauro pE CABRAL-VaAz
A Fundacgdo Familia enquanto refraccdo do Acordo Parassocial —
Instrumento protector do patriménio familiar  p. 457

A Lei-Quadro das Fundag¢des ndo permite a constitui¢ao de Fundagdes Familia enquanto
realidade juridica especifica tendente a preservar o patriménio familiar. Neste contexto
axiologico, o regime juridico do acordo parassocial podera constituir o instrumento legal a
utilizar na conservacdo e desenvolvimento econdmico do patrimoénio familiar, libertando
recursos que permitam a solvabilidade financeira da Familia e a titularidade do patrimoénio
em territorio portugués e assim contribuindo, também, para a riqueza nacional.

Jost: LeBRE DE FRrEITAS
O futuro na execugdo: a execucao sobre bens futuros p. 471

O artigo versa sobre a penhora de direito de crédito futuro ou de coisa futura, analisa o con-
flito entre o direito do exequente e o direito de terceiro. O autor escreve também sobre a
penhora de direito de crédito futuro cedido e sobre Contrato-promessa de transmissao de
coisa objeto de penhora anterior.

Danier Bessa pE MELo
A arbitrabilidade de litigios envolvendo direitos de personalidade
p. 485

A arbitrabilidade ¢ um pilar fundamental na construgdo do edificio juridico da arbitragem,
ao ser através dela que se enunciam as pretensdes suscetiveis de serem apreciadas por arbi-
tros. Em exegese aos critérios de arbitrabilidade previstos na Lei da Arbitragem Voluntaria
de 2011, o estudo pretende analisar a suscetibilidade de litigios envolvendo direitos de per-
sonalidade constituirem objeto arbitral. Concretamente, serd dado enfoque as pretensdes
pelas quais se pretenda a efetivagdo da tutela ressarcitoria dos direitos de personalidade e as
que contendam com os ditos “negocios de personalidade”, concluindo-se pela arbitrabili-
dade de ambas.

FernanDO Sitva PEREIRA
O despacho liminar nas agdes contra a participagdo publica p. 519

O presente texto comega por introduzir as A¢des contra a Participacdo Publica, e parte para
a analise das regras comuns em matéria de garantias processuais, do indeferimento liminar
de pedidos manifestamente infundados. Enumera os principais desafios decorrentes da
transposicdo da Diretiva (EU) 2024/1069 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de
abril de 2024, destinada a protecao das pessoas envolvidas na participacdo publica contra
pedidos manifestamente infundados ou processos judiciais abusivos («agdes judiciais
estratégicas contra a participagdo publica»), fazendo o enquadramento do problema, seja
quanto ao ambito de aplicacdo da Diretiva, ao seu conteudo e efeitos, seja no que toca as
questdes procedimentais e de recurso.
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HenriQuE MarQUES CANDEIAS
As recentes alteragdes ao regime do direito de retencao de coisa imo-
vel e o seu impacto no direito executivo e da insolvéncia p. 541

O Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho, trouxe novidades ao regime do direito de reten-
¢do presente no Codigo Civil. neste artigo pretendemos dar uma primeira abordagem as alte-
racdes legislativas que o Decreto-Lei n.® 48/2024, de 25 de julho, provocou. Tentaremos
compreender as solugdes postas no Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho, na sequéncia da
doutrina e jurisprudéncia sobre o regime do direito de retencdo de coisa imdvel; abordar o
conteudo material das novidades legislativas; questionar a qualifica¢@o do direito de reten-
¢do de coisas imdveis ao abrigo do Cédigo Civil alterado; e trabalhar o novo regime do
direito de reten¢do em confronto com o direito executivo e da insolvéncia. Nao nos versare-
mos sobre a solugdo dada pelo legislador a aplicacdo desta alteracdo legislativa no tempo.

Marta MarTiNs DA CosTa
O direito ao livre desenvolvimento da personalidade enquanto limite
a reposicao do equilibrio do contrato  p. 587

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na sua dimensdo de direito de liber-
dade ou de liberdade geral de agdo, constitui o parametro da Lei Fundamental mais ade-
quado para conferir tutela constitucional ao argumento de que ¢ reconhecido aos sujeitos
um espaco de liberdade na composi¢do da sua esfera juridica, vazio de intervengao esta-
dual, que lhes permite, até certo ponto, a assun¢do de vinculagdes desequilibradas e,
adiante, lhes garante a manutenc¢do da equagao subjacente ao negocio juridico em cendrios
de perturbagdo na sua execugdo, tornando tendencialmente estavel o programa obrigacio-
nal que escolheram definir.

Luis pe Lima PiNHEIRO
Arbitragem, Blockchain e Inteligéncia Artificial p. 625

O presente texto inicia-se com a introducdo a Blockchain, analisa algumas aplicacdes parti-
cularmente relevantes da tecnologia Blockchain: os contratos inteligentes [smart contracts]
e as organizagoes autonomas descentralizadas [ Decentralized Autonomous Organizations],
designadas como DAOs, centrando a sua atengdo nos modos de resolugdo alternativa de liti-
gios nas plataformas de Blockchain (Aspetos gerais; Blockchain Dispute resolution mecha-
nisms; Arbitragem Blockchain; Inteligéncia Artificial e resolugdo alternativa de litigios nas
plataformas de Blockchain), assim como nos litigios transnacionais e direito aplicavel ao
mérito da causa (transnacionalidade das relagdes estabelecidas na Blockchain; Lex crypto-
graphia?; Direito de Conflitos da Arbitragem e contratos inteligentes; Direito de Conflitos
da Arbitragem ¢ DAOs) Por fim, apresenta algumas perspetivas futuras sobre a Blockchain.

Maria AMELIA BARRADAS CARLOS
SGPS e clausula geral antiabuso: algumas reflexdes p. 683

Entre o conhecimento cientifico do tema que tem por objeto as SGPS ¢ a crescente perti-
néncia atribuida as holdings como instrumento de organizagao societaria em cujo universo
aquelas se inscrevem, encontramos uma zona difusa de conformidade a lei, num contexto
de escandalos financeiros e desafios globais, que obrigam a recentrar a finalidade societaria
e as carateristicas dos atos ou construgdes negociais, a luz da proibi¢ao da elisdo ou abuso,
com apelo a coordenacao fiscal europeia e internacional.
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Jurisprudéncia Comentada

Jost: LEBRE DE FrEITAS
Sub-Rogacdo Legal pelo Pagamento Executivo 701

O presente artigo constitui uma reflexdo sobre duas questdes de direito civil que foram
objeto de decisdo contraria pelo Tribunal da Relag@o de Evora, em 28.9.23, e pelo Supremo
Tribunal de Justica, em 17.4.24, no mesmo processo 1768/21 (v. <dgsi.pt>), em particular,
sobre a figura da Sub-Rogacdo Legal pelo Pagamento Executivo, quer quanto a possibili-
dade de pagamento voluntario quer de pagamento executivo. O autor escreve também
sobre a hipotese de Direito de regresso, e ainda sobre a interrupg@o da prescri¢do da obriga-
cdo de restituir por enriquecimento sem causa.

Informacgao Institucional

e Jurisprudéncia dos Conselhos 717
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EDITORIAL

O Professor Doutor Anténio Manuel Hespanha, que lamentavelmente
a morte levou quando ainda tinha muito para nos dar, foi um dos mais
insignes historiadores do Direito. Alias, ¢ um dos historiadores mais cita-
dos no Mundo. Porém, a obra que nos deixou vai muito para além da His-
toria do Direito e da Historia Institucional e Politica. Boa parte dela ¢ dedi-
cada a Filosofia do Direito e a Cultura Juridica do Ocidente Europeu.

Revisitei recentemente um dos seus livros — O Caleidoscopio do
Direito. O Direito e a Justica nos Dias e no Mundo de Hoje. Ao reler algu-
mas partes do mesmo, ndo resisti a prestar homenagem ao Professor Dou-
tor Anténio Hespanha neste editorial da Revista da Ordem dos Advogados.

Na verdade, tal homenagem sempre seria de justica pelo legado geral
do cidadao e do cultor do Direito que foi o Professor Doutor Antoénio Hes-
panha. Todavia, esses segmentos de O Caleidoscopio do Direito que reli
tornaram a nao me deixar esquecer uma das mais importantes fungdes da
ROA, o que ¢ dizer, uma das principais razdes da existéncia da nossa
Revista.

Com efeito, ai refletiu o Professor Doutor Anténio Hespanha, desig-
nadamente, sobre a doutrina juridica enquanto fonte de Direito. Ao fazé-
-lo, além do mais, na linha de Savigny, enfatizou que a interpretagdo da lei
constitui um momento for¢oso da sua realizag@o. Ora, prosseguiu o citado
Mestre, sendo a interpretacdo da lei, bem como a sua integracao, tarefas
fundamentais da doutrina, esta apresenta-se como uma fonte fundamental
de Direito. Por conseguinte, concluiu o referido autor, ¢ afinal a doutrina
juridica (a par da jurisprudéncia) quem fixa e consolida o sentido com que
as leis hdo de ser aplicadas. A tanto acresce, ainda segundo o Professor
Doutor Anténio Hespanha, que a doutrina exerce um papel da maior
importancia na criagdo das leis.

Escrevi num editorial anterior que, a meu ver, sempre foi orientagido
das diregoes da Revista da Ordem dos Advogados privilegiarem a publica-
¢ao de trabalhos doutrinarios relativamente a textos institucionais, sendo
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inten¢do da atual diregdo da nossa Revista acentuar esta linha editorial. Se
ja entdo estava em crer que a fungdo primordial da ROA deve ser a publi-
cacdo de trabalhos de carater doutrinal, justamente atenta a incontornavel
e insubstituivel relevancia da doutrina enquanto fonte de Direito, ao reler
as referidas passagens de O Caleidoscopio do Direito fiquei sem quaisquer
duvidas a tal respeito.

Lisboa, 4 de maio de 2025

Renaro Lores MiLitao

Doutor em Direito — Ciéncias Juridico-Criminais
Subdiretor da ROA



Doutrina

O REGULAMENTO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL: ANALISE INTRODUTORIA

Pelo Prof. Doutor Nuno Sousa e Silva(*)

Sumdrio:

1. Introducio. 2. Estrutura, objetivos e abordagem. 3. Conceitos.
3.1. Sistema de Inteligéncia Artificial. 3.2. Sujeitos. 4. Ambito (mate-
rial, territorial e temporal) de aplicacdo. 5. Principios. 6. Praticas
proibidas. 6.1. Manipulagio e exploragdo de vulnerabilidades. 6.2. Pontua-
¢do (scoring) social. 6.3. Identificagdo e classificagdo biométrica, incluindo
detecdo de sentimentos. 6.4. Policiamento preditivo. 7. Sistemas de risco
elevado. 7.1. Qualificagdo. 7.2. Regulagdo. 8. Obrigacio de transpa-
réncia para certos sistemas. 9. Modelos de finalidade geral. 10. Cer-
tificacdo, supervisao e tutela. 11. Conclusao.

1. Introducao

A rapida evolucado tecnologica das ultimas décadas — gerando um
vasto acervo de informacdo digitalizada e acessivel (possibilitada pela
Internet) e os avangos em termos de hardware e de software —, permitiu
que certas técnicas matematicas (ditas de aprendizagem automatica), até
entdo incipientes, se tornassem operativas e mesmo revolucionarias. Isso
esta na base dos vertiginosos desenvolvimentos em matéria de Inteligéncia
Artificial registados nos tltimos anos.

(*) Advogado e Prof. Auxiliar da Universidade Catolica Portuguesa (Porto). E: <nsilva@ucp.pt>.
W: <www.nss.pt>. Este texto beneficiou da troca de ideias e sugestdes de Rafael Dias Almeida e Pedro
Sousa e Silva, que se registam e agradecem. Este artigo coincide parcialmente com um texto em inglés
“The Artificial Intelligence Act: Critical Overview” aceite para publicagdo na JIPITEC.
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Contudo, apesar das inumeras vantagens que esta evolugdo propor-
ciona(!), o tom catastrofista tem ganhado proeminéncia(?).

Desde a segunda década deste século XXI que a seguranga em Inteli-
géncia Artificial (adiante “IA”) se tem afirmado como ramo interdiscipli-
nar de estudo, indo para além de consideragdes éticas no desenvolvimento
de sistemas(?). Existem discussodes relativas a transparéncia e possibili-
dade de explicacdo de decisdes tomadas por sistemas de IA(*), ao poten-
cial discriminatdrio ou gerador de injusti¢a na utilizacdo destes siste-
mas(®), e a questdes relativas ao controlo e alinhamento do sistema com
valores humanos(®). Sublinha-se a necessidade premente de garantir a
robustez e qualidade técnica destes sistemas(’). Assinalam-se as praticas

(') Entre muitas outras, refira-se a acelerag@o do desenvolvimento de medicamentos [J. JumpEr,
et al., ‘Highly accurate protein structure prediction with AlphaFold’ Nature 596 (2021), pp. 583-589] ¢
vacinas [A Suarma, et al., Artificial Intelligence-Based Data-Driven Strategy to Accelerate Research,
Development, and Clinical Trials of COVID Vaccine. BioMed research international (2022)], do com-
bate as alteragdes climaticas (J. Cowws, et al., ‘The Al gambit: leveraging artificial intelligence to com-
bat climate change — opportunities, challenges, and recommendations’ in Al & Society 38 (2023),
pp- 283-307) e da criagdo de novos materiais [Pui De Luna (ed.), Accelerated Materials Discovery:
How to Use Artificial Intelligence to Speed Up Development (De Gruyter 2022)].

() Entre as obras mais influentes nesta linha contam-se Nick Bostrom, Superintelligence:
Paths, Dangers, Strategies (OUP 2014) e, anterior, Ray KurzweiL, The Singularity Is Near: When
Humans Transcend Biology (Viking 2005). Com uma visao mais equilibrada, cf. Henry A Kissinger/Eric
Scummt/Danie Hurtencocner, The Age of AL: And Our Human Future (Little, Brown and Company
2021). Um dos principais arautos do apocalipse ¢ ELiEzER YUDKOWSKY.

(®) R.V. Yawmrorskiy, ‘Artificial intelligence safety engineering: Why machine ethics is a wrong
approach’ in AAVYV, Philosophy and Theory of Artificial Intelligence (Springer 2013) pp. 389-396.

(%) Trata-se daquilo que ¢ designado por XAl (explainable AI). Sobre o tema numa perspetiva
mais ampla, cf. Frank PasquaLe, The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and
Information (Harvard University Press 2016). Discutindo a existéncia de um direito a explica¢do ao
abrigo do art. 22.° RGPD, cf. o debate entre Sanora WachTer/Brent MitteLstapt/Luciano Frorioi, “Why
a Right to Explanation of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection
Regulation’ International Data Privacy Law, Vol. 7(2) (2017), pp. 76-99 e Giancraubio MaLcier/Gro-
vannt Comanpe, ‘“Why a Right to Legibility of Automated Decision-Making Exists in the General Data
Protection Regulation” International Data Privacy Law, 2017, Vol. 7(4), pp. 243-265. O consenso
parece ir no sentido de ndo existir um direito a explica¢do detalhada da decisdo, mas apenas do enun-
ciado dos seus critérios e pardmetros basicos [AAVV, General Data Protection: Article-by-article
commentary (Hart C. H. Beck 2023), p. 541]. Sobre o debate, cf. Diogo Moraapo Resero, Inteligéncia
Artificial e Scoring no Crédito ao Consumo (Almedina 2023), p. 326, ss.

(°) Entre muitos, Carny O’NEw, Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Ine-
quality and Threatens Democracy (Brown 2016); Sariya Umosa NosLe, Algorithms of Oppression: How
Search Engines Reinforce Racism (NYU Press 2018); Merepitn Broussarp, More than a Glitch: Con-
fronting Race, Gender, and Ability Bias in Tech (MIT Press 2023).

(°) Vejam-se as obras de Brian Curistian, The Alignment Problem (Atlantic Books 2020) e
Stuart Russer, Human Compatible: Al and the Problem of Control (Penguin 2019).

(7)  Max Teemark, Life 3.0: Being Human in the Age of Artificial Intelligence (Penguin 2017)
propde uma analise assente em quatro vetores: verificagdo, validagao, controlo e seguranca.
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extrativas, tanto de dados (alguns protegidos por direitos de propriedade
intelectual), como de minerais e alerta-se para o consumo de energia asso-
ciado a IA(®).

Nos ultimos anos os juristas e o poder politico comegaram a olhar para
o tema, procurando adotar regras adequadas para fazer face aos multiplos
desafios por ele colocados. De um ponto de vista juridico, os temas sao
muitos e tém impacto designadamente em matéria de Direitos Fundamen-
tais (liberdade, trabalho e emprego, privacidade, igualdade e nao discrimi-
nacdo, participacdo democratica, acesso a justica, liberdade de expressao e
informagao, organizagdo politica, protecdo do meio ambiente), de respon-
sabilidade civil e penal, de protecdo de dados pessoais, da privacidade e dos
direitos de personalidade, da Propriedade Intelectual, do Direito da Concor-
réncia, Direito do Ambiente, Direito Penal, Direito Fiscal ¢ do Direito
Administrativo(®).

(®) Kare Crawrorp Atlas of AI: Power, Politics, and the Planetary Costs of Artificial Intelli-
gence (Yale University Press 2021).

() As monografias sobre Direito e Inteligéncia Artificial tém-se multiplicado. Numa primeira
fase o estudo (e a abordagem do Parlamento Europeu) focou-se na robotica cabendo destacar entre as
obras mais gerais Uco PacarLro, The Laws of Robots: Crimes, Contracts, and Torts (Springer 2013);
AvraiN Bensoussan/Jerémy Bensoussan, Droit des Robots (Larcier 2015) e Ryan Caro/Michaer Froomkin/
Ian Kerr (eds.), Robot Law (EE 2016). Alias, a tendéncia de focar a analise na robdtica estendia-se para
além do Direito como evidencia a obra geral de Parrick Lin/Keirn AsNey/GeorGe A. Bekey (eds.), Robot
Ethics: The Ethical and Social Implications of Robotics (MIT Press 2011). Nestas obras abordavam-se
essencialmente temas de personalidade, crime, contratos e ilicitos civis (responsabilidade). Estes
assuntos estavam também ligados aos aspetos relacionados com a condugdo autonoma, que tem vindo
a ser objeto de monografias, inclusivé em Portugal [Soria ALcaibe, 4 Responsabilidade Civil por Danos
Causados por Veiculos Auténomos (Almedina 2021)]. Outros como Moist:s Barrio Anpres (eds. ), Dere-
cho de los Robots (Wolters Kluwer 2018) iam ja mais longe tratando também de temas de Direito do
Trabalho, Direito Financeiro e Tributério, Direito da Saude e do seu impacto nas profissdes juridicas.
Ainda sobre a perspetiva de Direito e Robdtica, mas centrando ja a analise na Inteligéncia Artificial
pode ver-se Jaco Turner, Robot Rules (Palgrave 2019) e Rvan Assort, The Reasonable Robot (Cam-
bridge University Press 2020). Obedecendo a tendéncia mais geral, também a nivel regulatorio os
juristas passaram a preferir a analise centrada na Inteligéncia Artificial. Vai ja nesse sentido o pequeno
opusculo de Henrique Sousa Antunes, Direito e Inteligéncia Artificial publicado pela Universidade
Catolica Editora em 2020. Levantamentos monograficos de cariz geral incluem Marr Hervey/MartHew
Lavy (eds.), The Law of Artificial Intelligence (Sweet & Maxwell 2020); Wooprow BarrieLo/Uco
PacaLro, Advanced Introduction to Law and Artificial Intelligence (Edward Elgar 2020); Woobrow
BarrieLn/Uco Pacarro (eds.), Research Handbook on the Law of Artificial Intelligence (Edward
Elgar 2020); Jan De Bruyne/Cepric VanLeensove (eds.), Artificial Intelligence and the Law (Intersen-
tia 2021); Hoeren/PiNeLLy, Kiinstliche Intelligenz — Ethik und Recht (C. H. Beck 2022); MaraLpa
Miranpa Barsosa, Inteligéncia Artificial (Gestlegal 2021) e Cuarces Kerrigan, Artificial Intelligence:
Law and Regulation (Edward Elgar 2022). Pela sua abrangéncia merece ainda destaque a obra Esers/
/Hemnze/KruGer/SteNroTTER, Kiinstliche Intelligenz und Robotik (C.H. Beck 2020) que, em mais de mil
paginas, faz também analises sectoriais. Esta analise tem vindo a ser feita essencialmente de uma pers-
petiva dogmatica, mas existem igualmente estudos empiricos, teorias criticas e analise economica do
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Embora as iniciativas regulatorias tenham lugar um pouco por todo o
mundo, deve ser dado especial destaque ao papel da Unido Europeia(0).
Efetivamente, o Parlamento Europeu comecou por adotar, a 16 de Feve-
reiro de 2017, uma resolugdo com recomendagdes a Comissao Europeia
sobre regras de Direito Civil sobre robdtica('!). Nessa resolugdo reconhe-
cem-se os perigos e oportunidades da robotica e da inteligéncia artificial e
sao feitas varias sugestoes para a respectiva regulacdo instando-se a
Comissdo a apresentar uma proposta legislativa sobre questoes juridicas
relacionadas com o desenvolvimento ¢ a utilizagdo da robotica e da Inteli-
géncia Artificial. Em anexo a esse documento foram ainda apresentadas
recomendacdes relativas ao conteudo de uma tal proposta — incluindo a
defini¢do de robot, a criagdo de um sistema de registo gerido por uma
agéncia europeia, regras de responsabilidade civil, seguros e fundos de
garantia e o estabelecimento de regras de interoperabilidade — e uma
“Carta da Robotica”, um codigo de conduta voluntério dirigido a investi-
gadores e designers em robdtica. Esta resolugdo de 2017 acelerou a discus-
sdo sobre os temas juridicos ligados a inteligéncia artificial e robdtica('?).

No ano seguinte a Comissao apresentou duas comunicagdes “Inteli-
géncia artificial para a Europa”(!3) e “Plano coordenado para a Inteligéncia
Artificial”(14), tendo-se sucedido as resolucdes, estudos e relatorios, mere-

Direito [v.g. Georaios Zekos, Economics and Law of Artificial Intelligence (Springer 2021)]. Em Portu-
gal entre as publicagdes recentes devem destacar-se Dioco MorGapo Resero, 0b. cit.; ANaBELA MIRANDA
Robricues/Susana Ares pe Sousa (eds.), I Congresso Inteligéncia Artificial e Direito (Almedina 2023) e
Luis ManueL Pica, 4 Inteligéncia Artificial no Direito Tributdrio — Fundamentos e Limites Constitu-
cionais (Almedina 2023).

(') Para la da UE, a 17 de Maio de 2024 foi aprovada Framework Convention on Artificial
Intelligence and Human Rights, Democracy and the Rule of Law no dmbito do Conselho da Europa
(organizag@o internacional autonoma que transcende a Unido Europeia) (neste texto “Conveng¢ao
CoE”). No mesmo més de 2024 as guidelines da OCDE (Recommendation on Artificial Intelligence)
de 2019 foram revista (C/MIN(2024)16/FINAL). Nos EUA existe legislacdo sectorial, iniciativas (e.g.
USC 15 Chpater 19 — National Intelligence Iniative), legislag@o estadual e ordens executivas, mas
ainda ndo foi aprovada nenhuma lei federal de carater geral. Uma parte dos paises, como Australia,
Japio, Israel, Singapura ou India, tem seguido abordagens de soff law, complementadas por interven-
¢oes sectoriais. Tém surgido algumas propostas de legislagdo p. ex. no Brasil e no Canada. Em Julho
de 2023 o Peru adotou a Ley n.° 31814 com vista a promogao do uso de [A. Para um acompanhamento
dos desenvolvimentos legislativos e regulatorios nesta matéria, cf. <https://www.whitecase.com/
insight-our-thinking/ai-watch-global-regulatory-tracker>.

(") [2015/2103(INL)]. A resolug@o, aprovada com 396 votos a favor (123 contra e 85 absten-
¢oes), teve como relatora a luxemburguesa Mapy Dewvaux.

(2)  Sobre o estado do tema nessa data veja-se o texto, escrito na sequéncia desta resolucéo,
Nuno Sousa E Siva, ‘Direito e Robdtica: Uma primeira aproximagdo’ Revista da Ordem dos Advogados
[2017], pp. 485-551.

(%) COM(2018)237 final, de 25 de abril de 2018.

(14)  COM(2018)795 final, de 7 de dezembro de 2018.
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cendo especial destaque o “Livro Branco sobre a Inteligéncia Artificial”
apresentado pela Comissdao em Fevereiro de 2020('5).

A 20 de outubro de 2020 o Parlamento Europeu aprovou uma resolu-
¢do com recomendagdes a Comissdo sobre o regime de responsabilidade
civil aplicavel a inteligéncia artificial(1°). Esse documento continha o texto
de um projeto de regulamento sobre a responsabilidade pela operacao de
sistemas de IA. No considerando 9 dessa proposta pode ler-se:

A Diretiva 85/374/CEE do Conselho («Diretiva relativa a responsabilidade decor-
rente dos produtos») demonstra ser ha mais de 30 anos um meio eficaz para obter
indemnizagdo pelos danos causados por um produto defeituoso. Portanto, também
deverd ser utilizada no que respeita a a¢ées de responsabilidade civil de uma parte
que sofra prejuizos ou danos contra o produtor de um sistema de 14 defeituoso.

De facto, o regime dessa Diretiva, transposta em Portugal pelo DL 383/89,
de 6 de Novembro(!7), enfrenta algumas dificuldades de aplicacao relati-
vamente a sofiware e, mais genericamente, a conteudo digital ou bens com
conteudo digital (incluindo agentes de inteligéncia artificial e robots auto-
nomos). Além disso, colocam-se algumas restrigoes e obstaculos praticos a
obtencdo de indemnizagdes(!®). Por isso, no dia 28 de setembro de 2022, a
Comissao Europeia apresentou duas propostas: uma revisao da Diretiva
relativa a responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos, que visa
substituir a Diretiva 85/374/CE('?) e uma nova Diretiva relativa a adapta-
cdo das regras de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia arti-
ficial(20).

No entanto, a principal abordagem regulatoria deste fenomeno con-
siste no Regulamento da Inteligéncia Artificial, conhecido A7 Act(?'). Este
regulamento nasceu de uma proposta apresentada pela Comissao Europeia

(%)  Com o subtitulo “— Uma abordagem europeia virada para a exceléncia e a confianga”
(COM(2020)65 final). Sobre o tema vide Graca Exks, ‘A estratégia europeia para a Inteligéncia Artifi-
cial’ in Maria Raquer Guimaraes/Rute Teixera Pepro, Direito e Inteligéncia Artificial (Almedina 2023),
pp. 37-91.

(') 2020/2014(INL).

(") A Diretiva 85/374 foi alterada pela Diretiva 1999/34/CEE de 10 de Maio, por sua vez
transposta pelo DL 131/2001 de 24 de Abril. Sobre o regime a obra fundamental continua a ser J. Car-
VAo pA Siva, Responsabilidade Civil do Produtor (Almedina 1990).

('%)  Henriue Sousa Antunes, ‘Responsabilidade Civil do Produtor: os danos ressarciveis na
era digital’ Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 1, 2019, pp. 1476-1485.

(%)  COM(2022)495 final.

(20)  COM(2022)496 final.

(2') Neste texto referido como “Regulamento” e ao qual, salvo indicagao ou contexto contrario,
pertencer@o as normas citadas sem outra indicagdo. A base legislativa utilizada ¢ dupla: os arts. 16.°
(relativo a protegao de dados) e 114.° (relativo ao mercado interno), ambos do TFUE.
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em Abril de 2021(??). A proposta foi objeto de intensas negociacdes
(incluindo uma maratona de 36 horas entre representantes da Comissao
Europeia, Parlamento Europeu e Conselho), profundas alteragdes e um
corrigendum (de 19 de Abril de 2024), tendo sido aprovada a 13 de Junho
de 2024 e publicada a 12 de Julho sob o ntimero 2024/1689(33).

Este artigo procura fazer uma apresentagdo sucinta dos principais
aspetos deste Regulamento.

2. Estrutura, objetivos e abordagem

O Regulamento ¢ um bom exemplo da tendéncia que ja foi chamada
de “brutalidade regulatdria”(?*). Como se tornara claro nas proximas pagi-
nas, a legislacdo ¢ particularmente complexa, envolvendo 68 defini¢des,
113 artigos, 13 anexos e 180 considerandos. As sangdes previstas sao
extremamente severas (podendo chegar a 7% da receita global do infrator
ou 35 milhdes de euros), o &mbito de aplicagdo territorial ¢ particular-
mente amplo e a supervisdo ¢ feita ao nivel nacional e europeu, estabele-
cendo-se uma nova arquitetura regulatoria, que inclui, a nivel da Unido, o
Servico para a IA (EU Al Office), o Comité Europeu para a IA (EU Al
Board), um férum consultivo e um painel cientifico de peritos independen-
tes (arts. 64.° e ss.) e, a nivel nacional, pelo menos uma autoridade nacio-
nal notificadora e uma autoridade nacional de fiscalizagao de mercado
(art. 70.°).

Este instrumento legislativo é composto por 13 capitulos(®):

(22) COM(2021)206 final. Para uma descri¢ao dos antecedentes e principais tragos da evolu-
¢do das propostas até 2023 cf. Marm Boura, ‘Inteligéncia Artificial. Quadro juridico e reflexdes sobre
a Proposta de Regulamento de Inteligéncia Artificial’ Revista Electronica de Direito, Vol. 32(3) (2023)
pp. 100-123; Nikos Tu. NikoriNvakos, EU Policy and Legal Framework for Artificial Intelligence, Robo-
tics and Related Technologies-The AI Act (Springer 2023) e Carven Munoz Garcia, Regulacion de la
inteligencia artificial en Europa (Tirant lo Blanch 2023), p. 13, ss.

(¥) Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de junho de
2024 que cria regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial e que altera os Regulamentos
(CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 ¢ (UE)
2019/2144 e as Diretivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828 (Regulamento da Inteligéncia
Artificial).

(2*) V. Parakonstantivou/Paur De Herr, ‘The Regulation of Digital Technologies in the EU: The
law-making phenomena of “act-ification”, “GDPR mimesis” and “EU law brutality”” Technology and
Regulation [2022], pp. 48-60.

(?%) A descrigdo que segue ¢ simplifcada, ou seja, os titulos dos capitulos ndo sdo exatamente
0s que enuncio.



O REGULAMENTO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 321

1) disposicdes gerais;

2) praticas proibidas;

3) sistemas de risco elevado;

4) obrigacdes de transparéncia para certo tipo de sistemas;

5) modelos de finalidade geral;

6) medidas de apoio a inovagao;

7) governacao;

8) base de dados relativo a sistema de risco elevado;

9) partilha de informacdes e fiscalizagdo do mercado;
10) codigos de conduta e orientacdes;
11) delegacdo de poderes e procedimentos do Comité;
12) sangdes; e

13) disposigdes finais.

A grande divis@o do Regulamento ¢ feita com base numa classifica-
¢do de risco dos sistemas de 1A (2¢). Esta classificacdo tem em conta as uti-
lizagdes ou aplicagdes dos sistemas de IA. Esta assim em causa saber para
que € o que sistema foi concebido, a chamada “finalidade prevista”, defi-
nida no art. 3.°/12 como “utilizagdo a que o prestador destina o sistema de
14, incluindo o contexto especifico e as condig¢oes de utiliza¢do, conforme
especificado nas informagoes facultadas pelo prestador nas instrugoes de
utilizagdo, nos materiais e declara¢des promocionais ou de venda, bem
como na documentagdo técnica”. Nesse sentido, a mesma algoritmia e
software aplicados no sistema A pode levar a uma classificacdo com um
nivel de risco diferente do sistema B(?7). Por outro lado, a partida o presta-

(%) Fala-se por isso numa risk based approach. “Risco” é definido no art. 3.°/2 do Regula-
mento como “a combinagdo da probabilidade de ocorréncia de danos com a gravidade desses danos”.
Sobre a abordagem regulatoria baseada no risco vide Giovanni De Grecorio/Pietro Dunn, “The Euro-
pean risk-based approaches: Connecting constitutional dots in the digital age’ Common Market Law
Review, Vol. 59(2) (2022), pp. 473-500. Criticando a nogdo de risco no contexto do regulamento,
cf. Marco Armapa/Nicoras Perir, “The EU Al act: a medley of product safety and fundamental rights?”’
RSC Working Paper 2023/59, pp. 19-20.

(?7)  Frequentemente existira uma dificuldade em determinar a utilizagdo em causa — se o sis-
tema tem varias aplicagdes possiveis e 0 Regulamento se aplica a toda a cadeia de distribuigao do sis-
tema podera esse sistema ter niveis de risco diferentes ao longo da cadeia? A resposta deve ser afirma-
tiva. Como se dé nota, o que importa para a classificagdo ¢ a utilizagao prevista. Quando o sistema foi
concebido para uma dada utilizagao, de risco reduzido esta a ser efetivamente utilizado para uma apli-
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dor podera afastar a aplicagdao de certas normas ou mesmo do Regula-
mento como um todo, se for cuidadoso e explicito nas instrugdes e nos
materiais que disponibilize(%?).

Existem essencialmente dois niveis de risco: risco intoleravel (que
leva a proibicdo de determinadas praticas ou utilizagdes de sistemas de IA
— art. 5.°)(¥) erisco elevado(*?). A generalidade das regras sao destinadas
aos sistemas de risco elevado. O art. 5.° apresenta, como veremos, dificul-
dades de interpretagdo e delimitagdo. Nesse sentido, € essencial recorrer ao
art. 6.°, que define os sistemas de risco elevado, para perceber qual o
ambito de aplicagdo das praticas proibidas. Se o Regulamento considera
que uma determinada utilizagao do sistema de IA ¢ de risco elevado, entao
esta ndo podera ser incluida nas praticas proibidas.

O Regulamento disciplina também os chamados modelos de IA de
finalidade geral, isto é, “um modelo de 14 (...) que apresenta uma genera-
lidade significativa e é capaz de executar de forma competente uma vasta
gama de tarefas distintas, independentemente da forma como o modelo é
colocado no mercado, e que pode ser integrado numa variedade de siste-

cacao de risco elevado, o art. 25.° prevé que essa alteracdo de finalidade possa alterar a qualificagao do
sujeito que a fez, passando este de “responsavel pela implementacdo” (o utilizador) a “prestador”
(o principal responsavel por garantir o respeito pelo Regulamento). Além disso, o Regulamento trata
dos modelos gerais (art. 51.° e ss.), que podem ser usados para muitas finalidades.

(28)  Art. 8.°. Mesmo assim, o Regulamento obriga o produtor de um sistema de risco elevado
a ter um sistema de gestdo de riscos, onde se inclui [art. 9.°/2/b)] a estimativa e avaliagdo dos riscos
que podem surgir de uma “utilizagdo indevida razoavelmente previsivel”, definida como “utilizagdo
de um sistema de IA de uma forma ndo conforme com a sua finalidade prevista, mas que pode resultar
de um comportamento humano razoavelmente previsivel ou de uma interagdo razoavelmente previsi-
vel com outros sistemas, incluindo outros sistemas de I4” (art. 3.°/13).

() Pode perguntar-se se esta abordagem faz sentido. Se a mesma aplicag¢@o ou pratica ocor-
resse sem recurso a sistemas de IA seria licita? Se a resposta for negativa, entdo a associa¢ao aos siste-
mas de IA sera irrelevante. Na verdade, o que esta em causa o art. 5.° ¢ a regulagdo de condutas.

(3% O art. 50.° ndo diz respeito a “baixo risco” ou “risco limitado”, aplica-se a luz da utiliza-
¢do em causa, independentemente da classificag¢do de risco do sistema. Assinala-se frequentemente
que existem sistemas de IA, como videojogos e filtros de spam, que ndo estdo abrangidas pelo Regula-
mente, constituiriam uma outra categoria de “auséncia de risco”. Ora, tudo na vida tem os seus ris-
cos... Parece-me preferivel assinalar apenas que esses sistemas ndo sdo abrangidos pelo Regulamento.
Marco Aumapa/Nicoras Petit, 0b. cit., pp. 8-9 falam em trés regimes: risco intoleravel (art. 5.°), alto
risco (coberto pelo Regulamento) e outros sistemas de 1A (que ndo sdo abrangidos pelo Regulamento,
mas que poderdo estar sujeitos i.a. a0 Regulamento 2023/988 relativo a seguranga geral dos produtos).
No sentido, do qual discordo, de existirem quatro niveis de risco cf. Maria Joao Vaz, et al., ‘Analise cri-
tica da Proposta de Regulamento sobre Inteligéncia Artificial: consideragdes sobre os sistemas de
identificagdo biométrica em especial’ (2023). JusGov Research Paper N.° 2023-06 in <https://ssrn.com
/abs tract=4420154>, p. 5. Falando em trés niveis, cf. EmiLua Lemarte, ‘The Classification of High-
Risk Al Systems Under the EU Artificial Intelligence Act’ Journal of Al Law and Regulation, Vol. 1(3)
(2024), pp. 262-264.
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mas ou aplicagoes a jusante, exceto os modelos de 14 que sdo utilizados
para atividades de investiga¢do, desenvolvimento ou criag¢do de prototi-
pos antes de serem colocados no mercado” (art. 3.°/63), em especial aque-
les que apresentem risco sistémico (arts. 51.° ¢ ss.).

A abordagem seguida no Regulamento alinha-se com a legislagdo
sobre seguranca ¢ liberdade de circulagao de mercadorias, nomeadamente o
Regulamento (UE) 2023/988 de 10 de maio de 2023 relativo a seguranga
geral dos produtos(®!), e os instrumentos normativos sectoriais sobre brin-
quedos(3?), cosméticos(??), ou dispositivos médicos(*#). Em todos estes
regimes estd em causa a regulagdo com vista a garantia de seguranca no
mercado comum(3®). Esta opgdo trata os sistemas de inteligéncia artificial
como mercadorias, sujeitando os sistemas de risco elevado a uma marca de
conformidade (CE — abreviatura de conformité européenne) através da
qual se confirma que houve uma verificagdo ¢ que o sistema de IA (de risco
elevado) estd de acordo com a legislagdo europeia aplicavel (art. 48.°)(39).
A forma mais simples de evitar ambiguidades e dificuldades interpretati-
vas passara por seguir os padroes e normas técnicas aprovadas ao abrigo

(3") Em 2008 a UE adotou o chamado “Novo Quadro Legislativo” (New Legislative Frame-
work) atualizando as regras gerais para garantia da seguranga e conformidade de produto, acompanhado
de regras especiais para determinadas categorias (nesta data 26 categorias, incluindo elevadores, mate-
rial de construgdo, explosivos, radio, fertilisantes, baterias, maquinas e drones). O Regulamento faz
agora parte dessa categoria de legislacao.

(3?) Directiva 2009/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 18 de Junho de 2009
relativa a seguranca dos brinquedos

(*¥) Regulamento (CE) n.° 1223/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de
Novembro de 2009, relativo aos produtos cosméticos.

(**) Regulamento (UE) n.° 2017/745 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril
de 2017, relativo aos dispositivos médicos. Como se 1¢ no considerando 19 deste regulamento
“E necessdrio clarificar que o software, por si s6, é qualificado como dispositivo médico quando espe-
cificamente destinado pelo fabricante a ser utilizado para um ou vdrios fins médicos indicados na
defini¢do de dispositivo médico, ao passo que o software de uso geral, mesmo quando utilizado num
contexto de saude, ou o sofiware previsto para fins relacionados com o estilo de vida e o bem-estar,
ndo sdo um dispositivo médico. A qualificagdo de um software, quer como dispositivo quer como aces-
sorio, deverd ser independente da localizagdo do software ou do tipo de interconexdo entre este e um
dispositivo”. Sobre este regulamento, cf. Perer FeLpscureiser (ed.), The Law and Regulation of Medici-
nes and Medical Devices (OUP 2021).

(3%)  Micuaet VeaLe/Freperik ZumerveeN Boraesius, ‘Demystifying the Draft EU Artificial Intel-
ligence Act — Analysing the good, the bad, and the unclear elements of the proposed approach’ Com-
puter Law Review International (2021), p. 98. Nesse sentido o Al Act faz copiosas referéncias ao
Regulamento (UE) 2019/1020 relativo a fiscalizagdo do mercado e a conformidade dos produtos.

(*®)  As regras da marcagdo CE constam do Regulamento (CE) n.® 765/2008 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 9 Julho de 2008, que estabelece os requisitos de acreditacao e fiscalizacao
do mercado relativos a comercializagdo de produtos. As normas sobre standards constam do Regula-
mento (UE) n.° 1025/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro de 2012 relativo a
normalizagdo europeia.
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do Regulamento de Standards(3?), beneficiando desse modo de uma pre-
sung¢do de conformidade (arts. 40./1 e 42.°/2)(3%).

Apesar disso, o Regulamento ndo pode deixar de ter presente a com-
plexidade (e sofisticagdao) da Inteligéncia Artificial. Para usar as palavras
de Laura Caroui, “[um sistema de] IA nao é uma torradeira”(3°). Por esse
motivo, o Al Act apresenta consideraveis desvios face ao paradigma regu-
latorio de seguranga dos produtos, nomeadamente a imposi¢ao de deveres
aos utilizadores dos sistemas (art. 26.°) e, nalguns casos, uma avalia¢ao de
impacto sobre os direitos fundamentais (art. 27.°). Nesse sentido, estamos
perante um hibrido, que conjuga uma abordagem tipica do RGPD com
outra, propria do Direito Regulatorio, que € utilizada em instrumentos
como o Regulamento (UE) n.° 2017/745 relativo a dispositivos médicos.
No entanto, a exce¢do do direito a apresentar queixa (art. 85.°) e a uma
explicacdo do papel do sistema de IA em determinadas decisdes (art. 86.°),
este Regulamento ndo consagra direitos subjetivos.

Nao obstante estar em causa um regulamento de “Inteligéncia Artifi-
cial” parece-me que muitas destas praticas e atuagdes, em especial as pra-
ticas proibidas, ja estariam cobertas por outro quadro regulatorio, nomea-
damente o Regulamento dos Servigos Digitais(*°), o Regulamento Geral
de Protecdo de Dados(*'), as regras de lealdade na concorréncia e prote¢ao
do consumidor, incluindo o Direito da Publicidade e, de um modo mais
geral, as normas de prote¢ao de direitos de personalidade e Direitos Fun-
damentais(*?). Nao nos podemos esquecer que a regulamentacao da Inteli-

(37) Regulamento (UE) n.° 1025/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro
de 2012 relativo a normalizagio europeia, que altera as Diretivas 89/686/CEE e 93/15/CEE do Conse-
lho e as Diretivas 94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE,
2009/23/CE e 2009/105/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e revoga a Decisdao 87/95/CEE do
Conselho e a Decisao 1673/2006/CE do Parlamento Europeu e do Conselho.

(®%)  MicuaeL VeaLe/Freperik ZuiperveeN Boraesius, 0b. cit., p. 105 assinalam que este serd pro-
vavelmente o caminho seguido pela generalidade dos produtores.

(3%) <https://iapp.org/news/a/will-the-eu-ai-act-work-lessons-learned-from-past-legislative-
initiatives-future-challenges/>. Na mesma linha, cf. Marco Atmapa/NicoLas Perir, ob. cit.

() Regulamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de outubro de
2022 relativo a um mercado unico para os servigos digitais e que altera a Diretiva 2000/31/CE (Regu-
lamento dos Servigos Digitais).

(*) Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril
de 2016 relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote-
¢do de Dados).

(#?)  Cf. Steran Scueurer, ‘Artificial Intelligence and Unfair Competition — Unveiling an
Underestimated Building Block of the Al Regulation Landscape” GRUR Int, Vol. 70(9) (2021),
pp. 834-845.
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géncia Artificial ndo comega nem acaba neste Regulamento, ndo obstante
a sua inegavel importancia(+).

3. Conceitos

O Regulamento adotou uma abordagem maximalista as defini¢des,
definindo termos que constam ja do acervo europeu como “dados pes-
soais”, “dados ndo pessoais”, “definicao de perfis”, “dados biométricos”,
consagrando defini¢cdes pouco tuteis como “literacia no dominio de IA” e
termos que sdo autoexplicativos tais como “espaco acessivel ao publico”,
“dados de treino” ou “instrugdes de utilizagao”(*4).

Em contrapartida, o termo “aplicagdo da lei” é enganador face ao seu
sentido comum. Este termo, que surge 98 vezes no Regulamento, ¢ defi-
nido no art. 3.°/46 como “as atividades realizadas por autoridades respon-
saveis pela aplicagdo da lei ou em nome destas para efeitos de prevengdo,
investigagdo, detecdo ou repressdo de infragoes penais ou execugdo de
sang¢oes penais, incluindo a prote¢do contra ameagas a seguranga publica
e a prevengdo das mesmas”, sendo a “autoridade responsavel pela aplica-
¢do da lei” “uma autoridade publica competente para efeitos de preven-
¢do, investigacdo, detegdo ou repressdo de infragoes penais ou execugdo
de sangdes penais, incluindo a prote¢cdo contra ameagas a seguranga
publica e a prevengdo das mesmas, ou qualquer outro organismo ou enti-
dade designado pelo direito de um Estado-Membro para exercer autori-
dade publica e poderes publicos para efeitos de prevengdo, investigagao,
dete¢do ou pelo exercicio da agdo penal relativo a infragoes penais ou
execuc¢do de sangoes penais, incluindo a proteg¢do contra ameacas a segu-
ranga publica e a prevengdo das mesmas;” (art. 3.°/45). Ou seja, quando o
Regulamento se refere a aplicagdo da lei esta a referir-se essencialmente a
atividade policial.

(¥) Mesmo em termos de seguranga dos produtos no mercado interno, o considerando 166
assinala que “é importante os sistemas de IA relacionados com produtos que ndo sdo de risco elevado,
nos termos do presente regulamento e que, como tal, ndo sdo obrigados a cumprir os requisitos apli-
caveis a sistemas de IA4 de risco elevado, sejam seguros quando sdo colocados no mercado ou coloca-
dos em servigo. A fim de contribuir para alcangar esse objetivo, o Regulamento (UE) 2023/988 do
Parlamento Europeu e do Conselho devera ser aplicado como uma rede de seguranga.”.

(*) Cf., respetivamente, os ntimeros 50, 51, 52, 34, 56, 44, 29 e 15 do art. 3.°. Por outro lado,
define-se “infragdo generalizada” (art. 3.°/61.°) e “falsificagdes profundas” (arts. 3./60.°), que sdo ter-
mos usados apenas uma vez no Regulamento (respetivamente arts. 73.%3 e 50.%/4).
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Apesar do que se disse, a defini¢ao de sistema de Inteligéncia Artifi-
cial e a analise das varias categorias de sujeitos sdo indispensaveis a boa
compreensao do Regulamento.

3.1. Sistema de Inteligéncia Artificial

Um primeiro desafio da regulagdo passa por encontrar uma defini¢ao
satisfatoria de Inteligéncia Artificial. Muitas definigdes associam a inteli-
géncia a inteligéncia humana, a capacidade de utilizar raciocinio para
alcancgar objetivos. Outras perspetivas abordam o conceito pelas técnicas
de programacao utilizadas(#°). Depois de muitas discussdes, o Regula-
mento acabou por adotar a definicdo de “sistemas de Inteligéncia Artifi-
cial”, que replica a defini¢do atualizada da OCDE: “um sistema baseado
em madquinas concebido para funcionar com niveis de autonomia varid-
veis, e que pode apresentar capacidade de adapta¢do apds a implantagdo e
que, para objetivos explicitos ou implicitos, e com base nos dados de
entrada que recebe, infere a forma de gerar resultados, tais como previsoes,
conteudos, recomendagoes ou decisoes que podem influenciar ambientes
fisicos ou virtuais” (art. 3.°/1)(*°).

Esta nogao parece particularmente ampla e quase coincidente com a
noc¢ao de software. As notas distintivas sdo a existéncia de algum grau de

(#) Era essa a abordagem, muito criticada, originalmente proposta pela Comissdo Europeia.

(*%) A nogao corresponde também a utilizada no art. 2.° da Convengao CoE. Sobre a atualiza-
¢do da definicdo OCDE veja-se o Explanatory Memorandum on The Updated OECD Definition of an
AI System (Margo 2024), que prefere utilizar, para efeitos regulatorio, a nogao de sistemas de 1A. Esta
perspetiva vai na linha da que consta da Ordem Executiva norte-americana sobre Inteligéncia Artificial
(Executive Order 14110 on Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial Intelli-
gence), mas apresenta algumas diferengas assinaldveis. A Ordem presidencial, que generaliza a abor-
dagem da Executive Order 13960 (essa dirigida apenas as agéncias federais), assenta sobretudo em
exigéncias de ciberseguranga, monitorizagdo e qualidade técnica dos sistemas e define Inteligéncia
Artificial, na section 3 b) (da EO 14110), como “a machine-based system that can, for a given set of
human-defined objectives, make predictions, recommendations, or decisions influencing real or vir-
tual environments. Artificial intelligence systems use machine- and human-based inputs to perceive
real and virtual environments, abstract such perceptions into models through analysis in an automated
manner; and use model inference to formulate options for information or action”. Como se pode per-
ceber, a Executive Order norte-americana faz referéncia a definicdo humana de objetivos, que ndo se
exige na definigdo da OCDE e do Al Act. Sobre o tema, cf. Luciano Froripi, ‘On the Brussels-Washing-
ton Consensus About the Legal Definition of Artificial Intelligence’. Philosophy & Technology
(2023), Vol. 36 (87). A defini¢ao de IA utilizada no standard ISO/IEC 22989:2022 (2022) ¢é préxima:
“a technical and scientific field devoted to the engineered system that generates outputs such as con-
tent, forecasts, recommendations or decisions for a given set of defined objectives”.
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autonomia e a menc¢ao de inferéncias(*7). Nesse sentido, o considerando 12
explicita que “a defini¢do deverd basear-se nas principais caracteristicas
dos sistemas de IA que o distinguem de sistemas de software ou abordagens
de programacdo tradicionais mais simples e ndo dever abranger sistemas
baseados nas regras definidas exclusivamente por pessoas singulares para
executarem operagoes automaticamente”. Para o efeito, sublinha que o
essencial ¢ a capacidade de fazer inferéncias, isto €, a possibilidade de tratar ou
gerar novos dados em contextos diferentes daqueles em que o sistema foi trei-
nado(*8). Por outras palavras, excluem-se automagoes simples, férmulas, sofi-
ware estatico, ou programacao totalmente deterministica (se x, entdo y)(*°).
Como a nogao ¢ ampla, em caso de divida dever-se-a considerar que o sistema
analisado constitui um sistema de IA.

E importante sublinhar que a regulamentagdo incide essencialmente
sobre os sistemas como um todo (incluindo hardware, isto é, computado-
res, sensores, periféricos e software que ndo constitua inteligéncia artifi-
cial). Os sistemas devem ser distinguidos de modelos. Como se assinala
no considerando 97:

Embora os modelos de 14 sejam componentes essenciais dos sistemas de IA, ndo consti-
tuem, por si so, sistemas de I4. Os modelos de 14 exigem a adi¢do de outros componen-
tes, como, por exemplo, uma interface de utilizador, para se tornarem sistemas de I4. Os
modelos de 1A sdo tipicamente integrados e fazem parte integrante dos sistemas de IA.

Enquanto o ChatGPT (da OpenAl) constitui um sistema de 1A
(incluindo varias camadas de software, uma interface grafica, servidores,
etc.), existem varios modelos (que funcionam como “motor” do sistema)
que o podem integrar (a data e no caso do ChatGPT estdo disponiveis trés
opcdes: GPT 3.5, GPT 4 ¢ GPT 4.°). E possivel utilizar um mesmo modelo
e construir sistemas com aplicagdes, finalidades e modos de funciona-
mento muito diferentes(*°).

(*7)  Francisco Anprape, ‘Proposta de Regulamento Europeu para a Inteligéncia Artificial’
ROA (2023), p. 491.

(%) Considerando 12: “...a capacidade de um sistema de IA fazer inferéncias vai além do tra-
tamento bdsico de dados, permitindo a aprendizagem, o raciocinio ou a modeliza¢do.”. Como se
sublinha no Explanatory Memorandum on The Updated OECD... cit., também ha inferéncias na fase
de treino, em especial no caso de unsupervised machine learning.

()  Os casos de Robotic Process Automation (i.e., uma forma de automatizar processos repe-
titivos, normalmente num contexto empresarial) terdo de ser analisados em concreto. Nalguns casos,
poderdo estar em causa agentes de IA, noutros casos, mera programacdo deterministica. Em todo o
caso, parece que a maior parte dos casos de RPA ndo caira no ambito de aplicagdo material do Regula-
mento por nio apresentarem um risco relevante.

(%) E sobretudo nessa medida que, como veremos, o Regulamento se preocupa também com
modelos. Ha, porém, uma defini¢do de “sistema de IA de finalidade geral”, no art. 3.°/66, como “um
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3.2. Sujeitos

Entre os varios sujeitos mencionados no Regulamento e que formam
parte da cadeia de distribui¢ao de sistemas de IA, temos o fornecedor, o
importador, o distribuidor, o mandatario e o utilizador, todos eles abrangi-
dos pela nogao genérica de “operador”. Como veremos melhor, o Regula-
mento aplica-se a qualquer disponibilizagdo do sistema na UE, mesmo que
a titulo gratuito(°?).

O sujeito central, o principal visado pelas regras do Al Act, € o pres-
tador (provider), definido no art. 3.%/3 como “pessoa singular ou coletiva,
autoridade publica, agéncia ou outro organismo que desenvolva, ou
mande desenvolver, um sistema de IA ou um modelo de 14 de finalidade
geral e o coloque no mercado, ou coloque o sistema de IA em servi¢o sob
0 seu proprio nome ou a sua propria marca, a titulo oneroso ou gratuito”.
O trago central que define alguém como prestador ¢ a circunstancia de ofe-
recer um sistema de IA em nome proprio(°2). Os prestadores, quando nao

sistema de 14 baseado num modelo de 14 de finalidade geral, e com a capacidade de servir para diver-
sas finalidades, tanto para utilizagao direta como para integragdo noutros sistemas de I4”. Esta nogao
86 ¢ utilizada no caso de modificacdo de um sistema desta natureza para servir uma finalidade (especi-
fica) classificada como sendo de risco elevado [art. 25.%/1/c)].

(51) O Regualmento refere-se ao territorio da Unido, ndo abrangendo outros paises do Espago
Econémico Europeu.

(°?) Isto incluira também os chamados OEM (Original Equipement Manufacturer), que podem
nao ter tido qualquer papel no desenvolvimento do sistema, mas que o integram no seu produto e/ou
apresentam o sistema de IA como seu. A qualificagdo ndo parece, no entanto, poder ser contornada
defendendo que o “produtor” do sistema se limita a fornecer meios técnicos. E claro que poderemos ter
situagdes de qualificacdo duvidosa: quando a empresa A fornece middleware para permitir aos seus
clientes desenvolverem modelos, aplicagdes ou mesmo sistemas de A e/ou permite que esses modelos
e aplicagdes corram na sua infraestrutura (servidores) quem € que ¢ o prestador? Creio que poderemos
considerar esse sistema de middleware da empresa A como um sistema de IA e a empresa A como pres-
tador desse sistema. No entanto, os sistemas desenvolvidos por cada cliente da empresa A e eventual-
mente disponibilizado a terceiros constituirdo eventualmente sistemas autonomos dos quais os clientes
da empresa A serdo prestadores. A situagdo pode complicar-se se a empresa A fornecer um sistema de [A
configuravel/parametrizavel. Nesse caso, a luz do art. 25.° saber se esses clientes sdo responsaveis pela
implementagdo ou se passam a ser prestadores de um novo sistema dependera da extensao das modifi-
cagdes feitas e/ou da aposi¢do da marca desse cliente no sistema. Caso os seus clientes assumam a qua-
lificagdo de prestadores (de um novo sistema), a empresa A (prestadora do sistema original) deve “coo-
perar estreitamente com novos prestadores, disponibilizar as informagées necessarias e facultar o
acesso técnico e a assisténcia razoavelmente esperados e necessarios para o cumprimento das obriga-
¢oes estabelecidas no presente regulamento” (art. 25.°/2). Esta também prevista uma “contratagio for-
cada”: nos termos do art. 25.%/4 “O prestador de um sistema de 1A de risco elevado e o terceiro que dis-
ponibilize um sistema de 1A, ferramentas, servigos, componentes ou processos que sejam utilizados ou
integrados num sistema de 14 de risco elevado devem, mediante acordo escrito, especificar as informa-
¢oes necessarias, as capacidades, o acesso técnico e demais assisténcia, com base no estado da arte
geralmente reconhecido, a fim de permitir que o prestador do sistema de 1A de risco elevado cumpra
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estejam estabelecidos na UE, deverdo cumprir as suas obrigagdes por meio
de mandatarios estabelecidos na UE (definidos no art. 3.°/5), tal como
preveem os arts. 22.° (no caso dos sistemas de IA de risco elevado) e 54.°
(modelos de IA de finalidade geral)(%3).

O utilizador, excetuando aqueles que usem o sistema no ambito de
uma atividade pessoal de carater ndo profissional(**), é designado “res-
ponsavel pela implementacio” (deployer) (art. 3.°/4) e tem igualmente
obrigacdes proprias, nomeadamente de supervisdo do funcionamento do
sistema (cf. arts. 26.° ¢ 50.%/3 e /4).

Os importadores, isto ¢, aqueles sujeitos localizados na UE que colo-
quem um sistema de A no mercado interno (art. 3.°/6) terdo algumas obri-
gagoes de verificagdo e garantia de conformidade, bem como de colabora-
¢do com as autoridades (art. 23.°). O Regulamento reserva a expressao
“colocagdo no mercado” para a primeira disponibilizacdo de um sistema
de IA no territorio da UE (art. 3.°/9), sendo disponibilizagao definida como
qualquer fornecimento no ambito de uma atividade comercial (art. 3.°/10).
Assim, os importadores fazem uma “colocacao no mercado”, enquanto os
distribuidores (art. 3.%7) se dedicam a “disponibilizagdo no mercado” sub-
sequente a importacao(>). Os distribuidores sdo sujeitos a obrigagdes de
verificagdo e cooperacdo com as autoridades muito semelhantes as dos
importadores (art. 24.°).

Uma outra nog¢ao, que ndo se encontra definida, mas que ¢ incluida
no conceito de operador, ¢ a de “fabricante de produtos” [referida nos
arts. 2.°/1/e) e 3.%/8]. Tendo em conta que o que esta em causa ¢ a disponibi-
lizacdo conjunta de um produto e um sistema de IA sob o proprio nome ou
marca, os fabricantes de produtos devem ser considerados prestadores(%¢).

plenamente as obrigagoes estabelecidas no presente regulamento”. Apesar de o considerando 88
poder dar uma impressao diferente ndo creio que o art. 25.°/4 seja aplicavel a quem se limite a disponi-
bilizar modelos e creio que o dever de contratagdo “obrigatoria” previsto neste artigo deve ser interpre-
tado restritivamente (caso contrario e por absurdo, o fornecedor de sistemas de arrefecimento para os
computadores utilizados no treino de um sistema de IA ou até o fornecedor de refei¢des aos data scien-
tists estariam abrangidos).

(53) Esta obrigagao ¢ semelhante ao previsto no art. 27.° RGPD.

(**)  Antecipo que esta excecdo seja interpretada de forma restritiva. Assim, a minha utilizagao
de um sistema de IA para, na qualidade de professor ou advogado, gerar imagens para uma apresenta-
¢do numa conferéncia ndo estara abrangida.

(°)  Esta distingdo sera mais frequente quando os sistemas de IA integrem hardware do que em
relagdo a puro software. Em todo o caso, existem frequentemente acordos de distribui¢do de software,
incluindo revenda. Sobre o tema, cf. Nuno Sousa e Siva, ‘Contratos (sobre bens) informaticos: notas sobre
a formagao, contetdo, incumprimento e open source’ Revista de Direito Civil n.° 4 (2024), pp. 695-729.

(5°) Nesse sentido, cf. o art. 25.%/3.
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Esta previsto que alguém se possa tornar prestador caso venha a
“colocar o seu nome ou marca num sistema de 14 de risco elevado ja colo-
cado no mercado” [art. 25.°/1/a)], “introduzir uma modifica¢do substan-
cial num sistema de 1A de risco elevado que ja tenha sido colocado no
mercado ou colocado em servigo, de forma que o mesmo continue a ser
um sistema de 1A de risco elevado” [art. 25.°/1/b)] ou “modificar a finali-
dade prevista (...) de forma que o sistema de IA em causa se torne um sis-
tema de 1A de risco elevado” [art. 25.°/1/c)](*7). Embora a hipotese inversa
ndo esteja expressamente contemplada, a solug@o contraria também devera
valer: a modificac¢do da utiliza¢do visada para uma que ndo seja conside-
rada de risco elevado permitira que o novo sistema escape a aplicagdo de
certas regras ou mesmo do Regulamento.

4. Ambito (material, territorial e temporal) de aplicacio

Apesar de se apresentar como um regulamento geral e, em principio,
de unificagdo total, o Regulamento ressalva a aplicac@o do restante quadro
regulatorio (art. 2.°, nimeros 5, 7 € 9)(°®) e permite que em certos dominios
se adotem regras nacionais complementares, como normas mais favoraveis
para protecdo de trabalhadores (art. 2.°/11) ou regras relativas a utilizacao
de sistemas de identificacdo biométrica a distancia (art. 5.5 e /10). Além
disso, continua ressalvada a aplicacdo de alguma legislagdo (art. 2.9/2,
referindo-se a lista que consta da Secdo B do Anexo I) e supervisdo seto-
rial (arts. 72.° e 74.°)(%%). Também ha matérias que ficam dependentes de

(57) A nogdo de modificagdo substancial é definida no art. 3.%/23 como “uma alteragdo do sis-
tema de IA apos a sua colocag¢do no mercado ou colocagdo em servigo, que ndo tenha sido prevista ou
planeada pelo prestador na avaliagdo da conformidade inicial e que, consequentemente, afete a con-
formidade do sistema de 1A com os requisitos estabelecidos no capitulo I, sec¢do 2, do presente regu-
lamento, ou modifique a finalidade prevista relativamente a qual o sistema de IA foi avaliado”. Esta
defini¢ao aproxima-se da ideia de desvio de finalidade estabelecida no art. 6.°/4 do RGPD. Um sistema
sujeito a uma modificacdo substancial ¢ tratado no Regulamento como sendo um novo sistema
(cf. art. 43.9/4).

(°%) Além destas previsdes existem normas, como o art. 87.°, que remetem expressamente
para outra legislagdo europeia. Mesmo assim havera algumas duvidas. Por exemplo, o art. 33.° da Loi
n.° 2019-222 du 23 mars 2019 (francesa) prevé uma sangao penal para quem utilize dados para efeitos
de avaliacdo, analise, comparag@o ou previsdo das praticas profissionais efectivas ou presumidas de
um juiz. Esta lei ainda sera compativel com o Regulamento ou dever-se-a considerar inaplicavel a luz
do principio do primado?

(*%) Assinale-se ainda que o Regulamento, nos arts. 102.° a 110.°, altera varios instrumentos
de Direito da Unido Europeia.
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medidas de execugdo a nivel nacional, em especial a designagao de autori-
dades nacionais ¢ o quadro de supervisdo (arts. 70.°, 74.° ¢ 77.°), bem
como o regime das sangdes (art. 99.°/2). Por outro lado, a Comissao tem
um amplo poder de adotar atos delegados, completando e atualizando o
Regulamento (arts. 7.° e 97.°), e extensos deveres de avaliagdo e reexame
(art. 112.°). Prevé-se igualmente que a Comissao elabore orientagdes sobre
o Regulamento (art. 96.°) e que incentive a elaboragdo de codigos de boas
praticas (art. 56.°).

O Regulamento de IA alinha com as tendéncias mais recentes em maté-
ria de regulacdo do mercado tinico digital, procurando uma aplicagao extra-
territorial(®’). De acordo com o art. 2.1 basta um minimo ponto de contacto
do utilizador ou do resultado do sistema de IA com o territorio da Unido para
desencadear a aplicabilidade do Regulamento. Assim, se o resultado de um
sistema de IA for utilizado na UE ou afetar pessoas localizadas na UE isso
bastara para que o Regulamento seja aplicavel(®'). Em contrapartida, o Regu-
lamento ndo se aplica a quem desenvolver sistemas de IA na UE, ainda que
com fins proibidos pelo Regulamento, para serem utilizados em paises tercei-
ros (diz-se, por isso, que nao ha uma proibigao de exportacao).

Uma nota importante em termos de jurisdicio diz respeito ao carater
descentralizado da supervisdo. Exceto no caso de modelos de IA de finali-
dade geral, que serdo fiscalizados pela Comissdo Europeia, as autoridades
nacionais competentes serdao responsaveis por lidar com todas as infragdes
que tenham lugar no seu territdrio e &mbito de competéncia. Nesse sen-
tido, e ao contrario do que se prevé no RGPD, a mesma entidade e infracao
pode ser sujeita a jurisdi¢do de varias entidades nacionais(¢2).

(9)  Veja-se Nuno Sousa e Siva, ‘Novas Regras para a Internet: Notas Breves sobre Iniciativas
Europeias de Regulagao de Plataformas Digitais’ Revista de Direito Intelectual 1/2021, pp. 75-102. Espe-
cificamente sobre 0 RGPD vide Crristoprer Kuner, ‘Protecting EU Data Outside EU Borders under the
GDPR’ Common Market Law Review 60 (2023), pp. 77-106. Esta abordagem da Unido Europeia tem
contribuido para o designado “Efeito Bruxelas”, termo cunhado e descrito por Anu Brabrorp, The Brus-
sels Effect: How the European Union Rules the World (OUP 2020). Esta expressdo alude ao poder de
influéncia do acervo regulatorio da Unido Europeia em matérias tais como o Direito da Concorréncia,
Direito Ambiental, Direito Digital e prote¢ao de dados. Nesses dominios, a UE tem sido pioneira na regu-
lagdo e frequentemente ¢ seguida como modelo noutros ordenamentos. Além disso, empresas multinacio-
nais acabam por adotar as regras europeias como padrdo global de compliance. No entanto, no caso espe-
cifico do Regulamento de Inteligéncia Artificial esta longe de ser claro se a abordagem seguida a nivel da
Unido Europeia tera esse efeito (no sentido negativo veja-se Uco PacaLro, Why the AI Act Won t Trigger
a Brussels Effect (2023) in <https://ssrn.com/abstract=4696148>). Sobre o fenomeno veja-se também
Nu~o Cunna RobriGues, 4 Globalizagdo do Poder Regulatorio da Unido Europeia (Almedina 2024).

(°1) Nessa mesma linha, prevé-se a obrigacdo dos prestadores estabelecidos em paises tercei-
ros designarem um mandatario (arts. 22.° e 54.°).

(®?) E igualmente possivel que ocorra um conflito positivo ou negativo de competéncias.
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Estao excluidas do ambito material de aplicacdo do Regulamento as
atividades de investigagdo e desenvolvimento “em laboratorio” (para teste
em ambiente real prevé-se, nos arts. 57.° e ss., um esquema complexo)
(art. 2.°/6), bem como as atividades anteriores a colocac¢do do sistema no
mercado ou em servico (art. 2.%/8). O Regulamento também nao se apli-
card a sistemas desenvolvidos ou utilizados exclusivamente para fins mili-
tares, de seguranca nacional ou de defesa (art. 2.°/3) ou a utiliza¢do por
autoridades publicas de paises terceiros e organizagdes internacionais
desde que essas entidades salvaguardem adequadamente os direitos funda-
mentais (art. 2.%/4).

O tema de open source foi objeto de grandes debates(®’). Estao
excluidos os usos “domésticos”, i.e., “no ambito de uma atividade pessoal
de carater ndo profissional” (art. 2.°/10). No entanto, a disponibilizagdo de
software (incluindo os parametros de um modelo) ao abrigo de licengas de
codigo aberto pode ser feito também num contexto profissional(®4). A solu-
¢do de compromisso passa por uma isencdo limitada (art. 2.°/12)(%%).
A chave de leitura ¢ a ja referida diferenca entre modelos e sistemas. A dis-
ponibilizacdo de modelos de IA em open source goza de determinadas
isencdes previstas no Regulamento. Prevé-se que os modelos disponibili-
zados ao abrigo de licengas open source s6 tenham de cumprir duas obri-
gacdes (politica de cumprimento de direito de autor e transparéncia sobre
dados de treino)(¢®) exceto nos casos de modelos de finalidade geral com
risco sistémico (arts. 25.°/4, 53.°/2 e 54.°/6). Em contrapartida, para os sis-

(%) Sobre a nogao e historia do open source, com referéncias adicionais, cf. Nuno Sousa E Sitva,
‘Contratos (sobre bens) informaticos... cit., pp. 723-729. Quanto a IA o debate coloca-se a varios niveis.
Alguns advogam a necessidade de restringir a circulagdo de informagao (sendo proponentes daquilo a
que em inglés se chama security through obscurity), chegando a comparar a disponibiliza¢do de codigo
relativo a certos sistemas a disponibilizacao de instrugdes para produzir uma bomba atomica. Outros
argumentam que a abertura ¢ o meio mais eficaz de garantir diversidade, avango e mesmo seguranga.
Ha também uma divergéncia consideravel quanto a saber o que ¢ que quer dizer open source em 1A: se
basta a disponibiliza¢ao da arquitetura e pardmetros de um modelo (v.g. open weights) ou se também
deve ser disponibilizado o conjunto de dados (dataset) utilizado para o desenvolver. Sobre a discussao
conceptual nesta matéria vide Anpreas LiesenreLn/Mark Dingemanse, ‘Rethinking open source generative
Al open-washing and the EU Al Act’ FAccT ‘24: Proceedings of the 2024 ACM Conference on Fair-
ness, Accountability, and Transparency (June 2024), pp. 1774-1787. Nos considerandos 102 ¢ 103, o
Regulamento parece adotar uma nogao bastante restrita de open source.

(%) Alias, nalguns contextos apenas empresas com muitos recursos ¢ que terdo capacidade
para desenvolver determinados modelos (v.g. o LLama desenvolvido pela Meta).

(%) Na verdade, o texto do art. 2./12 ¢ totalmente inutil: a exclusdo prevista ndo se aplica aos
trés tipos de sistemas cobertos pelo Regualmento.

(¢¢)  Como se explica no considerando 104, o facto de um modelo estar em open source nao
significa que se tenha acesso aos dados de treino ou que tenha sido garantido o respeito pelos direitos
de propriedade intelectual.
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temas de 1A abrangido pelo Regulamento (independentemente do nivel de
risco), o facto de serem disponibilizados em open source ¢ irrelevante. Em
palavras simples, a isen¢@o € para modelos, ndo para sistemas.

A aplicacio no tempo deste Regulamento ¢ faseada. A entrada em
vigor ocorre no dia 1 de agosto de 2024, produzindo-se nessa data as altera-
¢Oes aos diplomas mencionados nos arts. 102.°a 110.°. A aplicacao geral do
Regulamento esta prevista para dia 2 de agosto de 2026 (art. 113.°). Ha, no
entanto, partes do Regulamento que serdo aplicaveis mais cedo. E o caso
dos dois primeiros capitulos (relativos a praticas proibidas), aplicaveis a
partir de 2 de fevereiro de 2025 [art. 113.%/a)], e das regras sobre o quadro
institucional, aplicaveis a partir de 2 de agosto de 2025 [art. 113.°/b)].

Em contrapartida, as regras relativas aos sistemas de risco elevado que
sejam componentes de seguranca de produtos harmonizados (art. 6.°/1),
terdo uma vacatio legis de 36 meses, s6 sendo aplicaveis a partir de 2 de
agosto de 2027 [art. 113.°/c)]. De um modo mais geral, as regras relativas
aos sistemas de IA de risco elevado s6 serdo aplicaveis a sistemas de [A
que sejam colocados no mercado a partir dessa data. Os sistemas de A ja
colocados no mercado, quando sejam considerados de risco elevado, estao
isentos do cumprimento das regras do Regulamento a ndo ser que sejam
objeto de alteragdes significativas (art. 111.%2)(¢7). Os modelos de IA de
finalidade geral colocados no mercado antes de 2 de agosto de 2025 s6
estardo obrigados a cumprir o Regulamento a partir de 2 de agosto de 2027
(art. 111.9/3)(%8).

(7)  E, nesse sentido, ja ndo se trate do mesmo sistema. Nao ¢ claro se a nogao de “alteragdes
significativas em termos de concecao” difere de “modificagdo substancial” utilizada nos arts. 25.°
e 43.°/4. O considerando 128 indicia que os conceitos ndo sio coincidentes. Em qualquer caso, esta
regra, que confere uma vantagem signifcativa aos operadores jé instalados, explica-se pela proibi¢ao
de retroatividade (lembre-se que o que despoleta a aplicagdo da generalidade das regras do Regula-
mento ¢é a colocagao no mercado). Em contrapartida, as proibigdes do art. 5.°, que se referem as prati-
cas proibidas (e ndo a requisitos de sistemas), ou seja, que regulam condutas, podem ser plenamente
aplicaveis aos sistemas que ja se encontram no mercado. Procurando dar o exemplo, no caso de certos
“sistemas informaticos de grande escala” da Unido Europeia ja em utilizagdo, como o sistema informa-
tico de Schengen ou de informagéao de vistos e viagens (a lista consta do anexo X), que ja estdo em fun-
cionamento, prevé-se que estes devem ser tornados conformes com o Regulamento até 31 de dezem-
bro de 2030 (art. 111.%/1).

(%) Em contrapartida, os modelos que sejam colocados no mercado a partir de 2 de Agosto
de 2025 terdo de cumprir as regras “imediatamente” [art. 113.%/1/b)].
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5. Principios

Apesar de ndo estar previsto na proposta inicial, que se dirigia essen-
cialmente a determinar as praticas proibidas e a regular aplicagdes de
risco elevado, o legislador chegou a ponderar consagrar um conjunto de
principios gerais aplicaveis a todos os operadores e a todos os sistemas
sujeitos ao Regulamento(®). Na versdo final, o iinico dever com essa
amplitude ¢ a obrigacdo imposta aos prestadores e responsaveis pela
implementacao de garantir que as pessoas que operem ou usem 0s siste-
mas de [A “dispoem de um nivel suficiente de literacia no dominio da 14”
(art. 4.%)(70).

Nao obstante, muitos dos principios discutidos continuam subjacen-
tes as exigéncias colocadas essencialmente sobre os sistemas de risco ele-
vado (arts. 8.°a 15.°) e os seus operadores (arts. 16.° a 27.°).

Estd em causa um conjunto de preocupagoes desenvolvidas no campo
interdisciplinar conhecido como seguranga em Inteligéncia Artificial
(Al safety) ou FATE Al (do inglés Fairness (jusica), Accountability (res-
ponsabilidade), Transparency (transparéncia), Ethics (ética), incluindo
preocupacgdes de controlo, transparéncia, alinhamento, ndo discriminagao,
robustez e seguranga.

A enumeracao destes principios, em especial a equidade (fairness),
traz a memoria as palavras do juiz inglés Justin Jacob: “...We are all
against misappropriation, just as we are all in_favour of mother and apple
pie”’("). Como ¢ evidente, somos todos a favor de justica (fairness).
A grande dificuldade, que ¢ alias o campo da filosofia e depois da politica,
traduzindo na escolha comprometida de cada sociedade num certo tempo e
lugar através do Direito positivo, estd em definir o que ¢ que € justo e equi-
tativo, e qual a melhor composic¢do de interesses. Este problema ¢ simulta-

(%) Nomeadamente num art. 4.° apresentado em Maio de 2023 [COM(2021)0206 — C9
0146/2021 — 2021/0106(COD)], que enunciava os seguintes principios: “a) supervisdo e controlo
humano; b) robustez técnica e seguranga; c) privacidade e governagdo de dados; d) transparéncia;
e) diversidade, ndo discriminagdo e equidade (fairness); f) bem estar social e ambiental”. O conside-
rando 27 alude ainda a este sete principios como base para a elaboragdo de codigos de conduta. Os
arts. 7.° a 13.° da Convengdo CoE também enunciam os seguintes principios: dignidade humana e
autonomia, transparéncia e controlo, responsabilidade (accountability and responsibility), igualdade e
nao discriminagdo, prote¢ao da privacidade e dados pessoais, fiabilidade e inovagao segura. Muitos
destes principios coincidem com aqueles que sao enumerados no art. 5.° do RGPD, os quais serdo ple-
namente aplicaveis quando os sistemas de IA processem dados pessoais.

(%) O art. 20.° da Convengao CoE também estabelece um principio de promogao da literacia
digital.

(") L’Oreal SA & Ors v Bellure NV & Ors [2007] EWCA Civ 968, §160.
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neamente conceptual e técnico-matematico(’2). Por isso, em termos prati-
cos ndo se pode extrair muito deste principio.

Existem dificuldades semelhantes em relacdo a chamada discrimina-
¢do (ou enviesamento) algoritmica (algorithmic bias) sendo que alguns dos
problemas conhecidos surgem da falta de qualidade dos dados utilizados
(nomeadamente falta de representatividade ou insuficiéncia quantitativa ou
qualitativa) ou de erros de programagao(’?). Em contrapartida, um grande
namero de situagdes problematicas resulta, simplesmente, de o sistema ter
sido otimizado para atingir um dado objetivo benéfico ou indcuo. Por
exemplo, se um algoritmo for desenhado para privilegiar aquilo a que um
internauta dedica mais atengdo, pode acabar a recomendar-lhe bebida
alcoolicas (tendo detetado, indiretamente, que € um alcodlico), ou a promo-
ver discurso ofensivo ou agressivo (uma vez que ¢ aquilo a que generali-
dade das pessoas prestara mais atengdo). Estes desafios, em especial aque-
les colocados pelos sistemas de recomendacdo, sdo ja parcialmente
abordados no Regulamento dos Servigos Digitais (“DSA”)(7). Em todo o

(7?)  SoreLLE A. FrienLER/CARLOS SCHEIDEGGER/SURESH VENKATASUBRAMANIAN, ‘The (Im)possibility
of fairness: different value systems require different mechanisms for fair decision making” Communi-
cations of the ACM. 64 (4) (2021), pp. 136-143.

(7*)  Os exemplos multiplicam-se, nomeadamente sistema de reconhecimento facial do Goo-
gle Photos classificar individuos negros como gorilas (em 2015), a ferramenta de recrutamento da
Amazon prejudicar mulheres (2018) e, mais recentemente, em 2023, a ferramenta iTutorGroup, utili-
zada em recrutamento, rejeitar automaticamente candidaturas de mulheres com mais de 55 anos e
homens com mais de 60. O problema da discriminagao algoritmica ¢ disseminado e atinge grande
escala como demonstraram Z. OBErMEYER, ef al., ‘Dissecting racial bias in an algorithm used to manage
the health of populations’ Science, (2019) 366(6464), pp. 447-453 a proposito do sistema de satide nos
EUA. Sobre o tema, cf. Hioe Weerts, ef al., ‘Algorithmic unfairness through the lens of EU non-dis-
crimination law: Or why the law is not a decision tree’. Proceedings of the 2023 ACM Conference on
Fairness, Accountability, and Transparency (2023), pp. 805-816 e Puirier Hacker, ‘Teaching Fairness to
Artificial Intelligence: Existing and Novel Strategies Against Algorithmic Discrimination Under EU
Law’ Common Market Law Review 55 (2018), pp. 1143-1186.

(%) O DSA define «Sistema de recomendagdo» como “‘um sistema total ou parcialmente auto-
matizado utilizado por uma plataforma em linha para sugerir na sua interface em linha informagées
especificas aos destinatarios do servigo ou conferir prioridade a essa informagdo, nomeadamente como
resultado de uma pesquisa iniciada pelo destinatario do servigo, ou que determine de outra forma a
ordem relativa ou a proeminéncia das informagées apresentadas” [art. 3.°/s)] e impde, apenas aos for-
necedores de plataformas em linha, obrigagdes de transparéncia desses sistemas (art. 27.°). No caso dos
fornecedores de plataformas em linha ou motores de pesquisa em linha de muito grande dimensao exis-
tem ainda deveres de avaliagdo de risco sistémico, incluindo a avaliagdo da “conce¢do dos seus sistemas
de recomendagao e de qualquer outro sistema algoritmico pertinente” [art. 34.°/2/a)] e adotar medidas
de atenuacdo dos riscos identificados sobre esses sistemas [art. 35.%/1/d)]. Nos termos do art. 38.° do
DSA as plataformas em linha de muito grande dimensao e os motores de pesquisa em linha de muito
grande dimensao devem permitir aos utilizadores configurar os sistemas de recomendagao para que
estes ndo fagam definicdo de perfis (nogdo definida no art. 4.°/4 do RGPD). Prevé-se ainda que os for-
necedores destes sistemas tenham de explicar aos reguladores “a concecgdo, a légica, o funcionamento
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caso, o Regulamento coloca énfase relevante na diversidade e prevengao de
discriminacdo e enviesamento(’). Acabar com essas ocorréncias € impossi-
vel, mas existe uma obrigacdo de colocar esfor¢os adequados, seguir as
melhores praticas, com visto a prevenir erros facilmente evitaveis.

Em relagdo a transparéncia esta pode ser entendida como referente a
varios conceitos diferentes(’®). Numa primeira acecdo, constante do
art. 50.°, pode referir-se tdo somente a identificacdo da origem de um
determinado contetido ou agente como sendo ou provindo de sistemas de
IA. A transparéncia estd também contemplada na obrigagdo de disponibili-
zacdo ¢ manutencdo de documentacdo técnica (arts. 11.°, 18.°, 20.° e
Anexo 1V), manutencao de registos (arts. 12.° e 19.°), prestacao de infor-
magcdes (art. 13.°) e cooperacao com autoridades (art. 21.°).

Quando a transparéncia diz respeito a carateristica do sistema de IA, este
conceito pode aludir a descrigdo das tarefas humanas de concegao, configuragdo
e disponibilizacao do sistema, ainda que este seja em si (i.e. no seu funciona-
mento) opaco. Por vezes utiliza-se transparéncia para referir interpretabilidade,
isto &, a capacidade de perceber como € que um sistema de IA funciona(”’), e/ou

e a testagem dos seus sistemas algoritmicos, incluindo os seus sistemas de recomendagdo” (art. 40.%/3
DSA). Sobre o tema dos sistemas de recomendagao, cf. Sercio Genovesi/Karnarina KagsLinG /Scort Ros-
BiNs (eds.), Recommender Systems: Legal and Ethical Issues (Springer 2023) ¢ MireiLLe HiLpEBRANDT,
‘The issue of proxies and choice architectures. Why EU law matters for recommender systems.’ Fron-
tiers in Artificial Intelligence 5 (2022): 789076.

(’’)  Em especial no art. 10.° a proposito da governagao de dados e no art. 15.°/4 relativo a
ciberseguranga. Na documentagao técnica exigida aos prestadores de modelos de finalidade geral tam-
bém esta prevista “uma descri¢do pormenorizada dos elementos do modelo (...) e as informagaoes per-
tinentes sobre o processo de desenvolvimento, incluindo (...) Informagées sobre os dados utilizados
para treino, testagem e validagado, se aplicavel, incluindo o tipo e a proveniéncia dos dados e as meto-
dologias de curadoria (p. ex., limpeza, filtragem, etc.), o nimero de pontos de dados, o seu ambito e as
principais caracteristicas; a forma como os dados foram obtidos e selecionados, bem como todas as
outras medidas para detetar a inadequagdo das fontes de dados e dos métodos para detetar enviesa-
mentos identificaveis, se aplicavel” [Anexo XI, Sec¢do 1 (2)]. Por outro lado, o Regulamento confere
poderes de fiscalizagdo dos sistemas de 1A de risco elevado as autoridades ou organismos publicos
nacionais que supervisionam ou asseguram o respeito das obrigagdes previstas na legislagdo da Unido
que protege os direitos fundamentais, incluindo o direito a ndo discriminagao (art. 77.°).

(%) O RGPD também usa o conceito de transparéncia no art. 5.°/1 e no considerando 58, refe-
rindo-se a comunicagao clara de informagdo. Assinalando a “marcada polissemia” do conceito de
transparéncia, cf. Lorenzo Cortivo Hueso, ‘Transparencia y explicabilidad de la inteligencia artificial y
“compania” (comunicacion, interpretabilidad, integilibilidad, auditabilidad, testabilidad, comprobabi-
lidad, simulabilidad...). Para qué, para quién y cuanta.’ in Lorenzo Corivo Hueso/JorGE CASTELLANOS
Craramunt (eds.), Transparencia y explicabilidad de la inteligencia artificial (Tirant lo Blanch 2022)
p- 25, ss. Em 2017 Zacuary C. Lieton, The Mythos of Model Interpretability, arXiv:1606.03490 (2017)
afirmava mesmo: “the term interpretability holds no agreed upon meaning”. A citada norma técnica
de 2020 utilizada neste texto parece contribuir para uma maior certeza terminologica.

(’7)  Esta ¢ a definigdo da norma técnica ISO/IEC TR 29119-11:2020(en), 3.1.42.
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explicabilidade (explainability), ou seja, a elucidagdo da razio pela qual
se obteve um determinado resultado pela operacgdo do sistema(’®). Um sis-
tema pode ser interpretavel, mas produzir resultados concretos que nao sao
explicaveis(”). Por exemplo, sabemos quais os parametros utilizados e os
passos seguidos pelo sistema para atribuir um valor do prémio no contrato
de seguro, mas em concreto ndo conseguimos explicar porque ¢ que o indi-
viduo A tem um prémio mais elevado que o individuo B. Existem, porém,
técnicas de inteligéncia artificial que geram sistemas totalmente opacos
(v.g. os grandes modelos de linguagem, como GPT); ndo sabemos quase
nada acerca do seu funcionamento interno(®°). Em relagao a esses, a inter-
pretabilidade e explicabilidade ndo sdo tecnicamente possiveis(®!).

O Al Act ndo impde uma obrigacao geral de gerar modelos ou deci-
soes explicaveis. No entanto, no caso dos sistemas de risco elevado estabe-
lece-se um direito a explica¢do do papel do sistema (arts. 13.° ¢ 86.°), ¢ a
perceber os grandes principios do seu funcionamento e da decisdo tomada
(arts. 14.° e 86.°). O texto do art. 86.° (¢ o considerando 171) ndo ¢ total-
mente claro quanto a saber se € necessario explicar a decisdo concreta ou
se basta uma explicagdo genérica(®?). Por outro lado, as referéncia as capa-
cidades técnicas pertinentes para explicar os resultados [art. 13.%/3/b)/iv)] e
“se for caso disso, informagdes que permitam aos responsaveis pela

(78)  Cf. a definicao utilizada na norma técnica ISO/IEC TR 29119-11:2020(en), 3.1.31. Como
explica Tiaco Strcio CasraL, ‘Regulamento sobre a Inteligéncia Artificial na Unido Europeia: poten-
ciais impactos nas entidades publicas’ Revista de Direito Administrativo 12 (2021) pp. 98-99 apesar de
o art. 9.° da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital (Lei n.° 27/2021, de 17 de maio),
relativo a “uso da inteligéncia artificial e de robds” falar em “explicabilidade” e “sistema auditaveis”
nao parece que essa norma tenha real impacto e, em qualquer, caso tera de ser sujeita a interpretacao
conforme ao Direito da UE.

(™) O art. 14.°/4/c) prevé que o sistema deve permitir a um ser humano “interpretar correta-
mente os resultados do sistema de 14 de risco elevado, tendo em conta, por exemplo, as ferramentas e
os métodos de interpretagdo disponiveis”. Esta formulag@o parece admitir a utilizagdo da chamada
black-box Al, pois, nesses casos, ndo ha ferramentas ou métodos de interpretacdo disponiveis.

(89)  Este ¢ um dominio de investigagdo cientifica. Recentemente um conjunto vasto de inves-
tigadores da Anthropic publicou um paper “Scaling Monosemanticity: Extracting Interpretable Featu-
res from Claude 3 Sonnet” (<https://transformer-circuits.pub/2024/scaling-monosemanticity/index.
html>) em que o tema ¢ discutido em detalhe e demonstrado avancos na possibilidade de interpretacao
de modelos de linguagem e da utilizagao desta técnica para efeitos de seguranga.

(81)  Apesar de o considerando 71 e, numa certa medida o art. 15.°/1/4) do RGPD poderem dar
a impressao de que existiria um direito a uma explicacdo das decisdes automatizadas, essa ndo parece
ser a interpretacdo mais correta. Cf. supra nota 4 e ainda L. Epwarps./M. VEeaLe, ‘Enslaving the algo-
rithm: From a “right to an explanation” to a “right to better decisions”?’ IEEE Security & Privacy,
16(3) (2018), pp. 46-54.

(82)  As diferentes versoes linguisticas (em inglés “meaningful explanation”, em portugués
“explicagdo clara e pertinente”, em espanhol “claras y significativas”, em francés “claires et pertinen-
tes”, em italiano “chiare e significative” e em alemao “klare und aussagekriftige”) nao sdo conclusivas.
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implantagdo interpretar os resultados do sistema de 14 de risco elevado e
utiliza-los adequadamente” [art. 13.°/3/b)/vii)] sdo feitas no contexto da
documentagao técnica, o que parece indiciar que esta em causa uma expli-
cacdo genérica e abstrata (interpretabilidade) e nao uma verdadeira expli-
cabilidade. Além disso, mesmo que se estabelecesse um direito a explica-
¢do da decisdo em concreto, a protecdo de dados pessoais, de segredos
comerciais e de outros tipos de sigilo, funcionaria como limite ao exercicio
desse direito(®?). Nesse sentido, a meu ver, as técnicas de IA que ndo per-
mitem gerar explicagdes (v.g. redes neuronais de aprendizagem profundas
ou support vector machines) continuam a ser legalmente admissiveis,
mesmo no caso de sistemas de risco elevado.

A supervisido e controlo humano traduzem-se na obrigagdo de o
prestador adotar um sistema de gestao de riscos (art. 9.°), controlo de quali-
dade (art. 17.°), de acompanhar o seu funcionamento p6s comercializacdo
(art. 72.°), comunicar incidentes graves (art. 73.°) e de conceber os sistemas
de risco elevado de um modo que permita a compreensao e intervencao
sobre o respetivo funcionamento (art. 14.°), nomeadamente a existéncia de
um meio de paragem imediato (“kill switch”) [art. 14.°/4/e)](34). Estes aspe-
tos cruzam-se com as preocupacdes de ciberseguranga e robustez (art. 15.°)
—, a qual esta associado um quadro legislativo importante, designada-
mente a Diretiva NIS 2 (Dir. 2022/2555 de 14 de dezembro de 2022 relativa
a medidas destinadas a garantir um elevado nivel comum de ciberseguranca
na Unido) — e com a norma do RGPD que restringe a possibilidade de
decisdes automatizadas a certos casos (art. 22.° RGPD)(%).

A implementagdo destes principios e do Regulamento como um todo
sera em grande medida densificada através de normas técnicas (standards)
e orientacdes da Comissdo, o que contribuird para aumentar a seguranca
juridica.

(33) Em sentido proximo veja-se o art. 25.%/5. Estdo alias previstos deveres de sigilo e confi-
dencialidade (art. 78.°). Sobre uma tensao analoga, cf. Fiiea Pinto pE OLiveira, Os Segredos de Negocio
como limite aos Titulares de Direitos de Prote¢do de Dados. Em especial, as interagées dos segredos
de negocio com o direito de acesso e o direito de portabilidade de dados pessoais, FDUCP (Porto),
2022 (publicada em <https://openbooks.ucp.pt/ucp/catalog/view/174/175/2017>) e GiancLaupio MaL-
cierl, “Trade Secrets v Personal Data: A Possible Solution for Balancing Rights’ International Data Pri-
vacy Law, Vol. 6(2) (2016), pp. 102-116.

(3%)  Criticando esta previsdo, cf. Francisco ANDRADE, 0b. cit., p. 491.

(85) Sobre esta norma e os problemas associados, cf. MaraLpa Miranpa Barsosa, ob. cit.,
p. 131, ss., € Dioco MorGabo ReseLo, 0b. cit., p. 280, ss. Sobre as interesegdes entre IA e Protecao de
dados mais amplamente, cf. Feperico Marenco, Privacy and Al: Protecting Individual s Rights in the
Age of AI (2023).
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6. Praticas proibidas

Numa fase inicial a Comissao prop0s o estabelecimento de quatro pra-
ticas proibidas, ditas de risco inaceitavel, que podiam ser sumariamente
descritas como sistemas de manipulag@o subliminar, sistemas que exploras-
sem vulnerabilidades causando distor¢do de comportamento ¢ danos, siste-
mas de pontuagdo (scoring) social e sistemas de identificacdo biométrica
em tempo real (e.g. reconhecimento facial). Estas previsdes tinham algu-
mas excecdes e utilizavam linguagem particularmente vaga(®¢). Depois de
intensas discussodes e negociagoes, a linguagem foi apurada, a lista de pra-
ticas proibidas foi alargada, mas o resultado ndo ¢ muito melhor. Proibem-
-se agora:

— Manipulagdo e exploragdo de vulnerabilidades — art. 5.°/1/a) e b);
— Pontuagdo social (social scoring) geral — art. 5.°/1/c);
— Policiamento preditivo — art. 5.%/1/d);

— Criacao de bases de dados de reconhecimento facial — art. 5.%/
/1/e);

— Sistemas de reconhecimento de emoc¢des no local de trabalho ou
ensino — art. 5.%/1/f);

— Classificagdo biométrica de categorias protegidas — art. 5.°/1/g);

— Casos especiais de identificagdo biométrica em tempo real —
art. 5./1/h).

Esta lista ndo ¢ exaustiva. Como ¢ evidente outras praticas poderdo ser
proibidas ou ilicitas com base noutros fundamentos (art. 5.°/8). Por exem-
plo, os sistemas que gerem falsificagdes profundas (deep fakes) ndo sdo
normalmente vistos como sendo de risco elevado, estando sujeitos apenas a
obrigacgdes de transparéncia (art. 50.°/4). No entanto, quando esse sistema
seja configurado ou preparado para gerar pornografia de menores, estara
em causa a pratica do crime previsto no art. 176.° do Cédigo Penal(®7).

(3¢)  Muito criticos dessa abordagem inicial veja-se MicHAEL VEALE/FREDERIK ZUIDERVEEN BORrGE-
sius, ob. cit., pp. 98-99: “In briefings on the prohibitions, the Commission has presented an example for
each. They border on the fantastical (...) A cynic might feel the Commission is more interested in pro-
hibitions’ rhetorical value than practical effect”.

(87)  Curiosamente o mesmo nao acontecera com o chamado “face swap porn” de adultos. Em
Portugal essa pratica ndo tem, a data, enquadramento penal evidente. Para menores o art. 176.° basta-
-se com a existéncia de uma “representagdo realista de menor”, independetemente de estar em causa
uma falsificagdo. No caso de um adulto, ¢ dificil dizer que ha uma ofensa a privacidade (visto que nao
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6.1. Manipulagao e exploragdo de vulnerabilidades

Um pressuposto da liberdade em geral, em especial a liberdade de
pensamento, de escolha e de expressdo é a adequada percegao/representa-
¢do da realidade. A autonomia privada e o livre desenvolvimento da perso-
nalidade requerem-no. Por isso, o sistema juridico nacional torna anula-
veis os negodcios juridicos celebrados com base em vicios da vontade,
proibe e pune as praticas comerciais desleais e a publicidade enganosa.
A autonomia da vontade, como reflexo da dignidade da pessoa humana,
reflete-se também na proibi¢ao de experimentacdo em pessoas € na exi-
géncia de consentimento livre e informado, em especial no caso de limita-
¢do voluntaria de direitos de personalidade.

Alguns sistemas de [A tém potencial de manipulagdo e engano, inter-
ferindo na livre formagao de pensamentos, opinides e escolhas(®®). Nesse
sentido o texto do art. 5.°/1/a) do Regulamento proibe “4 colocag¢do no
mercado, a colocagdo em servigo ou a utilizagdo de um sistema de 1A que
empregue técnicas subliminares que contornem a consciéncia de uma pes-
soa, ou técnicas manifestamente manipuladoras ou enganadoras, com o
objetivo ou o efeito de distorcer substancialmente o comportamento de uma
pessoa ou de um grupo de pessoas prejudicando de forma consideravel a
sua capacidade de tomar uma decisdo informada e levando, assim, a que
tomem uma decisdo que, caso contrdrio, ndo tomariam, de uma forma que
cause ou seja razoavelmente suscetivel de causar danos significativos a
essa ou a outra pessoa, ou a um grupo de pessoas”. Trata-se de uma formu-
lacao que utiliza conceitos indeterminados e linguagem qualificada (“‘mani-
festamente”, “substancialmente”, “de forma consideravel”, “razoavelmente
suscetivel”), aumentando as dificuldades do intérprete-aplicador(®”). Ape-

houve real captacdo de imagens verdadeiras), podendo colocar-se o problema numa dupla perspetiva:
ofensa a imagem e ao bom nome. No entanto, ndo parece enquadrar-se nos crimes de difamagao
(art. 180.° Codigo Penal), nem na devassa através de meio de comunicagao social, da Internet ou de
outros meios de difusdo publica generalizadao (art. 193.°), nem nas gravagdes e fotografias ilicitas
(art. 199.° Codigo Penal). O art. 5.°/1/b) da Diretiva 2024/1385 relativa ao combate a violéncia contra
as mulheres e a violéncia doméstica parece prever a criminalizag@o desta pratica. Entretanto pode
igualmente ponderar-se a aplica¢do dos tipos penais da protecdo de dados (arts. 46.° ¢ ss. da Lei 58/
/2019 de 8 de agosto).

(3%) A Convengao CoE no art. 5.°/2 refere-se mesmo a liberdade de formagao de opinido. Para
uma visdo critica deste artigo e dos conceitos que lhe subjazem, cf. Mark Leiser, ‘Psychological Pat-
terns and Article 5 of the Al Act: AI-Powered Deceptive Design in the System Architecture and the
User Interface’ Journal of Al Law and Regulation, Vol. 1(1) (2024), pp. 5-23.

(%)  Existe alids uma controvérsia sobre o fundamento cientifico da influéncia subliminar (isto
¢, aquela que fica abaixo do limiar de perce¢do consciente) do sujeito. No sentido, da sua demonstra-
¢do e consequente necessidade de regulagéo, cf. Rostam J. Neuwirrn, ‘Prohibited artificial intelligence
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sar disso, a existéncia desses qualificativos parece indiciar um grau ele-
vado de exigéncia — a proibi¢do ndo abrangera toda e qualquer técnica
publicitaria ou pratica oculta ou enganosa(®°?). Na verdade, creio que os cri-
térios do Direito da Publicidade e da prote¢ao do consumidor serdo menos
exigentes, ou seja, certas condutas qualificadas como publicidade e/ou
praticas comerciais agressivas ou enganosas nao caberao no art. 5.°/1/a) do
Regulamento. Nesses casos, o sistema de [A ndo sera proibido, mas as ati-
vidades em causa, independentemente do recurso a um sistema informa-
tico, serdo abrangidas pelas regras ja existentes.

Por sua vez, o art. 5.°/1/b) proibe “a colocagdo no mercado, a coloca-
¢do em servigo ou a utilizagdo de um sistema de 14 que explore vulnerabi-
lidades de uma pessoa singular ou de um grupo especifico de pessoas
devidas a sua idade, incapacidade ou situa¢do socioeconomica especifica,
com o objetivo ou o efeito de distorcer substancialmente o comportamento
dessa pessoa ou de uma pessoa pertencente a esse grupo de uma forma
que cause ou seja razoavelmente suscetivel de causar danos significativos
a essa ou a outra pessoa”. Estas condutas, no contexto dos negocios juri-
dicos, ja s@o proibidas pelo sistema juridico, especialmente nas relagdes de
consumo. Também aqui parece que os qualificativos utilizados e limitagdo
a certas carateristicas tornam a norma do Regulamento mais exigente que
a legislacdo em vigor e, nessa medida, o Regulamento terd um impacto
reduzido(®?).

Pense-se, por exemplo, nos sistemas de pregos personalizados que
tenham em conta que um potencial cliente esta numa situagao que o dispde
a pagar um preco mais elevado (v.g. o telemdvel tem pouca bateria ou os
dados biométricos indicam desidratagdo ou fadiga). Creio que essas situa-

practices in the proposed EU artificial intelligence act (AIA)’ Computer Law & Security Review, 48
(2023), que alias propde a utilizagdo do termo transliminar (em vez de subliminar), uma vez que a
manipulag@o se da habitualmente entre o plano da consciéncia e o da inconsciéncia.

(%)  Fala-se a este proposito de dark patterns (formas de interface com utilizadores que pro-
movem uma agao ou escolha que os utilizadores provavelmente ndo fariam). O DSA, no conside-
rando 67 define “padrdes obscuros”, como “prdticas que distorcem ou prejudicam de forma substan-
cial, intencional ou de facto, a capacidade dos destinatarios do servigo de fazerem escolhas ou
decisoes autonomas e informadas”. Sobre o tema vide Harry BrioNuLL, Deceptive patterns — exposing
the tricks tech companies use to control you (Testimonium Ltd 2023); Ince Grater, ‘The EU Regulatory
Patchwork for Dark Patterns: An Illustration of an Inframarginal Revolution in European Law?’ (2023)
<https://ssrn.com/abstract=4411537> ¢ Mark Leiser/Cristiana Santos, ‘Dark Patterns, Enforcement,
and the Emerging Digital Design Acquis: Manipulation beneath the Interface” European Journal of
Law and Technology, Vol. 15, N.° 1 (2024): BILETA Special Issue.

(°") Rostam J. Neuwirrh, 0b. cit., pp. 6-7. Aparentemente em sentido proximo, cf. Vera Lucia
Raroso, ‘Ex machina: preliminary critical assessment of the European Draft Act on artificial intelli-
gence’ International Journal of Law and Information Technology, Vol. 30 (2022), pp. 93-94.
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¢des ndo caberiam no ambito deste artigo do Regulamento, ndo obstante
poderem ser consideradas ilicitas com outro fundamento(?).

6.2. Pontuagdo (scoring) social

A pratica de pontuacdo (scoring), isto €, a atribuicao de valores
numéricos a individuos, apesar de ndo estar definida, tem ja um enquadra-
mento no RGPD, na medida em que envolve quase sempre definicdo de
perfis e frequentemente também uma decisdo automatizada(®?). Essa ope-
racdo € muitas vezes necessaria para que os sistemas computacionais pos-
sam desempenhar as suas fungdes. No entanto, levanta preocupacgoes,
sobretudo a luz do que certos paises, como a India e a China vieram a
implementar: sistemas de classificagdo social, que tomam em conta a
generalidade dos comportamentos dos cidaddos para atribui¢do de uma
classificacdo que determine ou influencie o seu tratamento em varios con-
textos(%4).

O Regulamento apenas proibe sistemas de [A “para avalia¢do ou
classificagdo de pessoas singulares ou grupos de pessoas durante um
certo periodo com base no seu comportamento social ou em caracteristi-
cas de personalidade ou pessoais, conhecidas, inferidas ou previsiveis, em
que a classifica¢do social conduza a uma das seguintes situagoes (...) tra-
tamento prejudicial ou desfavoravel (...) em contextos sociais ndo relacio-
nados com os contextos nos quais os dados foram originalmente gerados
ou recolhidos ou tratamento prejudicial ou desfavoravel de (...) que seja
injustificado ou desproporcionado face ao seu comportamento social ou a
gravidade do mesmo” [art. 5.°/1/c)]. Estd em causa o chamado social sco-
ring, ou seja, a avaliagdao global dos comportamentos de uma pessoa sin-

(*2) A Diretiva (UE) 2019/2161 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de novembro
de 2019 que altera a Diretiva 93/13/CEE do Conselho e as Diretivas 98/6/CE, 2005/29/CE e 2011/
/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho a fim de assegurar uma melhor aplicagdo e a moderni-
zagdo das regras da Unido em matéria de defesa dos consumidores, transposta pela Lei n.° 10/2023,
de 3 de margo, veio impor a obrigagdo de informagdo de que os pregos sdo determinados de forma
automatizada [agora constante do art. 4.°/1/]) do Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro]. Sobre o
tema, numa perspetiva sobretudo econdmica, cf. Mareusz Grocrowski/Fasrizio Esposito/Antonio Davora,
Price ‘Personalization vs. Contract Terms Personalization: Mapping the Complexity (2024), in
<https://ssrn.com/abstract=4791124>.

(%) Vide Pixto MonTEIRO/SANDRA Passinias, ‘Definigdo algoritmica de perfis e ndo discrimina-
¢do dos consumidores’ RLJ, n.° Vol. 152 (4041) (2023), pp. 368-379.

(°4)  Cf. Raren Schroeper, ‘Aadhaar and the Social Credit System: Personal Data Governance
in India and China’ International Journal of Communication, Vol. 16 (2022), pp. 2370-2386.
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gular(®?). Em contrapartida, sistemas de [A que fagam scoring mais restrito,
como aqueles que se dedicam a classificagdo de crédito (credit scoring),
avaliag¢do de solvabilidade ou avaliagdes de risco e na fixacao de pregos de
seguros de vida ou de saude serdo classificados como sendo de risco ele-
vado [Anexo 111, 5/b) e ¢)](°°). Por ultimo, sistemas que fagam scoring para
efeitos de detecdo de fraude financeira ou para fixagdo de precos num
seguro automovel nem sequer estardo abrangidos pelo Regulamento. Tam-
bém neste contexto, o que determina a classifica¢do de risco do sistema ¢é a
finalidade da avaliacdo quantitativa e ndo a pratica de scoring.

Como se assinalou, o facto de haver scoring estara habitualmente
associado a uma decisdo automatizada, a qual, quando implicar tratamento
de dados pessoais e produzir efeitos na esfera juridica ou afetar significati-
vamente o titular de dados pessoais, podera, a partida, ser proibida por este
nos termos do art. 22.° RGPD(®7). No entanto, ¢ importante notar que o
art. 22.° do RGPD s6 se aplica a decisdes totalmente automatizadas(®®).
Assim, pelo menos no caso dos sistemas de alto risco, em que o regula-
mento impde supervisdo humana (art. 14.° do Regulamento), poder-se-a
escapar a aplicacdo dessa norma do RGPD.

(%) Nizan Gestevicn Packiy, ‘Disability Discrimination Using Artificial Intelligence Systems
and Social Scoring: Can We Disable Digital Bias?’ Journal of International Comparative Law (2021),
p. 496: “Social scoring, however, attempts to systematically rate people in their entirety (and not just
their creditworthiness) based on social, reputational and even behavioural features (as opposed to cre-
dit history)”. Sobre o fendomeno veja-se Danierre Kears Crrron/Frank Pasquatk, ‘“The Scored Society:
Due Process for Automated Predictions” Washington Law Review 89 (2014), pp. 1-33.

(%) Vera Lucia Raroso, ‘Ex machina... cit., p. 94, aponta que a referéncia a “um certo periodo
de temo” excluira a pontuacao episodica.

(°7)  No acordao C-634/21, Schufa, (EU:C:2023:957), §44-46 o TJ adotou um conceito amplo
de decisdo, dizendo que um calculo de solvabilidade (credit score) se qualificava como tal.

(%) A norma exige “trés requisitos cumulativos, a saber, primeiro, deve existir uma «deci-
sdoy, segundo, essa decisdo deve ser «tomada exclusivamente com base no tratamento automatizado,
incluindo a defini¢do de perfis», e, terceiro, deve produzir «efeitos juridicos na [esfera juridica do
titular dos dados]» ou afetd-lo «significativamente de forma similar»”. (C-634/21, Schufa, §43). As
EDPB, Guidelines on Automated individual decision-making and Profiling for the purposes of Regu-
lation 2016/679 (2018), p. 21, assinalam que uma intervengdo humana meramente simboélica ndo
basta. Uma decisdo ndo se considera totalmente automatizada quando existem medidas organizativas
que asseguram um envolvimento humano substancial e estruturado. Na jurisprudéncia, cf. decisdo do
Rechtbank Amsterdao de 11.111.2021 (ECLI:NL:RBAMS:2021:1018,) em que estava em causa a exi-
géncia de um consenso entre varias pessoas), decisdo do Rechtbank Den Haag, de 11.11.2021
(NL:RBDHA:2020:1013) em que se previa um direito de veto e decisdo do Bundesverwaltungsgericht
austriaco de 18.X11.2020 (AT:BVWG:2020:W256.2235360.1.00) em que existiam formagdes e linhas
orientadoras para lidar com a recomendagao produzida pelo sistema. Para mais jurisprudéncia cf. Sesas-
TIA0 BARROS VALE/GaBRIELA ZANFIR-FORTUNA, Automated Decision-Making Under the GDPR: Practical
Cases from Courts and Data Protection Authorities (Future of Privacy Forum 2022).
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6.3. Identificacdo e classificagdo biométrica, incluindo detecdo de
sentimentos

Os sistemas de identificagdo biométrica, em especial reconhecimento
facial e reconhecimento de emocdes geraram uma controvérsia significa-
tiva durante o processo legislativo. Estes sistemas constituem desde logo
um vetor de ataque a privacidade e liberdade individuais, com um elevado
potencial discriminatorio(®?). Nesse sentido, empresas como a Clear-
view.Al, que se dedicavam a fazer scraping (i.e., extragdo automatica de
dados) sistematico da Internet (em especial de redes sociais) para gerar
uma base de dados de reconhecimento facial tinham sido ja sancionadas
por violagdo do RGPD(!%). Em todo o caso, agora o Regulamento proibe
expressamente esta pratica [art. 5.%1/e)].

De igual modo, o uso de sistemas de reconhecimento de emoc¢des
tem sido atacado desde logo nos seus fundamentos técnicos. Argumenta-
se que as expressoes sdo variaveis a nivel individual e dependem do con-
texto social e cultural, pelo que estes sistemas nao funcionam correta-
mente (estaremos no dominio da pseudociéncia). Além disso, tém um
elevado potencial discriminatorio('°!). Paradoxalmente, o Regulamento
so proibe a utilizacdo destes sistemas de reconhecimento de emogdes no
contexto laboral e do ensino(192). Nos restantes casos os sistemas de reco-
nhecimento de emocdes sdo considerados sistemas de risco elevado
[Anexo I11/1/c)]. A referéncia a “local” tem de ser habilmente entendida,

(%) Rur Soares Perera, ‘Sobre o uso de sistemas de identificacdo biométrica (e de tecnologias
de reconhecimento facial) para fins de seguranga publica: reflexdes a propdsito da proposta de Regu-
lamento Europeu sobre a Inteligéncia Artificial’ RFDUL (2022), pp. 846-848, referido também os
receios quanto a fiabilidade. Em contexto penal, um falso positivo podera revelar-se especialmente
danoso para um cidadao.

(190) A empresa foi sujeita a coimas de 20 milhdes de euros em Franga (2021, tendo havido
também uma san¢@o pecuniaria compulsoria no valor de cinco milhdes em 2023), Grécia (2022) e Ita-
lia (2022). Em 2023 autoridade austriaca também considerou a atividade desta empresa contraria ao
RGPD, mas nao aplicou qualquer coima ou outra medida. Em 2021 a autoridade de controlo sueca
aplicou uma coima as entidades policiais por terem recorrido aos servigos da Clearview. Em contrapar-
tida, no Reio-Unido a mesma empresa conseguiu, numa decisdo judicial de 17.X.2023, anular a coima
aplicada, com base numa questdo de jurisdi¢do e de direito aplicavel, sobretudo a luz do Brexit —
[2023] UKFTT 00819 (GRC).

(1o1)  Cf. considerando 44.

(192) A proibigdo de sistemas de detacdo de sentimentos ndo abrange “os sistemas de IA colo-
cados no mercado exclusivamente por razées médicas ou de seguranga, como os sistemas destinados
a utilizagdo terapéutica”. Isto podera levantar dividas no casos em que se utilizem sistemas de segu-
ranga ou por razdes médicas no contexto de trabalho ou de ensino. Nesses casos, parece-me que a uti-
lizagdo deve ser admitida.
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uma vez que tanto o ensino como a atividade laboral pode ser feita a dis-
tancia/remotamente ¢ nem por isso tais situagdes deixardo de estar abran-
gidas pela proibicao.(193)

Por outro lado, a prépria nogao de reconhecimento de emogdes tem
de ser lida restritivamente. Nesse sentido o considerando 18 explica:

O conceito refere-se a emogoes ou intengdes como a felicidade, a tristeza, a
raiva, a surpresa, a repugnancia, o embarago, o entusiasmo, a vergonha, o desprezo,
a satisfagdo e o divertimento. Ndo inclui estados fisicos, como dor ou fadiga,
incluindo, por exemplo, sistemas utilizados para detetar o estado de fadiga dos pilo-
tos ou motoristas profissionais para efeitos de prevengdo de acidentes. Também ndo
inclui a mera detegdo de expressoes, gestos ou movimentos rapidamente visiveis, a
menos que sejam utilizados para identificar ou inferir emogées. Essas expressoes
podem ser expressées faciais basicas, tais como franzir a testa ou sorrir, ou gestos
como o movimento das mdos, dos bracos ou da cabega, ou caracteristicas da voz de
uma pessoa, como levantar a voz ou sussurrar.

Se ¢ certo que a identificagdo biométrica em espagos publicos pode
servir para a obten¢ao de fins louvaveis (encontrar pessoas desaparecidas
ou fugitivos), o seu funcionamento implica a compressao da privacidade
dos cidadaos e a criagdo de um estado de vigilancia constante, intoleravel
numa democracia com os valores europeus('%4). Nesse sentido, em 2023,
numa decisao unanime, o TEDH confirmou o carater ilicito (por violagdo
do art. 8.° da CEDH) da utilizagao de tecnologia de reconhecimento facial
para identificar, localizar e deter um individuo num processo contraorde-
nacional(10).

A solugdo adotada no art. 5.°/1/h) do Regulamento vai no sentido de
proibir a utilizagdo destes sistemas de “identificagdo biométrica a distan-
cia em «tempo realy em espagos acessiveis ao publico para efeitos de apli-
cagdo da lei”, exceto quando estritamente necessario para um de trés fins:

(193)  Os sistemas de entrevista automatica colocam um problema de qualificagdo. A luz do
Anexo 111, 4 parece que deverdo ser vistos como sistemas de risco elevado. No entanto, caso estes sis-
temas incluam uma componente de detecdo de emogdes, parece-me que a nogao de “local de trabalho”
pode ser interpretada de modo a abranger também o recrutamento. Sobre estes sistemas, o0 seu mau
funcionamento e potencial discriminatério, cf. Ireoma Ajunwa, ‘Automated video interviewing as the
new phrenology’ Berkeley Technology Law Journal, Vol. 36 (2021), pp. 1173-1225.

(94)  Esta matéria ja ¢ regulada pela Diretiva 2016/680, transposta em Portugal pela Lei
n.° 59/2019, de 8 de Agosto. Sobre o tema, com uma perspectiva comparativa, vide Maria Luiza Mez-
zomo, O uso do Reconhecimento Facial na Investigagdo Criminal e na Seguranga Publica (Almedina
2024) e Vera Lucia Raroso ‘Look at the camera and say cheese’: the existing European legal frame-
work for facial recognition technology in criminal investigations’ Information & Communications
Technology Law, 33(1) (2024), pp. 1-20.

(1) Glukhin v. Russia, 11519/20 (decisdo de 4.VI1.2023).
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i) busca de pessoas desaparecidas ou busca seletiva de vitimas
especificas de rapto, trafico de seres humanos ou exploracdo
sexual de seres humanos;

if) prevengdo de uma ameaga especifica, substancial e iminente a
vida ou a seguranca fisica de pessoas singulares ou de uma
ameagca real e atual ou real e previsivel de um ataque terrorista; e

iii) localizagdo ou identificagdo de uma pessoa suspeita de ter come-
tido uma infragdo penal referida no Anexo II e punivel no Estado-
-Membro em causa com pena ou medida de seguranga privativa
de liberdade de duragao maxima nao inferior a quatro anos.

Nesses casos o art. 5.°/2 impoe a realizagdo de uma avaliacdo de
impacto sobre direitos fundamentais (art. 27.°) e registo do sistema
(art. 49.°) e o art. 5.°/4 obriga a que as autoridades de fiscaliza¢do do mer-
cado pertinente e de protecao de dados sejam notificadas desta utilizacao.

Deve sublinhar-se que a identificagdo biométrica a distincia para
outros fins ou em diferido ndo esta proibida(!%), sendo geralmente classifi-
cada como uma utilizagdo de risco elevado, exceto no caso de simples sis-
temas de reconhecimento e verificacao de identidade [Anexo 111, 1, a)](197).

O Regulamento trata também da categorizagdo biométrica, que se
distingue da identifica¢ao biométrica. Enquanto na identificagdao o obje-
tivo ¢ determinar quem € que a pessoa ¢ a partir de determinadas carateris-
ticas fisicas, psicologicas ou comportamentais (os dados biométricos —
art. 3.°/34); a categorizagdo biométrica visa classificar o sujeito — saber se
alguém tem uma dada carateristica(19%). Assim, na identificagdo biomé-

(1) O art. 26.°/10 prevé que, no caso de sistema de identificacdo biométrica a distdncia em
diferido (definidos no art. 3.°/43, em contrapasi¢cdo com os “em tempo real” definidos no art. 3.°/42),
“o responsavel pela implantagao (...) deve solicitar uma autorizagdo, prévia ou sem demora injustifi-
cada e no prazo maximo de 48 horas, a uma autoridade judicidria ou uma autoridade administrativa
cuja decisdo seja vinculativa e esteja sujeita a controlo jurisdicional, para a utiliza¢do desse sis-
tema”. Caso a autorizag@o seja rejeitada a utilizagdo deve cessar e os dados devem ser destruidos.
Proibe-se também a sua utilizagdo indiscriminada (“de forma nao seletiva”) e admite-se que os Esta-
dos-Membros venham a adotar legislagdo mais restritiva.

(197)  Cf. considerandos 15, 17 e 52 e a definicao de verificacdo biométrica (art. 3.%/36).

('98)  Sistema de categorizagao biométrica ¢ definido no art. 3.%40 como “um sistema de 14 desti-
nado a afetar pessoas singulares a categorias especificas com base nos seus dados biométricos, a menos
que seja acessorio a outro servi¢o comercial e estritamente necessdario por razoes técnicas objetivas” (para
exemplos de categorizacdo acessoria, cf. considerando 16), ja identificagao biométrica diz respeito ao “reco-
nhecimento automatizado de caracteristicas humanas fisicas, fisiologicas, comportamentais ou psicologi-
cas para efeitos de determinagdo da identidade de uma pessoa singular, comparando os dados biométricos
dessa pessoa com os dados biométricos de pessoas armazenados numa base de dados” (art. 3.%/35).
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trica, a partir da minha cara ficam a saber que eu sou o Nuno Sousa e Silva,
na categoriza¢do biométrica, a partir da minha forma de andar determi-
nam se tenho risco de desenvolver Alzheimer ou, pela analise do meu
rosto, avaliam se serei um perigoso anarcossindicalista.

De acordo com o Regulamento os sistemas de categorizacdo biomé-
trica “que classifiquem individualmente as pessoas singulares com base
nos seus dados biométricos para deduzir ou inferir a sua raga, opinioes
politicas, filiagdo sindical, convic¢des religiosas ou filosoficas, vida
sexual ou orienta¢do sexual” estdo proibidos [art. 5.°/1/g)](19%). Assim, ndo
serdo admissiveis sistemas como a controversa rede neuronal que alegada-
mente detetava a orientacao sexual das pessoas a partir de fotografias('10).
Ha, no entanto, uma ressalva para processamento e categorizacdo de dados
biométricos no dominio da aplicagdo da lei, que continua a ser admi-
tida(""). Por outro lado, os “sistemas de 1A concebidos para serem utiliza-
dos para categorizag¢do biométrica, de acordo com atributos ou caracte-
risticas sensiveis ou protegidos com base na inferéncia desses atributos ou
caracteristicas” nao sao proibidos, sendo classificados como sistemas de
risco elevado [Anexo 111, 1, b)].

6.4. Policiamento preditivo

A defini¢ao de perfis tem como premissa a repetibilidade e padroni-
zagdo de comportamentos. Parte-se da ideia de que o passado se repete no
futuro (“cesteiro que faz um cesto, faz um cento...”) e de que ha certas
carateristicas com capacidade preditiva. A aplicagdo destas técnicas no
contexto criminal levanta especiais preocupag¢des, desde logo atendendo
as potenciais consequéncias de um erro ou injusti¢a e a existéncia da pre-
sun¢ao de inocéncia(!12).

(199)  Esta previsdo pode ser criticada por ser demasiado restrita nas “categorias protegidas”.
Como explica Cararina BoteLno, ‘Algoritmos discriminatorios’ in ANaBeLa Miranpa RobrIGUES/Susana
Ares pE Sousa (eds.), I Congresso... cit., pp. 29-30, em geral as categorias suspeitas no direito antidis-
criminagdo sao mais vastas e as listas tendem a ser ndo taxativas.

(119) O controverso estudo original foi repetido por Joun Leuner, ‘A replication study:
Machine learning models are capable of predicting sexual orientation from facial images’
arXiv:1902.10739 (2019) que sustenta que estes modelos atendem a outros factores e ndo a fisiono-
mia/estrutura facial.

(") Cf. considerando 30.

(112)  Como se pode ler no considerando 42: “Em conformidade com a presungdo de inocén-
cia, as pessoas singulares na Unido deverdo ser sempre avaliadas em fungdo do seu comportamento
real. As pessoas singulares nunca poderdo ser julgadas com base no comportamento previsto pela 14
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Assim, o Regulamento proibe pratica de policiamento preditivo (pre-
dictive policing) que recorram a sistemas de IA que avaliem o risco de uma
pessoa singular cometer uma infracao penal, “com base exclusivamente na
definicdo de perfis de uma pessoa singular ou na avaliagdo dos seus tra-
¢os e caracteristicas de personalidade” [art. 5.°/1/d)]. No entanto, “esta
proibi¢do ndo se aplica aos sistemas de 1A utilizados para apoiar a ava-
liagdo humana do envolvimento de uma pessoa numa atividade criminosa,
que ja se baseia em factos objetivos e verificaveis diretamente ligados a
uma atividade criminosa”. Por outras palavras, o sistema deve atender ao
comportamento concreto e tragos particulares de uma pessoa especifica, e
nao apenas a sua pertenca a determinadas categorias ou grupos. Esta exce-
¢do reconhece a utilidade potencial da [A no contexto da investigagdo e
prevencdo criminal, assegurando, simultaneamente, que a avaliagdo se
baseia em dados concretos e ndo exclusivamente na defini¢do (necessaria-
mente especulativa) de perfis.

Na verdade, o policiamento preditivo pode ser orientado para prever
crimes, prever ou identificar criminosos e/ou prever ou identificar poten-
ciais vitimas de crime(''3). A generalidade desses sistemas, quando ndo
assente exclusivamente na defini¢do de perfis, sera abrangida pela classifi-
cagdo de risco elevado (Anexo III, 6). Nessa linha, o considerando 42
esclarece que a proibi¢do do art. 5.°/1/d) ndo abrange “sistemas de IA que
utilizam andlises de risco para avaliar a probabilidade de fraude finan-
ceira por parte de empresas com base em transagdes suspeitas, ou ferra-
mentas de andlise de risco para prever a probabilidade de localizagcdo de
estupefacientes ou mercadorias ilicitas pelas autoridades aduaneiras, por
exemplo, com base em rotas de trdfico conhecidas”.

Um exemplo conhecido de sistema de 1A para efeitos preditivos no
contexto penal, € o sistema COMPAS (Correctional Offender Manage-
ment Profiling for Alternative Sanctions), utilizado nalguns tribunais
norte-americano para calcular o risco de reincidéncia e, com base nisso,
definir a moldura penal(''4). Ferramentas como essa, desde que nao assen-

com base exclusivamente na defini¢do do seu perfil, nos tragos ou caracteristicas da sua personali-
dade, como a nacionalidade, o local de nascimento, o local de residéncia, o niimero de filhos, o nivel
de endividamento ou o tipo de automovel que tém, sem que exista uma suspeita razoavel do seu envol-
vimento numa atividade criminosa com base em factos objetivos verificaveis, e sem uma avalia¢do
humana dos mesmos”.

("13)  Cf. Warrer Perry, et al., Predictive Policing: The Role of Crime Forecasting in Law
Enforcement Operations (RAND Corporation 2013).

(14)  Objeto de grande discussdo académica e judicial. No conhecido acordao Loomis v. Wis-
consin, 881 N.W.2d 749 (Wis. 2016), cert. denied, 137 S. Ct. 2290 (2017) o Supremo Tribunal do Wiscon-
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tem exclusivamente na definicdo de perfis, ndo sdo cobertas pela proibi-
¢do, sendo antes consideradas sistemas de IA de risco elevado [Anexo 111,

6d)ee)e8].

7. Sistemas de risco elevado
7.1. Qualificacao

A definicdo de sistemas de risco elevado ¢ feita através da remissdo
para dois Anexos(!15).

O Anexo I inclui legislagdo relativa a determinadas categorias de pro-
dutos (como brinquedo, veiculos, explosivos, elevadores ou dispositivos
médicos) e, de acordo com o art. 6.%/1. quando os sistemas de IA sejam uti-
lizados como componentes de seguranca nestes produtos (ou os sistemas
de IA sejam eles mesmos produtos)(''¢) sujeitos a uma obrigacdo de ava-
liagdo de conformidade estara em causa um sistema de risco elevado(!!7).

E importante notar que dentro do Anexo I existem duas se¢des, a sec-
cdo A, que diz respeito a um conjunto de legislacao ao abrigo do “Novo
quadro legislativo” (New Legislative Framework)(1'%), e a secgdo B, rela-
tiva a legislacdo anterior. Ora, de acordo com o art. 2.%2, estes ultimos, da
seccdo B, estdo praticamente excluidos do ambito de aplicagdo do Regula-
mento. Além disso, os requisitos do art. 6.°(1) sdo limitados pela interagao

sin rejeitou o recurso de um individuo que tinha sido considerado pelo referido software como tendo
um risco elevado de reincidéncia e, assim, condenado a 6 anos de prisdo. De acordo com o tribunal o
due process ndo tinha sido violado apesar de a sentenga ter sido determinada com recurso ao COM-
PAS, cujo algoritmo e modo de funcionamento ndo sdo conhecido. A natureza discriminatoria deste
sistema foi objeto de uma reportagem por parte da ProPublica.

("5) A razao para esta defini¢o ser feita por remissdo consiste na flexibilizagao da atualiza-
¢a0 destes anexos em processo simplificado (atos delegados da Comissdo Europeia) previstos nos
arts. 6.°/6,/7¢ /8¢ 7.°

("19)  Pode acontecer nomeadamente no caso de brinquedos ou dispositivos médicos.

(117)  “Componente de seguranga” ¢ definido no art. 3.%/14 como “um componente de um pro-
duto ou sistema de 14 que cumpre uma fungdo de seguranga nesse produto ou sistema de 1A, ou cuja
falha ou anomalia poe em risco a saude e a seguranga de pessoas ou bens”. Esta definicao ¢ ampla,
mas parece-me que a ideia de colocagdo em risco de satde e seguranga deve ser vista com base num
critério de normalidade/previsibilidade (no mesmo sentido, cf. considerando 46). Sublinhando os
eventuais conflitos entre a no¢ao de componente de seguranga do Regulamento e aquela que consta de
legislagdo especial, cf. EmiLua LENarTe, 0b. cit., pp. 271-273. Uma outra duvida diz respeito a saber se
o art. 6.°/1 s6 se aplica a produtos acabados (cf. EmiLua LENarte, 0b. cit., pp. 270-271).

("8)  Cf. supra nota 31.
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com a legislagdo especifica, nomeadamente no que diz respeito a defini¢ao
de produto e de componente de seguranca(!!?).

Por sua vez o art. 6.°/2 remete para o anexo III em que se especificam
determinadas utilizagdes de um sistema (auténomo) de IA(12%), como iden-
tificacao biométrica, gestdo de infraestruturas criticas, admissao e classifi-
cacdo em estabelecimentos de ensino, entrevistas de emprego, monitoriza-
cdo de trabalhadores, acesso e utiliza¢ao de servicos essenciais (publicos e
privados), utilizagdo no controlo de fronteiras, em contexto judicial ou por
entidades policiais. Como sublinha Puiie Hacker(!2!), mais importante do
que o contexto de utilizagao ¢ a finalidade — um sistema utilizado para
operacao médicas ou triagem nao tem o mesmo risco do que um sistema
que gere as marcagdes de consultas médicas.

E igualmente importante ler com atengdo e a luz dos considerandos
do Regulamento as varias hipoteses, estando igualmente previsto que a
Comissao venha a adotar orientacdes que especifiquem a aplicagdo pratica
deste artigo “juntamente com uma lista exaustiva de exemplos praticos de
casos de utilizacdo de sistemas de IA de risco elevado e de risco ndo ele-
vado” (art. 6.°/5)(122). O sistema funciona com autoclassificacdo, ou seja,
cada operador ¢ que ira determinar a classifica¢do de risco do seu sistema

A classificagdo de risco ¢ feita com base na utilizagdo prevista, mas
existem algumas ressalvas. Por exemplo os sistemas de identificacdo bio-
métrica a distancia sdo geralmente de risco elevado, mas esta prevista uma
exclusdo para sistemas de verificacao de identidade [Anexo I1I(1)(a)]. De
igual modo, os sistemas de avaliacao de solvabilidade de pessoas singula-
res ou que fazem uma classificag@o de crédito (credit scoring) sao sistemas
de risco elevado, exceto quando esses sistemas sejam usados para dete¢do
de fraude financeira [Anexo II1(5)(b)](1%).

Além de excegdes especificas, esta prevista uma derrogagdo. De
acordo com o art. 6.°/3 ¢é possivel afastar a classificacdo de risco elevado

(119)  EmiLua LENARTE, 0b. cit., p. 274: “[art. 6(1)] covers a limited group of Al systems due to
significant sectoral carve outs, limitations to sector-specific definitions of products and safety compo-
nents of a product and a significant harm condition”.

(120)  EmiLua LEINARTE, 0b. cit., p. 275 sublinha que o art. 6.°/2 so se aplica a stand-alone sys-
tems.

(2Yy Al Regulation in Europe: From the AI Act to Future Regulatory Challenges (2023)
arXiv:2310.04072, p. 7.

(122)  Este artigo surpreende o jurista médio que ficard a espera de uma “lista exaustiva” num
tema em vertiginosa evolugdo... Proeza que possivelmente so esta ao alcance da Comissdo Europeia.
Ou entdo trata-se de um erro de tradug@o (até porque a versao inglesa utiliza a palavra “comprehen-
sive” e ndo “exhaustive”).

(') Sobre esses sistemas e o seu enquadramento juridico, cf. Dioco MorGapo ReseLo, 0b. cit.
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em relagdo a um sistema cujo uso previsivel conste do anexo III “se ndo
representar um risco significativo de danos para a saude, a seguran¢a ou
os direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente se ndo
influenciarem de forma significativa o resultado da tomada de decisoes” e
desde que nao realize defini¢do de perfis de pessoas singular (tltimo para-
grafo deste art. 6.%/3)(124).

O art. 6.3 apresenta circunstancias em que esses sistemas de IA, ndo
obstante terem uma finalidade prevista no Anexo I1I, ndo representarao
risco significativo:

a) quando desempenharem uma tarefa processual restrita;

b) quando se destinem a melhorar uma atividade humana previa-
mente concluida;

¢) quando visem detetar padrdes de tomada de decisdes ou desvios
em relagdo a padrdes de tomada de decisdes anteriores e nao se
destinem a substituir nem influenciar uma avaliagdo humana pre-
viamente concluida; ou

d) quando o sistema de IA se destine a executar (apenas) uma tarefa
preparatoria.

Para que o sistema de [A, apesar da sua finalidade, ndo seja conside-
rado de risco elevado, basta preencher uma dessas alineas e que o sistema
nao realize defini¢ao de perfis (tal como definida no art. 4.°/4 RGPD).

O considerando 53 apresenta alguns exemplos de sistemas deste tipo,
nomeadamente sistemas de A destinados a melhorar a linguagem utili-
zada em documentos redigidos anteriormente, por exemplo em relacdao ao
tom profissional, ao estilo académico ou ao alinhamento do texto com uma
determinada mensagem de marca, sistemas que sdo utilizados para verifi-
car ex post se um professor se pode ter desviado do seu padrao habitual de
atribui¢do de notas, de modo a assinalar potenciais incoeréncias ou ano-
malias, solugdes inteligentes para o tratamento de ficheiros que incluem
varias fungdes, como a indexacdo, a pesquisa, o processamento de texto e
de voz ou a ligacao de dados a outras fontes de dados, ou sistemas de A
utilizados para a tradugdo de documentos.

Em qualquer caso, quem queira invocar essa derrogagdo tem de
documentar essa avaliagdo (art. 6.°/4), proceder ao registo do seu sistema

(124)  Isto ndo quer dizer que todos os sistemas que realizam defini¢oes de perfis devam ser clas-
sificados como sendo de risco elevado. A tinica decorréncia desta previsdo € que um sistema que realize
defini¢ao de perfis e seja classificado como sendo de risco elevado nao pode beneficiar da isengao.
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(art. 49.°/2), sujeitando-se a que uma autoridade de fiscalizagdo do mer-
cado venha a discordar, exigindo medidas corretivas (art. 80.°).

7.2. Regulacao

De forma simplificada podemos dizer que em relagdo aos sistemas de
risco elevado, o Regulamento exige que estes sejam bem feitos, adequada-
mente mantidos e controlados e que haja documentacdo adequada capaz
de comprovar o respeito pelas normas do Regulamento.

Nesse sentido, em relacdo a sistemas de aprendizagem automatica
(machine learning) impdem-se requisitos de qualidade de dados, nomea-
damente em termos de representatividade, aplicacdo de medidas para dete-
¢do e mitigagdo de enviesamentos (biases) (art 10.°). O n.° 5 do art. 10.°
cria mesmo uma nova base de licitude para processamento de dados sensi-
veis (a acrescer as que constam do art. 9.° RGPD) estabelecendo que, em
condicdes particulares, serd possivel tratar categorias especiais de dados
pessoais “para assegurar a dete¢do e a corre¢do de enviesamentos em
relacdo aos sistemas de 1A de risco elevado”('?%). Por outro lado, a genera-
lidade das previsoes do Regulamento legitimara o processamento de dados
ndo sensiveis uma vez que este ocorrerd para o cumprimento de obriga-
¢oes legais [art. 6.°/1/c) RGPD](12¢).

A nivel dos sujeitos, os prestadores sdo os responsaveis pela conce-
cdo e implementacdo dos requisitos dos arts. 8.° a 15.° (art. 16.°), bem
como por garantir a existéncia de um sistema de gestdo de qualidade
(art. 17.°), pela conservagdo da documentagdo pelo periodo de 10 anos
subsequentes a data de colocagdo no mercado ou de colocagdo em servigo
do sistema (art. 18.°), pela manuten¢ao dos logs (art. 19.°). Esta também
previsto um dever de colaboragdo com autoridades competentes
(arts. 20.%/2,21.° ¢ 73.°), a adogdo de medidas corretivas (art. 20.°/1), e um
acompanhamento pos-comercializagdo (art. 72.°). Esse acompanhamento
inclui um dever de informag¢do das autoridades no caso de um incidente
grave (art. 73.°), definido no art. 3.°/49 como “qualquer incidente ou ano-
malia num sistema de IA que, direta ou indiretamente, tenha alguma das

(125)  Isto podera tornar dificil aplicar medidas de mitigagdo de vieses a sistemas que ndo sejam
de risco elevado uma vez que para esses nao existira base de licitude para o tratamento de dados sensiveis
(MicraEL VEALE/FREDERIK ZUIDERVEEN BorGEsius, 0b. cit., p. 103). Também esta previsto um tratamento adi-
cional de dados pessoais em determinadas condig¢des de salvaguarda de interesse publico (art. 59.°).

('2¢)  Sendo que ndo existe fundamento equivalente para os dados sensiveis.
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seguintes consequéncias: a) morte de uma pessoa ou danos graves para a
saude de uma pessoa b) uma perturbagdo grave e irreversivel da gestdo
ou do funcionamento de uma infraestrutura critica, c) infra¢do das obri-
gagoes decorrentes do direito da Unido destinadas a proteger os direitos
fundamentais, d) danos graves a bens ou ao ambiente”.

Do ponto de vista mais burocratico, além de um dever de documenta-
¢do e manutencao de registos, os prestadores de sistemas de [A de risco
elevado estdo obrigados a identificar-se como tal [art. 16.°/b)] e a seguir
um procedimento de avaliacdo de conformidade (art. 43.°)(127), incluindo a
elaboragao de uma declaragdo de conformidade (art. 47.°), a aposi¢ao da
marca CE (art. 48.°) e o registo do sistema de risco elevado (arts. 49.°
e 71.°)(128).

Embora os deveres mais importantes recaiam sobre os fornecedores
de sistemas de 1A, os seus utilizadores (‘“responsaveis pela implementa-
¢a0”) também estdo sujeitos a um conjunto de obrigagdes, previstas no
art. 26.°. Na medida em que controlam o sistema, os responsaveis pela
implementacdo terdo de respeitar as instrugdes de utilizagdao do sistema,
garantir a sua supervisdo humana e a qualidade e adequac@o dos dados de
entrada, colaborar com as autoridades, manter os registos de funciona-
mento do sistema e informar as pessoas singulares de que estdo sujeitas a
utilizac¢do do sistema de IA de risco elevado.

Nalguns casos, os organismos de direito publico, ou as entidades pri-
vadas que prestam servigos publicos, e as entidades bancarias e segurado-
ras estdo obrigados a realizar uma avaliagdo de impacto sobre direitos fun-
damentais (art. 27.°). Esta avaliacdo ndo se confunde com a obrigacdo de
realizar uma avaliagdo de impacto sobre a prote¢ao de dados (DPIA) esta-
belecida no art. 35.° do RGPD, ainda que o préprio Regulamento reco-
nhega a existéncia de sobreposigdes parciais (art. 27.%/6).

8. Obrigacao de transparéncia para certos sistemas

O art. 50.° do Regulamento, tnico do Capitulo IV, lida com certos siste-
mas, definidos a luz da sua finalidade, impondo requisitos minimos de trans-

('27)  Esta prevista a derrogacdo desse procedimento, nomeadamente em casos de urgéncia
(art. 46.°).

(128)  Tendo em conta os principios do pais de origem e reconhecimento mutuo, esta operagao
86 precisa de ser feita num Estado-Membro.



354 NUNO SOUSA E SILVA

paréncia/informagao('2”). Os dois primeiros numeros deste artigo impdem
deveres aos prestadores, enquanto os ntimeros 3 ¢ 4 dizem respeito aos deve-
res dos responsaveis pela implementagdo desses sistemas de IA(13%). Como
sublinha Tiaco Straio CasraL('3!). estes deveres aplicam-se aos sistemas refe-
ridos no art. 50.° independentemente da sua classificacao de risco.

No art. 50.°/1 disciplinam-se os sistemas de 1A “destinados a intera-
gir diretamente com pessoas singulares”, ou seja, os chamados chatbots
ou sistemas “conversacionais”. Estes sistemas devem ser concebidos de
modo que se torne claro para as pessoas singulares “que estdo a interagir
com um sistema de 1A, salvo se tal for obvio do ponto de vista de uma pes-
soa singular razoavelmente informada, atenta e advertida, tendo em conta
as circunstancias e o contexto de utilizagdo”(132).

Os sistemas de [A generativa (“que geram conteudos sintéticos de
dudio, imagem, video ou texto”) sdo abordados no art. 50.%/2. Prevé-se a
obrigacdo de identificar esses conteudos sintéticos com uma “marca de
agua” digital “num formato legivel por maquina e detetdveis como tendo
sido artificialmente gerados ou manipulados™(133).

Os responsaveis pela implementacao de sistemas de reconhecimento
de emocgdes ou de categorizagdo biométrica estdo sujeitos a um dever de
revelagdo da sua utilizagdo (art. 50.°/3)(!34). De igual modo, quem criar

(12%)  Os deveres de transparéncia/revelagao previstos no art. 50.° ndo se aplicam quando o sis-
tema esteja legalmente autorizado “para detetar, prevenir, investigar ou reprimir infragées penais, sob
reserva de garantias adequadas dos direitos e liberdades de terceiros”. Sobre o tema vide Davip Siva
Ramarno, Métodos Ocultos de Investigagdo Criminal em Ambiente Digital (Almedina 2017).

(139)  Nao ¢ claro se os fabricante destes sistemas estdo cobertos pela isengdo de responsabilidade
do art. 6.° do DSA. Desde logo ¢ discutivel se podemos classificar os fornecedores de modelos ou sistemas
de TA de finalidade geral ou com capacidade generativa como “servigo intermediario” [conforme previsto
no art. 3.°/g) do DSA]. O considerando 119 do Al Act parece apontar para uma avaliag@o casuistica.

B3Y  Ob. cit., p. 95.

(132)  MicHAEL VEALE/FREDERIK ZUIDERVEEN BorGEsius, 0b. cit., p. 106, falam em “bot disclosure”.

(133)  As solugdes técnicas de implementag@o da “marca de agua” t€m de ser “eficazes, intero-
peraveis, solidas e fiaveis, na medida em que tal seja tecnicamente viavel, tendo em conta as especifi-
cidades e limitagoes dos varios tipos de conteudos, os custos de aplicag¢do e o estado da arte geral-
mente reconhecido, tal como estiver refletido em normas técnicas pertinentes”. Esta obrigagdo nio se
aplica a ferramentas de apoio a edi¢do (como um corretor ortografico ou editor de fotografia) e em
geral aquelas “ndo alterem substancialmente os dados de entrada disponibilizados pelo responsavel
pela implantag¢do ou a semdntica dos mesmos” (art. 50.°/2). O ambito desta exclusdo nao ¢ totalmente
claro: se a informacdo ¢ apresentada em simples topicos e o sistema escreve as frases e estrutura a
apresentacdo da informagao, dever-se-a considerar que nao ha uma alteragdo substancial dos dados de
entrada? Criticando a natureza vaga da excegdo vide Mareusz Lasuz, ‘Deep fakes and the Artificial
Intelligence Act — An important signal or a missed opportunity?’ Policy & Internet (2024), p. 10.

(13%)  Como vimos este tipo de sistemas podem ser proibidos ou classificados como sendo de
risco elevado. Em todo o caso, como assinalam MicnaeL VeaLe/Freperik ZuberveeN BorGesius, ob. cit.,
p- 107, este dever ndo parece acrescentar nada face ao que resulta ja do RGPD.
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falsificagoes profundas (deepfakes) deve “revelar que os conteudos foram
artificialmente gerados ou manipulado” (art. 50.°/4, 1.° paragrafo)(13).
Este dever pode ser reduzido “sempre que os conteudos fagam parte de um
programa ou obra de natureza manifestamente artistica, criativa, satirica,
ficcional ou andloga”, bastando que seja cumprido “de uma forma ade-
quada que ndo prejudique a exibi¢do ou a frui¢do da obra”. O dever de
revelagdo também existe no caso de noticias (“texto publicado com o obje-
tivo de informar o publico sobre questoes de interesse publico™), exceto
“se os conteudos gerados por IA tiverem sido objeto de um processo de
andlise humana ou de controlo editorial e se uma pessoa singular ou cole-
tiva for responsavel editorial pela publica¢do do conteudo” (art. 50.°/4/
2.° paragrafo)('3¢).

9. Modelos de finalidade geral

Quando, em Abril de 2021, a Comissdo Europeia apresentou a pro-
posta de Regulamento, ja existiam alguns modelos de A com capacidades
diversificadas, mas o termo “modelos fundacionais”, utilizado para indicar
aqueles modelos treinados com grandes quantidades de dados e com
potencial para servir varias aplicagdes, ndo tinha ainda sido cunhado. Foi
s6 em Agosto de 2021 que um paper de investigadores de Stanford utili-
zou pela primeira vez esta nocao('?7). A verdadeira explosdo de modelos
fundacionais, que incluem os GPTs da empresa OpenAl e os concorrentes
PALM., BERT e Gemini (Google), Claude (Anthropic), Luminous (Aleph
Alpha), Mistral 7B e LIaMA (Meta), estes dois tltimos disponibilizados
em open source, deu-se ja em 2023.

Esta tecnologia tem particularidades que sdo especialmente desafian-
tes. Por um lado, apresentam elevados custos de desenvolvimento, o que
gera consideraveis barreiras a entrada. Ao contrario dos sistemas especia-

(13%)  Para usar a expressdo de MicnaeL VeaLe/Freperik ZuibErveeN Borgesius, ob. cit., p. 108,
estara em causa um “direito minimo a realidade”. No entanto, como sublinham, um entendimento
teleologico desta obrigagdo devia excecionar utilizagdes em contextos nos quais nao haja um risco de
engano (como no caso de imagens genéricas utilizadas para efeitos de marketing ou apresentagoes). Os
considerandos 132 e 133 parecem comportar essa interpretacao.

(136) O que nao exige que haja um autor humano. Basta que tenha ocorrido um controlo
humano do contetdo.

(137)  Risui Bommasani, et al., On the Opportunities and Risks of Foundation Models,
arXiv:2108.07258 [cs.LG].
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lizados, para os quais o Regulamento estava inicialmente vocacionado,
estes modelos tém uma capacidade de generalizagdo e com frequéncia
serdo disponibilizados mediante interfaces de programacao (APIs)(!3%)
para que terceiros possam otimizar e adaptar a aplicagdes especificas.
Nesse sentido, estes modelos, como explica Anpres Karearny(13%), aproxi-
mam-se de sistemas operativos, gerando consideraveis dependéncias.
Estas consideragdes sao tipicamente abordadas pelo Direito da Concorrén-
cia(%%), mas o Regulamento dedicou-lhe um capitulo. Nesse sentido
prevé-se, nos arts. 89.%/2 e 93.°, uma protecdo dos prestadores a jusante,
isto ¢, aqueles que integrem um modelo ou sistema de finalidade geral no
seu sistema e que ficam dependentes de um sistema de finalidade geral que
nao controlam.

Por outro lado, estes grandes modelos de finalidade geral sdo fre-
quentemente opacos: constituem um conjunto vastissimos de numeros (0s
chamados parametros e pesos de uma rede neuronal) que interagem de for-
mas que escapam a compreensao dos seres humanos(14!). Esta falta de
compreensdo levanta questdes preocupantes de seguranga, controlo e ali-
nhamento.

Além disso, para o desenvolvimento desses modelos recorre-se a
quantidades macigas de dados, grande parte dos quais retirados da Internet
e que incluem dados pessoais e dados protegidos por direitos de proprie-
dade intelectual. Ao contrario do que se pensava inicialmente, estes mode-
los retém alguns dos dados em “memoria”(!4?). Esta circunstancia torna
ainda mais complexa a avaliacdo da licitude dessas utiliza¢des.

Por ultimo, a generalidades dos modelos fundacionais tém capacida-
des “criativas”, cabendo igualmente na categoria de IA generativa coberta
pelo art. 50.°(143).

(13%)  Sobre a nogdo de APIs e o seu estatuto juridico veja-se Nuno Sousa e Siiva, ‘Ligagdes
perigosas? — Reflexdes sobre APIs e Direito de Autor a partir do acordao Google v. Oracle do
Supremo Tribunal dos EUA’, in Revista de Direito Intelectual 1/2022, pp. 213-227.

('¥)  Esta afirmacao ¢ feita em varias conferéncia publicas disponiveis no Youtube. Sugiro
especialmente o video “[1hr Talk] Intro to Large Language Models”.

('49)  Cf. Hou Livang, ‘The Essential Facilities Doctrine — What was Wrong in Microsoft?” [IC
43(4) [2012], pp. 251-271.

(141)  Sobre o seu possivel enquadramento na Propriedade Intelectual, cf. Nuno Sousa e Sitva,
Are Al models’ weights protected databases? in <https://copyrightblog.kluweriplaw.com/2024/01/
18/are-ai-models-weights-protected-databases/>.

(142)  Mirap Nasr, et al., Scalable Extraction of Training Data from (Production) Language
Models, arXiv:2311.17035 [cs.LG].

(143)  Nem todos os sistemas de IA generativa sdo modelos fundacionais; existem uma série de
aplicagdes especializadas na criagdo de musica, imagens, texto, etc. que, sendo generativas, ndo sao
fundacionais.
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O Regulamento trata de todos os modelos de 1A de finalidade geral
(nos arts. 53.° ¢ 54.°) e impoe deveres adicionais (no art. 55.°) para os cha-
mados modelos de IA de finalidade geral com risco sistémico('4#). De
acordo com o art. 51.° existira risco sistémico se o modelo tiver “capaci-
dades de elevado impacto avaliadas com base em ferramentas e metodo-
logias técnicas adequadas, incluindo indicadores e pardmetros de refe-
réncia” [51.°/1/a)] ou “capacidades ou um impacto equivalentes as
estabelecidas na alinea a), tendo em conta os critérios estabelecidos no
anexo XIII, com base numa decisdo da Comissdo, ex officio ou na
sequéncia de um alerta qualificado do painel cientifico” [51.°/1/b)].
“Capacidades de elevado impacto” ¢ definido como “capacidades que
correspondem ou excedem as capacidades registadas nos modelos de 14
de finalidade geral mais avang¢ados” (art. 3.°/64). Ou seja, nesta matéria o
legislador remete essencialmente para critérios técnico-cientificos, esta-
belecidos no anexo XIII e que serdo concretizados pela Comissdao em atos
delegados (art. 51.°/3). Em qualquer caso, o n.° 2 do art. 51.° estabelece
uma presuncao (ilidivel) de o modelo ter capacidades de elevado impacto
quando a quantidade acumulada de célculo utilizado para o seu treino,
medido em operagdes de virgula flutuante por segundo (FLOPS), for
superior a 1025(143),

Estéd previsto no art. 52.° o procedimento de qualificagcdo de um
modelo como tendo risco sistémico em que o prestador “pode apresentar
(...) argumentos suficientemente fundamentados para demonstrar que,

('#)  Como ja referido, modelos de IA de finalidade geral estdo definidos no art. 3.°/63. Por
sua vez, “Risco sistémico” ¢ definido como “um risco especifico das capacidades de elevado impacto
dos modelos de IA de finalidade geral que tém um impacto significativo no mercado da Unido devido
ao seu alcance ou devido a efeitos negativos reais ou razoavelmente previsiveis na saude publica, na
seguranga, na seguranga publica, nos direitos fundamentais ou na sociedade no seu conjunto, que se
pode propagar em escala ao longo da cadeia de valor” (art. 3.°/65).

('45)  Operagdes de virgula flutuante sdo definidas no art. 3.°/67 como “qualquer operag¢ao
matemdatica ou atribui¢do que envolva numeros em virgula flutuante, que sao um subconjunto dos
numeros reais normalmente representados em computadores por um nimero inteiro de precisdo fixa
escalado por um expoente inteiro de uma base fixa”. Neste contexto, este valor ¢ uma medida do
desempenho e capacidade computacional do hardware utilizado no treino de um dado modelo de TA.
Quanto mais alto, maior a complexidade dos modelos e os respetivos custos de treino. Curiosamente
a Executive Order norte-americana utiliza 10°26 FLOPS como limiar, ou seja, dez vezes mais. Muito
critica deste limite, cf. Sanora Wacnrer, ‘Limitations and loopholes in the EU Al Act and Al Liability
Directives: what this means for the European Union, the United States, and beyond.” Yale Journal of
Law and Technology 26.3 (2024), pp. 696-698. Como sublinha, com razao, o risco ¢ até maior nos
sistemas gerais de menor tamanho, porque terdo pior qualidade e alguns dos sistemas mias comum-
mente utilizados ndo estdo abrangidos. A Autora sugere mesmo usar o nimero de utilizadores como
critério (p. 715).
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excecionalmente, embora preencha esse requisito, o modelo de IA de fina-
lidade geral ndo apresenta, devido as suas caracteristicas especificas, ris-
cos sistémicos e, por conseguinte, ndo devera ser classificado como um
modelo de 1A de finalidade geral com risco sistémico” (art. 52.°/2).

Os prestadores de modelos de IA de finalidade geral estdo sujeitos
essencialmente a quatro deveres previstos no art. 53.°:

i) manter documentacao técnica adequada e atualizada [n.° 1/b) e
Anexo XIJ;

ii) facilitar integracao e interoperabilidade com o seu sistema [n.° 1/b),
Anexo XIIJ;

iii) aplicar uma politica de respeito pelo direito de autor [n.° 1/c)], em
especial garantindo que o sistema respeita a reserva de direitos
prevista no art. 4.° da Diretiva 2019/790 no contexto de text and
data mining(14°); e

iv) disponibilizar ao pblico um resumo sobre os contetidos utilizados
para o treino do modelo [n.°1/d), que prevé a elaboragdo de um
modelo desse resumo pelo Al Office]. Além disso, esta previsto um
dever geral de colaboragdo com as autoridades (art. 53.%/3).

No caso de modelos com risco sistémico, além dos deveres aplicaveis
a todos os modelos de finalidade geral, o n.° 1 do art. 55.° prevé que os res-
petivos prestadores devem:

a) realizar testes e avaliagdes do modelo com vista a identificar e
atenuar os riscos sistémicos;

b) avaliar e atenuar eventuais riscos;

¢) acompanhar, documentar e comunicar informacgdes pertinentes
sobre incidentes graves e eventuais medidas corretivas para os
resolver; e

d) assegurar um nivel adequado de prote¢dao em termos de ciberse-
guranga.

(') O Regulamento dedica os considerandos 105 a 108 ao tema do Direito de Autor. Sobre
isso veja-se ALexanper Prukerr, ‘Copyright in the Artificial Intelligence Act — A Primer’ GRUR-Int,
Vol. 73(6) (2024), pp. 497-509. Também sobre o tema, com indica¢des adicionais, vide Nuno Sousa E
Siva, ‘Inteligéncia Artificial e Propriedade Intelectual: esta tudo bem?’ in ANaBeLa MiranDA RoDRI-
GUES/Susana AIres DE Sousa (eds.), I Congresso... cit., pp. 201-220 e Taomas MarcoN/MartiN KrETs-
CHMER, ‘A Deeper Look into the EU Text and Data Mining Exceptions: Harmonisation, Data Owners-
hip, and the Future of Technology’ GRUR-Int., Vol. 71(8) (2022), pp. 685-701.
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Se os prestadores de modelos estiverem estabelecidos em paises ter-
ceiros (fora da UE) os referidos deveres serao, em grande medida, cumpri-
dos por mandatario, conforme estabelece o art. 54.°.

10. Certificacio, supervisao e tutela

O Regulamento estabelece medidas de prevencao e de repressdo, ndo
obstante focar-se essencialmente na introdugdo no mercado ou colocacao
em servigo de sistemas de [A de risco elevado. Apesar de a responsabili-
dade civil ndo ser abordada diretamente('47), algumas das normas do Regu-
lamento poderao funcionar como normas de protecao, as quais, se violadas,
poderdo dar origem a uma obrigagdo de indemnizagdo nos termos do
art. 483.° do Cédigo Civil(148). Além disso, ha uma referéncia a possibili-
dade de recurso a agdes coletivas para protecao dos interesses coletivos dos
consumidores nos termos da Diretiva 2020/1828, transposta em Portugal
pelo Decreto-Lei n.° 114-A/2023, de 5 de dezembro (art. 110.°).

Uma vez que esta em causa legislagdo de seguranca dos produtos,
esta previsto, nos arts. 28.° e ss., um esquema de certificagdo e controlo.
Existird pelo menos uma autoridade nacional notificadora (em Portugal,
previsivelmente, o Instituto Portugués de Qualidade, IP)(14°) e uma autori-
dade nacional de fiscaliza¢ao de mercado (art. 70.°), que serao as autorida-
des nacionais competentes nos termos do Regulamento('?).

A autoridade notificadora é aquela que avalia, designa e fiscaliza os
organismos de avalia¢ao de conformidade: tipicamente entidades privadas

(47)  Como referido, este tema ¢ abordado em duas Diretivas ainda em fase de proposta:
COM(2022)495 final e COM(2022)496 final.

(148)  Sobre as normas de prote¢ao veja-se Apeaive Mexezes Lerrao, Normas de Protecgdo e
Danos Puramente Patrimoniais (Almedina 2009). Como explica (p. 752, ss.) estas normas tém de
caber no conceito de lei em sentido material.

(149)  Cuja organica foi aprovada pelo Decreto-Lei 71/2012, de 21 de margo. A defini¢do de
autoridade notificadora (“a autoridade nacional responsavel por estabelecer e executar os procedi-
mentos necessarios para a avalia¢do, designagdo e notificagdo de organismos de avaliagdo da confor-
midade e pela fiscalizagdo destes”) consta do art. 3.°/19 do Regulamento.

(159)  Arts. 3.°/48 e 74.°. Os diversos Estados-Membros tém seguido abordagens diferentes.
Alguns, como Espanha, criaram uma autoridade nova. Outros tém preferido um sistema descentrali-
zado, recorrendo apenas aos reguladores sectoriais. Ha ainda quem procure atribuir estas competéncias
a autoridades ja existentes, como as autoridades de controlo no ambito da prote¢ao de dados ou os
coordenadores de servigos digitais no ambito do DSA. No caso das atividades da UE sujeitas ao Regu-
lamento, a entidade de supervisdo sera a Autoridade Europeia para Protecdo de dados (art. 74.°/9), que
tera também competéncia para aplicacdo de coimas (art. 100.°).
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independentes (v.g. APCER) que realizam atividades de testagem, certifi-
cacdo e inspe¢ao dos sistemas com vista a garantir que estes cumprem a
exigéncia do Regulamento. Os organismos notificados sdo uma categoria
especial de organismos de avaliagdo de conformidade oficialmente desig-
nados e com competéncia para marcagao CE(3!).

Como preveem os arts. 40.° e ss., as organizagdes europeias de nor-
malizacdo desenvolverdo standards que serdo adotados pela Comissao
Europeia nos termos do Regulamento (UE) n.° 1025/2012. A aplicagdo
desses standards a um sistema de IA de risco elevado fard operar a presun-
¢do de conformidade (arts. 40.%/1 e 42.°)(152).

As autoridades nacionais de fiscalizacdo de mercado lidardo com
queixas (art. 85.°), incidente graves (art. 73.°) e exercerdo os poderes pre-
vistos no Regulamento 2019/1020 (art. 74.°), incluindo avaliagdes de
risco, imposic¢do de medidas corretivas (art. 79.°), detecdo de ndo confor-
midades (art. 83.°) e a supervisao de testes em condigdes reais (art. 76.°).
E também expectavel que sejam estas as autoridades com competéncia
sancionatoria.

A nivel europeu sera a Comissao, através do seu Servico para 1A (47
Office) (arts. 3.°/47 e 64.°)(153), a fiscalizar os modelos de IA de finalidade
geral, funcionando, para esse efeito, como autoridade de fiscalizacdo de
mercado (arts. 75.°), com vastos poderes de fiscalizagdo (arts. 88.°a 94.°) e
competéncia para aplicagdo de coimas (art. 101.°). Além do Servico de IA,
esta prevista a existéncia de um Comité Europeu para a 1A (47 Board)
(art. 65.°), composto por um representante de cada Estado-Membro e que
tera essencialmente fungdes de coordenacao da aplicagdo do Regulamento
entre os varios Estados (art. 66.°). O Servico de IA e o Comité serdo assis-

(1) Veja-se art. 3.%21 e /22 e em mais detalhe o Guia Azul de 2022 sobre a aplicacdo das
regras da UE em matéria de produtos (2022/C 247/01). A Comissao Europeia mantem uma lista orga-
nimos notificados, conhecida como NANDO (<https://webgate.ec.europa.eu/single-market-complian
ce-space/#/notified-bodies>).

(12)  As entidades europeias de standardizagdo sao o European Committee for Standardization
(CN), o European Committee for Electrotechnical Standardization (CENELEC) e o European Tele-
communications Standards Institute (ETSI). Esta também prevista a hipotese de a Comissdo adotar
especificacdes comuns se estas organizagdes falharem (art. 41.°). O pedido de emissdo de standards
relativos a este Regulamento ja foi apresentado pela comissdo ao CN e CENELEC em Maio de 2023 a
Comissao (C(2023)3215 — Standardisation request M/593). Sobre o processo e o papel dos standards
no Regulamento vide Marta Cantero Gamito/Crristoprer T Marspen, ‘Artificial intelligence co-regula-
tion? The role of standards in the EU AI Act’ International Journal of Law and Information Techno-
logy, Vol. 32 (1) (2024).

(133)  Este departamento da Comissdo Europeia foi criado por Decisdo da Comissao de 24 de
janeiro de 2024 [C(2024) 390 final].
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tidos por um forum consultivo (art. 67.°) e um painel cientifico de peritos
independentes (art. 68.°)(154).

As sangdes variam conforme o tipo de infracdo, devem ter em conta
as circunstancias concretas (art. 99.°/7) e podem incluir adverténcias e
medidas ndo pecuniarias (art. 99.°/1)(15%). Do ponto de vista das coimas
estdo previstas coimas até 7% do volume de negodcios mundial ou
35 milhdes de euros no caso de praticas proibidas (art. 99.%3), até 3% do
volume de negocios ou 15 milhdes de euros para a generalidades das infra-
¢oes (art. 99.°/4) e até 1% ou 7,5 milhdes de euros no caso de fornecimento
de informacgdes “incorretas, incompletas ou falaciosas” aos organismos
notificados e as autoridades competentes (art. 99.°/5)(15¢). No caso dos
modelos de IA de finalidade geral, a moldura sancionatodria, a aplicar pela
Comissao Europeia, ird até 3 % do seu volume de negocios anual total a
nivel mundial ou 15 milhdes de euros (art. 101.°).

O facto de uma entidade ser sancionada ao abrigo do Regulamento
ndo impede que se apliquem outras coimas, nomeadamente por violagao
do RGPD ou do DSA(!57).

11. Conclusao

Na minha perspetiva o Regulamento contém solu¢des geralmente
equilibradas e razoaveis. No entanto, atenta a sua extensao, complexidade

(%%)  Sobre este quadro institucional, cf. Craupio Noveri, et al., ‘A Robust Governance for the
Al Act: Al Office, Al Board, Scientific Panel, and National Authorities’ (2024) in <https://ssrn.com
/abstract=4817755>.

(1%5)  Apesar de o Regulamento ndo o referir expressamente, parece que deve valer o entendi-
mento amplo de “empresa” proveniente do Direito da Concorréncia e que tem vindo a ser usado em
sede de regulagdo, nomeadamente no direito da protecdo de dados e nas plataformas digitais, especial-
mente para efeitos sancionatorios. A definigdo ¢ “qualquer entidade que exer¢a uma atividade econo-
mica, independentemente do estatuto juridico dessa entidade e do seu modo de financiamento” (v.g.
C-138/11, Compass-Datenbank GmbH, EU:C:2012:449, §35).

(%%)  Em relagdo aos prestadores de modelos de IA de finalidade geral a moldura ¢ equivalente
(art. 101.°). Curiosamente no caso das autoridades europeias o valor maximo ¢ de apenas 1,5 milhdes
de euros para as praticas proibidas (art. 100.°/2) e 750 mil euros nos restantes casos (art. 100.°/3). Mais
importante ¢ a possibilidade dada aos Estados-Membros de “definir regras que permitam determinar
em que medida podem ser aplicadas coimas as autoridades e organismos publicos estabelecidos nesse
Estado-Membro” (art. 99.°/8). Por outras palavras, tal como no RGPD, parece legalmente admissivel
isentar as entidades publicas da aplicagdo de coimas. O melhor exemplo vem de cima...

(37)  Tiaco Straio Casrat, ob. cit., p. 97.
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e fraca qualidade legislativa, tornar-se-a algo dificil de aplicar('8). Por isso,
existe um risco real de a Unido Europeia afetar negativamente a inovagao e
investimento no dominio da Inteligéncia Artificial. E alias possivel que
venha a ocorrer a uma diminui¢ao da oferta e/ou divergéncia dos produtos
ou servigos, o publico europeu recebera versdes diferentes € menos avanga-
das('5?). Como escreve MiqueL PeGuera Pocn('%), o Regulamento ¢ um ins-
trumento de notavel complexidade e com efeitos imprevisiveis.

A principal esperanga reside no recurso a standards, cuja adogdo mas-
sificada pode reduzir significativamente os custos de compliance e dimi-
nuir a consideravel incerteza que este instrumento legislativo inevitavel-
mente gerara('°'). Um outro contributo para a superagdo das limitagcoes
deste diploma tera de vir dos juristas, seus intérpretes e aplicadores. Por
1880, estou, modestamente, a dar o meu.

('38)  MicnaeL Veare/Freperik ZumerveeN Boraesius, 0b. cit., p. 112.

(1%9)  Luciano Frorioy, 0b. cit.: “fridges, dishwashers, washing machines and even vehicles may
need to remain on the safe side of “artificial stupidity” to avoid having to comply with the Al Act (CP
version). A scenario becomes plausible in which companies start dumbing down (“de-Al-ing”) or at
least stop smartening up their products in order not to be subject to the AI Act”. Isto ndo parece ser fic-
¢do — veja-se 0 anuncio recente da Apple no sentido de ndo oferecer a tecnologia de IA (“Apple Intel-
ligence”) na Unido Europeia por temer violar o Regulamento dos Mercados Digitais — Regulamento
(UE) 2022/1925 (<https://www.theverge.com/2024/6/21/24183251/apple-eu-delay-ai-screen-mirro
ring-shareplay-dma>) e o da Meta de ndo disponibilizar um modelo mais avangado tendo em conta a
“natureza demasiado imprevisivel” do ambiente regulatorio europeu (<https://www.theverge.com/
2024/7/18/2420104 1/meta-multimodal-llama-ai-model-launch-eu-regulations>).

(10)  ‘La propuesta de Reglamento de IA: una intervencidin legislativa insoslayable en un
contexto de incertidumbre’ in MiqueL PeGuera Pocu (coord.), Perspectivas Regulatios de La Inteligen-
cia Artifical em La Union Europea (Reus 2023), p. 179.

(') O proprio Regulamento reconhece-o no considerando 121, onde se pode ler “4 normali-
zagdo deverd desempenhar um papel fundamental, disponibilizando aos prestadores solugoes técnicas
que assegurem a conformidade com o presente regulamento, em consondncia com o estado da arte, a
fim de promover a inovagdo, a competitividade e o crescimento no mercado unico”. Para uma lista nao
exaustiva de standards aplicaveis neste contexto vide Feperico Marenco, Privacy...cit., p. 196, ss., €
Atessio Tartaro, ‘Regulating by standards: current progress and main challenges in the standardisation
of Artificial Intelligence in support of the Al Act” European Journal of Privacy Law and Technologies
(2023), pp. 147-174. Alguns autores, incluindo Emiuua LENARTE, 0b. cit., € SaxDrA WACHTER, 0b. cit.,
consideram que o Al Act ¢ uma versao diluida do que deveria ser, com um ambito de aplicagdo dema-
siado restrito. Embora concorde parcialmente, isso ndo impede a geragdo de incerteza.
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2.2. Insucesso na a¢do. 3. A violag¢ao do direito constitucional a uma sen-
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resse do Estado. 9. O regime juridico aplicavel aos juros passado o prazo
de trés anos.

1. O ponto de partida

A Constituicdo da Republica portuguesa, CRP, consagra no seu
art. 20.° o acesso ao direito. Entendido este, no que nos interessa, como a
obten¢do de uma sentenga em prazo razoavel, n.° 4.

Na esteira do principio constitucional, a Lei Geral Tributaria, no seu
art. 97.°, acolhe simultaneamente o direito a uma decisdo em prazo razoa-
vel e a possibilidade da sua execucao.

(1) Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito de Coimbra e da Universidade
Auténoma de Lisboa.

() Doutoranda em Direito Fiscal na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advo-
gada especialista em Direito Fiscal.
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No mesmo sentido dispde a Convengao Europeia dos direitos huma-
nos, CEDH, no art. 6.°. Também aqui se prevé uma sentenga em prazo
razoavel.

Parece adequado considerar que o prazo razoavel sera de trés anos
em matéria tributdria, como alias tem decidido a jurisprudéncia dos Tribu-
nais Tributdrios superiores. Embora em outros ramos do direito o prazo
deva ser encurtado.

Contudo, os processos fiscais demoram, amitude, mais de 3 anos a
serem decididos em primeira instancia. Chegando a 10 anos ou mesmo
a 20 s6 na primeira instancia. Esta claramente a violar-se o disposto na
LGT, na CRP e na CEDH, esta ultima introduzida por Portugal na sua
ordem juridica interna.

2. O ponto de chegada

Suponha-se que foi concluido um processo judicial tributario em dez
anos. Quando deveria ter sido em trés anos. Vejamos as consequéncias que
impendem sobre o contribuinte.

2.1. Sucesso na agao

Assentemos em que o contribuinte obteve sucesso na sua pretensao e
o tribunal anulou a sua pretensa divida. Neste caso, o contribuinte nao ¢
obrigado a pagar ao Estado o imposto, nem os juros compensatorios
impugnados e levantara a garantia prestada para suspender o processo de
execucdo fiscal durante o periodo em que decorreu a agao.

Simultaneamente, se o Tribunal considerar que houve erro imputavel
aos servicos, podera exigir do Estado o pagamento dos encargos que
suportou com a garantia.

Também tem direito a reaver as custas judiciais que suportou durante
os 10 anos que o processo demorou.

E o contribuinte podera exigir indemnizacdo ao Estado pelos prejui-
z0s que sofreu?

Que prejuizos terdo sido estes?

O prazo de dez anos que decorreu para a decisdo judicial trouxe-lhe,
desde logo, prejuizos ndo patrimoniais: inquietagdo, mesmo angustia, que
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tera experimentado com a eventualidade de ter de pagar um imposto,
embora o soubesse indevido. Embora pudesse confiar, ndo podia prever
com seguranga a decisao do tribunal. S2o conhecidos os casos de pessoas
que passaram a sofrer doencas mentais derivadas de tal pressdo psicolégica.

Depois, a gestdo financeira da sua familia tera sido alterada para
levar em conta esse possivel pagamento futuro e os encargos que teve que
suportar com a garantia. Dependendo do patrimonio do contribuinte ¢ do
montante do imposto, tal alteragdo seria seguramente prejudicial e pode ter
sido muito profunda.

Teve, seguramente, que pagar honorarios ao advogado; gastou tempo
com reunides com este, na recolha de provas, em deslocagdes ao tribunal,
etc. O banco, seu financiador, ao saber da contingéncia fiscal, tera limitado
o crédito.

Tudo, apesar de o contribuinte ter ganho agao.

Inconvenientes que se podem ter multiplicado no caso de um alegado
devedor ser uma empresa, sobretudo uma PME mais sensivel a todos os
problemas financeiros.

E certo que pode pedir uma indemnizagio ao Estado, mas tera que
fazer prova dos danos e defrontar mais uma a¢do que durara anos e acarre-
tard custos.

2.2. Insucesso na agao

No caso de o devedor ndo ter sucesso, o panorama que descrevemos
pode tornar-se muito mais sombrio. O montante a pagar ao Estado pode
ter-se duplicado pelo peso dos juros de mora, com inconvenientes acresci-
dos.

Com efeito, ndo existe um limite maximo de contagem de juros de
mora, o que significa que os mesmos correm durante os 10 anos que o Tri-
bunal demorou a decidir, ainda que tal facto nao possa ser imputavel ao
contribuinte, por total respeito pelos deveres processuais ¢ auséncia de
quaisquer medidas dilatorias.

Suponhamos que o devedor é uma empresa. Esta terd suportado cor-
tes no crédito bancario perante a contingéncia fiscal. Terd encontrado
receio junto dos fornecedores quanto ao prazo do pagamento. O seu diretor
ter-lhe-a consagrado menos tempo. Tera deixado de prosseguir uma reno-
vagao da sua frota ou da sua maquinaria, etc. Tera suportado custas judi-
ciais e honorarios com advogados.
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Temos encontrado a empresas que, perante uma contingéncia fiscal
relativamente elevada, abrem faléncia com graves prejuizos econdmicos,
locais e mesmo sentidos a nivel nacional, e sociais, pelo lancamento dos
seus trabalhadores no desemprego.

E tudo isto porque o Estado ndo cumpriu o seu dever constitucional
de assegurar uma sentenga em prazo razoavel.

Passamos a analisar criticamente o comportamento do Estado credor
em face das normas aplicaveis.

3. Aviolacao do direito constitucional a uma sentenca
em prazo razoavel. Outras ilegalidades e inconstitu-
cionalidades

A morosidade apontada vem violar o direito constitucional a uma
sentenca em prazo razoavel. Direito também previsto na CEDH.

Viola a dignidade da pessoa, fundamentante do Estado e do Direito,
art. 1.° da CRP.

Viola o dever de boa fé do Estado.

Os juros de mora em causa nao derivam do incumprimento do contri-
buinte, mas, pelo menos apods o prazo de trés anos, decorrem da inércia dos
Tribunais, i.e., do Estado, como veremos adiante.

4. Aviolacdo do dever de respeitar a dignidade da pessoa

A dignidade da pessoa enquanto valor fundamentante do Estado de
direito é reconhecida no artigo primeiro da CRP.

A dignidade da pessoa exige justica, o bem dos outros, a prossecu¢do
do bem comum.

O Estado ndo esta nesta matéria a promover o bem comum, o bem
dos contribuintes, ndo esta a prosseguir a justica. A dignidade da pessoa e
do Estado, ou, pelo menos, das pessoas que formam e manifestam a von-
tade deste, quer-se visando a justica. E o justo ¢ o fim da relagdo interpes-
soal, marcadamente da administracdo da justica.

Nao € seguramente justo que seja o contribuinte a suportar os custos
da inércia e ma gestao publicas.

Ha aqui uma inconstitucionalidade.



A MOROSIDADE PROCESSUAL EM DIREITO TRIBUTARIO 367

5. O direito da personalidade a uma sentenca em prazo
razoavel

Contudo entendemos que nao € necessario recorrer a dignidade da
pessoa. Bastara invocar o direito da personalidade indicado atras.

Os direitos da personalidade sdo os principais agentes da dignidade
da pessoa no mundo do direito, em virtude da sua maior concretizagao e
mais facil aplicabilidade. Sdo as palavras que explicam o que ¢ a dignidade
da pessoa. Sdo os seus exegetas(3).

Mas ndo quisemos deixar de referir a dignidade da pessoa para mos-
trar que a morosidade indicada da justi¢a vai contra principios gerais e
valores tdo importantes como a dignidade da pessoa.

E vamos continuar a descrever o choque entre tal morosidade ¢ as
normas e os valores do ordenamento juridico.

6. Auséncia de nexo de causalidade entre os juros e a
atuacio do contribuinte

O Estado pretende auferir os juros de mora referentes a todo o
periodo de decurso da agdo, a titulo de que sdo imputaveis a conduta do
contribuinte em ndo ter pago imposto, o que lhe tera causado o prejuizo
correspondente. Teria havido um ato ilicito a que corresponde uma obriga-
¢do0 de indemnizar.

Mas sucede, porém, que os juros vencidos depois de trés anos da pro-
positura da agdo decorrem da morosidade processual e ndo de ato do con-
tribuinte. Este ato sé justifica os primeiros trés anos cujos juros, e so estes,
sdo imputaveis a propositura de uma a¢ao... que deve durar 3 anos.

Portanto, de acordo com a técnica juridica mais elementar, os juros,
passados os trés anos, deixam de ser devidos por serem imputaveis ao
credor.

() Cf. Cawmros, DioGo Leite pE, € RopriGues, MaNueL, A dignidade da pessoa. A felicidade
somos nés, em publicagao.
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7. A obrigacio de o credor Estado minimizar o seu dano
ou nao o deixar aumentar

Sera que o credor Estado esté a tentar aumentar o seu dano para obter
mais receitas? Julgamos que este ndo sera o seu objetivo, pois envolveria
graves prejuizos financeiros com o atraso do pagamento dos impostos e
determinaria um juizo de censura muito severo sobre o legislador.

Além de permitir considerar que o Estado esta a conduzir-se em
abuso de direito, previsto e censurado pela CEDH, no seu art. 17.°.

Havera inércia do Estado perante uma situacao que lhe parece inevita-
vel, por ndo querer aumentar as suas despesas com o funcionamento da jus-
tica e que, de qualquer maneira, ndo lhe parece totalmente desfavoravel.

Seja como for, o Eestado ao permitir a morosidade processual com as
consequéncias que indicaimos, esta a violar um dever seu.

Continuamos a analisar a contrariedade da morosidade processual
com as mais diversas normas e valores do ordenamento juridico.

O caso que tera despoletado o instituto da imposi¢do de o credor ndo
deixar aumentar ou minimizar o seu dano tera sido o de o credor, neste
caso privado, sabendo que tem um devedor solvente e que paga juros supe-
riores aos do mercado, entende que o seu empréstimo ¢ um bom investi-
mento e assim atrasa a exigéncia do pagamento, ou envereda por procedi-
mentos processuais dilatorios, etc. Tudo semelhante ao caso de que estamos
a tratar.

Esta obrigacdo ¢ associada muitas vezes a boa-fé(*) — outras vezes
recorre-se a relagdo de causalidade entre o facto e o dano.

As exigéncias postas a esta relagdo levam a que algumas agdes ou
omissoes do credor, ao ndo diminuirem ou aumentarem o seu dano, ndo
podem ser imputadas ao devedor.

Nesta ordem de ideias o art. 570.°, n.° 1, do Codigo Civil portugués
determina que quando um facto culposo do lesado tiver concorrido para a
producdo ou agravamento dos danos cabe ao Tribunal determinar, com
base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que
delas resultarem, se a indemnizagao deve ser concedida reduzida ou
mesmo excluida.

Com efeito, o comportamento do credor ndo pode fazer esquecer que
cada um visa o bem dos outros.

(*) Como foi o caso do acoérddo do Supremo Tribunal de Justiga, processo niimero 99 A 641,
do relator Garcia Marques.
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Como termo minimo visa nio prejudicar os outros.

A liberdade ¢ uma propriedade da vontade de se conformar ao bem
dos outros. Kant, ndo recusando um espaco ao individualismo, afirma tam-
bém a nogao de respeito, uma referéncia intrinseca da pessoa para com
outro. Esta referéncia ¢ intrinseca a moralidade.

Nao podemos esquecer que em direito a referéncia ou outro ¢ coberta
pela boa-fé.

A norma que temos vindo a enunciar esta consagrada nos direitos
norte-americano, inglés, brasileiro, francés, entre outros. E cabe perfeita-
mente em direito portugués através da referéncia a boa-fé(?).

Esta prevista no art. 88.° da Convengdo de Haia de 1964 que se refere a
venda internacional de objetos moveis corporais, no art. 77.° da Convengao
de Viena de 1980 sobre a venda internacional de mercadorias, pontos 7.4.8
dos principios unidos a e nas alineas 1 ¢ 2 do art. 60.° da proposta de um
codigo europeu dos contratos da academia dos privatistas europeus(®).

O art. 422.° do cédigo civil brasileiro dispde que os contraentes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu-
¢do os principios de probidade e boa-fé.

Sendo a boa fé transversal ao ordenamento juridico. Enquanto mani-
festacdo da dignidade da pessoa é imposta por esta com carater geral.

A parte que entende haver um dano resultante de um ato ilicito, um
ndo cumprimento, por exemplo, deve tomar as medidas razoaveis perante
as circunstancias para mitigar a perda, incluindo a perda do lucro resultante
do incumprimento. Se ndo tomar essas medidas, a parte em incumprimento
pode pedir uma reducdo dos danos no montante que deveria ter sido miti-
gado”. Norma baseada no art. 77.° da Convencdo das Na¢des Unidas sobre
contratos de compra e venda de mercadorias, celebrada em Viena em 1980.

Esta norma deve entender-se como norma geral no ordenamento, por
forga dos principios de justica, de causalidade e de boa-fé¢ que lhe sdo
transversais(7).

O que acabamos de afirmar revela, “mutatis mutandis”, o severo
juizo de censura ao legislador que pretende langar sobre o devedor os cus-
tos da morosidade dele, Estado.

(%) Vd. ob. ref. Infra.

6) Ob. cit.

() Para desenvolvimento ver Campos, MoNica MARTINEZ DE; ALMEIDA, VERONICA SCRIPTORE FREIRE E;
Avrmena, Danier Freire; Campos, Dioco Leite be, O dever do credor de minimizar ou de ndo deixar
aumentar o dano, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 83, n.os 3-4 (julho-dezembro 2023),
pp. 625-659. Disponivel em <https://portal.oa.pt/media/144062/diogo-leite-de-campos.pdf>.
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8. O interesse do Estado

O interesse do Estado, bem entendido, aponta claramente para a eli-
minag¢do da morosidade processual.

As pendéncias acumuladas, que sdo equivalentes a um multiplo dos
processos novos entrados em cada ano, representam uma elevadissima
perda de receitas para o Estado que se vé eventualmente obrigado a criar
mais impostos para compensar a perda de receitas. Com graves prejuizos
econdmicos e sociais, nomeadamente o aumento de sacrificio, ja elevado,
dos portugueses com o pagamento dos impostos ja existentes.

9. O regime juridico aplicavel aos juros passado o prazo
de trés anos

Os juros de mora, apés trés anos sem sentenga, sdo indevidos por:

— As normas que os preveem serem inconstitucionais, por violarem
o disposto no art. 20.°, 4 da CRP;

— As normas que os preveem, violarem a dignidade inerente a pes-
soa prevista no art. 1.° da CRP;

— Nao haver nexo de causalidade entre a geracdo desses juros e o
incumprimento do contribuinte, antes tais juros serem imputaveis
a factos do Eestado;

— O Estado como credor, ter o dever de ndo deixar aumentar ou
minimizar o seu dano. O contrario viola os principios da digni-
dade da pessoa, do bem comum e da justiga.

Acrescente-se que devera caducar qualquer garantia prestada e que o
lesado podera exigir indeminizacdo ao Estado, pelos prejuizos sofridos
com a morosidade da acao.



LIMITES A AUTONOMIA PROCESSUAL
DOS ESTADOS-MEMBROS: OS PRINCIPIOS
DA EQUIVALENCIA E DA EFETIVIDADE

Pela Doutora Filipa Cabral de Andrade Duarte Ribeiro Vicente de Sousa(*)

Sumdrio:

1. Introdugdo. 2. Limites a autonomia processual dos Estados-Membros.
2.1. O Principio da Equivaléncia. 2.2. O Principio da Efetividade. 3. Arela-
¢do entre os Principios da Equivaléncia ¢ da Efetividade. 4. Conclusao.

1. Introducao

O principio da autonomia processual e institucional foi consagrado
no acérdao Hamburg('), embora ndo com esta denominacdo, no qual as
exigéncias do primado do direito europeu (que visa dar resposta aos impe-
rativos da integracdo) acabaram por limitar esta autonomia (que defende
as exigéncias da soberania dos Estados-Membros)(?).

(*) Doutora em Direito da Unido Europeia.

(") Ac. de 11/2/1971, Hamburg, C-39/70. V. RiBeiro, Marta, Da responsabilidade do Estado
pelaviolagao do Direito Comunitdrio, p. 135, que também cita este ac., por o mesmo referir que a apli-
cacdo de um regulamento comunitario pertence as autoridades nacionais. Os ac. de 16/12/1960, Hum-
blet, C-6/60, de 4/4/1968, Liick, C-34/67 e de 19/12/1968, Salgoil, C-13/68, ja reconheciam a aplica-
¢do do direito processual nacional. V. Narivan, Girarp, Note sur [affaire Rewe, p. 96 a 99, WiLmars, J.
Merrens pE, L'efficacité des différentes techniques nationales de protection juridique contre les viola-
tions du droit communautaire par les autorités nationales et les particuliers, pp. 396 e 397, Currin,
Derore, Directives: The effectiveness of judicial protection of individual rights, p. 726, Crai, Paur; D
Burca, GrRANNE, UE law: Text, cases, and materials, p. 226.

(?) Segundo Kovar, Rosert, Droit communautaire et droit procedural national, pp. 232 e 233,
no ac. de 19/12/1968, Salgoil, C-13/68, o TIUE ignorou os limites a autonomia processual dos EM,
enquanto no ac. de 6/6/1972, Schliiter & Maack, C-94/71, reconheceu a necessidade de conciliar a
aplicac¢@o uniforme do direito da UE com as normas processuais nacionais.
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Contudo, os termos “autonomia processual e institucional” remontam
a 1972, quando Ripeau(3) declarou que a aplicagdo das normas da Unido
Europeia (doravante UE) se processava através dos 6rgdos e das normas
processuais nacionais(*). Ja em relagdo a jurisprudéncia, a primeira vez que
o termo “autonomia processual” foi utilizado ocorreu no acordao Wells(®),
onde o Tribunal de Justiga da Unido Europeia (doravante TJUE) designou,
a formula Rewe/Comet(°), como principio da autonomia processual(’) dos
Estados-Membros(®) (doravante EM). Estes termos sdo por vezes conside-
rados sin6nimos, sendo que, noutros casos, sdo utilizados para identificar
diferentes situagdes. Neste ultimo caso, o principio da autonomia institu-
cional(®) é entendido como pretendendo designar os 6rgdos competentes
para aplicar o direito da UE, enquanto o termo autonomia processual define
a forma e o processo através do qual o mesmo (direito da UE) ¢ apli-
cado(19). A vantagem desta distin¢ao residiria, alegadamente, no facto de a
autonomia institucional ndo estar sujeita a limitacdes(!!).

(®) V. Ripeau, JoiL, Le réle des états membres dans l'application du droit communautaire,
pp. 884-903.

() V. Haaeaniem, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, pp. 89 ¢ 91, que refere que ape-
sar de o termo “autonomia processual” ter origem doutrinal, o0 mesmo reflete jurisprudéncia ja exis-
tente, pelo que se podera afirmar que este termo retratou, de forma concisa, a jurisprudéncia do TJUE.
Esta autora da como exemplos os ac. de 15/12/1971, International Fruit Company, C-51/71 a C-54/71
e de 20/10/1971, Diisseldorf-Holthausen, C-6/71. De facto, o ac. C-51/71 a C-54/71, ja referia que
“Quando disposigdes do Tratado ou dos regulamentos reconhecem poderes aos Estados-membros ou
lhes impdem obrigagdes para aplicacdo do direito comunitario, a questdo de saber de que maneira o
exercicio destes poderes e a execugdo destas obrigagdes podem ser confiados pelos Estados a organis-
mos internos determinados depende unicamente do sistema constitucional de cada Estado”.

(®) Ac. de 7/1/2004, Wells, C-201/02.

()  Ac. de 16/12/1976, Rewe, C-33/76 ¢ Comet, C-45/76.

(7) Para a analise do termo “autonomia processual”, v. Haaraniemi, Pekka, Procedural auto-
nomy: A misnomer?, pp. 114-115.

(8) V. Haapaniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 111, que refere que a dou-
trina entendeu que o principio da autonomia processual constituia um principio cujo ambito era dificil
de definir (o seu contetido essencial so fica definido apos a aplicag@o dos principios da efetividade e da
equivaléncia), sendo preferivel uma defini¢ao negativa que reservasse a competéncia aos tribunais
nacionais.

(®) V. RiserRO, MARTA, Da responsabilidade do Estado pela violagdo do Direito Comunitario,
p. 137. Sobre a autonomia institucional dos EM e os seus limites, v. Ribeau, JokL, Le réle des états
membres dans ['application du droit communautaire, pp. 884-903. No ac. de 15/12/1971, Internatio-
nal Fruit Company, C-51/71 a C-54/71, o TJUE refere que “Se, por for¢a do art. 5.° do Tratado, os
Estados-Membros sdo obrigados a tomar todas as medidas gerais ou especiais adequadas para assegu-
rar o cumprimento das obrigagdes decorrentes do Tratado, compete-lhes determinar as institui¢des
que, na ordem interna, terdo competéncia para tomar as ditas medidas [sublinhado nosso]”.

(19) V. Haaraniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 90.

(") V. Sevon, Lewr, O juiz nacional como juiz comunitario: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, pp. 54-55.
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Para facilitar a compreensao consideraremos('?), tal como o TJUE,
que o principio da autonomia processual determina que, na auséncia de
regulamentagdo da Unido na matéria, cabe a ordem juridica interna de
cada EM designar os 6rgdos competentes e definir as modalidades proces-
suais('?) destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos conferidos aos
particulares pelo direito da Unido('#), tendo os EM a responsabilidade de
assegurar, em cada caso, a protecao efetiva desses direitos(!%).

De facto, como refere Haaraniemi(19), ndo se justifica diferenciar os
dois conceitos, uma vez que ambos estdo sujeitos aos requisitos instituidos
pelo ordenamento juridico da UE.

Assim, este principio, que também foi denominado de competéncia
processual ou de responsabilidade processual nacional(!7) visa, por um
lado, garantir uma prote¢do juridica efetiva, no quadro do exercicio dos
direitos que sdo conferidos aos particulares pelo ordenamento juridico da
UE e, por outro e de um modo mais geral, assegurar o efeito util deste
ordenamento('8).

Consequentemente, este principio pode ser visto como um corolario
ou concretizac¢ao do principio da administragdo indireta ou descentralizada

(2)  Como também explicaremos, aquando da analise das defini¢des dos principios da equiva-
léncia e da efetividade, embora a jurisprudéncia do TJUE, na maioria das defini¢des do principio da
autonomia processual, faga uma mengao aos 6rgdos jurisdicionais competentes e as agdes judiciais,
levando o intérprete a pensar que este principio so se aplica aos processos judiciais, entendemos que o
conceito, por forma a abranger todas as decisdes do TJUE, devera ser expurgado dessas mengdes. De
realgar que, no ac. de 14/7/2022, EPIC, C-274/21 e C-275/21, o TIUE ja refere expressamente que
“[...] compete a cada Estado-Membro, por for¢a do principio da autonomia processual dos Estados-
-Membros, definir as regras do procedimento administrativo e do processo judicial destinadas a
garantir a salvaguarda dos direitos conferidos aos litigantes pelo direito da Unido [sublinhado nosso]”.

(13)  Como refere Lancero, Rut Tavares, O dever de anulagdo do artigo 168.°, n.° 7, do novo
CPA e a jurisprudéncia Kiihne & Heitz, pp. 4-5, a autonomia processual aplica-se quer se trate das
regras do procedimento administrativo, do contencioso administrativo ou do processo judicial.

(") V. RiBero, Marta, Da responsabilidade do Estado pela violagdo do Direito Comunitario,
p. 137.

(1) V., entre outros, ac. de 19/10/2017, Raimund, C-425/16. Para Riseiro, Marta, Da responsa-
bilidade do Estado pela violagdo do Direito Comunitario, p. 135, decorre do principio da autonomia pro-
cessual que “[...] toda a organizagao judiciaria e for¢a ptiblica, todo o aparelho administrativo, e todos os
orgdos legislativos e governamentais [...] s3o postos ao servigo da aplicagdo efectiva do direito comuni-
tario [...]”. Assim cabe aos EM “[...] determinar, de acordo com o direito interno, quais os 6rgaos com-
petentes, quais as modalidades processuais e quais as regras de direito material aplicaveis a que os parti-
culares podem recorrer [...]”. V. AboLri, AbeLiNa, The “procedural autonomy” of member states and the
constraints stemming from the ECJs case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 285.

(') V. Haapaniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 91.

(") V. Craig, Paur; De Burca, GrRANE, UE law: Text, cases, and materials, p. 227.

('8) V. ELiantonio, MarioLINa, The future of national procedural law in Europe: Harmonisation
vs. judge-made standards in the field of administrative justice, p. 1.



374  FILIPA CABRAL DE ANDRADE DUARTE RIBEIRO VICENTE DE SOUSA

da UE('?), uma vez que o critério de referéncia inicial continua a ser o cri-
tério existente em direito nacional(?°).

Deve recordar-se que o Tratado criou uma ordem juridica propria, inte-
grada nos sistemas juridicos dos EM e que se impde aos respetivos 0rgaos
jurisdicionais, cujos sujeitos nao sdo apenas os EM, como também os seus
nacionais e que, do mesmo modo que cria encargos para os particulares,
também instituiu direitos que se incluem no seu patrimoénio juridico(?!).

A este respeito, Doucan(??) salienta que a intervengdo da UE, nos
ordenamentos nacionais, tem como objetivo primordial garantir a efetiva
aplicacao da legislagdo europeia e ndo a protecao dos direitos dos particu-
lares, que ¢ utilizada para legitimar o alargamento das competéncias da
UE. Contudo, o TJUE tem vindo a afirmar que os tribunais nacionais estao
encarregues de aplicar, no quadro das suas competéncias, as disposi¢des
do direito da UE, com vista a garantir a plena eficacia destas normas e pro-
teger os direitos que as mesmas conferem aos particulares().

Haaraniemi(24) acrescenta, ainda, que a autonomia processual nao
deve ser considerada um principio geral da UE, mas sim uma forma abre-
viada de designar a competéncia que, na auséncia de legislacdo da Unido,
¢ atribuida aos EM. Para este autor(%), trata-se de uma questio de divisdao
de competéncias, sendo que a utilizagao do termo “autonomia processual”
induz em erro por parecer tratar-se de uma competéncia exclusiva embora,
na realidade, a mesma seja partilhada e sujeita as condi¢des estabelecidas
pelo TJUE. Acresce que a UE s6 possui competéncia partilhada nas areas
em que tal competéncia lhe ¢ atribuida em relacdo as matérias substanti-
vas, pelo que nao se pode afirmar que existe uma competéncia geral da UE
em matéria processual(2°). De qualquer forma, mesmo nos casos em que a

(") V. Haaraniemi, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 89 ¢ ELiantonio, MARIOLINA,
The future of national procedural law in Europe: Harmonisation vs. judge-made standards in the field
of administrative justice, p. 1.

(29)  Conclusdes de 14/1/2021, no ac. C-64/20.

(21 Ac. de 20/9/2001, Courage e Crehan, C-453/99.

(2?) V. Doucan, MicuaeL, National remedies before the Court of Justice, p. 51.

(2%) Ac. de 20/9/2001, Courage e Crehan, C-453/99. Sobre este ac., v. Doucan, MicHAEL,
Enforcing the single market: The judicial harmonisation of national remedies and procedural rules,
pp. 175-176.

(%) V. Haaraniemi, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, pp. 114 e 117. Segundo este
autor, considerar a autonomia processual como um principio geral, e ndo como uma forma abreviada
de apelidar a jurisprudéncia Rewe, ndo corresponderia a forma correta de interpretar o direito da UE.

(®%) V. Haapaniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, pp. 116 ¢ 119

(26) V. Haaraniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 116. Segundo este autor, a
competéncia partilhada implica que o seu exercicio pela UE impossibilite os EM de legislar sobre a
mesma matéria, pelo que, a contrario, o seu nao exercicio deixa liberdade aos EM, desde que observa-
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competéncia nao ¢ partilhada, mas sim residual, como na area fiscal ou cri-
minal, a ordem juridica da UE pode interferir nas normas processuais
nacionais(?7).

Assim, a regra da autonomia processual onde, segundo Louis(??), o
TJUE prefere ver a aplicagdo do principio da cooperagdo, estabelece que a
tarefa de aplicar e executar o direito da UE, salvo quando expressamente
confiada as suas institui¢des, incumbe as autoridades administrativas e
judiciais nacionais(?), que estao obrigadas, nos termos do previsto no n.° 3
do art. 4.° do Tratado da Unidao Europeia (doravante TUE), a tomar todas
as medidas, gerais ou especiais, capazes de assegurar o cumprimento das
obrigagdes decorrentes do ordenamento europeu(®?). Neste sentido, o
advogado-geral Bosek(3') considera mesmo que o principio da cooperagao
leal parece ser um principio geral de que as exigéncias de equivaléncia e
de efetividade sdo expressoes mais especificas.

dos os principios da equivaléncia e da efetividade. V., no mesmo sentido, Eriantonio, Mariorina, The
future of national procedural law in Europe: Harmonisation vs. judge-made standards in the field of
administrative justice, pp. 3-9, que da varios exemplos das areas europeias ja harmonizadas e considera
que a base para a intervencao da UE esté na estreita ligagdo entre as normas substantivas e processuais.

(27) V. Haapaniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, pp. 117 e 119.

(28) V. Lous, Jean-Victor, A ordem juridica comunitaria, p. 148. Também para Becker, FLORIAN,
Application of Community law by member-states public authorities: Between autonomy and effective-
ness, p. 1043, os principios da efetividade e da equivaléncia estdo enraizados no principio da cooperagio.

(?) V. Lenacrts, Koen, National remedies for private parties in the light of the EU law princi-
ples of equivalence and effectiveness, p. 13, ELiantonio, MarioLINA, The future of national procedural
law in Europe: Harmonisation vs. judge-made standards in the field of administrative justice, p. 1 e
Lancero, Rut Tavares, O dever de anulag¢do do artigo 168.° n.° 7, do novo CPA e a jurisprudéncia
Kiihne & Heitz, p. 3. No ac. de 26/1/2012, Allround, C-218/10, o TIUE refere que “[...] o destinatario
da prestac@o tem a possibilidade de invocar os seus direitos ndo apenas perante as autoridades adminis-
trativas, mas igualmente nos orgaos jurisdicionais competentes [...]”. Sobre a relagdo entre o TJUE e
os tribunais nacionais, v. Duranp, ANDrREW, Enforceable community rights and national remedies,
pp. 43-63, que considera que a relagao entre o TJUE e os tribunais nacionais pode ser vista como duas
faces opostas da mesma moeda; por um lado, o TJUE reconhece a existéncia de um direito decorrente
da UE e, por outro, os tribunais nacionais encarregam-se de garantir a sua aplicaco.

(39)  Conclusdes de 22/3/2001, no ac. C-453/99, de 24/3/2009, no ac. C-2/08, de 30/4/2019, no
ac. C-620/17, de 14/11/2019, no ac. C-752/18. O ac. de 21/12/2016, TDC A/S, C-327/15, refere que “Na
falta de regras, estabelecidas pelo direito da Unido, sobre as modalidades processuais [...] cabe ao orde-
namento juridico interno desse Estado-Membro, em consonédncia com o principio da cooperagao leal
agora consagrado no art. 4.°, n.° 3, TUE, regular essas modalidades [...]”. No mesmo sentido, v. ac.
de 19/10/2017, Raimund, C-425/16, de 20/12/2017, Caterpillar; C-500/16. V., ainda, LerrAo, ALEXANDRA,
O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentdrio ao acordao do TJUE «Recheio —
Cash &Carry, SA», pp. 235-236, Lenaerts, Koen, National remedies for private parties in the light of the
EU law principles of equivalence and effectiveness, p. 14, Tripivas, Takis, The general principles of EC
law, p. 277, Haaeaniemi, Perka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 94 e Pinto, Ricarpo pe Gouvia,
1t still takes two to tango ou o didlogo colaborativo jurisdicional necessario: revisitagdo a Mecanarte,
p. 64, que refere que o principio da cooperagdo e o da autonomia processual coexistem nos EM.

(31) Conclusdes de 5/2/2019, no ac. C-676/17.
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No que respeita a identificacdo da base legal que legitima a interven-
cdo da UE nos ordenamentos nacionais(3?), através dos principios da equi-
valéncia e da efetividade, Doucan(3?) considera que o TJUE cita o n.° 3 do
art. 4.° do TUE enquanto base justificativa da sua intervencdo(3*). Este
autor refere ainda que, por vezes, o TJUE considera que estes principios,
enquanto principios gerais da UE, ndo necessitam do reconhecimento de
uma base legal para a sua aplicagdo. Conclui pela desnecessidade de esco-
lha entre as duas possiveis bases legais, propondo que os principios da
equivaléncia e da efetividade sejam vistos como principios gerais da
UE(?%) que obrigam os tribunais nacionais através do principio da coopera-
¢do leal, consagrado no n.° 3 do art. 4.° do TUE.

Também Haaraniemi(3¢) considera que, apesar de ndo existir uma
expressa atribuicdo de competéncia, o TJUE encarou de forma ampla os
seus poderes baseando-os, nomeadamente, no principio da cooperacdo, na
garantia de uma uniforme e efetiva aplicacdo do ordenamento da UE e na
protecao dos direitos dos particulares que decorrem do mesmo.

Como sintetiza Lancero(37), podemos encontrar a origem destes deve-
res no principio da cooperagdo leal enquanto regulador da interago entre a
ordem juridica nacional dos EM e a ordem juridica da UE.

No seu aresto Caterpillar(3®), e no que respeita ao principio da coope-
ragdo leal, o TJUE defende que ndo se pode considerar que uma regra
nacional viola este principio quando a mesma respeita os principios da
equivaléncia e da efetividade. Com efeito, nestas condi¢cdes o EM, ao apli-
car essa norma, nao pde em risco a realizacdo dos objetivos da Unido.

Douacan(??) identifica alguns principios, desenvolvidos pelo TIUE,
que visam regular a intervencdo da UE nos ordenamentos nacionais. Estes
principios podem organizar-se em quatro conceitos estruturais:

(32) Sobre a base legal para a intervengao da UE, v. Cuiti, Mario, Towards a unified judicial
protection in Europe?, pp. 557-558 ¢ WerLaurg, Erik, Common European procedural law: European
law requirements imposed on national administration of justice, p. 269.

(33 V. Doucan, MicuaeL, National remedies before the Court of Justice, p. 53. No mesmo sen-
tido, v. Van CLEYNENBREUGEL, PIETER, Judge-made standards of national procedure in the post-Lisbon
constitutional framework, p. 97. V., igualmente, Lancero, Rut Tavares, 4 “erosdo” dos principios da
autoridade do caso julgado e do caso decidido pelo direito da Unido Europeia, p. 460.

(**) V., ainda, conclusodes de 16/9/2021, no ac. C-177/20.

(3%) Para Ouiver, Peter, Le droit communautaire et les voies de recours nationales, pp. 352-
-353, estes principios sdo diretamente aplicaveis.

(3®) V. Haaraniemi, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 115.

(37) V. Lancero, Rut Tavares, O dever de anulagdo do artigo 168.° n.° 7, do novo CPA e a
Jurisprudéncia Kiihne & Heitz, p. 6.

(3%)  Ac. de 20/12/2017, Caterpillar, C-500/16.

(3%) V. Douaan, MichatL, National remedies before the Court of Justice, p. 4.
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(7) o direito fundamental de aceder a um processo judicial;

(ii) a presunc¢do da competéncia dos EM para determinar as normas
processuais;

(iif) os limites a essa presun¢ao (principios da equivaléncia e da efe-
tividade);

(iv) abase legal para a interven¢ao da UE nos ordenamentos nacio-
nais.

O principio da autonomia processual dos EM engloba, deste modo, o
direito e a obrigagao de os EM aplicarem a legislacao europeia (competén-
cia administrativa) e a decisdo sobre quais as normas que regulam essa
aplicagdo (competéncia legislativa), sendo que, quando aplicam as normas
da UE, as autoridades dos EM ndo atuam enquanto 6rgdos europeus, uma
vez que essa competéncia se mantém ao nivel nacional(*°). Segundo Moi-
TiNHO DE ALMEIDA(#!) € a0 direito interno que cabe designar as jurisdigdes
competentes(*?) (incluindo a qualificacdao das agdes intentadas nos tribu-
nais nacionais)(*}), bem como estabelecer a forma de processo aplicavel.

(49) V. Becker, FrLorian, Application of Community Law by Member-States public authorities: Bet-
ween autonomy and effectiveness, pp. 1036-1037 e Narivan, Gerarp, Note sur [ affaire Rewe, pp. 96-99.

(*1) V. Morrinio pE ALmeia, Jost Carcos, Direito comunitdrio, a ordem juridica comunitdria,
as liberdades fundamentais na C.E.E., p. 148. No mesmo sentido, v. CurriN, DerorE, Directives: The
effectiveness of judicial protection of individual rights, p. 726, Lewis, CLive, Remedies and the enforce-
ment of European Community Law, p. 71, HiLe, Meuarp, The application of rules of national adminis-
trative law in the implementation of community law, p. 80, Haaraniemi, Pekka, Procedural autonomy:
A misnomer?, p. 89.

(*?)  Ac. de 18/1/1996, SEIM, C-446/93, de 17/9/1997, Dorsch Consult, C-54/96, de 24/9/
/1998, Walter Togel, C-76/97, de 24/9/1998, EvoBus, C-111/97, de 4/12/2018, Garda Siochdana, C-
-378/17 e conclusdes de 22/4/2021, no ac. C-30/20. Nas suas conclusdes, de 11/9/2018, no ac. C-
-378/17, o advogado-geral Wan refere que o TJUE “[...] tem presente a liberdade que os Estados-
-Membros devem manter para definirem, em conformidade com as respetivas tradi¢oes constitucio-
nais, as suas infraestruturas judiciais e administrativas [...]” e acrescenta “A jurisprudéncia ndo per-
mite que um Orgao jurisdicional (e, por maioria de razdo, um 6rgao administrativo) ignore regras de
competéncia em nome da plena eficacia do direito da Uniao”. Segundo ANpraDE, MiGUEL ALMEDA, Guia
pratico do reenvio prejudicial, p. 21, “Incumbe assim aos tribunais nacionais a sua aplicacio [do
direito da UE] aos litigios que lhes sejam submetidos. Nestas fungdes estdo sujeitos as regras e princi-
pios que informam o seu sistema judiciario”. Também para Picarra, Nuno; Coutinio, Francisco, 4 euro-
peizagdo dos tribunais portugueses, pp. 10-11, os tribunais nacionais sdo, simultaneamente, os tribu-
nais comunitarios comuns, estando vinculados ao direito processual e a organizagao judiciaria em
vigor no respetivo EM. V., ainda, Jacoss, Francis G., Enforcing Community rights and obligations in
national courts: Striking the balance, pp. 25-26.

(¥)  Ac. de 12/12/2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, 13/3/2007, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04. Sobre este Gltimo ac., v. WarteL, Peter, Natio-
nal procedural autonomy and effectiveness of EC law: Challenge the charge, file for restitution, sue
for damages?, pp. 121-124.
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Contudo, para Brown(*4), revela-se da maior importancia manter um
equilibrio entre os ordenamentos juridicos nacionais € europeu, 0 que se
deverd traduzir, por um lado, na necessidade de as legislagdes internas
conterem um minimo de requisitos que permitam a aplicagao dos direitos
da UE e, por outro, na necessidade de ser respeitada a autonomia e a diver-
sidade dos sistemas juridicos nacionais. Sarmiento(*®) considera mesmo
que a autoridade da legislagdo da UE e a autonomia dos EM podem coe-
xistir, apesar da intervencdo do TJUE resultar nalguns constrangimentos
democraticos que sdo dificeis de assumir.

Neste sentido, o advogado-geral Cosmas(®) aduz que “A necessidade
de garantir o efeito util do direito comunitario no quadro da sua execucao
ao nivel da ordem juridica nacional conduziu ndo s6 a uma redugdo nega-
tiva da autonomia juridica nacional [através dos acordaos do TJUE] [...]
mas igualmente a uma restri¢do positiva do ambito do direito nacional,
com a formulagdo expressa das regras aplicaveis”.

Ora, ndo resultando claro, da aplicagdo fragmentada do principio da
autonomia processual pelo TJUE, quais os aspetos processuais que caiem
na esfera de competéncia da UE e dos EM, em virtude da inexisténcia de
uma demarcagdo objetiva destas competéncias, torna-se de primordial
importancia a cooperacdo entre os tribunais nacionais(*?).

Neste ambito, importa tentar esclarecer quais as normas nacionais
que sdo consideradas regras processuais, sendo que esta distingdo nao se
afigura facil, pois cada EM tem liberdade para classificar, ou ndo, determi-
nada norma como processual(*?).

De facto se, por um lado, o direito processual dos EM nao esta, em
principio, sujeito a qualquer harmonizagdo e a UE também ndo tem qual-

(*) V. Brown, NeviLLe, National protection of Community rights: Reconciling autonomy and
effectiveness, p. 67. Também Marrins, ANa Maria Guerra, Curso de Direito Constitucional da Unido
Europeia, pp. 430-431, refere que a ordens juridicas da UE e as nacionais devem articular-se entre si,
de modo a permitir a plena aplicacdo de ambas. Acrescenta, ainda, que o TJUE concebeu um sistema
especifico de colaboragdo, entre as duas ordens juridicas, que nao ¢ decalcado do direito internacional
nem dos direitos federais.

(%) V. Sarmiento, Danier, National voice and European loyalty, p. 325.

(4¢)  Conclusdes de 23/11/1999, no ac. C-83/98 P.

(*7) V. Tripivas, Takis, The general principles of EC law, p. 278.

(*8) V. Sevon, Lewr, O juiz nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 55. Para Heukers, Ton, Joined Cases C-430/93 and C-431/93 Van Schijndel
and Van Veen; and Case C-312/93, Peterbroeck, p. 345, a no¢ao de norma processual ¢ utilizada de
forma abrangente para englobar as normas relativas a organizagao judicial dos EM. No ac. de 4/12/
/2003, Evans, C-63/01, o TJUE refere explicitamente que “Segundo as concepgdes partilhadas pela
maior parte dos Estados-Membros, a questdo do reembolso das despesas efectuadas no ambito de um
processo com vista a obter uma indemnizagdo ¢ uma questao de ordem processual”.
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quer competéncia genérica para legislar sobre esta matéria; por outro, se
forem os EM a definir as normas que deverdo ser consideradas proces-
suais, cria-se uma desigualdade na UE, pelo que se entende que a classifi-
cacdo de tais normas devera ser autonoma(*’).

A este proposito SEvon(®?) considera que “Se, todavia, a autonomia
processual for vista como a aplicag@o de um principio geral de respeito pelo
direito comunitario, os efeitos daquela distingdo sdo menos significativos”.

Com efeito, a distingdo entre normas substanciais ou materiais € normas
processuais nunca pode ser precisa e varia entre os EM(°!), pelo que Van Ger-
veN(*2) propde, como elemento diferenciador, a distingao entre as normas que
criam condigdes essenciais e as que criam condi¢des constitutivas (no pri-
meiro caso a competéncia ¢ da UE, enquanto no segundo ¢ dos EM).

Para Himsworrn(®3), a rigida dicotomia entre normas substantivas e
processuais distorce a argumentacdo do TIJUE, podendo originar varias
dificuldades e conduzir a resultados inaceitaveis, uma vez que a maior ou
menor flexibilidade deste Tribunal depende da qualificagao da norma em
causa. Também WearneriLL(?*) real¢a que a divis@o entre direitos, fixados
pela UE, e processos, instituidos pelos EM, tem tido uma evidente erosao
decorrente do intervencionismo do TJUE, pelo que a autonomia proces-
sual dos EM acaba por ficar desprotegida.

PrecuaL(?%) defende mesmo que o termo “processual” deve ser enten-
dido de uma forma ampla, ndo se limitando a abranger as normas proces-
suais stricto sensu (normas de natureza técnica), mas englobando também

(*) V. Haaraniemi, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 94.

(59) V. Sevon, Lewr, O juiz nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 55.

(°") Este autor da como exemplo as normas que limitam temporalmente a apresentagdo de
provas.

(52) V. Van Gerven, WaLter, Bridging the gap between community and national laws: Towards
a principle of homogeneity in the field of legal remedies?, p. 694 e Of rights, remedies and procedures,
pp. 501-503. Igualmente Harcow, CaroL, A common European law of remedies, p. 72, RyaN, BErNARD,
The private enforcement of European Union labour laws, p. 156 e Kieatrick, CLairg, The future of
remedies in Europe, pp. 4-5, consideram muito dificil fazer uma distingdo entre as normas substantivas
e as processuais, porque os seus limites sdo imprecisos.

(°3) V. Himsworrn, Curistoprer, Things fall apart: The harmonisation of Community judicial
procedural protection revisited, p. 307.

(5%) V. WearneriLL, StepHEN, Addressing problems of imbalanced implementation in EC law:
Remedies in an institutional perspective, pp. 99-100, que da como exemplos os ac. de 19/6/1990, Fac-
tortame I, C-213/89 e de 19/11/1991, Francovich, C-6/90 ¢ C-9/90.

(55) V. PrecuaL, Sacna, EC requirements for an effective remedy, p. 3, Directives in European
Community Law: A study of directives and their enforcement in national courts, p. 149 e Judge-made
harmonisation of national procedural rules: A bridging perspective, p. 46. No mesmo sentido, v. Haa-
raNIEMI, PERKA, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 94.
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as normas e principios, de natureza substantiva e organizacional, aplica-
veis as a¢des que visam garantir uma protegdo judicial efetiva. Ja DeLicos-
topouLos(3¢) afirma que o processo pode ser visto como um meio para a
realizacdo de direitos.

Para o advogado-geral Bogek(*7), qualquer procedimento e quaisquer
direitos processuais devem permanecer vinculados a substancia e a finali-
dade global do procedimento, pois ndo se pode permitir que os direitos
processuais se transformem num conjunto de direitos flutuantes, desvincu-
lados de qualquer ligac¢ao discernivel com a situagdo legal do sujeito con-
creto. Conclui usando uma metafora “o procedimento pode ser um bom
discipulo, mas um mau mestre”.

Este advogado-geral(°®) acrescenta, ainda, que qualquer classificagdo
deste tipo é problematica e muito dificil de ser aplicada, colocando as
seguintes questdes: “[...] tal classificacdo estaria sujeita a terminologias
nacionais ou a uma terminologia ampla da Unido? Esta ultima exigiria um
«conceito autonomo da Unido» de qualquer regra juridica a definir?”. Em
resposta, defende que a distin¢do, entre regras processuais e materiais,
pode ndo ser 1til no contexto de determinados processos, tanto mais que as
consequéncias da sua violag@o sdo semelhantes.

O TJUE(*®) ainda aflorou esta questdo, verificando se uma regula-
mentacao (presungdo de causalidade) era parte integrante da norma subs-
tancial ou independente da mesma. Também sobre a qualificacdo de uma
presuncao, no aresto Comissao/Franga(’), o TJUE refere que “Embora a

(*®) V. Dericostopouros, Joun, Towards European procedural primacy in national legal sys-
tems, p. 600.

(37)  Conclusdes de 8/9/2016, no ac. C-391/15.

(*8)  Conclusdes de 25/7/2018, no ac. C-310/16.

(%) Ac. de 4/6/2009, T-Mobile, C-8/08. Para Scuesesta, Hanna, Does the National Court
Know European Law? A Note on Ex Officio Application after Asturcom, p. 856, este ac. ¢ um exemplo
da ambiguidade da definicdo de normas processuais. Nos ac. de 4/10/2018, Kantarev, C-571/16 e
de 23/2/2006, Molenbergnatie, C-201/04, o TJUE faz a distingdo entre requisitos/regras materiais e
processuais, enquanto no ac. de 10/7/2019, CEVA, C-249/18, classifica uma norma nacional como uma
“modalidade processual”. V., ainda, ac. de 22/6/2022, Volvo, C-267/20, onde o TJUE se pronuncia
sobre o carater substantivo ou ndo das disposi¢oes de uma diretiva. Nas suas conclusdes, de 11/7/2019,
no ac. C-370/17 e C-37/18, o advogado-geral SauemanpsGaarp ok refere que “Também nao creio que a
autonomia processual dos Estados-Membros e, nesse ambito, os critérios da equivaléncia e da efetivi-
dade, invocados pelo Governo francés, sejam pertinentes. Com efeito, a questdo de saber o que pode
ter forga de caso julgado ndo é uma questiio de ordem processual, mas uma questio de fundo
[sublinhado nosso]”. Também o advogado-geral Tancuev, nas suas conclusdes de 15/7/2021, no ac. C-
-869/19, menciona que “Importa salientar que o Tribunal de Justi¢a reconheceu que a obrigacdo de
proceder ao exame oficioso do carater abusivo de certas clausulas nos termos da Diretiva 93/13 cons-
titui uma norma processual que impende sobre as autoridades judiciarias [sublinhado nosso]”.

(%) Ac. de 15/6/2006, Comissao/Franga, C-255/04.
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presuncao de emprego constitua, como qualquer presungdo, uma disposi-
¢do de natureza processual, importa referir que a jurisprudéncia [relativa a
autonomia processual] ndo se aplica mecanicamente a todas as disposicdes
nacionais que sao de natureza processual, mas respeita unicamente as
regras processuais das ac¢des judiciais destinadas a garantir a salvaguarda
dos direitos que para os particulares decorrem do efeito directo do direito
comunitario. Ora, a presuncao de emprego nao se destina, no caso em
aprecgo, a garantir direitos decorrentes do direito comunitario, mas cria, ao
invés, obstaculos a esses direitos”. Contrariamente ao que refere o TJUE,
entendemos que ¢ precisamente nos casos em que uma norma processual
cria obstaculos ao exercicio de direitos, que se aplicam os principios limi-
tadores da autonomia processual (equivaléncia e/ou efetividade).

Na falta de uma definicdo europeia(®!), entendemos ser de seguir a
jurisprudéncia do TJUE. Com efeito, como cabe igualmente ao direito
interno “[...] disciplinar certos aspectos substantivos nao regulados pelo
direito comunitario, como o prazo de exercicio do direito de agir [...]”(%2),
estas matérias acabam por ser tratadas pelo TJUE no ambito da autonomia
processual dos EM.

O direito da Unido reconhece, deste modo, a autonomia do direito
processual nacional, que decorre do facto de ndo existir a referida harmo-
nizagdo dos direitos processuais nacionais(%3), ou seja, a UE ndo tem uma
competéncia normativa neste ambito, pelo que ndo podemos falar da exis-
téncia de um direito processual da Uniao(%*).

Acresce que o sistema instituido pelos Tratados, que Kirparrick (%)
denomina de “private enforcement model”, se baseia na premissa de que as
vias de direito nacionais, aplicadas por intermédio dos 6rgaos jurisdicionais

(61)  Para Kovar, Roserr, Droit communautaire et droit procedural national, p. 240, a generali-
dade dos termos utilizados pelo TJUE nao permite fazer uma distingdo entre as normas processuais e
as substanciais.

(62) V. Morrinto pe ALMEDA, Jost Carcos, Direito comunitdrio, a ordem juridica comunitdria,
as liberdades fundamentais na C.E.E., pp. 148-149.

(93) O advogado-geral Bosek, nas suas conclusdes de 25/7/2018, no ac. C-310/16, analisa o
significado do conceito de “harmoniza¢do” e o que implica a existéncia ou a inexisténcia de uma
medida de harmonizagdo da UE, considerando que “[...] deve examinar-se a questao de saber se existe
uma regra ou um conjunto de regras claras no direito da Uni@o que visem disciplinar exaustivamente
um aspeto especifico de um determinado dominio, privando efetivamente, desse modo, os
Estados-Membros da possibilidade de adotarem regras autonomas. Tal exame visa mais uma micro
analise, considerando uma regra especifica ou, na melhor das hipoteses, um aspeto especifico e bem
definido do direito da Unido”.

(%)  Conclusoes de 14/2/2012, no ac. C-618/10. Segundo a advogada-geral, no que se refere
ao direito processual civil, a influéncia do direito da Unido tem vindo a aumentar.

(65) V. Kuwwearrick, Craire, The future of remedies in Europe, 3 ¢ 4.
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e nos termos das normas processuais nacionais, sao normalmente capazes de
dar resposta as necessidades de eficacia e de adequada protecao judicial(®®).

O termo “autonomia processual” tem gerado alguma controvérsia por
poder induzir em erro, ao ser entendido como uma total liberdade, por
parte dos EM, para estipularem e aplicarem as normas processuais nacio-
nais. Acontece que esta liberdade ¢ muitas vezes coartada, especialmente
aquando da sua aplicacdo, pelas exigéncias das normas da UE.

Neste sentido, Linororm(°7) entende que o termo autonomia proces-
sual ¢ enganador, uma vez que implica que as ordens juridicas nacionais
sejam imunes as normas da UE. Groussor(°%) acrescenta mesmo que a
jurisprudéncia sobre a autonomia processual dos EM tem uma natureza
“bizantina”, quer porque se pode sobrepor a acordaos relativos a violagao
de principios gerais da UE (aresto Johnston)(°®), quer porque € utilizada,
em muitos processos (aresto Factortame I)(7°), para avaliar as normas pro-
cessuais nacionais.

Igualmente, para Cerexue(7!) “[...] em vez de se falar em autonomia,
ou em autonomia limitada, é preferivel pesquisar as relagdes entre a ordem
juridica interna e a ordem juridica comunitaria em termos de “coopera-
¢do”, no respeito pelas caracteristicas proprias de cada uma das ordens”.

Com efeito, a inexisténcia de uma clara demarcagao entre a esfera de
competéncias da UE e dos EM se, por um lado, causa problemas na aplica-
¢do da legislacdo, por outro, concede uma maior flexibilidade no exercicio
dessas competéncias(’?).

Kaxkouris(7?) entende que a UE € competente para estabelecer um sis-
tema harmonizado de regras processuais, sendo que as normas nacionais

(¢6)  Conclusdes de 15/6/1995, no ac. C-430/93 e C-431/93, ac. de 13/12/2017, El Hassani, C-
-403/16. V., ainda, Jacoss, Francis G., Enforcing Community rights and obligations in national courts:
Striking the balance, p. 26, que refere que o TJUE se limita a garantir um standard minimo/adequado
de prote¢ao judicial.

(67) V. Linonowm, State procedure and Union Rights. A comparison of the European Union and
the United States. Uppsala, 2007, apud Esers, MartiN, ECJ (First Chamber) 6 October 2009, Case C-
-40/08, Asturcom Telecomunicaciones SL v. Cristina Rodriguez Nogueira, p. 825.

(6%) V. Groussor, Xavier; Minssen, Tivo, Res Judicata in the Court of Justice case law: Balan-
cing legal certainty with legality?, p. 391.

(%) Ac. de 15/5/86, Johnston, C-222/84. Sobre este ac., v. Brexnikmever, A.F.M., The influence
of the Court of Justice case law on the procedural law of the member states, pp. 111-116.

(%) Ac. de 19/6/1990, Factortame I, C-213/89.

(") V. Cerexug, Etienne, O Direito Europeu, p. 220.

(?) V. HiLy, Memuarb, The application of rules of national administrative law in the imple-
mentation of community law, p. 98.

() V. Kakouris, Do the Member States possess judicial procedural autonomy?, pp. 1390 e
1396. No mesmo sentido, v. Doucan, MichatL, National remedies before the Court of Justice, p. 19.
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s0 serdo aplicadas enquanto nao existirem normas europeias. Segundo este
autor, ndo existe um conceito de autonomia processual dos EM, nem
nenhum principio que implique a aplicacdo integral das normas proces-
suais nacionais, pelo que as mesmas deverao ser afastadas sempre que nao
garantam a protecao dos direitos conferidos aos particulares(7*).

De facto, tem sido entendido que o principio fundamental a preservar
¢ a garantia de uma aplicagao efetiva do direito da UE, sendo a autonomia
processual instrumental a essa aplicagdo. Nesta medida, constituindo a
autonomia dos EM um instrumento, auxiliar e provisorio, ao servi¢o do
ordenamento europeu, as normas processuais nacionais nunca se poderao
opor a aplicacao do direito da UE(7).

Precuar(7%) considera tratar-se de um problema de definicdo; se a
autonomia processual for concebida como uma manifestacdo da soberania
dos EM, entdo poder-se-a seguir o entendimento exposto; ja no caso de a
autonomia processual ser vista como um veiculo essencial para a aplicagdo
do direito da UE, ter-se-a de considerar a sua existéncia e autonomia,
embora limitada pela jurisprudéncia do TJUE (que formulou os principios
da ndo discriminacao e da efetividade). Precuar(7”) defende a tltima defi-
nicao.

Segundo Cuiri(78), a subsidiariedade da aplicagdo das normas nacio-
nais, a que apelida de “droit de regard on the nacional rules”, pode ser
vista como concedendo a UE uma base legal disponivel para intervir a
qualquer momento. Haaraniemi(7?) conclui, deste modo, que se trata de uma
competéncia condicional, uma vez que s6 existe se ndo for exercida pela
UE.

(%)  Para Brince, Joun, Procedural aspects of the enforcement of European Community law
through the legal systems of Member States, p. 39, estamos perante a aplicacdo da doutrina do pri-
mado, que implica que as normas nacionais nao impegam a aplicagdo do ordenamento juridico da UE.

(%) Segundo Kakouris, Do the Member States possess judicial procedural autonomy?,
pp. 1405-1406, se as normas processuais nacionais impedirem a aplicagdo de normas comunitarias,
aquelas deverdo ser afastadas e substituidas pela decisao do TJUE. Nestes termos, evita-se a célebre
problematica de saber se devera prevalecer o principio da autonomia processual ou o do primado da UE.

(7) V. PrecuaL, Sacha, Community law in national courts: The lessons from Van Schijndel,
p. 682.

(’7) V. PrecuaL, Sacua, EC requirements for an effective remedy, p. 3. Igualmente, Doucan,
MicuakL, National remedies before the Court of Justice, p. 19, entende que ndo se trata de preservar a
soberania dos EM, mas sim, na falta de harmonizagao, garantir a aplicagdo das normas da UE.

(78) V. Curri, Mario, Towards a unified judicial protection in Europe?, p. 559. Para HiLr, MEi-
NHARD, The application of rules of national administrative law in the implementation of community
law, p. 88, a utilizagdo do termo “as long as” define a natureza subsidiaria das normas processuais
nacionais.

() V. Haaraniemi, Pekka, Procedural autonomy. A misnomer?, p. 93.
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Consequentemente, tendo as normas internas como fungao colmatar
falhas do direito eurocomunitario(8°), estdo subordinadas ao mesmo, pelo
que s6 se devera recorrer as normas processuais nacionais na medida em
que forem necessarias a efetiva e uniforme aplicagdo das normas da
UE(®"), podendo aquelas ser alteradas sempre que se revele necessario(®?).

Daqui decorre que a liberdade concedida aos EM deve ser considerada
residual, pois estad dependente da evolugdo do direito da UE, isto é, so se
aplica na sua auséncia(®?). Trata-se, portanto, de uma competéncia nacio-
nal(®*) subordinada a inexisténcia de harmonizagdo europeia, pelo que nao
se pode qualificar como “uma reserva permanente de soberania nacio-
nal”(?%), mas sim como uma competéncia com um carater provisorio(®¢).

Ora se, por um lado, o facto de a autonomia processual dos EM ter um
carater subsidiario visa evitar ingeréncias excessivas, por parte da UE, na
organizacao judicial e processual dos EM(*7), por outro, as limitagoes a apli-
cacdo desta autonomia também decorrem do seu carater subsidiario, provi-
sorio e condicional(®®). Este carater subsidiario significa, ainda, que a inter-

(39)  Expressao utilizada por Duarre, Maria Luisa, Estudos sobre o Tratado de Lisboa, pp. 5-138.
Segundo Kakouris, Do the Member States possess judicial procedural autonomy?, p. 1396, as normas
processuais nacionais constituem um elemento auxiliar e provisorio de aplicag@o do direito da UE.

(81) V. Wyart, Derrick; Dasuwoop, Aran, The substantive law of the EEC, p. 54. Para estes
autores, apesar de os EM terem autonomia processual, esta ¢ muitas vezes limitada pelo TJUE. Para
tal, ddo como exemplo o ac. de 20/10/1971, Diisseldorf-Holthausen, C-6/71, onde o TIUE apesar de
ter decidido que competia aos EM definir os meios de prova, acaba por limitar essa liberdade ao elen-
car alguns elementos que deverao ser exigidos.

(82) V. Kakouris, Do the Member States possess judicial procedural autonomy?, p. 1396.

(83) V. Brumann, Craupk, Le juge national, gardien menotté de la protection juridictionnelle
effective en droit communautaire, p. 15, que da como exemplo as areas da concorréncia e do mercado
interno, no ambito das quais os EM tiveram de criar instituigdes especificas com vista a exercerem as
respetivas fungdes de regulamentagao.

(*%) V. Brearey, Mark; Hoskins, Mark, Remedies in EC law, pp. 107-108, que elencam, de
forma exemplificativa, as normas processuais que ficaram na 6rbita dos EM, tais como: defini¢do do
tribunal competente, custas do processo, prazos, meios de prova, intervengdo oficiosa dos juizes, etc.

(3%) V. Sivon, Denys, Répétition de I'indu, p. 4.

(%) V. Sivon, Denys, Répétition de l'indu, p. 4.

(87) V. Van Raepensusch, Sean, Droit institutionnel de ['Union et des Communautés européen-
nes, p. 390.

(8) V. Barav, Awii, La répétition de I'indu dans la jurisprudence de la Cour de Justice des
Communautés Européennes, p. 534 e El contencioso sobre restitucion de tributos nacionales recauda-
dos en violacion del derecho comunitario, p. 680, que refere que a natureza subsidiaria e provisoria
decorre do facto de o direito nacional so se aplicar na auséncia de uma regulamentagdo comunitaria.
WiLmars, J. MErTens ok, L efficacité des différentes techniques nationales de protection juridique contre
les violations du droit communautaire par les autorités nationales et les particuliers, pp. 398/400, cita,
entre outros, os ac. de 15/5/1974, Norddeutsches Vieh, C-186/73, de 21/5/1976, Roquette, C-
-26/74, de 28/6/1977, Balkan Import, C-118/76, como exemplos da natureza subsidiaria do direito da
UE. V., ainda, ac. de 27/9/2012, Zuckerfabrik Jiilich, C-113/10, C-147/10 e C-234/10.
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vengdo da UE se traduz num ultimo recurso, normalmente ex post facto,
com vista a reparar os prejuizos causados pelos sistemas nacionais(®?).

A advogada-geral Trsteniak(?%) concorda que a fungao de regular pro-
cessualmente os direitos das pessoas singulares e coletivas decorrentes do
direito da Unido, resumida sob o conceito de autonomia processual dos
EM, ¢ ligeiramente enganadora e imprecisa. Com efeito, embora a expres-
sd0 “autonomia” pare¢a indiciar uma ampla discricionariedade por parte
dos Estados, esta apenas lhes confere um poder de apreciagdo no contexto
da configuracdo processual dos direitos decorrentes do direito da Unido,
cuja execugdo a nivel judicial nao € regulada de forma pormenorizada pelo
direito da Uni2o(°!). Por conseguinte, a decisdo sobre a previsao, ou nao,
de disposicdes processuais relativas a execucgdo de direitos resultantes do
direito da Unido ndo é deixada a discricionariedade dos EM(%2). Acresce
que existe uma outra importante restri¢ao ao principio da autonomia admi-
nistrativa dos EM que resulta da articulagdo dos principios gerais do
direito da UE com, por exemplo, a concretizagdo de direitos subjetivos
concedidos pelo ordenamento juridico da UE(%?).

Assim, para Trstensak(%4), o conceito de autonomia processual nao
tem de ser visto como um principio geral da UE, segundo o qual cada EM
tem o direito de reservar para si um nucleo de regras processuais, mas deve
simplesmente traduzir-se na garantia de aplicacdo das normas europeias de
acordo com o ordenamento juridico da UE.

Claro que, como sustenta Mickritz(*?), o TIUE tem vindo a desenvolver
uma jurisprudéncia que pretende preencher algumas lacunas decorrentes da

(8) V. Sarmiento, Danier, National voice and European loyalty, p. 339, que da como exemplos
os ac. de 13/1/2004, Kiihne & Heitz C-453/00 ¢ de 30/9/2003, Kobler, C-224/01.

(?9)  Conclusdes de 12/1/2012, no ac. C-591/10.

(®1)  Conclusdes de 12/1/2012, no ac. C-591/10.

(2) Conclusodes de 12/1/2012, no ac. C-591/10. V., ainda, Hemig, J., Die AGB-Kontrolle von
Gerichtsstandsklauseln — zum Urteil Pannon des EuGH», Europdische Zeitschrift fiir Wirtschafisrecht,
24/2009, p. 885, apud conclusdes de 6/7/2010, no ac. C-137/08, que defende que o principio da autono-
mia regulamentar processual dos EM ndo ¢ intocavel e que as intervengdes podem ser justificadas.

(%) Conclusoes de 6/7/2010, no ac. C-137/08. Para Apiovri, ApELiNg, The “procedural auto-
nomy” of member states and the constraints stemming from the ECJ's case law: Is judicial activism
still necesssary?, pp. 300-301, quando esta somente em causa o grau de prote¢do conferido aos direitos
dos particulares, a tarefa de verificar se a legislagdo nacional nao viola os principios da UE, é normal-
mente deixada aos tribunais nacionais, desde que a prote¢ao judicial ndo seja completamente excluida.
Nestes casos, presume-se que as normas nacionais asseguram o direito a uma protecao judicial efetiva.

(%) V. Trstenak, VEerica; Beysen, ErwiN, European consumer protection law.: Curia semper
dabit remedium?, pp. 98-99.

(%) V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, pp. 366-367. O advogado-geral Licer, nas suas
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falta de normas processuais europeias, restringindo e moldando, através dos
principios da equivaléncia e da efetividade, a autonomia processual dos EM.

Talvez por estes motivos, Van Gerven(®¢) defenda o abandono da
designagao de autonomia processual, preferindo falar de competéncia pro-
cessual dos EM, uma vez que a mesma permanece na esfera destes
enquanto ndo existirem normas da UE. Ja Dericostorouros(®7) sugere que
esta designagao permite uma leitura menos rigida da responsabilidade dos
EM em relagdo as questdes processuais.

O que realmente ndo ¢ objeto de discussdo doutrinal ¢ a constatagdo
de que os direitos e obrigagdes, que decorrem das fontes do direito da UE,
fluem, regra geral, pelos “canais” institucionais e processuais assegurados
pelas diversas ordens juridicas nacionais(*®).

Esta situagdo leva a que o conceito da autonomia processual seja
visto através de uma dupla face; a institucional, que deve ser entendida no
sentido de que os EM ndo tém qualquer obrigacdo de instituir jurisdi¢des
especificas para julgar acdes decorrentes do direito da Unido; e a proces-
sual, que significa que os EM também nao tém qualquer obrigagdo de criar
meios processuais especificos para as referidas a¢des(??), salvo se resultar
da economia da ordem juridica nacional que ndo existem vias judiciais que
permitam, ainda que a titulo incidental, assegurar o respeito dos direitos
conferidos aos cidadaos pelo direito da Unido(199).

Com efeito, segundo Aronso(1°!), os EM exercem um controlo efetivo
da aplicacao do direito da UE, ao nivel legislativo, executivo e judicial,

conclusdes de 4/12/1997, no ac. C-298/96, refere que da jurisprudéncia do TJUE inferem-se trés limi-
tagdes a aplica¢do do direito nacional; a auséncia de regulamentagdo da UE e os principios da equiva-
léncia e da efetividade.

(%9) V. Van Gerven, Of rights, remedies and procedures, pp. 501-503. No mesmo sentido,
v. Mickiitz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states — A plea for a
Jjudge-made European law on remedies, p. 367.

(°7) V. Dericostorouros, Jonn, Towards European procedural primacy in national legal sys-
tems, p. 601.

(“8)  Conclusdes de 24/3/2009, no ac. C-2/08.

(%) V. Brumann, Craupe, Le juge national, gardien menotté de la protection juridictionnelle
effective en droit communautaire, p. 15 e Casrat, Peoro, O principio da protec¢do jurisdicional efec-
tiva e a autonomia processual dos Estados-Membros no ordenamento juridico da Unido Europeia,
p- 992. V., ac. de 23/2/2006, Molenbergnatie, C-201/04.

(100)  No ac. de 3/10/2013, Inuit, C-583/11, o TIUE menciona que “Compete, por isso, aos
Estados-Membros prever um sistema de vias de recurso e de processos que permita assegurar o res-
peito do direito fundamental de protegdo jurisdicional efetiva”. Conclusdes de 5/9/2013, no ac. C-
-413/12 e de 14/5/2020, no ac. C-30/19.

(101) V. Garcia Aronso, EnriQue, Is Europe ready for the administrative law remedial revolu-
tion? Litigation before national courts of the EEC member states and interim relief, p. 184.
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pelo que € natural que as normas processuais nacionais dificultem, por
vezes, a aplicagdo da legislacdo da UE. Nestes casos, dever-se-a tentar
atingir um equilibrio entre a autonomia processual nacional e a efetividade
da aplicagao das normas europeias (claro que os principios nacionais a
proteger devem estar de acordo com o ordenamento juridico da UE)(192),
por forma a ndo limitar ou influenciar a substancia dos direitos conferidos
aos cidadaos pela UE(193),

Contudo, o foco atribuido a protecdo dos direitos dos particulares pode
ter o efeito perverso de violar o principio da subsidiariedade, uma vez que
podera conferir uma protecao superior aos direitos decorrentes da UE, em
relagdo aos resultantes das ordens juridicas nacionais(!%#). Por outro lado, a
defesa intransigente dos direitos conferidos pela UE, podera, ainda, levar a
que o réu seja negligenciado em beneficio do queixoso, ou vice-versa, preju-
dicando a necessaria apreciacdo bilateral da obrigacdo legal em causa(!%).

Segundo Apmorri(199), a intromissdo na autonomia processual dos
EM ¢ maior quando se pretende conferir, a determinada legislagcdo da UE,
um elevado nivel de harmonizagao e quando esta em causa o principio do
primado ou a prote¢ao de direitos fundamentais('?7). Nestes casos o TJUE
ira, tendencialmente, realcar a natureza e a importancia do direito subje-
tivo em questdo, pelo que a autonomia processual podera assumir um
papel secundario(198).

Deste modo, o principio da autonomia processual traduz-se na obri-
gacdo, por um lado, de os EM se absterem de aplicar qualquer medida que
dificulte a aplicacdo do direito da UE e, por outro, de tomar todas as medi-
das necessarias a sua aplicagao(!%).

(192) V. PrecHAL, SacHa, Community law in national courts: The lessons from Van Schijndel,
p- 690. No mesmo sentido, v. ArnuLL, AntrHoNy, The European Union and its Court of Justice, pp. 267-
-268 e Jacoss, Francis G., Enforcing Community rights and obligations in national courts: Striking the
balance, pp. 35-36.

(193)  Conclusdes de 13/12/2012, no ac. C-565/11.

(194) V. Himsworth, Curistoruer, Things fall apart: The harmonisation of Community judicial
procedural protection revisited, pp. 310-311.

(195) V. Himsworrn, Curistoprer, Things fall apart: The harmonisation of Community judicial
procedural protection revisited, pp. 310-311.

(190) V. AbiNoLri, ADELINA, The “procedural autonomy” of member states and the constraints
stemming from the ECJ's case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 300.

(197)  Para ApmoLri, AbELINA, The “procedural autonomy” of member states and the constraints
stemming from the ECJ's case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 301, a protegao dos direitos
fundamentais acaba por se tornar num instrumento para restringir a autonomia processual dos EM.

(198) V. Craig, Paur; DE Burca, GrRAINNE, UE law: Text, cases, and materials, p. 238, que da
como exemplo as areas da protegdo dos consumidores ou da concorréncia.

(199) V. Sivon, Denvys, Répétition de l'indu, p. 5.
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Segundo Smvon('1?9), esta dupla obrigacao impde-se ao legislador e as
jurisdi¢cdes nacionais e, acrescentamos nos, a todas as autoridades admi-
nistrativas, pelo que se pode concluir que existem limites a autonomia pro-
cessual dos EM, sempre que a uniformidade de aplicagdo do direito da UE
seja posta em causa(!!!).

Kovar(12) entende que sdo trés os principios que limitam a autono-
mia processual dos EM; o da uniformidade, o da superioridade e o do ime-
diatismo, enquanto Risero(!!?) considera que os trés principios sd3o o do
primado, o da uniformidade e o da protecdo imediata e efetiva do direito
da UE(114).

Em sintese, o principio da autonomia processual atribui, na auséncia
de regulamentacdo da Unido sobre a matéria('!®), a ordem juridica interna
de cada EM a competéncia para designar os 6rgdos jurisdicionais('1°)
(incluindo a qualificagdo das a¢des intentadas nos tribunais nacionais),

("9) V. Simon, Denvs, Répétition de I 'indu, p. 5.

(1Y) V. SivoN, Denvs, Répétition de ['indu, p. 5.

(112) V. Kovar, Rogert, Droit communautaire et droit procedural national, p. 232.

("3) V. Risero, Marta, Da responsabilidade do Estado pela violagdo do Direito Comunitario,
p. 137.

(114)  Também MarriN, Fernanpez, El principio de tutela judicial efectiva de los derechos sub-
Jjetivos derivados del derecho comunitario. Evolucion y alcance, pp. 848-851, considera que o princi-
pio da eficacia do direito da UE constitui um limite a autonomia dos EM.

(115) V. Sevon, Leir, O juiz nacional como juiz comunitario: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 57.

(116)  Para Garcia ALonso, ENriQue, Is Europe ready for the administrative law remedial revolu-
tion? Litigation before national courts of the EEC member states and interim relief, p. 184, os tribunais
nacionais sao0 os mais importantes 6rgéos de aplicagdo do direito da UE. No mesmo sentido, v. MEGRET,
CoLerte, Les droits propres des personnes en droit communautaire et leur protection par les juridic-
tions des Etats membres, p. 370. Sobre o papel dos 6rgdos jurisdicionais nacionais, v. Ribeau, JokL, Le
réle des états membres dans |'application du droit communautaire, pp. 882-883. Ac. de 3/4/1968,
Lippe GmbH, C-28/67, de 4/4/1968, Liick, C-34/67, de 19/12/1968, Salgoil, C-13/68, de 8/4/1976,
Defrenne, C-43/75, de 5/3/1980, Pecastaing, C-98/79, de 3/10/2013, Inuit, C-583/11, de 14/9/2016,
Andrés, C-184/15 e C-197/15. Conclusdes de 5/9/2013, no ac. C-413/12, onde se refere que a estrutura
jurisdicional esta claramente abrangida pela autonomia processual dos Estados-membros, e
de 28/2/2019, no ac. C-644/17. V. Tasu, ArriL, Remedies for European Community law claims in mem-
ber state courts: Toward a European standard, pp. 380-382, Duranp, ANprew, Enforceable community
rights and national remedies, pp. 52-62, Doucan, Micuatt, The vicissitudes of life at the coalface:
Remedies and procedures for enforcing Union law before the national courts, p. 409. V., ainda, ac.
de 30/5/2013, Aegon, C-397/11, que refere que “[...] ndo compete ao Tribunal de Justica intervir na
solugao dos problemas de competéncia que possa suscitar, no plano da organizagao judiciaria nacional,
a qualificacdo de certas situa¢des juridicas baseadas no direito da Unido”. V., também, o ac. de 15/1/
/2013, Krizan e o., C-416/10, onde se menciona que os EM “[...] dispdem, em virtude da sua autono-
mia processual e sem prejuizo do respeito pelos principios da equivaléncia e da efetividade, de uma
margem de manobra para [...] em especial, para determinar qual o 6rgédo jurisdicional ou o 6rgao inde-
pendente e imparcial criado por lei competente para conhecer dos recursos [...]”.
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bem como as autoridades administrativas competentes(''7), e definir as
regras/modalidades, dos procedimentos administrativos e jurisdicionais,
destinadas a assegurar a prote¢ao dos direitos que decorrem da ordem juri-
dica da Unidao(!!8). Compete, igualmente, aos EM determinar a natureza
(publica ou privada) dos direitos conferidos pela UE e os meios proces-
suais adequados a sua aplicagao('?).

Os EM devem assim assegurar, em cada caso, a protecdo efetiva dos
direitos conferidos aos particulares pela UE('20) (tutela jurisdicional efe-
tiva)(!21), pelo que podemos estar perante uma obrigacao de resultados e
nao de meios(122).

Pelo exposto, ¢ inegavel que a autonomia processual dos EM, nao
tem um carater absoluto('2?), nem ¢ ilimitada('?*), devendo observar deter-

("7)  Sobre o papel das autoridades publicas nacionais na aplicagdo do direito da UE, v. Cons-
TANTINIDES-MEGRET, Le role des pouvoirs publics nationaux dans la mise en ceuvre du droit communau-
taire, pp. 213-220 e Ripeau, JokL, Le réle des états membres dans ['application du droit communau-
taire, pp. 885-903 que, com vista a permitir uma harmonizagéo dos sistemas juridicos nacionais, chega
mesmo a propor a criacao de estruturas administrativas analogas nos ministérios dos varios EM.

(118) V. Van Raepensusc, Sean, Droit institutionnel de |"Union et des Communautés européennes,
p- 390, Barav, Ami, La plénitude de compétence du juge national en sa qualité de juge communautaire,
pp. 16-17, DeLicostoroutos, Joun, Towards European procedural primacy in national legal systems, p. 601,
Wharrt, Derrick; Dasawoob, Avan, The substantive law of the EEC, p. 55, PrecuaL, Sacua, EC requirements
for an effective remedy, p. 3, Tripimas, Taxis, Enforcing community rights in national courts: Some recent
developments, p. 37, Fernanpes, Sopuie Perez, O juiz nacional e a efectividade do Direito da Unido Euro-
peia: Comentario ao Acorddo do Tribunal de Justi¢a Peterbroeck, p. 3. Ac. de 28/1/2010, Belgium NV, C-
-264/08, de 3/10/2013, Inuit, C-583/11, de 28/1/2015, OBB, C-417/13, de 23/2/2006, Molenbergnatie, C-
-201/04, de 7/9/2021, Klaipédos, C-927/19. Conclusdes de 26/7/ /2017, no ac. C-243/16.

(119) V. BreaLey, Mark; Hoskins, Mark, Remedies in EC law, p. 177.

(120)  Ac. de 19/3/2015, Trade Zrt, C-510/13.

(121)  Ac. de 8/7/2010, Bulicke, C-246/09, de 13/3/2007, Unibet, C-432/05, de 12/12/2013, Test
Claimants, C-362/12. Esta autonomia também se aplica no ambito de um processo de decisdo prejudicial,
pelo que compete unicamente ao 6rgao jurisdicional nacional suspender o respetivo processo e recorrer
ao TJUE, uma vez que é da exclusiva competéncia do direito nacional definir se, em que medida e em
que condigdes ¢ possivel impugnar uma decisao de reenvio de um 6rgao jurisdicional nacional. Por con-
seguinte, em ultima analise, o orgdo jurisdicional nacional continua a ser competente para decidir sobre
todos os aspetos de facto e de direito do processo nacional, cabendo-lhe pronunciar-se sobre se o despa-
cho de reenvio cumpre as regras nacionais de organizagao judiciaria e de processo.

('22)  Conclusdes do advogado-geral Roemer, de 24/2/1979, no ac. C-84/71, apud Barav, Awmi,
La répétition de 1'indu dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes,
p- 522, que refere que o juiz nacional devera encontrar, na sua ordem juridica, os elementos que lhe
permitam garantir o pleno efeito das normas juridicas da UE.

(123)  Para WiLmars, J. Mertens pi, L efficacité des différentes techniques nationales de protec-
tion juridique contre les violations du droit communautaire par les autorités nationales et les particu-
liers, p. 398, ss., existem trés principios que limitam a liberdade dos EM — o principio da subsidarie-
dade, o da equivaléncia e o da efetividade. No mesmo sentido, v. Barav, Awmi, El contencioso sobre
restitucion de tributos nacionales recaudados en violacion del derecho comunitario, pp. 679-687.
V. Lenaerts, Koen, The rule of law and the coherence of the judicial system of the European Union,
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minados requisitos(!?), fixados pelo TJUE, destinados a assegurar a plena
aplicag@o do ordenamento da UE(12¢). Trata-se de um espago de “liberdade
vigiada”, devendo juiz nacional procurar conciliar as normas processuais
nacionais com as exigéncias do direito da UE decorrentes dos principios
da equivaléncia e da efetividade('?7).

Resulta, assim, da jurisprudéncia que as normas processuais nacio-
nais podem ser condicionadas pelo cumprimento de dois principios(128):

p- 1645, Menpi, Rostang, Le droit communautaire et les pouvoirs du juge national de |'urgence (quel-
ques enseignements d 'une jurisprudence récente), p. 92 ¢ Chronique de Jurisprudence du Tribunal et
de la Cour de Justice des Communautés Européennes, p. 532, Kovar, Rosert, Droit communautaire et
droit procedural national, p. 232.

(12%) V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 383.

('25)  Para Menpi, Rostang, Le droit communautaire et les pouvoirs du juge national de I'ur-
gence (quelques enseignements d’une jurisprudence récente), pp. 91-94, a autonomia processual dos
EM decorre da presung@o de que os mesmos colocam a disposicao dos cidadidos os meios suficientes
para o exercicio dos seus direitos.

(126)  Conclusoes de 24/3/2009, no ac. C-2/08.

(127) V. Fernanpes, Sopuie Perez, O juiz nacional e a efectividade do Direito da Unido Euro-
peia: Comentario ao Acorddo do Tribunal de Justi¢a Peterbroeck, p. 5.

(128) V. DeLicostopouLos, Joun, Towards European procedural primacy in national legal sys-
tems, p. 601, que refere que cabe aos tribunais nacionais verificar se o principio da equivaléncia se
encontra satisfeito, enquando ao TJUE compete controlar a aplica¢do do principio da efetividade.
V., ainda, Morrinto pE ALMEIDA, Jost Carcos, Direito comunitario, a ordem juridica comunitaria, as
liberdades fundamentais na C.E.E., pp. 148-151, Jacoss, Francis G., Enforcing Community rights and
obligations in national courts: Striking the balance, pp. 27-28, Szvszczak, Erika, Making Europe more
relevant to its citizens: Effective judicial process, p. 353, BreaLey, Mark; Hoskins, Mark, Remedies in
EC law, p. 99 e 109, PrecuaL, SacHa, Directives in European Community Law: A study of directives and
their enforcement in national courts, pp. 152-153 e Judge-made harmonisation of national procedural
rules: A bridging perspective, p. 40, Picarra, Nuno; Courinto, Francisco, A europeizagdo dos tribunais
portugueses, pp. 10-11, Tripivas, Taxis, Enforcing community rights in national courts: Some recent
developments, p. 37, HarLow, CaroL, 4 common European law of remedies, pp. 70-71, WEATHERILL,
StepneN, Addressing problems of imbalanced implementation in EC law: Remedies in an institutional
perspective, p. 99, Ryan, Bernaro, The private enforcement of European Union labour laws, p. 157,
Kiweatrick, CLaIRE, The future of remedies in Europe, 3 e 4, Tasu, AvriL, Remedies for European Commu-
nity law claims in member state courts: Toward a European standard, p. 380, OLiver, Peter, Le droit
communautaire et les voies de recours nationales, p. 351, Jouier, Rext, La protection juridictionnelle
des particuliers contre les manquements étatiques, pp. 865-866, Craig, PauL; De Burca, Gramneg, UE
law: Text, cases, and materials, pp. 227-228, Currin, Derore, The decentralised enforcement of Com-
munity law rights. Judicial snakes and ladders, pp. 38-39, WarteL, Peter, National procedural auto-
nomy and effectiveness of EC law: Challenge the charge, file for restitution, sue for damages?, p. 110,
WearteriLL, StepHeN, Beyond EC law rights, national remedies, p. 236, Lewis, CLive, Remedies and the
enforcement of European Community Law, pp. 56 ¢ 79, Triomvas, Takis, The general principles of EC
law, pp. 277 e 279, ArnuLL, Antrony, The principle of effective judicial protection in EU law: An unruly
horse?, p. 52, HiLe, Memnarp, The application of rules of national administrative law in the implemen-
tation of community law, p. 89, Haaeaniemi, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 93, HeukeLs,
Ton; Tis, JamiLa, Towards homogeneity in the field of legal remedies: Convergence and
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(f) o principio da equivaléncia — na medida em que as modalida-
des processuais aplicaveis ao exercicio de direitos da UE néo
podem ser menos favoraveis do que as modalidades processuais
similares de natureza interna;

(i) o principio da efetividade — no sentido em que as regras pro-
cessuais nao podem tornar impossivel na pratica, ou excessiva-
mente dificil, o exercicio dos direitos conferidos aos cidadaos
pela UE(129).

Os principios da efetividade e da equivaléncia('3?) foram consagra-
dos pela primeira vez no acérddo Rewe I(13!) que, segundo Van RAEpEN-

divergence, p. 115, Lancero, Rut Tavares, O dever de anulagdo do artigo 168.° n.° 7, do novo CPA e a
Jurisprudéncia Kiihne & Heitz, pp. 5-6.

(129) V. Van RaerensuscH, Sean, Droit institutionnel de |'Union et des Communautés européen-
nes, p. 390. Sobre a possibilidade de os principios da equivaléncia e da efetividade serem considerados
principios gerais do direito da UE, v. Girerp, PascaL, Les principes d'équivalence et deffectivité: enca-
drement ou désencadrement de |'autonomie procédurale des Etats membres?, pp. 85-87, que refere
que a doutrina ndo os considera como tal e que se afigura dificil elevéa-los a essa categoria, uma vez
que dependem do direito nacional, pelo que ndo abrangem regras comuns.

(139)  Para SteNer, JosepHINE, Enforcing EC Law, p. 42, o ac. Rewe define trés principios: (i) o
do tratamento nacional ou equivaléncia; (i7) o da ndo discriminagdo, que engloba a discriminagdo
direta e indireta; (iii) e o da efetividade.

(131 Ac. de 16/12/1976, Rewe, C-33/76. Este ac. é considerado, na jurisprudéncia do TIUE,
um acérdao doutrinario no que respeita ao conceito de autonomia processual dos EM. No mesmo,
questionava-se a compatibilidade, com o direito da Unido, de um prazo de prescri¢do nacional para a
impugnacao, num tribunal nacional, de uma decisdo que violava o direito da Unido. O TJUE associou
o conceito da autonomia processual dos EM ao principio da cooperag@o leal entre a Unido e os EM
(atualmente consagrado no art. 4.°, n.° 3 do TUE), para concluir que o cuidado em garantir uma prote-
¢ao judicial decorrente, para os cidadaos, do efeito direto das normas de direito da Unido é confiado
aos oOrgaos jurisdicionais nacionais, segundo as normas processuais internas. Esta fun¢ao dos EM, que
visa garantir o efeito pleno do direito da Unido, esta intimamente relacionada com o principio da pro-
tecdo jurisdicional efetiva, bem como com o direito fundamental a um recurso efetivo, nos termos do
art. 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais. V. conclusodes de 12/1/2012, no ac. C-591/10. V., ainda,
ac. de 21/5/1976, Roquette, C-26/74, de 16/12/1976, Comet, C-45/76, de 14/12/1995, Peterbroeck,
C-312/93, de 20/9/2001, Courage e Crehan, C-453/99 e de 11/9/2003, Safalero, C-13/01. Sobre este
ac., V. ArNULL, ANTHONY, The European Union and its Court of Justice, pp. 268-270, Narivan, GERARD,
Note sur Iaffaire Rewe, p. 96-99, Kovar, Rosert, Droit communautaire et droit procedural national,
pp. 241-243, EiLmansBerGER, THomas, The relationship between rights and remedies in EC law: In
search of the missing link, p. 1218, MarriN, Fernanoez, El principio de tutela judicial efectiva de los
derechos subjetivos derivados del derecho comunitario. Evolucion y alcance, pp. 857 ¢ 858, WiLmars,
J. Mertens bk, L'efficacité des différentes techniques nationales de protection juridique contre les vio-
lations du droit communautaire par les autorités nationales et les particuliers, p. 397, Barav, Ami, El
contencioso sobre restitucion de tributos nacionales recaudados en violacion del derecho comunita-
rio, pp. 679-680, Currin, DerDRE, Directives: The effectiveness of judicial protection of individual
rights, p. 727, Kiearrick, Craire, The future of remedies in Europe, p. 3, Warp, ANGeLA, Effective sanc-
tions in EC law: A moving boundary in the division of competence, p. 207, Tasu, ArriL, Remedies for
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suscH(!32), define um ponto de equilibrio entre os principios do primado e
da autonomia processual dos EM, estabelecendo uma divisao entre o orde-
namento nacional e o da UE(!33). Se para Dt Burca(!34) o TJUE, neste
acorddo, demonstra uma grande deferéncia pela autonomia nacional, para
Groussot(13%) o tribunal recorre aos principios da efetividade e da equiva-
léncia, quer para avaliar a legalidade (compatibilidade com a ordem juri-
dica da UE) das normas processuais nacionais, quer para fornecer diretri-
zes aos tribunais nacionais.

EiLmansBerGer(139) realca que o TJUE acaba por ndo fornecer qual-
quer orientagdo sobre a questdo essencial de saber quais os meios proces-
suais que a ordem juridica nacional tem de disponibilizar com vista a
garantir a protecao dos direitos dos particulares. Ainda assim este autor('37)
constata que, se o direito invocado pelos particulares estiver claramente
previsto, isto é, se a norma for precisa e incondicional(!3%), a influéncia das
disposicdes nacionais serd reduzida a uma fun¢ao estritamente processual.
Conclui que, sempre que os direitos estejam delimitados pelas normas da
UE, devera ser este ordenamento a assumir o papel predominante, que
variara consoante o grau de precisdo e desenvolvimento da norma em
causa('3?).

European Community law claims in member state courts: Toward a European standard, pp. 381-382,
OLiver, PeTER, Le droit communautaire et les voies de recours nationales, pp. 349 e 362, STEINER, Josk-
PHINE, How to make the action suit the case. Domestic remedies for breach of EEC law, p. 103, JoLier,
Rene, La protection juridictionnelle des particuliers contre les manquements étatiques, pp. 865-866,
Jacoss, Francis, Remedies in national courts for the enforcement of Community rights, p. 970, Doucan,
Micuater, The vicissitudes of life at the coalface: Remedies and procedures for enforcing Union law
before the national courts, p. 411, Haaraniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 93.
V. PrecHAL, SAcHA, Judge-made harmonisation of national procedural rules: A bridging perspective,
p- 40, que apelida este aresto de “Rewe mantra”.

(132) V. Vax Raerensusc, Sean, Droit institutionnel de |'Union et des Communautés européen-
nes, p. 390.

(133) V. EiLmansBerGer, THomas, The relationship between rights and remedies in EC law:
In search of the missing link, p. 1218.

(13%) V. De Burca, GrRAINNE, National procedural rules and remedies: The changing approach
of the court of justice, p. 38.

(13%) V. Groussor, Xavier; MinsseN, Tivo, Res Judicata in the Court of Justice case law: Balan-
cing legal certainty with legality?, pp. 390-391.

(13¢) V. EiLmansBerGer, THomas, The relationship between rights and remedies in EC law:
In search of the missing link, pp. 1218-1219.

(137) V. EiLmansBerGER, Thomas, The relationship between rights and remedies in EC law:
In search of the missing link, pp. 1219 e 1223.

(13%)  Este autor da como exemplo as normas que tém efeito direto.

(139) V. EiLmansBerGer, Thomas, The relationship between rights and remedies in EC law:
In search of the missing link, pp. 1236-1240, que desenvolve o tema das relagdes entre as ordens juri-
dicas nacionais e a da UE.
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A este respeito, Mickritz(14%) sustenta que, no aresto Rewe, o TIUE
desencadeou um processo que pode ser visto de duas perspetivas; a inte-
gracionista, com uma conotagdo positiva; e a intervencionista, com uma
conotagdo negativa.

Acresce que neste aresto (Rewe), o TJUE também estabeleceu uma
estreita ligag@o entre o conceito de autonomia processual e o principio da
cooperacao, previsto no n.° 3 do art. 4.° do TUE(!4!), considerando-se que
existe uma clara violagdo deste principio, sempre que as normas proces-
suais nacionais ndo permitam a aplicacdo das disposi¢cdes da UE(142).

De referir, ainda, que estes principios(!4?) (equivaléncia e efetivi-
dade), que tém um caracter geral e transversal, no sentido de que abran-
gem todo o regime juridico de aplicacdo, pelo juiz nacional, do direito da
UE('#4), visam proporcionar um equilibrio entre a autonomia processual
dos EM e a garantia de uma efetiva proteg¢ao dos direitos dos particulares
decorrentes da UE(!4).

Como aduz o advogado-geral Bogex(149), trata-se de uma grelha tradi-
cional, utilizada para a apreciacao das op¢des processuais ou institucionais
dos EM, que se traduz na dupla exigéncia de equivaléncia e de efetividade
e que, na falta de uma harmonizagio a nivel da Unifo, serve de limite a
autonomia (processual) nacional('47).

Esta dupla exigéncia, que visa garantir uma aplicagdo uniforme e efe-
tiva do direito da UE e que constitui um standard minimo de protegao(14%),

(140) V. Mickrirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 367.

(1) V. Trstenak, VErica; Beysen, ErwiN, European consumer protection law: Curia semper
dabit remedium?, p. 98.

(42) V. Brince, Joun, Procedural aspects of the enforcement of European Community law
through the legal systems of Member States, p. 39.

(143)  Para SteNer, JosepHINE, Enforcing EC Law, p. 42, o ac. Rewe define trés principios: (i) o
do tratamento nacional ou equivaléncia; (i7) o da ndo discriminacdo, que engloba a discriminagdo
direta e indireta; (iii) e o da efetividade.

(144) V. Brumann, Craupe, Le juge national, gardien menotté de la protection juridictionnelle
effective en droit communautaire, p. 16.

(45) V. Wereavry, Erik, Common European procedural law: European law requirements
imposed on national administration of justice, p. 31.

(140)  Conclusoes de 30/4/2019, no ac. C-556/17.

(') O advogado-geral Jacoss, nas suas conclusdes de 17/2/1993, no ac. C-290/91, refere-se a
trés condigdes “[...]: 1) este principio deve ser aplicado de forma nao discriminatoria em relagio a dis-
pensa de encargos nacionais analogos; 2) a sua aplicagdo ndo deve comprometer a eficacia da regula-
mentagdo comunitaria nem afectar o seu alcance; 3) finalmente, a legislagdo comunitaria em causa nao
deve, ela propria, conter disposi¢des exaustivas que regulem as circunstancias que permitem renunciar
a cobranga do encargo em razdo da situag@o pessoal do devedor”.

('48)  Para OLiver, Peter, Le droit communautaire et les voies de recours nationales, p. 352, o
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foi desenvolvida na jurisprudéncia como um limite a autonomia proces-
sual nacional('4%).

Tem sido igualmente entendido(!3%) que estes principios, que exprimem a
obrigagdo de assegurar uma prote¢ao jurisdicional dos direitos conferidos aos
cidadaos pelo direito da UE, ndo devem ser considerados principios gerais da
UE, mas sim subprincipios do principio da protecao judicial efetiva, pelo que
os mesmos sdo frequentemente vistos como um limite mais amplo da autono-
mia judicial e processual em matéria de vias de recurso dos EM(!51).

De facto, estes principios, requisitos, condi¢cdes ou instrumentos(132)
limitam e direcionam, sem se sobrepor, a autonomia processual dos EM,
pelo que se pode considerar que os mesmos nao a ameagam('%3), consti-
tuindo-se apenas como salvaguardas minimas dos direitos decorrentes da
UE. Para Scamien(!54), estas limitagdes constituem uma manifestagdo do
principio geral da igualdade entre os cidadaos da UE.

facto de estes principios imporem regras minimas, ndo impede os EM de introduzirem processos ou
vias de recurso mais liberais dos que os que resultam da aplicagdo destes principios. V., ainda, Jacoss,
Francis G., Enforcing Community rights and obligations in national courts: Striking the balance, p. 27,
AbiNoLri, AbELINA, The “procedural autonomy” of member states and the constraints stemming from
the ECJ's case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 292, ELiantonio, MarioLina, The future of
national procedural law in Europe: Harmonisation vs. judge-made standards in the field of adminis-
trative justice, p. 1, Wyarr, Derrick, National periods of limitation as a bar to Community rights,
p. 124, Haaeaniemi, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 98.

(149)  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.

(159) V. Haaeaniemi, Pekka, Procedural autonomy.: A misnomer?, pp. 112-113, que se baseia
nos ac. de 13/3/2007, Unibet, C-432/05 e de 15/4/2008, Impact, C-268/06. De referir, que este autor
também ndo considera a autonomia processual como um principio geral da UE, mas sim como uma
denominagao abreviada da jurisprudéncia Rewe.

(151 V. Scumiep, Frépkric, L'acceés des particuliers au juge de la légalité — L apport de [’arrét
Unibet, p. 166 e conclusdes de 17/5/2017, no ac. C-217/16. Ac. de 15/4/2008, Impact, C-268/06. Nas
suas conclusdes de 9/1/2008, no ac. C-268/06, a advogada-geral Kokott refere que “[...] a fim de se
conseguir assegurar, em todas as circunstancias, a protec¢ao efectiva dos direitos individuais decorren-
tes do direito comunitario, tem que se garantir a cada individuo o acesso, em termos apropriados, aos
orgaos jurisdicionais nacionais. Este acesso ¢ decisivamente determinado quer através da fixagdo da
competéncia judiciaria quer através da concepgao das modalidades processuais das ac¢des judiciais de
que, em cada momento, se pode dispor. Neste sentido, ndo existe nenhuma diferenga essencial entre as
normas que regulam a competéncia e as que regulam o processo: ¢ que uma configuragio desfavoravel
do processo pode dificultar tanto o acesso do individuo aos 6rgaos jurisdicionais nacionais como um
regime de competéncia desfavoravel”. Sobre este ac., v. Van CLEYNENBREUGEL, PIETER, Judge-made stan-
dards of national procedure in the post-Lisbon constitutional framework, p. 92, ArnuLL, AntHONY, The
principle of effective judicial protection in EU law: An unruly horse?, pp. 57-60.

(2) V. Eriantonio, MarioLiNa, The future of national procedural law in Europe: Harmonisa-
tion vs. judge-made standards in the field of administrative justice, p. 1.

(133) V. Kiearrick, Craire, The future of remedies in Europe, p. 3.

(3%) V. Scumiep, Frepkric, L'acces des particuliers au juge de la légalité — L apport de [’arrét
Unibet, p. 166.
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A autonomia processual assenta, deste modo, “[...] na avaliagdao da
equivaléncia e da efetividade do tratamento processual através da aplica-
¢do de normas processuais semelhantes”(15%).

Daqui decorre que o principio da autonomia processual, em situagdes
regidas pelo direito da Unido(1%¢), s6 pode ser invocado se estiverem reunidas
estas duas condi¢des cumulativas(!>7), ou seja, o respeito pelos principios da
equivaléncia e da efetividade(!8). Isto significa que os dois principios t€ém a
capacidade de impedir a aplicagdo das normas processuais nacionais(!).

O facto de uma norma processual, que viola o principio da efetividade, se
aplicar a um grande nimero de ag¢des, ndo permite que o EM a aplique a agdes
comparaveis decorrentes do exercicio de direitos da UE, o que confirma o
carater cumulativo dos principios da efetividade e da equivaléncia('¢0).

(155)  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.

(156)  Ac. de 17/3/2016, Benallal, C-161/15 e de 15/3/2017, Aquino, C-3/16, de 14/11/2019,
Vaselife International, C-445/18.

('57) V. Devicostorouros, Joun, Towards European procedural primacy in national legal sys-
tems, p. 601, Tripimas, Takis, Enforcing community rights in national courts: Some recent developments,
p- 37, PrecHaL, Sacua, EC requirements for an effective remedy, p. 6 e Directives in European Commu-
nity Law: A study of directives and their enforcement in national courts, p. 153, Stvon, Denvs, Répétition
de l'indu, p. 5, HeukeLs, Ton; Tis, JamiLa, Towards homogeneity in the field of legal remedies: Conver-
gence and divergence, p. 114, Haaraniemi, Pexkka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 93, WAarTeL,
Peter, National procedural autonomy and effectiveness of EC law: Challenge the charge, file for resti-
tution, sue for damages?, p. 110, Lewis, CLive, Remedies and the enforcement of European Community
Law, pp. 58 e 79, Beraich, Fasrice, La répétition de l'indu en droit communautaire dans la jurisprudence
de la Cour de Justice des Communautés Européennes, p. 108, nota 52 e Wvart, Derrick, National
periods of limitation as a bar to Community rights, p. 123-124, que acrescenta uma terceira — a inexis-
téncia de normas da UE aplicaveis. A advogada-geral Kokott, nas suas conclusdes de 8/9/2016, refere as
trés condigdes “Nos termos deste principio [autonomia processual] as modalidades processuais aplica-
veis dependem da ordem juridica interna de cada Estado-Membro, desde que ndo sejam reguladas pelo
direito da Unido. Nao podem, no entanto, ser menos favoraveis do que as que regulam situa¢des analo-
gas de natureza interna (principio da equivaléncia) e tornar praticamente impossivel ou excessivamente
dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica comunitaria (principio da efetividade)”.
Segundo o advogado-geral Szepunar, nas suas conclusdes de 18/2/2016, nos ac. C-200/14 e C-
-288/14, “Mesmo que preencham a condi¢do da equivaléncia, as disposigdes nacionais destinadas a pro-
teger os direitos decorrentes do direito da Unido devem ainda satisfazer o critério da efetividade. Esta
independéncia destes dois principios reveste uma importancia verdadeiramente essencial, uma vez que
significa que as exigéncias dai decorrentes devem ser preenchidas conjuntamente. Por outras palavras,
as exigéncias a que estdo sujeitas as disposigdes nacionais nao estdo preenchidas quando os direitos
decorrentes do direito da Unido ndo estdo eficazmente protegidos, mesmo que direitos analogos previs-
tos pelo direito nacional estejam protegidos segundo modalidades equivalentes ou similares”.

(138)  Para Tripivas, Takis, Enforcing community rights in national courts: Some recent deve-
lopments, p. 49, estes principios estdo inter-relacionados e sobrepostos, forgando os tribunais nacionais
a terem uma visao das normas processuais nacionais sob o prisma do ordenamento da UE.

(1%9) V. Haapaniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 93.

(10) V. Trsteniak, VEerica; Bevsen, Erwin, European consumer protection law: Curia semper
dabit remedium?, p. 104.
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Ja para Wvar('0!) e Martin(162), estas condigdes t€ém um carater alter-
nativo, aplicando-se independentemente uma da outra. Estamos, assim,
perante uma relagao de disjun¢do e ndo de conjugacao(163).

Conciliando as duas visdes sobre a aplicagdo destes requisitos, uma
afirmando que os mesmos tém um carater cumulativo e outra defendendo
que tém um carater alternativo, entendemos que o seu cumprimento ¢é
cumulativo, enquanto a sua violagdo ¢ alternativa.

Uma vez que, através da aplicagdo destes dois principios se podera
detetar uma eventual violacdo das normas da UE, os mesmos constituem
um teste que permite assegurar, ainda que de uma forma limitada, a pro-
tecdo legal dos direitos decorrentes do ordenamento juridico euro-
peu('®4). Contudo, ndo nos parece ser adequado enquadra-los no ambito
da autonomia processual, dado que os mesmos, ao invés de a promove-
rem, tém como objetivo limitar a sua aplicagdo, pelo que devem ser con-
siderados como instrumentos auxiliares da aplicagdo do ordenamento
juridico europeu.

Faremos, seguidamente, uma analise de cada um destes principios,
enquanto limites a autonomia processual dos Estados-Membros.

2. Limites a Autonomia Processual dos Estados-Mem-
bros

2.1. O Principio da Equivaléncia

O principio da equivaléncia, também denominado de equivaléncia
jurisdicional(16%), estipula que as modalidades processuais (normas proces-

('Y V. Wyarr, Derrick, National periods of limitation as a bar to Community rights, p. 124 ¢
Brince, Joun, Procedural aspects of the enforcement of European Community law through the legal
systems of Member States, pp. 38-39, que também cita Wyarr.

('2) V. MarniN, Fernanoez, El principio de tutela judicial efectiva de los derechos subjetivos
derivados del derecho comunitario. Evolucion y alcance, p. 858.

(193) V. BoBek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 318.

(164) V. Van Dawm; Van Euspen, Ex officio application of EC law by national courts of law in tax
cases, discretionary authority or an obligation?, p. 17, Lenaerrs, Koen, The rule of law and the cohe-
rence of the judicial system of the European Union, p. 1645, CurriN, Derore, The decentralised enfor-
cement of Community law rights. Judicial snakes and ladders, p. 38.

(15) V. Simon, Denys; Pietri, MarTIN, La jurisprudence en matiere de répétition de I’indu: Con-
firmations, précisions, infléchissements?, p. 4.
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suais), destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos conferidos aos par-
ticulares pelo direito da Unido, ndo devem ser menos favoraveis do que as
modalidades processuais similares de direito interno(1¢°).

Embora a jurisprudéncia do TJUE, na maioria das defini¢des do prin-
cipio da equivaléncia, faca uma mengao a agdes ou recursos, levando o
intérprete a pensar que este principio so se aplica aos processos judiciais,
entendemos que o conceito, por forma a abranger todas as decisdes do
TJUE, devera ser expurgado dessas mengoes, pelo que na definicdo apre-
sentada as mesmas foram suprimidas(!67).

O respeito deste principio implica um tratamento igual dos processos
fundados numa violag@o do direito nacional e dos processos, semelhantes,
fundados numa violagao do direito da Unido('%%), promovendo-se, por esta
via, uma maior consisténcia no tratamento das questdes internas e euro-
peias(1%9).

Deste modo, o principio da equivaléncia possui um grande potencial
integrativo, que se revela ndo s6 através da incorporagdo, em igualdade de
circunstancias, do direito da UE no ordenamento nacional, como também
através da colocacdo em causa da coeréncia de todo o sistema processual
nacional('7%). Esta situacdo acaba por conferir, aos tribunais nacionais,
uma maior latitude na sua aplicagdo(!7!).

Decorre, ainda, do principio em anélise que os particulares, que invo-
cam os direitos conferidos pela UE, ndo devem ser desfavorecidos em
relacdo aqueles que invocam direitos de natureza puramente interna(!72),

(166) V., entre outros, ac. de 19/10/2017, Raimund, C-425/16. V. Tripimas, Takis, Enforcing
community rights in national courts: Some recent developments, p. 38 ¢ Kiweatrick, CLare, The future
of remedies in Europe, p. 4.

(167)  De referir que, no ac. de 11/4/2019, PORR Epitési Kft, C-691/17, o TIUE ja s6 faz men-
¢do as “vias processuais”.

(198)  Ac. de 19/6/2003, Sante Pasquini, C-34/02, de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, de 26/1/
12010, Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08. Conclusdes de 5/6/2018, no ac. C-234/17.

(199) V. Esers, MartiN, ECJ (First Chamber) 6 October 2009, Case C-40/08, Asturcom Teleco-
municaciones SL v. Cristina Rodriguez Nogueira, p. 839. Segundo Brivce, Joun, Procedural aspects of
the enforcement of European Community law through the legal systems of Member States, p. 40, o
recurso ao principio da equivaléncia ¢ limitado, uma vez que tem por referéncia o ordenamento de um
EM e ndo o ordenamento da UE.

(179) V. Doucan, MicHatL, The vicissitudes of life at the coalface: Remedies and procedures for
enforcing Union law before the national courts, p. 423.

(1Y) V. Trioivas, Taxis, The general principles of EC law, p. 280.

(172)  Ac. de 14/2/2019, Nestrade, C-562/17. Neste ac., o TJUE considera que apesar de poder
existir uma diferenca no tratamento “[...] essa diferenca de tratamento, mesmo que se tivesse verifi-
cado, ndo demonstra de modo nenhum uma diferenga de tratamento entre os direitos conferidos pela
ordem juridica da Unido e os de natureza puramente interna”. V., ainda, conclusdes de 24/1/2019, no
ac. C-720/17.
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pelo que o mesmo (principio) tem vindo a ganhar a atengdo das partes liti-
gantes, uma vez que pode melhorar o nivel de protecdo garantido pelos tri-
bunais nacionais(!73).

Consequentemente, nem o regime da competéncia, nem o regime das
modalidades processuais, que visa assegurar a protecao dos direitos confe-
ridos pelo direito da UE, pode estar configurado de modo menos favoravel
do que o regime da competéncia e o regime das modalidades processuais
aplicavel aos processos analogos de direito interno('74).

Importa, entdo, clarificar o que se entende por “direito interno”, na
acecdo da jurisprudéncia do TJUE, sendo considerado que esta expressao
se refere, exclusivamente, as normas cuja origem se encontra na ordem
juridica interna do EM, ou seja, as normas que podem ser alteradas ou
suprimidas pelas instituigoes desse EM(!17%). Esta interpretagdo estd em
conformidade com o objetivo prosseguido pelo principio da equivaléncia,
que € o de prevenir praticas de protecionismo processual, por parte dos
EM, que consistam na concessao, as normas nacionais, de um estatuto pri-
vilegiado em relagdo ao conferido ao direito da Unido(!7°).

Deste modo exige-se, por um lado, que a totalidade das regras nacio-
nais (modalidades processuais) se aplique indiferentemente a todas as
agoes/processos ou procedimentos, independentemente de os mesmos
serem baseados na violagdo do direito da Unido ou na viola¢do do direito
interno(177) e, por outro, que os litigantes de outros EM, e os do EM em
que os processos correm, sejam tratados de forma similar('73).

Este principio, também denominado principio da ndo discrimina-
¢do(!7) ou principio do tratamento nacional('8?), por ser corolario do prin-

(73) V. DouGan, MicHaEL, National remedies before the Court of Justice, p. 24.

(") Ac. de 19/6/2003, Sante Pasquini, C-34/02. Conclusdes de 9/1/2008, no ac. C-268/06.

(175)  Conclusoes de 5/6/2018, no ac. C-234/17.

(17¢)  Conclusoes de 5/6/2018, no ac. C-234/17.

("77)  Ac. de 26/1/2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08, de 19/7/2012,
Littlewoods Retail, C/01/2014, Pohl, C-429/12, de 12/2/2015, Surgicare, C-662/13. Conclusdes
de 5/3/2020, nos ac. C-698/18 e C-699/18, de 9/12/2021, no ac. C-278/20 e de 16/6/2022, no ac. C-
-175/21. V. Barav, Ami, La répétition de ['indu dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Commu-
nautés Européennes, pp. 531-538.

(178) V. BreaLey, Mark; Hoskins, Mark, Remedies in EC law, p. 109.

(179) V. Oriver, Peter, Le droit communautaire et les voies de recours nationales, p. 351,
Jouier, Rene, La protection juridictionnelle des particuliers contre les manquements étatiques, p. 866,
CurtiN, Derore, The decentralised enforcement of Community law rights. Judicial snakes and ladders,
p- 38, Trioivas, Taxis, The general principles of EC law, p. 279, Lenaerts, Koen, National remedies for
private parties in the light of the EU law principles of equivalence and effectiveness, p. 14, SEvon, LErr,
O juiz nacional como juiz comunitario: o principio da autonomia processual e os seus limites, p. 59.

("89) V. RiBERO, MARTA, Da responsabilidade do Estado pela violagao do Direito Comunitario, p. 138.
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cipio geral da igualdade de tratamento e da ndo discriminagao('8!), exige
que situagdes comparaveis ndo sejam tratadas de modo diferente e que
situagoes diferentes ndo sejam tratadas de modo igual, exceto se esse trata-
mento for objetivamente justificado('%2). Neste ambito, estdo abrangidos
casos de discriminagdo direta e indireta, ou seja, ndo s6 0s casos em que a
discriminagao se baseia no facto estar de em causa um direito decorrente
da UE, mas também situacdes em que aparentemente tal ndo se verifica,
mas que acabam por revelar a existéncia de uma desvantagem despropor-
cional na argui¢ao desses direitos(!83).

('81) V. HivsworrH, CHristopHER, Things fall apart: The harmonisation of Community judicial
procedural protection revisited, pp. 309-310. Segundo este autor, a aplicagdo do principio da nao dis-
criminagdo levanta alguns problemas: (7) aplica-se essencialmente aos nacionais dos EM que preten-
dem invocar, nos seus tribunais, normas da UE e, por vezes, confere uma prote¢do superior aos parti-
culares que invocam direitos da UE; (i7) ndo se encontra justificagdo para que niveis processuais
nacionais de protegdo superiores aos da UE tenham, igualmente, de ser aplicados aquando da invoca-
¢do de direitos europeus; (iii) este principio ndo contribui para a uniformidade na aplicagdo das normas
da UE, uma vez que o obstaculo se encontra na diversidade das normas processuais nacionais. Para
ApmoLri, ApeLiNa, The “procedural autonomy” of member states and the constraints stemming from
the ECJ's case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 284, o paradigma utilizado na analise do
principio da equivaléncia é semelhante ao utilizado para verificar se as normas substantivas internas
estdo de acordo com o principio da ndo discriminagdo. V., ainda, Lous, Jean-Victor, 4 ordem juridica
comunitaria, p. 117, Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states
— A plea for a judge-made European law on remedies, p. 399, WiLmars, J. Mertens bk, L efficacité des
différentes techniques nationales de protection juridique contre les violations du droit communautaire
par les autorités nationales et les particuliers, p. 400, Warp, ANGeLA, The limits of the uniform applica-
tion of Community law and effective judicial review: A look post-Amsterdam, p. 216, Haaraniem, Pekka,
Procedural autonomy: A misnomer?, pp. 112-113.

('82)  Conclusdes de 9/1/2008, no ac. C-268/06, de 13/3/2008, no ac. C-454/06, de 26/7/2017,
no ac. C-243/16. Ac. de 6/5/1982, Fromme, C-54/81 ¢ ac. de 17/6/1997, Shingara, C-65/95 ¢ C-
-111/95, de 19/5/1998, Jensen e Korn, C-132/95, de 10/4/2008, Marks & Spencer, C-309/06, onde o
TJUE refere que “[...] o principio geral da igualdade de tratamento exige que situagdes comparaveis
nao sejam tratadas de forma diferente, a menos que uma diferenciagdo se justifique objectivamente”.
V. Douaan, MicuatL, The vicissitudes of life at the coalface: Remedies and procedures for enforcing
Union law before the national courts, p. 423 e Tripivas, Takis, The general principles of EC law,
p. 281.

(183) V. Boek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 312. CasraL, Pebro, Algumas consideragées sobre a livre circulagdo dos advogados na
Comunidade Europeia, p. 612, considera que, no ac. de 7/5/1991, Viassopoulou, C-340/89, o TJUE foi
para além do conceito de discriminagdo formal. Nas suas conclusdes de 31/3/2009, no ac. C-63/08, a
advogada-geral Trstenjak, refere-se a necessidade de verificacdo da possivel existéncia de uma discri-
minagao direta ou indireta acrescentando que “Além disso, o exame da discriminacdo indirecta é efec-
tuado em duas etapas: na primeira etapa examina-se o aspecto da coloca¢ao numa situagao de desvan-
tagem, na segunda etapa a justifica¢do eventualmente alegada pela parte demandada” enquanto “...]
tratando-se de discriminacdo directa, ndo esta previsto qualquer exame de uma eventual justificagao,
ou seja, actua-se numa unica etapa”. V., ainda, Doucan, MicuatL, National remedies before the Court of
Justice, p. 25 e Tripivas, Takis, Enforcing community rights in national courts: Some recent develop-
ments, p. 39.
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A esse respeito, ¢ importante verificar se as circunstancias de facto,
ou atinentes ao processo, ndo transformam uma regra neutra, a primeira
vista aplicavel sem distin¢do, numa regra que, de facto, afeta um tipo de
pedido de forma muito mais significativa do que outro(184). Craic(183)
sublinha mesmo que o juiz nacional ndo pode limitar-se a verificar se a
regulamentacgdo nacional prevé um processo comparavel devendo, igual-
mente, garantir que a sua aplicacdo nao beneficia as acdes baseadas nas
normas internas(18°).

Os principios de ndo discriminagdo ou igualdade de tratamento judi-
cial(1%7) exigem, entdo, que as vias de direito nacionais sejam colocadas,
sem discriminacgao, a disposi¢do do direito da UE, isto €, que o exercicio
de um direito europeu, por intermédio do quadro juridico nacional, ndo
esteja sujeito a condigdes mais rigorosas (em termos de prazos, despesas,
de condi¢des de repeticdo do indevido('®?), de condigdes de prova, entre
outros) que o exercicio do direito puramente nacional correspondente('8?).

('84)  Conclusoes de 20/3/2003, no ac. C-147/01 e de 6/12/2018, no ac. C-24/17.

(185) V. Craig, Paur; DE Burca, GrRAINNE, UE law: Text, cases, and materials, p. 249, que cita o
ac. 3/2/2000, Dounias, C-228/98, onde se refere que “Contudo, compete ao 6rgao jurisdicional nacio-
nal verificar se a regulamentag@o nacional prevé um processo comparavel aplicavel as reclamagoes
relativas aos produtos nacionais de modo a garantir que aquela ndo contém qualquer discriminacgéo a
favor destes tltimos”.

(186) V. Lenaerts, Koen, National remedies for private parties in the light of the EU law prin-
ciples of equivalence and effectiveness, p. 19, que cita o ac. de 26/1/2010, Transportes Urbanos y Ser-
vicios Generales, C-118/08, como exemplo de uma discriminag@o positiva, ou seja, a favor das a¢oes
baseadas na legislagdo nacional. Segundo este autor, o TJUE rejeita esta discriminagdo independente-
mente das razdes que a motivaram, mesmo que seja para “compensar” desvantagens processuais so
aplicaveis no contexto nacional.

(187) V. Simon, Denvys, Répétition de ['indu, p. 5, Meap, PuiLie, The obligation to apply Euro-
pean law: is Duke dead?, p. 493, ArnuLL, AntHONY, The European Union and its Court of Justice,
p- 333, Kovar, Rosert, Droit communautaire et droit procedural national, p. 243.

('88)  Ac. 21/9/1983, Deutsche Milchkontor, C-205/82 a C-215/82, de 10/9/2002, Prisco e
CASER, C-216/99 e C-222/99, de 20/12/2017, Agrarmarkt, C-516/16. Em relagdo a repetigdo do inde-
vido, o advogado-geral LiGer, nas suas conclusdes de 4/12/1997, no ac. C-298/96, afirma que o princi-
pio de ndo discriminag@o pressupde o respeito de duas condigdes. Por um lado, as autoridades nacio-
nais devem proceder com a mesma diligéncia e de acordo com modalidades que ndo tornem mais
dificil a restitui¢do dos montantes em causa do que em relagao a situagdes comparaveis onde se aplica,
unicamente, a legislagdo nacional. Por outro lado, as obrigagdes impostas, pela legislagao nacional, as
empresas a quem foram concedidos irregularmente beneficios financeiros baseados no direito comuni-
tario ndo devem ser mais estritas do que as impostas as empresas que receberam irregularmente bene-
ficios equiparaveis com base no direito nacional, supondo que os dois grupos de beneficiarios se
encontram em situagdes comparaveis e que, portanto, um tratamento diferente nao pode ser justificado
objetivamente. V., no mesmo sentido, ac. de 19/6/2003, Sante Pasquini, C-34/02, de 10/4/2008, Marks
& Spencer, C-309/06.

(189)  Conclusoes de 12/5/98, no ac. C-326/96 e de 14/9/1999, no ac. C-78/98. V. Mariarte, F.,
Encadrement de ['autonomie procédurale nationale, pp. 12-13.
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Para verificar a similitude das normas processuais nacionais, aplica-
veis aos direitos decorrentes do ordenamento nacional e da UE, dever-se-a
ter em consideracdo o objeto, a causa de pedir e os elementos/caracteristi-
cas essenciais dos processos, alegadamente, semelhantes de natureza
interna('??), assim como o lugar da norma no conjunto do processo, a sua
tramitacdo e as suas especificidades/particularidades perante as instancias
nacionais(!!). A advogada-geral Trsteniak(192) acrescenta que também se
devera ter em conta a importancia das agoes semelhantes.

Precuac(19?) conclui que as normas processuais ndo devem ser apre-
ciadas isoladamente, mas inseridas no contexto geral do ordenamento
nacional. Consequentemente, a verificagdo da compatibilidade de uma
norma processual nacional com o principio da equivaléncia depende, em
ultima instancia, da legislacdao nacional('%%).

Todavia, este principio ndo pode ser interpretado no sentido de que
obriga um EM a alargar o seu regime interno mais favoravel a todas as
agoes intentadas num determinado dominio de direito(!%°) ou, ainda, ao

(199)  Ac. de 16/5/2000, Preston, C-78/98, de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, de 26/1/2010,
Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08, de 29/10/2015, BBVA, C-8/14, de 30/6/2016,
Cdmpean, C-200/14, de 30/6/2016, Silvia Ciup, C-288/14, de 21/12/2016, TDC A4/S, C-327/15,
de 9/11/2017, Zagoriou, C-217/16, de 20/9/2018, EOS KSI, C-448/17, de 20/9/2018, Rudigier, C-
-518/17, de 23/4/2020, Sole-Mizo, C-13/18 e C-126/18, de 27/2/2020, Land Sachsen-Anhalt, C-773/18
a C-775/18, de 10/2/2022, Philips, C-487/20. V., ainda, despacho de 18/1/2011, Berkizi-Nikolakaki,
C-272/10, conclusdes de 14/1/2016, no ac. C-381/14 ¢ C-385/14, de 26/7/2017, no ac. C-243/16,
de 5/2/2019, no ac. C-676/17 e de 9/12/2021, no ac. C-278/20. V. Mariarte, F., Encadrement de [ auto-
nomie procédurale nationale, p. 12, Tripimas, Taxis, Enforcing community rights in national courts:
Some recent developments, p. 38, PrecHaL, SacHA, Judge-made harmonisation of national procedural
rules: A bridging perspective, p. 41, Kornezov, ALEXANDER, Res Judicata of national judgments incom-
patible with EU law: Time for a major rethink?, p. 834, Hucro, Jean-Guy, Voies de droit et moyens
d’application du droit de |’'Union Européenne en France, p. 42.

(1) Conclusdes de 14/1/2016, no ac. C-381/14 e C-385/14, de 26/7/2017, no ac. C-243/16,
de 30/4/2019, no ac. C-620/17. Ac. de 9/11/2017, Zagoriou, C-217/16, de 26/9/2018, Toeslagen, C-
-175/17, de 26/9/2018, X e Y, C-180/17, de 24/10/2018, XC ¢ o., C-234/17.

(192)  Conclusoes de 31/3/2009, no ac. C-63/08.

(193) V. PrecHAL, SacHa, Judge-made harmonisation of national procedural rules: A bridging
perspective, p. 40.

(194) V. Esers, MarriN, ECJ (First Chamber) 6 October 2009, Case C-40/08, Asturcom Teleco-
municaciones SL v. Cristina Rodriguez Nogueira, p. 839.

(19%)  Ac. de 15/9/1998, Edis, C-231/96, de 15/9/1998, Spac, C-260/96, de 15/9/1998, Ansaldo
Energia, C-279/96 a C-281/96, de 1/12/1998, Levez, C-326/96, de 9/2/1999, Dilexport, C-343/96,
de 28/11/2000, Roquette Freres, C-88/99, de 10/9/2002, Prisco e CASER, C-216/99 e C-222/99,
de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, de 26/1/2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08,
de 19/7/2012, Littlewoods Retail, C-591/10, de 14/7/2022, EPIC, C-274/21 e C-275/21. Conclusdes
de 14/3/2002, no ac. C-336/00, de 7/2/2013, no ac. C-536/11, de 5/9/2013, no ac. C-479/12,
de 26/7/2017, no ac. C-243/16, de 5/6/2018, no ac. C-234/17, de 11/9/2018, no ac. C-378/17 ¢
de 9/12/2021, no ac. C-278/20. V., ainda, despacho de 18/1/2011, Berkizi-Nikolakaki, C-272/10.
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conjunto das agdes baseadas na violagao do direito da UE, ou seja, o EM
pode optar, entre os diferentes tipos de normas previstos pelo direito
nacional, por aquelas que se aplicam também aos processos nacionais
similares, ndo tendo de recorrer as que, teoricamente, sdo mais vantajosas
para os interesses da Unido('%). Com efeito, essa interpretagdo levaria a
transformar o principio da equivaléncia numa cldusula equiparavel a da
“norma mais favorecida”, por forca da qual o tratamento processual mais
favoravel previsto por um EM, seja a favor de normas de direito interno ou
de direito internacional, deveria, automaticamente, ser alargado ao direito
da Unido(197).

Acresce que a equivaléncia nao se pode confundir totalmente com a
igualdade, uma vez que os litigios baseados num direito decorrente do orde-
namento juridico da UE podem ter uma natureza diferente dos nacionais('%%),
pelo que os EM tém liberdade para diferenciar areas de direito e introduzir
distintas modalidades processuais('?). Com efeito, estamos perante uma
opcao legislativa de cada EM que devera decidir, consoante o objeto das
acoes em causa, quais os processos que lhe deverao ser aplicados(2%).

Como veremos, a aplicacdo deste principio revelar-se-a mais compli-
cada do que seria de esperar, sendo que a posi¢do do juiz nacional, neste
ambito, ndo € de todo invejavel(2°1).

V. Beraicn, Fasrice, La répétition de ['indu en droit communautaire dans la jurisprudence de la Cour
de Justice des Communautés Européennes, p. 108, PrecHaL, Sacua, Commentaire sur [ affaire Levez,
C-326/96, p. 171, Trsteniak, VErica; Bevsen, Erwin, European consumer protection law: Curia semper
dabit remedium?, p. 104, Menpi, Rostane, Chronique de Jurisprudence du Tribunal et de la Cour de
Justice des Communautés Européennes, p. 532, Bussy, NicoLe, Only a matter of time, p. 496, SimoN,
Denvys, Encadrement de ’autonomie procédurale du droit national, p. 11 e Répétition de I'indu, pp. 10-
-11, Doucan, MicuaeL, National remedies before the Court of Justice, p. 24, SimoN, Denys; PiETrI, Mar-
TN, La jurisprudence en matiere de répétition de l'indu.: Confirmations, précisions, infléchissements?,
p- 4, Trioivas, Takis, Enforcing community rights in national courts: Some recent developments, p. 39,
Huaro, Jean-Guy, Voies de droit et moyens d’application du droit de |'Union Européenne en France,
p. 42.

(196)  Conclusoes de 14/3/2002, no ac. C-336/00.

(17)  Conclusoes de 5/6/2018, no ac. C-234/17.

(198) V. Brumann, Craupe, Le juge national, gardien menotté de la protection juridictionnelle
effective en droit communautaire, p.16.

(199) V. Bionpi, ANprea, The European Court of Justice and certain national procedural limita-
tions: Not such a tough relationship, p. 1274.

(200) V. Bionpi, ANDREA, The European Court of Justice and certain national procedural limita-
tions: Not such a tough relationship, p. 1274.

(291) V. PrecHaL e SHeLkorivas, National procedures, public policy and EC law, p. 590, Tripi-
mas, Taks, Enforcing community rights in national courts: Some recent developments, p. 38. V., ainda,
SteNER, JosepHINE, Enforcing EC Law, pp. 94 e 98, Becker, FLorian, Application of Community law by
member-states public authorities: Between autonomy and effectiveness, p. 1043, que refere que a vio-
lagdo deste principio ¢ muito dificil de identificar.
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De facto, a proibi¢do de discriminag@o constitui um principio geral
da ordem juridica europeia, pelo que o estabelecimento de limites ndo se
afigura ser uma tarefa facil(292), permanecendo a duvida, por um lado,
sobre quais os elementos necessarios para determinar a existéncia de ana-
logias e, por outro, sobre quais as diferencas de tratamento que devem ser
proibidas(203).

Como sublinha o advogado-geral Waur(294), em qualquer caso, a
questdo de saber o que constitui uma regra processual “desfavoravel” é,
em ultima analise, uma questdo de perspetiva.

Para ArnuLr(299), a tarefa atribuida ao tribunal, de verificar se as a¢des
sdo similares, embora se traduza numa manifestacdo de nao intervencio-
nismo nos ordenamentos juridicos internos, acaba por deixar os juizes sem
uma orientacdo adequada, uma vez que € feita através de diretrizes muito
abrangentes. No mesmo sentido, ApivoLri(29) considera que, apesar do
TJUE nao possuir um grande poder discricionario, a avaliagdo do carater
similar de uma acdo podera revelar-se uma tarefa dificil(297), “sobretudo
quando € possivel delinear varias alternativas no dominio interno”(%%).

Para o advogado-geral Cosmas(2%?), a comparagdo das normas proces-
suais exige, em primeiro lugar, que os direitos que se invocam sejam simila-

(292)  Conclusodes de 12/5/1998, no ac. C-326/96. Sobre estas conclusodes, v. Tripimas, Takis,
Enforcing community rights in national courts: Some recent developments, pp. 47-48.

(29%)  Conclusoes de 12/5/1998, no ac. C-326/96. No ac. de 14/10/2020, Valoris, C-677/19, o
TJUE refere que “[...] o principio da equivaléncia ndo permite compensar uma desvantagem sofrida
por um grupo de contribuintes com uma vantagem concedida a outro grupo que se encontra numa
situa¢@o semelhante”.

(2%4)  Conclusoes de 11/9/2018, no ac. C-378/17.

(205) V. ArnuLL, AntHONY, The European Union and its Court of Justice, pp. 332-333, que
afirma que a margem de manobra concedida aos juizes nacionais implica que varias decisdes possam
nao estar de acordo com a jurisprudéncia do TJUE, situagdo esta que s poderia ser evitada com uma
maior intervengdo do mesmo nos ordenamentos internos que, segundo o autor, ndo parece ser a opgao
a seguir (pelo TJUE). V., no mesmo sentido, Tripvas, Taxis, The general principles of EC law, p. 280.

(200) V. ApiNovri, ApELINA, The “procedural autonomy” of member states and the constraints
stemming from the ECJ’s case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 284.

(297) V., no mesmo sentido, Lenaerrs, Koexn, National remedies for private parties in the light
of the EU law principles of equivalence and effectiveness, p. 16 e Stemer, Joserrine, How to make the
action suit the case. Domestic remedies for breach of EEC law, pp. 103-104, que considera que a apli-
cacdo deste principio € dificil por o direito da UE ter uma natureza sui generis.

(208) V. Sevon, L, O juiz nacional como juiz comunitario: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 60.

(299)  Conclusdes de 23/1/1997, no ac. C-261/95, onde o advogado-geral Cosmas acrescenta
que sera ainda “[...] necessario comparar um direito a um direito similar, uma norma processual a uma
norma processual similar e um processo a um processo similar; ndo podem comparar-se direitos hete-
réclitos ou normas consideradas independentemente do processo correspondente ou relativas a proces-
sos diferentes, umas, por exemplo, de processos administrativos e outras de processos judiciais”.
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res, em segundo lugar, que as normas processuais cuja comparagao se efetua
ndo sejam consideradas isoladamente, mas sim no quadro do processo em
que se inscrevem e, em terceiro lugar, que se trate ndo de quaisquer proces-
sos, mas de processos similares. Em sentido oposto, Mickrirz(219) entende
que o TJUE compara normas substantivas e ndo normas processuais. Para
este autor, ¢ muito importante analisar a esséncia das normas e o seu con-
texto legal e factual, sendo que a questdo principal incide sobre o nivel de
detalhe da analise a que o TJUE esta disposto a recorrer(2!').

Concordamos com o advogado-geral Miscro(?'2) quando refere tratar-
-se de uma comparacgao entre “as condi¢oes de fundo e de forma dos siste-
mas juridicos nacionais”, pois se € importante verificar se os direitos, que
as normas da UE visam proteger, tém uma natureza semelhante aos previs-
tos pela legislagdo nacional(2!3), ndo se podera esquecer o papel igual-
mente relevante da comparagdo entre as normas que possibilitam o exerci-
cio desses mesmos direitos.

Em consequéncia, este procedimento exige que se proceda a uma
comparagdo de processos para verificar se o que engloba a norma em
causa e que permite invocar um direito reconhecido pelo direito da UE ¢,
eventualmente, menos favoravel do que um processo similar que permite
invocar um direito baseado no direito interno(2!4).

Parece, deste modo, que o iter cognoscitivo, a seguir pelo juiz nacional,
¢ composto por duas fases(2!%); a primeira em que ¢ determinado o termo
comparativo, ou seja, saber qual o processo interno que pode ser conside-
rado similar (identificar o que constitui uma agdo semelhante ao abrigo do
direito interno)(2'¢); a segunda em que se aprecia se o processo fundado no
direito da UE é tratado de modo menos favoravel do que o processo, compa-
ravel, fundado no direito interno, isto €, se verifica a eventual existéncia de

(219) V. Mickurrz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 399.

(2') V. Doucan, MicHatL, The vicissitudes of life at the coalface: Remedies and procedures for
enforcing Union law before the national courts, p. 423.

(2'2)  Conclusoes de 22/3/2001, no ac. C-453/99.

(213)  Conclusdes de 18/2/2016, nos ac. C-200/14 ¢ C-288/14. Nas suas conclusdes, de 14/1/
/2003, no ac. C-467/01, a advogada-geral Stix-Hackl refere que “[...] o limite da equivaléncia pressu-
pode que o ambito dos poderes de controlo jurisdicionais ndo possa, perante a mesma matéria de
facto [sublinhado nosso], ser diferente caso exista relagdo com o direito comunitario e caso ndo exista
essa relagdo”.

(2'4) V. PrecuaL e Sueikorivas, National procedures, public policy and EC law, p. 590 e Tripi-
mas, Taks, The general principles of EC law, p. 281. Conclusdes de 23/1/1997, no ac. C-261/95.

(215)  Conclusoes de 11/9/2018, no ac. C-378/17.

(21%) V. Sevon, Ler, O juiz nacional como juiz comunitario: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 59.
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condigdes processuais mais ou menos favoraveis(2!'7) (verificar se os crité-
rios aplicaveis a acao de direito interno sdo mais favoraveis do que os apli-
caveis a uma agdo com base no direito da UE)(?!8). Deste modo, ¢ requerida
uma dupla comparacao; a identificagdo dos processos/ /procedimentos ou
acOes similares e a avaliagdo do tratamento prestado aos mesmos(?!”). Dou-
6AN(?2Y) ainda acrescenta uma terceira fase, a verificacao da possivel existén-
cia de uma justificac@o objetiva para um tratamento desfavoravel(2!).

(2'7)  No ac. de 30/6/2016, Campean, C-200/14, o TJUE descreve, pormenorizadamente, os pas-
s0s a seguir pelo juiz nacional: “Assim, para determinar se as exigéncias do principio da equivaléncia
sdo respeitadas, incumbe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar, numa primeira fase, se os recursos
aos quais se aplicam regras processuais [internas] [...] s3o, do ponto de vista da sua causa, similares a
um recurso fundado na inobservancia do direito da Unido, como o do processo principal. Depois de iden-
tificado o recurso ou os recursos semelhantes ao recurso em causa no processo principal, que tem por
fundamento o direito da Unido, incumbe ao 6rgao jurisdicional de reenvio determinar, numa segunda
fase, se as regras processuais aplicaveis a esses recursos nacionais nao sao, na realidade, mais favoraveis
do que as aplicaveis no processo principal [...]”. V., igualmente, ac. de 30/6/ /2016, Silvia Ciup, C-
-288/14, de 26/9/2018, Toeslagen, C-175/17, de 26/9/2018, X e Y, C-180/17, de 10/2/2022, Philips, C-
-487/20. Segundo o advogado-geral Licer, nas suas conclusdes de 12/5/1998, no ac. C-326/96, é a luz da
acdo similar de natureza interna que deve ser verificado, de seguida, se as condi¢des processuais que per-
mitem o exercicio de um direito da UE sdo equiparaveis as instituidas pelo direito interno. Igualmente,
nas suas conclusdes de 12/7/2001, no ac. C-472/99, o advogado-geral GeeLuoep, refere que “Para anali-
sar se o principio da equivaléncia foi respeitado, o 6rgdo jurisdicional nacional devera verificar se o
reembolso das despesas nao ¢ regulamentado de maneira menos favoravel do que o reembolso das des-
pesas nos processos nacionais semelhantes. Sobre este aspecto, sdo importantes duas sub-questoes.
O o6rgdo nacional deve, logo de inicio, determinar o adequado critério de comparagao, isto €, 0 processo
nacional com o qual deve ser comparado o processo [...]. Para o efeito, deve analisar as principais carac-
teristicas dos dois processos. Seguidamente, deve analisar se o reembolso das despesas ndo € menos
favoravel no ambito do processo prejudicial do que no do processo nacional semelhante. Esta analise
deve ser feita examinando, igualmente, as principais caracteristicas da regulamenta¢@o em causa”.

(218) V. Sevon, Lew, O juiz nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 59.

(219)  Como refere o advogado-geral Sincuez-Borbona, nas suas conclusdes de 12/9/2019, no
ac. C-666/18, “A analise opera em duas etapas, identificando, como ponto de partida, o recurso com-
paravel no ordenamento nacional e ocupando-se, seguidamente, da propria comparagao”. V., ainda,
conclusdes de 17/5/2017, no ac. C-217/16. Também o ac. de 14/10/2020, Valoris, C-677/19, ilustra,
claramente, estes dois passos ao referir, em relagdo a primeira fase: “Afigura-se, portanto, que os pedi-
dos apresentados ao abrigo da primeira destas disposi¢des e os pedidos apresentados ao abrigo da
segunda tém um objeto e uma causa semelhantes” e, em relagdo a segunda fase: “Por conseguinte, sob
reserva de se comprovar a semelhanga dos pedidos em causa, importa examinar se as modalidades pro-
cessuais dos recursos que, como o do processo principal, se baseiam no OUG n.° 52/2017, que visa
sanar uma violagao de regras do direito da Unido, sdo menos favoraveis do que as dos recursos que se
baseiam exclusivamente na violagdo de regras do direito nacional”.

(220) V. Doucan, MicHatL, The vicissitudes of life at the coalface: Remedies and procedures for
enforcing Union law before the national courts, p. 422. Para o autor, este teste ¢ uma manifestagdo do
principio geral da igualdade de tratamento.

(22') V., ainda, conclusodes de 13/7/2017, no ac. C-574/15, onde o advogado-geral Bosek con-
sidera que existem razdes plausiveis para a diferenciagdo em causa.
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Assim, importa, por um lado, identificar os processos comparaveis e,
por outro, determinar se 0s processos nacionais sdo tratados de um modo
mais favoravel do que os relativos a salvaguarda dos direitos que o direito
da Unido confere aos particulares(22).

Tratando-se da comparabilidade dos processos, cabe ao 6rgao jurisdi-
cional nacional, que tem um conhecimento direto das modalidades proces-
suais aplicaveis, verificar a semelhanca dos recursos em causa, na perspetiva
do seu objeto, da sua causa de pedir e dos seus elementos essenciais(223).
Deste modo, e com vista a identificar um determinado processo como
similar/analogo (comparagdo de agdes/processos/procedimentos), propoe-
-se a utilizacao dos seguintes elementos: o objeto, a causa da agdo (funda-
mento)(?2*) e as suas carateristicas/elementos essenciais(?25/220). Com
efeito, para prosseguir com o exame desta exigéncia deve ser clarificada,
com precisdo, qual a norma objeto de fiscalizagdo jurisdicional, bem como
as normas com que deve ser comparada(??7).

Sendo esta uma abordagem mais ampla, a obrigagdo de equiparacao
coloca o quadro de referéncia num nivel mais elevado de abstracdo, procu-

(*?)  Ac. de 9/9/2020, JP, C-651/19.

(®3)  Ac. de 9/9/2020, JP, C-651/19.

(2*4)  Para o advogado-geral Bosek, nas suas conclusdes de 17/5/2017, no ac. C-217/16, ao
identificar a acdo na perspetiva do seu objeto, da sua causa e dos seus elementos essenciais, nao ¢ ime-
diatamente 6bvio de que forma a natureza da relagdo subjacente ¢ efetivamente relevante. Nas suas
conclusdes de 9/12/2021, no ac. C-278/20, o advogado-geral Szrunar considerou semelhantes “A agao
por responsabilidade do Estado legislador por violagdo da Constituicao espanhola e a decorrente de
uma violagdo do direito da Unido tém o mesmo objeto, a saber, a indemniza¢ao de um prejuizo, ¢ a
mesma causa, a violagdo de uma regra juridica de valor superior”.

(225)  Para o advogado-geral Bosek, nas suas conclusdes de 5/2/2019, no ac. C-676/17, os ele-
mentos essenciais de um recurso ndo sao apenas os elementos relativos a forma global como o processo
¢ conduzido, mas também o resultado desse processo. V. PrecuaL e SueLkoriyas, National procedures,
public policy and EC law, pp. 590-591, Girerp, Pascat, Les principes d'équivalence et d effectivité:
encadrement ou désencadrement de |’ autonomie procédurale des Etats membres?, pp. 78-80, Mariarte, F.,
Encadrement de ["autonomie procédurale nationale, pp. 12-13, Doucan, MicuaeL, National remedies
before the Court of Justice, p. 24 e The vicissitudes of life at the coalface: Remedies and procedures for
enforcing Union law before the national courts, p. 422, Precuar, Sacua, Commentaire sur [ affaire
Levez, C-326/96, p. 172, Lenaerts, Koen, National remedies for private parties in the light of the EU law
principles of equivalence and effectiveness, p. 16.

(220)  Ac. de 1/12/1998, Levez, C-326/96, de 16/5/2000, Preston, C-78/98, de 6/10/2009,
Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, de 8/9/2011, Rosado Santana, C-177/10, de 27/2/2014, Poho-
tovos’s, C-470/12, de 12/2/2015, Noéra Baczo, C-567/13, de 9/11/2017, Zagoriou, C-217/16,
de 31/5/2018, Sziber, C-483/16, de 26/9/2018, Toeslagen, C-175/17, de 26/9/2018, X e Y, C-180/17,
de 9/7/2020, Raiffeisen Bank, C-698/18 e C-699/18, de 14/10/2020, Valoris, C-677/19, de 30/6/2022,
IR, C-105/21. Conclusdes de 9/7/2009, no ac. C-118/08, de 7/2/2013, no ac. C-536/11, de 5/9/2013, no
ac. C-479/12, de 5/6/2018, no ac. C-234/17, de 11/9/2018, no ac. C-378/17, de 30/4/2019, no ac. C-
-556/17, de 30/4/2019, no ac. C-620/17, de 29/7/2019, no ac. C-360/18.

(227)  Conclusoes de 30/4/2019, no ac. C-556/17.
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rando simultaneamente na ordem juridica nacional a analogia mais pro-
xima com a violagdo pertinente do direito da Unido(228).

Uma vez obtida uma visdo mais abstrata e panoramica, dever-se-a
determinar o que € ou pode ser o regime paralelo mais proximo, no direito
interno, com vista a estabelecer uma comparacao adequada para a avalia-
cdo da equivaléncia, tarefa que nem sempre ¢ facil(**?).

Com efeito, “se ha casos em que a identificagdo de uma acgao nacio-
nal similar ndo coloca qualquer dificuldade, noutros, a determinagdo do
parametro de comparagao ¢, evidentemente, essencial e envolve, na pra-
tica, uma tomada de posi¢ao de natureza politica. Quanto mais alargada
for a concepgao que se tem do tipo de ac¢do nacional a luz da qual deve ser
comparada a agdo para efeitos de exercicio de um direito comunitario,
mais favoravel ela sera ao exercicio desse direito”(%?).

Como referem Mickritz(%!) e Bosek(%2), a escolha do termo compa-
rativo depende do nivel de abstracdo, sendo que esta escolha, em virtude
do seu caracter opaco, pode conduzir a solugdes completamente dispares e
dificeis de entender(?33).

Assim, revela-se da maior importancia a determinagao das categorias
de processos a comparar, dado que a fixacdo do termo comparativo consti-
tui o ponto fulcral na analise da aplicagdo deste principio, pois vai exigir
uma clarificacdo do conceito de “acdo similar de natureza interna”(234).

Al, a perspetiva a adotar consiste, por natureza, numa comparagao
estrutural, sistémica, uma vez que, se fosse exigida uma identidade com-
pleta, poderia ser muito dificil encontrar fontes equivalentes, em virtude
da especificidade de alguns regimes(%3>).

(228)  Conclusdes de 13/7/2017, no ac. C-574/15.

(22)  Conclusdes, de 7/9/2017, no ac. C-403/16.

(239)  Conclusdes de 12/5/98, no ac. C-326/96. No mesmo sentido, v. Precuar, Sacua, EC requi-
rements for an effective remedy, p. 6, que refere que embora o principio da ndo discriminagao seja claro,
o mesmo pode suscitar dificuldades na medida em que nem sempre ¢ facil determinar qual a acdo
interna que deve ser considerada similar. O advogado-geral ALger, nas suas conclusdes de 14/3/2002, no
ac. C-336/00, da um exemplo: “Estariamos em presenca de uma tal discriminagao se, por exemplo, no
caso de ajudas com uma relagdo com o direito comunitario, se recorrer normalmente a um tipo de acto
de direito privado que apenas permita o reembolso em condigdes estritas, € em casos similares exclusi-
vamente nacionais, se recorrer a disposi¢des de direito publico que facilitem o reembolso”.

(331 V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 399.

(32) V. BoBek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, pp. 313-316 e conclusdes de 30/4/2019, no ac. C-556/17.

(233) V. Doucan, MicuatL, National remedies before the Court of Justice, pp. 25-26.

(33%)  Conclusdes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.

(235)  Conclusoes de 13/7/2017, no ac. C-574/15.
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Por outro lado, podem existir varias agdes similares, cada uma com
um regime processual diferente, sendo que neste caso Doucan(2°) ques-
tiona qual o procedimento a seguir; se se devera aplicar o processo mais
favoréavel ou se a decisdo final caberd ao EM.

No aresto Levez(#7), o TJUE decidiu que nao seria suficiente a exis-
téncia de uma alternativa, ou seja, a disponibilidade de uma outra solugao,
se esta comportar modalidades processuais ou condi¢des menos favora-
veis do que as previstas para agOes similares de natureza interna. Para Tri-
piMas(238), 0 acordao Levez levanta a questdo, ainda ndo analisada em deta-
lhe, da relacdo entre duas vias de recurso internas, considerando que a
decisdo do TJUE ilustra a exigéncia de uma inter-relacdo entre os princi-
pios da equivaléncia e da efetividade que, em conjunto, garantem um
duplo escudo. Conclui(?*) que a existéncia de um recurso alternativo sé ¢
conforme com o direito da UE se o mesmo for efetivo e equivalente aos
recursos nacionais similares, especialmente quando visa garantir a aplica-
¢do de normas da UE.

Acresce que ndo basta, para assegurar o respeito pelo principio da
equivaléncia, que as mesmas modalidades processuais sejam aplicaveis a
dois tipos de pedidos comparaveis, um baseado no direito europeu e o
outro baseado no direito nacional, por se tratar de uma tinica € mesma via
de recurso(?4?). Segundo o advogado-geral LiGer(?*!), estas agdes nao
deviam ser consideradas andlogas, mas sim idénticas.

Pode mesmo suceder que ndo exista qualquer processo nacional ana-
logo, sendo que, nestes casos, N30 parece ser necessario recorrer ao exerci-

(23¢) V. Douaan, MicnatL, National remedies before the Court of Justice, p. 26.

(37)  Ac. de 1/12/1998, Levez, C-326/96. V. ArnuLL, ANTHONY, The European Union and its
Court of Justice, p. 333 e The principle of effective judicial protection in EU law.: An unruly horse?,
p. 57, Trioivas, Takis, Enforcing community rights in national courts: Some recent developments,
pp. 47-49, Sevon, Leir, O juiz nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia processual e
os seus limites, pp. 61-62, Heukers, Ton; Tis, JamiLa, Towards homogeneity in the field of legal reme-
dies: Convergence and divergence, pp. 117-118. Para Craig, PauL; De Burca, GrAng, UE law: Text,
cases, and materials, p. 249, o TJIUE aplicou neste ac. 0 mesmo «context-specific balancing», que
havia aplicado aos arestos de 14/12/1995, Peterbroeck, C-312/93, de 14/12/1995, van Schijndel e van
Veen, C-430/93 ¢ C-431/93.

(238) V. Trioivmas, Takis, Enforcing community rights in national courts: Some recent develop-
ments, p. 49.

(39) V. Trioivas, Taks, Enforcing community rights in national courts: Some recent develop-
ments, p. 49.

(240)  Ac. de 1/12/1998, Levez, C-326/96, de 16/5/2000, Preston, C-78/98. V. Mariarte, F.,
Encadrement de ["autonomie procédurale nationale, p. 12. Para Sivon, Denys, Encadrement de I’auto-
nomie procédurale du droit national, p. 11, o TJUE analisa, cada vez mais atentamente, as modalida-
des processuais de recurso que permitem invocar direitos decorrentes de normas da UE.

(2#1)  Conclusoes de 14/9/1999, no ac. C-78/98.
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cio, dificil e de certo modo artificial, de procurar um pedido comparavel
baseado no direito nacional(?42), tanto mais que este raciocinio supde a
admissdo de que possam coexistir, a dois niveis diferentes, um nacional e
o0 outro europeu, duas agdes similares(243).

Como constata Bosek(?#*), nem sempre se encontra um adequado ele-
mento de comparagao para determinar o regime aplicavel, ou seja, as normas
poderdo ndo ter o equivalente interno (nacional) que possa constituir um
termo de comparagdo. Para o advogado-geral, quando o procedimento em
causa diz respeito a um dominio harmonizado do direito da UE, ¢ natural ndo
existir um elemento de comparacao a nivel nacional(?¥%). E acrescenta: “Nes-
tas condigdes, os processos equivalentes no direito interno devem ser compa-
rados com o procedimento em causa na perspetiva do seu «objeto, da sua
causa e dos seus elementos essenciaisy num grau mais elevado de abstragao,
procurando simultaneamente na ordem juridica nacional a analogia mais pro-
xima com o processo ou norma do direito da Unido. No entanto, esta analogia
mais préxima ndo pode ser tao abstrata ao ponto de abranger todo um domi-
nio do direito, o que tornaria impossivel um exercicio de comparagao”.

Assim, e tendo em conta a importancia de se ser claro quanto a natu-
reza precisa da norma invocada e apreciada a luz do principio da equiva-
1éncia(24¢), tem sido entendido que, caso ndo exista um termo comparativo,
se considera que foi observado o principio da equivaléncia(2*7).

Neste ambito foi sugerida uma abordagem, que podera ser qualifi-
cada como “transversal” por nao estar ligada a um ramo de direito em
especial, que consiste em comparar as regras processuais aplicaveis a
outras agdes nacionais destinadas a assegurar, de um modo geral, a mesma
finalidade ou que tenham um objeto analogo a agdo da UE(#*%). De facto,
nem todos os casos que respeitam a uma area especifica de direito sdo
comparaveis(2#).

(242)  Conclusdes de 9/3/1995, no ac. C-62/93 e de 12/5/98, no ac. C-326/96. V. Tripimas, Taxis,
The general principles of EC law, p. 281.

(243)  Conclusoes de 12/5/1998, no ac. C-326/96.

(#%)  Conclusoes de 30/4/2019, no ac. C-556/17.

(245) O sistema europeu de cobranga do IVA pode constituir um exemplo dessa situagdo, uma
vez que as violagdes relacionadas com este imposto poderiam nunca ser consideradas analogas as vio-
lagdes relativas a qualquer outro imposto. A este respeito, v. conclusdes de 13/7/2017, no ac. C-574/15.

(246)  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.

(2*7) V. Doucan, MicuaeL, National remedies before the Court of Justice, p. 25.

(248)  Conclusoes de 12/5/1998, no ac. C-326/96.

(2%)  Conclusoes de 11/9/2018, no ac. C-378/17, que refere que “[...] as acdes em matéria de
discriminag@o no emprego diferem quanto ao seu objetivo, a sua causa, € as suas caracteristicas essen-
ciais, consoante a fonte da discriminagao”.
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A este respeito, o advogado-geral Bosek(2°?) sublinha ndo ser um
dado adquirido que a natureza da relagdo subjacente tenha de ser um fator
central ou determinante na avaliacdo da semelhanca das agdes e na aplica-
¢do do principio da equivaléncia, pois a decisdo depende dos parametros
do sistema nacional.

Também foi aventada uma concegdo “vertical”, que tem por referén-
cia o ramo do direito em causa(?!), tendo esta metodologia sido proposta
pelo advogado-geral Licer que, nas suas conclusdes(2°2), também cita os
acordaos Gillespie e 0.(*333) e Draehmpaehl(?5*), uma vez que nestes pro-
cessos o TJUE recorreu ao direito do trabalho(2%5) para verificar se o prin-
cipio da equivaléncia era respeitado.

Como refere a advogada-geral SuarpsTon(?*¢), o principio da equiva-
léncia ndo impde o tratamento igual das regras processuais aplicaveis a
processos de natureza diferente (como os processos civeis, por um lado, e
0s processos administrativos, por outro) ou a processos relativos a ramos
do direito diferentes.

Quanto a apelidada segunda fase, que respeita ao tratamento seme-
lhante dos processos, importa recordar que 0s casos em que se suscita a
questdo de saber se uma disposicdo processual nacional, referente a pro-
cessos baseados no direito da Unido, ¢ menos favoravel que as relativas
aos processos semelhantes de natureza interna, devem ser analisados, pelo

(2%0)  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.

(231)  Conclusoes de 12/5/98, no ac. C-326/96. Nas suas conclusodes de de 24/9/2002, no ac. C-
-125/01, o advogado-geral MiscHo também refere que “[...] penso que a comparagdo deve ser feita em
relagdo aos prazos estabelecidos em regimes de seguranga social [sublinhado nosso] comparaveis,
proprios da ordem juridica nacional”. Nos ac. de 8/5/2008, Ecotrade, C-95/07 ¢ C-96/07 e de 12/4/
/2018, Biosafe, C-8/17, o TIUE considera que um prazo se deve aplicar de igual modo aos direitos ana-
logos em matéria fiscal, quer os mesmos se baseiam no direito interno, quer se baseiem no direito da
UE. Também, no ac. de 28/3/2019, Cogeco, C-637/17, o TIUE refere que o principio da equivaléncia,
“[...] ndo foi violado, uma vez que ¢ as regras nacionais relativas ao prazo de prescrigdo se aplicam
tanto as a¢des de indemnizagdo baseadas no direito da Unido como as baseadas no direito nacional e
que a aplicabilidade das mesmas ndo depende da questdo de saber se o direito de pedir a indemnizagao
integral de um prejuizo decorre de uma violagdo das regras nacionais da concorréncia ou do direito
da concorréncia da Uniéo [sublinhado nosso]”.

(2%2)  Conclusdes de 12/5/1998, no ac. C-326/96. Sobre estas conclusdes, v. Tripivas, Takis,
Enforcing community rights in national courts: Some recent developments, pp. 47-48.

(®3)  Ac. de 13/2/1996, Gillespie e o., C-342/93.

(3%49)  Ac. de 22/4/1997, Draehmpaehl, C-180/95. Sobre este ac., v. BreaLey, Mark; Hoskins,
Mark, Remedies in EC law, p. 110.

(2%5)  No despacho de 18/1/2011, Berkizi-Nikolakaki, C-272/10, o TIUE também se refere a
necessidade de verificagdo da existéncia de recursos similares internos em matéria do direito do tra-
balho.

(2%6)  Conclusoes de 28/4/2016, no ac. C-439/14 ¢ C-488/14.
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orgdo jurisdicional nacional, tendo em conta o lugar que as regras em
causa ocupam no processo, a tramitacao deste e as suas particularidades.
Esta analise pretende verificar se uma agdo/processo/procedimento, apli-
cavel aos pedidos baseados no direito da UE, é menos favoravel do que as
relativas aos processos similares de natureza interna. De facto, considerar
que ¢ assegurado um tratamento nao discriminatorio no que respeita a uma
acdo baseada no direito da Unido, apesar de ser concedido um tratamento
diferente a uma agdo baseada no direito nacional, seria contrario ao pro-
prio sentido do principio da equivaléncia(337).

Deste modo, o 6rgdo jurisdicional nacional devera recorrer a uma
avaliag@o contextual verificando, de maneira objetiva e abstrata, a simili-
tude das normas em causa sob o dngulo da sua sistematica (tendo em conta
o lugar dessa disposi¢ao no conjunto do processo, visto como um todo), da
sua tramitacdo processual e das suas especificidades perante as diferentes
instancias nacionais(2°8/259),

Daqui resulta, que os diferentes aspetos das modalidades processuais
nao podem ser analisados isoladamente, através de uma apreciagdo subje-
tiva e em fung¢do das circunstancias de facto, devendo ser inseridos no seu
contexto geral(20Y).

(257)  Conclusoes de 5/3/2020, nos ac. C-698/18 e C-699/18.

(2%8) V. PrecuaL e SueLkopwvas, National procedures, public policy and EC law, pp. 590-591,
TrstenAK, VERICA; Beysen, Erwin, European consumer protection law: Curia semper dabit remedium?,
pp. 103-104, Mariarte, F., Encadrement de | autonomie procédurale nationale, p. 12, Doucan, MICHAEL,
National remedies before the Court of Justice, pp. 12 e 25 e The vicissitudes of life at the coalface:
Remedies and procedures for enforcing Union law before the national courts, p. 423, PrRecHAL, SACHA,
Commentaire sur [ "affaire Levez, C-326/96, p. 172, Huaro, Jean-Guy, Voies de droit et moyens d’appli-
cation du droit de [’Union Européenne en France, p. 42.

(2%9)  Ac. de 1/12/1998, Levez, C-326/96, de 16/5/2000, Preston, C-78/98, de 24/3/2009,
Danske Slagterier, C-445/06, de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, de 8/7/2010, Bulicke, C-246/09,
de 8/9/2011, Rosado Santana, C-177/10, de 19/7/2012, Littlewoods Retail, C-591/10, de 29/10/2015,
BBVA, C-8/14, de 9/11/2017, Zagoriou, C-217/16, de 31/5/2018, Sziber, C-483/16, de 26/9/2018,
Toeslagen, C-175/17, de 26/9/2018, X e Y, C-180/17, de 11/9/2019, Calin, C-676/17, de 27/2/2020,
Land Sachsen-Anhalt, C-773/18 a C-775/18, de 9/9/2020, JP, C-651/19. Conclusdes de 23/1/1997, no
ac. C-261/95, de 7/2/2013, no ac. C-536/11, de 17/5/2017, no ac. C-217/16, de 5/6/2018, no ac. C-
-234/17, de 29/7/2019, no ac. C-360/18. V., ainda, despacho de 18/1/2011, Berkizi-Nikolakaki,
C-272/10.

(290) V. Girerp, Pascat, Les principes d'équivalence et d effectivité: encadrement ou désenca-
drement de ['autonomie procédurale des Etats membres?, p. 79 e ArnuLL, AnthoNy, The European
Union and its Court of Justice, p. 333. Ac. de 16/5/2000, Preston, C-78/98, de 24/3/2009. O advogado-
-geral LeGer, nas suas conclusdes de 14/9/1999, no ac. C-78/98, ilustra esta situac@o ao referir que “Em
primeiro lugar, as regras que regulam a ac¢ao interna poderiam conter normas processuais simultanea-
mente mais favoraveis e mais restritas do que as que se aplicam as ac¢des no processo principal.
Assim, ha que determinar se a comparacdo deve incidir sobre cada uma das normas processuais (uma
comparacao individual) ou se, pelo contrario, deve incidir sobre a totalidade das normas processuais
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Trata-se de uma comparagdo global, objetiva e abstrata das modalida-
des processuais, que implica uma analise da disposi¢do em causa e dos
varios elementos do processo e permite, mais facilmente, encontrar meios
compensatorios(261).

Para Craic(292) o TJUE desenvolveu, para avaliar a equivaléncia das
normas nacionais, o mesmo “context-specific balancing” utilizado em
relacdo ao principio da efetividade e desenvolvido nos arestos de Peter-
broeck(?63) e van Schijndel(2**) (como veremos infia).

No acérdao Sziber(%6%), o advogado-geral Wanr(2°) chama a atencao
para o facto de os processos judiciais serem, no seu conjunto, diferentes
dos previstos em situagdes comparaveis, uma vez que haviam sido estabe-
lecidos novos requisitos e processos. Conclui que a apreciagdo da equiva-
léncia das regras nacionais deveria ter em conta o objeto e os elementos
essenciais dos novos processos, em comparagdo com processos similares

em causa (uma comparacado global). Consequentemente, para determinar se as normas processuais ins-
tituidas [...] sdo menos favoraveis do que as que regulam a ac¢ao interna, a House of Lords devera
proceder a uma comparagao global dos diferentes aspectos das normas processuais aplicaveis”. Para
Leirao, ALexanpra, O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentario ao acordao do
TJUE «Recheio — Cash &Carry, SA», p. 240, o TJUE, no ac. de 17/6/2004, Cash & Carry, C-30/02,
“[...] foi sensivel ao caso concreto e a globalidade do ordenamento juridico portugués, ndo fazendo
uma aplicac@o cega do principio da efectividade”.

(261) V. ArNuLL, ANTHONY, The European Union and its Court of Justice, p. 333, Mariarte, F.,
Encadrement de | autonomie procédurale nationale, pp. 12-13 e Precrar, Sacua, Commentaire sur
Iaffaire Levez, C-326/96, p. 172. Ac. de 16/5/2000, Preston, C-78/98, de 24/3/2009. O advogado-geral
Lecer, nas suas conclusdes de 14/9/1999, no ac. C-78/98, também ilustra esta situagdo ao referir que
“Com efeito, a natureza «mais favoravel» das normas que regulam a acg¢do interna pode variar con-
soante as circunstancias de facto das ac¢des no processo principal. Assim, as normas processuais que
regulam a ac¢do interna poderiam ser consideradas mais favordveis do que as normas aplicaveis as
acgdes no processo principal para algumas demandantes, mas menos favordveis do que as normas apli-
caveis as acgdes no processo principal para outras. Tal divergéncia poderia induzir algumas requeren-
tes a reclamar, com base no principio da equivaléncia, a aplica¢do aos seus pedidos das normas proces-
suais que regulam a ac¢@o interna. Por outro lado, outras demandantes poderiam pedir, com base no
mesmo principio da equivaléncia, a aplicagdo aos seus pedidos [de outras normas processuais]. [...]
pensamos que admitir tal aplicagdo do principio da equivaléncia seria inconcilidvel com o principio da
seguranga juridica. Com efeito, os 6rgdos jurisdicionais nacionais seriam chamados a julgar as acgdes
no processo principal com base em normas juridicas divergentes. Consequentemente [...] no quadro
do principio da equivaléncia, as normas processuais que regulam uma acg¢ao analoga de natureza
interna e as normas processuais aplicaveis a ac¢do fundada em violagdo do direito comunitario devem
ser comparadas de modo objectivo e abstracto e ndo de modo subjectivo em fungao das circunstancias
de facto proprias das diferentes demandantes no processo principal”.

(292) V. Crai, Paur; D Burca, GrRAINNE, UE law: Text, cases, and materials, p. 249.

(?)  Ac. de 14/12/1995, Peterbroeck, C-312/93.

(2¢4)  Ac. de 14/12/1995, van Schijndel e van Veen, C-430/93 e C-431/93.

(365)  Ac. de 31/5/2018, Sziber, C-483/16.

(2¢6)  Conclusoes de 16/1/2018, no ac. C-483/16.
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de natureza interna, pelo que a abordagem correta a adotar consistiria em
determinar se 0s novos processos, no seu conjunto, protegiam os direitos
dos particulares de forma tdo eficaz, pratica e oportuna, como as regras
processuais normais.

A este respeito, coloca-se a questdo de saber se a aplicacdo de normas
processuais diferentes, em processos semelhantes, conduz automatica-
mente a uma violagdo do principio da equivaléncia(2¢7).

A jurisprudéncia tende a ser algo ambigua no que respeita a definigdo
do tratamento equivalente ou similar. Enquanto nalguns processos o TJUE
adotou uma abordagem estrita, exigindo um tratamento idéntico (aplicado
indiferentemente as agOes baseadas no direito da Unido e no direito
interno), noutros utiliza uma linguagem mais flexivel, referindo que o tra-
tamento, dos processos baseados no direito da Unido, ndo deve ser “menos
favoravel” do que o aplicavel aos processos nacionais(2%). Esta tltima
variagdo permite, claramente, a existéncia de uma pequena margem para
diferencas, desde que as mesmas ndo tenham efeitos mais negativos sobre
os processos decorrentes do direito da Unido, comparativamente aos pro-
cessos baseados no direito nacional(2¢9).

Para o advogado-geral Bosek(27?), a equivaléncia requer, simples-
mente, um tratamento ndo menos favoravel dos processos da UE, por
comparagdo aos processos nacionais similares, pelo que ndo implica uma
identidade estrita das normas. Considera, ainda, que esta ultima aborda-
gem ¢ a mais razoavel e abrangente, pois nao so € a que esta mais ampla-
mente refletida na jurisprudéncia, como € a que reconhece e separa a
expressao “autonomia” da frase “autonomia processual nacional”, tendo
em conta que algumas normas nao se prestam, facilmente, a uma compa-
ragdo objetiva.

Segundo este advogado-geral(27!), ndo existird uma violagao do prin-
cipio da equivaléncia, a menos que uma aplicagdo de normas nao seme-
lhantes resulte num tratamento menos favoravel dos processos decorrentes
do direito da Unido.

Ora, se a semelhanga das normas, por defini¢do, apenas pode ser ava-
liada em relagcdo a uma norma especifica e a sua aplicagdo ao caso con-
creto, a verificacdo dessa mesma semelhanca, no sentido da auséncia de

(2¢7)  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.
(2¢8)  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.
(299)  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.
(279)  Conclusdes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.
(2")  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.
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um tratamento menos favoravel em relagao a todo um processo, € um tra-
balho muito dificil de concretizar.

A titulo de exemplo, no processo Edis(?’?), o TJUE defende que o res-
peito pelo principio da equivaléncia pressupde que, tratando-se do mesmo
tipo de imposi¢ao(?73), a modalidade controvertida se aplique indiferente-
mente as a¢des baseadas na violagdo do direito da UE e do direito interno.
Igualmente, no acérdao Tdrsia(**), considerou que o principio da equiva-
léncia implicava um tratamento igual dos recursos similares fundados quer
numa violacdo do direito nacional, quer do direito da UE, e ndo a equiva-
léncia das regras processuais nacionais aplicaveis a contenciosos de dife-
rente natureza (diferentes tipos de processo) ou a diferentes ramos de
direito (tais como civil ¢ administrativo)(27°).

No mesmo sentido, para o advogado-geral Bosek(?7°), a designacao de
tribunais civeis e administrativos, para conhecer das a¢des semelhantes inten-
tadas com base no direito da Unido e no direito nacional, ndo constitui, por si
s0, uma viola¢ao do principio da equivaléncia. S o sera quando se traduzir,
num ou mais dos seus elementos processuais concretos, num tratamento
menos favoravel das agdes intentadas com base no direito da Unido(2”7). Este

(272)  Ac. de 15/9/1998, Edis, C-231/96, onde o TJUE refere que “Assim, o direito comunitario
nao obsta a que a legislagdo de um Estado-Membro inclua, [...] modalidades especificas de reclama-
¢do e de accao judicial menos favoraveis para a contestagdo das taxas e outras imposi¢cdes. O mesmo
ndo se verificava se essas modalidades fossem apenas aplicaveis as acgdes para restitui¢ao dessas taxas
ou imposi¢des baseadas no direito comunitario”. No mesmo sentido, v. ac. de 15/9/1998, Ansaldo
Energia, C-279/96 a C-281/96. Sobre estes ac., v. Tripimas, Takis, Enforcing community rights in natio-
nal courts: Some recent developments, p. 40. V., ainda, ac. de 27/2/1980, Just, C-68/79, de 10/7/1980,
Ariete, C-811/79, de 10/7/1980, Mireco, C-826/79, de 15/9/1998, Spac, C-260/96, de 28/11/2000,
Roquette Freres, C-88/99.

(37) O ac.de 15/9/1998, Ansaldo Energia, C-279/96 a C-281/96, também refere “[...] tra-
tando-se do mesmo tipo de imposicao [...]”. Nos ac. de 26/4/2018, Zabrus, C-81/17 e de 30/4/2020,
CTT — Correios de Portugal, C-661/18, estava em causa o IVA, tendo o TJUE entendido que se deve-
riam aplicar “[...] direitos analogos em matéria fiscal [...]".

(27)  Ac. de 6/10/2015, Tarsia, C-69/14. Neste ac., o TIUE também refere que “[...] o princi-
pio da equivaléncia ndo ¢é pertinente numa situacdo como a que esta em causa no processo principal,
que diz respeito a dois tipos de recursos, ambos fundados numa violagdo do direito da Unido”. V., no
mesmo sentido, ac. de 26/9/2018, Toeslagen, C-175/17, de 26/9/2018, X e Y, C-180/17, de 25/3/2021,
Narodna Banka, C-501/18, de 14/7/2022, EPIC, C-274/21 e C-275/21. Conclusdes de 21/12/2016, no
ac. C-258/14, de 31/1/2019, no Despacho C-704/17.

(275)  Ac. de 6/10/2015, Orizzonte Salute, C-61/14. No mesmo sentido, v. ac. de 30/6/2016,
Cdmpean, C-200/14 e de 14/7/2022, EPIC, C-274/21 e C-275/21.

(270)  Conclusoes de 17/5/2017, no ac. C-217/16.

(277)  No mesmo sentido, no ac. de 12/2/2015, Nora Baczé, C-567/13, foi solicitado ao TIUE
que se pronunciasse quanto a questao de saber se a designagio de tribunais de provincia para conhecer
das acdes intentadas com base no direito da Unido, nos casos em que os tribunais locais, ao abrigo da
legislac@o nacional, seriam os competentes em litigios semelhantes, constituia uma violagao do princi-
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advogado-geral(?7®) considera, ainda, que a avaliagdo classica do requisito
de equivaléncia assenta, normalmente, na comparagao entre agdes tratadas
perante a mesma autoridade e no decurso de processos semelhantes.

Para Bosek(27?) o exercicio de comparacao entre os regimes proces-
suais, aplicaveis aos direitos decorrentes da UE e aos nacionais, ¢ uma
tarefa problematica, pois visa identificar as eventuais diferencas entre a
viabilidade processual destes regimes.

Este autor identifica trés problemas com que o TJUE se ira defrontar
nesta analise. O primeiro diz respeito a natureza subjetiva da comparagao,
uma vez que envolve um juizo de valor sobre o que ¢ comparavel o que,
por sua vez, implica uma interpretacdo das normas nacionais (tarefa da
exclusiva competéncia dos tribunais nacionais)(?%°). O segundo problema
centra-se na necessidade de existir um regime nacional que possa ser
objeto de comparagdo, dado que, com a progressiva harmonizac¢ao euro-
peia de varias matérias, pode suceder que as normas processuais internas
visem unicamente garantir a aplicagdo das normas da UE(28!). A necessi-
dade de o TJUE ter um conhecimento detalhado das ordens juridicas
nacionais, constitui o terceiro problema, uma vez que o tribunal s6 possui
a informagao que lhe é fornecida pelos juizes nacionais e que se reporta ao
caso concreto(%82).

pio da equivaléncia. O TJUE considerou que ndo, visto que “[a competéncia] dos tribunais de provin-
cia para conhecer das a¢des intentadas com base em fundamentos que decorrem do direito da Unido
nao constitui necessariamente uma modalidade processual que possa ser qualificada de desfavoravel”.

(278)  Nas suas conclusdes, de 7/9/2017, no ac. C-403/16, o advogado-geral Bosek refere que
podera optar-se por uma comparacdo relativa a matéria, mas com instancias de decis@o diferentes, ou
vice-versa.

(27) V. Bosek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, pp. 313-316.

(289)  Para Bosek, MicuaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 314, o TJUE ndo pode deixar de interpretar as normas nacionais, pois sem essa interpretagcao
¢ impossivel estabelecer uma comparagao.

(281)  Como exemplo de regimes em que nao existe termo de comparagao nacional, Bosex cita
os ac. de 10/7/1997, Palmisani, C-261/95, de 1/12/1998, Levez, C-326/96 ¢ 29/10/2009, Pontin, C-
-63/08. No ac. de 27/2/2020, Land Sachsen-Anhalt, C-773/18 a C-775/18, o TJUE refere mesmo que
“No que respeita a compatibilidade [...] com o principio da equivaléncia, o Tribunal de Justiga decla-
rou igualmente que [...] ndo havia assim, na verdade, processos equivalentes, antes da adogao desta lei
[...]”. Nas suas conclusdes, de 29/7/2019, no ac. C-360/18, a advogada-geral refere explicitamente que
“[O principio da equivaléncia constitui uma emanagao do principio geral da ndo discriminagéo. A este
respeito, ndo ¢ claro se existem ag¢des judiciais similares a nivel nacional ou se podem efetivamente
ocorrer]”.

(282)  Segundo Bosek, Micuat, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the
member states, p. 315, a informagao que consta do processo de reenvio prejudicial é normalmente
escassa. No limite o TJUE teria de analisar detalhadamente o ordenamento juridico de todos os EM,
tarefa ciclopica. Nas suas conclusdes, de 26/7/2017, no ac. C-243/16, o advogado-geral Bor refere
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Uma vez que a tarefa de comparar os diferentes processos nacionais
exige um conhecimento aprofundado do direito interno, normalmente a
mesma ¢ deixada ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, que € o Unico a ter
conhecimento direto das regras processuais aplicaveis aos diversos proces-
s0s(2%3), sendo que o papel do TJUE se devera limitar a formulagdo de
principios com vista a facilitar o exame do caso concreto pelo juiz nacio-
nal(284).

Porém, a preocupacgao de facultar, ao juiz nacional, uma resposta ttil
leva, por vezes, o TJUE a formular observacdes mais pormenorizadas
quanto aos elementos de comparagao possiveis(287). Bionni(28¢) entende
mesmo que o TJUE abandonou a sua tradicional neutralidade para assumir
um papel mais ativo e intervencionista, seguindo um caminho que, por
implicar uma analise detalhada das legislagdes nacionais (tarefa que deve
caber ao juiz nacional), acaba por diluir a distingdo entre a interpretacao e
a decis@o sobre o mérito da causa.

Contrariamente, para Precuar(?87), a jurisprudéncia do TJUE tem-se
caracterizado pela flexibilidade, embora frequentemente contenha indica-
coes demasiado vagas e abstratas face a necessidade de o juiz nacional

mesmo que o 6rgao judicial nacional ndo forneceu informagao suficiente para a analise do principio da
equivaléncia. No processo de 9/7/2020, Raiffeisen Bank, C-698/18 e C-699/18 e respetivas conclusdes
de 5/3/2020, o 6rgao de reenvio informou o TJUE sobre as possiveis comparagdes entre as modalida-
des de aplicagdo de varias agdes internas, identificando, para tal, o seu fundamento, objeto e elementos
essenciais.

(283) V. ArnuLr, AnTHONY, The European Union and its Court of Justice, p. 333, SiMon, DEenys,
Encadrement de I’autonomie procédurale du droit national, p. 11, Sevon, Leir — O juiz nacional como
Juiz comunitario: o principio da autonomia processual e os seus limites, p. 59. Ac. de 6/12/2001,
Clean Car, C-472/99, de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, de 9/11/2017, Zagoriou, C-217/16, de 26/9/
2018, Toeslagen, C-175/17, de 26/9/2018, X e Y, C-180/17, de 9/7/2020, Raiffeisen Bank, C-698/18 ¢
C-699/18. Conclusdes, de 7/9/2017, no ac. C-403/16, de 11/9/2018, no ac. C-378/17, de 31/1/2019, no
Despacho C-704/17, de 29/7/2019, no ac. C-360/18. V., ainda, Despacho de 18/1/2011, Berkizi-Niko-
lakaki, C-272/10. Segundo o advogado-geral LeGer, nas suas conclusdes de 12/5/98 no ac. C-326/96,
86 0 juiz nacional tem um conhecimento profundo das condigdes processuais nacionais e da sua pratica
pelos tribunais.

(2%%) V. Grerb, Pascai, Les principes d'équivalence et d effectivité: encadrement ou désenca-
drement de |'autonomie procédurale des Etats membres?, pp. 79-80.

(2%5)  Ac. de 19/6/2003, Sante Pasquini, C-34/02. Conclusdes de 14/9/1999, no ac. C-78/98,
de 12/7/2001, no ac. C-472/99, de 2/4/2009, no ac. C-69/08, de 7/9/2017, no ac. C-403/16.

(286) V. Bionpi, ANDREA, The European Court of Justice and certain national procedural limita-
tions: Not such a tough relationship, pp. 1274-1275, que cita as conclusdes do advogado-geral LiGer,
de 12/5/98 no ac. C-326/96, como exemplo de uma atitude demasiado intrusiva em que se procura
identificar uma agao similar no ordenamento nacional.

(287) V. PrecuaL, Sacua, Commentaire sur ['affaire Levez, C-326/96, p. 171. Também ArnuLt,
AntHONY, The European Union and its Court of Justice, p. 333, considera que o TJUE concede aos tri-
bunais nacionais uma grande margem de discricionariedade.



LIMITES A AUTONOMIA PROCESSUAL DOS ESTADOS-MEMBROS 417

possuir critérios, claros e concretos, que lhe permitam fazer uma analise
coerente e uniforme da acdo sujeita a sua apreciacao.

A este respeito, Heukers(?®®) considera que o TJUE nao fornece ele-
mentos suficientemente detalhados por forma a facilitar a aplicacdo, pelo
juiz nacional, deste principio aos casos concretos.

Também Bogek(2%) aduz que, em virtude dos problemas praticos e
teoricos da aplicagdo do principio da equivaléncia, o TJUE raramente esta-
belece comparagdes entre os regimes processuais nacionais, s6 o fazendo a
pedido do juiz, optando antes por remeter a decisdo final para os tribunais
nacionais. Para este autor ndo existe, nos arestos do Tribunal, qualquer
estrutura concetual, teste ou mesmo diretrizes que facilitem a analise deste
principio, uma vez que o TJUE se tem recusado a estabelecer uma juris-
prudéncia definitiva sobre o mesmo(2%?).

Como refere Sevon(?*!) “A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a nesta
matéria ¢ complexa e a sua coeréncia nao ¢ facilmente apreensivel. Pare-
cem existir varias hipdteses quanto a intensidade da fiscalizagdo exercida
pelo Tribunal”.

A este respeito, Bosek(2?) considera que o nivel de fiscalizagdo mais
“brando” parece ter sido utilizado sobretudo face a conceitos € mecanis-
mos de direito processual comuns as ordens juridicas de todos os EM e,
como tal, intrinsecos a qualquer sistema judicial (como a res judicata, os
prazos de prescri¢ao ¢ de caducidade, etc.).

De facto, a jurisprudéncia do TJUE tem sido algo erratica(***). Nuns
casos toma posi¢do, sobre a questdo de saber se uma disposi¢ao nacional &
compativel com o principio da equivaléncia(?4), através de indicagdes e
de elementos de interpretacdo(2°°) que indiciam o seu entendimento, mas

(288) V. Heukets, Ton; Tis, JamiLa, Towards homogeneity in the field of legal remedies: Conver-
gence and divergence, p. 118.

(2%9) V. Boek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 315. V., no mesmo sentido, Doucan, MicuaiL, National remedies before the Court of Justice,
p. 26, Haaraniemi, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 93.

(2%9) V. Doucan, MicuatL, National remedies before the Court of Justice, p. 26.

(29Y) V. Sevon, Lew, O juiz nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 60.

(#2)  Conclusoes de 14/1/2021, no ac. C-64/20.

(293) V. Craig, Paur; D Burca, GrANe, UE law: Text, cases, and materials, pp. 247-248.

(%) Conclusoes de 7/2/2013, no ac. C-536/11, de 7/9/2017, no ac. C-403/16.

(2%5) V. PrecHaL, Sacua, Commentaire sur ['affaire Levez, C-326/96, p. 171, que refere que o
ac. de 10/7/1997, Palmisani, C-261/95, foi o primeiro em que o TJUE forneceu elementos ao juiz
nacional para este utilizar aquando da analise do respeito pelo principio da equivaléncia. Sobre este
ac., v. Opman, Avsg, Joined Cases C-94 & 95/95, Daniela Bonifaci; Case C-373/95, Federico Maso;
and Case C-261/95, Palmisani v. INPS, p. 1395, ss., Brearey, Mark; Hoskins, Mark, Remedies in EC
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deixa a decisdo final ao 6rgado jurisdicional nacional (que tem a sua dispo-
si¢do todos os elementos de facto e de direito)(2%).

Ja noutros casos, adota uma decisdo definitiva, com base numa ana-
lise detalhada dos factos, sobre a compatibilidade ou ndo da regra nacional
relevante com o principio da equivaléncia(?°7). Nestas situagdes, Bio-
npi(298) levanta a questdo de saber se TJUE, ao analisar pormenorizada-
mente os factos, ndo se estara a substituir ao papel do juiz nacional.

law, pp. 109-110 e Craig, Paur; De Burca, GrANg, UE law: Text, cases, and materials, p. 262. Tam-
bém nas suas conclusoes de 14/9/1999, no ac. C-78/98, o advogado-geral Licer tenta encontrar uma
acdo de direito interno que possa considerar-se analoga as agdes baseadas no direito da UE.

(2%9)  Ac. de 10/4/2003, Steffensen, C-276/01, de 19/6/2003, Sante Pasquini, C-34/02,
de 24/3/2009, Danske Slagterier, C-445/06, de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, de 8/9/2011, Rosado
Santana, C-177/10, de 19/06/2014, Land Berlin, C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12,
de 9/11/2017, Zagoriou, C-217/16, de 26/9/2018, Toeslagen, C-175/17, de 26/9/2018, X e Y, C-180/17,
de 20/9/2018, Rudigier, C-518/17, de 23/4/2020, Sole-Mizo, C-13/18 e C-126/18, de 9/9/2020, JP, C-
-651/19. Conclusoes de 28/11/2013, no ac. C-501/12 e de 24/1/2019, no ac. C-720/17. V. PrecHaAL,
Sacua- Judge-made harmonisation of national procedural rules: A bridging perspective, p. 44.

(297)  Ac. de 26/1/2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08. Sobre este ac.,
v. CraiG, Paur; De Burca, Granng, UE law: Text, cases, and materials, p. 263, ArnuLL, ANtHONY, The
principle of effective judicial protection in EU law: An unruly horse?, pp. 61-62, Lenaerts, Koen,
National remedies for private parties in the light of the EU law principles of equivalence and effective-
ness, pp. 16-19, Kornezov, ALEXANDER, Res Judicata of national judgments incompatible with EU law:
Time for a major rethink?, p. 834 ¢ ApiNoLri, ApeLiNA, The “procedural autonomy” of member states
and the constraints stemming from the ECJ's case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 285,
que refere que, neste aresto, o TJUE conclui que o direito da Unido se opde a uma regra de um EM por
forga da qual uma acdo fundada em responsabilidade do Estado, por violagao do direito da UE, so6 pode
proceder se o demandante tiver esgotado previamente todas as vias de recurso internas destinadas a
contestar a validade do ato administrativo lesivo, apesar de a mesma regra nao ser aplicavel a uma agao
fundada em responsabilidade do Estado por violagdo da Constituigdo. Para esta autora, o TIUE prefere
fazer uma avaliacdo da aplicabilidade do principio da equivaléncia, sempre que a norma nacional tenha
implicagdes constitucionais no proprio ordenamento da UE, dado que uma agao fundada em responsa-
bilidade do Estado, por violagdo do direito da UE por uma lei nacional, ¢ inerente ao sistema consa-
grado nos Tratados da UE. No ac. de 12/2/2015, Néra Baczo, C-567/13, parece-nos mesmo que o TJUE
foi longe demais na sua analise da observancia, pelas normas nacionais, do principio da equivaléncia.
V., ainda, ac. de 18/1/2007, City Motors Groep, C-421/05, de 31/5/2018, Sziber, C-483/16 e respetivas
conclusdes de 16/1/2018, ac. de 24/10/2018, XC e o., C-234/17. Nas suas conclusdes de 30/4/2019, no
ac. C-556/17, de 30/4/2019, no ac. C-620/17 e de 5/2/2019 no ac. C-676/17, o advogado-geral Bosex
faz, igualmente, uma andlise aprofundada e critica do ordenamento juridico nacional.

(298) V. Bionpi, ANDREA, The European Court of Justice and certain national procedural limita-
tions: Not such a tough relationship, p. 1278, que da como exemplo o ac. de 1/12/1998, Levez, C-
-326/96, onde o TJUE se envolve nas circunstancias factuais do caso e na analise da respetiva legisla-
¢do nacional. Craig, Paur; DE Burca, GRANNE, UE law: Text, cases, and materials, p. 248, também refe-
rem que, no ac. Levez, o TJUE da orientagdes solidas e precisas sobre a forma como o tribunal nacional
devera aplicar o principio da equivaléncia. Segundo PrecHaL, SacHa, Judge-made harmonisation of
national procedural rules: A bridging perspective, p. 44, sempre que o TJUE assume uma postura mais
intrusiva, corre o risco de perturbar a cooperagdo com o juiz nacional e, consequentemente, sobrecar-
regar o processo judicial. V., ainda, Heukets, Ton; Tis, JamiLa, Towards homogeneity in the field of legal
remedies: Convergence and divergence, p. 118.
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No que concerne a analise deste principio entendemos, tal como refe-
rido em alguns acérddos e conclusdes supra mencionados, que o papel do
TJUE se devera limitar a mera enuncia¢ao dos elementos caraterizadores
do principio da equivaléncia(?*®) e dos elementos fundamentais a tomada
de decisao, deixando ao tribunal nacional a apreciagdo e consequente apli-
cacdo da legislacdao nacional, nomeadamente através da identificacdo das
agoes ou dos recursos de direito nacional semelhantes aos baseados no
direito da Unido(3%),

Como refere o TJUE(3°!), compete ao juiz nacional(3°%2), que tem
conhecimento direto das regras processuais do direito interno, verificar se
estas sao conformes ao principio da equivaléncia, sendo que o Tribunal de
Justica devera fornecer-lhe os elementos necessarios a interpretagdo do
direito da Unido(3%).

Claro que este procedimento comparativo estd necessariamente
eivado de um elevado grau de subjetividade inerente a escolha, pelos jui-
zes nacionais, do termo de comparagao, dos elementos fundamentais a
mesma e do entendimento de qual podera ser um tratamento mais ou
menos favoravel de determinado processo. Ora, na atual fase do direito
europeu, esta subjetividade ndo é, nem pode ser, substituida por uma deci-
sdo do TJUE em sede de reenvio prejudicial.

(%) V., ac. de 15/9/1998, Edis, C-231/96, onde o TJUE refere “O respeito do principio de
equivaléncia pressupde, por seu lado, que, tratando-se do mesmo tipo de imposigéo, a modalidade con-
trovertida se aplica indiferentemente as acgdes baseadas em violagdo do direito comunitario e as
baseadas em violagdo do direito interno [...]".

(390)  Conclusoes de 5/3/2020, nos ac. C-698/18 e C-699/18.

(391 Ac. de 30/6/2016, Campean, C-200/14 ¢ de 30/6/2016, Silvia Ciup, C-288/14,
de 23/4/2020, Sole-Mizo, C-13/18 e C-126/18, de 14/10/2020, Valoris, C-677/19.

(392)  Como refere o advogado-geral WanL, nas suas conclusdes de 16/1/2018, no ac. C-
-483/16, a resposta as questoes submetidas nos processos nao pode ser dada em abstrato, uma vez
que exige uma analise aprofundada e casuistica das regras internas pertinentes, sendo que o 6rgao
jurisdicional nacional estara mais bem posicionado para realizar essa analise. Com efeito, por um
lado, poderdo existir aspetos relevantes das regras nacionais dos quais ndo tenha sido dado conheci-
mento ao TJUE. Por outro lado, este tribunal podera também ndo ter uma ideia clara sobre a intera-
¢do entre as regras especificas em causa e outras disposi¢des ou principios fundamentais do EM em
questao.

(3%)  Como refere ApiNoLri, AbeLiNag, The “procedural autonomy’ of member states and the
constraints stemming from the ECJs case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 289, a aplica-
¢do dos principios da equivaléncia e da efetividade implica um conhecimento aprofundado dos orde-
namentos nacionais, o que normalmente nao se verifica, pelo que o TJUE opta por adotar solugdes
vagas que deverdo ser aplicadas pelos juizes nacionais. Contudo, esta autora sublinha que a conduta do
TJUE nem sempre ¢ linear, sendo que algumas vezes deixa aos tribunais nacionais essa tarefa (ac.
de 18/12/2008, Sopropé, C-349/07), enquanto noutras ¢ o proprio TIUE a decidir (ac. de 13/7/2006,
Manfredi, C-295/04 a C-298/04). V., ainda, conclusdes de 26/7/2017, no ac. C-243/16.
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Em suma, o juiz nacional devera, em primeiro lugar, verificar a ade-
quabilidade do processo ao direito invocado, caso esta premissa se con-
firme, e em segundo lugar, verificar da existéncia de um processo similar
nacional, caso exista um processo similar interno, e em terceiro lugar, veri-
ficar se esse processo nacional é mais favoravel do que o processo imposto
ao particular.

2.2. O Principio da Efetividade

O principio da efetividade estabelece que as modalidades proces-
suais, destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos conferidos aos parti-
culares pelo direito da Unido, ndo devem tornar impossivel ou excessiva-
mente dificil, na pratica(3*4), o exercicio dos direitos conferidos pela
ordem juridica da Unido(39).

Nesta defini¢cdo, a semelhanca e com a fundamentagdo aduzida
aquando da defini¢@o do principio da equivaléncia, também suprimimos a
mengao a agdes ou recursos.

O principio da efetividade, também denominado principio do efeito
util(399), da eficacia(%7), do limiar minimo de eficacia(3%%), de eficacia
minima(39%), de minima protecao(3!%) ou de “practical possibility”(3!1),
pode ser visto como a expressao de um direito a uma tutela judicial efetiva,
traduzindo-se na exigéncia de os EM preverem mecanismos, administrati-
vos ou judiciais, que permitam aos cidaddos exercerem direitos fundados

(3%4)  Para Hir, MemuarD, The application of rules of national administrative law in the imple-
mentation of community law, p. 90, este termo foi cuidadosamente escolhido tendo em conta os entra-
ves que 0s EM podem criar ao exercicio dos direitos conferidos aos particulares.

(3%%) V., entre outros, ac. de 26/1/2012, Allround, C-218/10 e de 19/10/2017, Raimund, C-
-425/16. V., ainda, KiLearrick, Craire, The future of remedies in Europe, pp. 3-4.

(39) V. OLiver, PetER, Le droit communautaire et les voies de recours nationales, p. 351 e JoLier,
Rene, La protection juridictionnelle des particuliers contre les manquements étatiques, pp. 865-866.

(3°7)  Conclusoes de 22/3/2001, no ac. C-453/99.

(39) V. Risero, Marm, Da responsabilidade do Estado pela violagao do Direito Comunitario, p. 138.

(39) V. Sivon, Denys; Pietri, MarTIN, La jurisprudence en matiere de répétition de I’indu: Con-
firmations, précisions, infléchissements?, p. 4 e Scamiep, Friperic, L'accés des particuliers au juge de
la légalité — L apport de I’arrét Unibet, p. 166.

(319) V. PrecHAL, SacHa, Judge-made harmonisation of national procedural rules: A bridging
perspective, p. 40, Trioivas, Takis, Enforcing community rights in national courts: Some recent deve-
lopments, p. 41 e The general principles of EC law, p. 279. Para este autor, o termo efetividade reflete
melhor a exigéncia deste principio.

(31 V. Craig, Paur; D Burca, GRANNE, UE law: Text, cases, and materials, p. 228.
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no ordenamento da UE e reagir, de forma eficaz e ndo excessivamente difi-
cil, a sua violagao(312).

Para Doucan(313), estamos perante um principio mais “viril e volatil”,
que suscita um maior interesse académico, enquanto para WEearHeriLL(3!4)
este principio tem sido objeto de uma interpretagdo de tal forma extensiva
que acaba por “corroer” a autonomia nacional.

Segundo WearHeriLL(3!%) o principio foi reformulado, em termos mais
positivos, por forma a garantir que os direitos, decorrentes da UE, fossem
eficazmente protegidos ao nivel nacional, pelo que se tornou na chave para
ultrapassar as limitagdes das normas processuais nacionais. Este autor
considera tratar-se de um principio subtil, proveniente do principio da coo-
peracao leal, que reune as normas e os tribunais nacionais e os da UE.

Este principio impde-se a todos os poderes publicos — o legislativo,
o executivo e o judicial — incidindo, essencialmente, “ao nivel dos meios
administrativos e judiciais de tutela dos cidaddos, incluindo a criacao de
mecanismos procedimentais e processuais € 0s respetivos pressupostos,
tramitagdo e efeitos”(31°).

Deste modo, as normas processuais nacionais devem garantir um
limiar basico de protecdo dos direitos da UE, ou seja, devem conferir ao
particular uma possibilidade adequada e efetiva de invocar esses direi-
tos(3!7), pelo que a questdo da efetividade de um procedimento ¢, princi-
palmente, uma questdo estrutural e legal(3!8).

Alguns autores(?!”) estabelecem uma distingdo entre o conceito de
efetividade subjetiva, que se traduz no cumprimento do direito da UE por

(312) V. Lerrio, ALexanpra, O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentdrio
ao acorddo do TJUE «Recheio — Cash &Carry, SA», p. 235.

(313) V. Doucan, MicuaeL, The vicissitudes of life at the coalface: Remedies and procedures for
enforcing Union law before the national courts, p. 423.

(3") V. WearHeriLL, StepreN, Beyond EC law rights, national remedies, p. 236.

(315) V. WearheriLL, StepHeN, Beyond EC law rights, national remedies, pp. 236 e 238.

(3'¢) V. Lerrao, ALexanpra, O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentdrio
ao acorddo do TJUE «Recheio — Cash &Carry, SA», p. 236.

(') Ac. de 21/12/2016, TDC A/S, C-327/15. Conclusoes de 29/3/2007, no ac. C-429/05.
V. Lenaerrs, Koen, National remedies for private parties in the light of the EU law principles of equi-
valence and effectiveness, p. 14 e Barav, Ami, La répétition de ['indu dans la jurisprudence de la Cour
de Justice des Communautés Européennes, pp. 531-538.

(318)  Conclusoes de 7/9/2017, no ac. C-403/16.

(31) V. Strvuro Correia, Efectividade e limitagdes do sistema portugués de aplicagdo imposi-
tiva do direito da concorréncia através de meios processuais administrativos e civis, in Estudos em
honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Vol. 11, Coimbra, 2008, apud LeitAo, ALEXAN-
pra, O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentario ao acérddo do TJUE «Recheio
— Cash &Carry, SA», p. 235.
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parte de todas as autoridades e operadores econémicos dos EM, e o con-
ceito de efetividade objetiva que representa a “infraestrutura normativa”
(procedimental e processual) que permite aos cidaddos o exercicio dos
direitos decorrentes da UE.

Scuesesta(320), dando como exemplo o processo Asturcom(3?!), tam-
bém chama a atenc¢do para o facto de o TIJUE recorrer a duas defini¢des
do principio da efetividade; uma objetiva, que tem como finalidade a apli-
cacdo do direito da UE — ““[...] torna impossivel ou excessivamente difi-
cil a aplicacdo do direito comunitario [...]” — e, como tal, visa a protecao
da lei em si mesma e a defesa de um interesse da sociedade; e outra sub-
jetiva, que tem como finalidade o exercicio de um direito — “[...] torna
impossivel, na pratica, ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos
[...]” — pretendendo garantir a protegdo de um interesse especifico de
um particular.

A este respeito, Doucan(322) salienta que o principio da efetividade
visa, essencialmente, garantir a aplicagdo do ordenamento juridico da UE
e s0, incidentalmente, proteger os direitos individuais. Ja para Stemer(323)
este principio tem uma dupla aplicagdo; proteger os direitos individuais e
impedir que as partes violem o direito da UE.

Com efeito, este principio visa salvaguardar a aplicagdo uniforme das
normas da UE em todos os EM, ou seja, garantir a “integridade” da ordem
juridica europeia(32*), pelo que tem sido defendido que o mesmo tem uma
relacdo instrumental com o principio da integracao, por desempenhar um
papel essencial na criagdo de um “Direito Comum Europeu”(3%).

Como referimos, embora nao seja consensual em toda a doutrina,
este conceito tem uma natureza essencialmente pratica e instrumental,
visando auxiliar os tribunais na aplicac¢ao do direito da UE aos casos con-
cretos.

(320) V. Scuesesta, Hanna, Does the National Court Know European Law? A Note on Ex Offi-
cio Application after Asturcom, p. 858.

(32)  Ac. de 6/10/2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, onde sdo utilizadas as duas
defini¢des do principio da efetividade.

(322) V. Doucan, MicHakL, The vicissitudes of life at the coalface: Remedies and procedures for
enforcing Union law before the national courts, p. 425.

(323) V. SteNer, Josepning, Enforcing EC Law, p. 44.

(3%%) V. Becker, Frorian, Application of Community law by member-states public authorities:
Between autonomy and effectiveness, pp. 1043-1044, que refere que este principio tem sido utilizado,
pelo TJUE, como um meio para desenvolver outros conceitos que visam assegurar a efetiva aplicagao
do direito da UE, tais como o efeito direto ou o primado.

(3%%) V. Lerrao, ALexanora, O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentdrio
ao acorddo do TJUE «Recheio — Cash &Carry, SA», p. 235.
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Nao ¢é essa a opinido de Becker(32¢), que defende que a autonomia
processual s6 pode ser respeitada se o principio da efetividade for enten-
dido de uma forma generalizada e ndo enquanto defesa de uma posicao
individual, o que levaria ao desaparecimento do proprio conceito. Nestes
termos, conclui que a autonomia processual so serd preservada se a efetivi-
dade da legislagdo da UE nao for avaliada com base em casos concretos,
mas sim com base em casos gerais ¢ abstratos, ou seja, quando as normas
processuais nacionais tornam, em geral e abstratamente, impossivel a apli-
cacdo de um conjunto de normas da UE(??7) (os casos individuais deverdo
ser aceites como uma consequéncia da autonomia processual nacional).

Nestas situagdes, levanta-se a questdo de saber se o principio da efe-
tividade devera ser avaliado de acordo com a protecdo garantida ao parti-
cular num caso especifico ou se deve existir um conceito harmonizado de
protecdo dentro da UE. Neste ultimo caso, de harmonizagao positiva, tera
de ser criado um conjunto unificado de critérios aplicaveis em todos os
EM, com vista a garantir uma protecao efetiva dos particulares(328).

No sentido oposto, Mickritz(3?°) entende que o principio da efetivi-
dade ndo ¢ um conceito normativo, sendo mesmo questionavel que tenha
um nucleo normativo, uma vez que o TJUE o faz depender da “pratica”.
De facto, o Tribunal de Justica considera que, para saber se as exigéncias
que decorrem do principio da efetividade sdo respeitadas, hd que apreciar
ndo so6 o teor das regras processuais nacionais, como também o resultado
da sua aplicac@o aos casos concretos(33?). Trata-se de uma apreciacdo
casuistica que tem como base o contexto de facto e de direito proprio de

(320) V. Becker, Frorian, Application of Community Law by Member-States public authorities:
Between autonomy and effectiveness, pp. 1051-1056, que da como exemplo o acordao de 19/9/2006,
Germany e Arcor, C-392/04 e C-422/04.

(3¥7) V. Becker, Frorian, Application of Community Law by Member-States public authorities:
Between autonomy and effectiveness, pp. 1051-1056, que, para ilustrar esta distingdo, d4 como exem-
plo um caso individual protegido por principios gerais da UE, que leva a que a situagdo concreta tenha
implicagdes gerais que ultrapassam a area especifica em causa, afetando mesmo a esséncia, a estabili-
dade ou a coeréncia de determinado subsistema.

(328) V. Bosek, Micuar, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 316.

(3¥) V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 397.

(33%)  Ac. de 9/11/2017, Ispas, C-298/16. No ac. de 19/3/2020, PG, C-406/18, o TIUE refere
mesmo que “[...] pode acontecer que, tendo em conta o seu volume e as suas condigdes de trabalho ou
a especial dificuldade de certos processos, o juiz que conhece de um recurso de uma decisdo de inde-
ferimento de um pedido de protecdo internacional nio esteja, materialmente, em condi¢des de assegu-
rar, no prazo de 60 dias que lhe ¢ fixado, o respeito de todas as regras [...] para cada um dos casos sub-
metidos a sua analise”.
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cada processo e que ndo deve ser transposta, automaticamente, para domi-
nios diferentes daquele em cujo ambito foi emitida(33?).

De facto, o TJUE tem vindo a propor, sempre que se coloca a questdo
de saber se uma disposi¢cdo processual nacional torna impossivel, ou
excessivamente dificil(332), o exercicio dos direitos conferidos pelo orde-
namento da Unido, ndo uma avaliagdo abstrata, mas sim uma analise das
circunstancias especificas do caso concreto(333).

Para TuLiacka(334) a aceitagdo deste principio representou uma evo-
lugdo significativa sobre a relutante posi¢do do TJUE em estabelecer
“standards” europeus aplicadveis as normas processuais nacionais. Con-
tudo, por ser um “standard” vago conduz, inevitavelmente, a uma certa
ambiguidade na aplicagdo da lei(3®).

Varios autores chamam a atenco para a evolucao ocorrida na defini¢ao
do ambito de aplicag@o do conceito de efetividade, pois enquanto no aresto
Rewe(33°) se considerava que este principio havia sido violado quando tornava
impossivel o exercicio de um direito da UE, posteriormente passou-se a consi-
derar que tal também sucedia quando tornava excessivamente dificil esse exer-

(331)  Ac. de 21/11/2002, Cofidis, C-473/00 e conclusdes de 19/4/2012, no ac. C-416/10.
V. Girerp, Pascar, Les principes d équivalence et d effectivité: encadrement ou désencadrement de
["autonomie procédurale des Etats membres?, p. 80 e Doucan, MicuaeL, The vicissitudes of life at the
coalface: Remedies and procedures for enforcing Union law before the national courts, p. 419.

(33)  Vdérios termos sao utilizados como sinénimos do “impossivel ou excessivamente dificil”,
tais como “virtually impossible”, “practically impossible” e “unduly difficult”. V. Hoskins, Mark, Til-
ting the balance: Supremacy and national procedural rules, p. 366.

(3¥) Conclusdes de 28/2/2013, no ac. C-32/12. V., ainda, conclusdes de 27/10/2009, no ac. C-
-91/08, nas quais o advogado-geral Yves Bor refere “Nesta medida, os Estados-Membros devem
basear-se nos principios subjacentes ao seu sistema jurisdicional nacional, examinar a medida em que
esse poder de injungdo se insere no conjunto das vias juridicas existentes e ter em conta os poderes ja con-
feridos ao juiz nacional”. Igualmente, nas suas conclusdes de 14/1/2021, no ac. C-64/20, o advogado-
geral Bogek aduz que “[...] ¢ a propria jurisprudéncia do Tribunal de Justiga que de facto exige que os
orgaos jurisdicionais nacionais tenham em conta, no exercicio do seu poder discricionario relativo aos
meios de agdo e as medidas de reparagdo pedidos, elementos como os indicados pelo 6rgdo jurisdicional
de reenvio: um atraso excessivo na propositura da a¢o, a ndo utilizagdo de outros meios processuais
mais adequados, a falta de franqueza do demandante, o facto de o demandante agir de ma f€, prejuizo
para terceiros e questdo de saber se o deferimento da pretensdo nao serve nenhuma finalidade util”.

(33) V. TuLiBacka, MaGDALENA, Europeanization of civil procedures: In search of a coherent
approach, p. 1537.

(33%) V. Hivsworrn, Crristoprer, Things fall apart: The harmonisation of Community judicial
procedural protection revisited, p. 310.

(3%)  Ac.de 16/12/1976, Rewe, C-33/76. Sobre este ac., v. Brince, Joun, Procedural aspects of
the enforcement of European Community law through the legal systems of Member States, pp. 32-34,
Whart, Derrick, National periods of limitation as a bar to Community rights, pp. 122-125, NariLyan,
Gtrarp, Note sur Iaffaire Rewe, pp. 96-99, Kovar, Rosert, Droit communautaire et droit procedural
national, pp. 241-243.
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cicio(®¥7). Trsteniak(3*®) defende que este alargamento concedeu ao TJUE uma
maior margem de discricionariedade para analisar o ordenamento nacional e
ter em conta as suas particularidades, nomeadamente o carater proporcional de
uma restri¢cdo processual em face dos objetivos prosseguidos pela mesma.

Nesta sequéncia, De Burca(®?°) considera que seria preferivel substi-
tuir este critério, de tornar impossivel ou excessivamente dificil o exerci-
cio de direitos, pelo da adequabilidade e efetividade das medidas adotadas,
pois entende que este ultimo conceito € mais positivo e propiciador de
decisdes mais robustas.

Ja na opinido de Mickritz(34?), ao baixar o nivel de intervengao para o
“excessivamente dificil”, o TJUE abre a porta a possibilidade de instrumenta-
lizar este principio em duas diregdes opostas, que se podem concretizar na
fixagdo de um maior ou um menor grau de exigéncia para a sua aplicagdo. Este
autor conclui que, sendo o principio da efetividade um conceito empirico, por
exigir a verificacdo da existéncia de meios nos EM, o mesmo permite justifi-
car qualquer decisdo, sendo esta debilidade do conceito a razdo da inconsistén-
cia das decisoes do TJUE(3#!). No mesmo sentido, Stemer(342) realca que o
maior problema do principio em causa € a incerteza que cria por ndo permitir
uma avalia¢do objetiva. Com efeito, se é relativamente facil saber quando se
torna impossivel ou excessivamente dificil o exercicio de um direito, tal ndo
acontece sempre que se pretende saber se a prote¢do conferida, pelo ordena-
mento nacional, ¢ efetiva, suficientemente efetiva ou adequada.

PrechaL(343) constata a existéncia de uma diferenca de grau entre o
impossivel e o excessivamente dificil(**#), embora defenda que o TJUE

(337)  No mesmo sentido, v. ArnuLL, ANTHONY, The European Union and its Court of Justice,
p- 279 que, dando como exemplo o ac. de 9/11/1983, San Giorgio, C-199/82, considera que esta expres-
sdo se traduz numa exigéncia marcadamente inferior. Para Tripvas, Takis, The general principles of EC
law, p. 280, 0 ac. San Giorgio foi o primeiro a introduzir a expressao “excessivamente dificil”. V., ainda,
BreaLey, Mark; Hoskins, Mark, Remedies in EC law, p. 111, Bosek, Michar, Why there is no principle of
“procedural autonomy” of the member states, p. 306, STEINER, JosepuiNg, Enforcing EC Law, p. 43.

(33%) V. Trsteniak, VERIcA; Bevsen, ErwiN, European consumer protection law: Curia semper
dabit remedium?, pp. 102-103.

(33%) V. DE Burca, GrRANNE, National procedural rules and remedies: The changing approach
of the court of justice, p. 38.

(3*0) V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 397.

(3*1) V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 398.

(3#42) V. SteINER, JoserHiNg, Enforcing EC Law, pp. 45, 55-56.

(3%¥) V. PrecuaL, Sacua, Directives in European Community Law: A study of directives and
their enforcement in national courts, p. 152.

(3#) Nas suas conclusdes, de 21/11/2013, no ac. C-482/12, o advogado-geral Wanr da como
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ndo tem qualquer inten¢do de ampliar o alcance do “excessivamente
dificil”.

Bogek(3%%) salienta, ainda, que o alargamento do conceito da efetivi-
dade o transformou num principio nao legal, uma vez que ficou sem limi-
tes. Este autor defende que quando o conceito se limitava a verificacao de
uma impossibilidade, a sua aplicacdo era clara pois circunscrevia-se aos
casos em que inexistia um processo, um prazo, etc. Ja o seu alargamento
as situagdes em que o exercicio de um direito € excessivamente dificil
leva, por um lado, a que a maioria das normas nacionais, que limitam o
exercicio de um direito, possam ser abrangidas por esta defini¢ao e, por
outro, a que este principio seja utilizado para justificar os resultados
alcancados, pelo que acaba por ter um diferente significado consoante o
caso analisado.

A advogada-geral Snareston(*4¢) sublinha que, em ultima instancia, o
importante € assegurar que os direitos que a Unido confere aos particulares
beneficiam do maior grau de prote¢ao possivel, pelo que ndo ¢ praticavel
restringir a analise do principio da efetividade a verificagao da suscetibili-
dade de um requisito processual tornar o exercicio de um direito impossi-
vel ou excessivamente dificil, na pratica. Ao invés, e tendo em conta o
contexto especifico, o critério da efetividade tem, necessariamente, de
contemplar a verificagdo da suscetibilidade de tal requisito comprometer o
direito conferido ao particular.

Esta advogada-geral(347) explicita que o critério da efetividade ndo
consiste em saber se uma determinada agdo é complexa (por exemplo os
pedidos de indemnizacdo sdo, em geral, complexos), mas antes se even-
tuais problemas praticos (por exemplo de quantificagdo) sdo suficientes
para tornar uma agao impossivel na pratica ou excessivamente dificil.

Como sintetiza o advogado-geral SAnchez-Borbona(3#8), do ponto de
vista deste principio, o que € determinante nao € a questao de saber que
solugdo protegeria mais um direito, mas sim saber se a que existe dificulta

exemplo de uma protegdo impossivel, o ac. de 14/3/2013, Aziz, C-415/11 e de uma protegdo excessiva-
mente dificil, o ac. de 14/6/2012, Camino, C-618/10.

(3%) V. Bosek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 316.

(346)  Conclusoes de 28/4/2016, no ac. C-439/14 ¢ C-488/14.

(3*7)  Conclusdes de 30/11/2006, no ac. C-432/05. A advogada-geral acrescenta, ainda, que
aceitar que problemas praticos de quantificacdo sejam suficientes para tornar uma agéo de indemniza-
¢do impossivel na pratica ou excessivamente dificil, poria radicalmente em causa a jurisprudéncia do
TJUE, segundo a qual os EM sdo obrigados a reparar os prejuizos, causados aos particulares, pelas
violagdes do direito da Unido que lhes sejam imputaveis.

(3#8)  Conclusoes de 12/9/2019, no ac. C-666/18.
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excessivamente a sua defesa, ao ponto de poder dissuadir a pessoa em
causa de iniciar um procedimento judicial.

Neste ambito, tem sido mencionada a introducdo, no processo
Impact(3*), de uma férmula inovadora destinada a avaliar a efetividade de
uma norma processual — os denominados “inconvenientes processuais”
—, que podem ser de natureza a tornar excessivamente dificil o exercicio
de direitos. Este critério pode, ainda, indiciar que o TJUE nao pretende
focar-se unicamente na efetividade, mas igualmente na adequagao da orga-
nizacgdo processual e institucional de cada EM(3%9).

Nas suas conclusdes(35!), o advogado-geral Bor aduz que os inconve-
nientes, decorrentes da reparticdo de competéncias entre dois 6rgaos juris-
dicionais especializados, ndo violam o principio da efetividade, sendo que
0 mesmo ja ndo aconteceria se estivéssemos perante a inexisténcia de uma
acdo ou de grandes dificuldades para a intentar. Contudo, o advogado-
-geral ndo deixa de citar o aresto Impact(332) para referir que estes inconve-
nientes podem nao ser conformes ao principio da efetividade se, das nor-
mas internas, resultarem inconvenientes processuais para os particulares,
em termos designadamente de custas, de duragdo e de regras de represen-
tacdo, suscetiveis de tornar excessivamente dificil o exercicio dos direitos
conferidos pelo ordenamento da UE.

A questdo que se coloca seguidamente ¢ a de saber a partir de que
grau as modalidades processuais nacionais tornam impossivel ou excessi-
vamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica da
UEE).

Como refere o advogado-geral Szeunar(334), as disposi¢des nacionais
nao podem ser estruturadas de modo dificultar, para além do necessario, o
exercicio de um direito.

Para tal, devem ser tidos em considera¢ao dois elementos:

() o contexto em que a norma se insere (“context-related”)(3*°); e

(3%)  Ac. de 15/4/2008, Impact, C-268/06.

(3%9) V. Van CLEYNENBREUGEL, PieTER, Judge-made standards of national procedure in the post-
-Lisbon constitutional framework, p. 92.

(331) V. conclusdes, de 26/7/2017, no ac. C-243/16, nas quais o advogado-geral refere que
“[...] devem ser ponderadas as vantagens e os inconvenientes da escolha de reparti¢do de competén-
cias entre dois 6rgdos jurisdicionais especializados”.

(3%2)  Ac. de 15/4/2008, Impact, C-268/06. V., no mesmo sentido, ac. de 14/9/2016, Andrés, C-
-184/15 ¢ C-197/15.

(333) V. Caniver, Guy; Huaro, Jean-Guy, L obligation pour le juge judiciaire national d’appli-
quer d’office le droit communautaire au regard des arréts Jeroen Van Schijndel et Peterbroeck, p. 1.

(***) Conclusoes de 18/2/2016, nos ac. C-200/14 e C-288/14.

(3%%)  Ac. de 20/5/2010, Scott e Kimberly Clark, C-210/09.
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(i) o elemento de equilibrio (“balancing-element”), sendo os mes-
mos, implicitamente ou explicitamente, aplicados pelo TJUE(3%).

Propde-se, deste modo, que se tenha em conta, em primeiro lugar, a
colocagdo da disposi¢ao nacional no conjunto do processo, visto como um
todo, a sua tramitacgdo e as suas particularidades perante as varias instan-
cias nacionais(?%7), ou seja, uma disposi¢ao deve ser analisada a luz da sua

(3%0) V. Jansen, SaNNg, Price reduction as a consumer sales remedy and the powers of national
courts: Duarte Hueros, p. 982.

(357)  Ac. de 14/12/1995, Peterbroeck, C-312/93, de 14/12/1995, van Schijndel e van Veen,
C-430/93 ¢ C-431/93, de 27/2/2003, Santex, C-327/00, de 21/11/2002, Cofidis, C-473/00, de 4/12/
/2003, Evans, C-63/01, de 10/4/2003, Steffensen, C-276/01, de 13/3/2007, Unibet, C-432/05,
de 3/9/2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08, de 6/10/2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08,
de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, de 8/9/2011, Rosado Santana, C-177/10, de 4/10/2012, Byankov, C-
-249/11, de 27/2/2014, Pohotovos's, C-470/12, de 10/9/2014, Kusionova, C-34/13, de 18/12/2014,
Finance SA, C-449/13, de 4/6/2015, Faber, C-497/13, de 12/2/2015, Surgicare, C-662/13, de 29/10/
/2015, BBVA, C-8/14, de 1/10/2015, Sugdr, C-32/14, de 18/2/2016, E.F.C., S4, C-49/14, de 17/7/2014,
Morcillo, C-169/14, de 21/4/2016, Radlinger, C-377/14, de 11/11/2015, GmbH, C-505/14, de 30/6/
/2016, Campean, C-200/14, de 30/6/2016, Silvia Ciup, C-288/14, de 14/4/2016, Caixabank, C-381/14
e C-385/14, de 14/9/2016, Andrés, C-184/15 e C-197/15, de 20/10/2016, Danqua, C-429/15,
de 21/12/2016, TDC A/S, C-327/15, de 15/3/2017, Aquino, C-3/16, de 4/10/2018, Kantarev, C-571/16,
de 22/2/2018, INEOS, C-572/16, de 26/9/2018, Toeslagen, C-175/17, de 26/9/2018, X e Y, C-180/17,
de 24/10/2018, XC e o., C-234/17, de 2/4/2020, CRPNPAC, C-370/17 ¢ C-37/18, de 7/11/2018, K e B,
C-380/17, de 14/2/2019, Nestrade, C-562/17, de 11/9/2019, Calin, C-676/17, de 19/12/2019, Cargill
Deutschland, C-360/18, de 26/6/2019, Addiko Bank, C-407/18, de 12/12/2019, Aktiva Finants, C-
-433/18, de 25/3/2021, Narodna Banka, C-501/18, de 9/7/2020, Raiffeisen Bank, C-698/18 e C-
-699/18, de 14/5/2020, B e o., C-749/18, de 27/2/2020, Land Sachsen-Anhalt, C-773/18 a C-775/18,
de 9/7/ /2020, Vueling Airlines, C-86/19, de 20/5/2021, X, C-120/19, de 16/7/2020, Caixabank, C-
-224/19 e C--259/19, de 22/4/2021, Credit Slovakia, C-485/19, de 4/6/2020, Kancelaria, C-495/19, de
17/5/2022, Ibercaja Banco, C-600/19, de 9/9/2020, JP, C-651/19, de 14/10/2020, Valoris, C-677/19,
de 17/5/ /2022, SPV Project, C-693/19 e C-831/19, de 17/5/2022, Romdnia, C-725/19, de 10/6/2021,
BNP Paribas, C-776/19 a C-782/19, de 17/5/2022, Unicaja Banco, C-869/19, de 10/3/2022, Grossma-
nia, C-177/20, de 28/6/2022, Comissao/Espanha, C-278/20, de 7/4/2022, Caixabank II, C-385/20,
de 8/9/2022, D.B.P,, C-80/21 a C-82/21, de 17/11/2022, Harman, C-175/21, de 22/9/2022, Servicios
EFC, C-215/21, de 22/9/2022, Vicente, C-335/21. V, ainda, despachos de 18/1/2011, Berkizi-Nikola-
kaki, C-272/10, de 21/6/2016, Aktiv Kapital, C-122/14, de 16/7/2015, Sanchez Morcillo, C-539/14,
de 3/7/2019, Bankia, C-486/16 e conclusdes de 23/1/1997, no ac. C-261/95, de 25/3/2010, no ac. C-
-439/08, de 21/11/2013, no ac. C-482/12, de 12/7/2016, no ac. C-154/15, C-307/15 e C-308/15,
de 30/3/2017, no ac. C-73/16, de 26/7/2017, no ac. C-243/16, de 5/7/2017, no ac. C-374/16 ¢ C-
-375/16, de 30/1/2018, no ac. C-660/16 e C-661/16, de 11/9/2018, no ac. C-378/17, de 30/4/2019, no
ac. C-556/17, de 14/1/2021, no ac. C-64/20. Referindo-se ao ac. de 3/9/2009, Fallimento Olimpiclub,
C-2/08, Orzan, Massivo Francesco, Ops... the ECJ did it again! The relationship between the principle
of effectiveness of EU law and the principle of legal certainty in the ECJ case-by-case approach,
pp. 63-69, defende que a apreciagdo “case-by-case” ndo pode ser considerada como arbitraria, incerta
e revelando falta de critérios, uma vez que reflete um balango, em particular das circuntancias legais e
factuais, entre os principios da efetividade e da seguranga juridica. V., ainda, Van Dawm; Van Enspen, Ex
officio application of EC law by national courts of law in tax cases, discretionary authority or an obli-
gation?, p. 17 e PrecuaL, Sacua, EC requirements for an effective remedy, p. 8.
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inser¢do sistematica e do papel que desempenha na tramitagdo do processo
como um todo(338),

Em segundo lugar, poder-se-a tomar em consideracdo, se necessario,
os principios que estdo na base do sistema jurisdicional nacional, tais como
a protecao dos direitos de defesa(**°), o principio da seguranca juridica(3¢),
a correta tramitacdo do processo(3°!), a economia processual(3¢?) (o bom
desenrolar do processo)(3%3) e a autoridade das decisdes judiciais(3¢4).

(®8) V. Sevon, Le, O juiz nacional como juiz comunitario: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 64 ¢ ac. de 9/7/2020, Vueling Airlines, C-86/19.

(3%) V. conclusdes de 31/1/2013, no ac. C-418/11, onde se refere que “[...] quanto ao princi-
pio do respeito dos direitos de defesa, [...] resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga que esses
direitos sao direitos fundamentais que exigem, por um lado, que se comuniquem ao interessado os ele-
mentos que lhe sdo imputados para fundamentar o ato que lhe ¢ lesivo e, por outro, que lhe deve ser
permitido expor oportunamente o seu ponto de vista sobre esses elementos. O respeito pelos direitos
de defesa deve ser assegurado em qualquer processo suscetivel de culminar num ato que afete os inte-
resses do destinatario”.

(3%0)  No ac. de 13/10/2016, Prezes, C-231/15, o TJUE refere que “[...] o principio da segu-
ranga juridica, que tem por coroldrio o principio da prote¢do da confianga legitima, exige, por um lado,
que as normas juridicas sejam claras e precisas e, por outro, que a sua aplicagdo seja previsivel para os
cidaddos”. No mesmo sentido, v. ac. 21/6/2007, ROM, C-158/06, de 8/3/2017, Euro Park, C-14/16 ¢
de 20/12/2017, Global Starnet, C-322/16, de 28/02/2019, Alfamicro/Comissao, C-14/18 P, de 30/9/
/20120, CPAS de Liege, C-233/19 e conclusdes de 12/7/2016, no ac. C-154/15, C-307/15 e C-308/15 ¢
de 11/2/2021, no ac. C-579/19. V. Meisse, Eric, Portée de I’autonomie procédurale nationale, p. 12.

(3%1)  No ac. de 20/10/2016, Danqua, C-429/15, o TIUE refere que “[...] ha que examinar se
um prazo de caducidade [...] pode ser justificado para garantir a correta tramitagdo do processo de
apreciacdo de um pedido de protegdo subsidiaria, atendendo as consequéncias dai decorrentes para a
aplicagao do direito da Unido”.

(32) V. Scuesesta, Hanna, Does the National Court Know European Law? A Note on Ex Offi-
cio Application after Asturcom, p. 859, que ainda acrescenta o principio do enriquecimento sem causa.

(39%)  Ac. de 14/12/1995, Peterbroeck, C-312/93, de 14/12/1995, van Schijndel e van Veen,
C-430/93 e C-431/93, de 4/12/2003, Evans, C-63/01, de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, de 8/9/2011,
Rosado Santana, C-177/10, de 5/12/2013, Castilla y Leén, C-413/12, de 27/2/2014, Pohotovos's, C-
-470/12, de 12/2/2015, Surgicare, C-662/13, de 29/10/2015, BBVA, C-8/14, de 1/10/2015, Sugar, C-
-32/14, de 18/2/2016, E.F.C., SA, C-49/14, de 17/7/2014, Morcillo, C-169/14, de 11/11/2015, GmbH,
C-505/14, de 14/9/2016, Andrés, C-184/15 ¢ C-197/15, de 20/10/2016, Danqua, C-429/15, de 21/12/
/2016, TDC A/S, C-327/15, de 15/3/2017, Aquino, C-3/16, de 22/2/2018, INEOS, C-572/16, de 24/10/
/2018, XC e 0., C-234/17, de 2/4/2020, CRPNPAC, C-370/17 e C-37/18, de 14/2/2019, Nestrade, C-
-562/17, de 11/9/2019, Calin, C-676/17, de 19/12/2019, Cargill Deutschland, C-360/18, de 26/6/2019,
Addiko Bank, C-407/18, de 12/12/2019, Aktiva Finants, C-433/18, de 25/3/2021, Narodna Banka, C-
-501/18, de 9/7/2020, Raiffeisen Bank, C-698/18 e C-699/18, de 14/5/2020, B e o., C-749/18, de 27/2/
/2020, Land Sachsen-Anhalt, C-773/18 a C-775/18, de 20/5/2021, X, C-120/19, de 16/7/2020, Caixa-
bank, C-224/19 e C-259/19, de 22/4/2021, Credit Slovakia, C-485/19, de 17/5/2022, Ibercaja Banco,
C-600/19, de 9/9/2020, JP, C-651/19, de 14/10/2020, Valoris, C-677/19, de 17/5/2022, SPV Project,
C-693/19 ¢ C-831/19, de 17/5/2022, Romania, C-725/19, de 10/6/2021, BNP Paribas, C-776/19 a C-
-782/19, de 17/5/2022, Unicaja Banco, C-869/19, de 10/3/2022, Grossmania, C-177/20, de 28/6/2022,
Comissdao/Espanha, C-278/20, de 7/4/2022, Caixabank II, C-385/20, de 8/9/2022, D.B.P., C-80/21 a
C-82/21, de 17/11/2022, Harman, C-175/21, de 22/9/2022, Servicios EFC, C-215/21. V., ainda, despa-
chos de 18/1/2011, Berkizi-Nikolakaki, C-272/10, de 21/6/2016, Aktiv Kapital, C-122/14, de 16/7/
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Isto significa que uma norma processual, que viole o principio da efe-
tividade, pode ser justificada por alguns principios fundamentais do sis-
tema legal interno(3¢5).

Parece-nos que o iter cognoscitivo, a seguir pelo juiz nacional, é
composto por trés fases:

(7) aanalise da norma nacional inserida no conjunto do processo ou
procedimento em causa;

(i) aanalise do procedimento ou processo em causa tendo em conta
todo ordenamento juridico nacional, nomeadamente, tomando
em consideragdo, se necessario, os principios basilares e orien-
tadores do sistema nacional e, por fim;

(iif) a suscetibilidade da norma processual, enquadrada num proce-
dimento e no ordenamento juridico nacional, tornar impossivel
ou excessivamente dificil o exercicio de um direito conferido
pela ordem juridica da UE.

Esta analise, ao facultar uma visdo completa do contexto factual e
legal de cada caso(3¢¢), justifica a autonomia processual dos EM, ao
mesmo tempo que previne a existéncia de eventuais impedimentos a apli-
cacdo das normas europeias(3¢7). Cabe, em principio, ao 6rgao jurisdicio-
nal de reenvio apreciar a compatibilidade das medidas nacionais com estes
principios, tendo em conta todas as circunstancias do processo(3¢8).

/2015, Sanchez Morcillo, C-539/14 e conclusdes de 23/1/1997, no ac. C-261/95, de 25/3/2010, no ac.
C-439/08, de 7/2/2013, no ac. C-536/11, de 30/3/2017, no ac. C-73/16, de 26/7/2017, no ac. C-243/16,
de 5/7/2017, no ac. C-374/16 e C-375/16, de 30/1/2018, no ac. C-660/16 e C-661/16, de 30/4/2019, no
ac. C-556/17, de 14/1/2021, no ac. C-64/20. V. Van Dam; Van Euspen, Ex officio application of EC law
by national courts of law in tax cases, discretionary authority or an obligation?, p. 17, que cita como
exemplos os ac. de 14/12/1995, van Schijndel e van Veen, C-430/93 e C-431/93, de 7/6/2007, van der
Weerd, C-222/05 a C-225/05 e de 25/11/2008, Firma Schaap, C-455/06.

(3Y)  Ac. de 14/4/2016, Caixabank, C-381/14 e C-385/14.

(3%5) V. Sevon, Lew, O juiz nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 63.

(3%)  No ac. de 28/3/2019, Cogeco, C-637/17, processo de reenvio prejudicial portugués, o
TJUE considerou que, em primeiro lugar, haveria que analisar todos os elementos do regime de pres-
cricdo portugués para, em segundo lugar, ter em conta as especificidades dos processos abrangidos
pelo direito da concorréncia, mais especificamente, a circunstancia de a propositura das a¢des de
indemnizagdo por infracdo ao direito da concorréncia da Unido necessitarem, em principio, da realiza-
¢d0 de uma analise factual e economica complexa. V., no mesmo sentido, ac. de 21/1/2021, Import
Export, C-308/19 e respetivas conclusdes de 3/9/2020.

(3¢7) V. PaviLLon, Cuarcorte, Case C-168/05 Mostaza Claro, The unfair contract terms direc-
tive: The ECJ’s third intervention in domestic procedural law, p. 742.

(3¢8)  Conclusdes de 5/7/2017, no ac. C-374/16 e C-375/16.
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Como refere Sevon(3%?), serdo aceites limitagdes ao principio da auto-
nomia processual, na medida em que as normas nacionais prossigam obje-
tivos compativeis com a ordem juridica da UE e, em especial, na medida
em que esses objetivos fagam parte do patrimoénio juridico comum aos EM.

Acresce que o TJUE exige, ainda, uma justificagdo razoavel para que
se possa admitir uma limitagdo ao principio da efetividade(*7?), pelo que s6
se devera recorrer ao mesmo se ¢ na medida em que for absolutamente
necessario para garantir a aplicacdo de uma norma, devendo, para tal, ter
em consideracdo todo o ordenamento juridico nacional(37").

Para Jansen(372) ¢ muito importante que o TJUE, ao aplicar o princi-
pio da efetividade, ndo s6 tenha em consideracdo o contexto processual
das normas nacionais, como também procure alcancar um equilibrio entre
as normas processuais nacionais e as europeias, o que lhe permitira ter um
maior conhecimento da complexidade e das caracteristicas intrinsecas dos
ordenamentos nacionais.

Assim, o que ¢ exigido, da perspetiva do direito da Unido, ¢ uma cor-
relacdo razoavel entre os direitos, a violagao e o tipo e o alcance dos meios
de acdo e da medida de eventual reparagdo a conceder, a luz dos factos e as
circunstancias do processo.

Cada processo deve ser apreciado no seu proprio contexto e na sua
dimensao, pelo que o 6rgdo jurisdicional nacional devera encontrar, para
cada litigio, a solu¢do mais adequada tendo em conta o caso especifico e
todas as circunstancias pertinentes(373).

Neste contexto, poder-se-a recorrer aos principios da proporcionali-
dade(37#), da razoabilidade, da lealdade e da cooperacao(37%), sendo que

(3%9) V. Sevon, Ler, O juiz nacional como juiz comunitario: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 63.

(379)  Ac. de 14/12/1995, Peterbroeck, C-312/93, de 14/12/1995, van Schijndel e van Veen,
C-430/93 e C-431/93, de 3/9/2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08, de 13/3/2007, Unibet, C-432/05,
de 8/7/2010, Bulicke, C-246/09. V., ainda, conclusdes de 2/9/2010, no ac. C-279/09.

(3™) V. Anacnostaras, Georaios, The quest for an effective remedy and the measure of judicial
protection afforded to putative Community law rights, pp. 731-732.

(372) V. Jansen, Sanng, Price reduction as a consumer sales remedy and the powers of national
courts: Duarte Hueros, p. 982, que da como exemplo, da analise do contexto processual nacional e das
circunstancias do caso concreto, o ac. de 3/10/2013, Soledad, C-32/12.

(373)  Conclusdes de 14/1/2021, no ac. C-64/20. Segundo o advogado-geral “[...] esta exigéncia nao
se limita apenas ao direito da Unido, sendo inerente a qualquer sistema juridico europeu moderno. Nao me
parece que a muito reverenciada efetividade do direito da Unido deva ser invocada como um meio de, de
facto, regressar, perante um 6rgdo jurisdicional nacional em que esteja potencialmente em causa o direito da
Unifo, a uma forma de julgar rigida, inflexivel, e, por conseguinte, absolutamente desproporcionada [...]".

(™) Ac. de 27/6/2018, Diallo, C-246/17 e de 7/4/2022, IFAP, C-447/20 e C-448/20.

(375) V. Jansen, Sanng, Price reduction as a consumer sales remedy and the powers of national
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este ultimo, previsto no n.° 3 do art. 4.° do TUE(?7), estabelece que o juiz
nacional é obrigado a interpretar e a aplicar o conjunto das disposigdes
nacionais em causa, em toda a medida do possivel, para assegurar a reali-
zacdo efetiva dos direitos garantidos pelas disposi¢cdes do direito da
Uniao(377).

Enquanto a advogada-geral Kokorr(378) entende que o principio da
proporcionalidade integra o principio da efetividade, manifestando-se na
proibicdo de impor obstaculos excessivos(?”?), o advogado-geral Mis-
cro(389) considera que este principio acresce aos principios da efetividade e
da equivaléncia, pelo que se devera fazer uma analise do caso concreto a
luz do mesmo(3#"). Doucan(382), citando o aresto Garage Molenheide(3%),
defende que, embora conceitualmente distintos, os principios da efetivi-
dade e da proporcionalidade sdo permutaveis, sendo que o ltimo possibi-
lita uma avaliagdo mais estruturada, previsivel e transparente. Contudo, ndo
deixa de constatar que se trata de um modelo que define a margem de dis-
cricionariedade dos EM sob o principio, mais amplo, da efetividade(384).

courts: Duarte Hueros, p. 982 e Trsteniak, VEricA; Bevsen, Erwin, European consumer protection law:
Curia semper dabit remedium?, p. 103.

(37%) V. MEab, PuiLie, The obligation to apply European law: is Duke dead?, p. 493.

(377)  Ac. de 30/5/2013, Aegon, C-397/11, de 5/12/2013, Castilla y Leén, C-413/12.

(378)  Conclusoes de 30/3/2017, no ac. C-73/16.

(37) Também, nas suas conclusdes de 31/5/1988, no ac. C-123/87 e C-330/87, o advogado-
geral Suynw refere que “Nao me parece que as exigéncias do artigo [...] excedam o que ¢é razoavel-
mente necessario para efeitos de verificacao e fiscalizagdo ¢ niio sio desproporcionadas [sublinhado
nosso] relativamente a esse objectivo, nem tém como resultado tornar virtualmente impossivel ou difi-
cil na pratica o exercicio, por um sujeito passivo, do seu direito a dedugdo do imposto devido ou pago
a montante”.

(380)  Conclusoes de 24/9/2002, no ac. C-125/01. V., ainda, conclusdes de 12/3/2009, no ac. C-
-566/07, onde se refere que “Deve, contudo, respeitar os principios da equivaléncia e da efectividade
bem como os principios gerais do direito, designadamente o principio da proporcionalidade”. Igual-
mente, o advogado-geral Want, nas suas conclusdes de 16/6/2016, no ac. C-225/15, analisa os trés
principios: o da efetividade, o da equivaléncia e o da proporcionalidade.

(3%1)  Nas conclusdes de 24/9/2002, no ac. C-125/01, o advogado-geral refere que “[...] o pre-
juizo que irdo sofrer os trabalhadores que no tiverem tido o cuidado de apresentar os seus pedidos de
pagamento no prazo de dois meses, julgo, [...] a fixagdo do prazo em dois meses ndo ¢ desproporcio-
nada, porque se pode legitimamente esperar que o beneficiario de uma garantia tdo essencial como a
garantia de remuneracdo pelo trabalho efectuado demonstre um minimo de diligéncia”.

(382) V. Doucan, MicuaeL, National remedies before the Court of Justice, pp. 296-297.

(3%)  Ac. de 18/12/1997, Garage Molenheide, C-286/94, C-340/95, C-401/95 ¢ C-47/96.
Neste ac., o TJUE so analisa as normas processuais nacionais a luz do principio da proporcionalidade,
nunca se referindo a autonomia processual dos EM.

() E interessante verificar que o advogado-geral FeneLLy, nas suas conclusdes de 20/3/
/1997, no ac.C-286/94, C-340/95, C-401/95 e C-47/96, refere que “[...] o principio da proporcionali-
dade consagrado pelo direito comunitdrio exige que seja oferecida ao sujeito passivo uma verdadeira
possibilidade de controlo jurisdicional. Assim, compete aos 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Mem-
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Pensamos que, enquanto o principio da efetividade tem uma vertente
mais negativa por estar especialmente vocacionado para detetar uma viola-
¢do ao direito da UE, o principio da proporcionalidade possui uma vertente
mais positiva por admitir uma justificacdo dessa violacao.

Ja em relag@o ao conceito da razoabilidade, ApiNoLri(38°) considera que
o mesmo confere ao TJUE uma grande discricionariedade, na avaliagdo das
normas processuais nacionais, que podera resultar num controlo intrusivo
dos ordenamentos nacionais. Para a autora, este conceito atribui um poder
discricionario de determinar a adequabilidade de uma norma nacional para
garantir a prote¢ao dos direitos conferidos aos particulares pela UE. Conse-
quentemente, Doucan(38¢) entende que a verificacdo da razoabilidade de
uma norma nao ¢ suficiente para a aplica¢ao do principio da efetividade.

Neste ambito, tem sido sugerida(®®7) a aplicacdo da regra denominada
de “procedural rule of reason”, que significa que ndo se podera concluir
que uma norma nacional viola o principio da efetividade, sem primeiro
verificar se a mesma esta ancorada em principios que constituem a base do
sistema juridico nacional e, como tal, devem ser respeitados pela ordem
juridica da UE.

Também Van Dam(338) e Bosek(3#?), entre outros(**°), se referem ao con-
ceito de “procedural rule of reason” como pretendendo estabelecer um equi-

bros, [...] assegurar a protecc¢do juridica que decorre, para os particulares, do efeito directo do direito
comunitario [...]. Nas circunstancias dos presentes reenvios prejudiciais, [...] os 6rgaos jurisdicionais
nao devem tornar impossivel na pratica ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos
pela ordem juridica comunitaria”. Parece, deste modo, que ¢ o principio da efetividade que garante a
aplicacao do principio da proporcionalidade.

(3%5) V. Apivorri, ApeLiNg, The “procedural autonomy” of member states and the constraints
stemming from the ECJs case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 285.

(3%¢) V. Doucan, MicnatL, National remedies before the Court of Justice, p. 274.

(3%7) V. PrecuaL, Sacna, Commentaire sur [ affaire Levez, C-326/96, p. 169. No mesmo sen-
tido, v. EiLmansBerGer, THomas, The relationship between rights and remedies in EC law: In search of
the missing link, pp. 1211-1212.

(3%8) V. Van Dawm; Van Enspen — Ex officio application of EC law by national courts of law in
tax cases, discretionary authority or an obligation?, p. 17, que cita como exemplos os ac. de 14/12/
/1995, van Schijndel e van Veen, C-430/93 e C-431/93, de 7/6/2007, van der Weerd, C-222/05 a C-
-225/05 e de 25/11/2008, Firma Schaap, C-455/06.

(®%9) V. Boek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 310. Para este autor, foi o ac. van Schijndel e van Veen que introduziu o conceito de “proce-
dural rule of reason” ou o também apelidado teste de proporcionalidade. Ja segundo Mickuitz, Hans-
-W., The ECJ between the individual citizen and the member states — A plea for a judge-made Euro-
pean law on remedies, p. 398, o conceito de rule of reason ndo pode ser equiparado ao principio da
proporcionalidade, pois este conceito devera ser alterado com vista a evitar resultados arbitrarios.

(3%9) V. PrecHaL, SacHa; WippersHoven, Ros, Redefining the relationship between “Rewe-effec-
tiveness” and effective judicial protection, pp. 42-43.
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librio entre a necessidade de garantir a efetividade do ordenamento juridico
da UE e a tomada em consideracdo dos principios que estdo na base dos sis-
temas processuais nacionais, sendo que estes principios poderao constituir
uma justificagdo para a ndo aplicagdo do principio da efetividade.

Como sintetiza a advogada-geral Capera(3°1), esta “norma processual
da razdo” implica ter em conta, na analise a efetuar, a fung@o que cada dis-
posi¢cdo ocupa no processo, a tramitacdo deste e as suas particularidades
perante as varias instancias nacionais. Por conseguinte, as disposigdes
nacionais que prossigam um objetivo legitimo, tal como a correta tramita-
¢do do processo, o respeito dos principios do direito de defesa ou da segu-
ranca juridica, sdo conformes com o principio da efetividade na medida
em que garantam de uma forma proporcionada esse objetivo legitimo.

Deste modo, o facto de as normas processuais violarem o principio
da efetividade ndo obsta a que, consoante as circunstancias especificas do
caso, as mesmas possam ser admitidas pelo direito da Unido. Contudo,
isso s6 sera possivel se tais normas forem proporcionais em relagdo a inte-
resses importantes da ordem juridica interna que visem prosseguir(3°2).

Este teste, denominado de equilibrio ou de proporcionalidade, foi
introduzido pelo acorddo van Schijndel e van Veen(3%3), tendo sido consi-
derado(***) que o mesmo, para além de vago e sem indicagdes precisas de
analise, tem um efeito paradoxal pois, ao permitir que a maioria das nor-
mas processuais nacionais sejam justificadas por principios gerais, tal
como o da seguranca juridica(?**®), implica que norma nacional ndo seja
analisada de per se, mas sim inserida num contexto mais geral.

Segundo Bogek(399) estamos na presenga de limites internos a uma
afirmacdo absoluta da efetividade, que tém sido cada vez mais expressa-

(31)  Conclusdes de 13/1/2022, nos ac. C-415/20, C-419/20 e C-427/20.

(3%2)  Conclusoes de 13/1/2022, nos ac. C-415/20, C-419/20 e C-427/20.

(3%)  Ac. de 14/12/1995, van Schijndel e van Veen, C-430/93 e C-431/93.

(3%4) V. Bionpi, ANprEA, The European Court of Justice and certain national procedural limita-
tions: Not such a tough relationship, p. 1277. No mesmo sentido, v. PREcHAL, SacHa, Judge-made har-
monisation of national procedural rules: A bridging perspective, p. 44. Também Sevon, Leir, O juiz
nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia processual e os seus limites, p. 66, defende
que a referéncia a seguranga juridica, enquanto principio basilar de uma norma interna, ndo oferece
uma orientagao suficiente, dado que a maioria das normas processuais encontra justificagdo nesse fun-
damento ou na necessidade de uma correta tramitagao processual.

(3%5)  Segundo Hoskins, Mark, Tilting the balance: Supremacy and national procedural rules,
p- 375, no limite todas as regras processuais nacionais podem ser justificadas por referéncia ao princi-
pio da seguranga juridica.

(3%) Para o advogado-geral, nas suas conclusdes de 14/1/2021, no ac. C-64/20, este teste
podera também ser chamado de “[...] «regra de razdo», «proporcionalidade», ou simplesmente de
«equilibrio razoavel» dos interesses em jogo a alcangar™.
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mente reconhecidos como resultado do principio da legalidade e da prote-
cdo dos direitos fundamentais (“e talvez também de um pouco de bom
senso”).

Bosek(37) acrescenta que este teste de equilibrio ou de proporcionali-
dade se deveria converter na verificacdo da existéncia de um “equilibrio
razoavel” entre os legitimos interesses da UE e dos EM. Segundo este
autor(3*%), o TJUE ndo seguiu esse caminho, optando por continuar a utili-
zar o teste da efetividade e da equivaléncia(3*®), que considera contradito-
rio e impossivel de aplicar, acabando por desembocar no “I know it when
1 see it” teste de efetividade, que depende das circunstancias concretas de
cada caso.

A questdo de saber se o juiz se deve focar essencialmente no caso
concreto, tendo em conta as circunstancias do processo em analise ou, pelo
contrario, deve ser mais abrangente, recorrendo a todo o sistema proces-
sual nacional e mesmo ao conjunto do ordenamento juridico nacional,
inclusive aos seus principios gerais, para melhor poder fundamentar a sua
decisao, tem suscitado posicdes divergentes.

Segundo diversos autores(*?), estes acordaos introduziram uma nova
abordagem que substituiu a anterior, baseada no principio da efetividade
(no sentido estrito do termo), que se focava na analise dos casos concretos
(andlise dos efeitos de determinada norma num caso concreto). Pretende-
-se agora saber qual ¢ o papel da norma processual a luz dos principios
base do sistema judicial nacional, sendo que a analise passou a centrar-se
na efetiva aplicagdo das normas da UE, ao invés de se focar na protecao
judicial dos direitos dos particulares. Consequentemente, o exame das nor-

(3%7) V. Boek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 312.

(3%8) V. Bosek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 312.

(3*) Nas suas conclusdes de 16/6/2016, no ac. C-225/15, o advogado-geral WanL analisa os
trés principios, o da efetividade, o da equivaléncia e o da proporcionalidade.

(490) V. Hoskins, Mark, Tilting the balance: Supremacy and national procedural rules, p. 375,
Szyszczak, Erika; DeLicostorouLos, Joun, Intrusions into national procedural autonomy: The French
paradigm, pp. 142-143 e Towards European procedural primacy in national legal systems, p. 607,
OrzaN, Massivo Francesco, Ops...the ECJ did it again! The relationship between the principle of effec-
tiveness of EU law and the principle of legal certainty in the ECJ case-by-case approach, pp. 63-69,
Dt Burca, GRAINNE, National procedural rules and remedies: The changing approach of the court of
Justice, p. 41, Doucan, MicuaeL, National remedies before the Court of Justice, p. 31, FErnanpes, SopHIE
Perez, O juiz nacional e a efectividade do Direito da Unido Europeia: Comentdrio ao Acordao do Tri-
bunal de Justi¢a Peterbroeck, p. 4. Para Heukews, Tox; Tis, JamiLa, Towards homogeneity in the field of
legal remedies: Convergence and divergence, pp. 116-117, o TJUE levou, aproximadamente, vinte
anos a clarificar o alcance e as consequéncias da aplicagdo do principio da efetividade.
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mas processuais nacionais a luz do principio da efetividade passou a cons-
tituir um requisito necessario, mas nao suficiente, para que as mesmas
estejam em conformidade com o ordenamento juridico da UE, dado que
importa também examinar o fundamento da aplicacdo da norma nacional
(os factos e a justificagdo para a aplicagdo da norma processual), isto €, os
detalhes e as circunstancias que envolvem o caso individual(#1).

Doucan(*2) considera que os acordaos Peterbroeck e van Schijndel
introduziram uma terceira dimensao ao principio da efetividade, pois o tri-
bunal nado s6 tem de verificar o efeito de uma norma no caso concreto e, caso
esta viole aquele principio, afasta-la (o que corresponde as duas primeiras
dimensdes), como também tera de analisar o papel da norma no sistema
judicial nacional. Para este autor, esta dimensao incentiva os juizes nacionais
a proceder a uma avaliag@o critica mais profunda, o que os podera conduzir
aum nivel de analise mais intrusivo. Para Szvszczak(*03) estes arestos condu-
ziram o TJUE ao dmago das normas processuais nacionais.

Defende-se, deste modo, que ndo ¢ suficiente a constatacdo de que
uma norma nacional viola o principio da efetividade, pois torna-se neces-
sario verificar se a mesma encontra a sua justificagao nos principios funda-
mentais do ordenamento juridico nacional(#%4).

Embora se considere que esta analise proporciona um maior equili-
brio e fundamentagao das decisdes, ndo deixa de se referir que a mesma ira
dificultar ndo s6 a tarefa dos juizes, como também a previsibilidade do
desfecho de cada processo(40%), uma vez os juizes nacionais poderao ter
sérias dificuldades na aplicacao dos critérios definidos por estes acordaos.
Neste ambito levantam-se mesmo algumas questdes pertinentes como a da
hierarquia e da importancia dos varios critérios, e a da possibilidade de
todas as normas processuais nacionais poderem se justificadas pela refe-
réncia aos principios fundamentais do ordenamento juridico nacional,
como o da seguranca juridica(4%).

(401) V. De Burca, GrRAINNE, National procedural rules and remedies: The changing approach
of the court of justice, pp. 41-42 ¢ 45.

(#92) V. Douaan, MicnatL, National remedies before the Court of Justice, p. 31.

(493) V. Szvszczak, Erika; DeLicostopouLos, Jonn, Intrusions into national procedural auto-
nomy: The French paradigm, p. 148.

(494) V. PrecHAL, Sacha, Judge-made harmonisation of national procedural rules: A bridging
perspective, pp. 41, 51-52.

(495) V. D Burca, GrRAINNE, National procedural rules and remedies: The changing approach
of the court of justice, p. 45. No mesmo sentido, v. Precuar, Sacua, Judge-made harmonisation of
national procedural rules: A bridging perspective, p. 44.

(490) V. HeukeLs, Ton; Tis, Jamia, Towards homogeneity in the field of legal remedies: Conver-
gence and divergence, p. 118.
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Assim, a estrutura do teste da efetividade passou de “standard” para
a denominada “efetividade contextualizada”, em que é conferida uma
especial relevancia ao contexto nacional em que a norma se insere. Deste
modo, uma norma que restrinja ou limite o exercicio de um direito pode
ser justificada pelo contexto envolvente (que implica o uso de um método
para determinar a sua natureza)(*07).

No caso de existir um conflito entre as normas nacionais contextuali-
zadas e a aplicagdo da legislagdo da UE, dever-se-a recorrer ao denomi-
nado “balancing exercise”(*%?), que procede a uma ponderagdo entre os
interesses nacionais € 0s europeus.

Este “balancing test”, que tem como objetivo reconciliar os interes-
ses nacionais, materializados nas normas processuais, com a necessidade
de aplicar o direito da UE, pode ser visto como uma analise ad hoc, factual
ou contextual que o TJUE aplica ocasionalmente(4%).

Para Prechar(*10), este exercicio esta muito proéximo do teste da pro-
porcionalidade, que é familiar aos tribunais nacionais. Segundo esta
autora(*'!), o “balancing exercise” visa garantir uma protecao adequada
através da observancia de standards mais rigidos e exigentes, que se tradu-
zem num critério com uma vertente mais positiva do que o conferido pelo
“teste” da efetividade.

Orzan(*12) refere-se a um balango entre as disposi¢cdes nacionais € o
principio da efetividade, considerando que a analise “case-by-case”
garante, igualmente, uma ponderag@o entre os principios do primado e da
seguranga juridica.

Nestes termos, a autonomia processual deixa de ser um conceito
descritivo, para passar a ser vista como um conceito normativo que
serve de escudo a aplicagdo da legislacdo da UE. Tal alteragdao implica
que as circunstancias nacionais adquiram um maior peso, com a conse-

(#07) V. Scuesesta, Hanna, Does the National Court Know European Law? A Note on Ex Offi-
cio Application after Asturcom, p. 859.

(498) V. Scuesesta, Hanna, Does the National Court Know European Law? A Note on Ex Offi-
cio Application after Asturcom, p. 859 e PrecuaL, Sacua, Judge-made harmonisation of national proce-
dural rules: A bridging perspective, p. 41.

(499) V. Haaraniemi, Pexka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 98.

(#19) V. PrecHAL, Sacha, Judge-made harmonisation of national procedural rules: A bridging
perspective, p. 51.

(411) V. PrecHaL, SacHA, Judge-made harmonisation of national procedural rules: A bridging
perspective, p. 46.

(*12) V. Orzan, Massivo Francesco, Ops...the ECJ did it again! The relationship between the
principle of effectiveness of EU law and the principle of legal certainty in the ECJ case-by-case
approach, pp. 63-69.
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quente diminuicdo do processo de harmonizagdo das legislagdes nacio-
nais(#13).

Segundo Mickritz(#14) existem duas vias para contornar a fragilidade
do principio da efetividade; a primeira propde a sua substituicdo por um
conceito normativo, como a rule of reason, que serviria de termo de ava-
liagao das normas nacionais. Ja a segunda via sugere uma analise mais
aprofundada das implicagoes factuais decorrentes da aplicacao deste prin-
cipio, ou seja, propde uma avaliagdo do impacto do principio da efetivi-
dade nas normas processuais dos EM, com vista a fornecer ao TJUE uma
orientagdo sobre a situacdo destes em relagdo a eficacia das suas normas
processuais. Embora esta segunda via permita que o principio da efetivi-
dade se torne numa ferramenta reguladora mais eficiente, ndo obvia a ine-
rente incerteza da sua aplicagdo.

Warp(#1%) propde uma revisao da definicdo do principio da efetivi-
dade através do recurso ao direito de acesso ao tribunal. Deste modo, todas
as normas processuais nacionais nao discriminatorias, que obstem ao exer-
cicio de um direito da UE, s6 devem ser afastadas se ferirem a propria
esséncia desse direito, tiverem um fim ilegitimo e forem desproporciona-
das. Segundo esta autora enquanto o TJUE ndo adotar novos critérios, sera
impossivel falar de uma harmonizagdo da jurisprudéncia sobre as normas
processuais nacionais ou mesmo de resultados previsiveis decorrentes do
recurso ao reenvio prejudicial. Ficarad assim prejudicado o desejo do TJUE
de que sejam os tribunais nacionais a resolver as limitagdes a aplicacao da
legislagdo da UE.

Assim, segundo Warn(#1¢), a analise do principio da efetividade tra-
duzir-se-ia no cumprimento de trés requisitos:

(i) as normas nacionais ndo poderiam impossibilitar o direito de
acesso aos tribunais;

(i) ndo poderiam ter um fim ilegitimo; e
(iif) ndo deveriam ser desproporcionadas. Na opinido desta autora, a
aplicacao destes requisitos evitaria substanciais violagdes das

(*13) V. Scuesesta, Hanna, Does the National Court Know European Law? A Note on Ex Offi-
cio Application after Asturcom, p. 877.

(*14) V. Mickurrz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 398.

(*15) V. Warp, ANGELA, Do unto others as you would have them do unto you: Willy Kempter
and the duty to raise EC law in national litigation, p. 14.

(419) V. Warp, ANGeLa, Do unto others as you would have them do unto you: Willy Kempter
and the duty to raise EC law in national litigation, p. 14.
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normas da Unido, garantindo uma correta aplicagdo do principio
da efetividade.

Ja para Doucan(*!7) o modelo usado pelo TJUE pode ser denomi-
nado de “objetiva justificacdo”, ou seja, o principio da efetividade nao
sera violado se estiverem cumulativamente preenchidas as seguintes
condig¢des:

(7) o exercicio do direito da UE ¢ prejudicado pela norma nacional;
(if) anorma nacional prossegue um legitimo interesse publico;

(iii) o legitimo interesse publico ndo ultrapassa a margem de discri-
cionariedade conferida aos EM.

Segundo o autor(4!8), este modelo fornece uma metodologia mais
clara e logica que, por sua vez, propicia uma analise sistematica e articu-
lada dos casos. Tal ndo obsta a que se questione o que pode ser conside-
rado um legitimo interesse publico ou qual a margem de discricionarie-
dade que devera ser conferida aos EM.

Consideramos que o TJUE, através da sua jurisprudéncia, deu uma
resposta coerente ¢ consistente a todas estas posi¢des da doutrina, ao deter-
minar que na aplicagdo do principio da efetividade dever-se-a ter em conta
ndo so o enquadramento da norma processual nacional no conjunto do pro-
cesso ou procedimento em causa, como também todo ordenamento juri-
dico interno, nomeadamente, os principios basilares e orientadores do sis-
tema nacional que, por sua vez, contribuiram para a construgdo do
ordenamento juridico da UE. Assim se a analise do caso concreto se revela
imprescindivel, também nao se podera descurar o papel desempenhado
pela norma no conjunto da ordem juridica interna. Claro, que esta abran-
géncia da analise ndo facilita a sua aplicag@o e, muito menos, a eventual
uniformizag@o da jurisprudéncia.

Ainda no que concerne a aplicac¢do do principio em analise, ¢ de real-
car a objecdo, levantada pelas autoridades nacionais no processo van
Brood(*?), no qual alegaram que o principio da efetividade se limitava a
proteger os direitos conferidos aos particulares pelo direito da Unido.

(*17) V. Doucan, MicuatL, National remedies before the Court of Justice, pp. 29-30. Para o
autor, este modelo foi o utilizado nos ac. de 14/12/1995, Peterbroeck, C-312/93, de 14/12/1995, van
Schijndel e van Veen, C-430/93 ¢ C-431/93.

(418) V. DouGan, MicuakL, National remedies before the Court of Justice, p. 34.

(*19)  Ac. de 7/12/2010, van Brood, C-439/08. Sobre este ac., v. VAN CLEYNENBREUGEL, PIETER,
Judge-made standards of national procedure in the post-Lisbon constitutional framework, p. 93.
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De facto, ¢ dificil encontrar jurisprudéncia onde o principio da efeti-
vidade tenha sido aplicado a favor das autoridades nacionais, ou seja, em
que estas autoridades invoquem este principio para afastar a aplicagdo de
regras processuais nacionais. Pensamos mesmo que o problema podera
colocar-se por se associar esta questdo com a proibicdo do efeito direto
invertido ou descendente.

Esta situacdo também podera decorrer, na opinido de alguns auto-
res(420), do facto de o TJUE ter vindo a ser demasiado tolerante, dando
prioridade aos interesses dos EM, em detrimento do interesse dos particu-
lares e atuando de uma forma, pelo menos, diibia. Deste ponto de vista, ja
ndo seria necessaria uma intervencao a favor das autoridades publicas,
uma vez que as mesmas ja eram objeto de protecao por parte do TJUE.

Porém, o advogado-geral MenGozzi(*2!) considerou que a questdo, que
se colocava no referido processo, era a de saber se o principio da efetivi-
dade obstava a aplicacdo de regras processuais que tornavam excessiva-
mente dificil ou impossivel o exercicio das obrigagdes que incumbiam as
autoridades nacionais, em virtude das disposi¢des da UE, pois estas autori-
dades estavam, juntamente com a Comissao, incumbidas de assegurar a
aplicagdo efetiva de disposi¢gdes fundamentais.

Concordamos com a posi¢ao do advogado-geral, uma vez que nos
parece indiscutivel que os principios da equivaléncia e da efetividade se
aplicam a todos os intervenientes nos processos/procedimentos indepen-
dentemente de serem entidades publicas ou particulares.

Embora alguns autores(#??) considerem que estes principios tém
efeito direto, ndo parece ser esse o foco do TIUE, que se limita a salientar
a importancia de as autoridades nacionais assegurarem a efetiva aplicacdo
das disposi¢des do Tratado (arts. 101.° e 102.° do TFUE).

De facto, estamos na presenga de instrumentos jurisprudenciais, que
nao constam de qualquer disposicdo legal da UE e que visam, unicamente,
auxiliar os juizes na aplicagdo do direito da UE. Entendemos, deste modo,
que a questdo de saber se os mesmos t€m efeito direto € irrelevante, por
ndo ter qualquer efeito pratico, uma vez que o que esta em causa nao ¢ a
aplicagdo direta destes principios, mas de normas da UE.

(#20) V. Sevon, Lewr, O juiz nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 66.

(#2)  Conclusoes de 25/3/2010, no ac. C-439/08.

(*22) V. Ouiver, Peter, Le droit communautaire et les voies de recours nationales, pp. 352-353
e BrinGe, Joun, Procedural aspects of the enforcement of European Community law through the legal
systems of Member States, pp. 30 e 40.
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O TJUE, a semelhanga do procedimento adotado em relagdo ao prin-
cipio da equivaléncia, por vezes remete a decisdo final para o 6rgéo juris-
dicional de reenvio(#??), fornecendo-lhe todos os elementos necessarios a
uma apreciagdo da conformidade das normas processuais nacionais com o
referido principio(#24), sendo que noutros casos tem uma atitude mais
intrusiva substituindo-se ao 6rgao jurisdicional nacional(***). Contudo, no
que se refere a analise deste principio, o TJUE recorre mais frequente-
mente a exames minuciosos do contetido das regras nacionais, fixando
mesmo as consequéncias da sua aplicagdo ao caso concreto(#26).

A este respeito SEvon(#?7) questiona qual teria sido o desfecho de certas
causas se o TJUE nao tivesse dado uma orientagdo detalhada aos juizes
nacionais, considerando que “talvez o resultado ndo tivesse sido desastroso”.

(*»*)  Conclusoes de 28/11/2013, no ac. C-501/12, ac. de 18/9/2003, Pfliicke, C-125/01,
de 10/4/2003, Steffensen, C-276/01, de 24/3/2009, Danske Slagterier, C-445/06, de 19/06/2014, Land
Berlin, C-501/12 a C-506/12, C-540/12 ¢ C-541/12, de 10/9/2014, Kusionova, C-34/13, de 23/10/
/2014, Unitrading, C-437/13, de 9/11/2017, Ispas, C-298/16, de 17/5/2018, VSA Vilnius, C-531/16,
de 20/9/2018, Rudigier, C-518/17, de 27/2/2020, Land Sachsen-Anhalt, C-773/18 a C-775/18, de 9/7/
/2020, Vueling Airlines, C-86/19.

(#2%)  Conclusdes de 31/1/2013, no ac. C-663/11, nas quais a advogada-geral, embora refira
que a decisdo final é da competéncia do respetivo tribunal, ndo deixa de elencar as varias hipoteses
possiveis e a sua conformidade com o principio da efetividade. V., no mesmo sentido, ac. de 9/9/2020,
JP, C-651/19 e conclusdes de 12/9/2019, no ac. C-666/18.

(425) V. Fernanpes, Sopuie, O reexame de actos administrativos definitivos contrdrios ao
direito da Unido em matéria de cidadania — os contornos do acérddao Byankov, p. 95, que refere ser
esta a linha seguida no ac. de 4/10/2012, Byankov, C-249/11. Segundo PrecuaL, Sacua, Judge-made
harmonisation of national procedural rules: A bridging perspective, p. 44, quando o TJUE assume
uma postura mais intrusiva corre o risco de perturbar a cooperagdo com o juiz nacional e, consequen-
temente, sobrecarregar o processo judicial.

(426) V. Haaraniemi, Pekka, Procedural autonomy: A misnomer?, p. 93 ¢ Girerp, Pascar, Les
principes d'équivalence et d effectivité: encadrement ou désencadrement de |’ autonomie procédurale
des Etats membres?, p. 80, que dao como exemplos os acordaos Van Schijndel e Van Veen, Peterbroeck
e Palmisani (Ac. de 10/7/1997, Palmisani, C-261/95). Sobre este ac., v. Opman, Avse, Joined Cases C-
-94 & 95/95, Daniela Bonifaci; Case C-373/95, Federico Maso; and Case C-261/95, Palmisani v.
INPS, p. 1395, ss. No ac. de 19/3/2020, Hivatal, C-564/18, o TIUE refere mesmo que “[...] a obriga-
¢d0 que incumbe ao juiz de ndo aplicar uma regulamentag@o nacional que preveja um prazo de julga-
mento incompativel com o principio da efetividade do direito da Unido ndo dispensa da obrigacdo de
celeridade, impondo-lhe apenas que considere o prazo que lhe ¢ fixado indicativo, cabendo-lhe decidir
o mais rapidamente possivel quando esse prazo se revele ultrapassado”. V., ainda, ac. de 18/9/2003,
Pfliicke, C-125/01 e respetivas conclusodes, onde o TJUE e o advogado-geral fazem uma analise por-
menorizada das circunstancias concretas da situagdo em causa, ¢ ac. de 18/12/2008, Sopropé,
C-349/07. V., igualmente, conclusdes de 26/7/2017, no ac. C-243/16. Nas suas conclusoes, de 30/4/
/2019, no ac. C-556/17, o advogado-geral Bosexk também faz uma analise aprofundada do ordenamento
nacional, chegando mesmo a levantar a questdo da “efetividade estrutural do tipo especifico de recurso
que a Hungria adotou”.

(*7) V. Sevon, Le, O juiz nacional como juiz comunitario: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 65.
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Conclui(*?®) que o TJUE confunde as competéncias distribuidas ao
TJUE e ao juiz nacional pelo que “A analise detalhada do direito interno
pelo Tribunal de Justica com o fim de verificar o cumprimento do princi-
pio da efectividade é controversa”.

3. A relacdo entre os Principios da Equivaléncia e da
Efetividade

Os principios da efetividade e da equivaléncia, aplicaveis as relacdes
entre as ordens juridicas europeia e nacionais, sdo principios de criacao
jurisprudencial que o TJUE foi construindo a propoésito de situagdes con-
cretas e, maioritariamente, em sede de reenvio prejudicial(*29).

Contudo, estes principios ndo se situam no mesmo plano, sendo que
o da equivaléncia respeita ao “gozo” de um direito (equivalente ao de um
processo nacional) e o da efetividade respeita ao exercicio desse direito
(que nao deve ser dificultado)(#3?).

E por esta razdo que WerLaure(#3!) considera que estes principios se
traduzem num requisito formal de igualdade (equivaléncia) e num requi-
sito substancial de acesso efetivo (efetividade), pelo que enquanto o prin-
cipio da equivaléncia produz efeitos num tnico sistema judicial, o princi-
pio da efetividade podera ser utilizado para promover uma aproximagao
entre os varios niveis de proteg¢ao existentes nos EM(#32).

De facto, enquanto o principio da efetividade impde um padrao
minimo de tratamento processual, que deve ser garantido aos titulares de
um direito de origem europeia, o principio da equivaléncia visa assegurar
que o tratamento processual, dos titulares de um direito de origem euro-
peia, ndo ¢ inferior ao que ¢ dado aos titulares de um direito semelhante
concedido pelo direito interno(*33). Como tal, o principio da equivaléncia

(*28) V. Sevon, Ler, O juiz nacional como juiz comunitdrio: o principio da autonomia proces-
sual e os seus limites, p. 65.

(®) V. Lerrao, ALexanpra, O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentdrio
ao acorddo do TJUE «Recheio- Cash &Carry, SA», p. 235.

(#9) V. Brumann, Craubk, Le juge national, gardien menotté de la protection juridictionnelle
effective en droit communautaire, p.17.

(1) V. Wereauvrr, Erik, Common European procedural law: European law requirements
imposed on national administration of justice, p. 60.

(#2) V. Doucan, MicHAEL, Enforcing the single market: The judicial harmonisation of national
remedies and procedural rules, p. 172.

(#3¥)  Conclusoes de 1/3/2007, nos ac. C-222/05 a C-225/05.
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procura promover a igualdade de tratamento s6 em relagdo aos meios exis-
tentes nas ordens juridicas nacionais, nao pretendendo reduzir os diferen-
tes niveis de protecdo judicial conferida pelos EM(#34).

Consequentemente, tem sido entendido(*3°) que o principio da equi-
valéncia confere uma maior latitude de aplicag@o aos tribunais nacionais
do que o principio da efetividade, pois enquanto o primeiro principio
requer uma comparagdo com as normas internas, tarefa mais apropriada
para os juizes nacionais, o segundo implica a verifica¢do do grau de prote-
¢do, questdo que podera ser confiada ao TJUE.

A relagdo entre estes dois principios, que constituem pardmetros que
visam avaliar a adequagdo das normas processuais nacionais para garantir
a aplicag@o dos direitos conferidos pela UE(#3%) e que t€ém uma natureza
horizontal, isto ¢, aplicam-se independente do ramo de direito em causa
(administrativo, civil, penal, etc.)(*¥7), tem sido objeto de diversas analises
por parte da doutrina.

Lerrao(*3¥) defende que o principio da efetividade nao exige que os EM
consagrem mecanismos mais eficazes para a protegdo dos direitos conferidos
pelo direito da UE, bastando que sejam semelhantes aos da ordem interna.
Esta autora conclui que o principio da equivaléncia atua sobre o principio da
efetividade num unico sentido, o de proibir que protecdo conferida aos parti-
culares pelo direito nacional seja mais eficaz do que a conferida nos casos de
violacdo do direito da UE, sem que o inverso seja verdade(+°). Deste modo,
sempre que exista uma possibilidade de escolha, a mesma devera recair no
processo que garanta uma protecao mais eficaz do direito em causa(*).

Quanto a aplicag@o aos casos concretos, Barav(#4!) entende que o
principio da equivaléncia permite que o juiz recorra a uma comparagao e,
caso a norma interna seja mais favordvel, a aplique ao caso concreto. Ja o

(*%) V. Doucan, Micuaet, Enforcing the single market: The judicial harmonisation of national
remedies and procedural rules, p. 172.

(#3%) V. Triivas, Taxis, The general principles of EC law, p. 280.

(43¢) V. AbiNoLri, ApELINA, The “procedural autonomy” of member states and the constraints
stemming from the ECJ's case law: Is judicial activism still necesssary?, p. 282.

(#7) V. Heukeis, Ton; Tis, JamiLa, Towards homogeneity in the field of legal remedies: Conver-
gence and divergence, p. 116.

(#8) V. Leirao, ALexanpra, O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentdrio
ao acorddo do TJUE «Recheio — Cash &Carry, SA», p. 238.

(#39)  Segundo Lerrao, ALexanbra, O principio da efectividade do Direito Comunitario:
Comentario ao acordao do TJUE «Recheio — Cash &Carry, SA», p. 238, verifica-se muitas vezes que
os legisladores nacionais adotam solugdes mais «generosas» para o caso de violagdo de normas da UE.

(#40) V. SteINER, JoserHINE, Enforcing EC Law, p. 98.

(*41) V. Barav, Ami, La répétition de ['indu dans la jurisprudence de la Cour de Justice des
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principio da efetividade ndo permite que o juiz, por sua iniciativa, adeque
a norma nacional por forma a ndo violar este principio. Como realga o
autor(**?), enquanto o principio da equivaléncia ¢ suscetivel de ser respei-
tado pelo juiz nacional, que pode afastar a norma nacional mais rigida(*43),
dado que 0 mesmo tem um termo de comparagdo, o principio da efetivi-
dade podera ndo ser respeitado pelo juiz, pois ndo € certo que este possa
flexibilizar as normas nacionais de motu proprio.

Ja em relagdo a questdo de saber qual a prioridade na analise destes prin-
cipios, e ndo obstante poder ser necessario examinar os dois principios para
fornecer uma resposta 1til, tem sido defendido que, do ponto de vista dos
limites da autonomia processual nacional, a questdo da equivaléncia precede
logicamente a da eficacia(***). Considera-se, deste modo, que o principio da
efetividade constitui um requisito adicional que visa corrigir os resultados
alcangados, sempre que se verifique que uma norma processual nacional esta
de acordo com o principio da equivaléncia, sendo que nestes casos se esta
perante uma “deficiente igualdade”, isto €, uma norma ineficaz(*4).

Como exemplo desta precedéncia cita-se o aresto Dounias(*¢), onde
o TJUE parece sugerir que a analise do principio da equivaléncia devera
anteceder a analise do principio da efetividade(*47).

Para Girern(#4%) 0 TJUE comegou, no seu acorddo Rewe(**), por ana-
lisar o principio da equivaléncia e, posteriormente, o da efetividade, o que

Communautés Européennes, pp. 533-534, que refere que nos casos em que o juiz considere um prazo
como ndo razoavel, ndo o podera prolongar por sua iniciativa.

(*2) V. Barav, Awmi, El contencioso sobre restitucion de tributos nacionales recaudados en vio-
lacion del derecho comunitario, p. 680.

(*3)  Barav, Awmi, El contencioso sobre restitucion de tributos nacionales recaudados en viola-
cion del derecho comunitario, p. 680, nao deixa de mencionar que a discriminagao inversa ja ¢ permi-
tida pelo direito da UE.

(#44)  Conclusdes de 7/2/2013, no ac. C-536/11. V., no mesmo sentido, conclusdes de 30/4/
/2019, no ac. C-556/17.

(#45) V. Bosek, Micuar, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 317. Este autor refere o ac. de 19/6/1990, Factortame I, C-213/89, no qual o TJUE, ao aplicar
o principio da equivaléncia, verificou que ndo existiam medidas cautelares internas aplicaveis ao caso,
pelo que teve de recorrer ao principio da efetividade para ultrapassar o principio da equivaléncia e criar
uma nova via processual.

(#4)  Ac. 3/2/2000, Dounias, C-228/98, onde o TJUE refere que “A este respeito, importa veri-
ficar que uma regra processual, [...] que deva, em primeiro lugar, ser decidida pela via administrativa,
ndo ¢, em si mesma, susceptivel de favorecer os produtos nacionais nem a tornar impossivel ou exces-
sivamente dificil a importagdo das mercadorias em causa”.

(*7) V. Craig, Paur; De Burca, GrAne, UE law: Text, cases, and materials, p. 249.

(*8) V. Grerp, PascaL, Les principes d'équivalence et d effectivité:encadrement ou désenca-
drement de |’ autonomie procédurale des Etats membres?, pp. 81-82.

(*9)  Ac. de 16/12/1976, Rewe, C-33/76. Sobre este ac., v. Brivae, Joun, Procedural aspects of
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faria presumir a existéncia de duas fases sucessivas. No aresto Just(*>?)
evoluiu para uma analise, no mesmo plano, dos dois principios, parecendo
conferir um estatuto de igualdade aos mesmos. Contudo, foi no acérdao
San Giorgio(**') que o TJUE exerceu, pela primeira vez, um controlo
sobre as condi¢des nacionais exigidas para o exercicio de um direito euro-
peu, consagrando o caracter autdbnomo e cumulativo dos dois limites da
autonomia processual(452). No entanto, segundo Girerp(#33), este acordao
contém um “germe” de proeminéncia do principio da efetividade, uma vez
que uma legislacao nacional, conforme ao principio da equivaléncia, ndo
garante, automaticamente, um nivel de protecao apropriado aos cidadaos.

Fica assim claro que, no acorddo San Giorgio, o imperativo de nao
tornar praticamente impossivel o exercicio de um direito, conferido por
uma norma da UE, se sobrepde a exigéncia de ndo discriminagdo entre
normas da UE e normas de direito interno(434).

Igualmente, Martin(#3%) considera que o principio da ndo discrimina-
¢do nao pode ser interpretado por forma a tornar impossivel, na pratica, a

the enforcement of European Community law through the legal systems of Member States, pp. 32-34,
Wart, Derrick, National periods of limitation as a bar to Community rights, p. 122-125, NariLyan,
Gtrarp, Note sur Iaffaire Rewe, pp. 96-99, Kovar, Rosert, Droit communautaire et droit procedural
national, pp. 241-243.

(459)  Ac. de 27/2/1980, Just, C-68/79. Sobre este ac., v. HARTLEY, Trevor, The effects in
national law of judgments of the European Court, pp. 366-368, Barav, Ami, La plénitude de compé-
tence du juge national en sa qualité de juge communautaire, p. 19, ArnuLL, ANthony, The European
Union and its Court of Justice, pp. 270-271, Duranp, ANDREW, Enforceable community rights and natio-
nal remedies, pp. 53-54, WerLaurr, Erik, Common European procedural law: European law require-
ments imposed on national administration of justice, p. 37.

(*31)  Ac. de 9/11/1983, San Giorgio, C-199/82. Sobre este ac., v. BreaLey, Mark; HoskiNs, MArk,
Remedies in EC law, pp. 111-112, PrecHAL, Sacha, Directives in European Community Law: A study of
directives and their enforcement in national courts, p. 182, Barav, Ami, El contencioso sobre restitucion
de tributos nacionales recaudados en violacion del derecho comunitario, pp. 683-686, DURAND, ANDREW,
Enforceable community rights and national remedies, pp. 54-55, Jacoss, Francis, Remedies in national
courts for the enforcement of Community rights, p. 973, Werraurr, Erik, Common European procedural
law: European law requirements imposed on national administration of justice, p. 37.

(*2) V. Girerb, Pascat, Les principes d'équivalence et d effectivité: encadrement ou désenca-
drement de |'autonomie procédurale des Etats membres?, pp. 81-82, ArnuLL, AnTHONY, The European
Union and its Court of Justice, p. 279, Precuar, Sacua, Directives in European Community Law:
A study of directives and their enforcement in national courts, p. 153, Lous, Jean-Vicror, 4 ordem juri-
dica comunitaria, p. 117, Jouier, Reng, La protection juridictionnelle des particuliers contre les man-
quements étatiques, p. 866, Tripimas, Takis, The general principles of EC law, p. 280.

(*3) V. Girerb, Pascat, Les principes d'équivalence et d effectivité: encadrement ou désenca-
drement de |'autonomie procédurale des Etats membres?, pp. 81-82.

(4%)  Conclusoes de 29/11/1988, no ac. C-94/87.

(%) V. MarriN, Fernanoez, El principio de tutela judicial efectiva de los derechos subjetivos
derivados del derecho comunitdrio. Evolucion y alcance, p. 858. Segundo este autor, o facto de o
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protecdo judicial dos direitos da UE, pelo que a exigéncia da eficécia pre-
valece sobre a da ndo discriminacio.

Para Barav(#9), estes principios ndo estdo no mesmo plano, uma vez
que o principio da ndo discriminag¢ao nao “reabilita” uma norma que viole
o principio da efetividade.

Deste modo, tem sido entendido(**7) que o principio da equivaléncia
acaba por assumir uma natureza instrumental relativamente ao principio
da efetividade, “atuando como critério objetivo para a verificagdo em con-
creto da existéncia de uma violagdo do principio da efetividade”. No
entanto, tal ndo ¢ suficiente, uma vez que as normas nacionais poderao
observar o principio da equivaléncia e, ainda assim, o principio da efetivi-
dade ser preterido, bastando que as normas internas ndo permitam ou difi-
cultem o exercicio dos direitos conferidos pelo ordenamento da UE(#38).
O contrario também se aplica, ou seja, a norma nacional tem de garantir a
efetiva aplicacdo da legislagdo da UE, mesmo que o ordenamento nacional
ndo proteja direitos comparaveis(+?).

Curiosamente, no aresto Cargill Deutschland(*?), o TJUE julgou ndo
ser necessario examinar a eventual aplicabilidade do principio da equiva-
léncia, uma vez que havia decidido existir uma viola¢ao do principio da
efetividade.

Nos processos Levez(40!) e Raiffeisen(*?) o TIUE comegou, igual-
mente, por considerar a existéncia de uma violagao ao principio da efetivi-
dade, mas tal ndo o impediu de, seguidamente, entender que o principio da
equivaléncia também havia sido violado.

direito nacional ndo prever a¢des aplicaveis a situagdes similares as reguladas pelas normas da UE,
ndo impede o acesso a prote¢ao judicial dos direitos de origem europeia.

(456) V. Barav, Awmi, El contencioso sobre restitucion de tributos nacionales recaudados en vio-
lacion del derecho comunitario, p. 685.

(*7) V. Lerrao, ALexanora, O principio da efectividade do Direito Comunitario: Comentdrio
ao acordao do TJUE «Recheio — Cash &Carry, S4», p. 234. No mesmo sentido, v. PREcHAL, SacHa,
Directives in European Community Law: A study of directives and their enforcement in national
courts, p. 190.

(#458)  No mesmo sentido, v. OLiver, Peter, Le droit communautaire et les voies de recours
nationales, p. 352.

(*9) V. Tasu, AeriL, Remedies for European Community law claims in member state courts:
Toward a European standard, p. 387.

(469)  Ac. de 19/12/2019, Cargill Deutschland, C-360/18.

(#e1)  Ac. de 1/12/1998, Levez, C-326/96. Sobre este ac. v., ainda, Connor, Tivorny, Commu-
nity discrimination law: temporal limitations and unlawful conditions of application imposed by a
Member State, pp. 300-304 ¢ Sivon, Denys, Encadrement de |’autonomie procédurale du droit natio-
nal, p. 11.

(*2)  Ac. de 9/7/2020, Raiffeisen Bank, C-698/18 e C-699/18.
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Ja nos acérdaos Campean(*93) e Silvia Ciup(***), o TJUE procede de
forma inversa ao constatar, em primeiro lugar, a violagdo do principio da
equivaléncia para, posteriormente, chegar a mesma conclusdo em relagao
ao principio da efetividade. Também no aresto £OS KSI(*¢°), apos consta-
tar a existéncia de uma violagao do principio da equivaléncia, ainda veri-
fica o eventual incumprimento do principio da efetividade.

Ora, ndo nos parece que estas analises sejam proficuas uma vez que,
ao constatar o incumprimento do principio da equivaléncia, o juiz nacional
devera afastar a norma violadora e aplicar a norma interna mais favoravel,
sendo que em relagdo a esta ultima é que terd de verificar se, eventual-
mente, a mesma viola o principio da efetividade. Daqui decorre que a ana-
lise da primeira norma nacional (a que viola o principio da equivaléncia) a
luz do principio da efetividade se revela supérflua e sem qualquer conse-
quéncia pratica.

O mesmo raciocinio também se aplica a operacao inversa, ou seja, a
constatacdo de uma violagdo do principio da efetividade, seguida da con-
firmagao da violacdo do principio da equivaléncia. Neste caso, torna-se
irrelevante e dispensavel a verificagdo do incumprimento do principio da
efetividade, uma vez que o juiz nacional, ao constatar que o principio da
equivaléncia ndo foi observado, devera aplicar a norma mais favoravel e,
em relagdo a esta, ¢ que sera oportuno verificar a sua conformidade com o
principio da efetividade.

E por esta razdo que defendemos a precedéncia da analise do princi-
pio da equivaléncia em relagdo ao da efetividade.

Segundo Precnar(49%) esta abordagem aos dois principios, embora
surpreendente, ¢ justificada pelo facto de o TJUE, em relagdo ao principio
da equivaléncia, remeter a decisdo final, sobre a sua eventual violacdo,
para o juiz nacional. Esta remissdo, ainda que seja acompanhada de uma
analise do TJUE, origina alguma incerteza quanto a decisao final, pelo que
através da constatacao da violagdo do principio da efetividade a margem
de apreciacdo do juiz nacional fica limitada. Acrescenta ainda que o TJUE
devera verificar o cumprimento dos dois principios, sendo que o principio
da efetividade prevalece sobre o da equivaléncia(#¢7).

(#63)  Ac. de de 30/6/2016, Campean, C-200/14.

(#4)  Ac. de 30/6/2016, Silvia Ciup, C-288/14.

(493)  Ac. de 20/9/2018, EOS KSI, C-448/17 (no que respeita a legitimidade de intervengao
processual das associagdes de defesa do consumidor).

(460) V. PrecHAL, Sacua, Commentaire sur ['affaire Levez, C-326/96, p. 168.

(#97) V. PrecuaL, Sacua, Commentaire sur I’affaire Levez, C-326/96, p. 168, que retira esta
conclusdo do ac. de 9/11/1983, San Giorgio, C-199/82.
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Contrariamente, para Warp(*8) o essencial ¢ evitar que o TJUE seja
sobrecarregado com processos que seriam muito mais bem resolvidos a
nivel nacional, pelo que se deveria dar prioridade ao principio da equiva-
léncia, sobre o da efetividade, sempre que se analisasse a compatibilidade
de normas processuais nacionais com a ordem juridica da UE.

Neste mesmo sentido também se pronunciou Smmon(#%?) ao referir que,
s0 apos a analise da conformidade da norma nacional com o principio da
equivaléncia, se deve verificar a eventual existéncia de uma violacdo ao
principio da efetividade, que devera ser associado ao principio da coopera-
¢ao leal.

Craig(*7%) alerta ainda que, se for dada uma excessiva relevancia ao
principio da efetividade, em detrimento do da equivaléncia, corre-se o
risco de tal énfase levar a criagao de situagdes de discriminagado inversa em
favor do ordenamento da UE(47!).

Do nosso ponto de vista, ha que diferenciar a questao da precedéncia
de analise, da questdo da predominancia de um principio sobre o outro.

Em relacdo a precedéncia, como ja referimos, consideramos que o
TJUE devera comegar por verificar a observancia do principio da equiva-
lIéncia, dado que a sua aplicag@o, em caso de incumprimento, se revela
menos intrusiva, uma vez que implica somente 0 recurso as normas pro-
cessuais nacionais mais favoraveis e ja previstas no ordenamento interno.
Por outro lado, e por uma questdo de economia processual, verificando-se
a violagdo de um dos referidos principios, ndo fara sentido proceder a ana-
lise do segundo(*72).

J& quanto a predominancia, defendemos que estes principios estdo no
mesmo plano, ou seja, cada um tem o seu ambito de aplicagdo pelo que,

(48) V. Warp, ANGELA, Do unto others as you would have them do unto you: Willy Kempter
and the duty to raise EC law in national litigation, p. 14.

(499) V. Smvon, Denys, Obligation de rouvrir une procédure administrative définitive, p. 13.

(470) V. Craig, Paur; De Burca, GrAne, UE law: Text, cases, and materials, p. 249.

(*"1)  No ac. de 15/9/2011, Accor, C-310/09, o TJUE refere que, embora decorra da jurispru-
déncia que o direito da Unido impde a um EM a obrigacdo de conceder um tratamento equivalente aos
dividendos pagos a residentes por sociedades ndo residentes, este direito ndo impde aos EM a obriga-
¢ao de favorecerem os contribuintes que tenham investido em sociedades estrangeiras, em rela-
¢d0 aos que tenham investido em sociedades nacionais.

(#72)  Como refere o advogado-geral Licer, nas suas conclusdes de 14/9/1999, no ac. C-78/98,
“Com efeito, se, como pensamos, o principio da efectividade se opde a aplica¢do [de uma norma
nacional] [...] os 6rgdos jurisdicionais nacionais serdo levados a afastar esta disposi¢ao [...]. Neste
caso, o estudo do principio da equivaléncia resultaria sem objecto no que respeita a esta segunda
norma processual”. Igualmente, no ac. de 26/1/2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales,
C-118/08, o TJUE, tendo considerado que o principio da equivaléncia havia sido violado, entendeu
nao ser necessario examinar a questao a luz do principio da efetividade.
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como aludimos, entendemos que o seu cumprimento € cumulativo, enquanto
a sua violacdo ¢ alternativa.
Sistematizando, vejamos as hipoteses com que o juiz nacional podera
ser confrontado:
(7) se a norma cumpre o principio da equivaléncia, o juiz terd de
analisar se também esta de acordo com o da efetividade;
(i) se a norma viola o principio da equivaléncia, o juiz devera apli-
car a norma interna similar e mais favoravel,
(7ii) se anorma viola o principio da equivaléncia mas a aplicacao da
norma interna mais favoravel pode tornar, mesmo assim, o exer-
cicio de um direito da UE excessivamente dificil; neste caso o
juiz devera verificar se essa norma (a mais favoravel) viola o
principio da efetividade;

(iv) ndo existe norma interna similar, pelo que o juiz devera averi-
guar se a norma aplicavel ao caso concreto viola o principio da
efetividade (neste caso ndo se poderd analisar o cumprimento do
principio da equivaléncia).

Na hipotese (i7), quando o juiz verifica que o principio da equivalén-
cia foi violado, devera aplicar a norma interna mais favoravel, afastando a
norma que considerou infringir o mencionado principio. Contudo, como
previsto na hipotese (iii), a aplicagdo dessa norma (interna mais favoravel)
podera nao ser suficiente, na medida em que o exercicio do direito da UE
se torne excessivamente dificil. E neste ponto que o juiz podera ter de
recorrer ao principio da efetividade.

No que respeita a apreciagdo do principio da equivaléncia, ndo se
considera que o mesmo seja violado se as normas nacionais ndo forem
consideradas similares, mas, apesar disso, exista uma justificacdo objetiva
para tal, como sucedeu no aresto Accor(*73), ou seja, as normas em aprecia-
¢do nao podem criar obstaculos ou conceder vantagens injustificadas.

Quanto a verificacdo do cumprimento do principio da efetividade,
entendemos que se trata de uma questdo de intensidade/grau de violagdo,
isto €, saber quando o exercicio de um direito da UE ¢ dificultado, em

(*73)  No ac. de 15/9/2011, Accor, C-310/09, o TIUE considerou que os principios da equiva-
Iéncia e da efetividade ndo obstavam a que a restitui¢ao a uma sociedade-mae, dos montantes destina-
dos a garantir a aplicacdo de um regime fiscal aos dividendos distribuidos pelas suas filiais, fosse
subordinada a condi¢do de o sujeito passivo apresentar os elementos que so ele possui, quando estes
mesmos elementos ndo eram exigidos relativamente as filiais instaladas em Franga, por serem conhe-
cidos da administragéo.
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excesso, sem qualquer justificagdo objetiva. Tal acontece, nomeadamente,
quando sd3o exigidas acdes que, claramente, suplantam as que seriam
impostas a um requerente médio, normalmente informado, razoavelmente
atento e avisado, e estas exigéncias ndo se encontram fundadas em crité-
rios razoaveis, proporcionais, precisos e inteligiveis.

E interessante verificar que quando é criado um obstaculo ao exerci-
cio de um direito e, apesar disso, 0 juiz considera que o principio da equi-
valéncia ndo foi violado, a sua margem de apreciacdo é substancialmente
alargada, pois s6 se podera considerar que o principio da efetividade ¢
infringido se o exercicio de um direito da UE for excessivamente dificil.
Tal significa que o 6nus que recai sobre o juiz ¢ enorme pois, ndo sendo
violado o principio da equivaléncia, o grau de dificuldade do exercicio de
um direito aumenta substancialmente, ou seja, a distancia que separa a
criacdo de um eventual inconveniente(47#) ao exercicio de um direito, de
um grande impedimento a esse exercicio, ¢ muito grande.

Da analise da jurisprudéncia, parece que o TJUE tem uma opinido algo
ambigua sobre o assunto, pois enquanto na maioria dos acordaos se refere a
autonomia processual, citando os dois principios(#’®) (o que nao implica que
faga uma analise dos mesmos)(#7¢), noutros processos limita-se a examinar o
principio da efetividade(*”7) ou o principio da equivaléncia(*7®).

Em face desta situagdo, o TJUE tem sido frequentemente acusado de
estar a criar uma jurisprudéncia totalmente inconsistente e imprevisi-
vel(*7?) que torna a sua aplicagdo, pelos tribunais nacionais, muito com-

(#7%)  Conclusdes de 26/7/2017, no ac. C-243/16.

(*7%)  Nos ac. de 29/10/2009, Pontin, C-63/08 e de 9/7/2020, Raiffeisen Bank, C-698/18 ¢ C-
-699/18, o TIUE concluiu que ambos os principios haviam sido violados.

(*7%)  Nos ac. de 18/9/2003, Pfliicke, C-125/01 e de 17/5/2018, VSA Vilnius, C-531/16, 0 TIUE
cita os dois principios, mas acaba por analisar unicamente o principio da efetividade.

(477)  Ac. de 14/7/1988, Jeunehomme e EGI, C-123/87 e C-330/87, de 14/12/1995, Peter-
broeck, C-312/93, de 11/12/1997, Magorrian, C-246/96, de 17/6/2004, Cash & Carry, C-30/02,
de 18/6/2009, Stadeco, C-566/07, de 3/9/2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08, 30/9/2010, Strabag,
C-314/09, de 6/6/2013, Chemie, C-536/11, de 12/7/2012, EMS, C-284/11, de 9/9/2015, Ferreira da
Silva, C-160/14, de 26/11/2015, MedEval, C-166/14 (neste processo o TIUE referiu, expressamente,
que ndo era necessario examinar o principio da equivaléncia), de 11/11/2015, GmbH, C-505/14,
de 14/9/2016, Andrés, C-184/15 e C-197/15, de 14/9/2017, Petrea, C-184/16. Ac. de 21/11/2002, Cofi-
dis, C-473/00. Segundo CARANTA, Roberto, Comment on Kiihne & Heitz, p. 186, o caso também
poderia ter sido analisado na perspetiva do principio da equivaléncia, uma vez que as regras do Codigo
Civil eram mais favoraveis ao consumidor.

(#78)  Ac. de 26/1/2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08 e de 30/5/2013,
Jahani BV, C-488/11.

(#79) V. Boek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 318 e Mickritz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 398.
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plexa e confusa, pelo que se defende a necessidade de uma maior clarifica-
¢do das orientagdes do TJUE(#80),

A doutrina também tem tentado encontrar uma justificagdo para a dis-
paridade das opgdes seguidas pelo TJUE.

Mickritz(48!) refere que este opta pelo principio que se afigura ser o
mais adequado ao caso em analise, recorrendo ao principio da efetividade
sempre que, devido as particularidades das normas da UE, ndo existam
normas nacionais que possam ser objeto de comparacao.

Para Bogex(#3%) o TJUE, apesar de os dois critérios estarem ligados
por um “e”(#83), tem vindo, progressivamente, a analisar apenas o princi-
pio da efetividade. Tal atitude, que deixa inaplicavel o principio da equiva-
léncia, decorre quer da sua discricionariedade na analise, quer da ja refe-
rida amplitude do conceito, quer da desnecessidade de uma referéncia ao
ordenamento nacional.

Acresce que, segundo este autor(*%4), o teste da equivaléncia e da efe-
tividade ¢ inconsistente e cria contradi¢des internas, uma vez que nao pode
ser aplicado simultaneamente, por conduzir o tribunal em diregdes opos-
tas. De facto, enquanto o principio da equivaléncia leva, normalmente, a
aplicacdo das normas nacionais, o da efetividade implica a utiliza¢ao de
um standard europeu harmonizado.

Bosek(#¥%) conclui que este teste deverd ser alterado, suprimindo-se a
aplicacao do principio da equivaléncia, uma vez que o TJUE ja tem vindo
a demonstrar sérias dificuldades na sua aplicacdo e, com o aumento das
areas abrangidas pela harmonizagdo europeia, essa tarefa ainda serd mais
penosa por inexistir termo de comparacao.

Ja quanto ao principio da efetividade, este autor defende a necessi-
dade de serem estabelecidos limites a sua aplicagao.

(480) V. HeukeLs, Ton; Tis, Jamia, Towards homogeneity in the field of legal remedies: Conver-
gence and divergence, p. 118.

(“81) V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 399.

(#82) V. BoBek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 318.

(“83) V., entre outros, ac. de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, que refere “[...] resulta de jurispru-
déncia assente que as regras processuais [...] ndo devem ser menos favoraveis do que as que respeitam
a acgOes similares de direito interno (principio da equivaléncia) e [sublinhado nosso] nao devem tornar
impossivel na pratica ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica
comunitaria (principio da efectividade)”.

(%) V. Bosek, Micuar, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, pp. 322-323.

(#8%) V. BoBek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, p. 318.
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Em sentido contrario, Mickritz(#3¢) considera dificil imaginar o TJUE
a prescindir do teste da equivaléncia, mesmo que o teste da efetividade se
transforme num teste de “adequacdo”. Este autor sugere o recurso ao prin-
cipio da igualdade de tratamento, que tem uma conotagdo positiva, em vez
do conceito da nao discriminagdo, cuja conotagdo ¢ negativa. Esta utiliza-
¢do, de uma imagem mais positiva, podera ser aproveitada para remodelar
o principio da equivaléncia, no sentido de aplicarem nio sé as normas
similares, mas igualmente a normas que garantam uma prote¢ao adequada
dos direitos decorrentes da UE. Tal conce¢do podera, gradualmente, levar
a fusdo dos dois principios, criando uma nova féormula denominada de
“adequada protecao judicial”’(#7).

Como ja referimos, parece-nos importante manter a analise da legis-
lagdo nacional a luz do principio da equivaléncia. Com efeito, para além
de ser um principio menos intrusivo é, a nosso ver, mais justo e de mais
facil aplicacdo pelos juizes nacionais. Pensamos mesmo que a melhor
forma de contornar as maiores criticas a aplicagdo deste principio — o
desconhecimento das ordens juridicas nacionais pelo TJUE — sera o juiz
nacional, no despacho de reenvio, fornecer a informagao suficiente para
que o TJUE se possa pronunciar, ainda que abstratamente(#3%), sobre a
eventual violagdo deste principio(*?).

(480) V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 400.

(%7) V. Mickuirz, Hans-W., The ECJ between the individual citizen and the member states —
A plea for a judge-made European law on remedies, p. 395, que refere que o ac. de 14/12/1995, van
Schijndel e van Veen, C-430/93 e C-431/93, aponta na diregdo de um principio de adequada e efetiva
protegao judicial.

(“88)  Com efeito, resulta da jurisprudéncia assente (v., entre outros, ac. de 29/10/2009, Pontin,
C-63/08) que ndo compete ao TJUE pronunciar-se sobre a interpretacao do direito interno, tarefa que
incumbe em exclusivo ao orgdo jurisdicional de reenvio, que deve, no caso em aprego, determinar se
as exigéncias de equivaléncia e de efetividade se encontram satisfeitas pelas disposigdes da legislagao
nacional pertinente. Todavia, o TJUE, decidindo a titulo prejudicial, pode, sendo caso disso, fornecer
esclarecimentos que permitam orientar a aprecia¢do do 6rgao jurisdicional nacional.

(#89)  No aresto de 29/10/2009, Pontin, C-63/08, o juiz nacional forneceu elementos que per-
mitiram que o TJUE se pronunciasse sobre a similitude de algumas a¢des nacionais “[...] quanto a
questdo de saber se o principio da equivaléncia ¢ respeitado no presente caso, resulta da decisdo de
reenvio que as duas acgdes laborais mencionadas pelo tribunal de reenvio, concretamente, por um
lado, a acgdo de indemnizagdo e, por outro, a acgdo contra o despedimento em razdo do casamento,
parecem, a primeira vista, ser susceptiveis de serem consideradas comparaveis a ac¢do de declara-
¢a0 da nulidade do despedimento [...]”, ndo deixando de atribuir ao juiz nacional a decisdo final
“Tendo em conta os elementos fornecidos ao Tribunal de Justiga, ndo se afigura, a primeira vista,
que regras processuais como as previstas [...] satisfacam o principio da equivaléncia, o que com-
pete, porém, ao tribunal de reenvio verificar tendo em consideracdo a jurisprudéncia recordada no
presente acordao”.
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Acresce que, apesar da aplicagdo dos dois principios apresentar um
elevado grau de subjetividade, julgamos que o grau de subjetividade na
aplicacao do principio da efetividade ¢ bastante superior ao do principio da
equivaléncia, uma vez que este ultimo tem um termo de referéncia e com-
paragdo no direito nacional. De facto, diferentemente das exigéncias
impostas pelo principio da efetividade, as que decorrem do principio da
equivaléncia ndo podem ser mitigadas com referéncia aos principios que
estdo na base do sistema nacional, como o principio da seguranga juridica.
Com efeito, o respeito do principio da equivaléncia exige a aplicagdo indi-
ferenciada de uma regra nacional aos processos baseados no direito da
Unido e aos baseados no direito nacional(#*?).

Poder-se-a deste modo concluir, ndo tanto, como defendem varios
autores(*°!), que estes principios desempenham um papel fundamental
com vista a harmonizacdo das normas processuais nacionais(*2), mas sim
que t€m contribuido para limar as arestas das normas processuais nacio-
nais com vista a facilitar a aplicagdo do direito da UE.

4. Conclusao

Do exposto, podemos concluir que as normas processuais nacionais
continuam a ser imprescindiveis a aplicagdao da legislacdo europeia.
Como refere Louis(*?), “Nenhuma organizagao realizou uma tal simbiose
entre administracdes nacionais ¢ a administragdo comunitaria, uma tal
colaboragao entre jurisdigdes nacionais e o Tribunal de Justiga das Comu-
nidades”.

A pergunta que permanece € a de saber se a referida simbiose exigira
a adog@o de um ato normativo que organize um processo administrativo

(499)  Conclusoes de 5/3/2020, nos ac. C-698/18 e C-699/18.

(*1) V. Warp, AnGeLa, The limits of the uniform application of Community law and effective
Jjudicial review: A look post-Amsterdam, p. 216 e Lanceiro, Rut Tavares, O dever de anulagdo do
artigo 168.°, n.° 7, do novo CPA e a jurisprudéncia Kiihne & Heitz, p. 6, que refere que “Estes limites
tém como objectivo ressalvar a aplicagdo minimamente uniforme do Direito da UE e garantir o seu pri-
mado, bem como acautelar o respeito pelos direitos e liberdades reconhecidos aos cidadaos por aquele
Direito e pelo interesse da UE”.

(*2) V. Warp, AnGeLa, The limits of the uniform application of Community law and effective
Judicial review: A look post-Amsterdam, p. 216.

(#93) V. Lous, Jean-Victor, A ordem juridica comunitaria, p. 148. No mesmo sentido,
v. HuGro, Jean-Guy, Voies de droit et moyens d’application du droit de 1'Union Européenne en
France, p. 3.
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europeu, cedendo as exigéncias de uniformizacao da aplicagdo do direito
da UE(*%%), ou se bastara manter o statu quo atual.

Na doutrina ndo ha um consenso, sendo mesmo admitido que, nas
areas ja harmonizadas substantivamente, ndo existe qualquer autonomia
processual dos EM, dado que a mesma esta submetida ao cumprimento
dos principios da equivaléncia e da efetividade(*%).

Nao ¢é este o nosso entendimento, uma vez que consideramos que, no
estado atual do ordenamento juridico da UE, os EM conservam a compe-
téncia para determinar o enquadramento e o estatuto das suas normas pro-
cessuais. Contudo, tal ndo obsta a que, na sua aplicagdo a situa¢des concre-
tas, possa surgir um conflito com as normas da UE, a semelhanca do que
sucede em relag@o as normas substantivas, e até mesmo as constitucionais.
Ora, se em relacdo a essas normas, ndo se questiona a competéncia dos
EM para legislar, também ndo fard sentido por em causa a autonomia dos
Estados nesta matéria, tanto mais que o afastamento das normas nacionais
s acontecera como ultimo recurso, tendo os juizes nacionais uma pano-
plia de opcdes a sua escolha antes de enveredar por essa via.

Torna-se, deste modo, essencial que, quer o juiz nacional, quer o
TJUE, ao verificarem se as regras processuais nacionais cumprem os crité-
rios fixados (principios da efetividade e equivaléncia), analisem o con-
texto judicial no seu todo, ponderando a necessidade de limitar a autono-
mia processual face a garantia do efeito 1til do direito da Unido(#9¢).

E claro que esta pondera¢io nido impede que a autonomia processual
dos EM possa sofrer, gradualmente, uma compressao, quer em virtude da
progressiva harmonizagio de varias areas (tanto ao nivel processual, como
substantivo) que se mantinham na competéncia dos EM, quer em virtude
da intervencao mais robusta dos principios da equivaléncia e, essencial-
mente, do principio da efetividade, que decorre de um maior recurso, por
parte dos orgaos judiciais nacionais, ao TJUE.

Em suma, defendemos que a autonomia processual ndo pode ser
entendida como um principio geral da Unido, mas sim como o reconheci-
mento de uma competéncia que se mantém no dominio dos EM. De facto,

(*%) V. Sivon, Denvys, Répétition de l'indu, p. 4. Para Kakouris, Do the Member States possess
Jjudicial procedural autonomy?, pp. 1411-1412, os problemas dirimidos pelo TJUE continuariam a
existir mesmo havendo uma harmonizagao europeia, uma vez que as normas processuais nacionais
foram concebidas para dar resposta a problemas nacionais e ndo para responder as exigéncias da
ordem juridica da UE, que tem as suas proprias especificidades.

(#95) V. Boek, MicHaL, Why there is no principle of “procedural autonomy” of the member
states, pp. 320-321.

(*%)  Ac. de 27/6/2013, Velko, C-93/12.
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do alegado principio da autonomia processual ndo decorrem quaisquer
direitos ou obrigagdes nem para os EM, nem para os particulares, pelo que
esta designacao se limita a identificar esta area do direito que se conserva
no dominio dos Estados.

Podemos mesmo afirmar que, no ambito desta autonomia processual,
os principios da equivaléncia e da efetividade continuam a ser as bases,
utilizadas pelo TJUE, para aferir da eventual incompatibilidade de uma
disposi¢do processual nacional com o direito da Unio, conquanto tenham
um impacto diferente consoante a area a que aplicam(*7).

(*7) V. Girerp, Pascai, Les principes d'équivalence et d effectivité: encadrement ou désenca-
drement de ["autonomie procédurale des Etats membres?, p. 88. Sobre a aplica¢do destes principios no
ambito dos auxilios de estado, v. Douaan, MicuaeL, National remedies before the Court of Justice,
pp. 343-350 e Enforcing the single market: The judicial harmonisation of national remedies and proce-
dural rules, pp. 173-174, Meissk, Eric, Portée de I’autonomie procédurale nationale, p. 12, TriDIMAS,
Takis, The general principles of EC law, pp. 198-201. E importante real¢ar que, no que se refere aos
auxilios de estado, os EM conservam uma diminuta margem processual. A este respeito, citamos uma
decisdo que teve por objeto um pedido prejudicial portugués, o ac. de 30/4/2020, Nelson Cunha, C-
-627/18, e respetivas conclusdes de 12/12/2019, onde fica claro que os EM devem afastar todas as
regras processuais que obstem a recuperacdo integral do auxilio considerado ilegal e dos respetivos
juros. Com efeito, e como se refere no ac. de 15/9/2022, Fossil, C-705/20, “[...] a recupera¢do de um
auxilio declarado ilegal e incompativel com o mercado interno deve, [...], ser efetuada imediatamente
e segundo as formalidades do direito nacional do Estado-Membro em causa, desde que estas permitam
uma execu¢do imediata e efetiva da referida decisdo, devendo esta condigao refletir as exigéncias do
principio da efetividade consagrado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica”. V., ainda, ac.
de 11/12/1973, Lorenz, C-120/73, de 21/9/1983, Deutsche Milchkontor, C-205/82 a C-215/82, de 2/2/
/1989, Comissao/Alemanha, C-94/87, de 21/3/1990, Bélgica/Comissdo, C-142/87, de 20/3/1997,
Alcan, C-24/95, de 19/5/1998, Jensen e Korn, C-132/95, de 12/5/1998, Steff-Houlberg, C-366/95,
de 16/7/1998, Oelmiihle, C-298/96, de 12/10/2000, Espanha/Comissdo, C-480/98, de 13/6/2002, Pai-
ses Baixos/Comissdo, C-382/99, de 19/9/2002, Huber, C-336/00, de 26/6/2003, Comissao/Espanha,
C-404/00,de 5/10/2006, Transalpine, C-368/04, de 21/6/2007, ROM, C-158/06, de 15/1/2009, Ham-
burg-Jonas, C-281/07, de 20/5/2010, Scott e Kimberly Clark, C-210/09, de 5/3/2019, Eesti Pagar, C-
-349/17, de 23/1/2019, Traghetti, C-387/17. Sobre a aplicagdo destes principios ao reembolso de
impostos, v. ac. de 27/5/1993, Peter/Hauptzollamt, C-290/91, de 11/7/2002, Marks & Spencer,
C-62/00, de 18/6/2009, Stadeco, C-566/07, de 15/9/2011, Accor, C-310/09, 20/10/2011, Danfoss, C-
-94/10, de 27/9/2012, Zuckerfabrik Jiilich, C-113/10, C-147/10 e C-234/10 (reembolso de quotiza-
¢oes) de 26/1/2012, Polska SA, C-588/10, de 19/7/2012, Littlewoods Retail, C-591/10, de 24/10/2013,
Rafinaria Steaua, C-431/12, 30/6/2016, Vasile Toma, C-205/15, de 26/4/2017, Farkas, C-564/15,
de 28/2/2018, Nidera, C-387/16, de 31/5/2018, Kollrofs, C-660/16 ¢ C-661/16, de 4/10/2018, Comis-
sdo/Fran¢a, C-416/17, de 11/4/2019, PORR Epitési Kft, C-691/17, de 23/4/2020, Sole-Mizo, C-13/18
e C-126/18, de 2/5/2019, Sea Chefs Cruise, C-133/18, de 10/7/2019, Kursu zeme, C-273/18, de 19/12/
/2019, Cargill Deutschland, C-360/18, de 24/10/2019, Belgische Staat, C-469/18 ¢ C-470/18, de 14/5/
/2020, B e o., C-749/18, de 2/7/2020, Terracult, C-835/18, de 14/10/2020, Valoris, C-677/19,
de 12/5/2021, INSS, C-844/19, de 9/9/2021, Auto Service Leasing, C-294/20, de 13/10/2022,
HUMDA, C-397/21. Sobre a aplicagdo destes principios ao dominio do direito da concorréncia, v. ac.
de 16/7/1992, Direccion General de Defensa, C-67/91, 10/11/1993, Otto/Postbank, C-60/92,
de 17/7/1997, GT-Link, C-242/95, de 17/5/2001, TNT Traco, C-340/99, de 20/9/2001, Courage e Cre-
han, C-453/99, de 13/7/2006, Manfredi, C-295/04 a C-298/04, de 7/12/2010, van Brood, C-439/08,
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Como sumariza Heukers(#9%), embora a tendéncia da legislacdo e da
jurisprudéncia da UE seja no sentido de uma crescente “comunitarizagdo”
das normas processuais nacionais, nao se vislumbra uma politica europeia
global e coerente que possa conduzir a uma eventual harmonizagao pro-
cessual, mantendo-se uma atuacgdo ad hoc por parte da UE.

de 14/6/2011, Pfleiderer, C-360/09, de 5/6/2014, Kone e o., C-557/12, de 28/3/2019, Cogeco, C-
-637/17, de 21/1/2021, Import Export, C-308/19, de 22/6/2022, Volvo, C-267/20. V., ainda, conclusdes
de 29/7/2019, no ac. C-435/18 e de 22/4/2021, no ac. C-30/20. V. Doucan, MicuatL, Enforcing the sin-
gle market: The judicial harmonisation of national remedies and procedural rules, pp. 174-177.

(%) V. Heukeis, Ton; Tis, Jamia, Towards homogeneity in the field of legal remedies: Conver-
gence and divergence, p. 128.



A FUNDACAO FAMILIA ENQUANTO
REFRACCAO DO ACORDO PARASSOCIAL

— Instrumento protector do patrimonio familiar—

Pelo Doutor Paulo de Cabral-Vaz(*)

SumArio:

1. O problema. 2. As clausulas de proibicao previstas na Lei Quadro
das Fundacgdes: artigos 3.°, n.” 2 “Conceitos” e 23.°, n.” 1, alinea b)
“Recusa do reconhecimento”. 3. Uma breve nota sobre a Fundacao
Familia em Espanha, Franca e Alemanha. 4. O regime dos Acordos
Parassociais. 5. Os meios de controlo. 5.1. Acordos relativos aos direi-
tos de voto. 5.2. Acordos relativos a transmissao das participagdes sociais.
5.3. Acordos sobre o funcionamento da sociedade comercial. 5.4. A clausula
penal. 5.5. A ac¢do de cumprimento da obrigac@o de facere. 5.6. A accdo de
cumprimento de obrigagao no Acordo Parassocial. 5.7. O mais adequado ao
Family Governance: o acordo parassocial ou o trust? 6. Conclusdes.

Resumo:

A Lei-Quadro das Fundacdes ndo permite a constitui¢do de Fundagdes Familia
enquanto realidade juridica especifica tendente a preservar o patrimonio familiar. Neste
contexto axioldgico, o regime juridico do acordo parassocial podera constituir o instru-
mento legal a utilizar na conservagao e desenvolvimento econdmico do patriménio fami-
liar, libertando recursos que permitam a solvabilidade financeira da Familia e a titulari-
dade do patriménio em territorio portugués e assim contribuindo, também, para a riqueza
nacional.

(*) Advogado. Doutor em Direito (Especialidade em Ciéncias Juridicas Privatisticas) —
Escola de Direito da Universidade do Minho. Investigador — JusGov e FDUP. Professor Convidado
na Faculdade de Direito da Universidade Portucalense.
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Summary:

The Foundations Framework Law does not allow the creation of Family Foundations
as a specific legal reality aimed at preserving family assets. In this axiological context, the
legal regime of the shareholders’ agreement could be the legal instrument to be used in the
conservation and economic development of the family’s assets, freeing up resources that
allow the family to be financially solvent and to hold the assets in Portuguese territory, and
thus also contribute to national whelth.
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1. O Problema

Nao sendo possivel, no ambito do quadro legal, a constituicdo das
Fundagdes Familia, o caso em apreco estriba-se numa realidade comum
em Portugal que ndo tem paralelo nas democracias de tipo ocidental nos
paises pertencentes ao espago politico da Unido Europeia, fundamental-
mente no quadro normativo vigente em Espanha, Franga e Alemanha,
enquanto referéncias nao despiciendas.

Atentemos, pois, ao seguinte problema:

— Um empresario e os seus socios (o conjuge, os filhos e os netos)
sd0 os unicos titulares de participagdes de capital numa sociedade
comercial, cujos activos tangiveis(!) sdo preenchidos pelo patri-
monio adquirido ao longo de um determinado periodo de tempo;
a fim de prevenir, a sua morte, uma partilha de bens contenciosa,
a eventual dissipacdo do patrimonio, a eventual disseminagdo das
participagdes sociais e a manuten¢do do controlo da gestao socie-
taria, o empresario pretende reestruturar a organizacao interna da
sociedade.

Quid juris?

(")  Orbem pos ContaiLisTas CerTIFICADOS, Activos fixos tangiveis: 20.08.2024. Lisboa: [Consult.
21.08.2024]. Disponivel na Internet: <URL: http://www.occ.pt/pt-pt/noticias/ativos-fixos-tangiveis>.
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2. As clausulas de proibicao previstas na LDF: artigos 3.°,
n.°2 e 223.°, n.° 1, alinea b)

A actual Lei-Quadro das Fundagdes-LQF néo proibe de forma directa
e objectiva as fundagdes familia; porém, ¢ particularmente exigente na
verificagdo do conceito de fins de interesse social, ¢ na recusa do reconhe-
cimento da fundacdo ao considerar o aproveitamento dos fins da fundagao
ao instituidor ou a sua familia, parentes e afins ou a um universo restrito
de beneficiarios com ele relacionados.

O n.°2 do art. 3.° da LQF adopta a seguinte redac¢o: sdo considera-
dos fins de interesse social aqueles que se traduzem no beneficio de uma
ou mais categorias de pessoas distintas do fundador, seus parentes e afins,
ou de pessoas ou entidades a ele ligadas por relagdes de amizade ou de
negocios. Encontra-se, pois, consagrada a conceptualizacao de fins de
interesse social(?), ao designar 25 fins de interesse social assentes num
desenho juridico que persegue uma logica que poderemos identificar como
exaustiva, e positivando uma conceptualizag¢ao dos fins para as fundagoes
privadas que decorre dos fins de interesse publico, tal qual brota do termo
designadamente, como se demonstra:

1) a assisténcia a pessoas com deficiéncia;
2) aassisténcia a refugiados e migrantes;
3) aassisténcia as vitimas de violéncia;
4) a cooperagdo para o desenvolvimento;
5) aeducagdo e formagdo profissional dos cidadaos;
6) apreservagdo do patrimonio historico, artistico ou cultural;
7) aprevencdo e erradicacdo da pobreza;
8) a promogao da cidadania e a prote¢do dos direitos do homem;
9) apromogao da cultura;
10) a promocdo da integragdo social e comunitaria;

11) a promocgdo da investigagdo cientifica e do desenvolvimento
tecnologico;

(?) Os fins de interesse social aqui plasmadas encontram-se praticamente decalcados dos fins
de utilidade publica que resultam da Lei n.° 36/2021 de 14.06, art. 4.° “Fins de Utilidade Publica” (Lei-
-Quadro do Estatuto de Utilidade Publica). Procuradoria-Geral Regional de Lisboa. Lei-Quadro do
Estatuto de Utilidade Publica (versdo actualizada). Lisboa [Consultado em 17.04.2025] Disponivel em
<https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3423&tabela=leis&ficha=1>.
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12) apromocao das artes;

13) apromocgdo de ac¢des de apoio humanitario;
14) apromogdo do desporto ou do bem-estar fisico;
15) apromogao do didlogo europeu ¢ internacional;

16) a promocgao do empreendorismo, da inovagdo ou do desenvolvi-
mento econdémico, social e cultural;

17) apromog¢ao do emprego;
18) apromogdo e proteccao da saude e a prevencao e controlo da doenga;
19) a promogdo do ambiente ou do patrimoénio natural;

20) a protecdo dos cidadaos na velhice e invalidez e em todas as
situacoes de falta ou diminui¢do de meios de subsisténcia ou de
capacidade para o trabalho;

21) aprote¢cdo dos consumidores;

22) aprotecdo e apoio a familia;

23) aprotecdo e apoio as criangas € jovens;

24) aresolucao dos problemas habitacionais das populagdes;
25) o combate a qualquer forma de discriminagao ilegal.

Resulta, pois, desta técnica utilizada pelo legislador ordinario uma
quase obrigatoriedade do destinatario se limitar a escolher um de entre
esses interesses, impedindo as fundagdes privadas de poderem desenvol-
ver interesses privados legitimos, tais como o sdo os legitimos interesses
centrados na familia, enquanto Unica institui¢do natural e basilar da socie-
dade numa logica de principal fonte de educagdo moral e civica, devida-
mente reconhecida e protegida na Constituicdo da Republica Portu-
guesa(?). E, através desta entorse legislativa limitar e controlar a escolha
do fim das fundagdes privadas, estabelecendo uma comparabilidade que
poderemos classificar como decalcada dos fins dos institutos publicos.

Por outro lado, acresce, ainda, a norma limitativa/proibitiva consa-
grada no art. 23.°, n.° 1, a) da LQF ao determinar que a recusa do reconhe-
cimento ocorrerd se os fins da fundag¢do ndo sejam considerados de inte-
resse social, se aproveitarem ao instituidor ou a sua familia ou a um
universo restrito de beneficiarios com ele relacionados.

(3) Arts. 65.°, n° 1 “Habitacao e urbanismo”, 67.° “Familia” e 68.° “Paternidade e materni-
dade”.
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Duvidas nao poderao persistir quanto a restricado/impedimento/proi-
bicdo que a guisa da conceptualizagio de fins de interesse social que atra-
vessa o contetido da redac¢@o dos dois artigos aqui em decomposicao, ao
excluir, materialmente, desse conceito a familia, os parentes do fundador e
os seus afins, e até as pessoas ou entidades que estejam com ele relaciona-
das por relagdes de amizade ou de negocios. Trata-se de uma clausula limi-
tativa/proibitiva, ja referida atras que, na pratica, proibe as fundacdes de
tipo privado, em contraponto com a liberdade que é concedida — pela lei
— quanto a constituicdo das sociedades comerciais(*) tout cour onde nao
existem tais proibigoes.

Perante o quadro Jus-normativo que é imposto pela LQF estamos em
crer que, a inadmissibilidade de fundagdes privadas que persigam fins pri-
vados licitos resulta de uma clara violagdo do Principio da Autonomia Pri-
vada da Vontade, a que esta associada uma inequivoca manifestagao ideo-
logico-politica por parte do legislador ordinério, ndo sendo despiciente
considerar a estatiza¢do do ja referido regime juridico.

De todo o modo, em face da natureza juridica que procede da redac-
¢do dos arts. 3.°, n.° 2 ¢ 23.°, n.° 1, alinea b) importa recuperar a redac¢ao
conferida ao art. 62.°, n.° 1 da Constitui¢do da Republica Portuguesa —
CRP: “a todos ¢é garantido o direito a propriedade privada e a sua trans-
missdo em vida ou por morte, nos termos da Constitui¢do”.

Em face do teor do texto constitucional em decomposicdo, parece
que os arts. 3.°, n.° 2 e 23.°, n.° 1, alinea b) da LQF nos conduzem a um
difuso contexto axioldgico que podera naufragar perante a ordem juridica
que decorre do citado artigo da Constitui¢ao da Republica Portuguesa,
porquanto «o direito de propriedade reconduz-se a um direito de natureza
analoga a dos direitos, liberdades e garantias»(®). Do preceito constitucio-
nal aqui em aprego parece, também, que decorre um contexto axiologico
que nos conduz a existéncia de um direito de liberdade de disposi¢cao
donde, eventualmente, podera emergir uma inconstitucionalidade material
que aqui ndo sera tratada por exorbitar o tema em analise. Porém, fica aqui
0 apontamento para uma posterior abordagem em tema dedicado.

Neste contexto dogmatico resulta do texto dos arts. 3.°, n.° 2 ¢ 23.°,
n.° 1, ambos da LQF, uma inequivoca limitacdo a liberdade de disposi¢do
dos bens do instituidor/fundador que deriva da imposicao dos fins de inte-

(*) Consultar art. 8.° do Codigo das Sociedades Comerciais.

(°)  Miranpa, JorGe; Mepeiros, Rui, Constitui¢do Portuguesa Anotada: Introdugido Geral,
Predmbulo, 2.* ed., Tomo I. Coimbra: Wolters Kluwer sob a marca Coimbra Editora, [2010].
ISBN 978-972-32-1822-0, p. 1242.
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resse social a todas as fundagdes, impedindo as fundagdes privadas de
poderem exercer o escopo consentaneo que decorre da sua idiossincratica
natureza juridica: ou seja, promover fins licitos de interesses privados,
nos quais estdo certamente integrados os legitimos interesses no quadro
familiar.

3. Breve nota sobre a Fundacdo Familia em Espanha,
Franca e Alemanha

Com esta breve nota ndo pretendemos estabelecer uma analise em
sede de Direito Comparado, mas apenas uma ligeira aprecia¢do dos regi-
mes juridicos que povoam as jurisdigdes aqui em apreco.

O regime jus-fundacional em Espanha, nos termos do articulo 3.
Fines y beneficiarios, n.” 3(°) esta desenhado no sentido de ndo permitir,
enquanto finalidade principal, a constitui¢do de uma fundacdo que destine
as suas prestagoes ao fundador, aos patronos, ao conjuge ou a pessoas liga-
das por analoga relacdo de afectividade e aos parentes até ao quarto grau
inclusivé; porém, ao referir-se a lei apenas a finalidade principal esta mate-
rialmente a delimitar esse mesmo fim, donde poderemos interpretar que se
a finalidade a considerar for secundaria serd permitida a atribuicdo de
prestagdes ao fundador e as entidades com ele relacionadas.

Por outro lado, a doutrina tem admitido a admissibilidade das fun-
dagoes familia enquanto tipologia acolhida pelo regime consagrado na
Ley 50/2002, 26.12:

Aunque existe un unico régimen juridico, tanto en nuestro pais como en los de
nuestro entorno, se ha reconocido la existencia de distintos tipos de fundaciones,
atendiendo principalmente a la forma de financiacion o al origen de los recursos.

Asi, podriamos hablar de fundaciones patrimoniales, fundaciones corporativas o
fundaciones familiares, entre otras(7).

O regime fundacional francés constituiu uma forma muito peculiar
de preservar o patrimonio familiar através da alocagdo desse patriménio a

() Gobierno de Espafia— Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones. Madrid: [Consult. 23.08.2024] Disponivel em <www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2002-25180>.

() Ourr, Beatriz Fernanoez [ef al.], Las Fundaciones Filantropicas Personales y Familiares
en Espaiia: El marco legal de las Fundaciones Filantropicas Personales y Familiares, Madrid:
Comillas Universidad Pontificia, AEF-Asociacion Espaiiola de Fundaciones e Diagram, 2018. ISBN:
978-84-09-071154-8, pp. 80-81.
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um interesse geral, alocacdo essa da qual resulta rendimentos de capital
que serdo aplicados na defesa da causa escolhida. Dessa precisa e pre-
ciosa capitalizagdo do patriménio familiar resultam trés factos a ter em
consideracgao:

a) os rendimentos serdo aplicados na causa apoiada;

b) o patrimonio fica assegurado enquanto perdurar a aplicacdo do
citado patrimonio; e

c) a possibilidade dos descendentes do(s) fundador(es) poderem
ver-lhes devolvidos os bens(®).

O quadro juridico alemao prevé e disciplina o regime fundacional
privado unitario ao longo dos §§ 80 a 89 do BGB, aplicando-se também a
legislacao federada do Estado onde se situa a sede social, paragrafos que
foram recentemente alterados em resultado da profunda reforma ocorrida
em 2023, e que determinou a criagdo da “Regra de Julgamento de Nego-
cios” de forma a permitir a defesas das decisdes dos responsaveis pela ges-
tao das fundacdes, de entre outras amplas alteracdes.

As fundagdes privadas estdo sujeitas ao reconhecimento por parte da
Autoridade do Estado Federado, constituindo elementos centrais a elabo-
racdo do negdcio da fundagdo e os estatutos sociais.

A Fundagao Familia é considerada uma fundagdo com capacidade
juridica que lhe advém pelo reconhecimento no ambito do BGB(°), e que
adopta como desiderato um certo e determinado interesse privado, ficando
sujeita a dois elementos funcionais determinantes que lhe sao destinados
pelo fundador:

a) destina um conjunto de bens especificamente elencados a favor
de uma certa ¢ determinada familia ou de uma sociedade comer-
cial familiar; e,

b) elenca as personalidades beneficiarias dos resultados esperados
pela administrag@o.

As fundagdes familia tém como desiderato fundamental apoiar uma
certa e determinada familia através dos ganhos de capital que resultarem
da aplicagdo no mercado transaccionavel dos bens que lhe foram alocados

() CFF — Centre Francais des Fonds et Fondations. Créer un fonds ou une fondation fami-
liale. Paris: [Consult. em 23.08.2024]. Disponivel em <www.centre-francais-fondations.org/wp-
content/uploads/2022/10/Creer-un-fonds-ou-une-fondation-familiale.pdf>.

(%)  Biirgerlihes Gesetzbuch (Codigo Civil Alemao).
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pelo fundador; por outro lado, esta tipologia fundacional esta obrigada ao
cumprimento dos seus deveres fiscais, tal como ocorre com as sociedades
comerciais(1?).

4. O regime dos Acordos Parassociais

Como resposta ao nosso problema o empresario pode lancar mao da
aplica¢dao de um acordo parassocial(!!), revestindo este, uma natureza inde-
pendente do contrato social, porquanto se afigura como um contrato exte-
rior que retracta a vontade declarada de uma ou mais partes com vista a
regular um conjunto de comportamentos individuais, mas com reflexos na
vida da sociedade.

Neste contexto, e por via disso mesmo, sdo entendidos como contra-
tos organizativos de tipologia bilateral ou multilateral. Assim, ao celebrar
o acordo parassocial com todos os seus socios/familiares, por via do exer-
cicio do Principio da Autonomia Privada da Vontade podera fazé-lo antes
ou depois da constituicdo da sociedade comercial; celebrado antes, estabe-
lecera um conjunto de relagdes a ocorrer na pendéncia da vida societaria e,
ocorrendo depois, pretendera regular varios aspectos da vida da sociedade,
sendo que, em ambos os casos, ficardo vinculados todos os seus subscrito-
res pelos efeitos produzidos entre as partes.

O legislador portugués nao previu uma limitagdo/duracao temporal
do acordo parassocial e, com essa omissdo, podera ter criado um problema
no seio dos seus subscritores, nomeadamente, se algum(s) subscritor(es)
pretender(em) exercer o direito de revogagdo ou de rentncia; ora, desta
objectiva omissdo e com vista a poder ser ultrapassada, entendemos que,
os subscritores deste contrato, deverdo definir temporalmente a sua dura-
¢do, através da sua reducgao a escrito, e assim evitando os eventuais proble-
mas que possam surgir tal como ao adiante iremos desenvolver.

Entendemos que a inexisténcia de um periodo de duragdo nestes pac-
tos podera enquadrar-se no regime das designadas obrigacdes perpétuas,
que sao absolutamente proibidas nos termos do art. 18.° alinea j) das
“Cléausulas Contratuais Gerais”, que aqui se enuncia:

(1) Deutsche Stiftungsagentur. Was ist eine Familienstiftung? Neuss: [Consult. 23.08.2023]
Disponivel em <www.stiftungsagentur.de/glossar/familienstiftung>.

(") Furtapo, Pinto, Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, 6.* ed. (revista e actualizada)
Quid Juris, 2012. Consultar art. 17.°. ISBN 978-972-724-606-9.
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Artigo 18.°
(Clausulas absolutamente proibidas)

Sao em absoluto proibidas, designadamente, as clausulas contratuais gerais que:
7) Estabelecam obriga¢des duradouras perpétuas ou cujo tempo de
vigéncia dependa apenas da vontade de quem as predisponha('?).

Face a esta inexisténcia legal relativamente a sua duragdo, somos do
entendimento que deva ser incluida uma clausula que sujeitara a duragao
do acordo parassocial a um termo certo ou incerto, permitindo assim, aos
seus subscritores, perceber que a verificagdo de um evento futuro ird deter-
minar a sua durag@o; com esta incluso, previne-se uma putativa desvincu-
lagdo do subscritor do acordo, assim se contribuindo para o reforgo das
razdes objectivas e subjectivas que levaram a sua subscricao.

Estamos perante um acordo que inclui os interesses dos socios que
partilham in totum a qualidade de familiares e, por isso mesmo, ndo exis-
tem materialmente interesses de terceiros; donde, poder-se-a admitir que o
acordo parassocial possa sobrepor-se as regras societarias enquanto moti-
vagdo com vista a preservagao do patrimonio familiar, motivagdo que ndo
¢ proibida pela lei, adoptando uma perspectiva de governagao bem dife-
rente da societaria.

Dito isto, a familia ao langar mao deste instituto juridico esta a utili-
zar as boas praticas com vista ao sucesso que se pretende atingir com a
manutencdo do seu acervo e, indirectamente, a contribuir positivamente
para o enriquecimento do patrimonio nacional visto como um todo.

Neste desenho juridico, o Acordo Parassocial apenas relevara para os
efeitos dos seus subscritores, circunscrevendo-se nesse circulo e represen-
tando um elemento determinante em relagdo ao Contrato Social.

5. Os meios de controlo

Os meios de controlo dos acordos parassociais revestem, prima-
-facie, a modelagao de um conteudo que pretende regulamentar a vida dos
subscritores entre si e, entre estes ¢ a sociedade ¢, entre a sociedade e ter-
ceiros; ademais, os subscritores langcam mao dos meios adequados em

('?) Procuradoria-Geral Regional de Lisboa. Clausulas Contratuais Gerais (versao actuali-
zada), 10." versdo, Lisboa [Consultado em 17.04.2025], disponivel em <https://pgdlisboa.pt/leis/lei
mostra_articulado.php?nid=837&tabela=leis>.
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homenagem ao Principio da Liberdade Contratual no dominio da autono-
mia privada, podendo fixar os contetidos dos contratos tal como decorre
dos termos da redac¢ao do art. 405.° do Coédigo Civil(13).

De salientar o regime que se encontra vertido nos termos do art. 17.°,
n.° 1 do Cédigo das Sociedades Comerciais-CSC, do qual resulta um
acordo entre as partes subscritoras tendentes a adopcao de uma conduta
que seja legalmente admissivel; porém, com base nesse acordo nao sera
admissivel ou suficiente para permitir a impugnagdo dos actos societarios,
ou dos socios contra a sociedade.

Dir-se-a, entdo, que os meios de controlo se limitam a primeira parte
don.° 1 do art. 17.° do CSC, encontrando-se tipificados os acordos quanto
ao direito de voto no numero 2 do art. 17.°.

5.1. Acordos relativos aos direitos de voto

Os acordos relativos aos direitos de voto que obrigatoriamente pres-
supdem a intervengdo de, pelo menos, uma pessoa com legitimidade para
estar presente na assembleia-geral, encontram-se cristalinamente previstos
no art. 17.°, n.° 2 do Coddigo das Sociedades Comerciais; porém, proibe a
«conduta dos intervenientes ou de outras pessoas no exercicio de fungoes
de administragdo ou de fiscaliza¢dor; no n.° 3, do citado artigo, contem-
plando-se a proibi¢do que decorra da influéncia da sociedade e dos seus
orgaos sociais junto dos sécios, no sentido de estes aprovarem as delibera-
¢oes que lhes convier.

Reveste este tipo de acordo, assente no principio personalistico, a for-
mula de se alcancar em concreto uma determinada votacao de um socio
ou, por outro lado, num acordo mais longo que permita o comprometi-
mento durante um certo periodo, podendo visar certas matérias especifi-
cas. E, dentro destas, as matérias que terdo que ver com a estabilidade do
Governance, nomeadamente, as que dizem respeito a ordem do dia nas
assembleias-gerais anuais, em face da discussdo se limitar a apreciagao e
aplicac@o dos resultados do exercicio social.

Saliente-se que, o incumprimento ilicito do acordo parassocial, gerara
para o infractor responsabilidade civil, desde que, tenha agido com culpa.

(13) PGDL — Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de
Novembro. Codigo Civil (versdo actualizada), Lisboa [Consult. 25.08.2024]. Disponivel em <https:/
/pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=775A0405&nid=775&tabela=leis&pagina=1&
ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo>.
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Quando este tipo de acordo incide num grupo de sociedades que esta
conformado numa relagdo de participagdo ou de grupo, tal como decorre
nas sociedades coligadas(!4), entdo, poder-se-a dizer que visa «assegurar o
controlo das deliberagoes da assembleia-geral da sociedade participada
e, por tabela, dos respectivos orgdos da administracdo e fiscalizagdo»("?).

5.2. Acordos relativos a transmissdo das participagdes sociais

A natureza destes acordos prende-se, desde logo, com uma disci-
plina que convenciona a transmissibilidade das participagdes sociais,
também designadas por convengdes ou sindicatos de bloqueio. Do ponto
de vista exegético estamos perante o exercicio do Principio da Autonomia
Privada que determina os niveis de capacidade de transmissao das partici-
pagdes sociais, e das suas consequéncias na esfera juridica dos interve-
nientes.

O conteudo destes acordos podera passar pelas seguintes limitagdes a
transmissibilidade:

a) transmissdo a terceiros;
b) limitacdes a livre transmissibilidade; e,

¢) transmissibilidade limitada a um outro acordo sobre o exercicio
do direito de voto.

Neste contexto estes acordos limitam a transmissibilidade, ou seja, ao
considerar um conjunto de proibicdes através de convengoes de direitos de
preferéncia na aquisi¢@o e na alienagdo de participagdes sociais e, também,
em postular um direito de op¢ao de compra e venda.

A ductilidade destes acordos ¢ a que decorre da sua adaptacao aos
interesses especificos dos socios e, no caso em aprecgo, aos interesses na
protecgdo do patrimonio familiar que ndo seriam possiveis através do con-
trato social. Decorre, pois, no ambito do nosso estudo, a possibilidade de
manutencao dos patrimonios familiares com recurso a este expediente juri-
dico, em face da impossibilidade/proibi¢ao de se admitirem as fundagdes
familiares, que de forma mais limpa atenderiam ao desiderato pretendido,

(") Furmapo, Pinto, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, 6.* ed. (revista e actualizada)
Quid Turis, 2012. Consultar art. 482.°. ISBN 978-972-724-606-9.

(%) Antunes, Jost ExGrAcia, Os Grupos de Sociedades, 2.* ed. revista e actualizada, Almedina,
2002. ISBN 978-972-401-16290, p. 499.
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bem sabendo que tal figura asseguraria o cumprimento das suas obriga-
¢oes fiscais em linha com o regime das sociedades comerciais.

Por ultimo, diremos que estes acordos amplificam o contrato social,
provocando um efeito radiante no comportamento dos seus subscritores,
tendo sempre como linha de horizonte juridico os determinados interesses
das partes subscritoras.

5.3. Acordos sobre o funcionamento da sociedade comercial

Uma outra forma de poder influenciar a manutencdo do patriménio
societario ¢ a sua gestdo dindmica no sentido de através dele criar mais-
-valias, sera a de poder interferir na vida da sociedade através da tomada
de determinadas orientagdes na gestdo, fundamentalmente, do ponto de
vista do tipo de mercados que devam ser considerados, do tipo de finan-
ciamento que deva ser utilizado, e na forma de organizar internamente a
vida social.

Este tipo de acordo podera propiciar ndo s6 a manutengao do patri-
monio, como também, o seu incremento.

5.4. A clausula penal

Sendo o Acordo Parassocial um contrato celebrado entre os socios
de uma sociedade comercial no ambito e de acordo com os limites do
Principio da Autonomia Privada da Vontade(!¢), que visa regular os seus
comportamentos societarios enquanto titulares de capital, mas sem inter-
ferir na pessoa colectiva, a possibilidade de se prever uma clausula san-
cionatdria pelo ndo cumprimento contratual através da fixacdo de um
quantum, encontra-se perfeitamente estribada no contexto doutrinario e
normativo(!7/!?). Ora, tal clausula penal, susceptivel de ser accionada em
face da natureza juridica dos comportamentos dos subscritores nao neces-
sitaria, para ser accionada, da prova da existéncia de um dano, dado que,
0 que esta em causa sera o cumprimento de uma obrigacdo contratual,

(%) Nero, Asirio, Codigo Civil Anotado, 19.* ed. reelaborada, Ediforum Lisboa, 2016. Consul-
tar art. 405.°. ISBN 978-989-8438-14-0.

(17)  Asreu, Jorge ManueL Coutinbo pe, Curso de Direito Comercial das Sociedades, 6. ed.,
Almedina, 2020, Vol. II, Reimpressao. ISBN 978-972-40-7840-3, pp. 154-158.

(') SequErRA, MaNUEL, Revista do Direito das Sociedades X, 2018, pp. 771-833.
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decorrendo desse preciso incumprimento essa mesma obrigagdo de
indemnizar pela ndo realizagdo de um comportamento convencionado
inter partes.

A jurisprudéncia portuguesa tem entendido que a exigibilidade da
clausula penal depende da «sua valida aceitacdo e a verificagao da situacao
por si prevenida», como também a «actuagao culposa por parte do devedor
incumpridory.

5.5. A acc¢ao de cumprimento da obrigagdo de facere

Este tipo de ac¢ao sera o adequado quando, pelas circunstancias do
incumprimento, a san¢ao adequada seja a de obrigar o devedor ao cumpri-
mento daquilo a que se obrigou.

Na verdade, a melhor solugdo para resolver juridicamente o incum-
primento sera, desde logo, solicitar ao devedor o cumprimento das obriga-
¢Oes as quais se convencionou, desde que ainda seja possivel, e juridica-
mente enquadravel essa mesma reposi¢ao.

5.6. A acgdo de cumprimento de obrigacdo no Acordo Parassocial

Este tipo de accao parece ter o seu enquadramento juridico, sendo
que, entendemos que podera, também, o subscritor do Acordo Parassocial
intentar um procedimento cautelar ndo especificado quando se preveja um
justo receio de incumprimento quer por actos praticados, quer por declara-
¢oes produzidas.

5.7. O mais adequado ao Family Governance: o acordo parassocial
ou o trust?

Face ao exposto julgamos que os interesses familiares no que toca a
proteccgdo do seu patrimonio, desde que dentro dos limites legais, deverdo
acolher os acordos que melhor protejam essa realidade patrimonial.

De salientar que o exercicio que estamos a elaborar sera sempre o
resultado da impossibilidade legal da Lei-Quadro das Fundagdes proibir as
Fundag¢des Familia e, stricto sensu impedir que o fundador possa destinar
bens a favor dos seus familiares e até, dos afins e pessoas ou entidades que
com ele estejam ligadas por lagos de amizade ou de negdcios. Donde, a
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mingua de um quadro juridico adequado, os mecanismos protectores dos
bens familiares tenham que ser desenhados de uma forma virtuosa.

Regressando ao tema, e fazendo uma sumaria viagem ao frust, ou
propriedade fiduciaria, constatamos que a sua aplicagdo é a que mais se
adequa aos sistemas financeiro e bancario dado que, os fluxos transaccio-
naveis se situam nas transferéncias financeiras, ou seja, nas transmissoes
de bens de capital expressos em moeda ou em produtos derivados que sdo
aplicados em jurisdigdes com sistemas fiscais ditos mais competitivos,
eufemisticamente assim considerados.

Porém, teremos que atentar as caracteristicas do trust que assenta a
sua natureza no instituto fiducidrio, marcadamente indutor de uma gestao
fiscal que muitas das vezes pode ser considerada agressiva pelas autorida-
des fiscais, pelo que, entendemos constituir uma maior seguranga para o
patrimonio familiar, a adop¢do dos mecanismos societarios classicos,
como aquele que constitui a celebragcdo do acordo parassocial aqui em
referéncia.

Todavia, competira sempre tomar em devida nota a vontade decla-
rada no exercicio do Principio da Autonomia Privada da Vontade, a deci-
s30 que resultar dessa mesma autonomia.

6. Conclusoes

Do exposto e de acordo com o problema em analise, que busca uma
resposta juridica no sentido de proteger o patrimonio familiar, desde logo
porque a sua dissipagao tem marcado os comportamentos sociais, normal-
mente quando a sociedade conjugal se desmorona ou quando a familia uti-
liza os mecanismos juridicos da partilha, muito pouco céleres e muito
pouco atinentes a uma gestdo patrimonial proficua e dinamica, havera que
perscrutar no quadro normativo uma possivel solucao que, pese embora
ndo se desenhe perfeita, podera ajudar — numa parte — a manter a Fami-
lia como titular do patrimonio e, de forma ndo despicienda, a manutengdo
desse mesmo patrimonio em Portugal.

Este mecanismo tipificado e marcadamente societario pode, também,
servir os interesses patrimoniais da familia, criando limitagdes e proibi-
coes aos titulares do patriménio que impecam a sua livre transmissibili-
dade, permitindo a sua manutencao na jurisdi¢do familiar, para além de
criar os actos de gestdo dindmicos com vista ao incremento patrimonial,
assim impedindo ou atenuando a sua depreciag@o econdmica.



O FUTURO NA EXECUCAO:
A EXECUCAO SOBRE BENS FUTUROS

Pelo Prof. Doutor José Lebre de Freitas

SumArio:

I. Objeto e delimitacdo. II. Penhora de direito de crédito futuro ou de
coisa futura. III. Conflito entre o direito do exequente e o direito de ter-
ceiro. IV. Penhora de direito de crédito futuro cedido. V. Contrato-pro-
messa de transmissao de coisa objeto de penhora anterior ao contrato defi-
nitivo. VI. Uma tltima decisdo jurisprudencial.

I. Objeto e delimitacao

1. O futuro € por natureza incerto

Claro que a previsdo que repousa na estabilidade das leis cientificas
tem uma margem de incerteza desprezivel. Mas tudo o que dependa duma
atuacido humana, como ¢ o caso do ato de cumprimento da obrigagdo, ou
de um fenémeno natural apenas provavel (a chuva ou o sol que se prevé),
jé& assim ndo €. A demarcacao, no negocio juridico, entre o termo (art. 278.°
CC) e a condigao (art. 270.° CC) radica nesta distingdo.

Entrando no campo das execugdes, ¢ de constatar que a alea inerente
ao cumprimento for¢ado pode ser econémica ou juridica.

O risco da inexisténcia do bem, designado para a penhora, na esfera
do devedor, o de o valor da venda nfo atingir o valor de mercado ou outro
que tenha sido estimado na avaliagdo feita e o de, quando se verifique que
ndo cobre o valor do crédito, outros bens ja nao ter o devedor constituem
aleas meramente econdmicas, que podem afetar a realizacdo pratica do
direito, mas ndo atingem a sua existéncia. Se quisermos tentar estabelecer
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uma hierarquia consoante o grau de risco corrido pelo exequente, diremos
que ele ¢ menor na penhora de coisa imovel e vai crescendo quando dai se
passa a penhora do estabelecimento comercial (art. 782.° CPC), a penhora
de coisa movel, a penhora da quota em sociedade (art. 781.° CPC) e a
penhora do direito de crédito seguida de adjudicacdo a titulo de dacao pro
solvendo (arts. 799-6.° CPC e 840.° CC). Mas, salvo o desaparecimento ou
a alienacdo do bem penhorado, algum valor ha de ser realizado.

De aleatoriedade econdmica se falara ainda quando se considere a
penhora do direito de crédito seguida de adjudicacao a titulo de da¢do em
cumprimento (art. 837.° CC); mas neste caso aos riscos referidos acresce
o de o ndo pagamento pelo terceiro devedor deixar o direito exequendo,
porque extinto, sem qualquer hipdtese de realizagdo pratica.

Alea juridica se verifica na penhora de direito ou expectativa de aqui-
sicdo (art. 778.° CPC). Consiste ela em poder ndo se constituir o direito
(sobre coisa ou outro) que o executado tem o direito ou a expectativa de
adquirir. Se continudssemos a graduar em abstrato os riscos do credor exe-
quente, colocariamos este no cimo da escala, tudo concretamente depen-
dendo, porém, das circunstancias proprias do caso.

Quando especificamente considerada a penhora do direito de crédito
(art. 773-° CPC), ha sempre que contar com o risco do incumprimento: o
cumprimento, como ato humano, pode ndo ter lugar, pelo que, o cumpri-
mento da obrigagdo ¢ por natureza incerto. Toda a penhora do direito de
crédito, ainda que este exista na titularidade do devedor, implica o risco de
ndo cumprimento (e de ndo cobranga coativa), que pode reduzir a zero a
legitima previsdo do comprador adquirente ou do credor adjudicatario pro
soluto (art. 799-6.° CPC a contrario).

O risco do adquirente é, em principio, maior quando o crédito ja
esteja vencido e ndo tenha sido pago. Claro que no deposito bancario
(art. 780.° CPC) este risco € menor do que quando o terceiro devedor é um
particular com patriménio reduzido.

2. Nao ¢, porém, destes tipos de risco que vou tratar, nem de todas as
situagdes em que, na execugao, o futuro esta, dum modo ou de outro, envol-
vido. A consideracao das situagdes que se seguem ajuda a delimitar o tema.

Em primeiro lugar, ficam de fora dele duas situagdes distintas de
sinalagma funcional ou obrigacdo sé exigivel depois do cumprimento da
contraobrigacao.

A primeira ¢ a de penhora de direito de crédito cuja exigibilidade
dependa de prestacao a efetuar pelo executado: penhorado o crédito, se
o executado ndo cumprir a contraobrigacdo, o exequente pode exigir o



O FUTURO NA EXECUCAO: A EXECUCAO SOBRE BENS FUTUROS 473

cumprimento, tal como pode exigi-lo o terceiro devedor, ou efetuar a pres-
tacdo, ficando neste caso sub-rogado nos direitos do devedor executado
(arts. 776.°-2 CPC e 592.°-1 CC).

A segunda ¢ a da contraprestacio devida por terceiro ou pelo pro-
prio exequente (em sinalagma funcional, ou cujo cumprimento deva ante-
ceder o cumprimento da obrigagdo exequenda): embora a lei processual
lhe dé tratamento processual idéntico ao da condicdo suspensiva (715.°-1
CPC), nao constitui, como esta, situagdo de pura inexigibilidade, mas sim
ainda de invocabilidade da exce¢@o de ndo cumprimento, como tal parali-
sadora do direito exequendo (art. 428.°-1 CC).

Em segundo lugar, estd excluida a situacao resultante de escritura
publica ou documento autenticado em que se convencionem prestagdes
futuras ou se preveja a constitui¢do de obrigagdes futuras (art. 707.° CPC):
ndo estando o titulo formado sendo quando se prove (por documento pas-
sado em conformidade com esse documento-base ou dotado de forga exe-
cutiva propria) a realizacdo de alguma prestagdo para conclusao do negé-
cio ou a constitui¢do de alguma obrigacao das previstas, ndo ha execucao
antes que tal acontecga. Nestes casos, o futuro surge em face do documento-
base do titulo executivo, mas ndo em face da execugdo proposta. Nao se
trata, pois, de futuro na execucao, mas de futuro anterior a formacao inte-
gral do titulo, existente a data da propositura, em que ele se funda.

Nao deixo, porém, de chamar a atengdo, pela sua importancia, para as
duas situagdes que o art. 707.° CPC prevé e que a atual redag@o, emergente
da revisdo de 1995-1996 do CPC de 1961, veio clarificar. A primeira é a de
um contrato real prometido por documento auténtico ou autenticado (aber-
tura de crédito, promessa de mutuo, fornecimento, comodato, depdsito,
locacdo) e completado pela respetiva prestacdo constitutiva. A segunda
situacdo prevista ¢ aquela em que as partes, sem contrairem qualquer vincu-
lacdo, se tenham limitado a prever a possibilidade da sua constitui¢do
futura, nomeadamente constituindo logo uma garantia (maxime hipotecaria,
como ¢ frequente na pratica bancaria) que cubra a realizacao dessa previsao.
A estas duas situagdes se refere a estatui¢do da norma, quando sucessiva-
mente discrimina a realizacdo da prestacdo com que o neg6cio se aperfeigoa
e a constituicao da obrigacdo prevista pelas partes.

A abolicdo, pelo CPC de 2013, da exequibilidade do documento parti-
cular em geral leva, por seu lado, a que o preceito se aplique fundamental-
mente ao documento complementar estipulado (por terem ficado reduzi-
dos os casos de documento com forga executiva propria) e, por outro, a
impossibilitar a sua interpretagcdo, anteriormente por mim defendida, por
modo que se aplique extensivamente aos documentos particulares.
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Em terceiro lugar, fica também de fora a penhora do direito a aquisi-
¢ao de bem determinado (art. 778.° CPC), que ¢ penhora dum direito
(real ou de crédito) atual, e ndo futuro, independentemente das situagdes
juridicas que com o seu exercicio se constituem. Aproxime-se este caso do
de penhora de crédito bancario: também esta incide sobre bem atual
(o saldo a data existente), excluindo as flutuag¢des resultantes de opera-
¢oes, a crédito ou a débito, futuras, sem prejuizo da afetacdo do saldo por
operagdes anteriores mas ainda ndo creditadas ou debitadas (art. 780.°
CPC,n.s2, 8¢ 10).

O mesmo se dira da expectativa de aquisi¢ao, que nio ¢ expectativa
de adquirir um direito de aquisi¢do, mas sim de adquirir o bem que é seu
objeto.

3. O objeto nuclear deste estudo €, sim, a penhora de coisas moveis
ou imoveis, ou de direitos de crédito (objetiva ou subjetivamente) futuros.
E isto quer o bem futuro tenha sido dado em garantia anterior a execugao,
quer a penhora constitua a primeira garantia do credor.

II. Penhora de direito de crédito futuro ou de coisa futura

1. Constituem casos tipicos de direito de crédito futuro suscetivel
de penhora:

— Crédito resultante de contrato sujeito a condigdo suspensiva, cons-
tituindo expectativa como tal juridicamente tutelada (art. 273.°
CO);

— Crédito proveniente de contrato de execucdo continuada (arren-
damento, aluguer, locacdo financeira) em que sdo penhoradas
prestacdes periodicas ou prestagdes continuas que pressuponham
a continua¢do da vigéncia do contrato apds o prazo de duragdo
em curso;

— Dividendos de agdes por apurar; produto das entradas em certo
espetaculo cultural ou evento desportivo; direitos patrimoniais de
autor por obra escrita ou obra audiovisual editada por outrem.

Quanto a 1.* situagdo, tenha-se em conta que a condicdo opera exclu-
sivamente no plano da eficacia do negdcio juridico, que fica suspensa até
que a condicao suspensiva se verifique e se extinguira se a condi¢ao reso-
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lutiva vier a verificar-se. Ainda que tanto a situagdo do adquirente do
direito, quando a condi¢do seja suspensiva, como a do alienante, quando a
condi¢ao seja resolutiva, goze da tutela conferida pelo art. 273.° CC, s6 a
primeira € qualificavel como expectativa juridica (de aquisi¢do dum
direito em vias de constitui¢do), enquanto a segunda, sem prejuizo das
previsdes subjetivas do alienante, constitui um facto extintivo (dum
direito valido e eficazmente constituido). No entanto, dada a eficacia
retroativa de ambas as condigdes (art. 276.° CC), o regime de anulagdo
derivado dos negocios dispositivos eventualmente celebrados no periodo
da pendéncia da condi¢do que venha a verificar-se (pelo alienante quando
a condic¢ao ¢ suspensiva; pelo adquirente quando a condi¢ao ¢ resolutiva)
¢ idéntico.

Na 2.% situac@o, sdo atuais os direitos de créditos respeitantes ao periodo
contratualmente estipulado, ainda que o vencimento de cada prestacao
(devida pelo locatario) va ocorrendo, sucessiva e periodicamente, ao longo
desse periodo, ou que o contracrédito (devido pelo locador) tenha natureza
continuada. De direito futuro (e ndo de expectativa, por falta de prote¢ao
juridica da posi¢@o de esperanca na renovagdo do negocio que a parte por-
ventura tenha), s6 pode falar-se relativamente as prestagdes, periodicas ou
continuas, que poderdao — ou ndo — resultar duma eventual continuagao
da relagdo para além do prazo contratual ainda em curso. Note-se que o ato
de renovagdo ou de ndo oposicao a renovacao ¢ o nucleo essencial consti-
tutivo dos direitos de crédito reciprocos renovados, nao constituindo,
como a condi¢do, um acontecimento exterior ao conjunto dos requisitos
constitutivos do negdcio juridico, entre os quais estd a vontade das partes.

Quanto as situagdes juridicas exemplificadas em 3.° lugar, ocorrem
sempre que o executado é credor dos dividendos, do produto das entradas
ou dos direitos do autor, que lhe venham a ser devidos por terceiro
(a sociedade, o produtor ou exibidor, a editora). Ja se se tratar de dividen-
dos por agdes proprias da sociedade executada, de espetaculo diretamente
explorado pelo devedor ou de obra editada pelo autor, tendo nos dois tlti-
mos casos o executado recebido diretamente as respetivas quantias,
podemo-nos encontrar no campo da penhora de coisa movel futura
(o dinheiro), sem prejuizo de a penhora se converter em penhora de direito
de crédito se essas quantias, quando recebidas, vierem a ser depositadas
em instituicao bancaria.

2. Para que a penhora seja admissivel, pressupde-se normalmente
uma relagao juridica existente a data em que cla ¢ efetuada, com o que a
prestacdo obrigacional se mostra determinada.
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Mas sdo também aceitaveis, para o efeito, algumas relagdes a consti-
tuir, desde que individualizadas: as receitas de um filme determinado
que o distribuidor ainda ndo adquiriu, da exploragdo de um barco que o
devedor se propde comprar, do arrendamento dum prédio em oferta
publica de arrendamento constituem objeto determinavel, de acordo com
a norma geral dos arts. 397.° ¢ 400.° do CC, de direitos de crédito futuros.
Repare-se, também aqui, que nem sempre se tratara de penhora de direito
de crédito, podendo sé-lo de rendimento a obter diretamente pelo proprio
devedor: de penhora de direito de crédito serdo se o arrendamento for feito
por intermediario, que receba as rendas, ou se o barco for explorado por
entidade terceira a constituir-se devedora do futuro proprietario. Na hip6-
tese de penhora de rendimento a obter pelo devedor aproximamo-nos de
novo da situagdo de penhora de coisa futura.

Excluida esta, por ndo revestirem o requisito da determinabilidade da
prestagdo, a penhora de créditos eventuais (resultantes, por exemplo, sem
mais especificagao, do exercicio duma atividade profissional do devedor
— compra e venda ou prestacao de servigos que se espere que tenha lugar
no futuro: o produto de todas as vendas a realizar pelo comerciante, de
todos os arrendamentos e efetuar pelo proprietario de varios prédios, de
todas as reparacdes a fazer pelo canalizador(!).

Note-se, porém, que o art. 224.°-1-f CPPT estatui que, ndo existindo o
débito do terceiro notificado como devedor do executado, ou sendo ele
insuficiente para cobrir a divida ao exequente, pode o 6rgdo de execucao
fiscal notifica-lo da penhora de “créditos futuros até aquele valor”. Uma
interpretagdo restritiva deste preceito impde-se. Lembremo-nos de que, ao
invés, a penhora de saldos bancarios incide apenas sobre o montante exis-
tente a data da penhora, ndo abrangendo depdsitos futuros (art. 780.° CPC,
n.os2 8 e 10).

(") Em artigo publicado na Internet, Francisco FerreRA, ALEXANDRE Sameaio, O penhor de cré-
ditos futuros no direito portugués, Foro de Actualidad, Uria Menéndez, entendem admissivel o (ana-
logo) penhor de créditos futuros desde que se individualize o terceiro devedor, a atividade do execu-
tado, um acervo de bens produtivos de rendimento ou até so certo limite de valor maximo, quantitativo
ou temporal. Afigura-se-me que ndo € suficiente para se considerar verificado o requisito da determi-
nabilidade da prestagdo, ainda que os autores terminem apelando para a substitui¢do de critérios gerais
pela consideracao das circunstancias do caso concreto. Admito que seja este — e so assim o entendo
correto — o entendimento da afirmagdo de Mexezes Leirao, Cessdo de créditos, Coimbra, Almedina,
2005 (2016), p. 419, quando admite a cessdo de créditos futuros (com tratamento semelhante ao da
penhora de créditos futuros, de que resulta a sua afetagdo a finalidade da posterior transmissao execu-
tiva) mediante negdcio juridico ja celebrado (rendas futuras do arrendamento) ou néo (prego das mer-
cadorias a vender). Ja cessdes como a do crédito proveniente da prestagdo de um contrato de forneci-
mento continuo, com valor a determinar, ndo sdo controversas.
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O requisito da determinabilidade da prestagdo refere-se fundamental-
mente ao objeto mediato da relacio juridica(?), implicando, pois, que o
critério de individualizacdo desse objeto, quando a relacdo ndo esteja ja
constituida, ndo possa ser meramente genérico (todas as vendas a realizar
pelo comerciante, ou todos os arrendamentos que venham a ser feitos pelo
proprietario de varios prédios, sem descri¢do do tipo de mercadoria ou
individualizagdo desses prédios).

3. Napenhora de coisa futura, a determinacao da coisa (art. 202.°-
-1 CC), seja ela imovel (cf. art. 204.°-2 CC) ou movel, € naturalmente ine-
rente ao seu conceito.

Como coisa futura pense-se nos frutos pendentes ou no bem movel
ou imovel a construir, e tenha-se em conta que a penhora ¢ ja de crédito se
o fruto pendente tiver sido vendido, ou o bem a construir tiver sido objeto
de venda, e o prego estiver em divida.

II1. Conflito entre o direito do exequente e o direito de ter-
ceiro

1. De acordo com o art. 408.°-2 CC, a constitui¢do ou transmissao
de direitos sobre coisa (corpdrea) indeterminada ou futura da-se com a
determinagdo da coisa ou a aquisic¢ao pelo alienante (cf., sobre a venda de
bem alheio, o art. 895.° CC).

A norma vale também para a constituicdo ou transmissdo do direito
de crédito, como mostra a equiparagdo entre coisa e direito no efeito de
transmissdo da compra e venda (arts. 879.°-1-a ¢ 895.° do CC), extensiva
aos outros contratos onerosos de alienagao ou oneragao (art. 939.° CC) e
reproduzida para o contrato gratuito de doagdo (art. 954.°-a CC). Alias,
tudo o que pode ser objeto de relagdes juridicas é, em sentido lato, uma
coisa (art. 202.°-1 CC), pelo que da interpretacdo extensiva do art. 408.°-2
CC néo se pode duvidar(®).

(®) Mora Pinto, Teoria geral do direito civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 554.

(®) A titularidade do direito de crédito exprime uma posi¢ao absoluta, “no sentido de desli-
gada” (Tiaco RamaLto, 4 cessdo de créditos futuros e a insolvéncia, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, Vol. 9 (2012), n.° 1, 481 a 503, também disponivel na internet) — sem que
a ideia ponha de modo algum em causa a distingdo entre direito de crédito e direito real, s6 este com as
caracteristicas de direito absoluto (a ideia contraria de Assuncio Cristas, Transmissdo contratual do
direito de crédito, Coimbra, Almedina, 2005, nomeadamente p. 533, ¢ de rejeitar: veja-se a minha
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Esta norma geral tem a maior importancia para a solugdo dos casos
de conflitos de direitos, nomeadamente entre o exequente e terceiro,
adquirente, ou promitente adquirente, do direito de propriedade ou de
direito real menor sobre a coisa ou o direito penhorado.

Para a solugao destes conflitos, hd que ter em conta a data da constitui-
¢do ou transmissao do direito, a data da constitui¢do da penhora, a data da
eventual constitui¢do de garantias do exequente anterior a penhora, incluindo
o arresto (art. 822.°-2 CC), e a data, sendo caso disso, dos respetivos registos.

Sao casos jurisprudenciais frequentes o da permuta do terreno para
constru¢do com um andar do prédio a construir, o da cessao de crédito
futuro seguido de penhora e o da promessa de transmissao seguida de
penhora anterior a celebragcdo do contrato prometido. A eles seguidamente
me refiro; mas tenha-se em conta que muitos outros conflitos sdo possi-
veis, designadamente (tidos em conta os exemplos de penhora de bem
futuro que deixei referidos) em caso de penhora de prestagdes, periodicas
ou continuas, resultantes de contrato de execugdo continuada, da expecta-
tiva do adquirente por contrato sujeito a condi¢do suspensiva, de dividen-
dos de agdes, direitos de autor ou produto da entrada em espetaculo, de
frutos pendentes ou coisa moével ndo sujeita a registo ...

2. A permuta (sujeita as regras da compra e venda: 939 CC) de um
terreno para construgdo por andar do prédio a nele construir € caso que tem
dado lugar a decisoes jurisprudenciais, de que sao exemplo os acs. do TRP
de 9.2.10 (Guerra Banna), proc. 4575/08, e do TRE de 11.3.14 (Carvaruo
Marrins), proc. 1483/11. A questdo neles posta é a de saber se o direito real
de terceiro que, antes de concluida a construgdo e constituida a proprie-
dade horizontal, adquira o prédio ou constitua a seu favor hipoteca sobre
ele (nos casos de ambos os acordaos seguida de penhora) prevalece sobre
o direito do adquirente do andar.

Os dois acorddos respondem afirmativamente, com fundamento em
que a transmissdo para o adquirente do andar s6 se da com a constitui¢ao
da propriedade horizontal: a aquisi¢do ou oneragao do terreno da-se auto-
matica e imediatamente; mas a transferéncia do direito sobre a coisa
futura, sem deixar de ser direta ou automatica, s6 se da diferidamente,
quando a coisa ¢ adquirida pelo alienante ou determinada com conheci-
mento de ambas as partes.

arguicao da sua tese de doutoramento, publicada sob o titulo O direito de crédito ndo é um direito real,
em Themis, 20/21, pp. 349-367, e Novos estudos de direito civil e processo civil, Coimbra, Gestlegal,
2021, pp. 551-570).
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3. No primeiro caso, tratava-se de acdo executiva, proposta por
banco titular de hipoteca sobre o terreno para construgdo, em que o adqui-
rente de andares do prédio nele construido se viu confrontado com a
penhora desses andares. A hipoteca fora posterior ao contrato-promessa,
mas anterior a celebracdo do contrato prometido, s6 possivel depois de
constituida a propriedade horizontal.

A primeira instancia entendeu que o caso devia ser tido como pro-
messa de transmissdo de bem futuro, mas a Relacdo diz, acertadamente,
tratar-se de transmissdo de coisa futura, como alias o TRP ja decidira no
caso analogo do acordao de 7.9.09 (proc. 2813/08). Tal como as transmis-
soes decorrentes da permuta, a hipoteca havia-se constituido imediata-
mente sobre o terreno, mas s6 mediatamente se constituiu sobre as fragdes
do prédio. O efeito mediato da aquisi¢do das fragdes pelo permutante
adquirente produzir-se-ia quando da celebragdo do contrato definitivo e
com prioridade relativamente a hipoteca; mas, tendo esta sido registada
(sem isso, alids, ndo seria sequer valida), havia que atender ainda a priori-
dade do registo. Embora, nos termos do art. 5, n.>s 1 e 4, do Cddigo do
Registo Predial (na redacdo posterior ao ac. uniformizador 15/97: aquisi-
¢do “de um autor comum” de direitos incompativeis), credor hipotecario e
promitente adquirente fossem terceiros, com incompatibilidade parcial
entre si, o registo prioritario do credor hipotecario assegurava a este a pre-
valéncia na satisfagdo do seu direito.

4. No caso do acérddao do TRE, a unica diferenca em face do caso
anterior era que a 1. instancia julgara também no sentido da Relagao.

Nenhum dos acérdaos o refere, nem tinha que referir, dadas as carac-
teristicas factuais de ambos os casos; mas, se tivesse sido feito o registo
provisorio da propriedade horizontal, tal como permite o art. 92.°-1, als. b
e ¢, do CRP, antes de concluida a construcao do prédio, com a vigéncia
temporal de cinco anos renovaveis do art. 92.°-3 CRP, a solugao teria segu-
ramente sido a inversa. Alias, isto mesmo é o que revela a solugdo a dar
(e que tem sido dada) ao conflito entre a penhora e a cessdo (anterior) de
crédito futuro, de que trato a seguir.



480 JOSE LEBRE DE FREITAS

IV. Penhora de direito de crédito futuro cedido

1. Vejamos agora o conflito entre cessao de crédito futuro e penhora
posterior.

A cessdo de créditos futuros, desde que determinaveis, ¢ admissivel
nos mesmos termos em que ¢ permitida a constituicao de obrigagdes sobre
coisa (subjetiva ou objetivamente: art. 211.° CC) futura, isto é, sempre que
a lei ndo a proiba (art. 399.° CC).

A sua transmissao da-se automaticamente quando o direito futuro
integre a esfera juridica do cedente, isto €, quando for adquirido pelo
alienante, por modo originario (a coisa so agora ¢ criada) ou derivado
(transmissdo de direito sobre ela), como se viu decorrer do art. 408.°-
-2 CC.

Se o crédito futuro for entretanto penhorado (apreensdo que precede a
transmissdo executiva), prevalece o contrato de cessdo. Estamos abs-
traindo dos casos de direito registavel (cf. art. 2. CRP) em que ha que
atender a prioridade decorrente da inscri¢do registal.

2. Neste sentido tem sido a jurisprudéncia do STJ.

Tomemos como paradigma o acérdao de 4.12.18 (Tomt Gomes),
proc. 529/15.

Em causa estava um contrato de contacorrente. O direito a restituigao
das quantias creditadas pelo banco tinha sido garantido com a posi¢do con-
tratual do titular da conta num contrato-promessa de compra e venda de
prédio urbano em que era promitente vendedor. Porque corria contra ele
uma ag¢ao fiscal em que esse crédito fora penhorado, o devedor entregou ao
Fisco, na data em que foi celebrada a escritura do contrato prometido, o
valor correspondente ao preco por ele recebido.

Levado aos tribunais o conflito de pretensdes (entre o banco e o
Fisco) a essa quantia, a 1.* instadncia entendeu que a transferéncia do
direito de crédito futuro s6 se daria quando se constituisse (o que estava
certo), mas que nessa data haveria ja a penhora, que prevaleceria.

Mais acertadamente, a 2.* instancia considerou que a decisdo era
correta quanto ao momento da transferéncia, mas a anterioridade da ces-
sdo, porque anterior a penhora, deveria prevalecer. O STJ manteve esta
decisao.

3. Para esta solugdo ¢ indiferente, ao contrario do que por vezes se
entende, a opgao que se tome entre a teoria da media¢do (Unmittelbar-
keitstheorie) e a teoria da transmissao (Durchgangstheorie), relativas a
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esfera juridica em que ocorre a transmissao do direito futuro cedido: a
esfera juridica do cedente ou a esfera juridica do cessionario?(*)

Na falta de estipulagdo contraria, o crédito futuro passa diretamente a
titularidade do cessionario (teoria da mediagdo)? ou passa pela esfera juri-
dica do cedente antes desta transferéncia (teoria da transmissao)?

Entre nds, Mota Pinto(®) defende a teoria da transmissdo como a
unica que se harmoniza com a necessidade de verificar na pessoa do
cedente (e ndo na do cessionario) os pressupostos da aquisi¢ao do crédito
futuro, como resulta do art. 1058.° CC (a cessdo de renda ou aluguer nao
vencido € inoponivel ao sucessor entre vivos do locador, no que respeita a
periodo de tempo posterior a sucessdo na locacao) e do art. 821.° CC
(a cessdo de renda ou aluguer ndo vencido ¢ inoponivel ao exequente, no
que respeita a periodo de tempo posterior a penhora, isto ¢, a afetacdo do
bem a execucdo, como ato preparatdrio da posterior cessdo executiva da
locacdo): a legitimidade para a aquisi¢do verifica-se imediatamente antes
do ato dispositivo subsequente, quando o direito ¢ adquirido.

Por seu lado, Antunes Varera(f), seguindo a licao de Kare Larenz(7),
distingue entre os casos de relacfo ja constituida e aqueles em que a sua
constituicdo é posterior a cessdo do crédito futuro. No primeiro caso,
defende o nascimento do crédito diretamente na titularidade do cessionario
com base na expectativa juridica logo criada pela cessdo, com a conse-
quéncia também de prevalecer sobre a de outros cessionarios em caso de

(*) Ha fundamentalmente duas teorias sobre o momento da eficécia translativa da cessao de
créditos perante as partes, o devedor e terceiros: teoria da eficacia translativa diferida (s6 com a noti-
ficacdo ao devedor ou o seu conhecimento dela: Tommaso Mancin, La cessione dei crediti futuri a
scopo di garanzia, Milano, Giuffre, 1968, pp. 36, 52 e 55, ss; tal como o nosso art. 583.°-1 CC, o
art. 1264.° CCit faz equivaler a notificagéo a aceitacdo do devedor, bem como o conhecimento da ces-
sd30 por este); teoria da eficacia translativa imediata (com o ato de cessao: ANTUNES VARELA, Das obri-
gagoes em geral, Coimbra, Almedina, 1995, I, pp. 308-313; Massivo Bianca, Diritto civile/L’obbliga-
zione, Milano, Guiffre, 1993, pp. 582-585, entendendo que também perante o devedor a transmissao ¢
imediatamente eficaz, mas que a sua boa-f¢ ¢ tutelada até que seja notificado, aceite a cessdo ou tenha
dela conhecimento. De referir ¢ ainda a teoria intermédia de Menezes Lerrao (Direito das obrigagaes,
Coimbra, Almedina, 2011, II, p. 24), distinguindo os momentos de eficacia perante as partes e de efi-
cacia perante o devedor e terceiros: s6 em relac@o as partes a eficacia da cessdo ¢ imediata, ndo perante
o devedor e terceiros (ja na p. 25 da mesma obra refere apenas os “terceiros adquirentes”, presumo que
apenas do cessionario: cf. art. 584.° CC). Abonaria esta solugdo a ideia de que a notificacio do deve-
dor ¢ equiparavel a publicidade do direito real, por ela levar a cessdo ao conhecimento de terceiros.
Esta ideia vem do direito francés tradicional, mas teve a oposi¢do de Jacoues Guestiv ¢ de autores pos-
teriores (cf. Assuncao Cristas, cit., pp. 238-239).

(5) Cessdo da posi¢do contratual, Coimbra, Almedina, 1982, pp. 230-234 (seguido por Mene-
zes LEertao, cit., p. 19, e Ramos pe Faria).

(6) Cit., pp. 314-316.

(") Lehrbuch des Schuldrechts, Miinchen, Beck, 1987, 1, pp. 584-586.
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dupla transmissao (diferente, por se tratar de contrapartida de prestagdes
posteriores a transmissdo, no citado art. 1058.° CC, que, como referido,
estatui a inoponibilidade ao sucessor entre vivos do locador da cessdo de
rendas ou alugueres vincendos a data da transmissao da posi¢do contra-
tual); mas, se a relacao ainda nao estiver constituida (os direitos sobre o
filme cujas receitas de exibi¢do foram cedidas ainda ndo foram obtidos; o
barco a alugar esta por adquirir; em Larenz, fornecimentos ou arrendamen-
tos apenas negociados), o nascimento do direito da-se na titularidade do
cedente, com a consequéncia de o cessionario ficar sujeito a concorrer com
outros eventuais cessiondrios no caso de dupla transmissao.

4. A teoria da transmissdo €, a meu ver, aquela que, em todos os
casos em que se tenha a cessao de crédito futuro como admissivel, melhor
se harmoniza com a lei portuguesa.

O direito transmite-se quando ¢ adquirido pelo alienante. E certo que
o art. 408.°-2 refere também como momento de transmissao o da determi-
nacdo com conhecimento de ambas as partes; mas este outro momento
respeita a transmissdo de coisa indeterminada e ndo a de coisa futura.

5. A teoria da transmissdo é também a prevalecente nos tribunais
portugueses. Mas, como ja fui adiantando, a sua ado¢@o ndo implica, ao
contrario do que decidiu o tribunal da 1.* instancia no caso atras referido
(proc. 529/15), que a penhora efetuada entre a data da cessao do direito de
crédito futuro e a data da sua aquisicao pelo cedente deva prevalecer sobre
a cessdo. E que também a penhora, como afetagio dum bem a cessio exe-
cutiva que se lhe siga, s6 poderia realizar essa sua funcdo depois da aqui-
sicao do direito pelo executado; mas, no momento em que esta tem lugar,
os efeitos da anterior cessdo impedirdo a sua realizagao, pelo que a
penhora caduca, com a ressalva, alias confirmatoria do principio, do caso
da locagéo (art. 821.° CC)(®). Vé-se assim que a cessao do crédito futuro,
tal como a de coisa movel ou imovel futura, gera imediatamente na esfera
juridica do cessionario uma mera expectativa, que se convertera em
direito a data da aquisicdo deste pelo cedente e entretanto sera oponivel a
expectativas ou afetagdes posteriores.

Nao €, pois, de perfilhar a ideia de que a teoria da transmissao tem o
efeito, receado por Larenz e VareLa, de impedir a preferéncia constituida a

(%) Esta construgao difere da do citado ac. do STJ de 4.12.18, que se fica pela ideia da hipoté-
tica producdo dos efeitos da penhora s6 depois da transmissao operada pela cessdo no momento da
aquisi¢ao do direito pelo cedente.



O FUTURO NA EXECUCAO: A EXECUCAO SOBRE BENS FUTUROS 483

favor do primeiro cessionario do crédito futuro: a expectativa deste (mais
tarde convertida em direito, se este se constituir) prevalece sobre a de um
segundo cessionario, em caso de dupla transmissao.

V. Contrato-promessa de transmissiao de coisa objeto de
penhora anterior ao contrato definitivo

1. Uma outra situacdo a referir, no campo da penhora das coisas
futuras, ¢ a decorrente do contrato-promessa de transmissao, confrontado
com a penhora da coisa prometida antes desta efetuada.

2. Tratando-se de coisa imdvel (ou de coisa movel sujeita a registo),
ha que distinguir entre o contrato-promessa sem eficacia real e o contrato-
-promessa com eficacia real. No primeiro caso, o registo de penhora sobre
a coisa que seja anterior ao contrato definitivo torna este ineficaz perante a
execugao (art. 819.° CC). No segundo caso, o registo do contrato-promessa
prevalece sobre posterior penhora (ac. do STJ de 1.9.18, Fiatima Gowmes,
proc. 5619/08(°).

3. Tratando-se de coisa movel ndo sujeita a registo, o direito do
promitente comprador ndo ¢ oponivel na execuc@o apds a penhora.

VI. Uma ultima decisao jurisprudencial

Termino com uma referéncia ao ac. do STJ de 22.2.18 (Rosa RiBeiro
CoktLno), proc. 329/14.

Notificado o promitente vendedor da penhora de parte do crédito do
preco da venda dum prédio, integrada num contrato de permuta, ele infor-

() A 27" instancia tinha entendido que seria para tanto obrigatério requerer a transmissao
(execugdo especifica) no processo executivo (831 CPC), se a execugdo estivesse na fase da venda.
O STJ, ao invés, entendeu — bem — que bastava a celebrac@o de escritura (extrajudicial), mesmo que
a venda executiva houvesse ja tido lugar. Outra questdo — bem — resolvida no mesmo acordao foi a
de saber se era elemento essencial, para que se verificasse a prioridade do registo da promessa de alie-
nagdo, que a inscri¢do registal mencionasse o seu prazo de eficacia (art. 95.° CRP). Entendeu o STJ
que o registo so estaria sujeito a prazo de alienagdo se este tivesse sido estipulado, caducando entdo o
direito de adquirir uma vez ele decorrido; mas que ndo haveria sujei¢do a qualquer prazo de caduci-
dade se tal estipulag@o nao tivesse tido lugar.
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mou o tribunal: que, dada a existéncia dum arrendamento, o contrato
estava em fase de reapreciagdo; que “o cumprimento da nova prestagao
ainda nao ¢ devido”; e que, ndo sendo na data da notificacdo titular de
qualquer crédito contra a executada, “logo que a questdo for resolvida
viremos posteriormente informar V. Ex.2”.

A Relagdo entendeu que tal declaracdo nao valia como reconheci-
mento da divida, ndo sendo, de resto, admissivel a penhora de “créditos
futuros e incertos”, porquanto “o crédito tem de existir quando da penhora”.

O STJ entendeu a declaracdo como significando que o crédito penho-
rado ainda ndo se havia constituido por nao ter sido celebrado o contrato
prometido. Houve, porém, reconhecimento do contrato-promessa, e da
projetada celebragd@o do contrato definitivo emergiria para a executada um
crédito equivalente a prestacdao que lhe seria devida. Ocorria, pois, reco-
nhecimento dum crédito futuro. Por conseguinte, o direito de crédito cons-
tituiu-se logo que foi celebrado o contrato prometido, ndo obstante a per-
muta inicialmente contratada ter sido substituida por uma promessa de
compra e venda, com alienacdo do mesmo imovel que dera origem ao cré-
dito penhorado.

Também este entendimento do STJ merece concordancia.
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Resumo:

A arbitrabilidade ¢ um pilar fundamental na construg@o do edificio juridico da arbi-
tragem, ao ser através dela que se enunciam as pretensdes suscetiveis de serem apreciadas
por arbitros. Em exegese aos critérios de arbitrabilidade previstos na Lei da Arbitragem
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Mestre em Ciéncias Juridico-Civilisticas pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Pos-gra-
duando em Direito da Arbitragem pelo Centro de Investigagdo de Direito Privado. Associado da Asso-
ciacdo Lusofona de Arbitragem e de Mediacdo (ALAM). Autor de varios artigos juridicos e de duas
monografias. Contacto profissional: <dbm@cnmf.pt>.
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Voluntaria de 2011, o estudo pretende analisar a suscetibilidade de litigios envolvendo
direitos de personalidade constituirem objeto arbitral. Concretamente, sera dado enfoque as
pretensdes pelas quais se pretenda a efetivagdo da tutela ressarcitoria dos direitos de perso-
nalidade e as que contendam com os ditos “negocios de personalidade”, concluindo-se pela
arbitrabilidade de ambas.
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limita¢do voluntaria.

1. Introducio. O problema da arbitrabilidade enquanto
contingéncia histérica

A historia da arbitragem parece compaginar-se com a historia da civi-
lizagdo(?). A resolug@o de litigios por privados € uma institui¢do com ante-
cedentes nas sociedades mais remotas e que, em varios casos, precedeu a
atribuicao a um Juiz empossado pelo poder publico da tarefa de resolver
controvérsias(?).

Nao surpreende que, num momento em que o monopdlio da autori-
dade ainda nao havido sido reclamado pelo poder politico central(*), o

(2) Cf. a bibliografia citada em Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teori-
zagdo, polic., Lisboa, 2019, p. 25, ss., e Mexezes CorpEro, ANtONIO, Tratado da Arbitragem, Almedina,
Coimbra, 2015, p. 20, ss. Nao nos iremos imiscuir nos prolegémenos por detras da redagdo da Lei da
Arbitragem Voluntéria de 2011, doravante designada por LAV. Uma visdo geral pode ser confrontada
em Risero Menpes, Arminbo, “A Nova Lei de Arbitragem Voluntaria — Evolugéo ou Continuidade?”,
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Ano 'V, 2012, p. 7, ss.

(®) Perera bE MiraNDA, AGOSTINHO, € FErRREIRA MaATIAS, CELIA, “Regresso ao Futuro: Apontamen-
tos sobre a Historia da Arbitragem”, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao, Ano 1, 2008,
p. 25. Além das manifestagdes deste tipo de atividade na primogeénita civilizagdo assiria, “[entre] os
povos que recorriam a esta forma de resolucdo de litigios contam-se ainda os arabes pré-islamicos, os
hebreus, os habitantes da Irlanda ou os da india antiga” (idem, pp. 26-27).

(*) Mesmo as leis gizadas e impostas pelos autocratas helenos e romanos nio eram a emana-
¢do de um poder politico isolado e contingente, antes eram objeto de uma veneragao religiosa. A estru-
tura social destes povos radicava numa deidade soberana (“fout-puissant, souvent unique et maitre de
[’Univers”) em face da qual os reis e governantes eram seus representantes na terra (ELiape, MIrcea,
Traité d’Histoire des Religions, 2.* ed., Payothéque, Paris, 1975, em especial p. 62, ss.). As leis advi-
nham dos deuses e, ainda que pudessem historicamente resultar da vontade de um homem ou do sufra-
gio de um povo, estes estariam a interceder por um comando divino que os antecede e supera. Os
caprichos ritualisticos do Direito Romano primitivo, manifestados tanto no extremo formalismo do
processo como na solenidade que deveria acompanhar a celebragao de contratos, explicavam-se diante
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exercicio da fung¢ao jurisdicional ndo se apresentava como uma incumbén-
cia propria de um Tribunal publicamente legitimado, podendo ser atri-
buida a um iudex privatus(®). No decurso da experiéncia juridica romana,
o ponto de partida da cultura juridica europeia, a justica arbitral beneficiou
de um ambiente fértil para desabrochar — ilustra-o a afirmagdo de Cray
que “apos o Digesto de Justiniano todo o direito da arbitragem ndo tem
sido mais do que repeti¢ao”(°). No Corpus luris Civilis, a génese contra-
tual da arbitragem e os limites funcionais dai decorrentes surgem perfeita-
mente expostos através de maximas que poderiam ser extraidas da manua-
listica mais recente(7).

O espago de liberdade adquirido pela justica arbitral em varios
momentos sofreu os reveses do poder estadual. Este, reclamando para si o
monopdlio da fungio jurisdicional, olhava desconfiadamente para a arbitra-
gem privada. Apoquentada por esses devaneios autoritarios, a arbitragem
assistiu a periodos de estagnacdo ou mesmo de retrocesso institucional.

o carater religioso da lei. Cf. De Courances, Fuster, 4 Cidade Antiga, trad. portuguesa, 11.* ed., Clas-
sica Editora, Lisboa, 1988, p. 229, ss. Aos olhos dos antigos Mesopotamios, refere-nos Borrero, Jean,
No Principio Eram os Deuses, trad. portuguesa, Edi¢oes 70, Lisboa, 2006, p. 91, “se pensava que os
deuses, vistos como criadores ¢ governantes do mundo, tinham criado — tal como os reis terrenos —
e proclamado todas as obrigagdes e interdi¢des que orientavam os seus stbditos em todos os dominios
da vida e do comportamento”.

(°) Sabe-se, inclusive, como a primeira forma de justica institucionalizada, seja ela civil ou
penal, consistia em permitir que o corpo do ofensor se colocasse a mercé do ofendido. A primeira
garantia do credor era o corpo do devedor e ndo o seu patrimoénio. Em caso de incumprimento, o credor
poderia apoderar-se do devedor, reduzindo-o a escraviddo ou matando-o (era a manus iniectio do
Direito Romano arcaico: cf. Auveiba Costa, Mario JuLio, Direito das Obrigagoes, 12.* ed., Almedina,
Coimbra, 2009, p. 101). Os §§ 228-230 do Cdédigo de Hamurabi, reunido de sentencgas régias que
mediante um processo de abstragdo alcangaram o estatuto de comandos gerais, estipulavam que, caso
o pedreiro ndo assegurasse a solidez do edificio e, por for¢a do desmoronamento, morresse o proprie-
tario, o pedreiro seria executado; se morresse o filho do proprietario, seria executado o filho do
pedreiro (Bortero, Jean, No Principio Eram os Deuses, cit., p. 90). Se este modo de expiar as ofensas
pode hoje merecer a nossa maior e profunda repugnancia, ela mostrava-se como uma evolugdo a ante-
rior barbarie e despropor¢do que caracterizava a vinganga privada; isto porque nela ja estava presente
uma ideia de equivaléncia, ainda que “em lugar de um beneficio que compensasse directamente o
dano causado (em lugar de dinheiro, bens, etc.)” fosse concedido ao credor uma “certa satisfagao de
exercer impunemente o seu poderio com respeito a um ser reduzido a impoténcia” (Nierzscue, Frie-
pricH, A Genealogia da Moral. Uma Polémica, trad. portuguesa, 10.* ed., Guimaraes Editores, Lisboa,
2008, p. 55).

(6)  Apud Pereira DE MIRANDA, AGOsTINHO, € FErrEIRA MaTiAS, CELIA, “Regresso ao Futuro: Apon-
tamentos sobre a Historia da Arbitragem”, cit., p. 25.

(7Y Em D. 4,8,32,15 surge-nos a seguinte passagem de Paurus: “Quem se ocupa da funcdo de
arbitro deve basear-se inteiramente no mesmo compromisso, porque a nenhum arbitro ¢ licito que
possa fazer mais do que ali esta previsto. Assim, o arbitro ndo podera resolver o que quiser nem sobre
qualquer assunto, sendo relativamente ao que ¢ objecto do compromisso e até onde este alcangar”
(apud Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagao, cit., p. 27).
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Um dos teatros de guerra onde deflagrou esse combate situa-se, pre-
cisamente, no problema da arbitrabilidade dos litigios. Uma visao favora-
vel a arbitragem propugnard um alargamento do circulo de litigios passi-
veis de solucdo arbitral; um sentimento contrario tendera a coartar o
ambito da arbitrabilidade, nem que para isso recorra a subterfugios tais
como acusagdes — ainda carentes de prova — de que os arbitros seriam
incapazes de cabalmente interpretar e aplicar normas de “interesse
publico”.

Na Idade Média, onde a autoridade politica se encontrava dispersa
por varias células sociais, a via arbitral era o modo normal de resolugdo de
conflitos. Todas as matérias, inclusive as do foro pessoal, familiar,
publico-administrativo, eclesiastico e penal, podiam ser objeto de aprecia-
¢do por arbitros(®). A centralizacdo do poder politico submeteu a arbitra-
gem a maiores restri¢cdes e a uma instancia de controlo traduzida na possi-
bilidade de recurso das decisdes arbitrais para os Tribunais estaduais.
Identificada a administragao da Justica como uma res publica que apenas
poderia ser corretamente conduzida pelo Estado, “a arbitragem ¢ integrada
no sistema judicial régio e submetida a sua hegemonia”(®). A Revolucao
Francesa inverteu esta marcha, mas a ditadura bonapartista retomou o seu
curso.

Atualmente, experienciamos uma conjuntura favoravel a arbitragem,
sobretudo no plano econémico internacional. A generalidade das econo-
mias desenvolvidas contém disposi¢des especificas acerca deste meio
alternativo de resolucdo de litigios, acolhendo-o enquanto elemento nor-
mal do seu sistema juridico. A tal se deve certamente as pressoes dos agen-
tes econdmicos nacionais e estrangeiros, cujas necessidades financeiras e
empresariais ndo se compadecem com a morosidade e ineficacia que, por
vezes, caracteriza a jurisdi¢do estadual. Adicionalmente, ndo se tem igno-
rado como o fortalecimento da democracia e das liberdades individuais,
matrizes do nosso estado civilizacional, cria um ambiente propicio a arbi-
tragem('?).

(%)  Pereira DE MIRANDA, AGOSTINHO, € FErrEIRA MaTias, CELIA, “Regresso ao Futuro: Apontamen-
tos sobre a Historia da Arbitragem”, cit., p. 30. Em Portugal, a referéncia aos alvidros enquanto “juiz
investido pelas partes no poder de decidir litigios” comeca a surgir no Livro de Leis e Posturas, no
Codigo Visigotico e nas Sete Partidas. Subsequentemente, as Ordenagdes Afonsinas sistematizaram
esta forma embrionaria da arbitragem. Sobre esta evolugao, idem, pp. 31-33.

(°) Idem, p. 30.

(%) Cf. Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagao, cit., pp. 30-31.
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2. Nocao de arbitrabilidade

A arbitrabilidade designa a vocagdo de uma determinada pretensao de
ser apreciada e decretada por um Tribunal arbitral('!).

O seu posicionamento enquanto aspeto lapidar da arbitragem nao
merece grandes duvidas. Primeiro, por ser um requisito fundamental (da
validade) da convengao de arbitragem(!2). Como apenas um litigio arbitra-
vel pode ser submetido a decisdo de arbitros, a convencao de arbitragem
cujo objeto seja inarbitravel padecera do vicio da impossibilidade origina-
ria (art. 401.°, n.° 1, do Codigo Civil, doravante designado por CC)('3).
Segundo, a arbitrabilidade ¢ um limite a jurisdi¢do do Tribunal arbitral
dado que os seus poderes de cognicdo sdo reservados aos assuntos enume-
rados na convengao de arbitragem e, dentro desse espetro, aos que forem

(') Reportamo-nos a arbitrabilidade stricto sensu. A ela contrapde-se um sentido lato utili-
zado para designar toda a problematica atinente a jurisdi¢ao do Tribunal arbitral, incluindo aspetos
relativos a validade e ao ambito da convengao de arbitragem [Quinke, Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a),
in WoLrr, Remwvar, New York Convention. Article-by-Article Commentary, 2.* ed., Beck/Hart/Nomos,
New York, 2019, p. 394]. Dentro daquela, focamo-nos na arbitrabilidade objetiva ou ratione materiae,
que analisa a aptiddo do Tribunal arbitral para dirimir um determinado litigio em virtude da natureza
dos interesses envolvidos e do contetido da pretensdo. Em coordenadas internacionais, vem sendo
igualmente identificada por subject matter arbitrability [vide, por exemplo, MiLLs, ALex, “Arbitral
Jurisdiction”, in Scuutrz, THomas, € Ortivo, Feperico (coord.), The Oxford Handbook of International
Arbitration, Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 86]. Dela se distingue a arbitrabilidade subje-
tiva ou ratione personae, em que os limites da jurisdi¢@o arbitral sdo definidos em razdo da qualidade
das partes envolvidas. A arbitrabilidade subjetiva contende, essencialmente, com a resolugdo de liti-
gios envolvendo o Estado e outras entidades publicas (Pinto Monteiro, ANTONIO PEDRO, et al., Manual de
Arbitragem, reimp., Almedina, Coimbra, 2023, p. 163, e Sampaio CarameLo, AnTonio, “A Disponibili-
dade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do Litigio”, Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 66, Vol. 111, 2006, § 1). Por todos, PerestreLO DE OLIVEIRA, ANA, Arbitragem de Litigios com Entes
Publicos, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2015, p. 36, ss. Na arbitragem internacional é geralmente aceite
que um Estado ndo pode invocar uma disposi¢ao do seu Direito interno a fim de se eximir de uma con-
vengao arbitral (Fortier, L. Yves, “Arbitrability of Disputes”, in AA.VV., Global Reflections on Inter-
national Law, Commerce and Dispute Resolution: Liber Amicorum in Honour of Robert Briner, ICC
Publishing, Paris, 2005, p. 270, ¢ GaiLLarp, EMMANUEL, € Savack, Jonn, Fouchard, Gaillard, Goldman on
International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, The Hague, 1999, p. 322). Também
nao iremos abordar a problematica de saber qual a lei aplicavel a determinagdo da arbitrabilidade de
um litigio (law applicable to the arbitrability question). Para indicagoes, cf. Diamvuru, Lino, O Favor
Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 258, ss.

(') Pinto Monteiro, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 163, e Pereira Barro-
cas, MaNuEL, Lei de Arbitragem Comentada, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2018, p. 29.

(13) O facto de a inarbitrabilidade conduzir a invalidade da convengdo de arbitragem, tor-
nando-a null and void, ndo atribui veracidade a tese inversa, de que a invalidade da convengéo de arbi-
tragem esgota-se apenas no problema da inarbitrabilidade. A convencéo arbitral pode padecer de
outras patologias, como vicios da vontade. Para ideias gerais, veja-se Quinke, Davip, Anotacdo ao
Art. V(2)(a), cit., pp. 396-397.
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arbitraveis. Por ultimo, a arbitrabilidade condiciona a validade e reconhe-
cimento da sentenga arbitral('#).

Neste encalcgo, ter-se-4 de acompanhar a visdo daqueles tratadistas
que encaram “a arbitrabilidade como um conceito chave no que respeita ao
direito arbitral” e que, por conseguinte, veem na questdo de saber quais os
litigios arbitraveis “uma pergunta omnipresente que antecede todas as
outras: se a natureza arbitral de um determinado litigio ndo se verificar,
nem existira lugar a jurisdicdo do Tribunal arbitral”(1).

2.1. Arbitrabilidade e pretensao juridica

Enunciamos a pretensdo — que definiremos como a solicitacdo de
tutela juridica, traduza-se esta num efeito condenatorio, constitutivo ou
meramente declarativo (art. 10.°, n.° 3, do Codigo de Processo Civil) —
como o fragmento da realidade por referéncia ao qual se testara a bitola da
arbitrabilidade. Afastamo-nos do entendimento da grande maioria da dou-
trina que v€ no “litigio” ou “questao controvertida” o objeto da arbitrabili-
dade(!9).

(%) Cf. Pinto MonTEIRO, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 164. A incidéncia
da sentenca arbitral sobre matérias ndo arbitraveis ¢ fundamento para anulagdo da mesma [art. 46.°,
n.° 3, als. b), i), da LAV], a qual ¢ passivel de conhecimento oficioso (Mexezes Corbeiro, ANTONIO, Tra-
tado da Arbitragem, cit., pp. 442-443). A inarbitrabilidade é igualmente fundamento para recusar o
reconhecimento ou execu¢@o de uma sentenga arbitral [cf. o art. 56.°, n.° 1, als. b), i), da LAV, o
art. 36.°, n.° 1, als. b), i), das UNCITRAL, e o art. V, n.° 2, al. a), da CNI]. Vide, por todos, QUINKE,
Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 393, ss., € GaiLLarD, EMmaANUEL, € Bermann, GeorGe A., Guide on
the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, Brill Nijhoff, Lei-
den/Boston, 2017, p. 239, ss.

(15)  Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, et al., Manual de Arbitragem, cit., p. 165.

(16)  Samraio CarameLo, Antonio, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios. Revisitando o
Tema”, in Viera pa Siva, Antonio (coord.), IV Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2011, p. 13 (= “A Disponibilidade do Direito
como Critério de Arbitrabilidade do Litigio”, cit., § 1), Menezes Corbeiro, ANTONIO, Tratado da Arbitra-
gem, cit., p. 94, Ventura, RauL, “Convengdo de Arbitragem”, Ventura, Raut, “Convengao de Arbitra-
gem”, cit., p. 317, Nunes e Maros, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Com-
parada”, Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 7, n.° 4, 2021, p. 472, Pinto Montero, ANTONIO PEDRO,
“Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, in AA.VV., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 622, Diamvuru, Livo, O Favor Arbitran-
dum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 249, e Pereira Barrocas, MaNueL, Estudos de Direito e Pratica
Arbitral, Almedina, Coimbra, 2017, p. 42. Em latitudes internacionais, empregando expressdes como
“classes of dispute” ou “particular subject matter of a dispute”, cf. BLackasy, NiGeL, et al., Redfern and
Hunter on International Arbitration, 6.* ed., Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 110, Forrier, L.
Yves, “Arbitrability of Disputes”, ciz., p. 270, e Quinke, Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 394.
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A nossa dissonancia ndo ¢ caprichosa, como passaremos a explicar.
O mesmo litigio podera englobar uma série de pretensdes distintas do
demandante. O pedido principal de condenacdo do empreiteiro-demandado
na realizagdo de uma obra pode ser acompanhado de um pedido de tutela
acessoria, como a adstricdo do devedor a uma sang¢ao pecunidria compulso-
ria em caso de atraso imputavel na conclusdo da obra; aquele que se sentir
lesado na sua boa imagem por um artigo difamatorio em jornal de circula-
¢do negocial pode, igualmente sem qualquer risco de sobreposicao de vias
de tutela, solicitar a retirada desse artigo, um retratamento publico do seu
autor ¢ uma indemnizagao por eventuais danos morais ou reputacionais.

Ora, a arbitrabilidade devera ser aferida por referéncia a cada uma das
pretensoes deduzidas, identificadas pelos factos essenciais que a sustentam
(causa petendi) e, sobretudo, pelo efeito pratico-juridico pretendido (peti-
tum). Consequentemente, a mesma controvérsia que polariza os subscrito-
res da convencao de arbitragem pode conter fragmentos passiveis de apre-
ciagdo arbitral e outros insuscetiveis de serem dirimidos por arbitros. Se
nada impedird a arbitrabilidade de um litigio envolvendo os direitos do
dono da obra face a uma empreitada defeituosa, é questionavel se esse
mesmo Tribunal arbitral pode, mesmo que a convengdo de arbitragem o
preveja, condenar uma das partes numa san¢ao pecuniaria compulséria('7).

O desvalor da inarbitrabilidade pode pender sobre o thema controver-
sum em si considerado, sem ser necessario perscrutar pelo sentido da con-
creta tutela judicial solicitada pelo demandante. A esta avaliacdao temdtica
da arbitrabilidade de um litigio dirigem-se os critérios plasmados no
art. 1.°, n.os 1 e 2, da LAV. A sua infrac¢@o determina aquilo que designare-
mos por inarbitrabilidade per se. Percorrida essa primeira etapa e con-
cluindo-se perfuntoriamente pela arbitrabilidade do litigio, haver-se-a de
indagar se a concreta tutela juridica solicitada pelo demandante pode ser
decretada por arbitros. Nesta averiguacao intervirdo essencialmente aspe-
tos relativos a génese contratual da arbitragem voluntaria, que a tornam
institucionalmente inapta a produzir decisdes que, para terem o seu efeito
util, carecem de uma solugdo centralizada e oponivel erga omnes('?) ou de
ser sustentado ou reafirmado num ius imperii('°).

(') Nao nos iremos pronunciar a este respeito. Vide, em resposta positiva mas dando nota dos
argumentos em sentido contrario, Pinto MonTeRo, ANTONIO PEDRO, “Sangdes por Comportamento Des-
leal de Parte/Advogado”, in Mexezes Corbeiro, ANTONIO (coord.), Arbitragem Comercial. Estudos
Comemorativos dos 30 Anos do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria
Portuguesa, Tomo I, reimp., Almedina, Coimbra, 2019, pp. 90-93.

(18)  Como observa Sameaio CarameLO, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”,
cit., p. 37, a insusceptibilidade de resoluc@o de alguns litigios por arbitros pode resultar, ndo da natu-
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Embora ndo sejam legalmente explicitadas, também estas modalida-
des de inarbitrabilidade constituem fundamentos para a anulagdo da sen-
tencga arbitral nos termos do art. 46.°, n.° 3, als. b), i), da LAV.

2.2. Arbitrabilidade e politica legislativa

Existe um consenso inquestiondvel que nem todos os litigios podem
ser decididos por meio de um mecanismo privado como ¢ a arbitragem
voluntaria(?°). A exclusividade atribuida a jurisdicao estadual na aprecia-
¢do de um certo leque de litigios, independentemente do modo de preen-
chimento e da dimensdo dessa area reservada, torna necessario o conceito
de arbitrabilidade. Apenas se admitindo ndo haver “uma admissibilidade
plena de arbitragem de todos os conflitos”(?!) se torna inteligivel a pre-
senca de critérios de arbitrabilidade.

Procurar por uma solugdo universalmente valida para o problema da
arbitrabilidade seria como ver no vendedor de banha da cobra o curandeiro
de todas as doengas. Nenhuma defini¢ao globalmente acordada existe de
quais os litigios arbitraveis(??). Muito embora se entenda que a Convengao

reza do direito controvertido, mas “antes das caracteristicas intrinsecas da arbitragem”, concretamente
da sua génese contratual. Aqueles litigios que, pela sua natureza, “exijam solugdes centralizadas, capa-
zes de serem impostas a todos os que por elas sejam afectados”, encontram-se fora da orbita da arbitra-
bilidade. Tal limitagao verifica-se em dominios como a propriedade intelectual, a insolvéncia e o
Direito das sociedades.

(") O facto de os Tribunais arbitrais ndo disporem de poderes coercitivos implica a inarbitra-
bilidade das pretensdes que suponham o exercicio de tais poderes, como as agdes executivas (Diam-
vutu, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 294, ¢ Ventura, Ravt, “Conven-
¢do de Arbitragem”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46, Vol. 11, 1986, p. 329) e determinadas
acOes cautelares (para uma discussao, cf. Costa e Siva, Paura, “A Arbitrabilidade de Medidas Cautela-
res”, Estudos de Arbitragem, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 2022, pp. 417-439). Com base nos poderes
meramente declarativos dos Tribunais arbitrais, a doutrina italiana sustenta que, embora as a¢des pos-
sessorias sejam arbitraveis, as medidas de restituicdo ou de manutengado da posse ndo podem ser decre-
tadas [Picarpi, Nicora (coord.), Codice di Procedura Civile, Tomo 11, 5.* ed., Giuffre, Milano, 2010,
pp. 3841-3842].

(29)  VenTtura, Raut, “Convengdo de Arbitragem”, cit., p. 317, Morais CarvaLuo, Jorae, “O Cri-
tério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediacdo e Noutros Negocios Juridicos Processuais”, in
AA.VV., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. 11, Coimbra Editora,
Coimbra, 2013, pp. 832-833, Dawnovi, Fiviero, L Arbitrato, Giuffre, Milano, 2020, p. 97, e Rusmo-Sam-
MARTANO, MAURo, International Arbitration, 2.* ed., Kluwer Law International, The Hague, 2001,
p. 171.

(21)  Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 165.

(??)  Quinke, Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 398, e CoLg, Tony, € OrroLani, PiETRO,
Understanding International Arbitration, Routledge, London/New York, 2020, p. 55.
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de Nova lorque, no seu desiderato de harmonizagdo legislativa, reduz a
discricionariedade dos Estados signatarios na forma como excluem certas
categorias de litigios da possibilidade de apreciacdo arbitral(??), a verdade
¢ que nela ndo se descortinam critérios gerais de arbitrabilidade.

Compreende-se que assim o seja uma vez que, como referem Reprern
e Hunter, a arbitrabilidade € uma “matter of public policy”(**). No apura-
mento do “grau de confianga” que tem “no sistema arbitral como modo de
resolucdo de conflitos”(®), cada legislador autdctone lidara com preocupa-
¢oes proprias do ambiente politico-social em que se insere, que numa juris-
dicdo se podem revelar indcuas e noutras insupriveis. O tinico denominador
comum ¢ o facto de, na sua esséncia, o problema da arbitrabilidade convo-
car o delicado balanceamento entre o interesse publico (real ou figurado...)
de assegurar que certas matérias, ditas sensiveis, sdo reservadas a cognicao
dos Tribunais publicos e a liberdade reconhecida aos sujeitos privados de
disporem sobre os seus assuntos isentos de ingeréncia alheia(?°).

As justificacdes para a imposicdo de limites a arbitrabilidade tém
sido varias(?7) e nao se tém mantido inalteradas ao longo do tempo.

Inicialmente, tais limites impor-se-iam diante a sensibilidade de cer-
tos topicos, delineados por normas de ordem publica que — segundo se
entendia — apenas os Tribunais estaduais poderiam devidamente interpre-
tar e aplicar(?®). A inarbitrabilidade de litigios que envolvessem disposi-
¢oes de Direito concorrencial ou de propriedade intelectual assentaria
neste fundamento. Hoje, admitida pacificamente a competéncia dos Tribu-
nais arbitrais para interpretar e aplicar normas imperativas(*®), as restri-

(33)  Quimnke, Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 403: “Contracting States are permitted to
stipulate non-arbitrability exceptions only to the extent that this is not in conflict with the NYC's basic
structures and objectives”.

(%)  Brackasy, NiGEL, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 112.

(?%)  Pinto MontEiro, ANtONIO PeDRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, cit., p. 622, que
segue de perto GaiLLarp, EMMANUEL, € SavaGe, Jonn, Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Commercial Arbitration, cit., p. 331.

(2°)  Brackasy, NiGeL, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 111, e
Samreaio CarameLo, Antonio, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 15.

(27)  Cf. Muis, ALex, “Arbitral Jurisdiction”, cit., pp. 86-87.

(?%)  Exemplo disto acontecia com o art. 2060.° do Code Civil.

(%)  Menezes CorbEro, ANTONIO, Tratado da Arbitragem, cit., p. 95, Fonseca, ELena, Lezioni di
Diritto dell’Arbitrato, Bononia University Press, Bologna, 2021, p. 67, ¢ Pereira BarRrROCAS, MANUEL,
Estudos de Direito e Pratica Arbitral, cit., p. 46. Anteriormente, a questdo ndo era liquida. Perante a
anterior lei arbitral, no sentido de a convengao de arbitragem ser nula se for cometido ao Tribunal arbi-
tral resolver uma questdo juridica envolvendo a violagdo de “normas de interesse e ordem publica”,
como as normas relativas a indemnizacao de clientela, vide o Acordao do Tribunal da Relagao de Gui-
mardes de 16.02.2005, proc. n.° 197/05-1.
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¢oes que subsistem a jurisdi¢do dos arbitros prendem-se com a raiz contra-
tual e privada da arbitragem voluntaria(*°), que impede que os efeitos do
caso julgado se estendam a terceiros que ndo hajam subscrito a convengao
de arbitragem. Com base nesse fundamento se explica, pelo menos em
parte, a inarbitrabilidade dos processos de insolvéncia e dos litigios nos
quais seja contestada a existéncia e contetido de direitos erga omnes, como
os direitos de propriedade intelectual (e, em geral, os direitos reais). Por
fim, subsistem ainda zonas de inarbitrabilidade em litigios que pressupo-
nham um desequilibrio estrutural e econdmico de uma das partes, mercé
de uma percec¢do de que, sendo menor o afa dos arbitros em aplicar normas
internas de tutela do sujeito débil da relagdo contratual, a arbitragem
defraudaria a inten¢do protecionista do legislador em certos setores da
vida econdmica(®'). Assim se explicaria a inarbitrabilidade de litigios
envolvendo relagdes de consumo, de trabalho subordinado e de seguro(32).

A exclusao de certas categorias de litigios da jurisdi¢do arbitral pode
ainda dever-se a razdes menos louvaveis e desprovidas de qualquer funda-
mento técnico-juridico, decorrendo de uma mera subserviéncia da politica
legislativa a interesses corporativos, setoriais ou protecionistas de agentes
econdmicos internos(3?) ou espelhando simples tendéncias autoritarias.

2.3. Critérios de arbitrabilidade e favor arbitrandum

O ambito das matérias arbitraveis define-se ou através de critérios de natu-
reza conceitual, legalmente previstos, ou mediante a formulagio legal ou juris-
prudencial de excegdes a um principio geral de livre arbitrabilidade do litigio(34).

(3%)  Pinto Monteiro, ANTONIO PEDRO, et al., Manual de Arbitragem, cit., p. 165, Quinke, Davip,
Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 399, CoLt, Tony, € OrroLani, Pietro, Understanding International Arbi-
tration, cit., p. 10, e Brackasy, NiGeL, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 80.

(")  Mis, ALex, “Arbitral Jurisdiction”, cit., pp. 86-87.

(3?) No entanto, tem-se observado que outros sistemas juridicos encorajam a arbitrabilidade
nestes setores justamente por ela potenciar uma acrescida acessibilidade a tutela judicial das partes
mais fracas e uma resolug@o mais célere dos litigios (idem, p. 87).

(33) Tem-se notado como muitos Estados arabes ndo permitem arbitragens sobre litigios que
envolvam relagdes contratuais entre uma empresa internacional e um agente economico local. A exclu-
sividade do foro estadual tem, naturalmente, em vista a protecdo deste ultimo (Franca Gouveia,
Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* ed., reimp., Almedina, Coimbra, 2023,
p. 142, e Brackasy, NiGeL, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 111).

(**) Para uma visdo geral, pode-se consultar Rusivo-Sammarrano, Mauro, International Arbi-
tration, cit., p. 171, ss.
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A maioria dos ordenamentos juridicos, sobretudo os de matriz romano-
germanica, acolhe o primeiro método(3®), embora variem nos critérios de
arbitrabilidade que adotam, optando entre a disponibilidade do direito, a
conexao do litigio com a ordem publica e a patrimonialidade da preten-
s30(3%). Que ndo estamos diante critérios estanques revela-o, desde logo, a
lei portuguesa — em que o critério da patrimonialidade e da disponibilidade
sdo combinados permitindo um ambito generoso de arbitrabilidade.

Diversamente, ndo se logra identificar no Direito estadunidense crité-
rios gerais de arbitrabilidade de fonte legal(37). A jurisprudéncia apenas
encontra um limite na presen¢a de interesses publicos relevantes(*®). Nos
mesmos termos, o § 1, al. b), do Arbitration Act inglés estipula que “[the]
parties should be free to agree how their disputes are resolved, subject
only to such safeguards as are necessary in the public interest”. Sem haver
linhas gerais de orientacdo, o problema da arbitrabilidade ¢ resolvido num
case by case basis(3°). Fora as evidentes exclusoes da matéria criminal e
familiar, as restricdes a arbitrabilidade contendem com litigios que
ponham em causa direitos de terceiros (the public at large; exemplo disso
seria a anulacdo de patentes) e os que, de alguma forma, sdo contrarios a
ordem publica ou decorram de um contrato ilegal(#0).

Independentemente dos métodos carreados para defini¢ao da area de
arbitrabilidade, verifica-se tanto nos sistemas continentais como de com-
mon law um alargamento das categorias de controvérsias passiveis de
serem resolvidas por arbitros(*!). A generalidade dos conflitos comerciais
apresenta-se como arbitraveis(*2) e “quer se trate da aplicacao pelo arbitro
de normas juridicas injuntivas de interesse e ordem publica pertencentes a
regulacdo do sector privado (v.g. as relativas a validade dos contratos),

(3%)  Sawmpaio CarameLo, Antonio, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., pp. 15-16.

(3®)  Franga Gouveia, Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., pp. 137-138.

(37) A unica excecdo prende-se com os litigios laborais, cuja inarbitrabilidade decorre de dis-
posicdo expressa da lei.

(3%) Idem,p. 138. Para nogdes gerais sobre a arbitrabilidade nos Estados Unidos, cf. Diamvuru,
Lo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., pp. 256-257.

(3%) Rusmo-Sammartano, Mauro, International Arbitration, cit., p. 174.

(%) Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagao, cit., p. 255.

(1) Sampaio CarameLo, Antonio, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 16, Rusmo-
SammartaNo, Mauro, International Arbitration, cit., p. 182, GaiLLarp, EMMANUEL, € Savace, Jonn, Fou-
chard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, cit., pp. 337-338, MiLts, ALEX,
“Arbitral Jurisdiction”, cit., p. 87, Corg, Tony, € OrroLani, Pietro, Understanding International Arbitra-
tion, cit., pp. 55-58, e Pinto MonteirRo, ANTONIO PEDRO, €f al., Manual de Arbitragem, cit., p. 166.

(#2)  Idem, p. 166, GarLLarD, EmmaNUEL, € Bermann, GeorGe A., Guide on the Convention on the
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, cit., p. 247, e Quinke, Davip, Anotacdo ao
Art. V(2)(a), cit., p. 394.
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quer se trate de normas imperativas que integram o Direito publico e pro-
tejam os interesses publicos considerados fundamentais (v.g. normas sobre
a concorréncia, mercados de capitais, controlo cambial, proibi¢ao de
suborno e corrup¢ao, efc.), observa-se um progresso no campo da arbitra-
bilidade(*?). Esta ampliacao da arbitrabilidade objetiva ¢ uma clara proje-
¢ao do principio do favor arbitrandum(**), o qual se sugere instituir uma
presuncao de arbitrabilidade de um litigio(#9).

A adogdo de critérios amplos de arbitrabilidade, no entanto, ndo dei-
xou de ser feita sem concessdes noutros aspetos do regime juridico. Nao se
encontra desmentido que a fim de assegurar a legitimidade institucional da
arbitragem, para a qual é imprescindivel garantir a sua conformidade aos
principios gerais do ordenamento juridico, sempre tera de haver uma ins-
tancia de controlo. Sucede que, enquanto o controlo publico da arbitragem
realizava-se tradicionalmente no momento ex ante da definicdo do objeto
arbitral, ele atualmente passa a ser feito sobre a decis@o arbitral, nomeada-
mente mediante a previsdo da possibilidade da sua anulagdo em caso de
ofensa a ordem publica(#¢).

3. Os critérios de arbitrabilidade na lei portuguesa

3.1. Os antecedentes: o critério da disponibilidade da LAV de 1986

O art. 1.°,n.° 1, da LAV de 1986, estipulava que “[desde] que por lei
especial ndo esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a arbi-
tragem necessaria, qualquer litigio que ndo respeite a direitos indisponi-
veis pode ser cometido pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a
decisdo de arbitros”. A delimitagdo da area da arbitrabilidade em confor-
midade com o critério da disponibilidade do direito ou interesse objeto do
litigio encontra chancela em varios ordenamentos juridicos(*’). Concreti-

(¥)  Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagao, cit., p. 303.

(*)  Vide os dados citados em idem, pp. 32-33.

(*)  Idem, pp. 302-303, e SaLcapo, Cararina, “A Arbitragem Voluntaria como Meio de Resolu-
¢do Extrajudicial de Conflitos no Direito Angolano — Alguns Subsidios”, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXIV, n.° 1, Tomo I, 2023, p. 450.

(#9)  Morais CarvaLto, JoraGe, “O Critério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagao e
Noutros Negocios Juridicos Processuais”, cit., pp. 844-845, e Pinto MonteIrRo, ANTONIO PEDRO, €t al.,
Manual de Arbitragem, cit., pp. 166-167.

(#7)  Cf., por todos, Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit.,
p. 250, ss.
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zagdes deste critério encontramo-los no art. 1.°, n.° 1, da LAV angolana, no
art. 1.° da Lei Brasileira da Arbitragem, no art. 806.°, n.° 1, do Codice di
Procedura Civile, no art. 2.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem Espanhola e, na
forma como sdo atualmente interpretados, nos arts. 2059.° e 2060.° do
Code Civil(*®).

3.1.1. Nogdo de direitos disponiveis
Um direito diz-se disponivel se as prerrogativas da sua constituigao,

transmissdo e extingao(*?) forem exerciveis por ato de livre vontade do
titular(®%). Os direitos indisponiveis, reversamente, sao aqueles subtraidos

(%) Acerca da arbitrabilidade objetiva no Direito francés, veja-se, por todos, GaiLLarp, Emva-
NUEL, € SavAGE, Joun, Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, cit.,
p- 330, ss. Se o art. 2059.° do Code Civil podia transparecer uma certa conexdo da arbitrabilidade com
a disponibilidade das situagdes juridicas controvertidas, o art. 2060.° do Code Civil expressamente
exclui do perimetro da arbitrabilidade “les questions d’état et de capacite des personnes, sur celles
relatives au divorce et a la séparation de corps ou sur les contestation intéressant les collectivités
publiques et les établissements publics et plus généralement dans toutes les matiéres qui interessente
["ordre public”. Diante esta formulagdo, “as relagdes entre a arbitragem e a ordem publica foram pau-
tadas inicialmente pela rejeicdo da primeira pela segunda” (Sampaio CarameLo, Antonio, “Critérios de
Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 18). A presen¢a de uma norma de ordem publica afastaria a arbi-
trabilidade do litigio. Esta concecdo, sem grandes surpresas, deslocou a arbitragem para um espago
reduzido, pois “a simples invocagdo por uma das partes de uma norma de ordem publica, fosse ou nao
bem fundada essa invocagao, basta para excluir a sujei¢ao do litigio a jurisdigdo privada” (idem, p. 18).
Avangou-se para um segundo modelo interpretativo segundo o qual o arbitro apenas nao poderia apre-
ciar litigios que envolvessem disposi¢des injuntivas se as mesmas tivessem sido violadas pela opera-
¢do ou contrato sub judice. Mas logo se evidenciou a impraticabilidade de um critério de arbitrabili-
dade assente no exame do mérito da causa. Chegou-se, assim, a um terceiro modelo: pode o Tribunal
arbitral apreciar uma controvérsia que envolva normas de ordem publica mesmo que a operagao eco-
ndémica haja ofendido tais disposi¢oes (GaiLLarp, EMMANUEL, € Savace, Joun, Fouchard, Gaillard, Gold-
man on International Commercial Arbitration, cit., pp. 332-333, € Morais CarvaLHo, JoraGE, “O Critério
da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagdo e Noutros Negocios Juridicos Processuais”, cit.,
p- 834). Atualmente, “pode afirmar-se que os limites decorrentes [da] concepgao francesa de ordem
publica internacional do Estado francés (nomeadamente, as questoes relativas ao estado civil e a capa-
cidade dos individuos e as atinentes ao direito penal) constituem a tnica restri¢@o a arbitrabilidade dos
litigios™ (Sameaio CarameLo, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., pp. 21-22). Man-
tendo utilidade na defini¢do da arbitrabilidade, a ordem publica, contudo, “sé intervém mediante
exclusdes pontuais desta, segundo a natureza dos direitos (indisponiveis por razdes de ordem publica)
atribuidos as partes” (idem, p. 22; alertando como a reserva de ordem publica “s6 constitui um limite
excepcional a arbitrabilidade”, Liva Piueiro, Luis, Arbitragem Transnacional. A Determinagdo do
Estatuto da Arbitragem, Imprensa FDUL, Lisboa, 2023, p. 118).

(*) O trago mais saliente da disponibilidade em matéria de extin¢do de um direito prende-se
com a possibilidade de livre renincia.

(°%)  Veja-se, a este respeito, Sampaio CaramELO, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Liti-
gios”, cit., p. 24, Punzi, CarmiNg, 1/ Processo Civile. Sistema e Problematiche, Vol. 111, 2.* ed., Giappi-
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ao dominio da vontade das partes, quer por existir determinagdo legal
expressa, quer pela natureza da relagao juridica(!).

Essa qualificacdo deve ser feita numa base casuistica, atendendo-se
ao regime juridico do direito em causa e ao concreto efeito processual pre-
tendido pelo demandante(°2). Uma analise panoramica de cunhagem mera-
mente institucional fara o intérprete-aplicador laborar em erro: mesmo nos
setores normativos conotados pela indisponibilidade das posi¢des juridi-
cas ativas, como as relagdes familiares(°?) e sucessorias, de trabalho subor-
dinado, de arrendamento habitacional, etc., poderdo subsistir areas em que
0 sujeito controla os destinos das situagdes juridicas que lhe assistem.
O mero facto de um direito ser regulado por normas imperativas nao signi-
fica, so por si, que seja indisponivel(>4).

chelli, Torino, 2010, pp. 184-185, Liva Pinuero, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 119, Peres-
TRELO DE OLIVEIRA, ANA, Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, cit., p. 34, PiNto MoNTEIRO, ANTONIO
Pepro, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, cit., p. 623, Nunes e Maros, Feperico, “Arbitrabili-
dade Objetiva: Breve Analise Juridico-Comparada”, cit., pp. 478-479, e Pinto MonTEIRO, ANTONIO PEDRO,
et al., Manual de Arbitragem, cit., p. 170. A caracterizagdo de um direito como disponivel realiza-se
num plano de abstragdo, perante uma determinada categoria idealizada e ndo perante o concreto direito
objeto da demanda arbitral (que, em analise do mérito da causa, se pode concluir nem sequer existir).
Neste expresso sentido, cf. Ventura, Ravt, “Convengdo de Arbitragem”, cit., p. 326.

(°')  Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 03.06.2024, proc. n.° 5056/15.9T8MTS-
-A.P1.

(°?)  Franca Gouveia, Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 144, Fer-
REIRA DE ALMEIDA, CarLos, “Convengdo de Arbitragem: Contetdo e Efeitos”, in Vieira pa Siva, ANTONIO
(coord.), I Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa,
Almedina, Coimbra, 2008, p. 86, Hexrioues Roca, FiLive A., “A Arbitragem de Litigios sobre Dados
Pessoais”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXIV, n.° 1, Tomo I,
2023, p. 692, e Costa E Siva, Paura, “Anulagdo e Recursos da Decisdo Arbitral”, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 52, Vol. 111, 1992, p. 922.

(°3) A grande generalidade das situagdes juridicas que derivam do status familiae sdo, tal
como ele, indisponiveis (vide, por exemplos, os arts. 1699.°, n.° 1, al. b), e 1878.%, n.° 1, do CC]. Além
de o legislador prever para tais situagdes uma disciplina impermeavel a autonomia privada das partes,
elas sdo intransmissiveis e irrenunciaveis (cfr. Duarte Pinueiro, Jorae, O Direito da Familia Contempo-
raneo, 6.* ed., reimp., AAFDL, Lisboa, 2019, p. 61). A jurisprudéncia tem reconhecida a indisponibili-
dade do estado de filho (Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 03.06.2024, proc. n.° 5056/
/15.9T8MTS-A.P1), da a¢do de impugnagao de paternidade (Acordao do Tribunal da Relagdo de Gui-
maraes de 13.06.2019, proc. n.° 5077/18.0T8BRG-A.G1) e da simples separacdo judicial de bens
(Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 31.05.2011, proc. n.° 2030/09.8TBCLD-B.L1-1).
Ainda acerca da irrenunciabilidade do estado civil, Lesre e Frermas, Jost, € ALEXanprE, IsaseL, Codigo
de Processo Civil Anotado, Vol. 1, 3.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 568-569. No entanto,
a doutrina tem vindo a admitir a disponibilidade dos direitos patrimoniais decorrentes das relagdes pes-
soais e familiares, pelo menos quando o objeto da discussao se centrar apenas no quantum ou quomodo
da obrigacao (Punzi, Carming, Il Processo Civile. Sistema e Problematiche, Vol. 111, cit., p. 185).

(**)  Fonseca, ELena, Lezioni di Diritto dell Arbitrato, cit., p. 67, € Punzi, CarvmiNg, 1] Processo
Civile. Sistema e Problematiche, Vol. 111, cit., p. 185.
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O conceito de (in)disponibilidade ndo apresenta uma caracterizagdo
unica. Pelo contrario, estamos ainda perante uma realidade indefinida.
Sem dados legais explicitos, a definicao das situacdes juridicas disponi-
veis e indisponiveis foi relegada para o oficio da doutrina e da jurisprudén-
cia — o que, embora tenha a vantagem de permitir o desenvolvimento da
ciéncia juridica independentemente da avareza da técnica legislativa, difi-
culta a cristalizagdo do conceito em termos que o permitam constituir-se
em factispecie de normas. Longe de apresentar um “sentido uniforme”, o
critério da disponibilidade “apresenta grandes dificuldades praticas” na
sua operacionalizagdo(®®); “the notion of inalienability is in fact somewhat
elusive”, conforme relatam uns tratadistas de renome(*°). A alocagdo das
situagdes juridicas em compartimentos estanques ignora que nao estamos
a lidar com uma caracterizagdo maniqueistica. Disponibilidade e indispo-
nibilidade sdo, a bem ver, dois extremos de um amplo espetro (Lever, por
exemplo, enuncia trés graus de indisponibilidade(57).

3.1.2. Disponibilidade em sentido forte e em sentido fraco. O sen-
tido do critério da disponibilidade

Entre n6s, Sameato CaramMELO propugna uma distingdo entre a disponi-
bilidade forte e fraca do direito. Aquela consiste “na possibilidade de se
renunciar ao direito, ndo s6 quando este ja se constituiu na esfera juridica
do seu titular, mas também antes de tal ocorrer, ou seja, a sua renunciabili-
dade antecipada”, enquanto esta tltima “se basta com a possibilidade de
este [o direito] so vir a ser renunciavel apos a sua radicacdo na esfera juri-
dica do seu titular”(38).

Partindo dessa destringa, o Autor alerta que, em obséquio ao funda-
mento logico que preside ao critério da disponibilidade, a convengao de

(°%) Nunes b Maros, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Compa-
rada”, cit., p. 479.

(5°)  GaiLLarp, EMMANUEL, € Savace, Joun, Fouchard, Gaillard, Goldman on International Com-
mercial Arbitration, cit., p. 341.

(°7)  Citado por Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 250.
Séo eles os (i) os direitos absoluta e definitivamente indisponiveis, onde se encontram radicadas as
matérias relativas ao estatuto pessoal e a capacidade juridica; (i) os direitos parcialmente disponiveis,
como os créditos pecuniarios resultantes do Direito patrimonial da familia (mormente o direito a ali-
mentos); (iii) os direitos que apenas se tornam disponiveis aquando da sua constituigdo — como as
pretensdes a que o art. 809.° do CC alude — ou apds a cessacdo das relagdes juridicas do qual emer-
gem — como os créditos laborais.

(58)  Samraio CarameLo, ANToNIo, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 25.
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arbitragem apenas surge inquinada se versar sobre um direito conotado pela
sua disponibilidade em sentido forte(*®). O objeto arbitral tera de ser um
direito disponivel aquando da celebracdo da convencao de arbitragem(),
em nada importando a possibilidade da sua disponibilidade futura.

Por conseguinte, segundo esta formulacao do critério da disponibili-
dade, encontram-se expurgados do perimetro da arbitrabilidade os litigios
referentes a direitos absolutamente indisponiveis — isto ¢, insuscetiveis de
atos de disposi¢ao mesmo apos a sua constitui¢do na esfera do sujeito — e
a direitos relativamente disponiveis, desde que, neste ultimo caso, ao
momento da celebra¢ao da convengdo de arbitragem tais direitos, em face
do seu regime substantivo, ainda ndo se tenham tornado disponiveis(°!).

3.1.3. As debilidades do critério da disponibilidade

Os criticos do critério da disponibilidade notam assertivamente como
lhe subjaz uma premissa falaciosa, ao equiparar a interferéncia legalmente
permitida aos sujeitos na constituicdo, modificagao e extingao de uma
relacdo juridica com a possibilidade de a submeter a apreciagdo por arbi-
tros(°2). Em abono dessa tese, Lima Pinteiro refere que o critério da dispo-

(%) Idem, ibidem: “o que tem de ser relevante para este efeito ndo ¢ a disponibilidade que o
direito em causa assumira porventura no futuro (numa sua configuragdo eventual), mas sim o facto de
essa disponibilidade existir no momento em que se trate de celebrar a convengao de arbitragem (consi-
derando-o enquanto situacao juridica constituida e actual)”.

(%) No sentido de 0 momento-chave para a verificagdo da disponibilidade ser o da celebragao
da convencdo de arbitragem, Lima Pinueiro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 123. Diversa-
mente, considerando que o momento adequado ¢ o do inicio da arbitragem, cf. Morais CArvaLHO, JORGE,
“O Critério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagdo e Noutros Negocios Juridicos Proces-
suais”, cit., p. 839.

(1) Neste sentido, veja-se, por exemplo, Pereira Barrocas, MaNUEL, Lei de Arbitragem
Comentada, cit., p. 30. Como exemplos de direitos relativamente disponiveis temos a indemnizagao de
clientela do agente comercial (cf. Sampaio CarameLo, ANTONIO, “A Disponibilidade do Direito como Cri-
tério de Arbitrabilidade do Litigio”, cit., § 8.1) e os créditos laborais do trabalhador, cuja renunciabili-
dade apenas ¢ possivel apds a cessagdo da relag@o contratual. Tais situagdes juridicas ndo podem ser
objeto de uma clausula compromissoria, mas apenas de um compromisso arbitral celebrado em
momento apos o qual se tornaram efetivamente disponiveis (idem, pp. 26-27, Franca Gouvela,
Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 147, e, ainda, Liva Pinserro, Luis, Arbitra-
gem Transnacional, cit., pp. 123-124, que admite a validade das convengdes de arbitragem celebradas
depois da cessacdo do contrato de trabalho). A mesma doutrina vale para os direitos contemplados pelo
art. 809.° do CC [Esteves be OLivEira, MArio (coord.), Lei da Arbitragem Voluntdaria Comentada, Alme-
dina, Coimbra, 2014, p. 45, Menezes Corpero, ANTONIO, Tratado da Arbitragem, cit., p. 94, ¢ PEreRA
Barrocas, ManueL, Lei de Arbitragem Comentada, cit., p. 30], embora nesse caso a lei substantiva des-
loque 0 momento da sua disponibilidade para o do surgimento dos proprios direitos.

(62)  Ventura, Raut, “Convengéo de Arbitragem”, cit., p. 321.
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nibilidade do direito justifica-se “porquanto ¢é nas relagdes que dependem
da vontade das partes, e so nestas, que se deve admitir o exercicio de uma
actividade jurisdicional por particulares”; mais referindo o insigne trata-
dista que “[a] sujeicdo a arbitragem de relagdes indisponiveis permitiria
facilmente as partes tornear a indisponibilidade legal através da designa-
¢do de arbitros que actuassem de acordo com a sua vontade”(%3).

A tentativa de assimilar a conven¢ao de arbitragem a um negocio de
autocomposicao de litigio, afeigoando-o especialmente ao contrato de
transacdo, deve ser recusada(®?). Tal s6 se compreenderia diante um enten-
dimento, hoje ultrapassado, que reduzia a arbitragem a um instituto de
natureza contratual(>) e lhe recusava a mesma dignidade dos Tribunais
estaduais; reconhecendo-se que a arbitragem é também ela uma forma de
jurisdigd@o e que os Tribunais arbitrais realizam uma atividade que, embora
privada na sua origem, € publica no seu resultado(®°), “é descabida qual-
quer tentativa de equiparacdo entre o instituto da conven¢ao de arbitragem
e o da transagao”(%7).

O contrato de transacdo € um negocio juridico pelo qual as partes
poem termo a um litigio mediante abandono ou concessdes reciprocas
(art. 1428.°,n.° 1, do CC)(%). Na convengdo de arbitragem, diversamente,
as partes limitam-se a confiar a um decisor privado a resolugdo de um liti-
gio entre si existente(®”). Nessa decisdo ndo esta presente nenhuma interfe-
réncia no modo de solucionamento do litigio(7?) nem muito menos uma
renuncia ou alienacao do direito controvertido(’?).

(%) Livma Pinueiro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 119.

(%4)  Sampaio CarameLo, AnTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., pp. 25-26.

(%%) No sentido de o critério da transigibilidade ser “herdeiro da ultrapassada concepgdo con-
tratual da arbitragem”, Ferreira DE ALMEIDA, CarLOS, “Convencdo de Arbitragem: Contetido e Efeitos”,
cit., p. 87.

(%) Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 172.

(°7)  Nunes pe Maros, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Compa-
rada”, cit., p. 486.

(%%)  Acerca do contrato de transagdo, veja-se Menezes CorbErRo, ANTONIO, Tratado de Direito
Civil, Vol. XII (2.* Parte), Almedina, Coimbra, 2018, pp. 1054-1061. No Direito italiano, ScHLESINGER,
Piero, e TorrentE, ANDREA, Manuale di Diritto Privato, 24.* ed., Giuffre, Milano, 2019, p. 831.

(%) Neste preciso sentido, cf. Sampato CarameLo, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos
Litigios”, cit., p. 26.

(%) No sentido de ser erronea a visao que equipara o recurso a Tribunal arbitral a um ato de
vontade ou de disposi¢do de um interesse, vide Esteves pe Oviveira, Mario (coord.), Lei da Arbitragem
Voluntaria Comentada, cit., p. 45.

(") Moura Vicente, DArio, Anotagéo ao Art. 1.°, in Moura Vicente, DArio (coord.), Lei da Arbi-
tragem Voluntaria Anotada, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 30, e Morais CarvaLto, Jorag, “O Cri-
tério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagdo e Noutros Negocios Juridicos Processuais”, cit.,
p. 836.
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A estes reparos técnicos acrescem dificuldades de ordem pratica.
A adogao do critério da disponibilidade absoluta culmina num afunila-
mento do ambito da arbitrabilidade(’?), arredando da resolucdo por arbi-
tros um numero amplo de controvérsias versando sobre interesses patrimo-
niais (como a indemnizagdo de clientela nos contratos de agéncia, a
generalidade dos litigios em matéria de arrendamento urbano e parte signi-
ficativa do contencioso societario(’?). A optar-se, em vez, pela simples exi-
géncia da disponibilidade relativa dos direitos, o problema do estreitamento
da arbitragem seria eliminado em prol de outro igualmente indesejavel:
a dilatacdo da arbitrabilidade a quaisquer litigios que incidissem sobre
situagdes juridicas que apresentassem algum grau, ainda que minimo, de
disponibilidade. Nesse espetro se incluiriam matérias relativas ao estado
civil das pessoas, resultado esse inaceitavel perante as opgdes axiologicas
basicas do nosso sistema juridico(’4).

4. Direito atual: a LAV de 2011

4.1. Visdo geral

Num acolhimento mimético das solugdes consagradas em legislagoes
proximas, a opgdo da LAV para o problema da arbitrabilidade passou pela
introducao de um critério geral coadjuvado pelo afastamento expresso de

(72)  Samraio CaramiLo, ANTONIO, “A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntaria”, cit., p. 12
(= “A Disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do Litigio”, cit., § 7).

(*)  Sendo peticionada a declaragdo de nulidade de um ato, contrato ou deliberagdo social com
base na infragdo de um requisito de salvaguarda de interesses que extravasam a esfera juridica do
demandante, gera-se o problema de saber que direito esta a ser exercido. Cf. idem, pp. 29-30 (= “Arbi-
tragem de Litigios Societarios”, Revista Internacional de Arbitragem e Concilia¢do, Ano 1V, 2011,
p- 11). Parece-nos que quem exige a declaragdo judicial da nulidade de um ato esta apenas a exercer o
seu direito de agdo judicial. Ora, sendo proibido o pactum de non petendo no Direito portugués, o
direito de ac@o ¢ irrenunciavel (Lesre pe Frertas, Jost, Introdugdo ao Processo Civil, 4.* ed., Gestlegal,
Coimbra, 2017, p. 103). Dai que, sendo o campo da arbitrabilidade delimitado com base no critério da
disponibilidade, as agdes tendentes a obter a declaragdo da nulidade de contratos de sociedade ou de
deliberagdes de 6rgaos sociais tém sido reputadas como inarbitraveis. A mesma conclusdo se havera de
sufragar a respeito das agdes que visem a declaragdo da nulidade de deliberagdes sociais por violagao
das normas que regem imperativamente a organizagao societaria e das que protegem interesses de cre-
dores e outros terceiros ou de futuros socios da sociedade, dado que dessas normas ndo emergem direi-
tos que sejam disponiveis pelos atuais socios da sociedade (cf. Sameaio CarameLo, ANTONIO, “Critérios
de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 32).

(%) Samraio CarameLo, Antonio, “A Disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabili-
dade do Litigio”, cit., § 7.
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determinadas matérias do objeto arbitral. A arbitrabilidade no Direito por-
tugués é, desta forma, obtida mediante a conjugacdo de uma delimitacdo
positiva e de uma delimitacao negativa(’).

4.2. Delimitagdo negativa

Oart. 1.°,n.° 1, da LAV, expressamente retira da possibilidade de deci-
sao por arbitros duas categorias de litigios: os submetidos exclusivamente a
jurisdi¢ao estadual ou a arbitragem necessaria. Os litigios da primeira
estirpe representam “dominios nos quais o Estado reclama o poder deciso-
rio para os tribunais estaduais, rejeitando a possibilidade de uma jurisdigao
privada, como € o caso da arbitragem, para decidir e apreciar os mes-
mos”(7%). A afetagdo de um litigio a jurisdicdo exclusiva do Estado pode ser
manifestada por formas diversas, seja por norma que o diga expressamente
(como o art. 387.%,n.° 1, do Codigo do Trabalho), seja por uma proibigao de
submissdo dessa controvérsia a arbitragem voluntaria(7).

4.3. Delimitagdo positiva

O anterior critério da disponibilidade do direito tornou-se num rece-
taculo de intimeras criticas por parte da doutrina portuguesa, cujos princi-
pais argumentos foram supra vertidos. Reagindo a tais criticas, o art. 1.°,
n.° 1, da LAYV, identificou na patrimonialidade dos interesses controverti-
dos o critério primario de defini¢do da arbitrabilidade. Assim, salvas as
excegdes expressamente previstas, o Direito portugués reconhece a arbi-
trabilidade de todos os litigios que envolvam direitos patrimoniais, a tal
nao obstando o seu carater indisponivel(’®) ou a sua injuntividade(7).

(%) Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 167.

(%) Idem, pp. 167-168. Cf. ainda Ventura, Raur, “Convengdo de Arbitragem”, cit., p. 318.

(’7)  As agdes criminais estdo, naturalmente, fora do ambito da arbitrabilidade. Contudo, a
relevancia penal do ato ndo conduz per si a inarbitrabilidade da pretensdo, desde que esta diga respeito
as consequéncias civis desse ato (como a obrigacdo de indemnizar os danos provocados). Vide, neste
sentido, Picarori, Nicora (coord.), Codice di Procedura Civile, Tomo 11, cit., p. 3844, e Punzi, CARMINE,
1l Processo Civile. Sistema e Problematiche, Vol. 111, cit., p. 185.

(78)  Esteves pe OLiveira, MArio (coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, cit., p. 45,
e Henriques Rocha, Fiuiee A, “A Arbitragem de Litigios sobre Dados Pessoais”, cit., p. 690. Sdo arbitra-
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O art. 1.°, n.° 2, da LAV, alarga a arbitrabilidade aos litigios envol-
vendo interesses de natureza ndo patrimonial, desde que, quanto a eles, as
partes possam celebrar transagdo. Emulando os passos do legislador ale-
mao, o Direito luso combinou o critério principal da patrimonialidade com
o da transigibilidade da pretensao em litigio(3?), alcancando aquele que
possivelmente sera o critério de arbitrabilidade mais amplo no plano inter-
nacional(®'). Essa combinagao resulta no alargamento da jurisdi¢ao arbi-
tral a todos os litigios respeitantes a interesses patrimoniais € mesmo nao
patrimoniais, desde que estes ultimos sejam transaciondveis; enunciando a
mesma regra pela negativa, apenas escapam ao ambito da arbitrabilidade
os interesses ndo patrimoniais que nao possam ser objeto de transagao.

Na defini¢do dos litigios arbitraveis, o carater injuntivo ou imperativo
das normas que regulam a situacao juridica controvertida nada importa. Sdo
arbitraveis os litigios que observem os requisitos do art. 1.°, n.os 1 e 2, da
LAV, mesmo que envolvam a aplicacdo de normas que ndo possam ser
livremente derrogadas ou modificadas pelas partes(®2). A existéncia de solu-
coes legais imperativas representa apenas um limite ao poder decisorio dos
Tribunais arbitrais, sem influir na amplitude da sua jurisdigao(*?).

A lei ndo institui qualquer limite referente a tipologia da acao arbitral,
a qual pode assumir um formato meramente declarativo, condenatorio ou
constitutivo(®4). Apenas se encontram excluidas as pretensdes que requei-
ram o exercicio de poderes executivos ou coercitivos. A arbitrabilidade
estende-se ndo sO as “questdes de natureza contenciosa em sentido
estrito”, como também a “quaisquer questdes juridicas reais, designada-
mente as relacionadas com a necessidade de precisar, completar, actualizar
ou mesmo rever os contratos ou as relagoes juridicas que estdo na origem
da convencao de arbitragem”(83).

veis os litigios que envolvam os (raros) direitos patrimoniais que sejam indisponiveis (Dias OLIVEIRA,
Evsa, Arbitragem Voluntaria — Uma Introdugao, cit., p. 38, € Moura Vicente, DArio, Anotagio ao
Art. 1.° cit., p. 30), de que sdo exemplos o direito de sequéncia previsto no art. 54.°do CDADC e com
o direito de anulagao de negocios juridicos.

(") Dessa forma, sdo arbitraveis os litigios em matéria de indemnizagao de clientela e de
arrendamento (Pereira Barrocas, ManueL, Lei de Arbitragem Comentada, cit., pp. 34-35).

(89)  Sameaio CarameLo, ANTONIO, “A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntaria”, cit., p. 12.

(1) Pinto MonTEIRO, ANTONIO PEDRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, cit., p. 626.

(82)  Perera Barrocas, ManueL, Lei de Arbitragem Comentada, cit., p. 28.

(83)  Ferrera pe ALmeba, Carcos, “Convengdo de Arbitragem: Conteudo e Efeitos”, cit., p. 86.

(8%)  No mesmo sentido, para o Direito italiano, Manpriori, Crisanto, € CARRATTA, ANTONIO,
Corso di Diritto Processuale Civile, 2. ed., Giappichelli, Torino, 2015, p. 376.

(3%)  Livma Pivuerro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 131.
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4.4. Critério da patrimonialidade

A submissao da arbitrabilidade ao barémetro da natureza patrimonial
da causa controvertida foi primeiro acolhida no Direito suigo, ao dispor o
art. 177.°, n.° 1, da Lei de Direito Internacional Privado de 1987, que
“[toute] cause de nature patrimoniale peut faire |’objet d 'un arbitrage’(8°).

Embora coadjuvado por um critério adicional de transigibilidade de
direitos, a patrimonialidade do interesse controvertido €, desde o fim do
milénio, a matriz eleita pelo Direito alemao para definir o ambito das maté-
rias arbitraveis. Dispde o § 1030, n.° 1, do ZPO, que “qualquer pretensio
que envolve um interesse econdémico pode ser objeto de uma convengao de
arbitragem. Uma convencao de arbitragem relativa a pretensdes que nao
envolvam um interesse econdmico serd juridicamente eficaz na medida em
que as partes possam sobre elas concluir transac¢ao”(®7). A doutrina tem
interpretado amplamente a norma, perfilando como litigios patrimoniais
ndo apenas os que impliquem o pagamento de uma quantia em dinheiro,
mas igualmente as acdes declarativas e de modificagdo contratual(®®).
A adogdo do critério da patrimonialidade “afasta totalmente a existéncia de
uma relagdo entre arbitrabilidade e ordem publica ou normas imperativas”,
sem prejuizo da contrariedade a ordem publica subsistir enquanto funda-
mento de anulacdo da sentenga arbitral (§ 1059.°, n.° 2, do ZPO)(*).

O critério da patrimonialidade do interesse controvertido permite
maior amplitude na circunscricdo das matérias arbitraveis. Esta vantagem
pode, no entanto, revelar-se farisaica para o demandante, ao acarretar-lhe o
risco de ndo poder executar a sentenca arbitral fora da jurisdi¢cao onde fora
proferida, para tal bastando que o pais do reconhecimento adote uma posi-
¢do mais conservadora em matéria de arbitrabilidade(®°).

(%) A adogao do critério da patrimonialidade permitiu ao Direito sui¢o da arbitragem interna-
cional a resolucgdo pelo mecanismo arbitral de litigios que em outros paises ndo seriam arbitraveis,
nomeadamente em matéria de anulacdo de decisdes de pessoas coletivas, validade de direitos de pro-
priedade intelectual, consumo, arrendamento, contratos de trabalho, Direito da Concorréncia e corrup-
¢ao (Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 252). Admite-se igual-
mente a arbitrabilidade de litigios que envolvam a discussao de direitos patrimoniais de herdeiros
(GaiLLarD, EMMANUEL, € BErMANN, GEORGE A., Guide on the Convention on the Recognition and Enforce-
ment of Foreign Arbitral Awards, cit., p. 250).

(87)  Seguimos a tradugdo de Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teoriza-
¢do, cit., p. 253. Sera de notar que o § 1030, n.° 2, do ZPO, declara nulas as convengdes de arbitragem
que versem sobre litigios relativos a arrendamentos.

(88)  Idem, ibidem.

(%) Morais CarvaLno, Jorge, “O Critério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagao e
Noutros Negocios Juridicos Processuais”, cit., p. 835.

(%9)  Franca Gouveia, Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 138.
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A ideia de patrimonialidade traduz a aptiddo de um bem juridico em
reproduzir-se num valor pecunidrio, ainda que carente de acertamento ou
liquidagdo. Detém natureza patrimonial todos os interesses “que respeitam
a bens, direitos ou coisas que tenham em si mesmas, um valor econémico,
um valor pecuniario ou de troca”; processualmente, a condugdo de um liti-
gio que envolva a discussao de interesses patrimoniais havera de se tradu-
zir num ganho ou perda “directos ou imediatos de uma coisa ou direito
com valor patrimonial, susceptivel de uma avaliagdo pecuniaria objec-
tiva”(®!). A fim da determinacdo da patrimonialidade do direito ndo ¢ exi-
givel que a lei permita a sua troca por dinheiro(%?).

No ambito deste critério situam-se ndo apenas as pretensdes com ime-
diata expressdo monetaria ou pecuniaria— ai se localizando, desde logo, os
pedidos de condenagdo em quantia pecuniaria —, como também as que,
tendo tanto fonte contratual (nomeadamente transagdes econoémicas) como
extracontratual, sejam suscetiveis de alterarem a situacdo econémica dos
sujeitos, ainda que o pedido deduzido consista no cumprimento de uma
prestacao de facto, na alteragdo de uma determinada realidade juridica ou
na declaragdo da validade ou invalidade de atos negociais(3). A arbitrabi-
lidade extravasa, por isso, a realidade comercial(®4). Neste critério estdo
igualmente contidos os litigios decorrentes de querelas contratuais entre
particulares e de factos geradores de responsabilidade civil e de enriqueci-
mento sem causa, bem como as controvérsias a respeito de direitos reais e
de direitos patrimoniais decorrentes do status familiae(°3).

(°")  Esteves pe OLiveira, MArio (coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, cit., p. 46.
Entendendo por patrimonialidade a caracteristica de a pretensao ser suscetivel de avaliagdo patrimo-
nial ou econdmica, Dias OLivera, ELsa, Arbitragem Voluntdria — Uma Introdugdo, cit., p. 37, Liva
Pinuero, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 120, Pinto MonTeRo, ANTONIO PEDRO, “Da Ordem
Publica no Processo Arbitral”, cit., p. 625, ¢ Henriques Rocua, FiLiee A., “A Arbitragem de Litigios
sobre Dados Pessoais”, cit., p. 692.

(°2)  Idem, pp. 692-693. Contra, Menezes Corbeiro, ANToNIo, Tratado da Arbitragem, cit., p. 94.

(%3)  Cf. Franca Gouveia, MariaNa, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 143, e
Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 168.

(°4)  Lima Pinueiro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 119.

(%) Reportamo-nos, em concreto, ao direito a alimentos e ao direito a partilha de bens do
casal (admitindo explicitamente a idoneidade deste ltimo como objeto arbitral, FErrEIRA DE ALMEIDA,
Carcos, “Convengao de Arbitragem: Conteudo e Efeitos”, cit., p. 87). Aquele primeiro tem uma clara
dimensao patrimonial, ao exprimir-se na faculdade de receber de outrem uma quantia pecuniaria
(art. 2005.°, n.° 1, do CC), e sempre se haveria de lhe reconhecer, a luz do regime substantivo dos
arts. 2006.° ¢ 2012.° do CC, a sua disponibilidade (Lesre pe Frermas, Josk, € ALEXANDRE, IsaBeL, Codigo
de Processo Civil Anotado, Vol. 1, cit., p. 568). Nao obstante, o facto de o direito a alimentos compro-
meter “interesses superiores da sociedade” tem funcionado como limite a sua arbitrabilidade (Henri-
Ques RocHa, Fiuipe A., “A Arbitragem de Litigios sobre Dados Pessoais”, cit., p. 694). Quanto a nos,
parece-nos que esse argumento apenas vinga perante o direito a alimentos devido a menores, a respeito
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Desde que ndo penetre num dominio especificamente excluido pelo
legislador ou incompativel com a natureza privada da arbitragem, qual-
quer realidade passivel de se exprimir numa posicao de vantagem ou des-
vantagem econdmica, ainda que inicialmente indefinida ou iliquida, pode
ser objeto de discussao por arbitros.

4.4.1. Arelevancia do interesse como objeto do juizo de patrimonia-
lidade

Resulta da formulagdo do art. 1.°, n.° 1, da LAV, que a patrimoniali-
dade ¢ uma caracteristica do interesse cuja realizagao se pretende através
de uma forma de tutela juridica. A doutrina toma a parte pelo todo e, nessa
indevida sinédoque, analisa a questdo da patrimonialidade por referéncia
ao direito subjetivo que se encontra a ser exercido. Mas 0 modo como o
art. 1.°,n.° 1, da LAYV, se encontra redigido ndo representa nenhuma velei-
dade que deva ser desconsiderada pelo intérprete-aplicador. Demonstra,
na verdade, uma superagao da ideia tradicional que reduzia o sistema juri-
dico(-privado) e as situagdes juridicas subjetivas aos direitos subjeti-
vos(%).

O patrimonio da civilistica moderna inclui a constatagdo de que o
interesse — definido na licdo do insigne mestre Dt Cupis como a “a relag@o
que intercede entre o ente que satisfaz a necessidade e o ente idoneo a sua
satisfagdo (o bem)”’(°”) — ndo se esgota no conceito de direito subjetivo
nem identifica a sua estrutura.

O direito subjetivo, enquanto poder tendencialmente discricionario
de exigir de outrem um dado comportamento(??), € meramente um dos

do qual pontificam uma ordem publica de valores atenta a condi¢ao pessoal do alimentando, carecendo
de justificagdo onde se trate do direito a alimentos devido ao conjuge ou ex-conjuge (Diamvuru, Livo,
O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 287). Na Alemanha, a opinido maioritaria
reputa como arbitraveis os litigios envolvendo o regime de bens e o direito a alimentos do conjuge
(maintenance claims). A mesma opinido favoravel a arbitrabilidade das discussdes acerca das situa-
¢Oes patrimoniais de cunho familiar se verifica nos Paises Baixos e na Sui¢a, sendo que nesta tltima
jurisdi¢do se admite mesmo a arbitrabilidade de controvérsias entre herdeiros [Qumke, Davip, Anotagao
ao Art. V(2)(a), cit., pp. 409-410]. Para maiores desenvolvimentos, cf. Kennerr, Wenpy, “It’s Arbitra-
tion, But Not As We Know It: Reflections on Family Law Dispute Resolution”, International Journal
of Law, Policy and the Family, Vol. XXX, 2016, pp. 1-31.

(9¢)  Cf. GaiLLarp, EMMANUEL, € Savace, Joun, Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Commercial Arbitration, cit., p. 341, e Foxseca, ELena, Lezioni di Diritto dell ’Arbitrato, cit., p. 63.

(°7)  Cupis, Apriano pe, “Danno (Diritto Vigente)”, in AA.VV., Enciclopedia del Diritto,
Vol. X1, Giuffre, Milano, 1988, p. 626, tradugao livre.

(°%)  Entendemos que ¢ no facto de atribuir ao seu titular o poder de exigir dos sujeitos coloca-
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(varios) veiculos técnicos manuseados pelo sistema juridico para realizar a
sua denominada “fungéo atributiva”(*®) de “ordenar os interesses humanos
a luz dos valores e dos objetivos prevalecentes na sociedade”(1%°). Permi-
tindo a satisfagdo e tutela de um interesse legalmente reconhecido, nem o
direito subjetivo se resume nele('') nem € o Gnico meio legal para a sua
realizacdo. Prova disso s@o as inimeras formas de protecao juridica de um
interesse que nao passam pela atribuicdo de um poder tendencialmente
livre de exigir de outrem um determinado comportamento.

Existem formas de tutela objetiva (e, por vezes, indireta) de interes-
ses que nao sdao acompanhadas da criacdo de “um espaco de livre interven-
¢do, que permita ao sujeito prosseguir por si a defesa do seu interesse”(192).
Autorizam-no apenas a reagir contra a infracdo cometida caso da mesma
lhe advier algum dano. A esta realidade se dirigem as normas de protecao
a que alude o art. 483.%, n.° 1, 2.* parte, do CC, as quais permitem alargar a
tutela delitual a interesses que ndo sejam protegidos segundo a estrutura de
um direito subjetivo absoluto(19%). A norma que impde a vacinagao obriga-
toria protege reflexamente o interesse do sujeito na conservagao da sua

dos no lado oposto da relag@o juridica um comportamento positivo ou negativo de respeito pelo seu
interesse (CapeLo DE Sousa, Rasinoranarh, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2003, p. 181) e de colocar o exercicio desse poder na discricionariedade do titular (Curis, Abriano
pE, Il Danno. Teoria Generale della Responsabilita Civile, reimp., Giuffré, Milano, 1954, p. 9) que se
encontra o quid specificum do direito subjetivo enquanto categoria juridica autonoma.

(%9)  Nnarra, Luca, Diritto Privato, Giappichelli, Torino, 2015, p. 72, tradugao livre.

(190) - Rorpo, ViNcENzo, Diritto Privato, 5.* ed., Giappichelli, Torino, 2016, p. 47, tradugio livre.

(1) A necessidade de ndo se confundir “o meio com o fim, o morfologico com o teleologico”
(CarvaLno, OrLANDO DE, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Gestlegal, Coimbra, 2021, p. 111) é a cri-
tica comumente apontada a tese de Inering (Carvarno Fernanoes, Luis, Teoria Geral do Direito Civil,
Vol. 11, 5.a. ed., Universidade Catodlica Editora, Lisboa, 2017, p. 574). Essa confusdo encontra-se, por
exemplo, em Carrtant, Henri, Introduction a I’Etude du Droit Civil, 5.2 ed., A. Pedone, Paris, [s. d.],
p. 107, tradugao livre, para quem o direito subjetivo “é um interesse de natureza material ou intelec-
tual, protegido pelo Direito objetivo que, para esse efeito, confere a pessoa nele investida o poder de
praticar os actos necessarios para obter a satisfagdo desse interesse”.

(192)  Ovriverra Ascensao, Jose b, Direito Civil — Teoria Geral, Vol. 111, Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, p. 110.

('93) A bibliografia referente ao tema ¢ extensa: Miranna Barosa, MaraLpa, Li¢ées de Respon-
sabilidade Civil, Principia, Cascais, 2017, p. 171, Mexezes Leirao, ApeLaie, Normas de Protec¢do e
Danos Puramente Patrimoniais, polic. Lisboa, 2007, p. 545, Azevepo b ALMEIDA, MARGARIDA, A Res-
ponsabilidade Civil do Banqueiro, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 61, CarNERO DA FraDA, MANUEL A.,
Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, reimp., Almedina, Coimbra, 2018, p. 249, e Vasconce-
Los Pinto, Rui, “A Tutela Delitual dos Danos Patrimoniais Reflexos. Parte II: os Danos Puramente
Patrimoniais e os Limites da Tutela Delitual”, O Direito, Ano 150, Vol. 11, 2018, pp 378-379. Na dou-
trina estrangeira, com enfoque na Alemanha, cf. Markesivis, Basit, The German Law of Torts, 4.* ed.,
Hart Publishing, Oxford/Portland/Oregon, 2002, p. 885, ¢ Van Gerven, WaLter, LEver, Jeremy € Larou-
cHE, Pierre, Tort Law, Hart Publishing, New York, 2000, p. 22.
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saude mas ndo lhe confere o poder de exigir que terceiros se vacinem('%4).
Consabidamente, ndo existe um direito subjetivo ao patriménio qua
tale(195), mas nem por isso deixam os interesses patrimoniais de um sujeito
de ser protegidos por outras vias, como a previsao de normas penais para a
burla e para a extorsao(1%°).

Paralelamente a estas normas objetivas, o ordenamento pode criar
situacdes de vantagem que ndo se configuram como direitos subjetivos
proprio sensu, quer por nao atribuirem um poder de codeterminar o com-
portamento alheio, quer porque esse poder ndo ¢ colocado na livre discri-
¢do do agente.

Sem nos embrenharmos noutras consideracdes, fica suficientemente
demonstrado que direito subjetivo e interesse sao conceitos juridicos auto-
nomos. Ora, seria um retrocesso juridico desmentir as palavras do legisla-
dor, entendendo, a margem da literalidade do art. 1.°, n.° 1, da LAV, que a
arbitrabilidade ¢ definida pela patrimonialidade do direito que se encontra
a ser acionado. Na verdade, sendo tal juizo realizado sobre o interesse,
nada impede que direitos aos quais se reconheca a sua cunhagem primaria-
mente nao patrimonial possam, no especifico caso concreto, servir de vei-
culo para a realizag¢do de beneficios economicos. Em tais casos, porque o
objeto do litigio contendera com interesses patrimoniais, permitir-se-a o
recurso a arbitragem voluntaria como forma de solucionamento do
mesmo.

4.4.2. A triplice tutela dos direitos de personalidade (e dos direitos
subjetivos em geral)

Os direitos de personalidade fornecem-nos o tubo de ensaio experi-
mental que permite comprovar as nossas asser¢des. Ninguém questiona
que a sua ligacdo ontoldgica a sensibilidade humana, ao serem manifesta-
¢oes da imanente dignidade do Homem('7), os impede de se converterem

(104)  Enneccerus, Lubwic, Derecho Civil (Parte General), Vol. 1, 2.* ed., trad. castelhana,
Bosch, Barcelona, 1950, p. 282.

(195)  Para desenvolvimentos, Bessa e MeLo, DanieL, “Da Ressarcibilidade dos Danos Pura-
mente Patrimoniais no Direito Delitual Portugués”, Revista de Direito Civil, Vol. VIII, n.° 2, 2023,
pp- 308-315, e as referéncias ai contidas.

(196)  Von Tunr, A., Derecho Civil. Teoria General del Derecho Civil Aleman, Vol. 1, trad. cas-
telhana, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1998, pp. 59-60.

(197)  Carvarno Fernanoes, Luis, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, 6.* ed., Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2012, p. 222.
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num valor pecuniario. Os direitos de personalidade sdo, sem qualquer con-
trovérsia, direitos extrapatrimoniais(1%%).

A tal ndo obsta que, sobretudo naqueles momentos patoloégicos em
que ocorra a sua violagdo, estes possam manifestar interesses patrimoniais.
Os direitos de personalidade, como a generalidade dos direitos subjetivos,
conhecem uma triplice tutela('%) que se desdobra numa vertente negatoria
— simples eliminagdo da violagdo existente, da sua continuagdo ou, pre-
ventivamente(!1), da sua ocorréncia —, ressarcitoria — destinada a afas-
tar as consequéncias danosas da violacdo do direito (art. 483.°, n.° 1, do
CC) — e restitutoria — enderecada a corrigir um desvio patrimonial
decorrente de uma ingeréncia ilicita no direito (art. 473.°, n.° 1, do CC).

As pretensdes ressarcitoria(!!'!) e restitutoria que poderdo encontrar
na pretericao de direitos de personalidade a sua fonte imediata tém indubi-
tavelmente uma dimensdo patrimonial(!!2). A respeito da pretensao indem-

('98)  Neste sentido depde a grande generalidade da doutrina, tanto lusa como estrangeira:
idem, p. 225, CapeLo DE Sousa, Rasinoranarh, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora,
Coimbra, 1995, pp. 414-415, Mota Pinto, Carcos ALserro, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Coim-
bra Editora, Coimbra, 2005, p. 209, ArsaLapeso, ManueL, Derecho Civil, Vol. 1, 15.* ed., Bosch, Barce-
lona, 2002, p. 475, TerrE, Francors, € FenouiLLer, DomiNiQue, Droit Civil. Les Personnes, 8. ed., Dalloz,
Paris, 2012, p. 59.

(19%)  Por todos, cf. Carnero pa FrapA, MANUEL A., «”Quando os Lobos Uivam...”. Sobre a Tri-
plice Tutela dos Direitos Subjectivos, a Respeito de um Trecho de Oliveira Ascensdo (e de um Acérdao
da Relagdo de Coimbra sobre Baldios)», Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Ano LXIV, Tomo III, n.° 1, 2023, p. 1504, ss.

(119)  Sobre a tutela preventiva no Direito italiano, cf. ALsanese, AnTonio, “La Persona Fisica e
i Diritti della Personalita”, in Mazzamuro, Sarvatore (coord.), Manuale del Diritto Privato, 4.* ed.,
Giappichelli, Torino, 2022, pp. 144-145.

(") Para uma analise do problema especifico da arbitrabilidade da indemnizagao devida pela
violagao de dados pessoais, Hexriques Rocha, Fiiee A., “A Arbitragem de Litigios sobre Dados Pes-
soais”, cit., p. 693, ss.

("2)  No limite, pode-se mesmo defender que o direito a exigir a indemnizac¢do do dano ou a
corrigir um indevido locupletamento ¢ categoricamente diverso do direito de personalidade cuja
ofensa desencadeia esse tipo de pretensdes. E amplamente conhecida a discussdo de saber se, no setor
do incumprimento contratual, o dever de indemnizar ¢ uma modificagdo objetiva do primitivo dever de
prestar ou uma obrigagdo autéonoma criada pelo inadimplemento (por todos, Miranpa Barsosa,
MaraLpa, Li¢ées de Responsabilidade Civil, cit., pp. 16-19). Fora desse ambito, sdo varios os dados
legais a suportar que o feixe de continuidade entre o direito indemnizatério e o direito preterido
resume-se no facto de a ilicitude, cuja imagem passa sobretudo pela violagdo do “direito de outrem”,
ser um dos pressupostos para o surgimento do direito ao recebimento da indemnizagao. De resto, a
conexao funcional ndo se traduz numa ligagao estrutural nem muito menos desencadeia uma modifica-
¢do objetiva da situacdo juridica. O direito a receber a indemnizagdo ¢ “destacado” do direito origina-
rio, formando uma categoria propria e autonoma. Aquele é uma atribuigdo patrimonial que resulta da
provocagdo de um dano a esfera de interesses protegidos do sujeito (art. 483.°, n.° 1, do CC), consis-
tindo o seu conteudo na prerrogativa de exigir do lesante a restaurago in natura ou por equivalente da
situagdo em que o lesado estaria caso o ato que obriga ao dever de indemnizar nao tivesse ocorrido.
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nizatoria, se a tese facilmente se acolhe onde se trate da imputagdo ao
lesante dos danos patrimoniais decorrentes da ofensa a direitos de persona-
lidade('3), ela ¢ igualmente valida se o contetido do dever indemnizatorio
consistir na compensagao de danos morais (art. 496.°, n.° 1, do CC). Esta
compensag¢ao € precisamente configurada como um lenitivo monetario des-
tinado a proporcionar ao lesado a satisfagdo econdomica possivel perante
uma lesdo insuscetivel de avaliacdo pecuniaria(''#). O facto de o seu modo
de calculo passar por um juizo de equidade nao lhe retira o carater patrimo-
nial (art. 496.°, n.° 4, do CC), inclusive confirmado pela circunstancia dessa
compensagao ser, em certos casos, rendimento tributavel(115).

A arbitrabilidade das indemnizag¢des devidas pela violagdo de direitos
de personalidade ¢ admitida pela doutrina(''®) e pela jurisprudéncia('!7),
embora acedam a essa conclusdo por via do critério da disponibilidade/
/transigibilidade.

A interferéncia em bens da personalidade pode igualmente desenca-
dear a aplicacdo do instituto do enriquecimento sem causa, a tal nao obs-
tando a extrapatrimonialidade dos direitos em causa(''®). O titular de tais
direitos de personalidade que pretenda a corre¢ao do locupletamento

E as distingdes de regime ndo sdo poucas: o direito de personalidade ¢ imprescritivel, enquanto o
direito indemnizatoério fundado na violagdo do direito de personalidade prescreve no prazo do
art. 498.°,n.° 1, do CC (neste explicito sentido, CareLo bE Sousa, RaBinoranarh, O Direito Geral de Per-
sonalidade, cit., pp. 467-468); o direito de personalidade ¢ inalienavel e intransmissivel, ao passo que
o crédito indemnizatorio, mesmo sendo litigioso, pode ser cedido; a tutela do direito de personalidade
conhece um processo especial (art. 878.°, ss. do Codigo de Processo Civil), enquanto a agdo indemni-
zatoria segue a forma de processo comum; o direito indemnizatoério tem eficacia inter partes, de forma
que o ressarcimento apenas pode ser exigido de um sujeito concreto, enquanto o direito ofendido sera
sempre dotado de oponibilidade erga omnes. Defendendo que, no dominio extracontratual, o direito
indemnizatério constitui um direito novo face ao direito ofendido, cf. Curis, Apriano bk, Il Danno, cit.,
pp. 339-340.

("13)  Pense-se, por exemplo, na perda de rendimentos adveniente de ofensas a integridade fisica.

(M%) Gawao TeLees, Inocencio, Direito das Obrigagoes, 7. ed., Coimbra Editora, Coimbra,
1997, p. 380.

(15)  Bessa be Mero, Danier, “O Enquadramento das Indemnizagdes por Responsabilidade
Civil no CIRS. Em Especial, os Juros de Mora”, Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 6, 2024,
pp. 479-481.

("19)  Se bem entendida, aparenta ser esta a posi¢do de Pereira Barrocas, ManueL, Estudos de
Direito e Pratica Arbitral, cit., p. 46.

("7)  No Acoérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 03.05.2007, proc. n.° 06B3359, admitiu-
-se a arbitrabilidade de um litigio envolvendo a indemnizagdo por ofensa a direitos de personalidade.
Justificou-se a posi¢do afirmando-se que, embora os direitos de personalidade sejam direitos indispo-
niveis, 0 mesmo ja ndo acontece com o “direito de ac¢do tendente a indemnizagao por responsabili-
dade civil com fundamento na violagao de qualquer desses direitos”.

(118)  Por todos, cf. Menezes Leirao, Luis, O Enriguecimento sem Causa no Direito Civil, Cen-
tro de Estudos Fiscais, Lisboa, 1996, pp. 745-747.
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obtido pelo infrator — pensemos, por exemplo, nos lucros que um
tabloide auferiu ao divulgar fotografias intimas de uma celebridade(!?) —
exerce uma pretensdo que contende com interesses de ordem patrimonial
e, por isso, que ¢ suscetivel de resolugao pela via arbitral.

4.4.3. A arbitrabilidade de litigios que envolvam negocios juridicos
sobre direitos de personalidade

Dentro dos limites da ordem publica, o art. 81.°, n.° 1, do CC, permite
a limitagdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade. Tal com-
pressao por ato de autonomia privada amiudamente faz-se num contexto
negocial, no qual ¢ atribuido a alguém um direito de exploracdo econé-
mica de bens da personalidade mediante contrapartida (monetaria ou em
espécie) ao seu titular. Sdo exemplos desses “negocios de personali-
dade”(129) os contratos de cedéncia de imagem para fins publicitarios e de
participagdo em programas televisivos. Na medida em que certos direitos
de personalidade — como a imagem, a reserva da intimidade da vida pri-
vada, a palavra ou o nome — podem, a despeito da sua inerente natureza
extrapatrimonial, assumir relevancia patrimonial tornando-se objeto de um
acordo negocial oneroso('2!), a doutrina tem alertado para uma crescente
“patrimonializacdo dos aspetos da personalidade”(12?).

Independentemente dos eventuais desafios ético-juridicos que pos-
sam suscitar, estes “negocios de personalidade” sdo geradores de conse-

("19)  Nao vamos aqui discutir o lugar dogmatico dessa solugdo, nomeadamente se deve ser
enquadrada na teoria do conteudo da destinagdo ou se ela acede a um fundamento auténomo de que a
ninguém devera ser permitido guardar para si os lucros de um facto ilicito. Cf., por exemplo, Carneiro
pA Frapa, ManueL A., Direito Civil — Responsabilidade Civil, reimp., Almedina, Coimbra, 2010,
pp. 67-68. Com interesse, pode-se ainda consultar o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 21.03.2012, proc. n.° 1139/09.2YXLSB.L1-2: “Findo um contrato que continha o consentimento da
autora para a utilizagdo comercial das gravagdes da sua voz — bem de personalidade patrimonial —
que tinha feito para a ré, esta ndo pode continuar a fazer o aproveitamento econdémico dessas grava-
¢des, sob pena de enriquecimento injustificado no valor igual do da retribui¢do habitual”.

(120)  Como os denomina, por exemplo, Pais b VasconceLos, PEbro, € Pais bE VascoNceLos, PEDRO
Leirao, Teoria Geral do Direito Civil, 9.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 60.

('2!)  Para consideragdes a luz dos negocios que envolvam a cedéncia de dados pessoais, veja-
-se Cunna Pinto, Maria Benebima, “Dados Pessoais como Objeto Mediato de Negocios Juridicos Onero-
50s”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 82, Vol. 11I/1V, 2022, em especial p. 628, ss.

('22)  Boccumi, Fernanbo, € Quabri, Enrico, Diritto Privato, 9. ed., Giappichelli, Torino, 2022,
p. 316, tradugdo livre. No mesmo sentido, alertando para como o quadro dogmatico tradicional dos
direitos de personalidade tera de ser adaptado a luz da evolugdo juridico-social, Nivarra, Luca, Diritto
Privato, cit., pp. 153-154.
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quéncias patrimoniais('2?). Por via de tais contratos, certos aspetos dos bens
juridicos da personalidade sdo destacados da sua origem ontoldgica, con-
vertidos em ativos econdmicos e inseridos num sistema de trocas e contra-
prestagdes. Ao envolverem-se em tais negdcios, os bens de personalidade
assumem uma dimensao econémica. A peculiaridade do objeto contratual,
com consequéncias ao nivel da validade e da livre resolubilidade destes
acordos negociais, ndo lhes retira o seu carater essencialmente comercial e
oneroso. Por mais reservas que possamos ter, ¢ indeclinavel que “a comer-
cializacdo ocorre no mercado e constitui uma forma de aproveitamento dos
bens da personalidade na actual sociedade econdmica”(124).

Permitindo a lei que ocorra um downgrading do valor axiologico dos
direitos de personalidade mediante a celebragdo de negocios juridicos one-
rosos que disciplinem o seu modo de exercicio, as pretensdes decorrentes
dessas relagdes contratuais sao arbitraveis('2%) a luz do critério da patrimo-
nialidade do interesse controvertido. Efetivamente, em tais casos o objeto
do litigio ndao contende com a existéncia e conteudo dos direitos de perso-
nalidade, mas com o seu modo de aproveitamento econdomico ao abrigo de
uma relagdo contratual validada pelo ordenamento juridico; em suma, em
discussdo estardo interesses de indole economica, a tal ndo obstando o
facto de os mesmos se inserirem no panorama geral do exercicio de direi-
tos de personalidade.

Dessa forma, a admitir-se a licitude de um contrato de cedéncia da
exploracdo comercial da imagem de um desportista profissional(!2°¢), as
partes poderdo validamente estipular uma convencao de arbitragem. Claro
que, diante o principio da livre revogabilidade do consentimento, o Tribu-
nal arbitral nunca podera condenar o titular do direito de personalidade a
obedecer a compressdo que acordou('?7), mas apenas a condena-lo a res-
sarcir a contraparte do prejuizo causado as suas legitimas expetativas
(art. 81.°, n.° 2, do CC). Essa contingéncia, no entanto, nada respeita ao
problema da arbitrabilidade.

('23)  Cunna Pinto, Maria Benepia, “Dados Pessoais como Objeto Mediato de Negocios Juridi-
cos Onerosos”, cit., p. 630.

(124)  Menezes Leirao, Luis, O Enriquecimento sem Causa no Direito Civil, cit., p. 747.

('25)  Cf. Sameaio CarameLo, AnTonio, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 35.

(12¢)  Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 25.10.2005, proc. n.° 05A2577.

(127)  No sentido de a incoercibilidade dos direitos de personalidade resultar tanto na inexistén-
cia de instrumentos de atuag@o coativa, sempre que a pretensdo estiver dependente do consenso pres-
tado pelo sujeito, como na invalidade de qualquer clausula que torne excessivamente gravoso, nomea-
damente pela estipulagdo de fortes penalidades, o exercicio da livre revogabilidade do consentimento
prestado, Boccrii, Fernanpo, € Quabri, Enrico, Diritto Privato, cit., pp. 315-316.
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4.5. O critério da transigibilidade dos interesses ndo patrimoniais

Como verificamos, o art. 1.°, n.° 2, da LAV, estende a arbitrabilidade
aos litigios que envolvam interesses de natureza nao patrimonial, demons-
trada a possibilidade de quanto a eles se poder celebrar transacao.

O critério da transigibilidade, em tese, poderia culminar numa deli-
mitacdo da arbitrabilidade distinta da que se obteria através do critério da
disponibilidade. Em face do nosso sistema juridico, qualquer diferenga ¢
in6cua. Imperativos de interpretagdo sistematica instigam a generalidade
da doutrina portuguesa a concretizar o conceito de transigibilidade por
remissdo para o regime substantivo do contrato de transacao. Sucede que,
interpretando-se a contrario o art. 1249.° do CC, apenas sao suscetiveis de
transacdo os direitos de que as partes possam livremente dispor('2%). Tal
como sucede na maioria dos ordenamentos juridicos, a distingdo concei-
tual entre transigibilidade e disponibilidade nao significa, na pratica, um
resultado distinto(12?).

Trajado numa nova indumentaria, o art. 1.°, n.° 2, da LAV, vem resga-
tar o critério da disponibilidade('3Y), ainda que para alcangar esse destino
percorra inutilmente pelo trilho da transigibilidade. De facto, num ordena-
mento juridico — como 0 nosso — em que as partes nao podem transigir

(128) O art. 1249.° do CC impede ainda a celebragao de transagdes respeitantes a negdcios juri-
dicos ilicitos. Como tal, ha quem entenda que as partes ndo podem submeter a arbitragem litigios
resultantes de negocios ilicitos (Dias OLivera, Evsa, Arbitragem Voluntdria — Uma Introdugdo, cit.,
p. 38). Conferindo uma interpretagdo mais restrita ao preceito, que merece o nosso beneplacito, Mene-
zes CorbEIrRO, ANTONIO, Tratado de Direito Civil, Vol. XII (2.* Parte), cit., p. 1059, entende que o legisla-
dor apenas pretendeu determinar que “ndo ¢é possivel, por transagdo, obter um resultado ilicito ou, se se
quiser, conseguir um efeito que ndo seria possivel através de um negocio inicial ou pré-litigioso”.

(129)  Nunes pe Maros, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Compa-
rada”, cit., pp. 483-484. O principio geral de que a indisponibilidade dos direitos impede que quanto a
eles se celebre transagao (vide, em locais paralelos, o art. 1966.°, n.° 2, do Codice Civile) facilmente se
explica atenta a “incongruéncia que representaria permitir as partes obter por via processual (pela via
indireta da desisténcia do pedido, da confissdo ou da transagao judicial) um resultado que lhes seria
proibido alcancar segundo a lei material” (Ferrera DE ALmEDA, FrANCISCO, Direito Processual Civil,
Vol. I, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 619).

(139) A doutrina nao tem duvidas a este respeito: Dias Orivera, Evsa, Arbitragem Voluntdaria —
Uma Introdugado, cit., p. 37, Moura Vicente, DArio, Anotagao ao Art. 1.° cit, p. 30, Morais CARVALHO,
Jorae, “O Critério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediag@o e Noutros Negocios Juridicos Pro-
cessuais”, cit., p. 838, Pinto MonTeRO, ANTONIO PEDRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, cit.,
p. 626, Nunes be Matos, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Comparada”, cit.,
p- 492, Pepro, Ricarpo, Responsabilidade Civil do Estado pelo Mau Funcionamento da Administrag¢do
da Justi¢a: Fundamento, Conceito e Ambito, polic., Lisboa, 2015, p. 514, nota 2095, Hexriques Rocia,
Fiiee A., “A Arbitragem de Litigios sobre Dados Pessoais”, cit., p. 691, Pereira BARrROCAS, MANUEL, Lei
de Arbitragem Comentada, cit., p. 28, € Pinto MonTeIRO, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem,
cit., p. 169.
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sobre direitos indisponiveis, “¢ inutil intercalar a transigibilidade para
alcangar a disponibilidade”('3!). Isso mesmo explicou a reforma que o
art. 806.° do Codice di Procedura Civile sofreu em 2006: se antes se colo-
cava €énfase na transigibilidade, afirmando-se que ndo podiam ser decidi-
das por arbitros as controvérsias “che non possono formare oggetto di
transazione”, a atual formulagdao da norma dispoe estarem excluidas da
arbitrabilidade as controvérsias que “non abbiano per oggetto diritto
indisponibili”. Conforme explica Danovi, ainda que ambas as formulas
desembocassem na mesma consequéncia pratica, o preceito atual acusa
maior precisdo técnica ao colocar a disponibilidade do direito como a real
causa que deve consentir a possibilidade de um determinado litigio ser
resolvido por arbitros, evitando a “dupla passagem” da anterior formula-
¢ao(132).

O critério da transigibilidade/disponibilidade permite ampliar a arbi-
trabilidade a areas que se furtam ao perimetro da patrimonialidade. Na
configuragdo daquele critério, o legislador ndo impde nenhuma graduagao
de ordem qualitativa. A disponibilidade, para efeitos de determinacao da
jurisdigdo arbitral, ndo tem de assumir a modalidade extrema de renuncia-
bilidade antecipada e total, bastando que a lei substantiva atribua ao sujeito
ativo alguma liberdade na modifica¢do do contetido e na circunscri¢ao do
modo de exercicio do direito. Se o ambito da autonomia privada apenas for
parcial, serd essa dimensao disponivel do direito suscetivel de constituir
objeto de uma arbitragem('33).

Em aplicagdo do critério da transigibilidade, a doutrina reconhece a
arbitrabilidade dos litigios que respeitem ao aproveitamento econémico
dos direitos de personalidade ou a indemnizacao pela sua violagdo(!34). Ao
advertimos que, em situagdes desse tipo, estdo em causa interesses de
indole patrimonial e, assim, arbitraveis ex vi o art. 1.°, n.° 1, da LAV, o
recurso ao critério da transigibilidade serve apenas propdsitos retoricos.

(31)  Ventura, Raur, “Convengdo de Arbitragem”, cit., p. 321.

(132)  Danovy, Fiieeo, L 'Arbitrato, cit., p. 99.

(13%)  No sentido de que a compressao parcial dos poderes de alienagdo ou de renuncia de um
direito ndo o tornam indisponivel para efeitos de determinagdo da jurisdi¢do arbitral, Fonseca, ELena,
Lezioni di Diritto dell Arbitrato, cit., p. 64.

(134)  Dias Ouivera, Eisa, Arbitragem Voluntaria — Uma Introdugao, cit., p. 38, e Franca Gou-
VEIA, MariaNA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 144. No mesmo sentido, admitindo
que litigios envolvendo a indemnizagdo por violagao de direitos de personalidade sdo arbitraveis ao
estarmos diante direitos disponiveis, cf. Hexrioues Rocha, Fiiee A., “A Arbitragem de Litigios sobre
Dados Pessoais”, cit., p. 691.
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4.5.1. A disponibilidade dos direitos de personalidade

Questao de interesse meramente académico — visto que sempre esta-
riam sob a copa do critério da patrimonialidade — ¢ a de saber se os liti-
gios incidindo sobre os ditos “negdcios de personalidade” seriam arbitra-
veis a luz do critério da transigibilidade.

A generalidade da doutrina continua a caracterizar os direitos de perso-
nalidade como indisponiveis(!3). E, de facto, ndo colocamos em crise que a
sua inseparabilidade(!3¢) da pessoa humana, ao constituirem um nucleo irre-
dutivel da projecao da sua imanente dignidade, confere aos direitos de perso-
nalidade as caracteristicas da irrenunciabilidade, da imprescritibilidade e da
inalienabilidade. Sucede que, diante o facto de o art. 81.°, n.° 1, do CC, admi-
tir a licitude de atos de limitagdo voluntaria ao seu exercicio('?7), teremos
obrigatoriamente de concluir que parte do conteudo dos direitos de persona-
lidade ndo se encontra “excluido da actividade negocial”’(138).

Insistir na indisponibilidade enquanto elemento inexpugnavel dos
direitos de personalidade ¢ ignorar a possibilidade, paulatinamente mais
generosa, da sua compressao voluntaria. Se a lei permite, sob certas condi-
cionantes, a celebracdo de negocios juridicos que disciplinem o modo de
exercicio desses direitos de personalidade, naturalmente que se havera de
lhes reconhecer uma disponibilidade pelo menos parcial.

O objetivo de preservagao do valor axiologico acrescido dos bens de
personalidade nao € alcangado através de uma proibicao a priori de dispo-
sicdo voluntaria, antes se materializa nas condicionantes a que o ato de
limitacdo ao exercicio se submete:

(7) deve ser conforme a ordem publica portuguesa('3);

(ii) ¢ revogavel a todo o tempo, sem aviso prévio e de forma discri-
cionaria (art. 81.°, n.° 2, do CC)(149);

(13%)  Vide, por exemplo, Carvarto Fernanoes, Luis, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, cit.,
p. 225, e Ouiveira Ascensio, Jost e, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra,
1997, p. 84.

(13%)  Ararabeso, ManueL, Derecho Civil, Vol. 1, cit., p. 475.

(137)  Distinguindo entre as limitagdes ao exercicio dos direitos de personalidade e as relativas
a0 seu gozo, CapeLo pe Sousa, Rasinoranarh, O Direito Geral de Personalidade, cit., p. 407.

(138)  Ovrvera Ascensao, Jost b, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. 1, cit., p. 85.

(13%)  De acordo com o Acorddao do Supremo Tribunal de Justica de 30.05.2019, proc.
n.° 336/18.4T8OER.L1.S1, este conceito traduz “os valores e principios do ordenamento que sdo
inderrogaveis por serem base da coexisténcia social e garantes de um bem publico”.

(140)  Cf. VasconceLos, Joana, Anotagdo ao Art. 81.°, in Brannao Proencga, Jost Carros (coord.),
Comentario ao Codigo Civil. Parte Geral, 2.* ed., Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2023, pp. 245-246,
e Pais pE VasconceLos, PEpro, € Pais be VasconceLos, Pepro Lerrao, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 60-61.
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(iif) ndo acarreta a alienag@o do proprio direito de personalidade(!4!)
nem o conteudo de exploragdo econdémica criado a favor da con-
traparte pode ser cedido a favor de terceiro(14?).

O ordenamento juridico assegura aos direitos de personalidade uma
disponibilidade parcial, mediada pelas fronteiras da ordem publica e
repleta de garantias que permitem uma reversao tendencialmente livre da
situagdo criada(!43). A extensdo dessa disponibilidade, essencialmente
dependente do patrimonio ético da sociedade em dado momento historico,
variara conforme o bem de personalidade em causa. Para certos direitos —
socorremo-nos do exemplo mais evidente: o direito a vida('4*) — qualquer
restricdo voluntaria ofendera os valores basilares do ordenamento juridico.
Outros, atentas as convicgdes dominantes na sociedade, podem ser objeto
de uma compressao quase total, como o direito ao resguardo da vida pri-
vada('4%) ou a imagem('4°).

Por conseguinte, o carater indisponivel dos direitos de personali-
dade encontra-se francamente em crise, cedendo perante uma crescente
reificacdo e comercializagdo dos aspetos da personalidade humana. Tal
¢-nos revelado Boccuint € Quabri, para quem tal carater ndo deve ser
entendido em termos excessivamente rigidos, uma vez que a respeito
de certas dimensodes da personalidade humana se admite limitagdes
parciais e renuncias ao seu respetivo exercicio, embora sob a chancela
do respeito pela dignidade intrinseca da pessoa humana('47). Pelo
menos quanto aos direitos de personalidade passiveis de compressao
voluntaria, deve-se reconhecer a disponibilidade de parte do seu con-

('41)  Cf. Cunna Pinto, Maria Benepima, “Dados Pessoais como Objeto Mediato de Negocios
Juridicos Onerosos”, cit., pp. 628-629.

(1%2)  Dessa forma, mesmo que seja constituido um direito a exploragdo econdmica de um
direito de personalidade alheio, como a imagem ou a voz, ndo sera possivel a sua transmissao (neste
sentido, cf. 0 Acordio do Tribunal da Relagio de Evora de 24.02.2005, proc. n.° 2788/04-3).

(43)  Veja-se, a propdsito, VasconceLos, Joana, Anotagdo ao Art. 81.°, cit., p. 244.

(") O proprio art. 135.°, n.° 1, do Cddigo Penal, pune o incitamento ou ajuda ao suicidio.
Mais controvertido ¢ saber se existe um principio de indisponibilidade do corpo humano, o que nos
levaria para uma série de questdes bioéticas, morais e sociais. Vide, por todos, Terrg, Francors, e
FenouiLer, Dominique, Droit Civil. Les Personnes, cit., p. 63, ss.

(') Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 25.09.2003, proc. n.° 03B2361.

(140)  Acoérdao do Tribunal da Relag@o de Coimbra de 29.06.2021, proc. n.° 302/19.2T8MGL.C1.
Admitindo a disponibilidade de um “litigio relativo ao nome profissional ou a imagem”, com subse-
quente suscetibilidade de 0 mesmo ser resolvido por transa¢ao, Menezes CorpeirRo, ANTONIO, Tratado de
Direito Civil, Vol. XII (2.* Parte), cit., p. 1057.

(47)  Boccuini, Fernanpo, € Quabri, Exrico, Diritto Privato, cit., p. 315.
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tedo(4%), dentro dos limites qualitativos da ordem publica, e conse-
quente suscetibilidade de constituir objeto arbitral.

(148)  Assim, reconhecendo a disponibilidade dos direitos de personalidade cuja limitagao nao
ofenda a ordem puiblica, Ferrera DE ALMEDA, CarLos, “Convengao de Arbitragem: Contetdo e Efeitos”,
cit., pp. 87-88. Segundo o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 21.04.2022, proc. n.° 1225/
/20.8YRLSB.S1: “O direito ao titulo nobilidrquico submete-se, em primeira linha, ao regime dos direi-
tos de personalidade, particularmente no tocante a defesa, ndo podendo ser reconhecida a sua atribui-
¢do por arbitragem, pelo que também ndo pode a decisdo arbitral ser reconhecida”. No mesmo sentido,
igualmente a respeito da titularidade de titulos nobilidrquicos, cf. 0 Acérdao do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 24.11.2022, proc. n.° 1945/22. 2YRLSB-6.
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1. Introdugdo. 2. Regras comuns em matéria de garantias proces-
suais. 3. Indeferimento liminar de pedidos manifestamente infunda-
dos. 4. Transposicdo da Diretiva: desafios. 4.1. Enquadramento do
problema. 4.2. Ambito de aplicagio da Diretiva. 4.3. Contetido e efeitos.
4.4. Questdes procedimentais. 4.5. Recurso.

1. Introducao

O Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia aprovaram
uma Diretiva destinada a protecdo das pessoas envolvidas na participagado
publica contra pedidos manifestamente infundados ou processos judiciais
abusivos («agdes judiciais estratégicas contra a participagdo publicay)
(Diretiva (EU) 2024/1069 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de
abril de 2024 — doravante, a “Diretiva’)(%). Reconhecendo que o direito a
liberdade de expressdo e de informacdo consagrado no art. 11.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber e de transmitir informagdes ou ideias sem
que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem conside-
racdo de fronteiras(®), a Diretiva estabelece um conjunto de regras comuns

(1) Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Membro do CIJ —
Centro de Investigacao Juridica.

(?) Os artigos indicados sem referéncia ao diploma dizem respeito a Diretiva.

(3) Cf. considerando 4 da Diretiva. Ai se salienta que ¢ necessario atribuir ao art. 11.° da Carta
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em matéria de garantias processuais, destinadas a proteger as pessoas sin-
gulares e coletivas dos processos judiciais abusivos contra a participagao
publica(%).

A aprovagao da Diretiva insere-se no contexto da Resolugdo do Par-
lamento Europeu de 11 de novembro de 2021, através do qual este Parla-
mento instou a Comissao a propor um pacote de instrumentos juridicos
tanto vinculativos como nao vinculativos para fazer face ao niumero cres-
cente de acdes judiciais estratégicas contra a participagao publica (strate-
gic lawsuits against public participation(®) contra jornalistas, organiza-
¢0es nao-governamentais, membros da comunidade académica e a
sociedade civil. O Parlamento referiu a necessidade de medidas legislati-
vas nos dominios do direito processual civil e penal, tais como um meca-
nismo de indeferimento liminar para agdes civis abusivas, o direito ao res-
sarcimento da totalidade das despesas incorridas pelo demandado ¢ o
direito a indemnizacao por danos.

Com efeito, os processos judiciais contra a participacdo publica
podem ter um impacto negativo na credibilidade e na reputagdo das pes-
soas singulares e coletivas envolvidas na participacao publico e podem

o significado e o &mbito do correspondente art. 10.° da Convengao Europeia dos Direitos Humanos
sobre o direito a liberdade de expressdo, na interpretagao dada pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos. “O jornalismo independente, profissional e responsadvel, bem como o acesso a informagdo
pluralista, constituem dois dos principais pilares da democracia” (considerando 8).

(*) Conforme se salienta no considerando 9, a Diretiva ndo apresenta uma definigdo de «jor-
nalistay, uma vez que o objetivo da mesma ¢ proteger toda a pessoa singular ou coletiva em raziao do
seu envolvimento na participagdo publica (sublinha-se, no entanto, que o jornalismo ¢ praticado por
um vasto leque de intervenientes, nomeadamente reporteres, analistas, colunistas e bloguistas, bem
como outras pessoas que participam em formas de autopublicagdo impressas, na Internet ou noutros
meios). O art. 1.° da Diretiva, que delimita o &mbito de aplicagdo da mesma, vai de encontro a esta
ideia. No considerando 10 salienta-se o facto de os jornalistas de investigagdo e as organizagdes de
comunicagdo social desempenharem um papel central na exposi¢ao da criminalidade organizada, do
abuso de poder, da corrupgdo, das violagdes dos direitos fundamentais e do extremismo, bem como no
combate a0s mesmos.

() No considerando 15, salienta-se que as agdes judiciais estratégicas contra a participagao
publica sdo geralmente instauradas por entidades poderosas, como individuos, grupos de 16bis, gran-
des sociedades comerciais, politicos e 6rgaos do Estado, numa tentativa de silenciar o debate publico,
envolvendo frequentemente um desequilibrio de poderes entre as partes, com o demandante a ter uma
posigdo financeira ou politica mais poderosa do que o demandado (embora ndo seja uma componente
indispensavel deste tipo de processos, quando existe, tal desequilibrio aumenta significativamente os
efeitos prejudiciais e os efeitos dissuasores dos processos judiciais contra a participagdo publica).
“Quando existe, a utilizagdo abusiva da vantagem economica ou da influéncia politica do demandante
contra o demandado, juntamente com a falta de mérito da causa, suscita especial preocupa¢do no
caso de os processos judiciais abusivos em questdo serem financiados, direta ou indiretamente, por
or¢amentos de Estado e combinados com outras medidas estatais diretas e indiretas contra as organi-
zagdes de comunicagdo social independentes, o jornalismo independente e a sociedade civil”.
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esgotar os seus recursos financeiros e outros(®). Em resultado destes pro-
cessos, a publicagdo de informagdes sobre uma questdo de interesse
publico pode ser adiada ou totalmente impedida(’). Na verdade, estamos
perante processos instaurados ndo, para exercicio do direito de acesso a
justica, mas para silenciar o debate publico. Estes processos envolvem
geralmente taticas de litigancia utilizadas pelo demandante de ma-f¢,
como aquelas relacionadas com a escolha da jurisdigao, a apresentagao de
um ou mais pedidos total ou parcialmente infundados, o pedido de indem-
nizagdes exageradas ou excessivas, o recurso a taticas dilatorias ou a deci-
sao de pdr termo ao processo numa fase adiantada do mesmo, a instaura-
cdo de processos multiplos sobre matérias semelhantes e a pratica de fazer
com que o demandado incorra em custos desproporcionais durante o pro-
cesso(®).

A Diretiva estabelece garantias contra pedidos manifestamente infun-
dados ou processos judiciais abusivos em matéria civil com incidéncia
transfronteirica(®) (art. 1.°). Nos termos do art. 2.°, ela aplica-se a matérias
de natureza civil ou comercial com incidéncia transfronteirica em acoes

(®) No considerando 29, salienta-se que os pedidos apresentados no ambito de processos judi-
ciais abusivos contra a participag¢@o publica podem ser totalmente infundados ou apenas parcialmente
infundados, o que significa que uma a¢ao ndo tem de necessariamente de ser totalmente infundada
para que o processo seja considerado abusivo. Por exemplo, no caso de violagdo, de importancia
menor, de direitos de personalidade pode ser abusiva a a¢do de indemnizacdo por perdas e danos, caso
se solicite uma indemnizagdo manifestamente excessiva.

(7) Considerando 16. Nele se salienta ainda que a durag@o dos processos e a pressdo finan-
ceira podem ter um efeito dissuasor nas pessoas singulares e coletivas envolvidas na participagdo
publica, contribuindo para a autocensura em antecipagdo de eventuais processos judiciais futuros, o
que conduz ao empobrecimento do debate publico em detrimento da sociedade no seu conjunto. As
pessoas visadas por processos judiciais abusivos contra a participagdo publica (nota-se no conside-
rando 17) podem enfrentar varios processos em simultaneo, por vezes instaurados em varias jurisdi-
¢des. Para além disso, os demandantes em processos judiciais contra a participagdo publica podem
também utilizar instrumentos processuais para aumentar a durag@o e os custos do litigio e instaurar
processos numa jurisdigdo que considerem ser favoravel ao seu caso, em vez de na jurisdi¢do mais
bem colocada para apreciar a agdo («forum shopping»).

(8) Considerando 28. Nele se nota também que o comportamento passado do demandante e,
em especial, quaisquer antecedentes em matéria de intimidacao judicial deverdo também ser tidos em
conta para determinar se o processo judicial apresenta um carater abusivo. Com efeito (sublinha-se),
tais taticas de litigancia sdo muitas vezes acompanhadas de varias formas de intimidaco, de assédio
ou de ameacas, antes do processo ou enquanto este corre termos. A defini¢do de «processos judiciais
abusivos contra a participacdo publica» encontra-se no art. 4.°, ponto 3.

() Nos termos do art. 5.°, n.° 1, para efeitos da Diretiva, considera-se que uma questao tem
incidéncia transfronteirica, a menos que ambas as partes estejam domiciliadas no mesmo Estado-
-Membro que o tribunal em que foi intentada a ag¢@o e todos os outros elementos pertinentes para a
situacdo em causa estejam localizados unicamente nesse Estado-Membro. O domicilio ¢ determinado
nos termos do Regulamento (UE) n.° 1215/2012 (art. 5.°, n.° 2).
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civeis, incluindo procedimentos para medidas provisorias e cautelares e
pedidos reconvencionais, independentemente da natureza do 6rgao jurisdi-
cional(19). Sao varias as questdes levantadas pela aplicacdo desta Diretiva.
No presente artigo debru¢amo-nos sobre a garantia processual relacionada
com a existéncia de despacho liminar (possibilidade de indeferimento
liminar de pedidos manifestamente infundados).

2. Regras comuns em matéria de garantias processuais

Nos termos do art. 6.°, n.° 1, da Diretiva, os Estados-Membros garan-
tem que, caso sejam intentados processuais judiciais contra pessoas singu-
lares ou coletivas devido ao seu envolvimento na participagdo publica,
essas pessoas podem pedir, em conformidade com o direito nacional:
a) uma caugao, conforme previsto no art. 10.°('!); b) o indeferimento limi-
nar de pedidos manifestamente infundados, conforme previsto no capi-
tulo III; e ¢) medidas corretivas contra processos judiciais abusivos contra
a participagdo publica, conforme previsto no capitulo IV('2). Nos termos

(') O art. 2.° esclarece que a Diretiva nao abrange, em especial, matérias fiscais, aduaneiras
ou administrativas, nem a responsabilidade do Estado por atos ou omissdes ocorridos no exercicio da
autoridade do Estado (acta iure imperii). Mais se afirma que ela ndo se aplica as matérias penais nem
a arbitragem, sendo de aplicar sem prejuizo do direito processual penal. A este proposito, importa olhar
para o considerando 19: “(...) Se forem deduzidos pedidos civis no dmbito de um processo penal, a pre-
sente diretiva devera aplicar-se sempre que a apreciagdo destes pedidos seja totalmente regida pelo
direito processual civil. No entanto, ndo deverad aplicar-se sempre que a apreciagdo desses pedidos
seja regida total ou parcialmente pelo processo penal”. O facto de a arbitragem se encontrar excluida
justifica-se pelo facto de a competéncia do tribunal arbitral estar ligada a existéncia de uma convengao
de arbitragem. Dificilmente as pessoas singulares ou coletivas envolvidas no debate publico estao
obrigadas com o demandante por um acordo com esta natureza.

Q) Art. 10.°

(Caugao)

Os Estados-Membros garantem que, nos processos judiciais intentados contra pessoas singula-
res ou coletivas devido ao seu envolvimento na participagdo publica, o 6rgdo jurisdicional chamado a
pronunciar-se possa exigir, sem prejuizo do direito de acesso a justica, que o demandante preste uma
caugdo para as custas estimadas do processo, que pode incluir as despesas da representagao legal incor-
ridas pelo demandado e, se previsto no direito nacional, uma indemnizagao.

(2 Art. 14.°

(Condenagao em custas)

1. Os Estados-Membros garantem que um demandante que tenha intentado um processo judi-
cial abusivo contra a participag@o publica possa ser obrigado a suportar todos os tipos de custas do pro-
cesso relativamente as quais o direito nacional preveja a possibilidade de condenagio, incluindo as
despesas de representacdo legal incorridas pelo demandado a ndo ser que essas despesas sejam exces-
sivas.
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do art. 6.°, n.° 2, os Estados-Membros podem prever que as medidas em
matéria de garantias processuais previstas nos capitulos III e IV possam
ser tomadas oficiosamente pelo 6rgao jurisdicional ao qual foi submetida a
questao.

O art. 7.°, n.° 1, estatui, por sua vez, que os pedidos feitos nos termos
doart. 6.°, n.° 1, als. @) e b) devem ser tratados com celeridade, em confor-
midade com o direito nacional, tendo em conta as circunstancias do pro-
cesso ¢ o direito a um recurso efetivo e a um tribunal imparcial('3).

3. Indeferimento liminar de pedidos manifestamente
infundados

Para além das normas agora referidas, importa olhar para o capitulo III
da Diretiva (arts. 11.°, ss.).

Aqui se dispde que os Estados-Membros assegurem que os 6rgaos
jurisdicionais possam, ap6s uma analise adequada, indeferir pedidos con-
tra a participagdo publica por serem manifestamente infundados, na face
mais precoce possivel do processo, em conformidade com o direito nacio-
nal (art. 11.°). Refira-se a este respeito que, nos termos do considerando 33
da Diretiva, a fim de assegurar que os pedidos de prestagao de caugdo e
indeferimento liminar sejam tratados com celeridade, podem ser fixados
prazos para a realizacdo das audiéncias ou para que o tribunal tome uma
decisdo. Podem também ser adotados regimes semelhantes aos procedi-
mentos relativos a medidas de natureza cautelar.

2. Caso o direito nacional ndo garanta a condenagao na totalidade das despesas de representa-
¢do legal que excedam o previsto nas tabelas legais de honorarios, os Estados-Membros asseguram
que tais despesas, a menos que sejam excessivas, sejam cobertas na totalidade por outros meios previs-
tos no direito nacional.

Art. 15.°
(Sangdes ou outras medidas adequadas igualmente eficazes)

Os Estados-Membros asseguram que os 6rgaos jurisdicionais chamados a pronunciar-se sobre
processos judiciais abusivos contra a participagdo publica possam impor sangdes efetivas, proporcio-
nadas e dissuasivas ou outras medidas adequadas igualmente eficazes, incluindo o pagamento de uma
indemnizagdo por danos ou a publica¢ao da decisdo judicial, quando previsto no direito nacional, a
parte que intentou o processo.

('¥)  No considerando 31, pode ler-se: “(...) Tais garantias processuais deverdo ser aplicadas
em conformidade com o direito a um recurso efetivo e a um tribunal imparcial, consagrado no art. 47.°
da Carta (Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia), dando-se ao tribunal discricionarie-
dade, em casos especificos, para analisar devidamente a questdo em apreco, permitindo assim o inde-
ferimento célere de pedidos manifestamente infundados sem restringir o acesso efetivo a justi¢a”.
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Nos termos do art. 12.°, n.° 1, o 6nus da prova de que o pedido € fun-
damentado incumbe ao demandante. Para esse efeito (estabelece o n.° 2
do mesmo artigo), os Estados-Membros garantem que, se um demando
tiver pedido o indeferimento liminar, caiba ao demandante fundamentar o
pedido, de modo a permitir que o tribunal avalie se 0 mesmo nao € mani-
festamente infundado('#). Importa chamar a colacdo, a este proposito, o
considerando 37. Nos termos do mesmo, a decisdo que concede o indefe-
rimento liminar devera ser uma decisdo quanto ao mérito, tomada apos
uma analise adequada. Para tal, os Estados-Membros deverdao adotar
novas normas ou aplicar as normas ja previstas no direito nacional, de
modo que o 6rgdo jurisdicional possa decidir indeferir pedidos manifesta-
mente infundados logo que receba as informagdes necessarias para funda-
mentar a decis@o. Esse indeferimento deve ter lugar na fase mais inci-
piente possivel do processo, mas pode ocorrer em qualquer fase do
mesmo, em fun¢gdo do momento em que o tribunal tenha recebido as refe-
ridas informacodes, nos termos do direito nacional. Por fim, nota-se neste
considerando que a possibilidade de conceder um indeferimento liminar
ndo obsta a aplicagdo das normas nacionais que permitam aos 6rgaos
jurisdicionais nacionais apreciar a admissibilidade de uma a¢do mesmo
antes do inicio do processo.

Por ultimo, estatui o art. 13.° que as decisdes que dao acolhimento
favordvel a um pedido de indeferimento liminar, nos termos do art. 11.°,
devem ser passiveis de recurso. Veja-se a este respeito o considerando 40:
as decisoes de provimento dos pedidos de indeferimento liminar deverao
ser passiveis de recurso. As decisdes de ndo provimento dos pedidos de
indeferimento liminar poder@o ser também passiveis de recurso, em con-
formidade com o direito nacional.

(14)  Atente-se também no considerando 39: “Em consondncia com os principios gerais do
processo civil, incumbe ao demandante que intenta uma agdo contra uma pessoa singular ou coletiva
envolvida na participagdo publica o onus da prova de que o pedido é fundado. Se o demandado tiver
pedido um indeferimento liminar, o demandante, a fim de evitar um indeferimento liminar, devera ter
de fundamentar o pedido pelo menos de forma a permitir ao tribunal concluir que este ndo é manifes-
tamente infundado”.
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4. Transposicao da Diretiva: desafios
4.1. Enquadramento do problema

Nos termos do art. 22.°, n.° 1, os Estados-Membros devem pdr em
vigor as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas neces-
sarias para dar cumprimento a Diretiva até 7 de maio de 2026.

Do ponto de vista do direito interno portugués, importa perceber se a
figura do despacho liminar, regulada, entre outros, pelos arts. 226.°, n.° 4,
€ 590.°,n.° 1, CPC, pode servir para garantir a posi¢ao do demandando nos
termos previstos na Diretiva.

O despacho liminar consiste numa decisdo do juiz imediatamente
apos o recebimento da peticao inicial pela secretaria, antes, portanto, da
citacdo do Réu (art. 226.%, n.>s 1 e 4, CPC). Trata-se de apreciar se a acao
tem um minimo de viabilidade (ou seja, se a mesma ndo ¢ manifestamente
improcedente), ou se procede contra ela qualquer excegdo dilatoria insana-
vel de conhecimento oficioso, antes de se perturbar o réu e de se criar, na
sua esfera juridica, o 6nus de contestar. Noutros casos, esta em causa apre-
ciar a verificagdo dos requisitos de que depende a citacdo de terceiros para
causa pendente, ou os requisitos da citagdo urgente [art. 226.°, n.° 4, als. d)
e f), CPC]. Noutros, ainda, o despacho liminar prende-se com a possibili-
dade de diferimento do contraditério [arts. 226.°, n.° 4, al. b), € 366.°, n.° 1,
CPC]("%). Em todos estes casos, o despacho liminar constitui uma exce¢ao
a regra da oficiosidade da citagdo (art. 226.°, n.° 1 CPC), ou seja, trata-se
de hipoteses em que a citagdo depende de despacho judicial prévio.

Com efeito, desde a revisao do CPC de 1995/1996, tal despacho tem lugar
apenas nos casos especialmente previstos na lei (art. 226.°, n.° 4, CPC)('¢).

(%) Existem outros casos, ainda: para além daqueles especialmente previstos na lei, os de
acdes cuja propositura deve ser anunciada, nos termos da lei, e os de despacho liminar (art. 226.%, n.° 4,
als. a), ¢) e e), CPC).

(19 Art. 226.°

(Regra da oficiosidade das diligéncias destinadas a citagéo)

1. Incumbe a secretaria promover oficiosamente, sem necessidade de despacho prévio, as
diligéncias que se mostrem adequadas a efetivagdo da regular citagdo pessoal do réu e a rapida remo-
¢do das dificuldades que obstem a realiza¢@o do ato, sem prejuizo do disposto no n.° 4 e da citagio por
agente de execug@o ou promovida por mandatario judicial. (...)

4. A citagdo depende, porém, de prévio despacho judicial:

a) Nos casos especialmente previstos na lei;

b) Nos procedimentos cautelares e em todos os casos em que incumba ao juiz decidir da
prévia audiéncia do requerido;

¢) Nos casos em que a propositura da a¢do deva ser anunciada, nos termos da lei;

d) Quando se trate de citar terceiros chamados a intervir em causa pendente;
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Além das hipoteses legalmente previstas, € possivel que o proprio
juiz determine que o processo lhe seja apresentado para despacho limi-
nar(17). Assim, e a titulo de exemplo, podera a secretaria apresentar o pro-
cesso ao juiz para prolacdo de despacho liminar quando suspeite da invia-
bilidade ou inadmissibilidade da peti¢do inicial('®).

Via de regra, portanto, o despacho liminar ndo tem lugar na acao
declarativa sob a forma de processo comum. Normalmente, pois, o juiz
ndo intervéem em qualquer momento da fase dos articulados. Quando o
despacho liminar se encontra previsto, configura o primeiro ato de “gestao
inicial do processo” por parte do juiz (art. 590.°, 1 CPC), tendo lugar, ndo
nessa fase da agdo, mas logo na fase dos articulados.

4.2. Ambito de aplicacio da Diretiva

Nos termos do art. 2.°, a Diretiva aplica-se as agdes civis, incluindo
procedimentos para medidas provisorias e cautelares e pedidos reconven-
cionais, independentemente da natureza do orgdo jurisdicional.

Olhando para a parte final da norma, e tendo presente que a arbitra-
gem, nos termos do mesmo artigo, se encontra excluida do ambito de apli-

e) No processo executivo, nos termos dos n.s 6 e 7 do art. 726.°;
/) Quando se trate de citagdo urgente.

Como exemplos da al. @) podemos ficar com os seguintes: processo especial de acompanha-
mento de maiores (art. 895.° CPC); agdo de divorcio sem consentimento do outro conjuge (art. 931.°,
n.° 1, CPC); processo de aceitagdo da heranga jacente (art. 1039.°, n.° 2, CPC); convocagio da assem-
bleia de socios (art. 1057.°, 2 CPC); regime da agdo popular (art. 15.°, n.° 1, da L 83/95, de 31/8); pro-
cesso de insolvéncia (art. 29.° CIRE). A propésito da al. b), e como fundamento da mesma, veja-se o
art. 366.°, n.° 1, CPC. Um exemplo da al. ¢) encontra-se nos casos em que deva proceder-se a citagao
edital (art. 240.° CPC). A al. d) aplica-se genericamente aos incidentes de modificagdo subjetiva da ins-
tancia (isto ¢, de ingresso de novas partes): incidente de habilitagdo (art. 262.°, al. a), CPC; arts. 351.°,
ss. CPC) e os diversos incidentes de intervengdo de terceiros (arts. 262.°, al. b), CPC; arts. 311.°, ss.
CPC). Quanto a al. e), note-se que o despacho liminar s6 tem lugar na forma ordinaria da execugao
para pagamento de quantia certa, ja ndo na forma sumaria (cf. art. 855.° CPC). Por ultimo, no que diz
respeito a al. f), veja-se o art. 561.° CPC.

(@) Art. 590.°

(Gestdo inicial do processo)

1. Nos casos em que, por determinagao legal ou do juiz, seja apresentada a despacho liminar,
a peticao ¢ indeferida quando o pedido seja manifestamente improcedente ou ocorram, de forma evi-
dente, excegoes dilatorias insupriveis e de que o juiz deva conhecer oficiosamente, aplicando-se o dis-
posto no art. 560.°.

(18)  Esta possibilidade estava antes prevista no art. 234.°-A, n.° 5, CPC, anterior a reforma
de 2013 (pode ver-se, Lesre pe Frermas, ADC, p. 66, n.° 42-A; Lesre pe Frermas /IsaBer ALexanore, CPC
Anotado, I13, 2 ad 590.°).
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cacdo da Diretiva, podemos verificar que isto nos deixa com os tribunais
judiciais e com os julgados de paz (com efeito, também nos processos que
correm junto destes tribunais pode ser requerido o indeferimento liminar
de um pedido manifestamente infundado, uma vez que as agcdes em causa
cabem no ambito de aplicacdo material destes tribunais — atendendo, no
entanto, a regra do art. 8.° da Lei dos Julgados de Paz(!?), a importancia
pratica desta questdo ndo é muito grande(2°). Detenhamo-nos agora na
parte inicial da norma:

A primeira parte, relativa a procedimentos para medidas provisdrias e
cautelares nao levanta dificuldades. Alias, a matéria das providéncias figura
entre os casos, previstos no CPC, em que a citagdo depende sempre de des-
pacho judicial prévio [cf. arts. 226.°, n.° 4, al. b), € 366.°, n.° 1, CPC](?").

O mesmo ndo se pode dizer da parte seguinte, onde se esclarece que a
expressao “agdes civis” abrange os pedidos reconvencionais. Isto marca
uma diferenca contextual entre a figura do indeferimento liminar, prevista
na Diretiva, e a figura do despacho liminar do CPC. A norma do art. 2.°
deve, alids, ser tida em conta na interpretacdo do art. 6.°, n.° 1, al. b). Nos
termos deste artigo, os Estados-Membros devem garantir que, caso sejam
intentados processos judiciais contra pessoas singulares ou coletivas
devido ao seu envolvimento na participagao publica, essas pessoas possam
pedir o indeferimento liminar de pedidos manifestamente infundados.
A expressdo, “quando sejam intentados processos judiciais” ndo pode,
dada a norma do art. 2.° ser interpretada em sentido literal. Com efeito, a
Diretiva aplica-se quer, nos casos em que aquelas pessoas ocupam a posi-
¢do de réus ou de requeridos no processo judicial abusivo, quer naqueles
em que elas ocupam a posicao de autores(?2). Mais concretamente, quando,

() Lein.’ 782001, de 13 de julho. Nos termos do art. 8.° desta Lei, os julgados de paz tém
competéncia para questdes cujo valor ndo exceda (euros) 15.000.

(29)  Ainda assim, ndo pode desconsiderar-se a hipotese de uma agao processual abusiva, nos
termos da Diretiva, ser intentada junto de um julgado de paz, ou de uma a¢do como esta ser intentada
a0 mesmo tempo que outra junto de tribunais judiciais desse ou de outro Estado (ndo obstante, a apli-
cagdo das regras de litispendéncia). Quanto a competéncia material, veja-se em particular o disposto
no art. 9.°, n.° 1, al. &), da Lei 78/2001, de 13 de julho: os julgados de paz sdo materialmente compe-
tentes para apreciar e decidir a¢cdes que respeitem a responsabilidade civil contratual e extracontratual.
Veja-se também a norma do art. 9.°, n.° 2, al. ¢), desta Lei.

(2') Arazdo da existéncia deste despacho prende-se neste caso, como resulta da parte final da
norma do art. 226.°, n.° 4, al. b), CPC, com a tutela da posi¢do do requerente, dada a possibilidade, pre-
vista no art. 366.%, n.° 1, CPC, de diferimento do contraditério, quando a audigdo prévia do requerido
ponha em risco sério o fim ou a eficacia da providéncia.

(22) De autores apenas, ndo de requerentes, uma vez que ndo se encontra prevista a possibili-
dade de um pedido reconvencional ser formulado no d&mbito de uma providéncia cautelar.
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ocupando esta posicao, o réu deduza contra si, nos termos do art. 266.°,
n.° 2, CPC, um pedido reconvencional abusivo. Note-se que estamos aqui
perante um fenémeno de pluralidade de a¢oes dentro do mesmo processo,
e ndo perante o surgimento de um novo processo judicial(?).

O CPC nao conhece a figura do indeferimento liminar do pedido
reconvencional(?*). Mas, nao € sequer necessario falar na possibilidade de
indeferimento deste pedido para compreender aquela diferenca. Na ver-
dade, o indeferimento liminar pode, nos termos da Diretiva, ser pedido
pelo réu ou requerido (art. 12.°, n.° 2)(?°). Nao obstante a possibilidade de
os Estados-Membros preverem o decretamento oficioso desta medida
(cf. art. 6.°, n.° 2), esta sera, de resto, a hipotese normal. Nao se trata, por-
tanto, de um controlo da peti¢do inicial antes da citagdo do réu(2°).

Esta diferenga entre a figura do pedido de indeferimento liminar e o
despacho liminar tem outra consequéncia (isso decorre diretamente da
norma do art. 2.°): pode ser pedido o indeferimento liminar de um pedido
apresentado por um interveniente principal (litisconsorcio sucessivo), nos
casos em que o mesmo intervenha no processo através de um articulado
proprio (cf. arts. 314.°¢ 319.°, n.° 3, CPC)(?").

(3) Oart. 6.°n.° 1, al. b), deve, portanto, ser interpretado de um modo amplo: as pessoas nele
referidas sdo protegidas no caso de uma agdo judicial ser movida contra si, seja no ambito de um pro-
cesso judicial contra si intentado (caso em que elas ocupam a posi¢ao de réu ou de requerido), seja no
ambito de um processo judicial que elas proprias intentaram (ocupando neste caso, a posi¢ao de autor-
-reconvindo).

(*) Como vimos, o despacho liminar corresponde, no direito interno portugués, a uma deci-
s30 do juiz antes de um ato de citagdo (controlando a regularidade ou viabilidade do pedido, os requi-
sitos para a pratica do ato ou a oportunidade do mesmo). No caso da citagdo do réu, trata-se de apreciar
se a agdo tem um minimo de viabilidade (ou seja, se a mesma nao ¢ manifestamente improcedente), ou
se procede contra ela qualquer excegdo dilatoria insanavel de conhecimento oficioso antes de 0 mesmo
ser perturbado e de se criar, na sua esfera juridica, o 6nus de contestar. Isto ndo tem aplicag@o no caso
do pedido reconvencional.

(2%)  Ou do autor reconvindo.

(2°) Note-se que ndo ¢ totalmente desconhecido do direito da UE a possibilidade de defesa
antecipada, mas nao € isso, manifestamente, que o legislador tem em mente no plano da Diretiva. Veja-
-se a ressalva na parte final do considerando 37 da Diretiva: “A possibilidade de conceder um indeferi-
mento liminar ndo obsta a aplica¢do das normas nacionais que permitam aos orgdos jurisdicionais
nacionais apreciar a admissibilidade de uma agdo mesmo antes do inicio do processo”.

(?7)  Um dos casos, excecionais, em que a lei prevé a existéncia de despacho liminar é aquele
em que se trate de citar terceiros para causas pendentes [art. 226.%, n.° 4, al. d), CPC]. E o que acontece
nos casos em que a intervengao a titulo principal ¢ provocada por uma das partes.
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4.3. Conteudo e efeitos

Esta diferenca entre aqueles regimes nao pode bastar, no entanto,
para concluirmos se e em que medida a figura do despacho liminar pode
servir para garantir a posi¢do do sujeito passivo de um pedido abusivo, nos
termos da Diretiva. Deve procurar entender-se se existe uma diferenga
quanto a natureza da decisdo que o juiz € chamado a tomar em cada um
dos casos. Vejamos.

Em termos gerais, o despacho liminar previsto nos arts. 226.°, n.° 4,
€ 590.°, n.° 1, CPC pode ter um de trés contetidos(2®): ordenar-se a citagdo
do réu, indeferir-se liminarmente a peti¢ao inicial, e (caso assim se
entenda)(?”) ordenar-se o aperfeicoamento ou a correcao do articulado
apresentado (art. 590.°, n.° 1, CPC). No que diz respeito a decisdo de inde-
ferimento liminar da peti¢do inicial, a mesma ndo corresponde, no entanto,
a uma decisao de mérito. Conforme salienta a nossa melhor doutrina, o
despacho liminar ndo ¢ apto a adquirir o valor de caso julgado material,
mesmo depois de esgotado o prazo de recurso(*?) (note-se, para além do
mais, que o caso julgado abarca as partes da instancia, e o réu, neste caso,
ainda ndo integrou a relacdo processual)(!).

Estamos em crer, alias, que a decisdo de indeferimento liminar se
situa sempre no plano da admissibilidade(*?). Com efeito, ndo obstante a
lei (art. 590.°, n.° 1, CPC) distinguir os casos de indeferimento liminar por
manifesta improcedéncia do pedido e de indeferimento por ocorréncia de
excecoes dilatorias insupriveis de que o juiz deva conhecer oficiosa-

(28) O legislador ndo regula de forma sistematizada os contetidos possiveis do despacho limi-
nar. Ao contrario do que se verifica na acdo executiva, “falta, no Cod. Proc. Civ. atual, a sistematiza-
¢do minimamente organizada das atitudes que o juiz deve tomar perante a p. i. e dos fundamentos que
as determinam (...)”: assim, Tavares b Sousa, Apontamentos, II (2014/2015), 266. Articulando as dife-
rentes normas que regem a presente matéria (particularmente o art. 226.°, n.° 4, CPC, o art. 590.°, 1
CPC, assim como os principios gerais que enquadram o poder do juiz no processo, nomeadamente o
principio da gestao processual: art. 6.° CPC), podemos concluir no sentido apresentado em texto.

() Por principio, ndo repugna que tal despacho seja ja proferido, com vista a permitir um
adequado exercicio do contraditorio por parte do Réu no seu articulado (diferentemente, Lesre b Frei-
18, ADC, p. 68; Lesre pE Frermas/Isaer ALexanore, CPC Anotado, 11, 5 ad 590.°).

(3%)  Lesre pe Frermas/Isaer ALexanore, CPC Anotado, 11, 3 ad 590.°. Por outro lado, estabelece
o art. 226.°, n.° 5, CPC que ndo cabe recurso do despacho que mande citar os réus ou requeridos, nao
se considerando precludidas (deve assinalar-se) as questdes que podiam ter sido motivo de indeferi-
mento liminar.

(3") No caso de ser interposto recurso da decisao de indeferimento, o Réu ¢ citado em simul-
taneo para o recurso e para a causa (art. 641.°, n.° 7 CPC).

(3?) Se o réu tivesse sido ja citado, a decisdo seria de absolvigdo do réu da instancia ndo, do
pedido...
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mente(3?), facto ¢ que a falta de fundamentag@o do pedido, ou seja, a ndo
observancia do 6nus previsto no art. 552.°, n.° 1, al. d), CPC, consubstan-
cia uma situagdo de irregularidade processual(3*). Note-se que este artigo
se enquadra na chamada teoria da substanciacdo. No nosso sistema juri-
dico, com efeito, nao basta ao autor individualizar a acdo, ¢ necessario que
o pedido esteja (minimamente) fundamentado, através da alegacao dos
factos que integram a causa de pedir e daqueles que se destinam a prova
destes factos. O momento da instru¢do da causa ndo pode, no nosso sis-
tema juridico — nisso ele nao se distinguindo dos sistemas que integram a
mesma familia de Direito —, servir para obter, pela primeira vez, os fun-
damentos da acao.

E diferente o caso da Diretiva? Vejamos.

Estabelece-se no art. 12.°, n.° 2, que os Estados-Membros devem
garantir que, se um demandado tiver pedido o indeferimento liminar, caiba
ao demandante fundamentar o pedido, de modo a permitir que o tribunal
avalie se 0 mesmo ndo ¢ manifestamente infundado(?). Trata-se de uma
expressao idéntica a utilizada no art. 590.°, n.° 1, CPC. Em principio, as
mesmas razoes que referimos acima conduzem a que, também no caso da
Diretiva, a decisao de indeferimento liminar ndo seja apta a produzir caso
julgado material. Existem, no entanto, alguns argumentos que podem ser
utilizados em sentido contrario. Em primeiro lugar, o facto de o réu ter ja

(33) Por ex., a ineptiddo da peti¢do inicial, nos termos do art. 186.° CPC, ou a incompeténcia
absoluta por infragdo das regras de competéncia em razao da matéria, da hierarquia ou competéncia
internacional, conforme resulta dos artigos 96.°, al. a), ¢ 97.°, n.° 1, CPC.

(3*) Note-se que, nos termos do art. 590.°, n.° 1, CPC, em caso de indeferimento liminar, ¢ de
aplicar o art. 560.° CPC (norma relativa a recusa da peti¢ao inicial, por inobservancia de requisitos
legais). Nos termos do art. 560.°: “Quando se trate de causa que ndo importe a constituig¢do de manda-
tario, a parte ndo esteja patrocinada e a petigdo inicial seja apresentada por uma das formas previstas
nas alineas a) a ¢) do n.” 7 do art. 144.°, o autor pode apresentar outra peti¢do ou juntar o documento
a que se refere a primeira parte do disposto na alinea f) do art. 558.°, dentro dos 10 dias subsequentes
a recusa de recebimento ou de distribui¢do da peti¢do, ou a notificagdo da decisdo judicial que a haja
confirmado, considerando-se a ag¢do proposta na data em que a primeira peti¢do foi apresentada em
Jjuizo”. Ja no caso de absolvi¢do do réu da instancia, podem aproveitar-se também os efeitos civis da
citagdo (art. 279.°, n.° 2, CPC). O efeito civil proprio da propositura da a¢ao ¢é a interrupgdo da caduci-
dade do direito (331.°, 1 CC); quanto ao efeito civil proprio da citagdo tenha-se em vista a cessagdo da
boa-fé do possuidor [564.°, a) CPC], da prescrigdo (323.°, 1 CC), da usucapido (1292.° CC), e a cons-
tituicdo em mora nos termos do art. 805.°, n.° 3, CC. No que diz respeito a norma do art. 560.° CPC,
deve notar-se que, desde o DL 97/2019, de 26/7, tal s6 € possivel quando a causa ndo importe e cons-
tituigdo de mandatério, ndo esteja patrocinada e a peti¢do inicial seja apresentada por uma das formas
previstas no art. 144.°, n.° 4, als. a) a ¢), CPC. O regime perdeu assim grande parte do seu relevo.

(®%)  Nos termos do art. 12.°, n.° 1, o 6nus da prova de que o pedido é fundamentado incumbe
ao demandante que intenta a ag¢@o (deve acrescentar-se: ou ao autor que apresenta um pedido recon-
vencional).
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sido citado para a acdo, integrando a relagdo processual, podendo ter apre-
sentado os seus elementos de defesa. Em segundo lugar, o facto de o con-
siderando 37 da Diretiva salientar que a decisao que concede um indeferi-
mento liminar devera ser uma decisdo quanto ao mérito, tomada ap6s uma
analise adequada(3°).

A alusdo a uma “decisdo quanto ao mérito” pode, contudo, ser vista
no contexto da distingdo entre indeferimento liminar por manifesta impro-
cedéncia de pedido e indeferimento por ocorréncia de excegoes dilatorias
insupriveis. Repare-se que esta distingdo, feita no art. 590.°, n.° 1, CPC,
ndo inibe a nossa doutrina de considerar que o despacho liminar nao ¢
apto, em geral, a adquirir o valor de caso julgado material. Neste sentido,
saliente-se o seguinte esclarecimento, presente no considerando 37:

“(...) a possibilidade de conceder um indeferimento liminar ndo obsta a apli-

ca¢do das normas nacionais que permitam aos orgdos jurisdicionais nacionais
apreciar a admissibilidade de uma agdo mesmo antes do inicio do processo”.

Existe um outro argumento que depde no sentido de que nao se pro-
cura, no ambito da Diretiva, uma decisdo apta a produzir caso julgado
material. Com efeito, o considerando 29 salienta que os pedidos apresenta-
dos no ambito de processos judiciais abusivos contra a participagdo
publica podem ser totalmente infundados ou apenas parcialmente infunda-
dos(?7). Por ex., no caso de uma violagao de direitos de personalidade de
menor importancia, pode ser abusiva a agdo de indemnizacao por perdas e
danos, caso se solicite uma indemniza¢dao manifestamente excessiva.

Este caso parece-nos muito elucidativo de que o que esta em causa ndo é
a tomada de uma decisao quanto ao mérito da causa (ou seja, uma decisdo de
absolvicao do réu do pedido), mas o proferimento de uma decisao no plano
formal. Com efeito, existindo fundamento para uma agio de indemnizagao por
perdas e danos, ndo teria sentido que o réu fosse absolvido do pedido, no caso

(3®)  Considerando 37 da Diretiva: “4 decisdo que concede um indeferimento liminar deverd
ser uma decisdo quanto ao mérito, tomada apos uma andlise adequada. Os Estados-Membros deverdo
adotar novas normas ou aplicar as normas ja previstas no direito nacional, de modo a que o érgao
Jurisdicional possa decidir indeferir pedidos manifestamente infundados logo que receba as informa-
¢oes necessarias para fundamentar a decisdo. Esse indeferimento devera ter lugar na fase mais inci-
piente possivel do processo, mas pode ocorrer em qualquer fase deste, em fungdo do momento em que
o tribunal tenha recebido as referidas informagéoes, nos termos do direito nacional. A possibilidade de
conceder um indeferimento liminar ndo obsta a aplicagdo das normas nacionais que permitam aos
orgdos jurisdicionais nacionais apreciar a admissibilidade de uma agdo mesmo antes do inicio do
processo”.

(37) O que significa que uma a¢@o ndo tem de ser totalmente infundada para que o processo
seja considerado abusivo.
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de este ser excessivo, uma vez que o caso julgado que se viesse a produzir
impediria a propositura de uma agdo para fazer valer o direito a uma compen-
sacdo, qualquer que ela fosse (excecao de caso julgado).

Isto apesar de o art. 12.° poder parecer indicar o contrario: poderia
ver-se nele a previsdo de um procedimento abreviado condutor a uma
decisdo de mérito(3®) (voltaremos a este ponto, procurando entender por
que razao o legislador fala de indeferimento a pedido da parte); estamos
assim em crer que a intengdo do legislador da UE néo foi a de prever a
tomada de uma decisao no plano do mérito (no sentido de se tratar de uma
absolvi¢do do réu do pedido). Para além dos argumentos expostos, outros
podem ser apresentados.

Em primeiro lugar, o facto de o legislador falar em indeferimento
liminar do pedido abusivo.

Em segundo lugar — aspeto relacionado com o anterior —, o facto de
ndo se prever a possibilidade de o sujeito passivo ser condenado no pedido (no
caso de se tratar de um procedimento abreviado conducente a uma decisao de
mérito, ndo teria sentido limitar de antemao o sentido da decisdo, admitindo a
tomada de uma decisdo apenas quando ela fosse favoravel ao réu).

Em terceiro lugar, o facto de o legislador da UE salientar que podem ser
adotados regimes semelhantes aos procedimentos relativos a medidas de natu-
reza cautelar (cf. considerando 33 da Diretiva). Com efeito, o juizo realizado
no ambito das providéncias cautelares, no que diz respeito ao pressuposto da
aparéncia de bom direito, ¢ um juizo (meramente) provisorio, sem qualquer
influéncia no julgamento da acao principal (cf. art. 364.°, n.° 4, CPC).

Podemos assim concluir que a decisdo de indeferimento liminar, a
pedido do demandado ou resultante da iniciativa do tribunal, ndo é de
molde a produzir um caso julgado material. Estad em causa a natureza abu-
siva do pedido, ou seja, uma situagdo de ma-fé processual [veja-se a norma
do art. 542.°, n.° 2, al. a), CPC], contra a qual o sujeito passivo do pedido
pode reagir pedindo ao tribunal, na fase mais precoce possivel, que inter-

(*®) Note-se que o CPC admite que a causa seja decidida num momento precoce do processo,
desde que o juiz tenha elementos para isso [cf. art. 595.°, n.° 1, al. b), e n.° 3, segunda parte — sanea-
dor-sentenca]. A possibilidade de antecipar o juizo de mérito, no ambito de um processo que nasceu
com a estrutura de uma providéncia cautelar, ndo ¢ também desconhecido da nossa lei. Estabelece-se,
com efeito, no ambito do Regime Juridico do Contrato de Locagao Financeira (DL n.° 149/95, de 24 de
Junho), mais concretamente no art. 21.°, n.° 7, deste DL (note-se que o art. 21.° diz respeito a uma pro-
vidéncia cautelar de entrega judicial da coisa objeto deste contrato) que, decretada a providéncia cau-
telar, o tribunal ouve as partes e antecipa o juizo sobre a causa principal, exceto quando ndo tenham
sido trazidos ao procedimentos, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, os elementos necessarios a reso-
lug@o definitiva do caso. Estamos aqui perante um procedimento declaratorio abreviadissimo condu-
cente a uma decisao definitiva da causa.
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venha no sentido de, reconhecendo esse carater abusivo, indeferir liminar-
mente o pedido formulado(3?).

Que sentido atribuir, entdo, a norma do art. 12.°, n.° 2 da Diretiva, nos
termos da qual, se o demandado tiver pedido o indeferimento liminar, deve
caber ao demandante fundamentar o pedido, de modo a permitir que o tri-
bunal avalie se 0 mesmo nao € manifestamente infundado?

Do nosso ponto de vista, a estranheza causada por esta norma prende-
-se com o facto de a figura das “a¢des judiciais estratégicas contra a participa-
¢do publica” (strategic lawsuits against public participation) ter origem em
sistemas de matriz anglo-saxonica. Em particular no que diz respeito ao sis-
tema norte-americano, deve notar-se que o mesmo se baseia na chamada teo-
ria da individualiza¢do. Ao autor basta apresentar a pretensao, sendo as pro-
vas (factos secundarios e elementos de prova em sentido estrito) adquiridos
ao longo do processo. Trata-se de um sistema que conhece — paralelamente
—um dever de exibi¢do espontanea de prova (disclosure). Entende-se assim
que, a pedido do réu, numa fase precoce do processo, o autor seja chamado a
fundamentar o pedido por si formulado. Note-se que este ¢ um sistema que
conhece também a figura da anti suit injuction (com a qual o regime de inde-
ferimento liminar previsto na Diretiva tem algumas afinidades). No nosso sis-
tema juridico, o 6nus de o autor fundamentar o pedido por si formulado
decorre da norma do art. 552.°, n.° 1, al. d), CPC. O tribunal ja tem, portanto,
os elementos de que necessita para decidir o pedido de indeferimento, por
manifesta improcedéncia do pedido(*?). Este aspeto ¢ crucial do ponto de
vista da transposicao da Diretiva para o direito interno portugués.

(3%) Apesar do siléncio da lei, o indeferimento liminar podera ser meramente parcial (no ambito
do CPC, onde a matéria também ndo se encontra regulada, esta possibilidade ¢ admitida por Lesre be
Frermas/IsaseL ALexanore, CPC Anotado, 11, 4 ad 590.°; a possibilidade de despacho de indeferimento par-
cial esta expressamente prevista na agdo executiva: cf. o art. 726.%, n.° 3, 1.* parte, CPC). Mas, no ambito
da Diretiva, esta hipdtese tem pouco interesse pratico. Outro aspeto que ndo se encontra regulado no
ambito da Diretiva, mas que tem previsao no CPC, diz respeito a aplicagdo ou ndo, no caso de o tribunal
proferir um despacho de citagio (leia-se, no contexto da Diretiva: no caso de o tribunal ndo deferir o
pedido de indeferimento liminar), do principio da preclusdo relativamente as questoes que podiam ter
determinado o indeferimento liminar. Parece-nos que ndo, manifestamente. No ambito do CPC, veja-se a
norma do art. 266.°, n.° 5: ndo cabe recurso do despacho que mande citar os réus ou requeridos, nio se
considerando precludidas as questdes que podiam ter sido motivo de indeferimento liminar.

(49)  Poderia colocar-se a questdo de saber se deve existir uma fase preliminar de produgao de
prova, antes de o tribunal decidir o pedido de indeferimento liminar. Acontece que, se é necessario a pro-
dugdo de prova, entdo o pedido ndo pode considerar-se manifestamente infundado. Note-se que o art. 12.°,
n.° 2, utiliza a expressao “cabe ao demandante fundamentar o pedido”, nao parecendo aludir a realizagao
de atividade de natureza instrutoria. Por outro lado, pode notar-se que a norma do art. 12.°, n.° 1 (o 6nus da
prova de que o pedido ¢ fundamentado incumbe ao demandante que intenta a a¢do) resulta inteiramente da
aplicacdo, do ponto de vista do direito interno portugués, da norma do art. 342.%,n.° 1, CC.
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4.4. Questdes procedimentais

Nos termos do art. 11.°, os Estados-Membros asseguram que os
orgaos jurisdicionais possam, apos uma analise adequada, indeferir pedi-
dos contra a participagdo publica por serem manifestamente infundados,
na fase mais precoce possivel do processo, em conformidade com o direito
nacional.

Do ponto de vista do direito interno portugués, 0 momento mais pre-
coce possivel diz respeito ao despacho liminar(*'). Como vimos, este des-
pacho ¢ proferido imediatamente a seguir ao recebimento da peti¢do ini-
cial, antes de se citar o réu. Ele pode ser utilizado no caso de a decisao de
indeferimento liminar resultar da iniciativa do tribunal. Mas néo sera esta
a hipotese mais comum. Ja no caso de ser apresentado pelo réu um pedido
de indeferimento liminar, ndo se coloca a questao de aplicacao deste des-
pacho. O pedido deve ser decidido através de um despacho inominado.

No caso de uma providéncia cautelar, prevé a lei que o tribunal pro-
fira (sempre) despacho liminar [art. 226.°, n.° 4, al. b), CPC]. Apesar de a
existéncia deste despacho se relacionar neste caso com a necessidade de o
tribunal se pronunciar sobre a possibilidade de diferimento do contradito-
rio, nada impede que seja proferida uma decisdo de indeferimento liminar
da providéncia requerida, por manifesta improcedéncia do pedido.

Nos casos em que seja decretado o diferimento do contraditorio, o tri-
bunal deve estar particularmente atento a existéncia de indicios de que a
providéncia se possa inserir no contexto de uma estratégia contra a partici-
pagdo publica, na medida em que o momento em que o requerido é, nesta
hipotese, chamado a exercer o contraditério (sendo a providéncia decre-
tada), faz com que seja extemporaneo o pedido de indeferimento liminar
desta providéncia.

No ambito da acdo declarativa, a previsao da existéncia de despacho
liminar obrigatério tem cobertura pela norma do art. 226.°, n.° 4, al. a), CPC.

(1) E este o momento mais precoce possivel; veja-se a este propésito os considerandos da
Diretiva: “(0) indeferimento devera ter lugar na fase mais incipiente possivel do processo, mas pode
ocorrer em qualquer fase deste, em fungdo do momento em que o tribunal tenha recebido as referidas
informacgaoes, nos termos do direito nacional” (considerando 37). Como vimos, no nosso sistema existe
o onus de o autor fundamentar o pedido por si formulado [art. 552.°, n.° 1, al. d), CPC], pelo que o tri-
bunal ja dispde, neste momento, de todos os elementos de facto necessarios para a tomada de uma
decisao — a demonstragao de que assim ¢ esta no proprio facto de a nossa lei prever a possibilidade de
indeferimento da peti¢do inicial imediatamente a seguir ao recebimento da mesma. Em conformidade
com o que dissemos acima, e em abstrato, pode o tribunal convidar o autor, através do despacho limi-
nar, a aperfeigoar a petigdo inicial (mas isto ndo obsta ao que acabamos de dizer).
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O diploma de transposi¢do da Diretiva pode prever a existéncia de
despacho liminar (obrigatério) nas agdes que contendam com a participa-
¢do publica. Note-se, contudo, que sdo vastos 0s mecanismos processuais
que podem ser utilizados no plano de uma estratégia contra a participagao
publica, e eles ndo servem formas processuais especificas. Desta forma,
pode ser dificil, na pratica, que a secretaria judicial afira se o caso se insere
no ambito daquela regra. E normal, por outro lado, que o demandado apre-
sente argumentos relativos ao pedido de indeferimento liminar (ele dispde
de informacdes relevantes para a tomada de uma decisdo sobre este
pedido: por ex., aspetos relacionados com o comportamento do deman-
dante, como o uso de formas de intimidagcdo ou ameaga antes do processo
ou enquanto este decorre(*2).

Pode assim o demandado requerer o indeferimento. Note-se que ndo
se trata de um indeferimento liminar em sentido técnico (nos termos do
CPC), mas de uma interven¢ao do juiz numa fase precoce do processo,
destinada a apurar se o pedido ¢ manifestamente infundado ou se o
mesmo, apesar de parcialmente fundado, prossegue uma finalidade abu-
siva, relacionada com uma estratégia contra a participagdo publica. Este
pedido pode assim ser apresentado ndo apenas pelo réu, ou pelo requerido
(no caso em que o contraditorio ndo seja diferido(#}), mas também pelo
autor-reconvindo(*4).

Deve colocar-se a seguinte questao: pode o réu pedir o indeferimento
liminar se o tribunal proferiu oficiosamente despacho liminar (tendo orde-
nado a citagdo)?

Do nosso ponto de vista, a salvaguarda da posi¢ao do demandado
obriga a que este possa pedir o indeferimento liminar mesmo neste caso
(desde logo, porque o demandado pode dispor de informagdes, como refe-
rimos ha pouco, relevantes para determinar se o processo judicial apre-
senta um carater abusivo). Esta solu¢ao encontra apoio na nossa lei. Com
efeito, dispde o art. 226.°, n.° 5, CPC que: “ndo cabe recurso do despacho
que mande citar os réus ou requeridos, ndo se considerando precludidas
as questoes que podiam ter sido motivo de indeferimento liminar”.

(*?) Este aspeto ¢ mencionado no considerando 28 da Diretiva, nos termos do qual estes
elementos devem ser tidos em conta para determinar se o processo judicial apresenta um carater
abusivo.

(#)  Como vimos, se for decretado o diferimento do contraditério ndo tem sentido que, sendo
decretada a providéncia, o requerido possa, quando for citado (tendo ja ocorrido aquele decretamento
e realizada a providéncia), pedir o indeferimento liminar desta providéncia.

(*) Repare-se que, conforme ¢ salientado no considerando 37 da Diretiva, o indeferimento
pode ocorrer em qualquer fase do processo.
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Outro aspeto que deve ser questionado prende-se com o seguinte: o
pedido de indeferimento liminar deve ser apresentado no articulado de
defesa, ou o sujeito passivo do pedido deve poder requerer o indeferimento
fora e antes do articulado de defesa, tendo a apresentagdao desse requeri-
mento efeito no que diz respeito ao prazo de apresentagdo deste articulado?

Do nosso ponto de vista, ¢ manifesto que o demandado deve poder
apresentar o pedido antes da apresentagao do seu articulado de defesa(*s),
com efeito sobre o prazo de apresentagdo deste articulado. A isso obriga a
necessidade de protec¢ao da sua posicao juridica. Tendo o demandado apre-
sentado um tal requerimento, o prazo para 0 mesmo apresentar contesta-
¢do ou deduzir oposi¢ao ou defender-se por meio de réplica (cf., respetiva-
mente, arts. 569.°; 356.°, n.° 3, 293.°, n.° 2 e 366.%; 585.° ¢ 586.°; ¢ o
art. 245.°, todos do CPC) deve assim comegar a correr da data de notifica-
¢do do despacho que tenha indeferido o requerimento ou da notifica¢do da
decisdo do Tribunal da Relagdo que tenha revogado a decisdo de indeferi-
mento liminar proferida pelo tribunal de primeira instancia.

Na verdade, sendo a acdo abusiva, deve poupar-se o réu do encargo e
do 6nus de apresentar a sua defesa. Na verdade, pode notar-se que a trans-
posicao desta diretiva pode constituir um momento para o legislador regu-
lar de modo mais genérico o problema da propositura de agdes abusivas
(podendo prever-se a possibilidade de o demandado pedir o indeferimento
liminar do pedido sempre que a acdo possa ser qualificada desta forma,
com as cautelas necessarias para nao ferir o principio da tutela jurisdicio-
nal efetiva)(#0).

Existem outros aspetos que devem ser notados do ponto de vista pro-
cedimental. Vejamos.

A Diretiva ndo prevé que o demandante seja ouvido antes de o tribu-
nal se pronunciar sobre o pedido de indeferimento liminar. O art. 12.°,
n.° 2, estabelece que, no caso de o demandado pedir o indeferimento, deve
caber ao demandante fundamentar o pedido, de modo a permitir ao tribu-
nal avaliar se 0 mesmo ndo é manifestamente infundado. Mas, como
vimos, no nosso sistema juridico o autor deve apresentar na peti¢ao inicial

(#)  Estaremos assim perante um caso de defesa antecipada — excego ao principio da concen-
tragdo da defesa na contestac@o (cf. art. 573.%, n.° I, CPC). De ve notar-se que isto ndo exclui,
como ¢ evidente, que o demandado opte por apresentar o pedido no seu articulado de defesa.

(*¢)  No fundo, trata-se de antecipar os efeitos de uma litigdncia de ma-fé [veja-se em particu-
lar a norma do art. 542.°, n.° 2, al. @), CPC], impedindo que o réu se veja for¢ado a defender-se, com os
custos inerentes, num caso em que o pedido contra si deduzido ¢ manifestamente infundado ou abu-
sivo. Do regime da litigancia de ma-fé pode, com efeito, retirar-se a existéncia de uma clausula geral
de censura de comportamentos processuais abusivos.
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os fundamentos do pedido. Existe a possibilidade de o tribunal convidar o
autor a aperfeigoar o seu articulado, mas esta possibilidade ndo obsta ao
que agora dissemos. Mesmo assim, consideramos que ao autor deve ser
dada a oportunidade de se pronunciar antes de o tribunal tomar uma deci-
sao (art. 3.%, n.os 1 e 4, CPC). Isto cabe evidentemente na letra do art. 12.°,
n.° 2 (mais: este artigo pode ser usado como argumento neste sentido).
O pedido de indeferimento liminar dara assim lugar a uma tramitagao inci-
dental (incidente do carater abusivo do processo), podendo prever-se pra-
z0s para a realizacdao da audiéncia (se necessario(*’) ou para que o tribunal
decida o incidente(#?). O incidente deve ser tramitado de modo urgente(#°).

Por ultimo, deve notar-se que, ao demandante, ndo pode exigir-se a
“aparéncia bom direito” — isso ndo teria sentido nesta fase do processo.
Ele tem apenas, para evitar o proferimento de uma decisao de indeferi-
mento liminar, de convencer o tribunal de que o pedido ndo é manifesta-
mente improcedente(30).

Deve notar-se, por outro lado, que o demandante ndo pode utilizar
este momento para alegar factos que tinha o 6nus de alegar na peti¢ao ou

(47)  Trataremos deste aspeto mais adiante.

(#8)  Cf. considerando 33 da Diretiva. Quanto a possibilidade de fixagdo de um prazo para a
decisdo, pode servir de inspiragdo a norma do art. 363.°, n.° 2, CPC.

(*9)  Nos termos do art. 7.%, n.° 1, os pedidos feitos nos termos do art. 6.°, n.° 1, als. a) e b)
devem ser tratados com celeridade, em conformidade com o direito nacional, tendo em conta as cir-
cunstancias do processo e o direito a um recurso efetivo e a um tribunal imparcial.

(59) O 6nus do demandante nao deve ser tdo grande, com efeito, como aquele que recai sobre
o requerente de uma providéncia cautelar (referimo-nos ao requisito do fumus boni iuris, ou seja, a
demonstragdo de que existe uma probabilidade séria da existéncia do direito). O tribunal deve indeferir
liminarmente o pedido formulado no caso de o0 mesmo ser manifestamente infundado ou, no caso de o
mesmo ser apenas parcialmente fundado, se for clara a natureza abusiva do mesmo. Para evitar uma
decisdo de indeferimento nao deve, por isso, exigir-se que o demandante, nesta fase precoce do pro-
cesso, demonstre a existéncia de bom direito. O principio da tutela jurisdicional efetiva seria ferido se
um o6nus como este fosse imposto ao demandado, sem que 0 mesmo tivesse garantido o seu direito a
prova. Para o tribunal poder indeferir liminarmente o pedido deveria do nosso ponto de vista existir a
possibilidade de o autor requerer toda a prova necessaria a essa demonstragao, ndo podendo o tribunal
decidir sem que essa prova fosse realizada (se o onus recai sobre o autor — art. 12.°, n.° 1 — ele deve
ter o direito de provar). Ora, a existéncia de um direito como este, ou seja, de o autor requerer a reali-
zagdo de toda a prova que considere necessaria para a demonstracao de que existe uma probabilidade
séria da existéncia do direito, feriria de morte, do nosso ponto de vista, o proposito da Diretiva, i.e.,
evitar que uma pessoa singular ou coletiva se sinta condicionada, através de uma estratégia processual
abusiva, a participar ou veicular informagao na praga publica, uma vez que o tempo necessario para a
produgcao dessa prova (em audiéncia de julgamento?) a isso se oporia. Dai que defendamos (veja-se em
texto, ja de seguida) que deve caber ao tribunal apreciar se a produgdo de prova ¢ necessaria. O contra-
peso necessario, do ponto de vista da protegao dos interesses do demandante, encontra-se no que agora
referimos: o pedido apenas deve ser liminarmente indeferido no caso de ele ser manifestamente impro-
cedente. Esta solucdo ¢ também mais coerente com a solu¢do que defendemos acima, no sentido de
que a decisao de indeferimento liminar ndo € apta a produzir um caso julgado material.
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no requerimento inicial(*") (factos principais e secundarios), embora se
possa aceitar que ele possa alegar alguns factos secundarios nao alegados
inicialmente [acompanhando a regra do conhecimento oficioso destes fac-
tos, prevista no art. 5.°, n.° 2, al. a), CPC]. Isto constitui uma decorréncia
do principio da preclusdo.

Nao nos repugna que o demandante possa requerer a produgao de
prova (esta ideia tem algum respaldo na norma do art. 12.°, n.° 1), mas, no
nosso entendimento, o tribunal deve poder apreciar livremente se a produ-
¢do de prova ¢ necessaria para determinar se o processo judicial apresenta
um carater abusivo (poder discricionario — art. 630.°, n.° 1, CPC)(*2). Um
argumento para isto pode encontrar-se na norma do art. 367.°, n.° 1, CPC,
relativo a tramitacao das providéncias cautelares: “findo o prazo da oposi-
¢do, quando o requerido haja sido ouvido, procede-se, quando necessario,
a produgdo das provas requeridas ou oficiosamente determinadas pelo
Juiz” (& a expressao “quando necessario” que aqui pretendemos subli-
nhar)(33).

4.5. Recurso

Estabelece o art. 13.° que as decisdes que dao acolhimento favoravel a
um pedido de indeferimento liminar, nos termos do art. 11.°, devem ser pas-
siveis de recurso. Trata-se da garantia de um segundo grau de jurisdicao.

Note-se que esta solugdo nao contraria aquilo que defendemos acima,
quanto ao facto de a decisdo sobre a necessidade de realizagdo da prova ser
tomada no uso de um poder discricionario (¢ esta decisdo, e ndo a decisdo
do incidente, que se encontra excluida da possibilidade de modificacao por
parte de um tribunal superior).

Neste ponto, a nossa lei ndo precisa de ser modificada. Com efeito,
resulta do art. 629.°, n.° 3, al. ¢), CPC que, independentemente do valor da
causa ¢ da sucumbéncia, ¢ sempre admissivel recurso até a Relagdo das

(°*") Ou na contestacdo (no caso de se tratar de um pedido reconvencional abusivo).

(52) Caso contrario, ficaria em risco o objetivo prosseguido pela Diretiva: evitar que uma pes-
soa singular ou coletiva se sinta condicionada, através de uma estratégia judicial abusiva, a expressar-
-se livremente e a veicular informagao na praga publica. Com efeito, o demandante poderia “arrastar o
procedimento”, mesmo nos casos de um pedido manifestamente infundado, através do requerimento
probatorio por si apresentado, o que nos parece ferir o propdsito de protecdo do demandando.

(*3) Note-se que o considerando 33 da Diretiva se refere a possibilidade de serem adotados
regimes semelhantes aos procedimentos relativos a medidas de natureza cautelar.
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decisdes de indeferimento liminar da peticao de a¢do ou do requerimento
inicial de procedimento cautelar(’*).

A Diretiva ndo estabelece, entretanto, que as decisdes de recusa de
indeferimento liminar sejam passiveis de recurso. Do ponto de vista do
nosso direito interno, isso deixar-nos-ia com as regras gerais em matéria
de admissibilidade do recurso ordinario, ndo fosse a norma do art. 226.°,
n.° 5, CPC: “ndo cabe recurso do despacho que mande citar os réus ou
requeridos, ndo se considerando precludidas as questoes que podiam ter
sido motivo de indeferimento liminar”.

Deve comegar por notar-se que esta norma nao se aplica — na sua
literalidade — ao caso de recusa de indeferimento (a pedido do deman-
dado), porque nao se trata, apesar de o tribunal indeferir o pedido, de orde-
nar a citacdo. Mas podia encontrar-se nela um argumento no sentido de se
encontrar vedado o recurso neste caso. Do nosso ponto de vista, ndo ¢
assim. Com efeito, esta norma diz respeito a um regime, o do CPC, em que
o despacho liminar, por disposi¢ao da lei ou iniciativa do juiz, se situa no
momento inicial do processo (logo a seguir ao recebimento da peticao ini-
cial). Antes mesmo, portanto, de ao réu ser dado conhecimento judicial de
que a agdo foi contra si intentada e de ao mesmo ser concedido um prazo
para a contestar. O problema assume contornos diferentes no caso de a
decisdo do tribunal ser tomada a pedido do demandado(®°). Na verdade,
isto tido em conta, pode olhar-se para a norma do art. 226.°, n.° 5, CPC,
mais concretamente para a segunda parte da mesma, com um sentido
oposto: uma vez que o réu apenas agora tem conhecimento da agdo, sobre
a qual ainda ndo se pronunciou, ndo se consideram precludidas as questoes
que podiam ter sido motivo de indeferimento liminar (a norma destina-se,
deste ponto de vista, a proteger a posi¢cdo do demandado).

Isto deixa-nos mais uma vez com a norma do art. 629.° CPC. Ou seja,
ou bem que o diploma de transposi¢ao nao prevé a admissibilidade de um
segundo grau de jurisdi¢do em todos os casos (aplicando-se as regras
gerais que regulam a matéria do recurso de apelacdo), ou tal ¢ previsto.
Com efeito, nos termos do art. 3.%, n.° 1 (requisitos minimos), os Estados-
-Membros podem introduzir ou manter disposi¢des mais favoraveis para

(%) Neste caso, deve o Réu ser citado em simultdneo para o recurso e para a causa (art. 641.°,
n.° 7, CPC).

(%5) Caso diferente ¢ o de o tribunal ndo se pronunciar sobre o pedido de indeferimento limi-
nar. Estamos aqui perante uma nulidade processual, nos termos da norma do art. 195.°, n.° 1, CPC,
sendo admissivel o recurso, nos termos gerais, do despacho que ndo reconheca a existéncia da nuli-
dade, ndo obstante a norma do art. 630.°, n.° 2, CPC.
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proteger as pessoas envolvidas na participagdo publica contra processos
judiciais abusivos contra a participagao publica ou pedidos manifesta-
mente infundados em matéria civil, incluindo disposi¢des nacionais que
estabelecem garantias processuais mais eficazes relativas ao direito a
liberdade de expressao e de informagao. Por outro lado, estabelece o n.° 2
do art. 3.° que a aplicagdo da Diretiva nao constitui, em caso algum,
motivo para uma diminui¢do do nivel de garantias ja concedido pelos
Estados-Membros nos dominios abrangidos pela Diretiva.

Nao se encontra excluido, portanto, que o legislador portugués pre-
veja a admissibilidade de recurso para a Relagdo, independentemente do
valor da causa e da sucumbéncia, no caso de indeferimento do pedido
apresentado pelo demandante. Para tal, pode prever-se, em termos gerais,
que é sempre admissivel recurso para a Relagdo do despacho que decide o
incidente do carater abusivo do processo, independentemente do valor da
causa e da sucumbeéncia.

Nao temos uma posi¢do vincada sobre este ponto. Trata-se de uma
matéria de politica legislativa. E também essa a posigdo do legislador da
UE. Com efeito, pode ler-se no considerando 40: as decisdes de provi-
mento dos pedidos de indeferimento liminar deverdo ser passiveis de
recurso. As decisdes de nao provimento dos pedidos de indeferimento
liminar poderdo ser também passiveis de recurso, em conformidade com o
direito nacional.
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Tentaremos compreender as solugdes postas no Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de
julho, na sequéncia da doutrina e jurisprudéncia sobre o regime do direito de retencao de
coisa imovel; abordar o conteudo material das novidades legislativas; questionar a qualifi-
cagdo do direito de retencao de coisas imoveis ao abrigo do Codigo Civil alterado; e traba-
lhar o novo regime do direito de retencdo em confronto com o direito executivo e da insol-
véncia. Nao nos versaremos sobre a solucdo dada pelo legislador a aplicacdo desta
alteracdo legislativa no tempo.
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Decreto-Lei n.° 48/2024; direito de retengdo; direito real de garantia; contrato-pro-
messa; direito executivo; direito da insolvéncia.

1. Introducao

I. O Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho, (doravante, “DL
n.° 48/2024”) trouxe novidades ao regime do direito de retengdo presente
no Codigo Civil (doravante, “CC”).

Em concreto, por forga do art. 2.°, do DL n.® 48/2024, alterou-se a letra
dosn.es1 e 2 do art. 759.°, do CC. Se antes do DL n.° 48/2024, osn.>s 1 ¢ 2,
do art. 759.°, do CC, estatuiam que:

Artigo 759.°
(Retencgdo de coisas imoveis)

1. Recaindo o direito de retengdo sobre coisa imovel, o respectivo titular,
enquanto ndo entregar a coisa retida, tem a faculdade de a executar, nos mesmos
termos em que o pode fazer o credor hipotecario, e de ser pago com preferéncia aos
demais credores do devedor.

2. O direito de reten¢do prevalece neste caso sobre a hipoteca, ainda que
esta tenha sido registada anteriormente.

3.

Agora, 0s mesmos numeros determinam:

Artigo 759.°
(Retengdo de coisas imoveis)

1. Recaindo o direito de retengdo sobre coisa imdvel, o respetivo titular,
enquanto ndo entregar a coisa retida, tem a faculdade de a executar, nos mesmos
termos em que o pode fazer o credor hipotecario, e de, nos casos em que o crédito
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assegura o reembolso de despesas para a conservar ou aumentar o seu valor, ser
pago com preferéncia aos demais credores do devedor.
2. Nos casos previstos na parte final do numero anterior, o direito de reten-
¢do prevalece sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido registada anteriormente.
3.

Ademais, o DL n.° 48/2024 esclarece, no seu art. 3.°, que se aplica aos
direitos de retengdo que sejam constituidos apods a sua entrada em vigor,
que ocorreu a 24 de agosto de 2024 (30 dias ap6s a entrada em vigor do
diploma, v. art. 4.°, DL n.° 48/2024).

2. Aspetos gerais relevantes sobre o direito de retencio
no direito civil portugués

I. O direito de retengdo configura uma situagdo juridica ativa que
atribui ao seu titular, detentor de uma coisa, o poder de a nao restituir a
quem lhe a possa exigir, enquanto este ultimo nao cumprir perante o deten-
tor da coisa uma obriga¢ao de alguma forma relacionada com ela(').

O direito civil portugués estabelece nos arts. 754.°a 761.°, do CC, um
direito de retencdo. Para esse direito de retengdo surgir na esfera juridica
de um sujeito é necessario que se verifique conjugadamente os seguintes
pressupostos positivos:

1) uma deteng@o de uma coisa i) suscetivel de penhora, i) direta ou
através de representante, que iii) nao pode resultar de meios ilici-
tos ou que, tendo resultado de meios ilicitos, o detentor ndo tivesse
conhecimento da ilicitude sem culpa;

2) a existéncia de uma obrigacdo de entrega da coisa detida na
esfera de quem a detém;

3) o devedor da obrigagdo de entrega da coisa ser credor de uma
obrigacdo conexa com a coisa detida, cujo devedor ¢ o credor da
obrigacdo de entrega da coisa; e

(") V. Antonio Menezes Corpeiro, Tratado de direito civil, X, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2023,
p- 821, e 0 nosso texto, Henrioue Marques Canpeias, “O abuso do direito de retengao: exercicio despro-
porcional do direito de reten¢do”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, (home-
nagem ao Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo), n.° 1, Tomo 2, ano LXIV (2023), pp. 885-930,
passim.
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4) aobrigagdo conexa com a coisa vencer-se ou ter ocorrido alguma
circunstancia que cause a perda do beneficio do prazo(?).

II. O direito de retengdo é, em primeiro lugar, uma exceg¢ao de
direito material(3), pois permite ao seu titular negar a restituicdo de uma
coisa a quem, tendo o direito de a obter, ndo cumpriu uma obrigacao cujo
credor ¢ o retentor. O direito de retengdo, depois de invocado, exclui o
retentor de mora do devedor relativamente a obrigagdo de entrega da
coisa(?). Assim, materialmente, o direito de retengdo € uma posigao de
forga, justificada pelo facto de o credor da obrigacdo de entrega da coisa
ndo ter cumprido uma obrigacdo que tem perante o retentor. Em razdo
disto, o direito de retencdo, que pode ser exercido sem intervencdo judi-
cial, tem sido considerado como uma figura excecional ao principio da
proibicao da autotutela(®).

A posigao de forga que o direito civil portugués atribui ao titular do
direito de retengdo afigura-se como um reduto de salvaguarda do crédito
do retentor, protegendo o seu interesse no cumprimento dessa obriga-
¢d0(°). Isto ocorre porque, de acordo com a natureza das coisas, reter a
coisa exerce, pelo menos na grande generalidade dos casos, pressao sobre
o devedor para que cumpra a obrigagdo que deve ao retentor (fungdo com-
pulsoria do direito de retencao)(”).

(2) Sobre os pressupostos do direito de retengdo — v. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de
direito civil, X, ..., op. cit., p. 836, ss., ANa Taveira pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo
para tutela do direito de crédito: em especial na exce¢do de ndo cumprimento, no direito de reten¢do
e na compensagdo, reimp., Coimbra, Almedina, 2019, p. 286, ss., ¢ CLAubia MapaLeNo, 4 vulnerabili-
dade das garantias reais: a hipoteca voluntdria face ao direito de retengdo e ao direito de arrenda-
mento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 119, ss.

(3) Definindo uma excegdo de direito material como a faculdade potestativa de paralisar o
exercicio de o direito de outrem — v. Antonio Menezes Corpero, Da boa fé no direito civil, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 740.

(*)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, “Artigo 757.°”, in Jost BrannAo Proenga (org.), Comentdrio ao
Codigo Civil, direito das obrigagées: das obrigagées em geral, reimp., Lisboa, UCP Editora, 2021,
p. 1017.

(®) V. Ana Tavera pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de
crédito, ..., op. cit., pp. 351-356.

() V. Apriano Pags pa Siva Vaz Serra, “Direito de reten¢@o”, Boletim do Ministério da Jus-
tiga, n.° 65 (1957), pp. 103-261, p. 138, e AnceLo Saturno, “Diritto di ritenzione legale e convenzio-
nale: natura ed estensibilita”, Rassegna di diritto civile,n.° 1 (1991), pp. 44-95, p. 64.

(7) Sobre a fun¢ao compulsoria do direito de retengdo — v. Jurio Gomes, “Do direito de reten-
¢do (arcaico, mas eficaz...)”, Cadernos de Direito Privado,n.° 11 (jul.-set. 2005), pp. 3-25, p. 5, ¢ ANa
Taveira pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de crédito, ...,
op. cit., pp. 390-391.
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Se imaginassemos o ordenamento portugués sem um direito de reten-
¢do, um ente com a obrigagdo de entrega de uma coisa ndo podia recusar
legitimamente o cumprimento dessa obrigacdo a quem incumpriu para
consigo uma outra obrigacdo relacionada com essa coisa. Estar-se-ia
perante uma acentuacdo de um desequilibrio na posicdo relativa destes
sujeitos dentro do complexo regulativo que os envolve e que, original-
mente, ndo é querido pelo direito, beneficiando invariavelmente quem
incumpriu. Assim, o direito de retengdo funciona para evitar uma acentua-
¢do desse desequilibrio, possibilitando ao retentor a recusa da entrega da
coisa. O direito de retengdo vai, alids, mais além, pois também pretende
corrigir a assimetria na posi¢ao das partes, funcionando com elemento que
constrange o devedor a cumprir a sua obrigagdo perante o retentor.

Deste modo, pensamos que ¢ na boa-fé objetiva, ao abrigo do principio
da materialidade subjacente, que se encontra o fundamento do direito de
retengdo. Vejamos, o principio da materialidade subjacente, em especial
através da figura do fu quoque, exige uma reagao do sistema para restabele-
cer o equilibrio num complexo regulativo destruido por forca da atuacao nao
querida pelo direito provocada por um sujeito. Se o direito de retencdo visa
impedir a acentuagdo de um desequilibrio entre as partes, assim como a cor-
rigi-lo, entdo justifica-se materialmente no tu quoque, ou seja, na boa-fé(?).

III. O desequilibrio da posi¢ao das partes que nos referimos acima
circunscreve-se a um determinado espago juridico que €, naturalmente,
delimitado. E nesse espago juridico que ha um complexo regulativo a que
o direito pretende um determinado equilibrio base. No direito de retengédo
portugués, a enunciagdo dos polos desse complexo regulativo cabe aos
arts. 754.° ¢ 755.°, do CC, bem como as outras normas fora do CC que
estabelecem especificos direitos de retencao(®). Essas normas consagram

(®) A doutrina tem procurado fundamentar o direito de reten¢do na equidade e na boa-fé, por
todos — v. Ana Tavera pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de
crédito, ..., op. cit., pp. 391-394. Sobre o principio da materialidade subjacente e o tu quoque —
v. Antonio Menezes CorbEeiro, Da boa fé no direito civil, ..., op. cit., pp. 837-852. Afirmando que um
direito obrigacional de retencdo pode ser apoiado na boa-fé, em especial na figura do exercicio em
desequilibrio de posi¢des juridicas — v. Maria pe Lurpes Pereira € PEpro Murias, “Os direitos de reten-
¢do e o sentido da excecdo de ndo cumprimento”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.s 1-4,
ano XLIX (jan.-dez. 2008), pp. 187-239, p. 198. A nossa opinido sobre o fundamento do direito de
reteng@o ¢ exposta com maior desenvolvimento no nosso “O abuso do direito de reteng@o: exercicio
desproporcional do direito de reten¢ao”, ..., op. cit., passim.

(°) Note-se que o direito de retencdo ndo se esgota nos casos postos nos arts. 754.° e 755.°,
do CC. Ha diversas disposi¢des especiais no ordenamento que também possibilitam a invocagdo de
direito de retengio. E o caso, por exemplo, do direito de retengio do achador (art. 1323.°, n.° 6, do CC),



546 HENRIQUE MARQUES CANDEIAS

as situagdes em que, na visdo do legislador, por haver uma determinada
conexao entre a coisa e a obrigagao incumprida de que o credor € retentor,
pode ser invocado direito de retengao.

Nos termos do art. 754.°, do CC, ha uma conexdo entre o crédito do
detentor com a coisa detida se o crédito resultar de despesas feitas por causa
da coisa ou de danos por ela causados. Esta conexao, a que se atribui a qua-
lificagdo de material('?), deve ser interpretada no sentido em que apenas
despesas feitas sobre a coisa detida ou danos por ela causados podem ser
considerados materialmente conexos nos termos do art. 754.°, do CC(11).
A jurisprudéncia, referindo-se a conexdo direta, conexdo causal, bem
como ao brocardo debitum cum re junctum, tem afirmado a necessidade
desta estreiteza entre a coisa e o crédito do detentor(!2).

No art. 755.°, do CC, sdo elencados casos especiais de retengao.
Atendendo ao conjunto de situagdes expostas na letra da norma, a coisa
retida e o crédito do retentor relacionam-se por se integrarem no quadro da
mesma relagdo juridica, dai que se afirme que a conexao entre a coisa € o
crédito do retentor exigida no art. 755.°, do CC, ¢ de natureza juridica('3).

Em tese, outras conexdes entre a coisa e o crédito sdo possiveis. Por
exemplo, o ordenamento alemao estabelece a possibilidade de se invocar
direito de retencdo nos casos que a relacdo entre o que € retido (que pode
ndo ser necessariamente uma coisa, mas por exemplo, uma prestagdo) e a
obrigacdo devida ao retentor ¢ de uma outra ordem além de material e
juridica. Vejamos que o § 273 1 BGB tem sido interpretado como exi-
gindo apenas uma conexao natural e econdomica entre o que ¢ retido e a
obrigagdo incumprida para ser considerado licito invocar direito de
retencdo(!4). Se Vaz Serra propds que, no ordenamento portugués, a
retengdo fosse possivel para os casos em que a natureza da conexao fosse

do direito de reteng@o do agente comercial (art. 35.°, do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho), do
direito de reteng@o do construtor de navio (art. 25.°, do Decreto-Lei n.° 201/98, de 8 de julho), do
direito de retengdo do salvador maritimo (art. 14.°, do Decreto-Lei n.° 203/98, de 10 de julho) e do
direito de reten¢do do advogado (art. 101.°, n.° 3, da Lei n.° 145/2015).

(1) V. Ana Tavera pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit.,p. 311.

(') Cf. Anxtonio Menezes Corokiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 837, € ANa Taveira
pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de crédito, ..., op. cit., p. 314.

('2)  Por todos, v. Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 2 de maio de 2024 (proc.
n.° 1913/19.1T8VNF-A.G1).

(3) V. Ana Tavera pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., p. 315.

(%) Cf. Perer GRroOscHLER, “§§273-274”, Martias SCHMOECKEL, JoacHM Ruckert € REINHARD Ziv-

MERMANN, Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, 1, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2007, p. 833.
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natural e econémica('?), os mesmos ndo ficaram consagrados direta-
mente no CC.

3. Ao abrigo do regime pré-DL n.° 48/2024: o direito de
retencio como um direito real de garantia e preferén-
cia face a hipotecas constituidas anteriormente

I. Ha um aspeto muito importante no estudo do direito de reteng@o
que cabe referir, a sua qualificagdo como um direito real de garantia.

Nos termos do art. 604.°, n.° 2, do CC, o direito de retencao é posto
como uma causa legitima de preferéncia no concurso de credores que ape-
nas exibam a garantia geral, consagrando-se como uma derrogacao do prin-
cipio da par condicio creditorum. Depois, agora fazendo referéncia aos
arts. 758.°¢ 759.°, n.° 1, do CC, pré-DL n.° 48/2024, o direito de retencdo
conferia ao seu titular: (i) no caso de retengdo de coisa movel, os mesmos
direitos atribuidos ao credor pignoraticio (exceto no que se refere a substitui-
¢do ou refor¢o da garantia), o que significava que, nos termos do art. 666.°,
do CC, o retentor teria direito a satisfagao do seu crédito pelo valor da
coisa retida com preferéncia face aos demais credores do devedor; e (if) no
casos de retengdo de coisa imovel(!°), o poder de o retentor executar a
coisa nos mesmos termos em que o pode fazer o credor hipotecario, bem
como de ser pago com preferéncia face aos demais credores do devedor.
Assim, a doutrina elaborada ap6s 1966 tinha, de forma quase unanime,
afirmado que o direito de retengdo no direito civil portugués seria um
direito real de garantia(!7/18).

Sendo um direito real de garantia, o direito de reten¢do nao tinha ape-
nas, pelo menos em abstrato, uma fun¢ao compulsoria, possuia igualmente
uma fun¢@o de garantia. No fundo, a coisa retida ficaria funcionalizada a
garantia de uma obrigagcdo. H4 Autores que escrevem que, no direito de

('3) V. Apriano Paes pa Siva Vaz Serra, “Direito de reteng@o”, ..., op. cit., p. 247, ss.

(')  Para efeitos do regime do direito de retengdo, o art. 759.°, do CC, apesar de referir coisas
imoveis, tem de ser interpretado como se aplicando igualmente as coisas moveis que podem ser objeto
de hipoteca, por igualdade de razdo. E tendo como pressuposto este apontamento que utilizaremos a
expressdo coisa imovel aquando da analise do art. 759.°, do CC.

(7)Ao abrigo do Cddigo de Seabra, punha-se em duvida a natureza real do direito de reten-
¢do. Defendendo a natureza real — v. Pauro Cunna, Da garantia das obrigagées, Tomo 11 (ligdes publi-
cadas por E. Pamplona Corte-Real), 1938-1939, p. 155. Negando a natureza real — v. Luis pa Cunua
Gonearves, Tratado de direito civil, V, Coimbra, Coimbra Editora, 1932, p. 677.

(') Cf. CLAupia MapaLeNo, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., p. 101.
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retengdo, a fungdo de garantia surja como resultado de um aprofunda-
mento logico da figura.

Justificam esta afirmagdo com a asser¢do que se o direito de reten¢ao nao
fosse um direito real de garantia, ocorreria o risco de perdurar ad aeternum nos
casos em que a coisa retida ndo possuisse um valor suficiente para dar efetiva
forga compulséria, colocando o retentor numa posicao desvantajosa('®). Este
desenvolvimento teve consequéncias a nivel de regime, pois o direito de reten-
¢do ¢é principalmente tratado no CC como uma garantia real(?°). Veja-se, por
exemplo, a sua consagra¢do no chamado capitulo das garantias especiais das
obrigagoes (Livro II, Titulo I, Capitulo VI), bem como, o art. 756.°, als. ¢) e d),
do CC, que estabelecem nao haver direito de reten¢do quando a coisa € impe-
nhoravel ou quando o devedor preste caucdo suficiente.

Ao abrigo do regime do CC pré-DL n.° 48/2021, certa doutrina mos-
trou um desconforto com a consagragao unitaria do direito de retengao
como direito real de garantia, em confronto com a diferente natureza das
conexdes entre a coisa e o crédito do retentor exigidas pelos arts. 754.°
e 755.°, do CC(?"). Alias, houve quem tivesse escrito que a propria natu-
reza do direito de retencao devia ser diferente em funcao da conexao veri-
ficada. Se, nos casos em que a conexao € material, o direito de retengao
devia ser um direito real de garantia, sendo a conexao juridica, seria mais
adequada uma natureza meramente obrigacional(??).

Nesta senda, Julio Gomes pareceu levar esse desconforto a conse-
quéncias de regime no direito de retencdo, pois, da leitura do seu escrito,
retira-se a tese de que ¢ defensavel a existéncia de dois regimes diferentes
para a retengdo, o aplicavel aos casos de conexdo material, enformado por
prerrogativas aplicaveis aos direitos reais, e o das retencdes em que a
conexao ¢ juridica, que, ndo deixando de ser um direito real de garantia,
seria regido pelo principio da relatividade proprio das obrigagdes(3).

() V. Apriano Paes pa Sitva Vaz Serra, “Direito de retengdo”, ..., op. cit., p. 189, Antonio
Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 840, e JuLio Gomes, “Do direito de reteng@o
(arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., p. 6.

(29) V. Francisco Rocna, “Da retengo sobre coisa de terceiro e sobre coisa propria”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, n.°s 1 e 2, ano LI (2010), pp. 573-646, p. 590.

(3") Cf. Juuio Gowmes, “Do direito de retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., passim.

(22) E o caso de Ana Taveira da Fonseca e de Anne-Marie Stranart — v. Axa Taveira pa Fon-
SECA, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de crédito, ..., op. cit., pp. 375-376,
e ANNE-Marie Stranart, Comentdrio ao codigo civil: direito das obrigagades, “Les suretés réelles tradi-
tionnelles: dévelopments recentes”, in Les droit des suretés, Bruxelles, Editiones du Jeune Barreau,
1992, p. 71, ss.

(%) V. Juuio Gowmes, “Do direito de retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., pp. 13-18.
A tese do Autor ndo nega o direito de retengdo como um direito real de garantia. Pelo contrario, “Seria,
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II. O direito de retengdo de coisa imdvel, ao abrigo da versao origi-
nal do CC, também prevalecia sobre a hipoteca, mesmo que constituida
anteriormente. Era o que resultava da letra do art. 759.°, n.° 2, do CC, pré-
-DL n.° 48/2024.

A consequéncia material da norma era a de conferir um grau hierar-
quico a retencdo acima de qualquer hipoteca que incidisse sobre a coisa
retida. Tecnicamente, o n.° 2, do art. 759.°, do CC, pré-DL n.® 48/2024,
pretendia regular especificadamente a prevaléncia de direito de retengao
de coisa imovel face a hipoteca que incidissem sobre a mesma coisa,
pondo-o num lugar bastante elevado, apenas abaixo dos privilégios imobi-
lidrios especiais (art. 751.°, do CC). O n.° 2 distinguia-se, deste modo, do
ja referido art. 759.°, n.° 1, do CC, pré-DL n.° 48/2024, que estabelecia a
faculdade de o retentor de coisa imodvel ser pago com preferéncia face aos
demais credores do devedor, por aqui se tratar de uma questao de preva-
léncia de direitos reais face a direitos de crédito e ndo de direitos reais
sobre outros direitos reais de garantia. Por outro lado, com o art. 759.°,
n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024, pretendia-se excecionar o principio que
os direitos reais anteriores prevalecem sobre os posteriores, pois, mesmo
que a hipoteca fosse registada antes do direito de retencdo, a retencgdo pre-
valecia sobre a hipoteca.

A origem do preceito reporta-se aos estudos de Vaz Serra, que afir-
mava que nos casos em que a retengdo era motivada por um crédito que
resultasse de despesas que concorressem para o valor da coisa, i.e., des-
pesas que, por resultarem do fabrico, conservagao e melhoramento da
coisa, aumentam o valor da coisa, a retengdo deveria “ter preferéncia
sobre todos os credores que se locupletariam a sua custa”, como seria o
caso do credor hipotecario, mesmo que com base numa hipoteca regis-
tada anteriormente(?#). Na medida em que a hipoteca abrange as benfei-
torias feitas sobre a coisa por terceiro que ndo o devedor do credor hipo-
tecario [art. 691.°, n.° 1, al. ¢), do CC], se o credor hipotecario com
hipoteca anterior tivesse preferéncia sobre o retentor, entdo beneficiaria
em primeiro lugar dos investimentos que o retentor tivesse feito sobre a

a sua maneira, uma forma de conceptualismo afirmar que por se tratar de um direito real o titular do
direito de retengdo poderia agredir bens de terceiro inteiramente estranhos ao seu crédito” (p. 16).

(2*) V. Apriano Paks pa Siva Vaz Serra, “Direito de retengdo”, ..., op. cit., p. 200. Note-se que,
nos termos do art. 5.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 31/2022, de 6 de maio, as hipotecas anteriores que
garantam os ativos de cobertura das obrigagdes cobertas prevalecem sobre quaisquer privilégios credi-
torios imobiliarios e, por isso, conjugando a leitura da norma com o art. 751.°, do CC, sobre o direito
de reteng@o — v. ANa Taveira pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., pp. 370-371.
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coisa, enriquecendo-se indevidamente(?3). Por outro lado, o crédito do
retentor € geralmente pequeno. Prejudicando o credor hipotecario, fazia-
0 apenas em pequena escala(2°).

Se esta justificag@o era aceite pela maioria da doutrina(?7), as situa-
coes de facto por ela latamente ndo abrangidas poder-se-ia, ao abrigo
do CC, pré-DL n.° 48/2024, questionar o porqué de, havendo retengdo
sobre coisa imovel, se atribuir igualmente preferéncia sobre hipotecas
anteriores a retengdo. Procurar o porqué da prevaléncia da retengdo sobre
hipotecas anteriores revelava-se essencial na medida em que o art. 759.°,
n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024:

1) aplicava-se indiscriminadamente as retengdes de coisas imoveis,
independentemente da conexdo pressuposta a retengao;

2) consubstanciava uma excecao ao principio que os direitos reais
anteriores prevalecem sobre os constituidos posteriormente; e

3) atingia a solidez da garantia dada pela hipoteca, essencial a sua
funcdo como motor do progresso econémico.

Que casos seriam esses? Em primeiro lugar, o de retencdo de coisa
imovel que, em abstrato, preenchendo o art. 754.°, do CC, o crédito ndo
resultasse de despesa sobre a coisa que fizesse aumentar o seu valor; em
segundo, o de retencdo de coisa imdvel permitida por conexao juridica
presente no art. 755.°, do CC(%).

III. O primeiro conjunto de situagdes captou menos aten¢do da dou-
trina. Muitos Autores, apesar de os distinguirem, estudaram o critério “des-
pesas sobre as coisas” presente no art. 754.°, do CC, exclusivamente usando
casos em que essas despesas trazem mais valias a coisa(?), ou seja, aumen-

(2%)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., p. 369.

(2¢)  Cf. Antonio Menezes Corpero, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 844.

(?7)  Por todos — v. CLAubia MapaLeNo, A vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit.,
p- 176. Contudo, ha doutrina que, mesmo assim, criticou a solugao do art. 759.°, n.° 2, do CC pré-DL
n.° 48/2024 — v. MiGueL Lucas Pires, Dos privilégios creditorios: regime juridico e sua influéncia no
concurso de credores, Coimbra, Almedina, 2004, p. 192.

(2®) E de esclarecer que as retengdes do art. 755.%, n.° 1, als. @) e b), do CC, ao contrério das
restantes alineas desse numero, sdo exclusivamente retengdes sobre coisas moveis.

() Como exemplo — v. Abriano Paes pa Sitva Vaz Serra, “Direito de retengdo”, ..., op. cit.,
p- 200, escrevendo que “O direito de retengdo, de que estamos a tratar, verifica-se quando ha um cré-
dito por despesas feitas com a coisa. Esse crédito resultara normalmente de despesas com a fabricagéo,
conservagdo ou melhoramento de coisa alheia”, passando depois a justificar a prevaléncia nos casos
em que os credores podem locupletar-se a custa do retentor. A esta circunstincia nao pode ser olvidado
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tos objetivos no seu valor ou a sua conservagao, olvidando que pode haver
despesas sobre a coisa sem esse resultado. Por exemplo, o empreiteiro que
realize uma benfeitoria voluptudria sobre a coisa ou que objetivamente
deteriore a coisa. Depois, as retengdes motivadas por danos causados por
causa das coisas, critério também presente no art. 754.°, do CC, verificam-
-se com maior primazia relativamente a animais ou coisas moveis.

Para Claudia Madaleno, a conexao material pedida no art. 754.°,
do CC, exigia que “da despesa feita resulte um beneficio na coisa
retida”’(3%). Ou seja, ndo se pode verificar uma conexao material se a des-
pesa na coisa ndo trouxe a esta mais valias, porque a razdo de ser da norma
“reside na necessidade de evitar o enriquecimento sem causa de outros
credores”, pois so assim se justifica a prevaléncia do crédito do retentor
em relacdo a outros credores(3!). Deste modo, obstaculizava-se por conse-
quéncia que créditos que resultassem de despesas feitas sobre a coisa que
ndo se consubstanciassem em mais valias sobre a coisa materialmente
retida pudessem ser objeto de uma garantia real que tinha preferéncia
sobre as hipotecas anteriores, na medida em que que nao se estaria perante
um direito de retencdo legalmente constituido. Esta opinido ndo foi
seguida(3?). Em concreto, pensamos que a doutrina de Claudia Madaleno ¢
contraditada pela letra da lei, que ndo estabelece tamanha restri¢gdo no
art. 754.°, do CC, assim como pelo facto de o direito de retengdo fundado
em conexao material ndo ser motivado pelo principio da proibi¢ao do enri-
quecimento injustificado, apesar de poder garantir eventuais pretensoes de
enriquecimento sem causa (resultante de despesas efetuadas por outrem no
incremento de valor em coisa alheia)(3?). O que se podia afirmar como
teleologicamente motivado pelo principio da proibigdo do enriquecimento
injustificado ¢é a solugdo do art. 759.°, n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024.

Depois, sobre os casos do art. 754.°, do CC, em que a conexao mate-
rial se funda no dano que a coisa causou ao retentor, A. Luis Gongalves,
acompanhado por Claudia Madaleno, defendeu que a preferéncia desta
retengdo sobre a hipoteca deve fundamentar-se na teoria do risco, da que
resulta que se uma coisa causar danos, entdo o seu titular tem o dever de

que o direito de retencdo parece ter surgido para proteger o possuidor que realizou benfeitorias —
v. Juuio Gowmes, “Do direito de retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., p. 12.

(39)  Cf. CrAubia MapaLeNo, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., p. 93.

(3")  Cf. CrAubia MabaLeno, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., p. 94.

(32) V. Ana Tavera pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., p. 311.

(®¥) V. Luis Menezes Lerrao, O enriguecimento sem causa no direito civil, Coimbra, Almedina,
2005, pp. 798-803.
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suportar os danos por ela causados(**). Contudo, somos da opinido que
disto ndo resulta nenhuma justificagdo para a prevaléncia deste tipo de
retencdo sobre as hipotecas anteriores. Nem Vaz Serra logrou, a nosso ver,
justificar o porqué de se conferir a retengdo resultante de danos provoca-
dos pela coisa imovel uma preferéncia face a hipotecas anteriores. Se, por
um lado, diz “semelhante preferéncia (...) s6 poderia justificar-se pelo res-
peito a um sentimento vindicativo do ofendido”, sentimento esse que nao é
tutelado pelo direito civil; por outro, escreve que “O crédito anterior pode
ser privilegiado, ndo dependendo o privilégio de data certa. Esses créditos,
acompanhados de garantia, ndo podem deixar de ser respeitados. E o que
se diz para o privilégio, dir-se-ia para qualquer garantia real. Simples-
mente, conforme se conclui do que se disse a propdsito dos privilégios, um
conflito desta natureza ndo ¢ facil, visto que os privilégios normalmente se
extinguem com a saida da coisa de determinada situacao local”(?), pois tal
ndo acontece no caso das hipotecas.

Em conclusdo, parece que a doutrina ndo encontrou nenhuma justifi-
cacdo valida para fundamentar a preferéncia da retengao sobre as hipote-
cas anteriores neste conjunto de situagoes.

IV. O segundo conjunto de situagdes foi, parcialmente, objeto de
maior aprofundamento pela doutrina. Dizemos parcialmente porque a dou-
trina apenas se focou sobre a prevaléncia do direito de retencdo sobre
hipotecas anteriores no caso de direito de retencao de beneficiario de pro-
messa de transmissao ou constituicao de direito real, que obteve a tradigao
da coisa, pelo crédito que, nos termos do art. 442.°, do CC, resulta do ndo
cumprimento imputavel a outra parte [art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC]. Pelo
contrario, os Autores ndo se versaram com pormenor relativamente a pre-
valéncia da reten¢do resultante das restantes alineas do art. 755.°, n.° 1,
do CC, sobre as hipotecas anteriores. Quiga porque estas ultimas retengoes
incidem tipicamente sobre coisas moveis(3¢).

A grande maioria da doutrina, com exce¢ao de, entre outros, Jorge
Ribeiro Faria(?7), partilhava criticas a preferéncia do direito de retencgéo do

(**) V. A. Luis GongaLves, “O direito de retengdo e a sua aplicagdo aos contratos de promessa”,
Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.°3, ano XXX (jul.-set. 1988), pp. 273-284, p. 278, e CLAubia
MabaLeNo, A vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., p. 174.

(®%)  Cf. Apriano Paes pa Siva Vaz Serra, “Direito de retenc¢do”, ..., op. cit., pp. 201-202.

(3%)  Cf. CLAubia MabaLeno, A vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., pp. 173 e 234.

(37)  Afirmando que a lei tomou uma boa posi¢do em proteger o interesse do consumidor final
face ao das institui¢des de crédito — v. Jore Leite Areias Riseiro Faria, Direito das obrigagédes, Vol. 1,
Coimbra, Almedina, 1990, p. 281.
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promitente-comprador face a hipotecas anteriores(?®). De acordo com
Antonio Menezes Cordeiro, o art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, quebrou o
equilibrio que se estabelecia entre a retengdo e hipoteca consagrado no
art. 759.°, n.° 2, do CC pré-DL n.° 48/2024, porque, para além de nao ser
justificada pelo principio que proibe o enriquecimento indevido, tenden-
cialmente cobria créditos (os da restitui¢do do sinal em dobro ou do valor
do objeto do contrato, que derivam do art. 442.°, n.° 2, do CC), que podiam
absorver a totalidade do valor das coisas retidas(*?). Pires de Lima e Antu-
nes Varela acrescentaram que a prevaléncia desta reten¢do do promitente
que obteve a tradi¢do da coisa sobre as hipotecas anteriores afetava a segu-
ranga e solidez do crédito hipotecario, com consequéncias para a obtengao
de crédito(*°), especialmente pelo facto do direito de reten¢ao do promi-
tente-comprador poder se consubstanciar numa garantia oculta. Por fim, o
proprio promitente-comprador com tradi¢@o da coisa ficaria numa situagao
de tutela superior face ao comprador de um imoével hipotecado(*!), para
além de poder dar azo a simulagdes com o fim de prejudicar os credores
hipotecarios(*?).

Neste conjunto de criticas, divergiam as opinides sobre como superar
os problemas associados a preferéncia desta retengio sobre hipotecas ante-
riores. Luis Menezes Leitdo restringiu o ambito de aplicacdo da norma,
defendendo, por referéncia ao art. 442.°, do CC, que “a retencdo ndo deve
ser exercida em relacao ao crédito da restituicao do sinal em dobro, mas
apenas em relacao ao aumento do valor da coisa, se o credor optar por essa
alternativa”, porque apenas este crédito teria uma conexao mais forte com
a coisa retida(®). L. Miguel Pestana de Vasconcelos pugnou, fundado num

(®%)  Outra perspetiva nesta discussao foi a da bondade da propria atribuigdo de um direito de
reten¢@o ao promitente-comprador como mecanismo de defesa da sua posi¢ao. Apoiando a atribuicao
de um direito de retengdo ao promitente-comprador — v. L. MiGueL Pestana pe Vasconceros, “Direito de
reteng@o, contrato-promessa e insolvéncia”, Cadernos de direito privado, n.° 33 (jan.-mar. 2011),
pp. 3-29, p. 5.

(3%)  Cf. Antonio Menezes Corpero, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 845.

(49)  Cf. Pires e Lima e Antunes Varera, Codigo civil anotado, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra, Coim-
bra Editora, 1987, p. 778.

(41)  Cf. Luis Menezes Leirao, Direito das obrigagdes, Vol. 1, 16.* ed., Coimbra, Almedina,
2022, p. 241, e IsaBer H. Meneres Cawmros, “O direito portugués da hipoteca”, Boletim da Faculdade de
Direito, Vol. LXXXV (2009), pp. 725-742, p. 740.

(#2)  Cf. Luis Menezes Lerrao, Direito das obrigagoes, Vol. 1, ..., op. cit., p. 241.

(43) Cf. Luis Menezes Lerrao, Direito das obrigagdes, Vol. 1, ..., op. cit., p. 242. Acompa-
nhando esta posi¢ao — v. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, V11, reimp., Coimbra,
Almedina, 2016, pp. 401-402. Criticando esta posi¢ao — v. Craubia Mapateno, 4 vulnerabilidade das
garantias reais, ..., op. cit., pp. 193-200, L. MicueL Pestana pe Vasconceros, “Direito de retengdo, con-
trato-promessa e insolvéncia”, ..., op. cit., pp. 6-7, ¢ M. Januirio pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de
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argumento teleologico, pelo estabelecimento de critérios adicionais ao
preenchimento do art. 755.°,n.° 1, al. f), do CC. O Autor afirmou que, tendo
em consideracdo varios elementos hermenéuticos, em particular o pream-
bulo do Decreto-Lei n.° 379/86, de 11 de novembro, a introdug¢do do direito
de retencao do promitente-comprador teve como objetivo o da tutela dos
consumidores, deste modo, este direito real de garantia apenas podia ser
invocado por consumidores. Na verdade, s6 aos consumidores ¢ que a
tutela forte dada pelo direito de retengdo se encontra justificada(*). Claudia
Madaleno apontou para uma interpretacdo que afirmou mais atualista e
conforme com o regime constitucional, no sentido de restringir a aplicagdo
do art. 759.°,n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024, a situagdes em que se justi-
fique impedir o enriquecimento injustificado do credor hipotecario a conta
do retentor(*/4). Carlos Pereira de Abreu argumentou que apenas no caso
de ser o titular de o direito de reteng@o a tomar a iniciativa de executar o
imoével € que essa garantia real prevaleceria sobre hipotecas anteriores(*7).

Sobre este tema, a jurisprudéncia ndo logrou encontrar uma posi¢ao
uniforme, mas, tendencialmente, o Supremo Tribunal de Justica ndo aderiu
a nenhuma das posi¢des elencadas(*®). Contudo, é de assinalar os Acor-
daos de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.°s 4/2014(*°) e 4/2019, que
assumindo a aplicacdo do art. 442.°, do CC, aos casos em que o adminis-
trador de insolvéncia recusa o cumprimento de um contrato-promessa que
ndo tenha eficécia real depois de declarada a insolvéncia do promitente-
-vendedor(®?), afirmaram que apenas o consumidor (definido como o pro-

retengdo e o novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o
direito de retencdo e a hipoteca”, in Revista de Direito Civil, ano IX (2024), n.° 4, pp. 649-694, pp. 670-671.

(*)  Cf. L. MicueL Pestana pe VasconceLos, “Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvén-
cia”, ..., op. cit., pp. 7-9. Criticando esta posi¢ao — v. M. Januario pa Costa Gomes, “Sobre o direito de
reten¢@o e o novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso
entre o direito de retengao e a hipoteca”, ..., op. cit., pp. 671-673.

(#5) V. CrLAupbia MapaLeNo, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., pp. 236-237.

(*)  Note-se que o Tribunal Constitucional ja decidiu de forma constante como nao inconstitu-
cional a prevaléncia do direito de retengdo do promitente-adquirente sobre hipotecas anteriores —
v. Acs. do Tribunal Constitucional n.os 374/03, 365/2004, 466/2004, 73/2011, entre outros.

(*7) V. Carvos Perera pE ABreu, O direito de retengdo como garantia imobiliaria das obriga-
¢oes, Porto, Almeida e Leitdo, Lda., 1998, p. 36.

(*8) V. Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 10 de novembro de 2019, de 8 de fevereiro
de 2022, de 28 de setembro de 2022, de 30 de novembro de 2022 e de 15 de outubro de 2024 (respeti-
vamente, proc. n.> 503/16.5T8STB.E1.S1.S1, 1559/12.5TBBRG-R.G1.S1, 98/12.9TYVNG-C.P1.S1,
84/09.6TYVNG-F.P1.S1, e 1530/20.3T8CBR.C1.S1).

(49) Para analise das criticas a este acordao de uniformizagdo — v. M. Januario pa Costa
Goues, “Sobre o direito de retengdo e o novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024
ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipoteca”, ..., op. cit., pp. 677-680.

(59)  Posigao depois contrariada no Acordao de Uniformizagao de Jurisprudéncia n.® 3/2021 —
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mitente-comprador que destina o imével, objeto de traditio, a uso particu-
lar) gozava de direito de retengdo estatuido no art. 755.°, n.° 1, al. f),
do CC. Esta uniformizacao de jurisprudéncia, apesar de elaborada apenas
perante especificos casos de direito de insolvéncia(®!), justificava a sua
interpretacdo do art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, com argumentos de natureza
civil, que podiam ser usados na analise genérica de direito de retencdo do
promitente-comprador(52/53).

Na nossa opinido, as orientagdes acima expressas afastavam-se da
letra da lei, sem um minimo de correspondéncia verbal. Ademais, ndo
pareciam pressupor que a atribui¢ao do direito de retengdo presente no
art. 755.°,n.° 1, al. f), do CC, foi motivada por fatores politicos e economi-
cos conjunturais (inflacdo galopante), no sentido de proteger o promitente-
-comprador, € que a motivagdo legislativa de introdugao do art. 755.°,
n.° 1, al. f), do CC, foi a de ndo haver duvidas que a esse direito de reten-
¢ao de imovel devia ser conferida a preferéncia subjacente ao art. 759.°,
n.° 2, do CC(*%). Nesta senda, seguimos a posicao de, por exemplo, Ana
Taveira da Fonseca(®®), de Pedro Romano Martinez e de Pedro Fuzeta da
Ponte(5°): qualquer restri¢ao da prevaléncia do direito de retengdo face a

v. L. MiGueL Pestana e Vasconceros, Direito das garantias, 4. ed., Coimbra, Almedina, 2023, pp. 426
e 472, e M. Januario pa Costa Gomes, “Sobre o direito de reteng@o e o novo impulso da hipoteca: notas
a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipoteca”, ...,
op. cit., pp. 683-684. Note-se que este tltimo acorddo uniformizador pressupds que o direito de reten-
¢do do promitente-comprador é conferido mesmo perante um crédito que nao resulte das opgdes
indemnizatorias postas no art. 442.°, do CC, ndo contradizendo diretamente o enunciado uniformizado
nos Acordaos de Uniformizagao de Jurisprudéncia n.os 4/2014 e 4/2019.

(') Muitos acoérdaos do Supremo Tribunal de Justica recusaram a restri¢ao a aplicacdo do
art. 755.°,n.° 1, al. f), do CC, posta na jurisprudéncia uniformizada, por considerarem que nao se estava
num litigio em que o cumprimento do contrato-promessa havia sido recusado pelo administrador de
insolvéncia — por todos, v. Acs. do Supremo Tribunal de Justiga de de 8 de fevereiro de 2022 e de 28 de
setembro de 2022 (respetivamente, proc. n.>s 1559/12.5TBBRG-R.G1.S1, ¢ 98/12.9TYVNG-C.P1.S1).

(°2)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., pp. 382-383. No mesmo sentido — v. Acs. do Supremo Tribunal de Justica
de 30 de abril de 2015 e de 27 de novembro de 2019 (respetivamente, proc. n.os 1187/08.0TBTMR-
-A.C1.S1 e 1511/12.0TBBRG-E.G1.S1).

(%3) Note-se, contudo, que a solug¢@o posta no Acordao de Uniformizagdo de Jurisprudéncia
n.° 4/2014 foi fortemente influenciada “pelo facto de a insolvéncia implicar, a par da liquidagao total
da massa insolvente, a convocag@o universal dos credores” — cf. Ac. do Supremo Tribunal de Justica
de 9 de julho de 2015 (processo n.® 1242/10.6YYPRT-A.P1.S1).

(%) V. L. MiGueL Pestana pE VasconcerLos, “Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvén-
cia”, ..., op. cit., p. 6.

(55)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., pp. 318-324.

(°®)  Cf. Pebro Romano MartiNez € Pepro Fuzeta pa Ponte, Garantias de cumprimento, 5.° ed.,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 230.
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hipotecas anteriores apenas poderia ser cogitada de iure condendo, que
devia ser realizada, porque os motivos conjunturais que levaram a tutela do
promitente-adquirente nos termos feitos pelo regime do direito de retengdo
pré-DL n.° 48/2024 deixaram, desde a década de 1990, de se verificar. Ade-
mais, na perspetiva da atual “crise da habita¢do”, a exigéncia de medidas
que incentivam a construc¢ao de novos fogos pede solucdes que privilegiam
mais construcdes, o que se faz diminuindo os entraves econdmicos ao
financiamento bancario dos empreiteiros (como era exemplo a preferéncia
da reten¢do do promitente-adquirente sobre hipotecas anteriores).

Sobre os outros casos de direito de retengdo com conexao juridica
que nao a posta no art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, Claudia Madaleno afir-
mou que nao se justificava a preferéncia face a hipotecas anteriores, pois a
mesma nao visava evitar enriquecimentos injustificados(°7). Duvidamos
que assim seja, pois parece-nos haver certo tipo de casos de retencdo de
coisas imoveis que, incluindo-se apenas na previsdo das als. ¢) a e), do
n.° 1, do art. 755.°, do CC, a prevaléncia da reteng¢do sobre hipotecas,
mesmo que anteriores, se justifique ao abrigo do principio de proibi¢do do
enriquecimento ilicito. Versar-nos-emos sobre este assunto abaixo, quando
abordarmos o conceito de crédito que assegura o reembolso de despesas
para a conservar ou aumentar o valor da coisa.

4. As alteracoes ao regime do direito de retenciao provo-
cadas pelo DL n.° 48/2024

i. Aspetos introdutorios

I. O DL n.° 48/2024 alterou o regime do direito de retengdo sobre
coisas imoveis.

Em primeiro lugar, nos termos da nova redacao dada ao art. 759, n.° 1,
do CC, apesar de se manter o poder na esfera do titular do direito de reten-
¢do sobre coisa imovel de executar a coisa nos mesmos termos em que o
pode fazer o credor hipotecario, restringe-se a possibilidade de o retentor
ser pago com preferéncia face aos demais credores do devedor apenas aos
casos em que a retenc¢do seja relativa a um crédito que assegure o reem-
bolso de despesas para conservar ou aumentar o valor da coisa retida.

(37) V. CrAubia MabaLeno, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., pp. 178-179.
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Em segundo lugar, ao abrigo do art. 759, n.° 2, do CC, o direito de
retengdo sobre coisa imédvel passa apenas a poder prevalecer sobre hipote-
cas, ainda que registadas anteriormente, nos casos em que o crédito do
retentor assegura o reembolso de despesas para conservar ou aumentar o
valor da coisa retida.

II. Numa primeira observagao, retira-se que o legislador pretendeu
modificar o regime legal subjacente as preferéncias dadas ao direito de
retengdo no seu confronto com outras direitos, sejam direitos de crédito
(art. 759.°, n.° 1, do CC), sejam hipotecas (art. 759.°, n.° 2, do CC).

Analisando o n.° 1, do artigo referido, se antes qualquer direito de
retengdo sobre coisa imdvel preferia sobre direitos de crédito, agora nao,
porque no caso em que o crédito do retentor ndo assegura o reembolso de
despesas para conservar ou aumentar o valor da coisa retida (veremos em
baixo que casos sdo esses), o titular do direito de retencdo deixa de se
poder fazer pagar em detrimento daqueles que apenas exibam a garantia
geral. Depois, no n.° 2, se antes qualquer direito de retencao sobre coisa
imovel prevalecia sobre hipotecas, mesmo que constituidas anteriormente,
agora nao, pois tamanha prevaléncia apenas se confere aos direitos de
retencdo cujo crédito do retentor ndo assegura o reembolso de despesas
para conservar ou aumentar o valor da coisa retida.

A abrangéncia desta alteragdo, apenas analisada a letra da lei, ndo
transparece diretamente do preambulo do DL n.° 48/2024.

Ora vejamos, de acordo com o preambulo do DL n.® 48/2024, par-
tindo-se de um contexto legal em que imperava “prevaléncia absoluta” do
direito de reteng@o sobre a hipoteca, visou-se com a alteragao legislativa
proceder ao fortalecimento da hipoteca perante o direito de retencdo. Con-
sequentemente, alterou-se “o regime legal no sentido de condicionar a pre-
valéncia do direito de retencdo sobre a hipoteca anteriormente registada a
circunstancia de o crédito garantido assegurar o reembolso de despesas
feitas com o imdvel que tenham contribuido para o conservar ou para
aumentar o respetivo valor”(3®).

Semelhante alcance também ndo era o que resultava da Compo-
nente 18.3 do Plano de Recuperagao e Resiliéncia (“PRR”), usada pelo
legislador como uma das justificagdes para a modificacdo do regime do
direito de retencao feita pelo DL n.® 48/2024, que apenas refere, no ambito
de entrada em vigor de um quadro juridico revisto para a insolvéncia e

(5%)  Cf. Preambulo do Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho.
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recuperagdo a “revisao do regime de preferéncia do direito de retengdo no
confronto com a hipoteca”.

E verdade que se entende que o preambulo, apesar de ter uma autori-
dade maior que a dada a outros elementos histéricos nao qualificados, ndo
possui o mesmo valor que o texto da lei, pois apenas tem o sentido de
esclarecimento da determinagdo legislativa. Deste modo, em caso de con-
tradig¢do entre o texto da lei e o seu preambulo, deve-se dar prevaléncia ao
primeiro(*®). Contudo, a diferenca de amplitude entre a modificagdo ao
regime do direito de retencdo que o legislador apresentou no preambulo do
DL n.° 48/2024 ¢ a que parece resultar da letra da lei pode causar confu-
soes aos operadores judiciarios no momento de aplicar as normas altera-
das, pelo que devia ter sido evitada.

ii. Crédito que assegura o reembolso de despesas para a conserva-
¢do ou aumento do valor da coisa retida

I. O DL n.° 48/2024 introduziu um critério inovador ao regime do
direito de retencdo de coisa imével essencial para aplica¢do do art. 759.°,
n.s 1 e2do CC.

No fundo, ha que verificar se o direito de reteng@o ¢ acessorio a um
crédito que assegura o reembolso de despesas para a conserva¢do ou
aumento do valor da coisa retida. Se a resposta for positiva, o titular da
retencao pode ser pago com preferéncia face aos demais credores do deve-
dor e a sua retencdo prevalece sobre hipotecas, mesmo que constituidas
anteriormente.

Dada a tamanha relevancia atribuida legalmente ao critério referido,
ha que proceder entdo a sua analise mais pormenorizada.

II. Observamos no capitulo anterior que a prevaléncia concedida
pelo art. 759.°, n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024, apenas encontrava justi-
ficagdo juridica no principio da proibi¢do do enriquecimento indevido.

Assim, nos casos em que nao ocorria o risco de se verificar o locuple-
tamento do credor hipotecario a custa do retentor de coisa imével, ndo se
alcangava uma razao que nos parecesse valida para a prevaléncia do
direito de retencdo de coisa imdvel sobre hipotecas constituidas anterior-
mente. Parte da doutrina, especialmente focada nos casos de prevaléncia

(*%)  Cf. Jost pe Oriveira Ascensao, O direito. Introdugdo e teoria geral, 13.* ed., Coimbra,
Almedina, 2005, pp. 408-409.
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do direito de retengdo conferido ao promitente-comprador, sugeria que, de
iuri condendo, o critério de prevaléncia dado na anterior redagdo do
art. 759.°, n.° 2, do CC, devia ser restringido as situacdes em que efetiva-
mente, pelo principio da proibicdo do enriquecimento indevido, se justifi-
cava a preferéncia.

De uma analise da nova solug¢do consagrada no art. 759.°, n.° 2,
do CC, que condiciona a prevaléncia do direito de retengdo sobre hipote-
cas, mesmo que anteriormente registadas, aos casos em que o direito de
retencdo tem por base um crédito que assegura o reembolso de despesas
para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida, retira-se que o
legislador seguiu o repto dado por esta doutrina e restringiu a solugdo da
antiga versao do art. 759.°, n.° 2, do CC, as situagdes em que o principio da
proibicdo do enriquecimento indevido o justificava — dai a referéncia a
conservagdo ou aumento do valor da coisa retida. Tal se conclui igual-
mente do preambulo do DL n.° 48/2024, pois um dos motivos do legisla-
dor nesta alteracao legislativa foi o “da limitagdo da prevaléncia do direito
de retencdo sobre a hipoteca anteriormente registada aos casos em que a
nao consagragdo desta solu¢do conduz ao locupletamento do credor hipo-
tecario a custa do titular do direito de retencao”(%).

Constatamos igualmente que determinada doutrina escreveu que a pro-
pria natureza do direito de retencdo devia ser diferente em func¢do da cone-
xao verificada. Se, nos casos em que a conexao ¢ material, o direito de reten-
¢do devia ser um direito real de garantia, sendo a conexao juridica, seria
mais adequada uma natureza meramente obrigacional. Partindo do principio
que a expressao crédito do retentor que assegura o reembolso de despesas
para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida preenche-se com
maior naturalidade nos casos de conexao material do art. 754.°, do CC, ¢ a
sua verificacao atribui prevaléncia a retengdo de coisa imovel sobre direitos
de crédito (art. 759.%, n.° 1, do CC), podemos presumir que a intengao subje-
tiva do legislador foi a de aceder — um tanto quanto sem sucesso, como ire-
mos ver ao longo do artigo — a orientac¢@o doutrinaria elencada.

Analisando apenas a vontade presumida do legislador, pode-se ques-
tionar desde ja o porqué de se impor uma dualidade de natureza ao direito
de retencao de coisa imovel, quando os mesmos motivos de se consagrar o
direito de retencdo derivado de conexao juridica como um direito de reten-
cdo meramente obrigacional também se aplicariam a reten¢do de coisa
movel.

(69)  Cf. Preambulo do Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho.
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Deixe-se desde ja claro que pensamos que o legislador ndo preten-
deu consagrar subrepticiamente no art. 759.°, n.° 1, do CC, o critério ana-
lisado como constitutivo de direito de retengao(®!). Se tal resulta da letra
do art. 759.°, do CC, que regula o regime do direito de reten¢ao ja consti-
tuido, e da historia que precedeu a solucao legal do DL n.° 48/2024, tam-
bém deriva do facto de o legislador ndo ter alterado os arts. 754.° a 757.°,
do CC.

III. Serd que apenas as retengdes de coisa imovel baseadas numa
conexao material estdo incluidas no conceito de crédito do retentor que
assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa retida? Em concreto, situagdes em que, conjugadamente:
1) o crédito garantido pela retengdo resulta de despesa feita por causa da
coisa (primeiro critério de conexao material posto no art. 754.°, do CC); e
que 2) dessa despesa resulta uma conservagdo ou aumento do valor da
coisa retida, verificado de forma objetiva. A letra da expressao posta no
art. 759.°, n.° 1, do CC, nao faz nenhuma referéncia ao art. 754.°, do CC,
nem sequer utiliza exatamente a mesma terminologia. Ademais, pode
haver casos nao incluidos no art. 754.°, do CC, por nio ter sido realizado
uma despesa feita por causa da coisa, que o principio da proibicdo do
enriquecimento indevido pode justificar a prevaléncia da retengdo de coisa
imoével sobre hipoteca registada anteriormente.

Normalmente, a expressao crédito do retentor que assegura o reem-
bolso de despesas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa
retida aplicar-se-a aos casos em que a retencao de coisa imovel preenche o
primeiro critério de conexdo material do art. 754.°, do CC, mas nao neces-
sariamente(°?). Na grande maioria dos casos, o valor da coisa imdvel con-
serva-se (face as deterioragdes normais do tempo) ou aumenta de forma
objetiva por consequéncia de agdes realizadas sobre a coisa. Ou seja, como
resultado de agdes que se incorporam na coisa. Na logica do direito de
retencgdo, o crédito que reembolsa as despesas resultantes de agdes sobre a

(61) V. M. Januario pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de reten¢do e o novo impulso da hipoteca:
notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipoteca”,
..., Op. cit., p. 689.

(62) Parecendo corresponder unilateralmente os casos em que o crédito do retentor assegura o
reembolso de despesas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa retida ao direito de retengao
posto no art. 754.°, do CC, se bem que abordando a questdo apenas na 6tica do direito de retengdo do
promitente-adquirente — v. M. Januirio pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de retengdo e o novo impulso
da hipoteca: notas a propdésito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e
a hipoteca”, ..., op. cit., p. 689.
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coisa ¢ um crédito que advém de despesas por causa da coisa(®3) e, se
essas agdes conservam ou aumentam o valor objetivo da coisa, entdo esta-
mos perante um crédito do retentor que assegura o reembolso de despesas
para a conservagio ou aumento do valor da coisa retida. E o caso em que,
por exemplo, ha um crédito indemnizatdrio do possuidor por benfeitorias
necessarias que haja realizado na coisa imével (arts. 216.° ¢ 1273.°, n.° 1,
ambos do CC). Preenchendo-se os restantes requisitos constitutivos do
direito de retengdo, o possuidor pode reter a coisa ao abrigo do art. 754.°,
do CC, e o seu crédito ¢, para efeitos do art. 759.°, do CC, um crédito que
assegura desembolso de despesas que deram azo a conservag¢do ou
aumento do valor da coisa retida. Note-se, no entanto, que nao € por se
considerar que se realizou uma benfeitoria(®*), nem sequer uma simples
intervengao direta sobre a coisa, que o crédito que assegura a despesa da
sua realizagdo se possa qualificar como um crédito que assegura o reem-
bolso de despesas para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa
retida. Em fungdo da associacao deste critério ao principio de proibi¢ao do
enriquecimento indevido que lhe subjaz, o crédito do retentor tem de cor-
responder ao desembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
objetivo do valor da coisa retida, consideragdes que, como vimos, ndo sao
tidas ao abrigo do art. 754.°, do CC.

Contudo, pensamos igualmente que pode haver casos em que o cre-
dito do retentor assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida e a conexao entre o crédito do retentor e
a coisa retida, ndo sendo material, por ndo haver uma despesa por causa
da coisa, é de natureza juridica (art. 755.°, n.° 1, do CC).

Imaginemos os seguintes exemplos:

1. Cicero celebrou com Plinio um contrato de depdsito de coisa imo-
vel oneroso. Cicero, o depositario, guarda a coisa, cumprindo o
contrato. Vamos imaginar que Cicero nao realizou qualquer des-
pesa sobre a coisa, no entanto, o ato de guardar a coisa garantiu,
objetivamente, a sua conservagao. Plinio ndo cumpre a obrigagdo
contratual de retribuicdo e, por isso, Cicero retém o imovel.

(63) Nao nos parece que seja possivel que, sendo a conexao motivada por danos causados pela
coisa (conexao material posta na parte final do art. 754.°, do CC), o crédito indemnizatorio do retentor
possa ser qualificado como crédito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida.

(*4) Definindo benfeitorias como intervengdes sobre coisas que implicam alguma forma de
melhoramento, posi¢ao que aderimos — v. Jost ALerto VIEIRA, Direitos reais, 3. ed., reimp., Coimbra,
Almedina, 2022, p. 194, ss.



562 HENRIQUE MARQUES CANDEIAS

2. Octaviano, posto-socorro, remove um veiculo automovel aciden-
tado de uma ravina da estrada e guarda-o nas suas oficinas, pois o
seu proprietario, Pompeu, encontra-se hospitalizado por virtude
do acidente(%%). Enquadrando-se o caso no ambito de aplicagao
do instituto da gestdo de negocios, Octaviano nao realizou qual-
quer despesa sobre o veiculo, no entanto, o ato de guardar a coisa
garantiu, objetivamente, a sua conservacdo. Porque a tarefa de
remogao e guarda de um veiculo constitui a tarefa profissional de
um posto-socorro, a gestdo de negocios seria remunerada. Pom-
peu ndo cumpre a obrigacdo de renumeragao e, por isso, Octa-
viano retém o veiculo(°).

A pergunta que se coloca é: consistindo o crédito devido pelo deposi-
tante, Plinio, ao depositario, Cicero, [art. 1199.° al. a), do CC] um crédito
que fundamenta direito de reteng@o por conexao juridica, nos termos do
art. 755.°, n.° 1, al. e¢), do CC, assim como também acontece com a retri-
buicdo devida pelo dominus ao gestor de negocios, por aplicagao do
art. 470.°, n.° 1, do CC [art. 755.°, n.° 1, al. d), do CC], podem estes crédi-
tos ser qualificados como créditos que asseguram o reembolso de despe-
sas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa retida, mesmo nao
se integrando no art. 754.°, do CC?

Tendo em consideracdo a letra da lei, mas igualmente a ratio que é
objetivamente subjacente ao conceito analisado (principio da proibi¢ao do
enriquecimento indevido), pensamos que a resposta deve ser positiva.

No caso de deposito oneroso, a retribuicao do depositante ¢ pensada
no contrato como a compensagao material da atividade de guardar a coisa
que o depositario realiza(¢?). Estamos perante um negocio oneroso, que
implica esforcos econémicos de ambas as partes, plasmados porque se
perspetivam vantagens patrimoniais correspetivas(®®). A retribuicao ¢
assim posta no depoésito oneroso como elemento que reembolsa a desvan-

(%) V. Ac. do Supremo Tribunal de Justiga de 22 de abril de 1986 (proc. n.° 073621).

(%) O exemplo configura-se como um caso de direito de retengéo a que se aplica o regime da
retengdo de coisa imovel, na medida em que os veiculos automdveis podem ser objeto de hipoteca
[art. 688.°, n.° 1, al. f), do CC], mas n@o de penhor (art. 666.°, do CC).

(67) V. Uwe Hurrer, “§ 693 BGB”, in Kurr Resvmann, Franz JurGen SAckEr, et. al. (org.), Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 4, 4.* ed., Miinchen, C. H. Beck, 2005,
p- 2875.

(68) V. Carros ALserto pa Mota Pivto, Teoria geral do direito civil, (por Antoénio Pinto Mon-
teiro e Paulo Mota Pinto), 5.* ed., Coimbra, Gestlegal, 2020, p. 400, ss., ANtonio MEeNezes CORDEIRO,
Tratado de direito civil, 11, 5.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 106, e JorG Neuer, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts, 13.* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2023, pp. 353-354.
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tagem (o substrato material da existéncia de uma despesa) que o deposita-
rio sofreria caso o depdsito fosse gratuito, por causa da realizagdo da pres-
tagdo. Deste modo, se a realiza¢dao da prestagdo do depositario garantiu a
conservacao, entdo a retribuicdo enquadra-se literalmente como um cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo da coisa
retida. Este argumento ndo pode ser inteiramente aplicado no caso da ges-
tao de negodcios, na medida em que nao ¢ um contrato oneroso. Contudo, a
retribui¢do do gestor posta no art. 470.°, n.° 1, do CC, visa evitar que o ges-
tor, profissional na area gerida, fique privado de um lucro que conseguiria
obter se ndo tivesse gerido o negodcio(®”). Também ha aqui um fenémeno
de reembolso pela desvantagem (ou seja, pela despesa) que a atividade de
gestdo (atividade profissional do gestor), que deu azo a conservagao da
coisa, implica, incluindo-se igualmente na letra do conceito analisado(7?).

Curiosamente, noutro plano, os dois exemplos dados parecem evi-
denciar a tese de Antonio Menezes Cordeiro sobre uma eventual proximi-
dade entre os casos de conexao material e de conexao juridica(’!), se bem
que cada alinea do art. 755.°, n.° 1, do CC, tem de ser analisada de forma
independente. Depois, reforca a ideia que um crédito que assegura o reem-
bolso de despesas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa
retida ndo esta necessariamente relacionado com a realizac¢do de benfeito-
rias na coisa retida, nem com o fabrico da coisa retida, pois nao tem de
resultar de intervengdes do retentor sobre a coisa. Partindo da letra da lei,
estamos nos dois casos perante efetivos créditos que asseguram o reem-
bolso de despesas para a conservagdo do valor da coisa retida sem que a
retencdo seja constituida ao abrigo do critério da conexao material posto
no art. 754.°, do CC.

Por outro lado, verificando que o conceito analisado foi introduzido
pelo legislador no seguimento da ideia de que a prevaléncia do direito de

(%) Cf. Abriano Pags pa Siva Vaz Serra, “Gestdo de Negocios”, Boletim do Ministério da Jus-
tia, n.° 66 (1957), p. 216.

(%) Note-se que, assim, o conceito de despesa usado no art. 759.°, n.° 1, do CC, ¢ mais amplo
que o usado nos arts. 468.°, n.° 1, ¢ 1199.°, n.° 1, al. b), ambos do CC. Por outras palavras, ndo ¢ por
estarmos perante um crédito de retribui¢do (no deposito oneroso) ou de renumeragao (no caso de ges-
tao de negdcios) e ndo perante um crédito que seja derivado da obrigacdo de reembolso de despesas
que fundamentadamente o depositario ou gestor de negocios tenham considerado indispensaveis
[arts. 468.°, n.° 1, ¢ 1199.°, n.° 1, al. b), ambos do CC], que pensamos que nao se deva qualificar esse
primeiro crédito como um crédito que assegura o reembolso de despesas para a conservag¢do ou
aumento do valor da coisa retida, se a prestagao principal do depdsito oneroso ou a atuagdo do gestor
renumerado, correspondendo a sua atuagao profissional, der azo, por si sO, a conservagao ou aumento
objetivo do valor da coisa.

(") Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 842.
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retencdo sobre hipotecas anteriores ¢ materialmente justificada pelo prin-
cipio da proibicdo do enriquecimento indevido, entdo mais razao ha para a
inclusdo dos exemplos apresentados na expressao créditos que asseguram
o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da
coisa retida. Efetivamente, parece-nos que neles existe efetivamente o
risco de enriquecimento indevido do credor hipotecario se ndo for dada
prevaléncia ao direito de retengdo sobre hipoteca constituida anterior-
mente, pois ndo sendo dada, o valor resultante da venda judicial da coisa
retida cabera em primeiro lugar ao credor hipotecario, que beneficia assim
da conservagdo conseguida. A situagdo torna-se problematica se o valor da
venda judicial for menor ou igual ao do crédito garantido pela hipoteca,
pois o retentor depositario ndo vera o valor da coisa atribuido em primazia
a si para satisfacdo do seu crédito intimamente relacionado com a conser-
vacgdo da coisa.

Deve também deixar-se claro que ha pelo menos um caso de retengao
fundada numa conexao juridica do art. 755.°, n.° 1, do CC, em que exclui-
mos a possibilidade de o crédito do retentor ser qualificado como um cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
do valor da coisa retida. Referimo-nos a reten¢do do promitente-adquirente
posta no art. 755.%, n.° 1, al. f), do CC. A bem ver, ndo pensamos que o cré-
dito do retentor, resultante do ndo cumprimento do contrato-promessa pelo
promitente-transmissario, possa ser literalmente qualificado como um cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
do valor da coisa retida. Depois, os requisitos constitutivos desta retencao
ndo evidenciam que seja possivel haver casos em que, pela ndo prevaléncia
do direito de retengdo face a hipotecas, mesmo que constituidas anterior-
mente, se verifique um risco de locupletamento do credor hipotecario a
custa do retentor de coisa imdvel. Em funcao do debate sobre a prevaléncia
do direito de retencdo do promitente-adquirente relativamente as hipotecas
anteriores, aplaudimos esta solucao.

No codmputo global, o DL n.° 48/2024 optou bem por ndo consagrar
um critério para a atribuicdo das prevaléncias elencadas ao direito de
retengdo de coisa imovel que funcionasse em razdo da aplicagdo dos
arts. 754.° ou 755.°, ambos do CC, acabando por abranger casos de reten-
¢do do art. 755.°, do CC, em que se justificava efetivamente a preferéncia
da retengdo sobre hipotecas anteriores, apesar de, eventualmente, essa nao
ter sido a inten¢do subjetiva do legislador(72).

(*)  Que, no dominio da interpretagdo, tem apenas um relevo subalterno — v. Jost be OLIVEIRA
Ascensio, O direito. Introdugdo e teoria geral, ..., op. cit., p. 401.
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IV. O segundo aspeto que pensamos ser de interesse abordar pode
ser introduzido com o exemplo do direito de retencdo do empreiteiro.

Nao discutiremos aqui se o regime civil concede um direito de reten-
¢do ao empreiteiro. A maioria da doutrina e da jurisprudéncia concluem
que sim, afirmando que o preco da empreitada é uma despesa feita por
causa da coisa, integrando-se, assim, como um exemplo de conexao mate-
rial do art. 754.°, do CC(73). Esta é uma solugdo que seguimos. Alias, dize-
mos mais, o art. 754.°, do CC, ndo afasta da sua aplicag@o os casos em que
ambos os créditos correspetivos (crédito do retentor e crédito de entrega da
coisa retida) derivem do mesmo contrato, desde que se verifique uma
conexao material entre a coisa ¢ o crédito do retentor(74).

Ora, sobre o ponto que nos interessa, saber se o crédito do emprei-
teiro pode ser considerado um crédito que assegura o reembolso de despe-
sas para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida depende do
resultado da empreitada no valor objetivo da coisa. Normalmente, tal sera
0 caso perante empreitadas de conservacao, melhoramento e construcgao.
Aliés, quando a lei se refere a despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa ndo pressupde que a coisa exista antes da despesa ser reali-
zada(?). Ademais, sabendo que a hipoteca que tem por objeto uma coisa
rstica sem construgdo estende-se a construcdo posterior que se faz sobre
essa coisa(’%), a qual, alias, aumenta normalmente e de forma objetiva o
valor da coisa, excluir o crédito do empreiteiro que reteve a coisa cons-
truida da qualificagdo crédito que assegura o reembolso de despesas para
a conservagdo ou aumento do valor da coisa potenciaria o risco de locu-
pletamento do credor hipotecario a custa do retentor. Isto aconteceria a ndo
ser que, estando preenchidos os pressupostos da redugdo judicial da hipo-
teca, o empreiteiro, interessado na redugdo, a requeresse [art. 720.°, n.° 2,
al. b), do CC].

Outro problema interessante pde-se porque o preco nestas empreitadas
nao corresponde materialmente as despesas que o empreiteiro teve na obra.

(*)  Em pormenor, sobre este debate — v. CLAubia MapaLeno, A vulnerabilidade das garantias
reais, ..., op. cit., pp. 241-261.

(%) Cf. Ana Taveira pa Fonseca, “Artigo 754.°”, in Jost Brannio Proenca (org.), Comentdrio ao
Codigo Civil, direito das obrigagées: das obrigagées em geral, reimp., Lisboa, UCP Editora, 2021,
pp. 1007-1008.

(%) Por referéncia a possibilidade de direito de reten¢ao do empreiteiro — v. L. MiGueL Pes-
TANA DE VasconceLos, Direito das garantias, 4. ed., Coimbra, Almedina, 2023, p. 396.

(76)  Sobre a extensdo do objeto das hipotecas a construgdes, equiparando-as a benfeitorias
para os efeitos do art. 691.°, n.° 1, al. ¢), do CC — v. IsaeL Mengres Campos, “Artigo 691.°”, in Josi
Branpao Proenca (org.), Comentario ao Codigo Civil, direito das obrigagoes. das obrigagoes em
geral, reimp., Lisboa, UCP Editora, 2021, p. 923.
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Inclui igualmente o /ucro do empreiteiro. Assim, podem surgir reservas na
aplicag¢do do regime de preferéncias associado ao crédito que assegura o
reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa
retida a parte do preco que corresponda apenas ao lucro do empreiteiro.

Vejamos, o lucro ndo se configura como despesas para a conserva-
¢do ou aumento do valor da coisa retida. Depois, a l6gica do principio da
proibi¢do do enriquecimento indevido favorece uma visdo que deixa o
lucro de fora da equagdo, pois a prevaléncia da hipoteca anterior face a
retencdo no que se refere a parte do crédito do retentor que € lucro ndo pro-
picia o risco de locupletamento do credor hipotecario a custa do retentor.

Contudo, pensamos que a resposta pode ser encontrada no pensamento
de Calvao da Silva. Este Autor, abordando a possibilidade de direito de
retencdo do empreiteiro, escreveu que nao se justificava estar, dentro do
prego, a separar aquilo que seria os custos dos materiais, retribuigdo dos ser-
vigos prestados e lucro do empreiteiro para efeitos de atribui¢do do direito
de ser pago com preferéncia pelo valor da coisa objeto da empreitada(7”).
Primeiro porque, “dificilmente se sabera onde acaba a retribuicao do traba-
lho e servigos incorporados na coisa (...) € onde comeca o lucro”; depois
porque a lei “fala de crédito resultante de despesas feitas por causa da coisa
e ndo propriamente do crédito das despesas”(’®). O primeiro argumento ¢
inteiramente aplicavel ao problema que temos em maos. O segundo tem de
ser confrontado com a expressdo crédito que assegura o reembolso de des-
pesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida.

Bem vistas as coisas, parece-nos que o legislador, ao se referir ao cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
do valor da coisa retida, esta a nele incluir o lucro da empreitada. Conside-
ramos que a resposta deve ser esta pois a lei ndo faz referéncia direta ao cré-
dito das despesas, mas sim ao crédito que assegura o reembolso de despe-
sas e, na logica contratual da empreitada, negocio oneroso, o lucro do
empreiteiro inclui-se no prego, todo ele considerado materialmente pelo
empreiteiro que celebrou o contrato como a vantagem econdémica minima
para o reembolsar das despesas psicologicas, materiais, temporais, etc., que
a realizagdo da sua prestagdo principal implica. Se o cumprimento da pres-

(77) V. Joao Carvao pa Siva, Cumprimento e sangdo pecunidria compulsoria, Separata do
Vol. XXX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
1987, p. 342, ss. Esta posi¢ao foi seguida no Ac. do Supremo Tribunal de Justi¢a de 29 de janeiro
de 2014 (proc. n.° 1407/09.3TBAMT.E1.S1). Tomando uma posi¢ao contraria — v. ANa TAVEIRA DA
Fonskca, “Artigo 754.°”, ..., op. cit., p. 1008.

(%) Cf. Joao Cawvao pa Siva, Cumprimento e sang¢do pecuniaria compulsoria, ..., op. cit.,
p. 343.
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tacdo principal da empreitada deu azo a conservag@o ou aumento do valor
da coisa, entdo todo o prego constitui o crédito que assegura o reembolso
de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa.

Note-se que este raciocinio nao se aplica apenas ao direito de reten-
¢do do empreiteiro. Ele tem igual importancia perante todas as retengdes
integradas no quadro de uma relagdo juridica que deriva de contratos one-
rosos sinalagmaticos ou de uma gestdao de negocios remunerada, indepen-
dentemente de estarmos num caso de retengdo do art. 754.°, do CC, ou do
art. 755.°, do CC. Veja-se que a duvida na qualificagdo do lucro como cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conserva¢do ou
aumento do valor da coisa retida pode ser colocada, por exemplo, no caso
de deposito oneroso ou da gestdo de negocios remunerada que acima apre-
sentamos, aplicando-se, a nosso ver, a mesma resposta que coube ao lucro
no preco da empreitada para solucionar a contenda.

iii. A prevaléncia dada ao direito de retencdo de coisa imovel em
confronto com direitos de crédito e com a hipoteca e a sua qua-
lificagdo

I. Tratado o critério que faz espoletar o novo regime de preferéncia
do direito de retencdo de coisa imével, € chegado o momento de analisar
as preferéncias que a lei retira ao direito de retencdo de coisa imovel no
seu confronto com os direitos de crédito e com a hipoteca.

II. Como vimos, a alteracdo que o DL n.® 48/2024 realizou no CC
restringiu a preferéncia dada ao direito de reten¢do de coisa imovel em
confronto com direitos de crédito, pois, no regime atual, o retentor pode
ser pago com preferéncia aos demais credores do devedor apenas quando o
crédito do retentor assegura o reembolso de despesas para a conservag¢do
ou aumento do valor da coisa retida. O mesmo aconteceu na prevaléncia
dada ao direito de retengdo de coisa imovel em confronto com a hipoteca,
mesmo que constituida anteriormente. Tal ndo era o caso no regime ante-
rior, no qual o retentor de toda a retengao sobre coisa imovel fundada no
CC podia ser pago, com o valor da venda judicial da coisa, em preferéncia
face aos demais credores do devedor e tinha sempre preferéncia sobre a
hipoteca, mesmo que constituida anteriormente.

Contudo, ha um aspeto da norma que se mantém intocado pela altera-
¢ao legislativa analisada: o retentor de coisa imével, enquanto nao entre-
gar a coisa retida, tem a faculdade de a executar tal como o credor hipote-
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cario, independentemente de o crédito do retentor assegurar o reembolso
de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida.

Esta ¢ a interpretacdo que resulta do confronto entre as duas versdes
do art. 759.°, do CC, respetivamente, prévias e posteriores ao DL
n.° 48/2024.

III. Cabe resolver uma pelo menos aparente contradi¢do existente
no art. 759.°, n.os 1 e 2, do CC.

A que contradi¢do nos referimos? O CC afirma que em todos os casos
de retengdo de coisa imovel, o retentor, enquanto nao entregar a coisa
retida, tem a faculdade de a executar tal como o credor hipotecario. Por
outro lado, s6 nas situagdes em que o crédito do retentor de coisa imovel
assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa retida é que o retentor tem o direito a ser pago pelo valor da
coisa com prevaléncia face aos demais credores do devedor e face a hipo-
tecas, mesmo que registadas anteriormente. O problema é que o credor
hipotecario tem o direito a ser pago com preferéncia face aos demais cre-
dores do devedor pelo preco da venda judicial da coisa hipotecada, bem
como em preferéncia face aos demais credores hipotecarios que tenham,
sobre a mesma coisa, hipotecas registadas posteriormente a sua.

Numa primeira observacao, pensamos que esta contradi¢do ¢ mera-
mente aparente, pois o objeto a que estas trés partes do art. 759.°, n.os 1 e 2,
do CC, se referem ¢ distinto. A primeira parte, alude a faculdade de execu-
¢do da coisa, i.e. 0 poder de requerer a penhora da coisa e o poder de pro-
mover a sua venda judicial de modo a realizar o valor da obrigagao incum-
prida(), nos termos proprios em que o pode fazer o credor hipotecario; a
segunda ¢ a terceira parte, apontam para as normas de direito material que
estabelecem a preferéncia do credor retentor sobre os restantes credores do
devedor, assim como sobre o credor hipotecario, na distribui¢ao do valor
da venda judicial da coisa retida.

Ao aludir a faculdade de execugao da coisa tal como o credor hipote-
cario, pensamos que, essencialmente, o artigo faz referéncia ao disposto
no art. 752.°, n.° 1, do Coédigo de Processo Civil (doravante, “CPC”)(89).

() V. Antonio Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., pp. 614-615.

(39)  Admitindo-se a retencao de coisa de terceiro e a oponibilidade do direito de retengdo con-
tra o terceiro adquirente da coisa fora da execugdo, a referéncia a faculdade de execugdo da coisa tal
como o credor hipotecdrio remetera nestes casos o intérprete, nao para o art. 752.°, n.° 1, do CPC, mas
sim para o art. 54.°, n.° 2, do CPC, que atribui legitimidade passiva ao terceiro proprietario do bem
objeto de garantia ndo titular da obrigagdo na a¢@o executiva. Sobre o art. 54.°, n.° 2, do CPC — v. Rui
PiNto, 4 agdo executiva, reimp., Lisboa, AAFDL Editora, 2023, pp. 286-289.
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De acordo com a letra do art. 752.°, n.° 1, do CPC, se o retentor interpuser
uma acdo executiva contra o devedor, para execucgdo da divida que funda-
mentou a retengdo, a penhora iniciar-se-a pela coisa retida, desde que esta
pertenca ao devedor. O artigo mencionado tem uma intima relagdo com a
norma estatuida no art. 697.°, do CC, que confere ao devedor dono da
coisa hipotecada o direito de se opor a que outros bens sejam penhorados
na execug¢ao enquanto nao se reconhecer a insuficiéncia da coisa objeto
da garantia(®!). Ambos sdo manifestagdes da chamada subsidiariedade
forte invertida: havendo garantia real, s6 se pode executar o bem objeto
da garantia; apenas se passa para o patriménio do devedor na insuficién-
cia daquela(®?). Alias, por mera referéncia a letra da lei atual, esta caracte-
ristica € aplicavel a hipoteca, ao penhor (art. 678.°, do CC), e consequen-
temente, a retengdo de coisas moveis (art. 758.°, do CC), e também a
todas as retengdes de coisas imoveis (n.° 3, do art. 759.°, do CC). Nesta
logica, faz sentido que o legislador tenha mantido o pressuposto negativo
presente no art. 756.°, al. ¢), do CC, i.e., que ndo ha direito de retengao
relativamente a coisas impenhoraveis, para o direito de retencdo que ana-
lisamos.

Ao referir que s6 nos casos em que o crédito do retentor de coisa imo-
vel assegura o reembolso de despesas para a conservagcdo ou aumento do
valor da coisa retida ¢ que o retentor tem o direito a ser pago pelo valor da
coisa retida com prevaléncia face aos demais credores do devedor, o
art. 759.°, n.° 1, do CC, visa recusar aos restantes casos de direito de reten-
cdo sobre coisas imoveis a qualidade de causa legitima de preferéncia no
concurso de credores, integrando estes retentores no seio do principio geral
da par condicio creditorum. Pensamos que esta estatuigdo legal, confron-
tada com o regime do direito executivo, ndo € tdo 6bvia como a norma quer
fazer parecer, mas trataremos melhor em baixo sobre este ponto.

Ao estabelecer que s6 nos casos em que o crédito do retentor de coisa
imovel assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
do valor da coisa retida € que o direito de retencao prevalece sobre a hipo-
teca, ainda que anteriormente registada, pretende-se restringir os casos

(81)  Contudo, apesar de o art. 697.°, do CC, visar proteger o devedor, consagrando na sua
esfera uma excecdo em sentido proprio, o art. 752.°, n.° 1, do CPC, consagra esta tutela de uma outra
forma, pois obriga a que a penhora se inicie pelos bens do devedor executado objeto de retengao reali-
zada pelo exequente — v. Antonio Menezes CorpEirRo, “Artigo 697.°”, in AntoNio MENEZES CORDEIRO
(coord.), Codigo Civil comentado, Vol. 11, Lisboa, Almedina, 2021, p. 859, e Jost Lesre pE Freimas,
ArmMiNDO RiBeiRO MENDES € IsaBeL ALexanpre, Codigo de Processo Civil anotado, Vol. 3.°, Coimbra,
Almedina, 2022, p. 567.

(82) V. Antonio Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., pp. 188-189.
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excecionais de prevaléncia de um direito real constituido posteriormente
sobre um direito real anterior ao direito de retengdo de coisa imovel que o
crédito do retentor assegura o reembolso de despesas para a conservagdo
ou aumento do valor da coisa retida. Na linha do que escrevemos acima,
houve a intencao de limitar os casos abrangidos por esta exce¢do aos em
que o principio do enriquecimento indevido pede efetivamente uma prefe-
réncia da retengdo de coisa imovel sobre hipotecas anteriores. Ademais, o
art. 759.°, n.° 2, do CC, vai mais além: rejeita a prevaléncia do direito de
retengdo de coisa imdvel sobre qualquer hipoteca, posterior ou anterior,
quando o crédito do retentor de coisa imével ndo assegura o reembolso de
despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida, até por-
que ndo faria sentido nao prevalecer sobre os credores comuns do devedor
e preferir sobre hipotecas anteriores(®?).

Na esteira de M. Januario da Costa Gomes, 0 que agora parece ocor-
rer € que o direito de retencdo analisado “claudica em sede de preferéncia
em situagdes de graduagao de créditos, mormente perante a hipoteca”(84),
apesar do art. 604.°, n.° 2, do CC, continuar a referir o direito de retencao
como uma causa legitima de preferéncia, sem distinguir os diversos tipos
de retencdo. A natureza enunciativa(®®) e dispensavel do art. 604.°, n.° 2,
do CC, que agrupa causas legitimas de preferéncia estabelecidas no
regime proprio dos direitos reais de garantia referidos, assim como o
caracter excecional das normas que estabelecem uma causa legitima de
preferéncia no concurso de credores em confronto ao principio geral da
par condicio creditorum, impedem que deste artigo se retire uma orienta-
¢do contraria a expressa. Contudo, teria sido util, para evitar davidas, que
o legislador tivesse igualmente modificado o art. 604.°, n.° 2, do CC, ade-
quando-o as alteragdes consagradas pelo DL n.° 48/2024.

IV. Sera que, assim, um direito de retengdo de coisa imdvel nos
casos em que o crédito do retentor de coisa imoével ndo assegura o
reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da

(83)  Contra — v. IsaBeL CristiNa VasconceLos, Hipoteca e direito de retengdo em face da insol-
véncia do promitente-vendedor, Coimbra, Almedina, 2025, p. 100.

(34)  Cf. M. Januirio pa Costa Gomes, “Sobre o direito de retencdo e o novo impulso da hipo-
teca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipo-
teca”, ..., op. cit., p. 689.

(%%) Antonio Menezes Cordeiro usa a expressdo “enumerar” ao comentar o art. 604.°, n.° 2,
do CC — v. Antonio Menezes Corbeiro, “Artigo 604.°”, in Antonio Menezes Corbeiro (coord.), Codigo
Civil comentado, Vol. 11, Lisboa, Almedina, 2021, p. 669.
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coisa retida continuaria a poder ser qualificado como um direito real de
garantia?

Vejamos as defini¢des de direito real de garantia apresentadas pela
doutrina portuguesa. De acordo com algumas dessas defini¢des, os direitos
reais de garantia sdo, em tragos gerais, direitos que conferem uma prefe-
réncia sobre todos os credores comuns do devedor relativamente ao valor
de uma coisa, para pagamento de um crédito do seu titular(8¢). Deste
modo, este direito de retencdo ndo poderia continuar a ser qualificado
como um direito real de garantia, pois nao atribui esta preferéncia. No
entanto, para outros a preferéncia do titular do direito real de garantia
sobre o valor da coisa face aos credores comuns do devedor ¢ apontada
ndo como um clemento da sua defini¢do, mas como uma caracteristica do
seu regime(®7), ou consequéncia do conceito de direito real(®®), associada a
afetacdo da coisa ao titular do direito real de garantia(®?). E o caso dos
Autores que qualificam os direitos reais de garantia como os direitos que
conferem o poder de, mediante um ato de disposi¢ao da coisa (nos termos
da lei processual), assegurar a realizagdo de uma obrigacdo a custa do
valor dessa coisa(*?).

Por exemplo, para Antonio Menezes Cordeiro, um direito real de
garantia constitui uma permissdo normativa especifica de aproveitamento
de uma coisa corporea, em termos de assegurar o cumprimento de uma
obrigacao(°"). Porque o aproveitamento de uma coisa visa assegurar o cum-
primento de uma obrigacao (fungdo de garantia), isto significa que esse
aproveitamento ¢ limitado, variando, alids, em concreto, em fungdo do
direito em causa(®?). O direito real de garantia proporciona sempre a facul-
dade de execucdo de uma coisa para realizagdo de um crédito. Contudo, sdo
as prerrogativas reais associadas a natureza real do direito que justificam a

(36) ¥ Carros Mota Pinto, Direitos reais, (por Alvaro Moreira e Carlos Fraga), Coimbra,
Almedina, 1971, p. 135, ss, Orranbo be CarvaLno, Direito das coisas, Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
p- 255, A. Santos Justo, Direitos reais, 7.* ed., Lisboa, Quid Juris, 2020, p. 57, Luis Menezes Leirao,
Direitos reais, 10.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 96, ¢ L. MiGueL Pestana pe VasconceLos, Direito
das garantias, ..., op. cit., p. 68.

(87) V. Manuer Henrique Mesouita, Obrigagées reais e onus reais, Coimbra, Almedina, 1990,
Obrigagoes reais e onus reais, ..., op. cit., p. 78, Josi ALBerto ViERA, Direitos reais, ..., op. cit., p. 303.

(83)  Cf. Jost pe Oriveira AscensAo, Direito civil: reais, 5. ed., Coimbra, Coimbra Editora,
1993, p. 629.

(®) V. Jost ALserto VIERA, Direitos reais, ..., op. cit., p. 303.

(%) V. Pires bk Lima, Ligoes de direito civil: direitos reais, (por David Augusto Fernandes),
4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1958, p. 59, Manuer Henrioue Mesquita, Obrigagdes reais e onus
redis, ..., op. cit., p. 76, e Jost. ALBerTO VIERA, Direitos reais, ..., op. cit., p. 100.

(°1)  Cf. Antonio Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 614.

(92)  Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 614.
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atribuicdo de uma prevaléncia na realizacdo da coisa face aos credores que
apenas exibam a garantia geral(?). Por outras palavras, por ser inerente a
uma coisa corporea, um direito real prevalece sobre os direitos de crédito(®4).

O que pretendemos discernir € a inclusdo da prevaléncia dos direitos
reais de garantia sobre os direitos de crédito como um elemento essencial de
um direito real de garantia — achamos que tal ndo deve ser o caso. O feno-
meno de prevaléncia esta de facto associado ao contetido do regime de cada
um dos direitos reais de garantia perante um conflito com outros direitos, con-
tetido esse que ¢ justificado pela caracteristica da ineréncia, presente nos direi-
tos reais. Por exemplo, para Paulo Cunha, um direito real de garantia seria o
direito que atribui ao seu titular os poderes necessarios para que o valor de
uma coisa fique adstrito a garantia de um crédito do titular do direito(**). Um
desses poderes consiste na possibilidade de o seu titular dar a coisa, objeto do
direito real de garantia, diretamente a execugdo. Outro, o de pelo valor da
coisa, o credor fazer-se pagar preferencialmente(®®). Para Pires de Lima,
“Q direito real confere ao seu titular o direito de excluir em primeiro lugar
todos aqueles que t€ém somente um direito de crédito e em seguida todos os
que t€ém um direito real posterior” (sublinhado nosso)(°’). Tudo conjugado, o
direito real de garantia ndo o € por ser prevalente, mas concede prevaléncia.
No entanto, analisados os regimes especificos de figuras comummente quali-
ficadas como direitos reais de garantia, verificamos que nao seguem a risca a
preferéncia tipica dos direitos reais sobre outros direitos, sem haver conse-
quéncias de maior para a sua qualificagdo como direito reais de garantia: é o
caso dos privilégios mobiliarios gerais do art. 736.°, do CC, que, ndo sendo
direitos reais, prevalecem sobre privilégios creditorios especiais, direitos reais
de garantia [art. 747.°, n.° 1, al. a), do CC](*®).

Perante este estado de coisas, parece-nos que nao ha obstaculo a qua-
lificagdo do direito de reteng¢ao de coisa imovel nos casos em que o crédito
do retentor de coisa imovel nao assegura o reembolso de despesas para a
conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida como um direito real de
garantia apenas por nao este conferir ao seu titular uma causa legitima de
prevaléncia no concurso de credores. Voltando a definigdo de Antonio
Menezes Cordeiro, a qualificagdo como um direito real de garantia depen-

(%) Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 615.

(%) Cf. Jost pE OLiveira AscensAo, Direito civil: reais, ..., op. cit., pp. 628-631, e ANToNIO
Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X111, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 271-273.

(%)  Cf. Pauro Cunna, Da garantia das obrigagées, Tomo 11, ..., op. cit., p. 123.

(%) Cf. Pauro Cunna, Da garantia das obrigagéoes, Tomo 11, ..., op. cit., p. 132.

(°7)  Cf. Pires pe Lima, Ligoes de direito civil: direitos reais, ..., op. cit., pp. 54-55.

(%) V. Luis Menezes Leiro, Direitos reais, ..., op. cit., p. 53.
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dera sim deste direito traduzir-se numa permissao normativa especifica de
aproveitamento de uma coisa corpdrea, em termos de assegurar o cumpri-
mento de uma obrigagdo. Os direitos reais de garantia asseguram o cum-
primento de uma obrigacao atribuindo ao seu titular os poderes de requerer
a penhora da coisa objeto do direito e de “promover a sua venda judicial,
de modo a realizar o valor correspondente ao da obriga¢do inadim-
plida”(*°). Agora, o grau em que se efetivamente assegura o cumprimento
de uma obrigacdo varia conforme o regime de cada direito real de garantia
e também da realidade da situag@o concreta. Na pratica, a existéncia de um
direito real de garantia pode até ndo assegurar o cumprimento de uma obri-
gacdo se existirem sobre a mesma coisa outros direitos reais de garantia
graduados acima do primeiro que, se exercidos, consomem na totalidade o
valor da coisa. Nao € pela variacdo deste grau que estas figuras deixam de
ser qualificadas como direitos reais de garantia.

Vendo bem a coisa, o direito de retencdo de coisa imdvel em que o
crédito do retentor ndo assegura o reembolso de despesas para a conser-
vagdo ou aumento do valor da coisa retida, confere os poderes de requerer
a penhora da coisa objeto do direito e de promover a sua venda judicial, de
modo a realizar o valor correspondente ao da obrigacdo inadimplida. Por
referéncia a expressao legal faculdade de executar a coisa, nos mesmos
termos em que o pode fazer o credor hipotecario, este retentor pode pro-
mover diretamente a venda judicial do especifico bem objeto da retengao,
de modo a realizar o valor correspondente ao da obriga¢ao incumprida. Ou
seja, sendo patente que este direito de retengao consiste na permissao nor-
mativa especifica de aproveitamento de uma coisa, esse aproveitamento
visa assegurar o cumprimento de uma obrigacdo, consagrando-se como
um direito real de garantia.

Por outro lado, este direito de retencdo assegura o cumprimento da
obrigagao porque, normalmente e como acima referido, a retencao da
coisa tem associado a si uma fung¢do compulsoria(!°?), que se propde a
tutelar o interesse do credor no cumprimento.

(®?)  Cf. Antonio Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., pp. 614-615.
(100)  Por vezes qualificada como uma garantia indireta — v. Inocéncio Garvio TELLEs,
“O direito de retengdo no contrato de empreitada”, O direito, anos 106 a 119 (1987), pp. 13-34, pp. 16-
-17. Esta discussao ¢ tida face a exce¢@o de ndo cumprimento. Afirmando que, por for¢a da sua fungao
compulsoria, a exce¢@o de ndo cumprimento constitui uma garantia indireta — v. Luis b MEenezes Lei-
tAo, Garantias das obrigagées: relatorio sobre o programa, conteiidos e métodos de ensino, Coimbra,
Almedina, 2006, pp. 309-310. Negando a sua qualificagdo como garantia, porque a exce¢do nao alarga
nem refina a massa patrimonial responsavel — v. M. Januairio pa Costa Gomes, Assungdo fidejussoria de
divida: sobre o sentido e o ambito da vincula¢dao como fiador, Almedina, Coimbra, 2000, p. 79.
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V. Definido este direito de reten¢do como um direito real de garan-
tia, sera que constitui uma garantia real? A pergunta pode parecer sem uti-
lidade, porque ¢ hoje prevalente na doutrina a ideia de que sempre que
existe um direito real de garantia ha uma garantia real. Contudo, pensamos
que ha interesse em colocar a questao perante um direito de retencao de
coisa imével nos casos em que o crédito do retentor de coisa imdvel nao
assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa retida, até porque os conceitos de direito real de garantia e
de garantia real ndo sdo coincidentes(1%!). E que chegados ao ponto em que
concluimos estar perante um direito real de garantia, podemos nao estar
perante uma garantia real.

O busilis da interrogacdo parte da ideia de que toda a garantia real
tem a si associado um titulo de preferéncia. Apesar de indicar, como escre-
vemos em cima, que um direito real de garantia seria o direito que confere
ao seu titular os poderes necessarios para que o valor de uma coisa ficasse
adstrito a garantia de um crédito do titular do direito, Paulo Cunha afir-
mava que uma garantia real existe quando encontramos a vinculagao ou
afetacdo de bens quer do proprio devedor quer de terceiro ao pagamento
preferencial de certas dividas('°?). Por sua vez, M. Januario da Costa
Gomes indicou que uma garantia real deve corresponder a reserva de um
objeto de satisfacdo preferencial(19). Este pensamento vem na esteira de
um outro que defende que “Falar em garantia (...) supdem necessaria-
mente que haja um aumento da possibilidade ou da probabilidade da satis-
facdo do crédito”, que se consegue, por exemplo, através da reserva de
determinado bem('%4). Sendo que a ideia de reserva de uma coisa esta
associada a preferéncia que o titular da garantia real tem sobre o valor do
bem objeto da garantia(!°%). No fundo, para esta visdo, ¢ através de um
titulo de preferéncia que uma garantia real se constitui como uma garantia,
pois, sO assim, se refina a massa patrimonial responsavel, de modo a
aumentar a probabilidade da rececdo da prestagdo devida('%).

(101)  Cf. Oreanpo pe CarvaLho, Direito das coisas, ..., op. cit., p. 255.

(192)  Cf. Pauro Cunua, Da garantia das obrigagées, Tomo 11, ..., op. cit., pp. 9-11, 113, 117-118.

(103) V. M. Januario pa Costa Gowmes, Assungdo fidejussoria de divida: sobre o sentido e o
ambito da vinculag¢dao como fiador, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 18, 46-47.

(194)  Cf. M. Januario pa Costa Gowmes, Assungdo fidejussoria de divida: sobre o sentido e o
ambito da vinculag¢do como fiador, ..., op. cit., p. 1212.

(195)  Cf. Frirz Baur, Lehrebuch des Sachenrechts, 10.* ed., Miinchen, C.H. Beck, 1978, p. 300,
e L. MiGueL Pestana pe Vasconceros, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 71.

(196)  Utilizando a expressao “posic¢do juridica adicional” e “refinar a massa patrimonial res-
ponsavel” — v. M. Januirio pa Costa Gowmes, Assungdo fidejussoria de divida: sobre o sentido e o
ambito da vinculagdo como fiador, ..., op. cit., pp. 47 ¢ 79.
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Como vimos, o direito material ndo atribui uma preferéncia gené-
rica do retentor sobre o bem retido quando estamos perante um direito de
reten¢do de coisa imovel em que o crédito do retentor ndo assegura o
reembolso de despesas para a conserva¢do ou aumento do valor da
coisa retida. Por causa disto, o refor¢co qualitativo que este direito de
reteng@o da ao seu titular na probabilidade de satisfacdo do seu crédito ¢
diminuto face ao tipicamente, e em abstrato, dado pelas restantes garan-
tias reais(107).

Contudo, existe algum aumento de probabilidade de satisfacdo do
crédito por causa da retengdo de coisa imovel em que o crédito do retentor
nao assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa retida em comparagdo com um simples credor comum do
devedor. Se o art. 759.°, n.° 1, do CC, continua a conferir a esta retengdo a
faculdade de executar a coisa, nos mesmos termos em que o pode fazer o
credor hipotecdrio, a penhora (aqui a da coisa imével retida) constitui
legalmente uma causa legal autonoma de preferéncia (art. 822.°, do CC),
sendo que os restantes credores comuns do devedor nao sao chamados a
execucao(198). Ademais, o retentor desta retencdo vé tutelado o controlo
material da coisa imovel retida(!?%), continuando a ser um direito sobre
uma coisa('), e, pode materialmente protegé-la de deterioragdes. E ver-
dade que a preferéncia posta no art. 822.°, do CC, reporta-se a penhora,
ndo ao direito de retengdo, mas € por forga deste direito de retengao que se
tem juridicamente tutelada uma certa posi¢ao sobre a coisa que faculta ao
retentor o seu controlo e a sua protecado factica e lhe possibilita que leve a
coisa a agdo executiva, na qual gozard, depois da penhora da coisa retida,
a preferéncia posta no art. 822.°, do CC, em prejuizo dos restantes credores
comuns do devedor e de quem apresente garantia real sobre a coisa poste-
rior a penhora.

Por isso, pensamos que este direito de retengao pode ser categorizado
como atribuindo ao seu titular uma garantia real, pelo menos, num sentido

('97)  Utilizando a expressao de L. Miguel Pestana de Vasconcelos — v. L. MiGueL Pestana pe
VasconceLos, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 67, ss.

(198)  Cf. Carorina Cunna, 4 par condicio creditorum como igualdade formal dos credores:
expectativa vs. realidade: do cumprimento voluntario a insolvéncia-liquidag¢do, Coimbra, Almedina,
2021, pp. 52-53.

(19)  Gozando inclusivamente de mecanismos de tutela do possuidor — v. Luis b Menezes Lei-
tAo, Garantia das obrigagédes, 6.* ed., Coimbra, Almedina, 2018, p. 240.

(119)  Qualificando garantias reais como as garantias que consistem na atribui¢do de um
direito sobre uma coisa por forma a assegurar um crédito — v. Peter Burow, Recht der Kreditsicherhei-
ten: Sachen und Rechte, Personen, 10.* ed., Heidelberg, C.F. Miiller, 2021, pp. 4-5.
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amplo(M"), o que nao lhe retira a qualificacdo de um auténtico direito real
de garantia, pois a defini¢ao de direito real de garantia acima seguida, uma
permissao normativa especifica de aproveitamento de uma coisa corporea,
em termos de assegurar o cumprimento de uma obriga¢do, faz apenas
depender a qualificagcdo de um direito real de garantia da funcionaliza¢ao
do aproveitamento da coisa a diminuig¢ao do risco de uma obrigagao, e tal
¢ realizado em parte pelo que indicamos ser o substrato subjacente a
garantia real definida num sentido amplo.

V. Se esta distin¢do de referéncias do novo art. 759.°, n.° 1, do CC,
¢ a natureza do direito de retengdo de coisa imovel em que o crédito do
retentor ndo assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida como direito real de garantia parece ser
formalmente correta, ela pode suscitar a seguinte duvida material.

A subsidiariedade forte invertida, apesar de tutelar o devedor, justi-
fica-se porque ha uma coisa sua especialmente afeta ao cumprimento de
uma obrigagao(!!2), ou seja, ¢ uma manifestacdo da ineréncia propria de
um direito real de garantia. Também o parece ser a prevaléncia do direito
real sobre um direito de crédito, pelo menos de acordo com Oliveira
Ascensdo e com Antonio Menezes Cordeiro. Podem entdo estas duas
expressoes da ineréncia ndo coexistir na mesma figura real?

Pensamos que sim. Na verdade, as manifesta¢des da ineréncia pro-
pria de um direito real de garantia que elencamos revelam o grau de liga-
¢do com a coisa que o regime juridico do direito real em causa transmite.
A verificagdo de uma nao implica necessariamente a outra, o grau de ine-
réncia proprio do direito em causa € que ¢ menor. Este direito real de
garantia € expressao disso mesmo, pois, pelo seu regime, o direito de
retengdo de coisa imovel em que o crédito do retentor ndo assegura o
reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa
retida ndo tem uma ligacdo com a coisa objeto do direito tdo intensa como
outros direitos reais de garantia, por exemplo, a hipoteca ou uma retengao
de coisa movel.

(") Usando a expressdo garantia em sentido amplo — v. L. MiGUEL PESTANA DE VASCONCELOS,
Direito das garantias, ..., op. cit., pp. 685-686.
(112)  Cf. Jost Lesre pe Frerras, Arminpo Riseiro MEenDES € IsaBeL ALExanDre, Codigo de Processo

Civil anotado, Vol. 3.°, Coimbra, Almedina, 2022, p. 566.
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VI. A atribuig¢do de natureza real a este direito de retengdo traz
algumas valéncias na analise de certos aspetos desta figura. Em concreto,
sobre a sua oponibilidade erga omnes: deve este direito de retencao,
depois de constituido, manter-se com todas as suas caracteristicas mesmo
que a coisa retida seja alienada a terceiro fora do quadro de uma agao exe-
cutiva?

Vejamos, um direito real é um direito inerente a uma coisa. Este
direito de retengdo continua a ser um direito a que se pode indubitavel-
mente dizer como inerente a uma coisa, existindo sempre em conexao com
a coisa retida e extinguindo-se, por exemplo, quando a coisa retida se des-
tréi na sua totalidade('!?). Consequéncia dinamica da ineréncia esta a
sequela, que nos diz que havendo a conexao entre a coisa e o direito, o titu-
lar pode atingir a coisa onde ela estiver('!4).

Contudo, vimos igualmente em cima que as manifestagoes de inerén-
cia com a coisa que este direito perpassa ¢ menor face aos outros direitos
de retengdo. Ademais, Julio Gomes argumenta que apenas nos casos em
que a conexao entre a coisa e o crédito do retentor ¢ de ordem material
(art. 754.°, do CC) ¢é que se justifica a oponibilidade erga omnes do direito
de retengdo, porque s6 ai ha uma relagdo direta entre a coisa e o crédito
retido, a ponto de se poder quase dizer que o crédito do retentor deve
“seguir” a coisa, independentemente de ja ndo ser propriedade do deve-
dor(!5). Fundada numa mera relagao contratual, seria mais dificil aceitar
uma retencao oponivel erga omnes e, a ser defendida, serviria para, na pra-
tica, substituir um devedor sem um fundamento justificado para o efeito,
pois o novo proprietario da coisa, ndo sendo o devedor do retentor, teria de
realizar a prestacdo do devedor perante o retentor para poder ver a sua
coisa restituida(!1¢).

O que dizer sobre isto? Em primeiro lugar, este direito de retencao
continua a conter manifestagdes de ineréncia, proprias de um direito real
que é(''7). Por outro lado, apesar de apelativa, a argumentacao de Julio

(113)  Cf. Francisco Rocha, “Da reteng@o sobre coisa de terceiro e sobre coisa propria”, ...,
op. cit., p. 616.

(114)  Cf. Antonio Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X111, ..., op. cit., p. 268, e Tratado
de direito civil, X, ..., op. cit., p. 615

("15)  Cf. Jurio Gomes, “Do direito de retengao (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., p. 13.

(116)  Cf. Jurio Gowmes, “Do direito de retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., p. 16.

(17)  Maria pe Lurpes Pereira € PEpro Murias parecem defender que, se ndo ¢ dada oponibili-
dade erga omnes a um direito de retencao ¢ porque aquele direito ndo se chegou a constituir como um
direito real de garantia, apenas pode ser um direito de retengdo obrigacional — v. Maria pE LurDEs
Pereira € Pepro Murias, “Os direitos de retengdo e o sentido da exceg¢@o de ndo cumprimento”, ...,
op. cit., p. 190.
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Gomes ndo pode ser totalmente transcrita para este direito de retengao,
pois, de acordo com o suprarreferido, ndo ha uma total correspondéncia
entre a aplicagdo dos arts. 754.° e 755.°, ambos do CC, e o crédito do reten-
tor, respetivamente, assegurar ou nao assegurar o reembolso de despesas
para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida. Ademais, a opo-
nibilidade erga omnes garante igualmente a eficacia funcional do direito
de retengdo, especialmente a sua fungdo compulsoria que se mantém neste
direito de retengdo. Por fim, o facto deste direito de retengdo nao conceder
prevaléncia sobre os direitos de crédito ndo pode ser um argumento contra
a oponibilidade erga omnes, pois aqui estamos perante o dominio da
sequela, manifestacdo da ineréncia diferente da prevaléncia sobre os direi-
tos de crédito.

Desta forma, independentemente de aquisi¢des posteriores da coisa,
este direito de retencdo aparenta prevalecer sempre que a alienagdo da
coisa a terceiro for contemporanea ou posterior a constitui¢ao do direito de
retencdo fora do quadro da acdo executiva(!!®). Esta resposta também
podia ser justificada com o principio que os direitos reais anteriores preva-
lecem sobre os posteriores(!19/120),

(118)  Cf. M. Januario pa Costa Gomes, “Sobre o direito de retencdo e o novo impulso da hipo-
teca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipo-
teca”, ..., op. cit., p. 689, e, antes do DL n.® 48/2024, Ana Tavera pa Foxnseca, 4 recusa de cumprimento
da obriga¢do para tutela do direito de crédito, ..., op. cit., p. 299.

(119)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., p. 300.

(120)  Qutra questdo muito proxima com a da oponibilidade erga omnes, e, por isso, por vezes
tratada em conjunto, ¢ a de saber se se pode invocar direito de retengdo quando a coisa retida €, ao
momento da constitui¢ao do direito de retengdo, de terceiro que nao ¢ o devedor. O problema ¢ distinto
porque agora ndo ¢ sobre a amplitude da sequela no direito de retengdo, mas sim sobre a eventual
admissibilidade para constituigdo do direito de retencdo ou legitimidade para oneragdo da coisa. A letra
da lei parece permitir a invocagdo de direito de retengdo nesses casos, nao especificando que a coisa
retida tenha de ser do devedor. Por outro lado, a eficacia funcional do direito de retengo exigiria que
a reteng@o fosse admissivel quando o dono da coisa ndo ¢ o devedor. Cf. ANtonio MEnezes CORDEIRO,
Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 839, Pepro Romano MarriNez, Direito das obrigagées (parte
especial): contratos, 2.* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, pp. 378-379, e Francisco Rocua, “Da
retengdo sobre coisa de terceiro e sobre coisa propria”, ..., op. cit., pp. 627-630. Negando o direito de
retengdo sobre coisas de terceiro, porque o proprietario ndo deu o seu consentimento a oneragdo da
coisa — v. Ana Taveira pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de
crédito, ..., op. cit., pp. 299-301. Nao aderimos a esta ultima posi¢ao, pois o direito de retengdo ¢ de
constituicdo ex lege.
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iv. Direito de retengio em que o crédito do retentor ndo assegura o
reembolso de despesas para a conservacdo ou aumento do valor
da coisa retida no direito executivo e no direito da insolvéncia

I. O novo regime posto para o direito de reten¢ao de coisa imovel
nos casos em que o crédito do retentor de coisa imovel ndo assegura o
reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa
retida pode trazer algumas duvidas sobre a aplicagdao de determinadas nor-
mas de direito executivo: serd que este direito de retengdo caduca com a
venda judicial do bem retido? Sera que o titular do direito de retengao
pode pedir embargo de terceiro se, ndo sendo parte da agdo executiva, for
penhorado o bem retido? Sera que este retentor pode reclamar os seus cré-
ditos na acgdo executiva?

A doutrina debateu a caducidade do direito de retenc¢ao, em geral, com
a venda judicial do bem retido('?!). Antonio Menezes Cordeiro defendeu
que o direito de retencdo ndo caducava com a venda judicial do bem
retido('2?). No entanto, a maioria da doutrina e jurisprudéncia ¢ a favor da
posicdo inversa, que, no nosso entender, ¢ a que mais se adequa ao sistema
executivo vigente(!23). Assim, o direito de reteng¢do, como um direito real
de garantia, caduca com a venda judicial da coisa retida, nos termos do
art. 824.°, n.° 2, do CC. O titular de um direito de retencdo tem alias, o
onus de reclamar na execucdo o pagamento dos créditos garantidos
(art. 788.°, do CPC). Se o bem objeto da retencao penhorado for vendido
judicialmente, o valor da venda dessa coisa ¢ distribuido ao titular do
direito de retencdo que reclamou de acordo com a ordem estabelecida na
sentenca de reclamagao de créditos(124).

No caso de estarmos perante uma retengao em que o direito de reten-
cdo de coisa imovel ¢ relativo a um crédito que ndo assegura o reembolso
de despesas para a conservagao ou aumento do valor da coisa retida, pen-
samos que também ¢ de aplicar o0 mesmo regime, ou seja, este direito de
retengdo caduca com a venda executiva. Consequentemente, ndo constitui

(121)  Sobre esta contenda — v. Luis Mexezes Leirao, Direitos reais, ..., op. cit., p. 515, ¢
L. MiGueL Pestana pe Vasconceros, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 429.

('22) V. Antonio Menezes Corpeiro, “Da retengdo do promitente na venda executiva”, Revista
da Ordem dos Advogados n.° 57 (1997), pp. 547-563, p. 563.

(123)  Pela doutrina — v. Jost Lesre pe Frerras, “A transmiss@o do direito a indemnizagdo por
benfeitorias e a caducidade do direito de retencdo pelo facto da venda executiva”, Themis, n.° 13,
ano VII (2006), pp. 5-29, p. 25, ss. Pela jurisprudéncia — v. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 8 de
outubro de 2013 (proc. n.° 10262/06.4TBMTS.P1.S1).

('24)  Cf. Jost: Lesre pE Frermas, 4 agdo executiva, 8. ed., Coimbra, Gestlegal, 2024, pp. 410-411.
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um direito incompativel com a penhora. Por isso, o retentor ndo exequente
ndo pode aceder a embargos de terceiro (art. 342.°, n.° 1, do CPC).

Esta solucdo esta conforme com a letra da lei, pois este direito de reten-
¢do continua a ser um direito real de garantia e uma garantia real, pelo
menos em sentido amplo, como suprarreferido, aplicando-se, por isso, a
parte inicial do art. 824.°, n.° 2, do CC('?%). Por outro lado, se assim nio
fosse, quiga para proteger a predominancia da fun¢do compulsoria neste
direito de retencdo, estar-se-ia a possibilitar que este direito de retengdo
pudesse ser na pratica prevalente a hipoteca anteriormente constituida sobre
a mesma coisa perante determinadas agdes executivas, o que nao foi inten-
cdo do legislador. Basta ver a situacdo em que o credor hipotecario propde
uma agao executiva contra o seu devedor. Por exemplo, a coisa objeto da
hipoteca ¢ propriedade do devedor, sendo igualmente objeto de uma reten-
¢do posterior que favorece um terceiro, credor do devedor. Iniciando-se a
penhora sobre a coisa objeto da hipoteca (art. 752.°, n.° 1, do CPC), se o
direito de reten¢ao nao caducar com a venda executiva, entdo ¢ incompativel
com a penhora, possibilitando ao retentor o recurso a embargo de ter-
ceiro('?¢). Note-se que neste caso, o retentor nao teria legitimidade para ser
chamado como parte ativa da agdo, na medida em que o art. 54.°, n.° 4,
do CPC, nio se parece poder aplicar('7), o que significaria a criagdo de um
obstaculo a faculdade de execugdo do credor hipotecario relativamente ao
bem objeto da hipoteca que, s6 podendo ser ultrapassado pelo credor hipote-
cario com o pagamento do crédito subjacente a retengdo ou da caugdo pre-
vista no art. 756.°, al. d), do CC, ndo se adequa a prevaléncia material da
hipoteca, anterior ou posterior, sobre este direito de retengao.

Caducando com a venda executiva, o titular desta reteng¢do tem a pos-
sibilidade de reclamar os seus créditos na a¢cdo executiva intentada por ter-
ceiro em que se penhore o bem retido [arts. 786.%, n.° 1, al. b), e 788.°,

('2%)  Cf. Jost: Lesre pe Fremas, 4 agdo executiva, ..., op. cit., p. 405.

(12¢) V. Joao pe Castro MenpEs € MiGueL TEixera DE Sousa, Manual de processo civil, Vol. 11,
Lisboa, AAFDL Editora, 2022, pp. 854-855. Diferente — v. Rui Pinto, 4 agdo executiva, ..., op. cit.,
p. 711, ss.

(127) V. Rut Pinto, A agdo executiva, ..., op. cit., pp. 289-292. Este Autor considera que o
art. 54.°, n.° 4, do CPC, restringe-se aos direitos oponiveis a execugdo que conferem posse. Se € ver-
dade que o retentor ¢ possuidor da coisa nos termos do direito de reten¢ao (v. Josi ALerto VIEIRA,
A posse: estudo sobre o seu objeto e extensdo, perspetiva historica e de direito portugués, Almedina,
Coimbra, 2018, pp. 599-601) e o art. 54.°, n.° 4, do CPC, visa evitar embargos de terceiro por quem
possui direitos incompativeis a penhora, o artigo ndo esta concebido para abranger terceiros possuido-
res que sejam igualmente credores do executado, especialmente quando esses possuidores possuem a
coisa nos termos de um outro direito real de garantia. Pensamos que isto ¢ patente na medida em que o
art. 54.°, n.° 4, do CPC, enquadra o possuidor como parte passiva da a¢do executiva.
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do CPC] para espoletar o efeito sub-rogatorio fixado no n.° 3, do art. 824.°,
do CC(128). O 6nus de reclamagao de crédito é o mecanismo que a lei pro-
cessual atribui aos titulares de direitos reais de garantia fazerem valer a sua
garantia, estando associado ao facto de o direito real de garantia caducar
com a venda executiva. Note-se que na sentenca de graduacao de créditos,
0 juiz tem de cumprir a parte final do art. 759.°, n.>s 1 e 2, do CC. Isto sig-
nifica que o direito de retencdo de coisa imovel, nos casos em que o cré-
dito do retentor de coisa imdvel ndo assegura o reembolso de despesas
para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida, vai sempre ser
graduado abaixo de qualquer outro direito real de garantia sobre a coisa
retida, em particular abaixo de hipotecas, anteriores ou posteriores a cons-
tituicdo do direito de retengdo, pois este retentor €, na graduagdo, um cre-
dor equiparavel aos credores comuns do devedor.

Pode-se questionar se esta solu¢do nio contende com a parte final do
novo art. 759.°, n.° 1, do CC. De facto, ao atribuir-se a possibilidade deste
retentor reclamar os seus créditos na agao executiva intentada por terceiro
em que se penhore o bem retido, quando o mesmo nao ¢ reconhecido aos
restantes credores comuns do devedor, estd-se materialmente a privilegiar
o retentor face aos outros credores comuns do devedor na atribuigdo do
valor do bem retido. Contudo, ja acima referimos as consequéncias ainda
mais desfasadas face a vontade legislativa da solu¢do oposta. Por outro
lado, permitir a caducidade do direito de retengdo com a venda judicial
sem atribuir ao retentor qualquer possibilidade de fazer valer o seu direito
na execugdo brigaria com a posi¢do de forga que o direito civil portugués
atribui ao credor retentor, desequilibrando o que a retengao pretende equi-
librar. Com esta posigdo, reforga-se ainda mais a nosso pensamento acima
exposto que este direito de retencdo ¢ um direito real de garantia e que
confere ao seu titular uma garantia real, pelo menos num sentido amplo.

Por fim, quando ¢ o retentor de retencao de coisa imdvel cujo crédito
garantido ndo assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida a propor a agdo executiva aplica-se o
art. 89.°, n.° 2, do CPC, para aferir a competéncia do tribunal, devido a sua
ligagdo com a solugdo do art. 752.°, n.° 1, do CPC(129).

II. No direito da insolvéncia, o direito de retencdo de coisa imdvel
que se fundamente num crédito do retentor de coisa imovel ndo assegura o

(128)  Sobre o efeito sub-rogatorio — v. Rui Pinro, 4 agdo executiva, ..., op. cit., pp. 908-910.
(129)  Cf. Joao pe Castro Menpes € MiGueL Teixeira bE Sousa, Manual de processo civil, Vol. 11, ...,
op. cit., pp. 711-712.
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reembolso de despesas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa
retida nao seguiria 0 mesmo regime estabelecido para a retengdo de coisa
movel ou para as restantes retencdes de coisa imovel.

Com a declaracdo de insolvéncia, este direito de retengdo nao se
extingue, a nao ser que seja acessorio de créditos subordinados [art. 97.°,
n.° 1, al. e), do Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas]
(doravante, “CIRE”), no entanto, o bem objeto da retencdo, se o insolvente
for o dono da coisa, deve ser entregue ao administrador da insolvéncia
[art. 36.°, n.° 1, al. g), do CIRE] para sua apreensao (art. 149.° ss., do
CIRE). O retentor deste direito de retengao, credor da insolvéncia, tem o
onus de reclamar a verificagdo do seu crédito, ao abrigo do art. 128.°, do
CIRE, assegurando assim o seu direito a ser satisfeito a custa do patrimo-
nio do devedor(139).

Na sentenga de verificagdo e graduacdo de créditos (art. 140.°, do
CIRE), o crédito do credor que da base a este de direito de retengdo tem de
ser graduado do mesmo modo que sdo os créditos dos credores comuns do
devedor. Ademais, o crédito deste retentor nao pode ser qualificado como
um crédito garantido [art. 47.°, n.° 4, al. a), do CIRE], caso contrario estes
retentores obteriam uma preferéncia no valor do bem objeto da retencéo
sobre os credores comuns do devedor nos termos do regime posto no
art. 174.°, do CIRE, que nao lhes ¢ conferida, como vimos, pelo direito
material. Na verdade, para o pagamento do crédito que este retentor ¢ titu-
lar aplica-se o art. 176.°, do CIRE.

Nao se deve aplicar o art. 172.°, n.° 2, parte final, do CIRE, porque a refe-
réncia neste artigo a garantias reais ¢ feita na perspetiva que esses direitos con-
ferem ao seu titular uma preferéncia sobre todos os credores comuns do deve-
dor relativamente ao valor de uma coisa para pagamento de um crédito do seu
titular, o que nao ocorre neste direito de retencdo. O mesmo dizemos do
art. 166.°, n.° 1, do CIRE, pois, prejudicando a sua estatuicao os restantes cre-
dores comuns do devedor, colocaria o retentor compensado numa posigao de
superioridade nao querida pela parte final do art. 759.°, n.° 1, do CC(13!/132),

(130)  Cf. CamariNa Serra, Ligoes de direito da insolvéncia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 269.

(131) V. Luis Menezes Lerrao, Codigo da insolvéncia e da recuperagdo de empresas anotado,
12.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 234.

(132)  Na medida em que o art. 166.°, n.° 2, do CIRE, tem como objetivo evitar a compensagao
posta no art. 166.°, n.° 1, do CIRE, e pressupde a preferéncia do titular do direito real de garantia sobre
os credores comuns do devedor relativamente ao valor da coisa dada em garantia, também pensamos
que ndo pode ser empregue perante um retentor de coisa imdvel cuja retengao se relacione a um crédito
que ndo assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida —
v. L. MicueL Pestana pe VasconceLos, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 259.
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Contudo, pensamos que se deve continuar a empregar o art. 164.°, n.s 2 e 3,
do CIRE. Deste modo, da-se a possibilidade de o promitente-comprador
adquirir o bem objeto do contrato-promessa(!33).

III. Por fim, serd que ¢ de considerar a inutilidade da jurisprudén-
cia uniformizada pelos Acordaos de Uniformizacao de Jurisprudéncia
n.s4/2014 e 4/2019, acima referidos?

Atendendo apenas a uniformizagdo efetuada, os acorddos continua-
riam a ter utilidade para guiar o intérprete, pois, bem vistas as coisas, refe-
rem-se aos pressupostos de aplicagdo do art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC.
Veja-se: 1) “No ambito da graduacgdo de créditos em insolvéncia o consu-
midor promitente-comprador em contrato, ainda que com eficacia mera-
mente obrigacional com traditio, devidamente sinalizado, que nao obteve
o cumprimento do negocio por parte do administrador da insolvéncia,
goza do direito de retencdo nos termos do estatuido no art. 755.°n.° 1 ali-
nea f) do Cédigo Civil” (no primeiro acordao); e 2) “Na graduacao de cré-
ditos em insolvéncia, apenas tem a qualidade de consumidor, para os efei-
tos do disposto no Acordao n.° 4 de 2014 do Supremo Tribunal de Justica,
o promitente-comprador que destina o imdvel, objeto de traditio, a uso
particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o afeta a uma atividade
profissional ou lucrativa” (no segundo acérdao).

Contudo, se nos debrugarmos sobre a justificacdo que levou a restri-
cdo da previsao literal do art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, posta na fundamen-
tacdo dessa jurisprudéncia, verificamos que os argumentos deduzidos
pressupdem a preferéncia do direito de retencdo do promitente-comprador
de coisa imdvel sobre hipotecas anteriormente registadas('34), o que nao
acontece, como ja vimos, ao abrigo do novo regime legal. O Acérdao de
Uniformizagao de Jurisprudéncia n.® 4/2014 concebe a preferéncia do
direito de retencdo do promitente-comprador posta no art. 759.°, n.° 2,
do CC pré-DL n.° 48/2024, como uma protecao da parte mais fraca face ao
credor hipotecario no mercado da habitagdo. E na sequéncia desta pre-
missa que o art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, deve ser interpretado restritiva-
mente, abrangendo apenas os consumidores, porque constituem as partes
mais fracas. Alids, as varias interpretagdes que visavam limitar a aplicagao
do art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, acima elencadas, também se concebiam

(133) V. L. MicueL Pestana pe VasconceLos, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 431.

(13%)  Com a mesma opinido — v. M. Januirio pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de retengo e o
novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito
de retengdo e a hipoteca”, ..., op. cit., pp. 690-691.
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como o modo de superar o problema da prevaléncia da retengdo do promi-
tente-comprador sobre as hipotecas anteriores, caindo hoje, na expressao
de M. Januario da Costa Gomes, por terra(!).

Deste modo, pensamos que os referidos acordaos uniformizadores
deixam de ser relevantes para guiar o intérprete, perdendo a sua utilidade.
Aliés, ao abrigo do regime dos recursos de processo civil, uma eventual
contradicdo com esta jurisprudéncia uniformizada deixa de ser relevante
como critério de admissibilidade do recurso para efeitos do art. 629.°, n.° 2,
al. ¢), do CPC, porque a contradicdo nao ocorreu no dominio da mesma
legislagao.

5. Conclusao

O caminho que percorremos deixa-nos claro que a alteracao legisla-
tiva provocada pelo DL n.° 48/2024 foi mais além do que a mera tentativa
de limitar os casos em que o direito de retencao de coisa imovel prevalecia
sobre hipotecas anteriores.

As alteragdes parecem-nos tdo profundas que pensamos que ao
abrigo da lei atual, o regime do direito de retengdo posto no CC deixou de
ser poder qualificado como unitario, indo além do que seria o regime do
direito de retencdo estabelecido em 1966(13¢). Deve-se distinguir para efei-
tos do seu regime o direito de retencdo de coisa imovel relativo a um cré-
dito que ndo assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida do direito de retencdo de coisa movel e
do direito de retencdo de coisa imdvel que assegura o reembolso de despe-
sas para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida.

Para o efeito de se analisar a expressdo assegurar o reembolso de des-
pesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida, deve-se ter
em atencdo que os casos nela enquadraveis ndo correspondem necessaria-
mente as situagcdes em que se preenche o conceito de despesas feitas por
causa da coisa presente no art. 754.°, do CC. Alias, na nossa opinido, pode-

(13%) V. M. Januario pa Costa Gomes, “Sobre o direito de reteng¢do e o novo impulso da hipo-
teca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipo-
teca”, ..., op. cit., p. 691.

(13¢)  Argumentando, na perspetiva do direito de reten¢do do promitente-adquirente, que o DL
n.° 48/2024 constitui um regresso a 1966 — v. M. Januario pa Costa Gomes, “Sobre o direito de reten-
¢d0 e o novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o
direito de retengdo e a hipoteca”, ..., op. cit., pp. 687 ¢ 693.
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mos estar perante uma retencdo fundada numa conexdo juridica do
art. 755.°, do CC, e o crédito que a retengdo garante assegurar o reembolso
de despesas para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida.
A letra da lei e sua ratio objetivamente identificavel apontam nesse sentido.

No art. 759.°, do CC, o legislador pretendeu modificar o regime legal
subjacente as prevaléncias dadas ao direito de retencdo no seu confronto
com outros direitos, sejam direitos de crédito, sejam hipotecas, quando o
direito de retengdo de coisa imovel € relativo a um crédito que ndo asse-
gura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da
coisa retida. A alteragdo das regras relativas a preferéncia deste direito de
retengdo sobre os direitos de crédito € criticavel, por se limitar aos casos
em que a retenc¢do € apenas de coisa imovel, mas € de louvar a aboli¢ao da
preferéncia destas retengdes sobre as hipotecas registadas anteriormente.
A manutengao da faculdade de executar a coisa, nos mesmos termos em
que o pode fazer o credor hipotecario neste direito de retencao quando se
retira a sua preferéncia sobre direitos de crédito e sobre hipotecas regista-
das posteriormente traz dificuldades a sua qualificagdo, bem como a ana-
lise do seu regime, em especial no confronto da figura com o direito pro-
cessual executivo e com o direito da insolvéncia. Tentamos dar algumas
respostas no artigo para superar estas dificuldades.

Como nota final, ndo tivemos a pretensdo de dar uma resposta
fechada e de elaborar uma analise exaustiva a todos os problemas que este
novo direito de reten¢ao coloca. O nosso proposito foi o de uma aborda-
gem primeira as alteragdes que o DL n.° 48/2024 introduziu no CC. Deixa-
mos esse trabalho a doutrina e jurisprudéncia que certamente se seguira.
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Resumo:

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na sua dimensdo de direito de
liberdade ou de liberdade geral de ag@o, constitui o parametro da Lei Fundamental mais
adequado para conferir tutela constitucional ao argumento de que aos sujeitos é reconhe-
cido um espago de liberdade, vazio de interven¢do estadual através do Direito, para a com-
posicdo da sua esfera juridica e para a ponderacdo dos interesses subjacentes a decisdo de
contratar, sendo-lhes permitida a assun¢do de vinculagdes desequilibradas e garantida a
manutengdo da equagao subjacente ao negdcio juridico em cenarios de perturbacdo na exe-
cugdo ou modificag@o objetiva ao contetido, tornando tendencialmente estavel o programa
obrigacional que escolheram definir.
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Abstract:

The right to individual personality development, in its right of freedom or general
freedom of action dimension, represents the most adequate constitutional authority for the
argument that the law recognizes that parties to an agreement benefit from a space empty
from State s intervention, allowing them the ability to take on imbalanced obligations and
assuring them the maintenance of its underlying equation when disruption or objective
change occurs, which, in turn, renders the contract program agreed upon stable.

Keywords:

Right to individual personality development, principle of contractual balance, cons-
titutional authority, restoring contractual balance, contractual disruption, right to con-
tractual imbalance, right to maintaining contractual imbalance.

1. Consideracoes introdutorias

O estudo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade recu-
perou, de ha alguns anos a esta parte, um novo folego, surgindo intrinseca-
mente ligado a eternas questdes de politica social que, sempre tendo
logrado obter atengdo mediatica e interesse dogmatico, sdo agora perpe-
tuamente retomadas numa existéncia vivida essencialmente em platafor-
mas digitais e nas redes sociais — referimo-nos, inter alia, a interrupgao
voluntaria da gravidez, a identidade de género, a morte medicamente
assistida, a robotizagdo ¢ a maternidade de substituicao.
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Importa comegar por esclarecer que nao nos iremos debrugar sobre
nenhuma das referidas problematicas. Sendo inquestionavel que o espago
de aplicagdo por exceléncia do direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade se relaciona com aspetos pessoais, com o presente texto propo-
mos indagar sobre se lhe pode — rectius, deve — ser atribuida relevancia
(também) no dominio contratual.

A pandemia da doenca Covid-19 (provocada pelo virus SARS-CoV-2),
bem como os posteriores conflitos internacionais ainda em curso, tém
vindo a ocasionar um impacto muitissimo significativo na execucao de
varios tipos de negbcios juridicos, sendo os tribunais (judiciais e arbitrais)
frequentemente chamados a repor o equilibrio subjacente ao programa
obrigacional inicialmente acordado entre as partes.

Acontece que esse exercicio pode conduzir a um verdadeiro desvir-
tuar da ponderagao feita pelas partes, relativamente aos seus proprios inte-
resses, durante a negociacao do contrato. Algumas conce¢des do conceito
de equilibrio negocial perpetuam possiveis equivocos, confundindo-se ndo
raras vezes a defesa da estabilidade dessa ponderagdo com uma pretensa-
mente ideal equivaléncia objetiva das prestagoes.

A proposta que apresentamos reside em questionar se, no exercicio
de reposicdo do equilibrio do contrato encetado pelos tribunais quando
confrontados com determinadas perturbagdes na execucdo de negocios
juridicos ou com modificagdes objetivas ao seu conteudo, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade pode atuar como um limite as opgdes
tomadas pelo decisor.

Esclarece-se, deste modo, que o tratamento que nos propomos fazer
sobre o direito em causa se encontra funcionalizado a proposta que da
nome a esta reflexdo. O que se apresenta ndo ¢ — porque nao pretende ser
— uma exposic¢do sobre o conteudo do direito ou uma indagagdo sobre o
significado da sua previsdo constitucional(?). Assim, o texto que se segue €
escrito em didlogo com aquela proposta, procurando manter a sua utili-
dade dogmatica (se alguma) fixa ao referencial a que deve obedecer.

Isto dito, ir-se-a iniciar a exposi¢ado identificando os pressupostos que
se assumem, as opgOes tomadas como adquiridas, sob pena de qualquer
conclusdo ser suscetivel de ser questionada na sua base — o que em
Direito ¢ mais ou menos inevitavel, sobretudo hoje, em que poucos estu-

(?) Adicionalmente, nao se desconhecem as inimeras querelas que unem (ou apartam, con-
soante a posi¢ao que se adote) os direitos fundamentais e o Direito privado e que encontram tratamento
arespeito do direito ao livre desenvolvimento da personalidade — v.g. os termos da vinculagdo das enti-
dades privadas aos direitos fundamentais —, sendo que nenhuma delas constitui objeto desta analise.
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dos sdo verdadeiramente inovadores, pelo que ao investigador resta apenas
questionar e reponderar o que ja foi anteriormente tratado.

2. Introducio ao direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade

2.1. A relevancia da sua dimensdo enquanto direito de liberdade ou
liberdade geral de agdo para a tese constituenda

Estabelece o n.° 1 do art. 26.° da Constitui¢do da Republica Portu-
guesa (“Constituicdo” ou “CRP”) que “a todos sdo reconhecidos os direi-
tos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capaci-
dade civil, a cidadania, ao bom nome e reputa¢do, a imagem, a palavra, a
reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protegdo legal contra
quaisquer formas de discriminagdo”.

Esta norma, referida como “expressao direta do postulado basico da
dignidade humana(3), veio a incluir o direito ao desenvolvimento da perso-
nalidade na quarta revisdo constitucional, em 1997(*), adotando uma formu-
lagdo proxima, ainda que ndo idéntica(’), ao art. 2.°, § 1 da Constituicao da

(®) Rur Meperos/Antonio Cortes, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, in Constitui¢do Portuguesa
Anotada, Vol. 1, Jorge Miranda/Rui Medeiros (coord.), 2.* ed., Universidade Catolica Editora, 2017,
pp. 440-460 (p. 442).

(*) Note-se que a introdugdo deste direito pela revisao constitucional ndo representou, verda-
deiramente, uma novidade. Como refere Pauto Mota Pinto, “ndo pode dizer-se que tenha sido apenas
com a tltima revisdo constitucional que a Constitui¢@o passou a tutelar o desenvolvimento da persona-
lidade, tratando-se essa tutela, como se trata, de uma decorréncia do proprio valor da dignidade da pes-
soa humana, inscrito logo no art. 1.° da Constituigdo. (...) a propria formulagdo “desenvolvimento da
personalidade” (...), tinha ja acolhimento constitucional. Assim, a propdsito da prote¢do da infancia,
no art. 69.° da Constituigdo (...). No art. 70.° da Constituigdo (...). E, sobretudo, no art. 73.°, n.° 2 da
Constituigdo (...) do que (...) ja se poderia, a nosso ver, extrair uma garantia constitucional de livre
desenvolvimento da personalidade” — v. PauLo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”, in Portugal Brasil — ano 2000, Studia luridica, n.° 40, Coimbra Editora, 2000, pp. 149-
-246 (pp. 152-153).

(°) Sobre as diferencas que separam ambas as previsoes constitucionais, v. Jost b MeLo ALe-
XANDRINO, 4 estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constitui¢do Portuguesa,
Vol. 11, (4 constru¢ao dogmadtica), Almedina, 2006, p. 492, ss.; Rut Mepeiros/Antonio Corres, “Anota-
¢d0 ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 446, ss.; J. J. Gomes CanoriLHo/ VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 26.° da
CRP”, in Constitui¢ao da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007,
pp. 458-474 (p. 463); MaraLpA Miranpa BarBosa/Tomis Prieto Avarez, O direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, Sentido e Limites, Gestlegal, 2020, p. 27, ss. Em particular sobre a omissao
do adjetivo “livre”, importa realgar que a doutrina portuguesa ¢ relativamente unanime no seu afasta-
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Republica Federal Alema, segundo o qual “toda a pessoa tem direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade sempre que nao viole os direitos dos
outros, nem atente contra a ordem constitucional ou a lei moral”.

Acompanhando a jurisprudéncia e doutrina alema a este proposito(°),
Pauro Mota Pinto sustenta que o direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade integra duas dimensdes: a tutela geral da personalidade e a tutela
da liberdade geral de a¢do da pessoa humana(’/?). Em sentido diametral-
mente oposto, Jost b MELo ALexanpriNo afasta que ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade possa ser atribuida, entre nds, a ampli-
tude que lhe ¢ concedida no Direito germanico(®).

Reflexo do que ja se adiantou, importa real¢ar ndo ser objeto do nosso
estudo o alcance das diferengas entre a previsao da Constituicao da Repti-
blica Federal Alema e a nossa Lei Fundamental; a doutrina que entre nos
deriva do direito ao livre desenvolvimento da personalidade uma tutela da
liberdade fa-lo analisando o Direito constitucional portugués — e Pauro
Morta Pinto(19) ndo se encontra desacompanhado(!!). A existéncia desta

mento enquanto entrave ao paralelismo com a norma alema, na medida em que “a nogao de desenvol-
vimento da personalidade — e a propria concepgao de personalidade em causa — comporta ja uma
componente de liberdade” — v. Pauo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade”, cit., p. 160. No mesmo sentido, v. Rut Meberos/Antonio Corres, “Anotacdo ao art. 26.° da CRP”,
cit., pp. 447-448.

(°)  Cf. Rut Meperos/Antonio Corres, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 446.

(7)  Pauro Morta Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., pp. 163-164.

(®) Concretizando as referidas dimensdes avangadas pela doutrina e jurisprudéncia alemas,
referem Rur Meperos/Antonio Cortis que “o direito geral de personalidade abrange, por exemplo, o
direito a intimidade da esfera pessoal, o direito a imagem, o direito a palavra, o direito de resposta na
comunicagao social, o direito ao siléncio, a proibi¢do de valorag¢do de diarios pessoais em processo
penal, o direito a ressocializagdo, o direito a autodeterminagao informacional, o direito a0 nome, o
direito a reputagdo e, até, algumas garantias processuais reconduziveis a ideia de um processo equita-
tivo. A liberdade geral de agdo inclui, por seu turno, realidades tdo amplas e distintas — que podem
ser objeto de liberdades especificas e tipificadas autonomamente no texto constitucional — como a
livre iniciativa econdmica, a autonomia privada, a liberdade de circulagdo, a faculdade de mudar de
nome ou a liberdade de escolha dos meios de tratamento médico” — v. Rut Mepeiros/AntoNio CoRTES,
“Anotacao ao Artigo 26.° da CRP”, cit., pp. 446, ss. No mesmo sentido, v. J. J. Gomes CanotiLho/ViTaL
MorEira, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 463, ss., € Jorce MiraNDA, Direitos fundamentais,
2.%ed., Almedina, 2018, p. 111.

(%) Jost bE MELO ALEXANDRINO, A4 estruturagdo..., cit., p. 492, ss.

(19)  Sustenta o Autor que “a ligacdo com o direito a liberdade, protegido no art. 27.°, n.° 1, da
Constitui¢do, parece, assim, impor-se. Nomeadamente, conjugando o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade e o direito a liberdade, tutelado naquela norma, conclui-se pelo reconhecimento, tam-
bém na nossa lei fundamental, de uma liberdade geral de agdo, integrante, no respetivo dominio de
protecgao, da atividade humana em geral (...). A liberdade geral de agdo humana apresenta-se, assim,
a par da tutela da personalidade, como a outra estrutura fundamental do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade (...)” — v. Pauo Mora Pinto, Direitos de personalidade..., cit., pp. 65-66.

(") Veja-se Rur Meperos/Antonio Cortis, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 447,
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segunda dimensao ¢, pois, pressuposto aceite da nossa analise. Assim acon-
tece na medida em que nos referimos a um aspeto ndo apenas fundamenta-
damente sustentado pela doutrina, como também repetidamente conside-
rado pela nossa jurisprudéncia (ndo apenas constitucional)('2).

segundo os quais: “ndo obstante a necessidade de tomar consciéncia da intranquilidade que a importa-
¢ao das construcdes alemas neste dominio ndo deixa de colocar, as diferengas assinaladas ndo excluem
que muitas das concretizagdes jurisprudenciais do direito alemao, feitas a respeito do art. 2.°, n.° 1, da
Lei Fundamental, possam e devam ter tutela no direito portugués. (...) pode afirmar-se que o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade apresenta também no Direito Constitucional
portugués uma dupla dimensao: uma tutela da personalidade, enquanto substrato da individualidade e
nos seus diversos aspetos, e uma tutela de liberdade”.

('?)  Atitulo exemplificativo, considere-se o acordao do Tribunal Constitucional n.® 123/2021,
Processo n.° 173/2021 (Conselheiro Pedro Machete e Conselheira Maria José Rangel de Mesquita),
segundo o qual: “na ordem juridica portuguesa, os valores da liberdade geral de agao e da capacidade
de autodeterminagao individual encontram-se particularmente refletidos no direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade, consagrado no art. 26.°, n.° 1, da Constituigdo, claramente inspi-
rado no direito correspondente previsto no art. 2.° (1) da Grundgesetz, o qual, de acordo com a doutrina
e jurisprudéncia alemas, compreende duas diferentes vertentes: o direito geral de personalidade e a
liberdade geral de acdo. (...) A mencionada /iberdade geral de a¢do traduz-se essencialmente num
espaco proprio de autonomia que confere a cada pessoa a liberdade de conduzir a sua propria existén-
cia de acordo com as caracteristicas especificas da sua personalidade e do seu projeto de vida”. Tam-
bém assim o acoérddo do Tribunal Constitucional n.® 154/2022, Processo n.° 532/2021 (Conselheiro
Gongalo Almeida Ribeiro), a respeito da atividade de circulagdo rodoviaria, refere que esta “constitui
seguramente um exercicio da liberdade geral de agcdo compreendida no direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade — esse grande direito residual consagrado no n.° 1 do art. 26.° da Constitui-
¢20”; 0 acorddo do Tribunal Constitucional n.® 225/2018, Processo n.° 95/17 (Conselheiro Pedro
Machete); o acordao do Tribunal Constitucional n.° 413/2011, Processo n.° 20/11 (Conselheiro Vitor
Gomes); 0 acordao do Tribunal Constitucional n.°121/2010, Processo n.° 192/2010 (Conselheiro Vitor
Gomes); o acoérdao do Tribunal Constitucional n.® 651/2009, Processo n.° 1019/2008 (Conselheira
Maria Lucia Amaral ¢ Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha); o acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 279/2008, Processo n.° 756/07 (Conselheiro José Borges Soeiro); o acorddo do Tribunal Constitu-
cional n.° 155/2007, Processo n.° 695/06 (Conselheiro Gil Galvao); o acérdao do Tribunal Constitucio-
nal n.° 338/2006, Processo n.® 1040/05 (Conselheiro Benjamim Rodrigues); o acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 23/06, Processo n.° 885/05 (Conselheiro Paulo Mota Pinto); o acérdao do Tribunal
Constitucional n.® 486/04, Processo n.° 192/02 (Conselheiro Paulo Mota Pinto); o acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 35/2004, Processo n.° 607/02 (Conselheiro Paulo Mota Pinto); o acérddo do Tribu-
nal Constitucional n.° 195/2003, Processo n.° 312/02 (Conselheiro Paulo Mota Pinto e Conselheiro
Guilherme da Fonseca); o acordao do Tribunal Constitucional n.® 288/98, Processo n.° 340/98 (Conse-
lheiro Luis Nunes de Almeida); o acérddo do Tribunal Constitucional n.° 436/00, Processo n.° 309/95
(Conselheiro Tavares da Costa). Todos os acordaos acima mencionados se encontram disponiveis em
<www.tribunalconstitucional.pt>. Assim acontece também na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica — a titulo exemplificativo, veja-se o acordao de 05.06.2018, Processo n.° 65/14.8 T8FAF.
G1.S1 (Relator Helder Roque); na jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo do Porto — veja-se o acor-
dao de 25.02.2021, Processo n.° 3232/19.4T8VFR-A.P1 (Relator Paulo Duarte Teixeira); na jurispru-
déncia do Tribunal da Rela¢do de Lisboa — veja-se o acorddo de 26.05.2021, Processo n.® 4712/
/20.4T8FNC.L1-4 (Relator Leopoldo Soares); na jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo de Coimbra
— veja-se 0 acorddo de 15.06.2022, Processo n.° 113/19.5T9NLS.C1 (Relator Paulo Guerra); na juris-
prudéncia do Tribunal da Relagdo de Guimaraes — veja-se o acordao de 13.07.2021, Processo n.° 131/
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A nossa tese, que se adivinha, ¢ a de que o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, na sua dimensdo de direito de liberdade ou de
liberdade geral de agdo, ao proteger a autonomia privada, implica o reco-
nhecimento aos sujeitos de um espaco de liberdade de conformagao da sua
esfera juridica que lhes permite a assun¢ao de vinculagdes desequilibra-
das('3) e, adiante, lhes garante a manutencao da equagao subjacente ao con-
trato em cenarios de perturbagao na sua execucao('4). Aquele direito tutela-
ria assim estas vertentes da autonomia privada, em concreto da liberdade de
estipulag¢do do contetido contratual, que designamos por direito ao desequi-
librio contratual e direito a manuten¢do do desequilibrio contratual.

Consideramos que, dentro de alguns limites, o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade ndo obriga o sujeito a agir em permanente
espirito de incremento positivo das suas potencialidades, pessoais e
financeiras(!?). Na verdade, cremos que a sua previsdo constitucional

/20.0T8VCT-B.G1 (Relator Jorge Teixeira); e na jurisprudéncia do Tribunal da Relagio de Evora —
veja-se 0 acordao de 26.04.2022, Processo n.° 2257/21.4T8ENT.E1 (Relator Edgar Valente). Todos os
acorddos mencionados se encontram disponiveis em <www.dgsi.pt>.

() Mesmo que o exposto configure, no seu entender ou de terceiros, uma ma decisdo, o que,
sociologicamente, ocorre mais vezes do que se possa pensar. Neste sentido, v. Ricuarp H. Trarer and
Cass R. Sunste, “Libertarian Paternalism”, The American Economic Review, Vol. 93, no. 2, May,
2003, pp. 175-179 (p. 175): “the false assumption is that people always (usually?) make choices that
are in their best interest. This claim is either tautological, and therefore uninteresting, or testable. We
claim that it is testable and false — indeed, obviously false”. No mesmo sentido, v. Craire A. Hirt,
“Anti-anti-anti-paternalism”, New York University Journal of Law and Liberty, 2007, p. 2.

(") Anrtnony T. Kronman distingue entre dois tipos de limitagdes que se podem colocar a liber-
dade contratual: (i) aquelas cujo proposito reside em proteger os interesses de terceiros; (if) aquelas
que visam proteger as pessoas de si mesmas. Refere “other restraints on contractual freedom, how-
ever, are primarily intended to protect those whose freedom they restrict. Restraints of this sort aim to
protect people from themselves by limiting their capacity to make enforceable agreements of various
kinds. (...) In general, any legal rule that prohibits an action on the ground that would be contrary to
the actor’s own welfare is paternalistic” — v. AntHony T. Kronman, “Contract Law and Distributive
Justice”, The Yale Law Journal, Vol. 89, Number 3, January 1980, pp. 472-512 (p. 765).

() Encontramos em escrito de MaraLpa MiraNDA BarBosa € Tomas Prieto Arvarez uma passa-
gem que resume, em parte, o sentido subjacente aquela que € a nossa indagagdo: “no famoso romance
futurista O admirdavel mundo novo, publicado no distante ano de 1932, o escritor britanico Aldous
Huxley transmitia uma mensagem muito desanimadora: que para alcangar a felicidade ndo ¢ uma boa
ideia sacrificar nem a verdade, nem a beleza do ser humano, sem a sua liberdade. Mas, situar no direito
as ansias humanas da liberdade nao ¢ tarefa facil. Assim o demonstra uma passagem do referido
romance: uma das suas personagens centrais, John, O Selvagem — que havia permanecido a salvo das
curiosas tecnologias pro-felicidade e anti-liberdade instauradas pela autoridade —, reclama o direito a
ser miseravel; o que o seu interlocutor concretiza no direito a envelhecer, a tornar-se feio e impotente,
a ter sifilis e cancro, o direito a passar fome, o direito a ser (sic) piolhos. Realmente, o sujeito pode diri-
gir a sua vida por estes caminhos; mas perguntamos, ab initio, se o direito ampara estas opgdes vitais
— ou tantas outras, muitas das quais pouco promissoras para 0 homem — como verdadeiros direitos?”
— v, MaraLpa Miranpa Barsosa/Tomas Prieto Awvarez, O direito ao livre desenvolvimento..., cit., p. 9.
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pode constituir, como que ao invés, um limite aos intuitos corretivos e
paternalistas dos poderes dos 6rgdos de soberania no dominio contra-
tual(’®). De resto, o exercicio a que nos propomos nao ¢ distante da reali-
dade daquele direito, cujo contetudo ¢ incessantemente convocado como
argumento para sustentar a prote¢ao constitucional de varios direitos sub-
jetivos(17).

2.2. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade ¢ a tutela
constitucional da autonomia privada

Questiona-se se a autonomia privada surge como um dos aspetos
tutelados pela segunda dimensao do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade(18/19).

A autonomia privada constitui inequivoco principio fundamental do
nosso ordenamento juridico, surgindo como figura caracterizadora do
Direito privado, em geral, e do Direito civil, em particular. O principio
confere uma permissdo genérica de atuagdo aos particulares, sendo-lhes
permitido tudo o que ndo seja proibido.

Das varias concretizacdes que do mesmo sdo feitas(29), apresenta
maior relevancia para o nosso estudo a liberdade contratual (cf. art. 405.°
do Codigo Civil — “CC”), sobretudo na forma de liberdade contratual
positiva, que atribui aos sujeitos um espaco livre para a tomada de deci-
sOes sobre a oneracdo ou desoneracao da sua propria esfera juridica, “a
possibilidade de ordenago espontinea (ndo autoritaria) dos interesses das

(1) Jorge Miranpa realca que os “direitos de liberdade sdo direitos de libertagdo do poder” —
v. JorGe MiraNDA, Direitos fundamentais..., cit., p. 114. V., também, Rur Mebeiros/ AnTONIO CORTES
segundo os quais a “liberdade geral de a¢do implica ainda uma resisténcia a juridificagdo” e, adiante,
“o respeito (...) pelo desenvolvimento da personalidade de cada um implica o reconhecimento de um
espago legitimo de liberdade e realizagcdo pessoal liberto de constrangimentos juridicos” — v. Rui
Meperos/Antonio Corres, “Anotacdo ao Artigo 26.° da CRP”, cit., pp. 446 e 448.

(1) MaraLbA Miranpa BarBosa/Tomas Prieto Aarez, O direito ao livre desenvolvimento....,
cit.,p. 11.

('8)  Pauro Mora Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., p. 212.

(') Em detalhe sobre a tutela constitucional da autonomia privada — ainda que em momento
anterior as revisdes constitucionais de 1982, 1989, 1992 e 1997, e, consequentemente, antes da previ-
sdo constitucional do direito ao livre desenvolvimento da personalidade — v. Ana Prara, 4 tutela cons-
titucional da autonomia privada, Reimpressao, Almedina, 2017, p. 9, ss.

(2%)  Evsa Vaz pe Sequera, Teoria Geral do Direito Civil, Principios fundamentais, situagoes
Juridicas e sujeitos, 2.* ed., Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2022, pp. 81-82.
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pessoas, como iguais, na sua vida de convivéncia, ordenagdo autoformu-
lada essa, que € a zona por exceléncia do direito privado”(2!/22).

Também a este respeito seguindo proximamente a doutrina alema,
PauLo Mota Pinto descortina na previsdo do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade uma tutela constitucional da autonomia privada e,
em particular, da liberdade contratual(23).

O exposto convoca uma questdo sobre o exercicio subjacente a
crenga identificada: releva encontrar arrimo constitucional para o principio
da autonomia privada?

No entender de Fernanno S4, o Direito privado assume “na economia
da globalidade do ordenamento juridico, um verdadeiro papel constituinte
e, portanto, um relevante papel juridico-politico. (...) a descrigdo das rela-
coes entre o direito constitucional e o direito privado ndo pode ser
empreendida a luz de uma simples visao escalonada ou hierarquizada —
de prevaléncia unilateral —, através da qual a Constituicdo ocupa, sozi-
nha, o papel de repositorio de posigdes juridicas materialmente justunda-
mentais. Desta forma, desenha-se, ao lado do exiguo direito constitucional
privado — intencionalmente previsto nas constitui¢des como privado —,
um direito privado com fei¢do constitucional ou constituinte”(**).

Em particular sobre a autonomia privada, refere o Autor que “no
direito portugués, a discussdo sobre o estatuto constitucional da autonomia
privada perde o seu sentido, uma vez que se ¢ obrigado a reconhecer que a
Constitui¢do nao integra, de forma expressa, a autonomia privada no cata-
logo dos direitos fundamentais, reconhecendo que tal ideia radica no
direito privado e ¢é de direito privado, e que a Constitui¢do, nessa medida,
a integra no contexto amplo do seu projeto constitucional”(*/29).

(2')  Pauro Mora Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., p. 213.
V., também, Carros ALBErTo DA Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, Antdnio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto, reimpressao da 5.* ed. de novembro de 2020, Gestlegal, 2021, p. 102, segundo o
qual a autonomia privada consiste “no poder reconhecido aos particulares de autoregulamentacéo dos
seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica”.

(??) Estabelecendo uma distingdo entre autodeterminagdo e autonomia privada, v. JoaQuim pDE
Sousa Riseiro, O problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade con-
tratual, Colecao Teses, Almedina, 1999, p. 21, ss.

(?*)  Pauro Moma Pivro, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., p. 214, ss.
No mesmo sentido, v. J. J. Gomes CanoriLho € Vitar Morera, “Anotacdo ao art. 26.°”, cit., p. 465.

(**)  Fernanoo OLvera E SA, Direito Privado Constitucional, Nota sobre as relagdes entre o
Direito Privado e os direitos fundamentais, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2022, pp. 17-18.

(®) Idem,p.37.

(2°)  Note-se que a premissa da qual o Autor parte ja vinha sendo sustentada. Gomes CaNOTILHO
e VitaL Moreira referem que “o direito ao desenvolvimento da personalidade (n.° 1) era um dos direitos
“constantes de leis” — mais expressamente, do Codigo Civil — que passou, na 4.* Revisdo, de direito,
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Algumas notas a este respeito.

Aferir da necessidade de encetar o exercicio em discussdo é coisa
diferente de afastar a presenca da autonomia privada no texto constitucio-
nal. Fernanpo SA trata as duas questdes, mas afirma, como acima citado,
que a Constituicdo ndo integra de forma expressa a autonomia privada no
catalogo dos direitos fundamentais.

Parece-nos evidente que o texto constitucional inclui parametros que
revelam uma preocupagdo de tutela da autonomia privada — os arts. 1.°,
16.°, 61.°, 62.°, 80.°, 89.° ¢, bem assim, o art. 26.°, n.° 1(?7). Afirma-lo ndo
implica reconhecer que a autonomia privada nos ¢ oferecida aprioristica-
mente pela Lei Fundamental, que aquela se funda nesta. Afirmar que a
autonomia privada ¢ “normativamente constituida”(?®) apenas pela Consti-
tuicdo ou também pelo Direito Privado ndo implica um afastamento dog-
matico da relevancia das posigdes juridicas que se descortinam na primeira
e que (também?) a constituem ou conformam.

Desta forma, mesmo que se conclua pela desnecessidade do percurso
pela rota constitucional em busca de protecao para a autonomia privada, as
opgoes do legislador constituinte quanto ao que la previu mantém-se inal-
teradas(?). Pois que se o art. 26.°, n.° 1 da Constituigdo, inter alia, consti-
tui manifestagdo de uma tutela constitucional da autonomia privada, ndo
deixa de o ser por se concluir que o art. 405.° do CC opera essa mesma
tutela, por constituir parte integrante do que Fernanpo SA designa como
“Direito Privado Constitucional”.

Se, como refere este Autor, “o direito privado ndo encontra na Cons-
tituicdo o suplemento ou a autoriza¢do para ser constituinte, razao pela
qual a autonomia privada ou a liberdade contratual ndo carecem, como se

liberdade e garantia materialmente constitucional a direito, liberdade e garantia formalmente constitu-
cional” — v. J. J. Gomes CanotiLao/VitaL Morera, “Anotag@o ao art. 26.° da CRP”, p. 463. Também
Craus-WiLHeLm Canaris referindo-se ao conceito de “sociedade de direito privado”, afirma que “neste
contexto, assume evidentemente uma importancia fundamental o facto de o direito privado ndo desem-
penhar, nesta ordem social, um papel marginal, mas antes um papel constitutivo. Dominios importan-
tes da vida juridica e econdmica devem, consequentemente, ser regulamentados através de meios de
direito privado” — v. Craus-WiraeLm Canaris, “A liberdade e a justiga contratual na “sociedade de
Direito Privado™, in Contratos: atualidade e evolugdo, Antonio Pinto Monteiro (coord.), Universi-
dade Catolica Portuguesa, Centro Regional do Porto, Porto, 1997, pp. 49-66 (p. 51).

(?7) Neste sentido, v. PauLo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade”, cit., p. 215, ss.; ELsa Vaz pe SEQuEra, Teoria Geral..., cit., p. 81.

(28)  Fernanpo Ovrivera SA, Direito Privado Constitucional..., cit., pp. 40-41.

(%%) E averdade ¢ que as opgdes do legislador constituinte tém influéncia estrutural no Direito
privado. Recorde-se que a maior intervengao legislativa feita ao atual Codigo Civil ocorreu em 1977,
precisamente em face da previsao constitucional de um catalogo extensissimo de direitos fundamen-
tais em 1976. Neste sentido, v. PauLo Mota Pinto, Direitos de personalidade..., cit., pp. 300-301.
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viu, de estar inscritas no catalogo de direitos fundamentais para serem
materialmente fundamentais”(3°), tal ndo significa que a Lei Fundamental
ndo possa integrar o principio no seu repositorio de direitos fundamentais
que, enquanto tal, espelho das opg¢des juridico-politicas de uma nagao(3!),
possam — rectius, devam — ser relevadas para a compreensao de institu-
tos de Direito privado(32/33).

Por outro lado, o titulo que escolhemos ¢é claro quanto ao nosso pro-
posito — o limite que as posigdes que pretendemos identificar coloca é
dirigido aos tribunais quando, aplicando institutos de Direito privado, sin-
dicam sobre relagdes que se estabelecem entre particulares. Neste ambito,
pouca relevancia oferece, cremos, a distingdo sobre se, em geral, as nor-
mas que de algum modo interferem com a autonomia privada constituem
seus “limites” ou se sdo, ao invés, “conformadoras ou constitutivas”(3*) do
seu conteudo. A titulo exemplificativo, a aplicagdo de institutos de Direito

(39)  Fernanoo Oviverra Sa, Direito Privado Constitucional..., cit., p. 50.

(3") O argumento vale, note-se, mesmo dentro do proprio texto constitucional. Pode dizer-se
que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ja encontrava tutela na Lei Fundamental, o que
nao impediu os Autores de atribuir relevancia a sua previsao expressa no art. 26.°, n.° 1. Como referem
Rur Meperos e Antonio Cortes, “o apelo a uma ideia de liberdade que o preceito convoca tem, desde
logo, o sentido de acentuacgdo de um principio basilar enformador da nossa ordem constitucional.
E, nesta primeira vertente, a conclusdo, embora se tenha tornado mais clara na quarta revisdo constitu-
cional, ja podia ser alcancada antes de o legislador constitucional, em 1997, ter aditado o direito ao
desenvolvimento da personalidade no art. 26.°, n.° 1. (...) Mas, ndo sendo a compreensdo do alcance da
dignidade da pessoa humana em cada comunidade politica historicamente situada a-histérica e intem-
poral, e procurando a Constitui¢do de 1976 positivar as principais manifestagdes da liberdade, tem sen-
tido, hoje — ao contrario do que sucedia porventura no texto constitucional originario —, sublinhar,
através de uma disposi¢do como a do art. 26.°, n.° 1, logo ap6s a afirmacao do carater inviolavel da vida
e da integridade da pessoa, o caracter fundante da liberdade digna e da dignidade livre do homem como
principio fundamental” — v. Rut Meperos/Antonio Corres, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 448.

(3?) Que, como temos vindo a realgar, ¢ entendimento comumente sufragado pela doutrina
portuguesa. Refere Ersa Vaz be SequEra que “o principio da autonomia privada ndo so serve de esteio
ao Direito privado, como surge como um principio fundamental no nosso ordenamento juridico, mere-
cedor de tutela constitucional, nos arts. 1.°, 16.°, 26.°, 47.°, 61.°, 62.° ¢ 80.°. Os preceitos em estima
consagram um direito fundamental de natureza analoga, que reconhece a cada pessoa um espago de
liberdade para autodeterminag@o e regulacdo dos seus interesses” — v. ELsa Vaz pe Sequeira, Teoria
Geral..., cit., p. 81.

(*¥) O exposto ndo parece ser rejeitado pelo Autor, que refere “a Constituicdo cumpre um
papel idéntico, participando na conformaca@o dos direitos subjetivos e das liberdades que constituem a
espinha dorsal de um direito privado com vocagdo constitucional” e que “a norma criada para a deci-
sdo do caso, que toca dimensdes constituintes ou fundamentais da sociedade de direito privado, € um
hibrido, uma norma de conformagao que respeita o influxo constitucional — respeitando, como se
assinalou, a fungdo e as especificidades dos direitos fundamentais convocados — e, na falta de melhor
sintese, da tradigdo ou do enquadramento juridico-privado” — v. Fernanpo OLIVEIRA SA, Direito Pri-
vado Constitucional..., cit., respetivamente pp. 49-50.

(3% Idem,p.41.
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Civil, pelos tribunais, com aptiddo corretiva superveniente da vontade das
partes como € o caso da alteragdo das circunstancias (cf. art. 437.° do CC)
constitui, inequivocamente, uma limitacdo a autonomia privada sujeita ao
escrutinio constitucional, alvo da tutela normativa concedida pelos para-
metros que a ponderam na Lei Fundamental. Clarificando: nao se discute,
parece-nos, que o Estado ¢ destinatario dos direitos fundamentais no sen-
tido em que se deve abster de potenciais agressdes aos mesmos(35/3¢),

Questdo diferente, e que nos parece de maior relevancia para aquele
que aqui ¢ o nosso proposito, ¢ a da adequagao do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade enquanto parametro eleito para protecdo
(dentro do texto constitucional) da autonomia privada.

No entender de Pauro Mota Pinto, em momento anterior a previsao
constitucional do art. 26.°, n.° 1 “a protecdo da liberdade contratual seria,
pelo menos, indireta” decorrendo, inter alia, de normas como os arts. 61.°,
62.° ¢ 47.° da Lei Fundamental, onde ja se encontrava “protegida a liberdade
contratual, na medida do requerido para o seu exercicio — a liberdade con-
tratual era, pois, objeto de uma protec¢do decorrente de liberdades como a
liberdade de associagdo, a liberdade de escolha de profissao, o direito ao tra-
balho, a tutela da iniciativa privada e da propriedade privada”(?7).

O Autor parece, assim, dar a entender nos seus escritos que o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, na sua segunda dimensao, veio
preencher um vazio de tutela direta ou direcionada a autonomia privada.
Assistiu-se, pois, a uma op¢ao deliberada do legislador em apor a chancela
constitucional a liberdade (também) no dominio contratual, agora de modo
inequivoco e ndo meramente funcionalizado ao necessario para o exercicio
das liberdades previstas por aquelas normas. No mesmo sentido, Ana
Prata, em momento anterior a previsao do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, referia que a autonomia privada beneficiava da indireta
tutela constitucional proporcionada pelo exercicio dos direitos de proprie-
dade e da iniciativa economica privada, referindo-se a ambos indistinta-

(*%) Estamos, note-se, num caminho da maior simplicidade de raciocinio, livre de especial
sofisticagdo dogmatica. Em aproximagao conceptual aos “deveres de prote¢do”, JorGe PEREIRA DA Siva
esclarece isso mesmo: “o caminho ha-de ser, pois, outro bem diferente e bastante mais exigente. Com
efeito, em finais do século XX e principios do século XXI, os direitos fundamentais ndo mais se esgo-
tam na sua fung@o tradicional de defesa da autonomia e da liberdade dos individuos em face do poder
publico, numa perspetiva reactiva contra as potenciais agressoes por este desencadeadas” — v. JorGe
Pereira pa Siwva, Deveres do estado de protegdo de direitos fundamentais, Universidade Catélica Edi-
tora, 2015, p. 26.

(3®)  Sobre a vinculagdo das entidades publicas aos direitos fundamentais, v. JorGe MIRANDA,
Direitos fundamentais ..., cit., p. 355, ss.

(37)  Pauro Morta Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., pp. 215-216.
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mente, i.e., concluindo ndo privilegiar um, em detrimento do outro, e para
este efeito, nenhum dos dois(3®). Por sua vez, e em escrito recente, Rui
Mebeiros/Jost Duarte Covera referem que, desde a revisdo constitucional
de 1997, “nao restam dividas de que o espago jusfundamental de prote¢ao
constitucional da autonomia privada e da liberdade contratual se com-
preende desde logo no amago da liberdade geral de agdo que irradia do —
omnicompreensivo — direito ao (livre) desenvolvimento da personali-
dade (...)"(*).

Ponderados os termos da previsao do art. 26.°, n.° 1 da Constituigao,
resulta evidente que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
constitui o assento constitucional que reveste, hoje, maior aptiddo para a
tutela da autonomia privada(*’) — ¢ inequivoco que se lhe dirige, ndo a
abrangendo de modo meramente indireto. Isto dito, importa realgar que a
jurisprudéncia constitucional ndo tende a privilegiar em definitivo, nesta
matéria, a referéncia ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
ndo raras vezes inferindo a tutela da autonomia privada de outros preceitos
da Lei Fundamental que também o permitem(*!). A escolha entre estes, a
existir, ¢ motivada pelas particularidades do caso(*?).

O exposto conduz-nos, no caminho da nossa argumentagdo, a questao
de saber se o direito ao desequilibrio contratual € a sua manutengado,
enquanto vertentes da liberdade de estipulagdo do contetdo contratual,
encontram como parametro constitucional mais adequado a sua tutela o
art. 26.°, n.° 1 ou outra norma da Constituicao.

A ineréncia dessas posigdes ao ambito que atribuimos, supra, a liber-
dade geral de acdo leva-nos a concluir pela primeira opgao. Afinal, quando
lhes fazemos referéncia estamos, ainda, no ambito de protecdo da liber-
dade, da definicdo da equagdo negocial pelas partes, da atribui¢ao de cara-

(3%)  Ana Pram, 4 tutela constitucional..., cit., p. 199.

() Rur Meperos/Jost Duarte Coivra, “A tutela constitucional das relagdes contratuais: o
caso da intervengao legislativa nos contratos de utilizagao de loja em centros comerciais durante a pan-
demia”, Revista de Direito Comercial, dezembro, 2022, pp. 1667-1746 (p. 1697), disponivel em
<www.revistadedireitocomercial.com>.

(%) Veja-se, v.g., Rut Pinto Duarte, “O equilibrio contratual como principio juridico”, in Estu-
dos em Memoria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra Editora, 2014, pp. 1331-1345 (p. 1344),
segundo o qual “o reconhecimento dos direitos ao desenvolvimento da personalidade e a capacidade
civil, constante do art. 26.°, n.° 1, da CRP, implica a garantia de um certo grau de autonomia privada,
incluindo de liberdade contratual”.

(#) Considerem-se, v.g., os acérddos do Tribunal Constitucional n.° 299/2020, Processo
n.° 984/2018 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro) e n.° 468/2022, Processo n.° 1004/2020 (Conse-
lheiro Lino Rodrigues Ribeiro).

(*?) V. o acdrddo do Tribunal Constitucional n.® 468/2022, Processo n.° 1004/2020 (Conse-
lheiro Lino Rodrigues Ribeiro).
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ter vinculativo e obrigatorio ao programa obrigacional caracteristico do neg6-
cio juridico. Mais, estamos ainda no ambito do reconhecimento de um espaco
vazio de intervengao pelo Direito, de defesa dos sujeitos perante o poder esta-
dual na defini¢ao valida e permitida dos seus proprios interesses(+).

Acontece que as discussdes sobre o equilibrio apontam, as mais das
vezes, para a natureza patrimonial das prestagdes em execugdo, remetendo
o legislador, os tribunais e os intérpretes para a componente ou vertente de
protecao do crédito suscetivel de ser descortinada no direito de proprie-
dade privada (cf. art. 62.°, n.° 1 da CRP). Como iremos demonstrar
adiante, consideramos que esta ¢ uma visao redutora da tutela do equilibrio
que constitui, sendo uma op¢ao menos idonea de enquadramento dogma-
tico, entdo pelo menos uma fragil opcdo estratégica no que a pratica juri-
dica diz respeito.

3. Aprevisao do direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade enquanto norma constitucional habilitante
para o reconhecimento de um direito ao desequilibrio
contratual e de um direito a sua manutencdo em cena-
rios de perturbacio na execucio

3.1. O principio do equilibrio contratual(**) — breve incurso sobre o
seu contedo normativo

A identificacdo do contetido normativo do principio do equilibrio
contratual(#) apresenta inequivoca relevancia para o enquadramento das

(¥) Recordamos a referéncia ja feita ao pensamento de Rur Mepeiros/Antonio Corris, segundo
os quais a “liberdade geral de a¢ao implica ainda uma resisténcia a juridificacao” e, adiante, “o res-
peito (...) pelo desenvolvimento da personalidade de cada um implica o reconhecimento de um espago
legitimo de liberdade e realizagdo pessoal liberto de constrangimentos juridicos” — v. Rut MEepeiros/
/Antonio Corrtes, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., pp. 446 ¢ 448.

(*)  Sobre este principio tivemos ja oportunidade de expor em maior detalhe — v. Marta Mar-
iNs DA Costa, “Sobre o principio do equilibrio contratual no Direito privado portugués”, Cadernos de
Direito Privado, 82, Abril-Junho, Cejur, 2023, pp. 32-49.

(4%) Para uma sintese sobre algumas das varias posi¢des adotadas a seu respeito, v. FLoriaN
Ropt “Contractual Freedom, Contractual Justice and Contractual Law (Theory)”, in Law and Contem-
porary Problems, Vol. 76, No. 2, Duke University School of Law, 2013, pp. 57-70 (p. 59), que ques-
tiona: “contractual law requires that contractual freedom be exercised in line with the rule of contrac-
tual justice? "

— Afastando o conceito de fairness da analise da substancia dos contratos, v. Werner FLuME,
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conclusdes deste estudo, pelo que iremos sintetizar o nosso entendimento
preliminar sobre o0 mesmo no contexto do Direito privado portugués.
Comeca por se esclarecer que a tese sustentada se dirige a partes com
igual poder negocial, sofisticadas e conhecedoras do modo de ser do mer-
cado em que atuam — € aqui que atribuimos relevancia autéonoma ao prin-
cipio do equilibrio contratual(*¢). A prote¢ao juridica da parte mais fraca

Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 11, Das Rechtsgeschdft, 4.* ed., 1992 apud Firo-
riaN Ropr, “Contractual freedom...”, cit., p. 61.

— Acolhendo a possibilidade de anélise da substancia dos contratos através do conceito de
fairness, mas afastando-a nos casos em que a autonomia privada das partes ¢ exercida em
contexto de igual poder negocial, v. Kar Larenz, Lehrbuch des schuldrechts: band i: allge-
meiner teil, pp. 76-79, 1987 apud Frorian Ropr, “Contractual freedom...”, cit., p. 62.

— Sustentando que inexiste qualquer tensdo entre autonomia privada e justica contratual, na
medida em que a primeira s0 permite a celebragdo de contratos justos, v. James GorpLEY,
“Equality in Exchange”, California Law Review, 69, December 1981, pp. 1587-1656
(p. 1587) e Perer Benson, “The Unity of Contract Law”, in The Theory of Contract Law,
Peter Benson ed., 2001, p. 118.

Sobre as posigdes sustentadas pela doutrina alema, Craus-WiLneLm Canaris refere:

— A posigao ja identificada de Werner FLumve — v, Craus-WiLheLm Canaris, “A liberdade e a jus-
tiga contratual na “sociedade de Direito privado™”, in Contratos: Actualidade e Evolu¢ao,
Anténio Pinto Monteiro (coord.), Universidade Catélica Portuguesa, Porto, 1997, pp. 49-66
(p. 53).

— A posicao de Konrap Zweigert/Hen Koz, segundo os quais a liberdade contratual “tem por
condi¢do a igualdade econdmica e social das partes negociantes” existindo apenas “para
contratos entre grandes empresas a proposito de objectos atipicos” pelo que “a justi¢a con-
tratual — e ja ndo a liberdade contratual — ¢, hoje em dia, em todo o mundo, o principio
material do funcionamento do direito dos contratos” — v. Konrap Zweicert/HeN Kotz, Ein-
Sfuhrung in die Rechtsvergleichung, 2.* ed., 1984, p. 10, apud Craus-WiLHELm CaNARis,
“A liberdade... ”, cit., p. 54.

— A posigao de Scumipt-RivpLERr, segundo o qual é “imanente a0 mecanismo do contrato uma

certa garantia de justeza dos efeitos juridicos acordados, porque, em regra, uma vontade

injusta de uma parte ¢ corrigida pela resisténcia da outra” — v. Scumipr-RiveLer, ACP, 147

(1941) apud Craus-WiLneLm Canars, 4 liberdade..., cit., p. 55. Segundo este Autor, o con-

trato, enquanto regulagao juridica especial entre as partes, esta sujeito as exigéncias da con-

creta justica ética em sentido estrito e a conveniéncia do conjunto de interesses contempla-

dos. Assim, o consentimento das partes em vincular-se aquele contrato no exercicio da sua

autonomia privada, implica que a valoragdo acordada nio seja injusta para nenhuma das

partes — v. Scumipt-RiveLer, ACP, 147, 1941, p. 130 apud Karr Larenz, Richtiges Recht:

Grundziige einer Rechtsethik, C. H. Beck de Munich, 1979 (tradugao por Luis Diez-Picazo,

Karl Larenz, Derecho Justo, Editorial Civitas, S.A., 1985, p. 79). Também, para uma apre-

ciagao critica, Joaquim pE Sousa Risero, O problema..., cit., p. 75, ss. Para o posicionamento

de outros autores no Direito alemao, veja-se Kare Larenz, Richtiges Recht..., cit., pp. 78-80.

(*)  Em sentido contrario, Kart Larenz parece afastar a relevancia daquele principio nos casos

em que a autonomia privada das partes nao ¢ exercida em contexto de assimetria negocial — v. KarL

Larenz, Lehrbuch des schuldrechts: band i: allgemeiner teil, 1987, pp. 76-79 apud Frorian Ropr,
“Contractual freedom...”, cit., p. 62.
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ou débil reconduz-se, no nosso entender, e em primeira linha, a exigéncias
de ordem publica(*?) (cf. o art. 280.°, n.° 2 do CC) — i.e., a ordem publica
impde a equivaléncia, mas num cenario em existe assimetria de poder
negocial, sendo este um contexto distinto daquele em que concentramos a
nossa argumentagao.

Pela mesma razdo, nao se atribui relevancia, para este efeito e como
exemplo da vigéncia do principio do equilibrio contratual, a normas ou insti-
tutos em que o equilibrio ¢ relevado em virtude da presenga de elementos
subjetivos, como ¢ o caso do art. 282.°, n.° 1 do CC, que determina a anulabi-
lidade do negocio juridico em que alguém “explorando a situagao de necessi-
dade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou fraqueza de
caracter de outrem, obtiver deste, para si ou para terceiro, a promessa ou a
concessdo de beneficios excessivos ou injustificados”(*%). Também aqui a
correcdo € espoletada por motivos predominantemente de ordem publica.

Vejamos, entao.

O principio do equilibrio contratual constitui dimensao do principio
da justica, na sua acecdo de justica comutativa, assumindo uma dupla rele-
vancia: (7) na formag¢@o da vontade das partes no negocio juridico, susci-
tando questdes sobre se pode ou deve existir sindicancia sobre a justica
objetiva do programa obrigacional acordado pelas partes, suscetivel de
comprometer a validade do negocio juridico ou (if) como uma prerrogativa
garantistica da estabilidade daquele programa, tranquilizando as partes
sobre a sua manuten¢do ao longo da vida do contrato, perante as vicissitu-
des que o venham a perturbar ou perante as modificagdes objetivas susce-
tiveis de atingir o seu objeto.

Analisadas as opgoes tomadas pelo legislador no Codigo Civil de 1966,
que operou uma verdadeira socializagdo do Direito privado portugués(*) —

(#7) Referimo-nos a chamada “ordem publica contratual”, em causa nas relagdes em que
existe assimetria de poder negocial. Neste sentido, v. ANa PerestrELO DE OLivERA, Desvinculagdo Pro-
gramada do Contrato, Almedina, 2021, p. 61.

(%)  Também assim o § 138, 2 do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) que qualifica como usurario
apenas 0 negdcio em que exista uma extraordinaria despropor¢ao entre prestagdo e contraprestacdo, mas
apenas se a parte beneficiada houver explorado uma situagdo de maior vulnerabilidade da outra parte.

(*)  De facto, o Codigo Civil de 1966 ¢ um Codigo social, ndo no sentido “identificavel com
o direito do trabalho e da seguranga social” mas no sentido da “prevaléncia do interesse publico sobre
o individual no caso de um ter de ceder ao outro, para o primado do universalismo unilateral do
grupo”. Como refere Luis Correia bE MENDONGA, que citamos, “ao individualismo liberal do Cédigo
Civil e da Constitui¢ao de 1911 vai opor-se um solidarismo organico: tudo estava em integrar o indivi-
duo, outrora pilar exclusivo da ordem econémico-social «com a sua dignidade, com a sua honra, den-
tro da organizagao hierarquica da familia e como membro da comunidade nacional (A. Varela)». (...)
Tratava-se agora de inverter o rumo as coisas, de sacrificar o ideal do individualismo liberal no alterar
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sdo multiplas as concretizagdes normativas da ideia de justica comutativa
naquele previstas(*’) —, consideramos que o principio do equilibrio contra-
tual constitui um principio valido e vigente no nosso ordenamento juri-
dico-privado(®!), encontrando “valor dedntico proprio”(5%), e remetendo

dos direitos dos grupos (familia, organismos profissionais, autarquias, Igreja, Nagdo e Estado) e do
bem comum”. Assistiu-se, inter alia, a uma “reacgdo contra a teoria da autonomia da vontade” —
v. Luis Correia b MENDONGA, “As origens do Codigo Civil de 1966: esbogo para uma contribui¢ao”,
Analise Social, Revista do Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, Vol. XVIII (72-73-
-74), 1982-3.°-4.°-5.°, pp. 829-867 (p. 855, ss.).

(3%) Ressalvada a mengao feita pelo art. 237.° do CC ao “equilibrio das prestagdes”, o principio
do equilibrio contratual ndo ¢ expressamente mencionado pelo nosso Coédigo Civil. Contudo, descorti-
nam-se neste diploma multiplas (outras) concretizagdes normativas do mesmo, seja em normas com
assinalavel amplitude e aptidao de aplicabilidade — (i) o art. 437.° do CC, que prevé o direito de reso-
lugdo ou modificagdo do contrato por alteragdo anormal das circunstancias em que as partes fundaram a
decisdo de contratar e (i) o art. 334.°, que prevé o abuso do direito, no ambito do qual realgamos a
modalidade identificada pela doutrina como desequilibrio no exercicio juridico —, seja em disposi¢oes
que integram previsdes direcionadas a aspetos mais concretos da relagdo negocial ou de um tipo de
negocio juridico em particular — (¢) o n.° 2 do art. 1216.° do CC, que prevé o direito ao aumento do
preco estipulado, em beneficio do empreiteiro, no caso de alteragdes ao plano convencionado exigidas
pelo dono da obra; (ii) o art. 812.° do CC nos termos do qual ¢ possivel a redug@o oficiosa da clausula
penal manifestamente excessiva e (i) varias normas do regime da compra e venda, como o art. 888.°,
n.°2 do CC relativo a redugdo ou aumento do prego de coisas sujeitas a contagem, pesagem ou medigao,
eosarts. 913.°e¢ 911.° do CC sobre direito a reducao do prego no caso da venda de coisas defeituosas ou
bens onerados — v., a este respeito, Dioco Costa Gongarves/Dioco Tarapa pos Santos, “Juros moratorios,
indemnizagao e anatocismo potestativo ', Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Ano LXI, Numero 2, 2020, pp. 205-230 (p. 218); Joio pe Maros Antunes VAreLA, Das obrigagdes em
geral, Vol. 1, 10.* ed., 2017, pp. 227-228; Axa FiLira Morais Antunes, “A forga maior e o (des)equilibrio
negocial”, in Catolica Talks, Direito e Pandemia, Elsa Vaz de Sequeira (coord.), Universidade Catolica
Editora, 2022, pp. 9-75 (pp. 48-51); Rut Pinto Duarrte, “O equilibrio contratual como principio juridico”,
in Escritos Juridicos Varios 2000-2015, Almedina, 2015, pp. 685-699 (p. 692, ss.).

(°1)  Os nossos tribunais atribuem, serena e quase unanimemente, relevancia aos conceitos de
justica comutativa e de equilibrio contratual — note-se, contudo, que os mesmos sao invocados sem
especial densificagdo do seu contetido, um pouco como chapéus de um ideal de justiga que pode ter
significados distintos para aplicadores distintos. Considerem-se, a titulo exemplificativo, o acérdao do
Supremo Tribunal de Justiga de 22.06.2021 (Relatora Maria Clara Sottomayor), Processo n.° 1901/
/17.2T8VRL.G1.S1 e o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 16.09.2010, Processo n.° 107/
/05.8TBAMD.L1.S1 (Relator Pires da Rosa). E-lhes feita referéncia, as mais das vezes, no contexto da
aplicagdo do instituto da alteragdo das circunstancias — a titulo exemplificativo, veja-se o acorddo do
Supremo Tribunal de Justica de 09.03.2010, Processo n.° 134/2000.P1.S1 (Relator Hélder Roque);
0 acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29.10.2019, Processo n.° 13468/14.9T8LSB.L1-1
(Relator Pedro Brighton) — mas também da aplica¢do das demais concretizagdes supra referidas —
veja-se a respeito do abuso do direito, na modalidade de desequilibrio no exercicio juridico, o acordao
do Tribunal da Relagdo do Porto de 28.10.2015, Processo n.° 142046/08.3YIPRT.P3 (Relator Aristides
Rodrigues de Almeida) —, ou mesmo de outros institutos ou normas juridicas, lado a lado com outras
valvulas de seguranga do sistema — v.g., a respeito da exce¢do de ndo cumprimento, o acérdao do
Supremo Tribunal de Justiga de 09.12.2021, Processo n.° 3069/19.0T8LSB.L1.S1 (Relatora Rosa
Tching); acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 21.12.2021, Processo n.® 117788/19.1Y1
PRT.L1-7 (Relator Luis Filipe Sousa); acorddo do Tribunal da Rela¢ao de Lisboa de 07.06.2018, Pro-
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para um conceito de justica contratual material. Assume relevancia sobre-
tudo perante vicissitudes ou perturbagdes durante a execugdo do contrato,
mas acaba por relevar também para a formagao da vontade das partes,
sobretudo no que diz respeito a sua interpretacao.

Afasta-se, contudo, que o principio do equilibrio contratual impeca a
assuncdo de vinculagdes desequilibradas, por partes com igual poder
negocial(®?). O principio do equilibrio contratual constitui o exemplo e o
resguardo da juridicidade perante a autonomia privada das partes, estabe-
lecendo padrdes de justica objetiva na celebragao dos contratos, aspirando
a sua equivaléncia (o que releva desde logo para efeitos de interpretacao
da vontade das partes, sendo estes comandos essencialmente dispositivos),
e impondo limites quando as partes, no exercicio da sua autonomia pri-
vada, se excedem no afastamento dos referidos padrdes ou esse afasta-
mento ocorre em virtude de eventos supervenientes(>*).

Autonomia privada e equilibrio contratual coexistem, assim, em har-
monia, delimitando-se reciprocamente em face das opcdes tomadas pelas
partes no exercicio da primeira. Importante €, contudo, ndo perder de vista
que o espaco ocupado pelo Direito privado € um de liberdade, de possibi-
lidade de identificacdo, regulagdo e oneracao de interesses pelas proprias
partes, que ndo se compatibiliza com excessivos intuitos corretivos por

cesso n.° 4014/08.4TBAMD.L2-6 (Relator Manuel Rodrigues); acordao do Supremo Tribunal de Jus-
tica de 15.01.2022, Processo n.° 02B2146 (Relator Joaquim de Matos); acordao do Supremo Tribunal
de Justiga de 08.07.1999, Processo n.° 00B023 (Relatora Sousa Inés); do célculo de indemnizagao por
danos ndo patrimoniais, o acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 05.05.1992, Processo n.° 080991
(Relator Santos Monteiro); da eliminagao dos defeitos no ambito do contrato de empreitada, o acérdao
do Tribunal da Relag@o do Porto de 02.03.2015, Processo n.° 5513/10.3TBVFR.P1 (Relator Manuel
Domingues Fernandes); da indemnizacdo de clientela, o acorddo do Supremo Tribunal de Justica
de 31.03.2004, Processo n.° 04B545 (Relator Aratijo Barros); do problema do destino a dar aos bens
em stock uma vez extinto o contrato de concessdo, o acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 07.09.2020, Processo n.° 111662/12.0YIPRT.L1.S1 (Relator Ricardo Costa); etc. Todos os acordaos
referidos se encontram disponiveis em <www.dgsi.pt>. Na jurisprudéncia a sua relevancia encontra-se
afeta, em maior medida, a cenarios de perturbagdo na execugdo ou de modificagdes objetivas ao con-
tetido do contrato, fruto da vontade das partes ou da evolugdo na sua execugao.

(52)  Rui Pinto Duarte, “O equilibrio contratual...”, cit., p. 692, ss.

(33) Dioco Costa GongaLves, “Anotagdo ao art. 762.° do Codigo Civil”, in Novo Coronavirus e
Crise Contratual, Anotagdo ao Cédigo Civil, Catarina Monteiro Pires (coord.), AAFDL Editora, 2020,
pp. 69-78 (p. 74). No mesmo sentido, Ana Firiea Morais Antunes, “A forga maior... ”, cit., p. 44; Pepro
Pais pE Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Almedina, 2007, p. 26.

(**) Kare Larenz, no contexto da sua perspetiva sobre o principio do equilibrio contratual que
supra identificamos, faz referéncia as fungées ou aspectos negativos e positivos daquele. O primeiro
consubstancia um limite ao conteudo contratual admissivel, que atua em casos extremos e nas condi-
¢oes gerais de contratag¢do; o segundo atua configurando o Direito legal dispositivo que integra o con-
trato — v. Kare Larenz, Richtiges Recht..., cit., pp. 89-90.
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parte do Direito — as partes é, neste contexto, por natureza, concedido um
espago tendencialmente vazio de intervengdo estadual por essa via.

Assim, afirmar a vigéncia do principio do equilibrio contratual em
contextos em que existe igual poder negocial entre as partes ndo significa
espoletar uma sindicancia da equivaléncia objetiva das prestacdes em todos
os negocios juridicos. Na formacdo dos contratos, as partes podem assumir,
no exercicio da sua autonomia privada, vinculagdes desequilibradas — o
sistema deseja o equilibrio, fomenta-o, mas, até aos seus limites, ndo o
impde(*%). Deste modo, a sua vigéncia dita ndo voluntéaria ocorre, sobre-
tudo, perante o desequilibrio patoldgico, as mais das vezes superveniente.

A natureza injuntiva do principio do equilibrio contratual surge, assim
e no nosso entender, em dois momentos diferentes, como limite expressivo
da socializagdao do nosso ordenamento juridico-civil e, se quisermos, da
conformagdo ético-axioldgica do sistema: (i) quando as partes, usando da
sua faculdade de disposi¢do, afastam o equilibrio que o sistema deseja, mas
o fazem em termos que tornam a execucao do contrato excessivamente one-
rosa para uma das partes, em termos ofensivos do principio da boa fé — o
que podemos designar por desequilibrio ndo permitido (ainda que valido);
(if) ou quando as partes, tendo optado por um determinado desequilibrio
inicial, assistem a um desenvolvimento da relacdo contratual, a uma altera-
¢do das circunstancias com base nas quais aquela foi celebrada, ou a intro-
ducdo de modificagdes objetivas ao seu conteudo que podem constituir
uma disrup¢do da equagdo financeira determinada pelas partes, que, atin-
gindo determinada dimensao, aciona os mecanismos corretivos do sistema
— perante a superveniéncia de qualquer um dos cenarios referidos, as par-
tes devem encontrar-se numa situacdo de igualdade, observada a alea a que
se vincularam, afastando situagdes de assimetria na assun¢do da onerosi-
dade excessiva ocasionada pela superveniéncia, acontecimento em si
mesmo ofensivo do principio da boa fé.

Nestes casos, cuja analise ¢ espoletada por ocasido de cenarios pato-
logicos em que os tribunais s@o inevitavelmente chamados a intervir, a
solugdo do ordenamento perante o desequilibrio residira na (re)interpreta-
¢do ou modificagao do contrato — v.g., tornando ilegitima a exigéncia de
uma determinada prestagdo excessivamente onerosa a que uma das partes
se tenha vinculado; repondo o equilibrio de base de um contrato que se tor-
nou manifestamente desequilibrado por um evento superveniente, distri-
buindo o peso das novas circunstancias por ambas as partes através de

(55)  Dioco Costa GongaLves, “Anotagdo ao art. 762.° do Codigo Civil”, cit., p. 74.
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modificagdes quantitativas(°®) —; ou determinando a resolu¢do de um
contrato em que, por circunstancias supervenientes, um equilibrio, ou um
desequilibrio permitido, se tornou impossivel de atingir — mas ndo sera
colocada em causa a validade daquele.

Como ja resulta do exposto, consideramos que a aplicagdo do princi-
pio do equilibrio contratual no ambito do Direito privado € dirigida por
vetores como principio da boa fé e o principio da igualdade. A decisdo nes-
tes termos tomada ndo se aparta necessariamente daquela que ocorre
segundos juizos de equidade (cf. o art. 437.° do CC). A equidade constitui
o “momento da concreta realizagdo do Direito”(°7), mediada pelo sistema,
em si mesmo adequado, e que ndo sendo — rectius, ndo podendo ser —
completo, integra os vetores de que necessita para aquele efeito(58/59).
Deste modo, decidir segundo juizos de equidade, ¢ decidir o caso concreto
— ponderada a matéria de facto — segundo os vetores que integram o sis-
tema(®’) — o que inclui, para 14 das normas juridicas, uma multiplicidade
de principios —, pelo que afirma-lo no contexto desta analise nao implica
afastar da operacionalizagdo concreta do principio do equilibrio contratual
os principios da boa fé e da igualdade.

(56)  Sobre a impossibilidade de os tribunais implementarem modifica¢des qualitativas sem o

assentimento das partes, v. J. Oriveira Ascensio, “Onerosidade...”, cit., disponivel em <www.por
tal.oa.pt>.

(°7)  Antonio Castanneira Neves, Ligoes de Introdugdo ao Estudo do Direito, Coimbra, 1968-
-1969, p. 244.

(5%) Nao se sugere que estes vetores sao uniformes ou que se encontram em harmonia. As mais
das vezes o oposto ocorre, originando colisdes apenas suscetiveis de serem solucionadas perante o caso
concreto, com apelo a critérios de proporcionalidade. Mas se os principios, individualmente considera-
dos, podem nao ser suficientes, outros, que integram o mesmo sistema, podem ser chamados a guiar ou
mediar a sua aplicagdo na realizagdo concreta do Direito. Em tom realista sobre as insuficiéncias do con-
ceito de “sistema”, refere Antonio Corres que “a palavra “sistema” tende a dar uma ideia de coeréncia e
auto-suficiéncia que certamente pouco teria a ver com a realidade do direito vigente. Aquilo que o “sis-
tema juridico” refere ndo ¢ mais do que um somatorio de principios, regras e actos normativos de natu-
reza heterogénea, historicamente condicionados, nem sempre bem articulados, muitas vezes de sentido
contrario e quase sempre insuficientes para auto-definirem os pressupostos da sua propria aplicagdo” —
v. Antonio Corres, “Fundamentos e limites da argumentagao juridica — uma reflexao sobre o Direito e a
Justiga”, BMJ, Stvdia Ivridica, 90, Ad Honorem — 3, Coimbra Editora, 2008, pp. 389-401 (pp. 393-394).

(%9 V. Antonio Menezes Coroerro, Tratado de Direito Civil, 1, 4.* ed., Almedina, 2019, p. 613:
“podemos considerar a equidade como um modo de aplicag@o do Direito, através da sua Ciéncia, com
um esbatimento dos seus aspetos formais. (...) Tecnicamente, ndo ¢ uma fonte: antes um modo de rea-
lizar o Direito”.

(9)  Adotando uma perspetiva distinta da exposta, v. Manuer A. CarneRO DA Frapa, “A Equi-
dade ou a “Justica com Coragao”, A Proposito da Decisao Arbitral Segundo a Equidade”, in Forjar o
Direito, Almedina, 2015, pp. 653-659.
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3.2. O enquadramento juridico-constitucional do direito ao desequi-
librio contratual e do direito a manutengdo do desequilibrio
contratual através do direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade

Aqui chegados, estamos agora em condi¢des de tomar posi¢ao sobre
a tutela constitucional do direito ao desequilibrio e do direito a manuten-
¢do do desequilibrio contratual em cenarios de reposi¢do do equilibrio
intermediada pelo poder judicial apds superveniéncias que venham com-
prometer a equagdo financeira(®!') de um negoécio juridico celebrado entre
partes com igual poder negocial.

E nestas ocasides, em que a execugdo do contrato atinge um cenario
patolégico, as mais das vezes provocado por desenvolvimentos superve-
nientes, que os particulares carecem de tutela quanto aos intuitos corretivos
ou ideais de justi¢a contratual material que os tribunais possam encontrar
para si — e que muitas vezes extravasam os termos da vigéncia do princi-
pio do equilibrio contratual no Direito privado portugués. Como comega-
mos por referir, o tema assume especial importancia no panorama nacional
e internacional atual. A pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2 e os
conflitos hoje em curso em mais do que uma regido do globo constituem
acontecimentos sem precedentes equivalentes no periodo de vida dos
atuais deputados da nossa Assembleia da Republica ¢ dos membros do
nosso Governo, e bem assim dos atuais juizes dos nossos tribunais, o que
encerra em si aptidao para excessos de intervencao estadual(¢?) num
espaco que anteriormente tendia a ser deixado aos sujeitos de Direito pri-
vado — o exercicio da autonomia privada por partes com igual poder
negocial e igual sofisticag@o, conhecedoras do mercado em que atuam(3).

(°1)  Seja ainicial, seja aquela a que a execugao normal do contrato, de acordo com a alea acor-
dada, conduziu.

(62)  Em particular quanto a intervengao legislativa no contexto da pandemia da doenga Covid-
-19, a chamada “legislagdo COVID-19” veio comprometer a equagao financeira determinada pelas
partes em multiplos negdcios juridicos, privilegiando a posicao juridica de um dos contraentes, mesmo
nos casos em que preocupagdes de protecdo do contraente mais débil ndo tinham lugar — note-se que
o contraente mais débil, para esse efeito, € aquele que negoceia perante uma parte com superior poder
negocial. O contraente que, durante a execuc@o do contrato, por acontecimentos supervenientes, se vé
numa posi¢ao de maior debilidade, de onerosidade excessiva, recebe do Direito (ou deve receber) uma
tutela distinta, que obedece a principios distintos. Em sentido critico sobre os desequilibrios contra-
tuais introduzidos pela “legislagdo COVID-19”, veja-se Ana FiLipa Morais ANTunes, “A forga maior ...”,
cit., pp. 14-18. Sobre a sua possivel inconstitucionalidade, v. Rur Pinto Duarte, “O equilibrio contra-
tual..., cit., p. 1343.

(%)  Referimo-nos aqueles que no contexto do comérceio eletronico sao designados por contra-
tos “B2B” ou business to business (contratos celebrados entre empresas) — v. Josi: ENGrACIA ANTUNES,
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Neste contexto, que coloca inlimeras questdes juridicas, optamos por
ensaiar uma resposta a duas (7) os termos da vigéncia do principio do equi-
librio contratual no ambito do nosso Direito privado (que ja sintetizamos
supra) e (ii) os limites que nesse dominio se colocam a intervencgdo esta-
dual através dos tribunais, sobretudo quando inexistem razdes de ordem
publica para que seja afastada a vontade das partes.

Refletindo sobre quais sdo esses limites, a relevancia da identificagdo
de um parametro constitucional de tutela da opgdo pelo desequilibrio
parece-nos evidente, sobretudo considerando que aquele que procuramos
identificar se coloca, ja o dissemos, perante a atuagao dos decisores. Nao
desconsiderando a tese ja identificada que aponta como intitil exercicio
mais ou menos idéntico ao que aqui encetamos, a verdade € que a hierar-
quia das normas, a relevancia da Constituicdo enquanto Lei Fundamental,
ndo pode ser obviada sobretudo quando a relagdo no ambito da qual o
limite deve atuar ¢ entre particular e Estado. Mais. Encontrar arrimo cons-
titucional para uma determinada pretensdo significa, na pratica, oferecer
aos privados uma possibilidade adicional de interposi¢ao de recurso (cf. os
arts. 70.°, n.° 1, alinea b) e 75.°, n.° 1 da Lei Orgénica do Tribunal Consti-
tucional (“LOTC”) e o art. 280.°, n.° 1, alinea b) da CRP) e assim de acesso
aos tribunais (cf. o art. 20.°, n.° 1 da CRP).

Como adiantamos, privilegiamos o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, na sua segunda dimensao de liberdade geral de acdo,
chapéu que acolhe a autonomia privada, para oferecer prote¢ao constitu-
cional a fixacdo tendencialmente definitiva do programa obrigacional
pelas partes, mesmo que este seja desequilibrado.

Em primeiro lugar, importa referir que a opg¢ao pelo direito ao livre
desenvolvimento da personalidade em detrimento de outros pardmetros (ou
vice-versa) apenas ¢ necessaria se entendermos, como o faz a doutrina alema
— e, bem assim, PauLo Mot Pinto —, que aquele direito tem uma fungdo de
recolha, “de complementagdo ou suplementar em caso de existéncia de uma
“lacuna” na tutela da liberdade através do reconhecimento de direitos espe-
ciais de liberdade”(®*). De acordo com esta linha de pensamento, caso seja
lesado um direito especial de liberdade — uma liberdade nominada ou espe-
cialmente prevista — ndo € necessario convocar o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, enquanto clausula geral de protegcdo da liberdade().

“Dos contratos de consumo em especial”, ROA I-11, 2018, pp. 125-189 (p. 148, nota 50), disponivel em
<www.portal.oa.pt>.

(%4)  Pauro Moma Pinto, Direitos de personalidade..., cit., pp. 73-74.

(%5)  Idem, pp. 74-75.
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Acontece, em primeiro lugar, que esta orientagdo ndo é unanime(°°).
Referem Gowmes Canoricio € VitaL Morera que “apesar de tudo, o direito
ao desenvolvimento da personalidade ndo pode ser encarado apenas como
uma liberdade ou direito geral (“direito geral de liberdade™) de natureza
complementar ou subsidiaria. Na qualidade de expressao geral de uma
esfera de liberdade pessoal, ele constitui um direito subjetivo fundamen-
tal do individuo, garantindo-lhe um direito a formagao livre da persona-
lidade ou liberdade de ac¢do como sujeito autonomo dotado de autode-
terminacdo decisoria, e um direito de personalidade fundamentalmente
garantidor da sua esfera juridico-pessoal e, em especial, da integridade
desta”(¢7).

Adiante, mesmo que se optasse pela subsidiariedade do recurso ao
direito ao livre desenvolvimento da personalidade — no que néo se con-
cede —, este corresponde, de facto, ao parametro constitucional mais apto

(66)  Note-se, em todo o caso, serem diversas as ocasides em que PauLo Mota Pinto nao parece
afastar a possibilidade de coincidéncia ou sobreposi¢do da tutela dos varios pardmetros disponiveis.
A titulo exemplificativo, sobre o reconhecimento do direito ao livre desenvolvimento da personalidade
a pessoas juridicas de Direito privado, refere: “na sua dimensao de liberdade geral de acao, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade foi, além disso, igualmente reconhecido a pessoas juridicas de
direito privado, por exemplo, para tutela da sua liberdade de atuacdo econdémica. E, na verdade, se nos
parecem existir legitimas duvidas sobre a compatibilidade de alguns aspetos da tutela da personalidade
com a natureza das pessoas juridicas (v. art. 12.°, n.° 2, da Constitui¢ao), e, assim, sobre a possibilidade
de reconhecimento a estas, de um direito geral de personalidade, cremos, todavia, que, na dimensao de
liberdade geral de agdo, o direito ao desenvolvimento da personalidade pode abrigar alguns aspetos —
como, por exemplo, os relacionados com a liberdade econdmica e de concorréncia — que terdo igual-
mente pertinéncia quanto a essas pessoas juridicas” — v. Pauro Mota Pinto, Direito de personalidade...,
cit., p. 92. Adiante, citando (e concordando com) o Tribunal Constitucional Federal alemao, da nota
que a norma que prevé o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ¢ “expressdo complexiva
da esfera de liberdade pessoal e simultaneamente ponto de partida de todos os direitos subjetivos de
defesa do cidaddo em face do Estado” — v. idem, p. 161, citando o acordao do BVerfGE, 49, 15 —
Volksentscheid Oldenburg, disponivel em <https://www.servat.unibe.ch/dft/bv049015.html>. O Autor
parece ainda considerar que ambito de aplicag¢@o do direito ao livre desenvolvimento da personalidade
pode exceder aspetos pessoais, referindo que o seu objeto de protegdo “¢ o comportamento humano em
geral (...), e ndo, ao contrario de outros direitos de liberdade, a conduta limitada a um setor especial da
realidade humana. A liberdade geral de accdo ¢, alids, garantida independentemente de caracteristicas
qualitativas ou valorativas. No dominio de prote¢do incluem-se, pois, actuagdes de qualquer espécie e
valor, sem que tenha que reconhecer-se-lhes uma especial liga¢do ao desenvolvimento da personali-
dade individual. Trata-se de uma protecdo da liberdade de ac¢@o em sentido amplo, sem considerag@o
do significado que aquela actuagdo em concreto tem para o desenvolvimento da personalidade” —
v. idem, p. 201.

(67) 1. J. Gomes CanoriLHo/ViTaL Moreira, “Anotacdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 463. Por sua
vez, Rut Meperos/Antonio Corris sustentam que a liberdade geral de agao inclui ndo apenas direitos
inominados de liberdade, mas realidades “tipificadas autonomamente no texto constitucional”, como
“a livre iniciativa econémica” — v. Rut Meperos/Antonio Corres, “Anota¢do ao Artigo 26.° da CRP”,
cit., p. 446.
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a suportar o direito ao desequilibrio ¢ o direito a manutengdo do desequi-
librio contratual.

Como se introduziu, existem outros parametros na Lei Fundamental
que podem ser convocados a este respeito, sendo que a jurisprudéncia
constitucional tem vindo a privilegiar, em indagagdes proximas a que nos
ocupa, a liberdade de iniciativa economica privada (cf. o art. 61.°,n.° 1 da
CRP) e, sobretudo, o direito de propriedade privada (cf. o art. 62.°,n.° 1 da
CRP) — assim no caso recente do acorddo n.° 468/2022(%%).

Sendo inequivoco que o direito a iniciativa econdmica privada (cf. o
art. 61.°, n.° 1 da CRP) se encontra ligado a autonomia privada(®®) (pressu-
pondo-a)(7%), importa esclarecer que este tutela a liberdade de iniciar uma
atividade econdmica e a liberdade de organizacao, gestdo e atividade da
empresa(’'). Assim, ndo obstante comportar “numa acegdo lata, a pratica
de qualquer ato e o exercicio de qualquer atividade de indole econdmica,
por parte de pessoas privadas, singulares ou coletivas”, o seu “significado
juridico-constitucional (...) é, no entanto mais restrito”, referindo-se a
“uma iniciativa economico-produtiva de caracter empresarial; quer dizer,
envolve a producgdo e a comercializagao de bens, assim como o forneci-

(%8)  Processo n.° 1004/2020 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro), disponivel em <www.tri
bunalconstitucional.pt>. No contexto de alguns dos diplomas que declararam o estado de emergéncia
durante a pandemia da doenga Covid-19, releva considerar a mengdo expressa a suspensio do exerci-
cio dos direitos de propriedade e de iniciativa econdomica privada presente no Decreto do Presidente da
Republica n.° 17-A/2020, de 2 de abril [art. 4.°, alinea b)], e no Decreto do Presidente da Republica
n.° 20-A/2020, de 17 de abril [art. 4.°, alinea b)], sendo referida, em ambos os casos, a possibilidade de
serem “temporariamente modificados os termos e condi¢des de contratos de execugdo duradoura ou
dispensada a exigibilidade de determinadas prestagées, bem como limitado o direito a reposi¢do do
equilibrio financeiro de concessoes em virtude de uma quebra na respetiva utiliza¢do decorrente das
medidas adotadas no quadro do estado de emergéncia” — no segundo diploma identificado ao con-
trato de concessao ¢ acrescentado o contrato de prestacao de servigos. Ao abrigo destes diplomas foi
publicado o Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de abril, que veio prever um regime excecional e tempo-
rario de reequilibrio financeiro de contratos de execug@o duradoura. Sobre estes e outros exemplos em
que aqueles parametros constitucionais sao relevados, v. Rut Mepeiros/Jost: Duarte Coivsra, “A tutela
constitucional das relagdes contratuais: o caso da intervengao legislativa nos contratos de utilizagdo de
loja em centros comerciais durante a pandemia”, cit., p. 1689, ss.

(%) Em tom critico sobre a concepgao que sustenta a tutela da autonomia privada como tutela
da iniciativa economica privada, v. ANa Prata, 4 tutela constitucional..., cit., p. 183, ss.

(%) “Mas, se a actividade juridica negocial ¢ instrumental da actividade econdmica, ela ndo a
esgota nem se confunde com ela. (...) Muito embora, portanto, o reconhecimento constitucional da ini-
ciativa privada comporte, como corolario necessario, a autorizagao de realizagdo dos negocios juridi-
cos inerentes a atividade econdmica que no seu quadro se exerce, ndo pode o sujeito econdmico reivin-
dicar para cada acto negocial a tutela que a Constitui¢do estabelece para aquela actividade,
unitariamente concebida® — v. Ana Prata, 4 tutela constitucional..., cit., p. 185.

(") Gowmes CanoriLho/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 61.° da CRP”, in Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 787-797 (p. 790).
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mento de servigos, para o mercado, através de uma organizacao autonoma
constituida para o efeito, funcionalmente adequada e convenientemente
implantada nos mercados relevantes dos bens e/ou servigos em causa — a
empresa”’("2).

Ja a garantia constitucional da propriedade (cf. o art. 62.°, n.° 1 da
CRP) constitui um pardmetro mais proximo ao direito ao desequilibrio ou
a sua manutengdo(’3), mas ndo encerra em si mesma aptidao para igualar o
ambito de tutela do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Nao se rejeita, antes se acolhe, que a tutela constitucional do direito
de propriedade abrange alguns direitos patrimoniais privados, como os
direitos de crédito — o que € hoje mais ou menos consensual, na doutrina
e na jurisprudéncia(74).

(7?)  Ewvaristo Ferrerra MEenDES, “Anotagao ao art. 61.° da CRP”, in Constituicdo Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 2.* ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros (coord.), Universidade Catolica Editora, 2017,
pp. 853-895 (p. 855).

() A ligagao entre o equilibrio contratual e o direito de propriedade foi, na verdade, ja esta-
belecida pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (“TEDH”). No caso Beyeler v. Italy (Applica-
tion no. 33202/96, 5 de janeiro de 2000) o tribunal convocou a ideia de “fair balance” para considerar
que a atribui¢do de um prego inadequado na aquisigdo da propriedade de um bem (movel) constituia
violagdo do art. 1.° do Protocolo Adicional n.° 1 a Convengao de Prote¢do dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais que visa a protegdo da propriedade privada. Segundo o TEDH, “that
state of affairs allowed the Ministry of Cultural Heritage to acquire the painting in 1988 at well below
its market value. Having regard to the conduct of the authorities between December 1983 and Novem-
ber 1988, the Court considers that they derived an unjust enrichment from the uncertainty that existed
during that period and to which they had largely contributed. Irrespective of the applicant’s nationa-
lity, such enrichment is incompatible with the requirement of a “'fair balance”. 122. Having regard to
all the foregoing factors and to the conditions in which the right of pre-emption was exercised in 1988,
the Court concludes that the applicant had to bear a disproportionate and excessive burden.” There
has therefore been a violation of Article 1 of Protocol No. 1" — disponivel em <https://hudoc.e
chr.coe.int/>. Note-se que, em rigor, a ideia de “fair balance” é refeferida pelo TEDH com o seguinte
sentido “the concern to achieve a “fair balance” between the demands of the general interest of the
community and the requirements of the protection of the individual s fundamental rights is reflected in
the structure of Article 1 as a whole and entails the need for a reasonable relationship of proportiona-
lity between the means employed and the aim sought to be realised. In the context of the general rule
enunciated in the first sentence of the first paragraph of Article 1, ascertaining whether such a balance
existed requires an overall examination of the various interests in issue, which may call for an analysis
not only of the compensation terms — if the situation is akin to the taking of property, but also, as in
the instant case, of the conduct of the parties to the dispute, including means employed by the State and
their implementation”. Assim, o equilibrio em causa na decisdo do TEDH nao reside necessariamente
na ideia de um prego justo, mas sim no equilibrio entre razdes de utilidade publica e a prote¢ao do
direito fundamental a propriedade do ente particular.

(™) Veja-se, na doutrina, Gomes CanotiLio/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 62.° da CRP”, in
Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 798-810
(p- 800, ss.); Rut Mepeiros, “Anotacdo ao Artigo 62.° da CRP”, in Constitui¢ao Portuguesa Anotada,
Vol. I, 2.* ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros (coord.), Universidade Catolica Editora, 2017, pp. 896-924
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Contudo, no nosso entender, ¢ para o que aqui pretendemos sustentar,
mais do que estar em causa a tutela do acervo patrimonial do sujeito,
releva o reconhecimento da obrigatoriedade de observagao, pelos tribu-
nais, da vontade expressa pelas partes no contrato, quando essa vontade ¢
valida e conforme aos principios que compdem o sistema e sdo suscetiveis
de se aplicar a concreta relagdo juridica em causa(’®). O que se pretende
tutelar ¢, assim, mais amplo (e eventualmente mais significativo ou digno)
do que a afetag@o de posic¢des juridicas com valor patrimonial.

Quando um contrato celebrado entre partes com igual poder negocial,
em que estas voluntaria, livre e informadamente escolhem vincular-se em ter-
mos desequilibrados — e o fazem em termos conformes ao contetido norma-
tivo do principio do equilibrio contratual —, ¢ afetado por perturbacdes na
execugdo ou por modificagdes objetivas ao contetido que colocam uma das
partes numa situacao de onerosidade excessiva que determina a intervengao
dos tribunais(7¢), a reposicao do (des)equilibrio originario operada por estes
deve observar a vontade das partes, o programa obrigacional que as une e que
escolheram(77). Assim, um contrato desequilibrado deve manter-se um con-
trato desequilibrado, ainda que adaptado as circunstancias atuais, diferentes
daquelas que fundaram a decisao de contratar. A equagdo escolhida, se inob-
servavel nos seus exatos termos apds a perturbacdo ou a modificacdo obje-
tiva, deve ser respeitada na reconfiguragdo do vinculo prestacional.

(pp- 901-902); Rur MepEros/Jost: Duarte Coivsra, A tutela constitucional das relagdes contratuais: o
caso da intervengéo legislativa nos contratos de utilizagdo de loja em centros comerciais durante a pan-
demia”, cit., p. 1705, ss. Na jurisprudéncia constitucional, a titulo exemplificativo, o acérdado
n.°491/02, Processo n.° 310/99 (Conselheiro Paulo Mota Pinto) e o acorddo n.° 468/2022, Processo
n.° 1004/2020 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro), disponiveis em <www.tribunalconstitucional.pt>.

() Rejeitando (ainda que numa linha de raciocinio diversa) a ligacao entre o equilibrio contra-
tual e o direito de propriedade, v. Manuer Carnero pa Frapa, “A alteragdo das circunstancias a luz do
COVID-19, Teses e reflexdes para um dialogo”, ROA, 2020, pp. 153-160, disponivel em <https://por
tal.oa.pt/media/131420/manuel-carneiro-da-frada.pdf>: “a lesdo, pelo legislador, do equilibrio contra-
tual no que toca a alocagao do risco de uma grande alteragao das circunstancias como a presente pande-
mia ndo representa certamente uma violagio da propriedade propriamente dita. E por isso questionavel
que se encontre abrangida pela garantia constitucional aquela assegurada pelo art. 62.° da Constituigao,
pese embora a possibilidade de uma interpretagdo mais generosa desse preceito constitucional”.

(%) Note-se que a intermediag@o da reposi¢do do equilibrio financeiro pelos tribunais, em
cenarios de perturbagdo na execugao, ¢ suscetivel de ser evitada pelas partes se — sobretudo em con-
tratos duradouros — existir a cautela de prever clausulas que viabilizem a reorganizagdo do contrato
em face da superveniéncia — v.g., clausulas de hardship ou clausulas MAC (Material Adverse
Change). Sobre estas, v. ANa PerestreLO DE OLIVERRA, Desvinculagao..., cit., p. 285, ss.

(") Na sequéncia do que referimos no ponto anterior, o problema nao se colocaria na presenga
de clausulas de renegociagdo, ja que se caracterizam pelo “reconhecimento contratual da importancia
da manutencao do equilibrio acordado e da resolugdo autonoma dos conflitos, afastando uma interven-
¢ao heteronoma indesejada” — v. Ana PerestreLo pE OLiveira, Desvinculagdo..., cit., p. 284.
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Trata-se, assim, de garantir que um evento superveniente — como
alguns, sem precedentes, tém ocorrido — ndo ¢ utilizado para sujeitar ao
crivo da justica contratual vinculos que ndo lhe estariam sujeitos sem
aquele. Pois que a intervencdo dos tribunais apds a superveniéncia visa
lidar com esta e ndo com a vontade das partes. E se a onerosidade aquela
subjacente deve ser distribuida igualmente pelas partes(’®), o demais, pré-
-existente, valido e permitido, deve ser respeitado. Como refere Ana Peres-
trRELO DE OLIVERRA “quando as relagdes se desenvolvem entre sujeitos em
posi¢do de igualdade informativa e com real liberdade de autodetermina-
¢do, i.e., quando existe “liberdade factica de tomar decisdes”, as manifes-
tagcdes do paternalismo juridico cedem, por principio”(7).

A questao excede, deste modo, a tutela do credor que, ap6s a reconfi-
guracdo do desequilibrio inicial através de um excesso de interpretagao/
/aplicacdo do conceito de justica contratual ou de equilibrio contratual, vé
o seu crédito diminuido em maior medida do que a proporg¢do estritamente
relacionada com o evento superveniente. A intervengao, porque externa
aos intervenientes do contrato, e (sobretudo) porque excessiva, extravasa
as questoes patrimoniais, prendendo-se com o aspeto estrutural da organi-
zagdo das sociedades de Direito privado: a estabilidade do que as partes
escolheram para se unirem em vinculo negocial.

Mais. O préprio devedor, mesmo nesse cenario em que passa a dever
em menor medida, deve ser tutelado contra uma pretensa defesa exdégena
dos seus proprios interesses; afinal, se com igual poder negocial ao credor
escolheu vincular-se desequilibradamente, deve ver reconhecido o seu
direito a manter os termos desse mesmo desequilibrio ap6s a modifica¢ao
do contrato, cuja adaptagdo as novas circunstancias ndo deve implicar uma
pretensa justicializagdo do vinculo. Ora, o direito fundamental de proprie-
dade privada, mesmo entendido em sentido amplo e assim abrangendo os
direitos de crédito, ndo tutela a posi¢ao do devedor que escolheu, por hipd-
tese, penalizar o seu patrimonio na celebragdo de um determinado con-
trato, protegendo apenas o credor(?°) enquanto “titular do interesse patri-

(%) Veja-se, a este proposito, Carneiro pa Frapa que, a respeito do impacto da pandemia da
doenga Covid-19 na execugdo dos contratos, adianta que “o equilibrio da balanga da Justica significa
que a justa medida ¢ constituida pelo justo meio. Pelo que a repercussao juridica do Covid-19 deve ser
repartida de harmonia com um principio de igualdade” — v. ManueL CarnEeiro DA Frapa, “A alteracao
das circunstancias...”, cit., pp. 156-157.

() V. Ana PerestreLo DE OLivERA, Desvinculagdo ..., cit., p. 72.

(89) A titulo exemplificativo, veja-se o ja referido acordao do Tribunal Constitucional
n.°468/2022, Processo n.° 1004/2020 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro) — disponivel em
<www.tribunalconstitucional.pt>— em que se analisou a introdugéo (legislativa) de um fator de dese-
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monial que o dever de prestar visa satisfazer” o que o torna também “a luz
da Constitui¢ao, um proprietario”(®).

Entendemos que a atribui¢do de um novo figurino a situagdes juridi-
cas ja adquiridas, pelos tribunais, quando estas tiveram origem em contra-
tos negociados por partes com igual poder negocial, extravasa o ambito de
tutela do direito fundamental de propriedade, reclamando um parametro
constitucional mais apto a garantir o respeito pelos termos concretos da vin-
culagdo contratual, que, quando permitidos, devem ser tidos como juridica-
mente obrigatdrios. Como refere Ericusen, “o desenvolvimento individual
na relagdo entre particulares exige o reconhecimento do querido vinculati-
vamente como juridicamente obrigatorio (...)"(82).

Evidentemente que o exposto ndo significa a inalterabilidade dos con-
tratos em cenarios de perturbagdo ou modifica¢do objetiva; significa, isso
sim, o criterioso respeito pelo programa obrigacional fixado pelas partes,
ponderando as suas motivagdes, escolhas e op¢des na concreta operaciona-
lizagdo da modificagdo do contrato. Vedado encontra-se, pois, o enfraqueci-
mento do vinculo através da intervencao dos tribunais, em qualquer cena-
rio. E, pois, reposto o equilibrio contratual visado ou desejado pelas partes,
e ndo um equilibrio ideal.

O exposto ¢ sustentado, entre nds, por varios Autores(??). A titulo
exemplificativo, refere Ana PerestreLO DE OLIVERA que “mesmo rejeitando

quilibrio num contrato, no &mbito de protegdo da garantia constitucional da propriedade. Acontece que
assim aconteceu porque a norma em causa colocava em causa o direito do credor em satisfazer o seu
crédito. Refere o acordao: “nao quer isto dizer que ndo possam estar envolvidos outros parametros
constitucionais, como a liberdade de iniciativa econémica (art. 61.°) ou o principio da igualdade
(art. 13.°), na medida em que existe uma ingeréncia no contedo de um contrato livremente celebrado
pelas partes, através da qual se diferencia diferentes categorias de lojistas e diferentes categorias de
promotores ou gestores de centros comerciais. Simplesmente, a norma, em si mesma, ao impossibilitar
o proprietario ou o gestor do centro comercial de satisfazer o seu crédito pela cedéncia do uso da loja,
apresenta-se prima facie como norma limitativa do direito de propriedade constitucional do credor.
Nao obstante a norma sindicada poder afetar a atividade laboral e produtiva do centro comercial,
caindo debaixo da esfera de protecdo do art. 61.° da CRP, os seus efeitos repercutem-se no aproveita-
mento de um elemento do patrimoénio do respetivo promotor ou gestor: o crédito nascido do contrato
de utilizag@o de loja em centro comercial. Dai que a limitagdo estadual tenha que ser aferida sobretudo
pelo parametro do preceito constitucional consagrador do direito de propriedade”.

3" Cf. idem.

(32) H. U. Ericusen, “Allgemeine Handlungsfreiheit”, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. VI, Heidelberg 1989, § 152, Rzn. 1 ff. apud Pauro Mota Pinto, Direitos de personalidade..., cit., p. 84.

(83) Neste sentido, referindo-se ao caso particular dos contratos aleatorios, veja-se OLIVEIRA
Ascensio segundo o qual “parte-se do principio que a despropor¢do entre vantagens e sacrificios foi
livremente querida, dentro do exercicio normal da autonomia privada. Nao ha aqui nenhuma onerosi-
dade injusta. Mas ¢ esse equilibrio voluntario que pode ser posto em causa por uma alteragdo anormal.
Neste caso, a base do negocio ¢ rompida. Assim, uma permissdo gratuita de uso dum imoével pode ser
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um principio do equilibrio econémico-financeiro em si ndo deixa de se
aceitar uma regra de estabilizag@o da equagdo que foi determinada quando
celebrado o contrato. Existe, por outras palavras, um direito a manutengao
da equagdo econdmico-financeira do contrato. O principio aplica-se
durante a execucdo do contrato, garantindo a manutengdo e eventualmente
a reposi¢ao das proposi¢des negociais entretanto perdidas, em especial nos
contratos de execucao duradoura”(84).

Em suma, o que se pretende tutelar ¢ a estabilidade dos elementos
caracteristicos do vinculo negocial escolhido pelas partes. Trata-se da von-
tade de entidades privadas refletida numa equagao de interesses equili-
brada ou desequilibrada (neste ultimo caso, em termos permitidos). Neste
contexto, em que inexistem razdes de ordem publica que comprometam a
validade do negdcio ou aspetos de justica objetiva que reclamem a corre-
¢do deste ao abrigo do principio do equilibrio contratual (tal como, repete-
-se, neste contexto, ¢ vigente), nao existe qualquer justificagdo juridica-
mente atendivel para uma alteracdo da propor¢do subjacente ao programa
obrigacional acordado pelas partes.

Assim, estando em causa o respeito pela livre e autbnoma composicao
dos seus proprios interesses pelo sujeito na celebracdo de um negdcio juri-
dico, o direito ao desequilibrio contratual ¢ a sua manuten¢do, enquanto
vertentes da liberdade de estipulacdao do contetido contratual, recebem tutela
constitucional através da segunda dimensao do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, e ndo no direito de propriedade privada, onde ape-
nas aspetos patrimoniais do credor lograriam obter protegao.

Em termos praticos, este enquadramento significa o que segue: a alte-
racdo da propor¢ao subjacente a equagdo financeira do contrato na aplica-

revista ou resolvida se circunstancias extraordindrias tornarem excessivamente onerosa para o conce-
dente a manutencao do vinculo. A equagdo econdmica deve ser posta a salvo”. O mesmo Autor refere
ainda, a respeito da modifica¢do dos contratos, que “a modificagdo, na falta de acordo das partes,
devera ser determinada pelo juiz. Isso implica uma reposi¢do econdémica do equilibrio contratual
visado pelas partes, que foi quebrado pela alteracdo anormal das circunstancias (...) Ha que atender ao
circunstancialismo concreto, apos a alteragdo anormal, para encontrar o novo equilibrio que corres-
ponda de modo renovado a regulagdo inicial das partes” — v. Josi b OLivEIRA AscensAo, “Onerosidade
excessiva por ‘alteracdo das circunstancias’”, ROA, Ano 65, Vol. 11, 2005, disponivel em <www.por
tal.oa.pt>. No mesmo sentido, v. Manuer Carnero pa Frapa, “A alteragdo...”, cit., p. 137: “ha, pois, que
partir da “equagdo econdmica do contrato” originaria. A superveniéncia de uma alteragao das circuns-
tancias ndo legitima uma correc¢do do seu conteiido em nome da mera (garantia de uma) equivaléncia
das presta¢des”. Ainda, Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral..., cit., p. 373: “o contrato é um
modulo de regulacao que contém imanente um projecto proprio de justi¢a cujos parametros resultam
da estipulag@o negocial e das coordenadas axioldgicas do sistema. Em matéria disponivel, as partes
fixam, no momento da celebragao, o projecto de justiga econémica do contrato”.
(®) V. Ana PerestreLo pE OLivera, Desvinculagdo ..., cit., p. 56.
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¢do de quaisquer institutos de Direito Civil que visem reagir — ou permi-
tam reagir — a superveniéncias na sua execug¢do que comprometam o pro-
grama obrigacional — considere-se, v.g., a alteragdo das circunstincias
(art. 437.° do CC) ou mesmo o abuso do direito (art. 334.° do CC), na
modalidade de desequilibrio no exercicio — encontra um limite constitu-
cional. L.e., a aplicacdo dessas normas interpretando-as no sentido em que
ao juiz é permitida a reorganizagdo dos termos do vinculo no que ao equi-
librio das prestacdes diz respeito — alterando o equilibrio definido pelas
partes, o que ¢ evidentemente diferente da alteracdo das prestagdes, que
pode ser feita em propor¢ao com a equacao acordada — ¢ inconstitucional.
Assim acontece na medida em que o direito ao desequilibrio contratual e
o direito a sua manuten¢do constituem vertentes da liberdade contratual,
tuteladas pela segunda dimensao do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade previsto pelo art. 26.°, n.° 1 da CRP (um direito, liberdade e
garantia), tornando qualquer restricdo que se lhe coloque sujeita ao crivo
do principio da proporcionalidade (cf. o n.° 2 do art. 18.°). Uma atuacao
dos tribunais como a descrita ndo cumpre as exigéncias decorrentes do
principio da proporcionalidade, em particular do seu subprincipio da pro-
porcionalidade em sentido estrito, nao podendo considerar-se que exceder
0 necessario a contencdo dos efeitos de uma perturbagdo ou modificagdo
objetiva, quando a intervencdo na execu¢do de um contrato visa apenas
lidar com esta, constitui uma “justa medida” compativel com o propdsito
de impedir “a adocdo de medidas legais restritivas desproporcionadas,
excessivas, em relagao aos fins obtidos™(85/89).

(85)  Gowmes CanotiLno/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 18.° da CRP”, in Constitui¢dao da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 379-396 (pp. 392-393).

(3¢)  Sobre este, v. Jore Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da Republica
Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, p. 178, ss. Refere o Autor que “quando se aprecia a proporciona-
lidade de uma restrigdo a um direito fundamental, avalia-se a relagdo entre o bem que se pretende pro-
teger ou prosseguir com a restri¢ao e o bem jusfundamentalmente protegido que resulta, em conse-
quéncia, desvantajosamente afetado. Por sua vez, a observancia ou a violagdo do principio da
proporcionalidade dependerdo da verificagdo da medida em que essa relagdo ¢ avaliada como sendo
Jjusta, adequada, razoavel, proporcionada ou, noutra perspetiva, e dependendo da intensidade e sen-
tido atribuidos ao controlo, da medida em que ela ndo ¢ excessiva, desproporcionada, desrazodavel”.
Reconhecendo algum potencial de imprecisdo que pode resultar da aproximagao de defini¢ao que
avanga, o Autor vem a concluir que “na pratica, a verificacdo da proporcionalidade raramente se centra
exclusivamente no meio e no fim concretos, surgindo, antes, combinada com o controlo de indispensa-
bilidade no quadro de uma ponderagiio mais global de vantagens e desvantagens. E que esta pondera-
¢do ¢ mais produtiva quando ndo fica espartilhada no quadro da relago isolada entre um meio e um
fim, mas se faz, como sugerimos quando analisamos o principio da indispensabilidade, em termos de
comparacdo das alternativas restritivas de que o poder constituido efectivamente dispde tendo em
conta a sua margem de livre apreciagdo. Logo, o que acaba por ser ponderado no quadro do controlo da
proporcionalidade ndo sdo bens, valores ou interesses, mas, sobretudo, vantagens ou desvantagens
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Mais ainda, enquadrando as posi¢des que se pretendem tutelar no
art. 26.%, n.° 1, estas beneficiam do limite absoluto para a restri¢ao de direi-
tos, liberdades e garantias: o respeito pelo conteudo essencial dos respeti-
vos preceitos(®7).

Por ultimo, referir apenas que ndo se nos afigura despiciendo o facto
de o enquadramento aqui sustentado permitir obviar a fragilidade da tutela
constitucional do desequilibrio se se lhe procurasse arrimo junto do direito
de propriedade privada. Afinal, ¢ sabido que nem todos os direitos funda-
mentais sdo iguais, existindo uma divisdo entre direitos, liberdades e
garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais, com consequéncias
importantes, desde logo por existir um regime especifico para os primei-
ros(®®) (cf. o art. 18.° da CRP)(?).

O direito de propriedade ¢ um direito econdmico, a que se tem vindo a
atribuir natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias (cf. o art. 17.°
da CRP)(°?). Todavia, o exposto ndo acontece com todas as dimensdes
daquele direito, excluindo-se, como tem vindo a ser opinido da jurispru-
déncia constitucional(®'), aquelas que “ndo sejam essenciais a realizagao
do homem enquanto pessoa”(?2), o que incluiria inevitavelmente os direi-
tos de crédito. Na verdade, apenas em acordao recente — a que ja fizemos

reciprocas de alternativas legitimas e disponiveis” (p. 185). Sobre o principio da indispensabilidade,
idem, p. 171, ss. Sustentando também que a proporcionalidade em sentido estrito implica o recurso a
uma “metodologia de ponderacdo de bens”, v. JorGe MiranDA/JoRGE PEREIRA DA Siva, “Anotacdo ao
art. 18.° da CRP”, in Constitui¢do Portuguesa Anotada, Vol. 1, 2.* ed., Jorge Miranda e Rui Medeiros
(coord.), Universidade Catolica Editora, 2017, pp. 229-296 (p. 277). A conclusdo a que se chega nio
sofre alteragdes quer se faga referéncia “aos fins obtidos” quer a “ponderagdo de bens”.

(87)  Gowmes CanoriLno/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 18.° da CRP”, cit., pp. 393-395.

(88) V. Jost Carros ViElRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa
de 1976, 3.* ed., Almedina, 2004, p. 182, ss.

(#) Resultando ainda de outras normas da CRP — arts. 19.°, 20.°, n.° 5, 21.°, 165.°, n.° 1, ali-
nea b), 272.°, n.° 3 e 288.°, alinea d) — das quais decorre “a preocupagdo de proteger com especial
intensidade aqueles direitos, garantindo-lhes um maximo de efetividade” — v. Jost CarLos ViEIrRA DE
ANpRADE, Os direitos fundamentais..., cit., p. 196. Em detalhe sobre o regime especifico dos direitos,
liberdades e garantias, v. Jorge MiranNDA, Direitos fundamentais..., cit., p. 457, ss.

(?9)  Neste sentido, JorGe MiranDA, Direitos fundamentais..., cit., p. 272; Jost CarLos VIEIRA DE
AnpRrADE, Os direitos fundamentais..., cit., p. 198, referindo que o direito de propriedade privada ¢ um
direito analogo aos direitos, liberdades e garantias, “ao menos na sua relagdo com o poder estadual de
expropria¢ao”; Rur Mepeiros, “Anotagdo ao art. 62.° da CRP”, cit., p. 905, ss.

(°")  Veja-se, a este proposito, Rur Mepeiros, “Anotagdo ao art. 62.° da CRP”, cit., p. 910, ss.

(2)  Veja-se o acordao n.° 517/99, Processo n.° 61/95 (Conselheiro Messias Bento). Real-
¢ando que o direito de propriedade privada ¢ um direito de natureza analoga a direitos, liberdades e
garantias apenas numa “certa dimensdo” “essencial”, v. 0 acérdao n.° 159/2007, Processo n.° 547/99
(Conselheira Maria Helena Brito). Também o acordao n.® 299/2020, Processo n.° 984/2018 (Conse-
lheiro Lino Rodrigues Ribeiro). Todos os acordaos referidos estdo disponiveis em <www.tribunal
constitucional.pt>.
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referéncia, o acordao n.° 468/2022(%3) — o Tribunal Constitucional veio a
incluir, claramente, na analogia com os direitos, liberdades e garantias,
através do direito de propriedade, os direitos de crédito. E note-se que nao
o fez sem vozes discordantes, incluindo varias declaragdes de voto, entre
as quais votos de vencido, dos quais destacamos a posi¢do de Mariana
CanoriLno, Assungao RamMunpo € AnTonio Ascensio Ramos, que referem:

“Levanta-nos dividas a constru¢ao de uma jurisprudéncia sobre o direito de
propriedade fundada numa visdo maximalista da analogia deste direito econémico,
social e cultural com os direitos, liberdades e garantias. Mais ainda, quando o Tribunal
Constitucional ¢, em regra, parcimonioso na mobilizagdo de outros direitos da mesma
natureza como parametro de decisdes de inconstitucionalidade, tendo em atengdo a
amplissima margem de intervencao reconhecida ao legislador democratico em tais
matérias. E, por maioria de razdo, quando se alude a uma ideia de essencialidade para,
pelo menos em parte, justificar tal analogia. De facto, mal se compreende a qualifi-
cacio de um direito de crédito como “essencial a realiza¢io do homem como pes-
soa”, quando essa essencialidade nio é reconhecida a outros direitos fundamen-
tais, como é, por exemplo, o caso do direito a habita¢do. Divergimos, igualmente,
da ideia, presente na decisao, de uma espécie de “analogia reforcada” do direito de
propriedade de créditos em relacio ao direito de propriedade de coisas fisicas,
por aquele nio estar, ao contrario deste ultimo, subordinado a fung¢io social da
propriedade. Nao s esta afirmag@o corresponde a uma concegdo excessivamente
patrimonialista dos direitos de crédito, como este é um passo que este Tribunal nao
havia dado, com esta clareza, até a0 momento, e do qual nos afastamos. Na ver-
dade, esta visao constitui o aprofundamento do processo de absolutizagdo da analo-
gia do direito de propriedade em relagdo aos direitos, liberdades e garantias (...) tor-
nando dificil descortinar que dimensdes deste direito fundamental restam na vertente
de direito econémico, nos termos do art. 62.° da CRP” (realce acrescentado).

Assim, e concluindo esta tltima ideia, ndo apenas o direito ao dese-
quilibrio contratual e o direito a sua manuten¢do encontram como para-
metro constitucional mais apto e adequado a razdo subjacente a sua tutela
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade(®*), como este &,
igualmente, o assento idoneo a garantia de que, independentemente do
andamento da jurisprudéncia constitucional, a sua dignidade — e a conse-
quente sujei¢do ao regime especifico dos direitos, liberdades e garantias
— nao suscita quaisquer questoes(®?).

(%3)  Processo n.° 1004/2020 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro), disponivel em <www.tri
bunalconstitucional.pt>.

(°4)  Afinal, “os direitos, liberdades e garantias caracterizam-se por terem uma fungdo primd-
ria de defesa da autonomia pessoal” — v. Jost: CarLos ViERA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais ...,
cit., p. 185.

(?*)  Note-se que ndo se pretende referir apenas o enquadramento daquela dimensao do direito
de propriedade enquanto direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias. Na verdade,
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4.

Consideracoes finais

O presente texto permitiu-nos, salvo melhor opinido, chegar a algu-
mas conclusdes, que optamos por enumerar:

1)

2)

3)

4)

Tal como previsto no art. 26.°, n.° 1 da Constitui¢ao apos a revi-
sdo constitucional de 1997, e analisada a sua formulagdo pro-
xima, ainda que ndo idéntica, ao art. 2.°, § 1 da Constitui¢ao da
Republica Federal Alema, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade integra duas dimensoes: a tutela geral da persona-
lidade e a tutela da liberdade geral de agdo da pessoa humana.

O parametro constitucional que reveste, hoje, maior aptidao para
tutela da autonomia privada — porque se lhe dirige, ndo a abran-
gendo de modo meramente indireto —, € o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade, na sua segunda dimensdo. Em
momento anterior a revisao constitucional de 1997, outras nor-
mas eram chamadas a ocupar esta fungdo (v.g., os arts. 47.°, 61.°
¢ 62.° da Constitui¢ao). A previsao do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade representou uma opcao deliberada do
legislador em apor a chancela da Lei Fundamental a liberdade
(também) no dominio contratual, de modo inequivoco e nao
meramente funcionalizado ao necessario para o exercicio das
liberdades previstas por aquelas disposigoes.

A ineréncia do direito ao desequilibrio contratual e do direito a
manuten¢do do desequilibrio contratual — enquanto vertentes da
liberdade de estipulacdo do contetido contratual — a liberdade
geral de acdo, leva-nos a concluir que aquelas posi¢des ndo care-
cem de apoio constitucional distinto, encontrando-o, igualmente,
no art. 26.°, n.° 1 da Constituicao.

Sendo a liberdade de iniciativa economica privada (cf. o art. 61.°,
n.° 1 da CRP) parametro facilmente arredavel para este efeito, a
tutela constitucional da propriedade (cf. o art. 62.°, n.° 1 da CRP)
tende, amitde, a suscitar mais questoes, por abranger, entendida
em sentido amplo, alguns direitos patrimoniais privados, como os
direitos de crédito. Contudo, na reposi¢ao do equilibrio (e sobre-

discute-se se o art. 17.° da CRP também estende aos direitos analogos o regime organico-formal
daqueles direitos — v., a este respeito, Jost CarLos ViEiRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., cit.,

p. 199, ss.
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5)

6)
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tudo no controlo do modo como ¢ efetivada), mais do que estar
em causa a tutela do acervo patrimonial do credor, releva o reco-
nhecimento da obrigatoriedade em ser observada, pelos tribunais,
a vontade das partes expressa no contrato, quando essa vontade é
valida e conforme aos principios que integram o sistema e sdo
suscetiveis de se aplicar a concreta relacao juridica em causa.
Trata-se, assim, de garantir que um evento superveniente nao ¢
utilizado para sujeitar ao crivo da justica contratual vinculos que
ndo lhe estariam sujeitos sem aquele. Pois que a intervengdo dos
tribunais apds a superveniéncia visa lidar com esta, e ndo com a
vontade das partes. E se a onerosidade aquela subjacente deve ser
distribuida igualmente pelas partes, o demais, pré-existente,
valido e permitido, deve ser respeitado.

Mais ainda, a solugdo que tutela o direito ao desequilibrio e o
direito a sua manutengdo através do direito de propriedade pri-
vada deixa desprotegido o devedor que, mesmo num cenario em
que passe a dever em menor medida, deve ser tutelado contra
uma pretensa defesa exdgena dos seus proprios interesses. Afinal,
se com igual poder negocial ao credor escolheu vincular-se dese-
quilibradamente, deve ver reconhecido o seu direito a estabili-
dade desse desequilibrio apos a modificacdo do contrato, cuja
adaptagdo as novas circunstancias ndo deve implicar uma justi-
cializac¢do do vinculo.

Por outro lado, a sua protegdo através do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade permite obviar a fragilidade do
direito de propriedade privada enquanto assento para a tutela
constitucional do desequilibrio, considerando que a sua dimensao
que inclui os direitos de crédito tende a ser excluida da analogia
com os direitos, liberdades e garantias e, consequentemente, do
regime especifico destes.

Pelo que, a alteracdo da propor¢ao subjacente a equacdo finan-
ceira do contrato na aplicacdo de quaisquer normas que visem
reagir — ou permitam reagir — a superveniéncias na sua execu-
¢do, desvirtuando o programa obrigacional acordado pelas partes,
encontra um limite constitucional. I.e., a aplica¢do dessas normas
interpretando-as no sentido em que ao decisor € permitida a reor-
ganizacao dos termos do vinculo contratual no que ao equilibrio
das prestacdes diz respeito, alterando aquele escolhido pelas par-
tes, ¢ inconstitucional. Assim acontece na medida em que o
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direito ao desequilibrio e o direito a sua manuten¢do constituem
vertentes da liberdade de estipulagdo do contetido contratual,
tuteladas pela segunda dimensao do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade previsto pelo art. 26.°, n.° 1 da Constitui-
¢do (um direito, liberdade e garantia), tornando qualquer restri¢do
que se lhes coloque sujeita ao principio da proporcionalidade
(cf. on.°2 do art. 18.° da CRP). Uma atuacgdo dos tribunais como
a descrita ndo cumpre as exigéncias decorrentes do principio da
proporcionalidade, em particular do seu subprincipio da propor-
cionalidade em sentido estrito.
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Introduciao

O tema do presente estudo é complexo, relaciona-se com fecnologias
com que a grande maioria dos juristas ndo esta familiarizada e cuja com-
preensdo por pessoas que ndo sejam técnicos especializados nessas tecno-
logias ¢ necessariamente limitada. O meu conhecimento dessas tecnolo-
gias também ¢é limitado, mas procurarei explicar o seu funcionamento
dentro daquilo que esta ao meu alcance.

Embora o tema diga respeito a arbitragem, ¢ inevitavel examinar
modos alternativos de resolugdo de litigios especificos da Blockchain
(BDRs) que, em minha opinido, ndo podem ser qualificados como arbitra-

(*) Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lecionando,
apos a aposentacao, nos cursos de Doutoramento e de Mestrado.
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gem, para compreender a justificacdo e a especificidade deste procedimen-
tos e distingui-los da verdadeira arbitragem.

Por outro lado, dada a complexidade e a vastiddo da matéria, ¢ neces-
sario fazer uma delimitagdo, centrando a minha analise em algumas apli-
cagdes que se me afiguram particularmente relevantes da tecnologia
Blockchain: os contratos inteligentes [smart contracts| e as organizagoes
autonomas descentralizadas [Decentralized Autonomous Organizations],
doravante designadas como DAOs.

Pela mesma razdo, ndo entrarei nas questdes particulares suscitadas
pela arbitragem de litigios de consumo.

Neste tema, tém interesse muitas questdes gerais suscitadas pela arbi-
tragem em linha, mas eu nao posso entrar nessas questdes gerais, porque o
tema exige o foco nos aspetos especificos da arbitragem relacionada com a
Blockchain.

Por ultimo, a inteligéncia artificial (doravante IA) também pode ter
aplica¢do nos modos de resolucao de litigios relacionados com a Block-
chain, pelo que incluirei algumas notas sobre a utilizagdo da 1A nestes
modos de resolugao de litigios.

Assim, vou principiar por uma introducdo a Blockchain, aos contra-
tos inteligentes e as DAQOs, examinar em seguida os modos alternativos de
resolucdo de litigios relacionados com a Blockchain e terminar com o deli-
near de algumas perspetivas futuras.

I. Introducio a Blockchain, aos Contratos Inteligentes e as
DAOs

A Blockchain ¢ a principal tecnologia de registo distribuido [Distri-
buted Ledger Techonology].

A tecnologia de registo distribuido consiste em registos digitais que
sdo partilhados simultaneamente por uma rede participantes. Sao distribui-
dos porque o registo fica na posse de cada um dos operadores (ou nos) da
rede e cada copia ¢ simultaneamente atualizada com nova informacao.
A tecnologia de registo distribuido utiliza uma técnica de consenso para
garantir que cada no esta de acordo com o registo().

(") Ver Ispa e Linkearers, “Whitepaper Smart Contracts and Distributed legal — A Legal pers-
pective”, 2017, 7, <www.isda.org/2017/08/03/smart-contracts-and-distributed-ledger-a-legal-perspec
tive/>; Law Comwmission, Advice to Government. Smart Legal Contracts, 2021, n.% 2.22, ss.
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Trata-se de uma base de dados digital partilhada e descentrali-
zada(?), o que a distingue das tradicionais bases de dados, que sdo admi-
nistradas por uma entidade central(3).

As plataformas de Blockchain podem ser abertas e acessiveis a todos
ou ser privadas e s6 acessiveis por pessoas autorizadas. Fala-se a este res-
peito de Blockchains que ndo dependem de permissdo [permissionless] e
de Blockchains que dependem de permissao [permissioned](*). Também se
fala de Blockchains publicos e privados, mas nem sempre estas classifica-
¢oes sdo coincidentes(®). Na exposi¢do que se segue utilizarei os termos
“publico” e “privado” para designar, respetivamente, as redes abertas a
todos e as redes limitadas a um grupo de pessoas.

Nas plataformas de Blockchain publicas, qualquer pessoa pode criar
uma “conta”, ficando com um endere¢o publico (chave publica) e uma
senha (chave privada). Para realizar uma transacdo um utilizador da plata-
forma procura a chave publica de outro utilizador e introduz a sua chave
privada. Deste modo a transagdo ¢ “autenticada”, uma vez que nao pode
ser negada pela parte que introduziu a sua chave privada(®).

Os utilizadores podem utilizar pseudonimos, dificultando ou mesmo
impossibilitando o conhecimento da sua identidade pessoal em certas pla-
taformas ou certo tipo de transagdes(’). Deve, em todo o caso, assinalar-se
que em muitos casos o uso de pseudoénimos nao impossibilita a identifica-
¢do pessoal das partes(®).

A Blockchain permite a representacao digital de valores ou direitos
que pode ser transferida e armazenada eletronicamente. Surge entdo um
criptoativo, que é controlado pela plataforma de Blockchain e pode ser

(3) Nos termos do art. 1.°/2 da Diretiva 96/9/CE, uma “base de dados” ¢ uma coletanea de
obras, dados ou outros elementos independentes, dispostos de modo sistematico ou metddico e susce-
tiveis de acesso individual por meios eletrénicos ou outros.

(®) Cf. Law Comwmission, Advice to Government. Smart Legal Contracts, 2021, n.os 2.23-2.24.

(%) Ver Primavera pe Fiipe € AaaroN WriGHT, Blockchain and the Law: The Rule of Code,
Cambridge, Massachusetts, e Londres, 2018, 31, ss.

(°)  Ver Law Comwmission, Advice to Government. Smart Legal Contracts, 2021, n.os 2.34, ss.

(%) Ver Cardozo Blockchain Project “Smart Contracts” & Legal Enforceability, 2018, in
<https://cardozo.yu.edu/sites/default/files/2020-01/smart_contracts report 2 0.pdf>, 2.

(7)  Cf. Law Comwmission, Advice to Government. Smart Legal Contracts, 2021, n.>s 3.19, ss.;
ANA PerestreLO DE OLVERA, Smart Contracts, Risco e Codificagdo da Desvinculagdo ou Modificagdo
Negocial — Os Falsos Dilemas da Interrelagdo Lei-codigo nos Contratos Empresariais, Coimbra,
2022, 47, ss.

(®)  Ver Cemre Kumrere, “Defining Boundaries of Due Process in Blockchain Arbitration”, in
Transforming Arbitration: Exploring the Impact of Al, Blockchain, Metaverse and Web3, org. por
Maud Piers, Sean Mccharty e Matthias Lehmann, 2025 (acessivel em <https://books.radbouduniversi-
typress.nl/index.php/rup/catalog/book/transforming-arbitration>), 47-48.
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transferido numa plataforma de Blockchain (ver defini¢do contida no
art. 3.%1/5 do Reg. UE 2023/1114, Regulamento MICA).

Um dos tipos de criptoativos sdo as criptomoedas, como € o caso do
bitcoin. Também podem ser criptoativos moedas eletronicas centrais, emi-
tidas e controladas por bancos centrais. Outro tipo de criptoativos sdo ins-
trumentos financeiros, designadamente valores mobiliarios, ou sdo seme-
lhantes a instrumentos financeiros, emitidos e negociados em plataformas
de Blockchain.

Estes criptoativos sdo determinados pelas suas caracteristicas gerais
e, por conseguinte, podem ser substituidos por outros criptoativos com as
mesmas caracteristicas gerais. Sdo fungiveis num sentido que se relaciona
com o conceito de coisa fungivel do Direito portugués (art. 207.° CC),
embora ndo seja necessariamente coincidente.

Outros criptoativos, como a arte digital, s3o unicos e infungiveis. Fala-
se entdo de NFTs [Non-Fungible Tokens]. Também ha criptoativos que repre-
sentam digitalmente servigos ou coisas corporeas Unicos e ndo fungiveis.

Nao ¢ esta a ocasido para tratar das questdes complexas suscitadas
pela qualificagdo, regime e natureza juridica de todos estes criptoativos,
que sdo apenas mencionados neste estudo para tornar mais inteligivel a
matéria nele tratada. Com efeito, as aplicagdes da tecnologia Blockchain
resultam em vasta medida desta possibilidade de controlar e transferir
criptoativos nas respetivas plataformas, e esta possibilidade é também
muito importante para examinar os modos de resolucdo alternativa de liti-
gios que estdo associados aa Blockchain.

Os smart contracts, sdo uma das aplica¢des da tecnologia de registo
distribuido, mormente da Blockchain.

Sao multiplos os conceitos de smart contract que foram adotados
pela doutrina e acolhidos em algumas legisla¢des estaduais.

Segundo o conceito mais divulgado, o smart contract ¢ um programa
informatico que opera com base numa tecnologia de registo distribuido,
nomeadamente a Blockchain, e que permite a execu¢do automdtica de
determinadas prestagdes quando se verificam certos factos(®).

Entendidos neste sentido, os smart contracts tanto podem destinar-se
a execugdo das prestagdes do contrato, ou de uma parte delas, como de

(%) Ver Cardozo Blockchain Project “Smart Contracts” & Legal Enforceability, 2018, in
<https://cardozo.yu.edu/sites/default/files/2020-01/smart_contracts_report 2 0.pdf, 4-5>; Pepbro pe
MiGueL Asensio, “Smart contracts”, Blockchain, derechos de autor y Derecho internacional privado,
Blog 19/6/2019. Ver ainda Huco Ramos Awves, “Smart contracts: entre a tradi¢do e a inovagdo”, in Fin-
Tech I1. Novos Estudos sobre Tecnologia Financeira, org. por Antonio Menezes Cordeiro, Ana Peres-
trelo de Oliveira e Diogo Pereira Duarte, Coimbra, 2019, § 5.1.
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compensacdes no caso de incumprimento de um contrato ou de outras
obrigagdes voluntarias ou involuntarias.

Por exemplo, o smart contract pode ser utilizado para compensar
automaticamente os passageiros de um voo cancelado ou atrasado. O pro-
grama informdtico pode neste caso ser concebido de forma a que, verifi-
cado o cancelamento ou atraso, sdo identificados os passageiros afetados e
transferido o montante das compensagdes para as suas contas bancarias.
Isto ndo s6 permite uma economia de recursos necessarios a gestdo das
reclamacdes como também facilita a obten¢do das compensagdes(19).

Os smart contracts também té€m sido muito utilizados para operacdes
financeiras complexas, como empréstimos feitos por consorcios bancarios
e derivados, bem como para contratos de licenca de direitos de autor.

Como instrumento contratual, o smart contract oferece a vantagem
da eliminagdo ou redugdo do risco de incumprimento, visto que a execu¢ao
do contrato deixa de depender de uma intervengdao humana.

Quando o smart contract seja utilizado como instrumento contratual,
ele pressupoe que as partes cheguem a acordo sobre as clausulas contratuais
por elas suscitadas('"). Este acordo pode, em termos gerais, ser formalizado
tanto em linguagem natural como em linguagem maquina (também desig-
nado “acordo hibrido”), i.e., codigo informatico, ou s6 em linguagem
maquina. Por outro lado, o acordo pode ser prévio a inser¢cdo das clausulas
na plataforma de registo distribuido (off~chain smart contract) ou ser cele-
brado na propria plataforma (on-chain smart contract)('?).

Por outras palavras, enquanto instrumento contratual, o smart con-
tract pode ser utilizado para celebrar um contrato numa plataforma de
registo distribuido ou como uma medida de execug@o de um contrato cele-
brado em linguagem natural, em que a insercao das clausulas numa plata-
forma de registo distribuido ja integra a execugdo do contrato (na medida
em que a interpretacao das declaragdes negociais das partes nao aponta em
sentido diferente).

No caso de /itigio, as partes terdo de chegar a um acordo amigavel,
designadamente a uma transagao, ou de recorrer a um modo de resolugdo
de litigios. Em ambos os casos, podera ser necessario reverter alguns dos

(%) Ver também Feriu Rey, “Smart contract: conceito, ecossistema e principais questdes de
direito privado”, Redes — Revista Eletronica Direito e Sociedade 7/3 (2019) 96.

(") Ver Dierer Martiny, “Virtuelle Wéahrungen, insbesondere Bitcoins, im Internationalen Pri-
vat- und Zivilverfahrecnsrecht”, JPRax 38 (2018) 553-565, 555.

(12)  Ver Matesa Durovic € Anpre Janssen, “Formation of Smart Contracts under Contract Law”,
Jjn The Cambridge Handbook of Smart Contracts, Blockchain Technology and Digital Platforms, org.
por Larry Dimatteo, Michel Cannarsa e Cristina Poncibo, Cambridge, 2019, § 4.3.
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efeitos do smart contract, por exemplo, através da restituicdo de presta-
¢Oes automaticamente pagas. Esta reversdo podera ser feita através de um
novo programa informatico (transa¢do inversa) e, por conseguinte, auto-
maticamente (on-chain), ou mediante atos praticados fora da plataforma
de registo distribuido e, portanto, ndo-automaticamente (off-chain).

O que distingue o contrato apoiado num smart contract de um con-
trato tradicional ¢ a circunstancia de as clausulas do contrato, ou de uma
parte delas, estarem transcritas em linguagem maquina ¢ de a execugdo do
contrato, ou de uma parte dele, ndo depender de execucdo humana.
Enquanto num contrato tradicional as partes podem nao executar o con-
trato, ou suspender a sua execugdo, ficando naturalmente sujeitas as conse-
quéncias do incumprimento, num contrato apoiado num smart contract as
prestacdes estdo informaticamente programadas e o programa ¢ executado
pelos operadores da plataforma de registo distribuido('3).

Enfim, o smart contract poderé abranger toda a execucdo do con-
trato, que se diz on-chain, ou envolver a realizagao de prestagdes ndo-
automaticas, que se dizem off-chain.

Para obter a informagao necessaria a execucao do programa, os smart
contracts utilizam os chamados ordculos. Os oraculos sdo fontes de dados
externas que transmitem informagdo a um programa informatico.

Os oraculos podem ser de trés tipos:

— oraculos de software que permitem extrair informagao em linha
(por exemplo, informagao meteoroldgica);

— oraculos de hardware que permitem rastrear objetos no mundo
fisico (por exemplo, a chegada de uma aeronave); e

— oraculos associados a pessoas singulares ou coletivas que verifi-
cam a ocorréncia de determinados factos (por exemplo, um smart
contract em que o preco da venda de um automoével € pago
quando for entregue sem defeitos, sendo a avaliagdo mecanica
confiada a um especialista)(!4).

Numa ace¢do mais abrangente, pode entender-se por smart contract
o conjunto formado pelo contrato e pelo programa informatico utilizado na

(%) Ver também Cardozo Blockchain Project “Smart Contracts” & Legal Enforceability,
2018, in <https://cardozo.yu.edu/sites/default/files/2020-01/smart_contracts report 2 0.pdf, 4-5>.

(") Ver Rey (n. 10) 109 e Joser Horracu Armo, “Los Smart Contracts y la tecnologia Block-
chain en el ambito del Derecho internacional privado”, in Nuevos Escenarios del Derecho Internacio-
nal Privado de la Contratacién, org. por Pilar Jiménez Blanco e Angel, Espiniella Menéndez, 683-
-708, Valencia, 2021, 686.
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sua execugao. E nesta acecdo que, doravante, me referirei a contrato inte-
ligente.

As DAOs sdo também uma aplicacao da tecnologia da Blockchain,
que se apoia em smart contracts.

De acordo com uma das primeiras defini¢des de DAO, “[é] um tipo
particular de organizacdo descentralizada que ndo ¢ dirigida nem contro-
lada por qualquer pessoa, mas inteiramente por codigo”. Pode ser baseado
em um ou mais smart contracts, mas geralmente é baseado num conjunto
de smart contracts(’?). Esta definicdo ndo ¢ totalmente precisa, mas pode
servir como ponto de partida.

O que distingue uma DAO de um mero contrato inteligente é o facto
de uma DAO possuir alguma forma de organizagdo, seja interna ou
externa(6).

Quando a DAO opera em Blockchain, ele também se baseia em um
programa informatico descentralizado que opera na Blockchain e que per-
mite a programacao dos smart contracts nos quais a DAO se baseia(!7).

Supde-se frequentemente que uma DAO nao ¢ gerido por uma pessoa
ou por um grupo limitado de pessoas, tendo em conta o facto de todas as deci-
soes serem tomadas pelos seus membros através de um protocolo de codigo.
Na verdade, a gestdo da maioria das DAOs ¢ descentralizada. Contudo, isso
ndo acontece, ou ndo acontece inteiramente, no caso de todos as DAOs.

As DAOs sdo muito heterogéneas. Eles podem prosseguir finalidades
diferentes, realizar atividades diferentes e ter diferentes tipos de organizagao.

Em primeiro lugar, podem ter finalidades completamente diferentes.
Normalmente prosseguem uma finalidade econémica, mas também podem
prosseguir uma finalidade ndo econémica. O fim econdémico pode ser um
lucro suscetivel de distribuigdo resultante de uma atividade comum, em
sentido estrito, ou, mais amplamente, uma vantagem econdmica direta
para as partes envolvidas.

A atividade das DAOs tem muitas vezes certo grau de permanéncia,
mas também pode ser limitada a um ato especifico, como a captacio de
recursos para um projeto de investimento ou uma agao beneficente('®).

(%) Cf. DE Fiueei/Rigut (n. 4), Blockchain and the Law: The Rule of Code, Cambridge, Mas-
sachusetts, 148.

(16)  Ver também Frorence GuiLLaume and Sven Riva, “Blockchain Dispute Resolution for
Decentralized Autonomous Organizations: The Rise of Decentralized Autonomous Justice”, LSN
Negotiation & Dispute Resolution eJournal, Vol. 23, N.° 48, 06/22/2022, 3-4.

(") Ver Bivan Mienert, Dezentrale autonome Organisationen (DAOs) und Gesellschaftsrecht,
Tiibingen, 2022, 33-34.

('8)  Ver Dk FiLiert/ Wricnt (n. 4) 148; ALex Anperson, DAO — Decentralized Autonomous
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A sua organizacdo pode ser interna ou externa, pelo menos de acordo
com a visibilidade da organizagdo por terceiros.

Do ponto de vista juridico, as DAOs podem, perante certos sistemas
juridicos estrangeiros, ser constituidas como pessoa coletiva com a interven-
cdo de organismos publicos pertencentes a um Estado, e depois registadas,
ou nao constituirem uma pessoa coletiva, como sucede na maioria dos casos.

Uma vez que os objetivos e atividades das DAOs s@o muito variados,
eles podem corresponder aos tipos organizagdes tradicionais que tém o
mesmo tipo de fim e realizam o mesmo tipo de atividade('?).

As DAOs também envolvem diferentes categorias de atores. Conside-
remos os mais relevantes para nossa analise.

Frequentemente, uma DAO ¢ promovido por um grupo de “promoto-
res” [developers] que cria o codigo para os smart contracts nos quais ele
se baseia.

Os interessados tornam-se membros da DAO adquirindo uma repre-
sentagdo digital da sua participa¢do, um determinado tipo de criptoativo,
geralmente designado como foken. Esses tokens podem ser de diferentes
tipos e conferir diferentes poderes.

Em terceiro lugar, temos os validadores [validators], que operam
validando n6s e mantém a rede criando novos blocos a serem adicionados
a cadeia(29).

Por fim, podemos ainda ter uma pessoa ou entidade a quem é con-
fiada a gestdo da infraestrutura Blockchain e que administra o respetivo
protocolo.

A DAO ideal opera apenas dentro de uma rede Blockchain, mesmo
quando a sua atividade inclui o fornecimento de bens e servigos a tercei-

Organizations for Beginners: The Ultimate Beginner'’s Guide, 2021, 20-21; Mienerr (n. 17) 56, ss.,
referindo diversos exemplos e modalidades de DAOs.

() Marnias Aupir, “Le droit international privé confronté a la Blockchain™, R. crit. (2020/4)
669, 69, assinala que ele também nao necessita de empregados; Anperson (n. 18 83); MapaLena Peres-
TRELO DE OLIVEIRA, ANTONIO GARCIA RoLo, JoAo ViERA Santos € Ana Nunes Teixera, “Decentralised Auto-
nomous Organisations (DAO): conceito, enquadramento legal e desafios”, Boletim da Ordem dos
Advogados 35 (2022) 66-69, 66.

(29)  Mediante mecanismos de consenso proof-of-work ou, cada vez mais, proof-of-stake, ver
MichaeL SchiLLiG, “Decentralized Autonomous Organizations (DAOs) under English Law”, LSN Trans-
national Litigation/Arbitration, Private International Law, & Conflict of Laws eJournal, Vol. 9,
N.° 55, 11/01/2022, 6. Estes nos de validagao [validation nodes] s@o, portanto, ndés de mineragao
[mining nodes] no sentido referido por Marruias Arrzr € Tromas Ricuter (eds.), Handbook of Block-
chain Law: A Guide to Understanding and Resolving the Legal Challenges of Blockchain Technology,
Alphen aan den Rijn, 2020, 152-154. Sobre o processo de mineragdo, ver ainda Coriv in Les Block-
chains et les smart contracts a I 'épreuve du droit, org. por Andra Cotiga-Raccah, Hervé Jacquemin and
Yves Poullet, Brussels, 2020, 19.
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ros. No entanto, se os smart contracts em que a DAO se baseia incluem
execucdo fora da Blockchain, ha necessidade de intervengdo humana(?!).
Além disso, podem ocorrer outras circunstancias que exijam intervengao
humana além da tomada de decisdes pelos membros de acordo com o pro-
tocolo do codigo, como alteragdes no codigo para corrigir erros de progra-
magao ou prevenir ou reverter exploragdes ilegais de vulnerabilidades do

codigo.

Faz-se, por vezes valer, que o automatismo da Blockchain evita os
litigios juridicos. Pode, sem duvida, diminuir o numero destes litigios, mas
nao os elimina(??). Assim, designadamente:

podem verificar-se erros de programagao;

podem suscitar-se outros problemas de validade do contrato;
podem surgir divergéncias de interpretacao dos programas infor-
maticos;

podem verificar-se vulnerabilidades nos programas informaticos
que permitam desvios ilicitos de ativos dentro das plataformas;

pode ocorrer uma alterag@o de circunstancias ndo prevista pelas
partes e ndo programavel por forca da qual a execugdo automa-
tica conduz a resultados indesejaveis;

de outro modo a execugdo automatica pode conduzir a resultados
manifestamente abusivos;

uma deliberacdo da maioria dos membros de uma DAO pode vio-
lar os direitos de membros minoritarios.

Por conseguinte, sdo necessarios modos de resolucdo dos litigios.

)
*

Ver também Anperson (n. 18), 34-35.
Ver Ana PeresTRELO DE OLIVEIRA (. 7) 47, ss.; FLorence GuiLLaume € Sven Riva, “Blockchain

Dispute Resolution for Decentralized Autonomous Organizations: The Rise of Decentralized Autono-
mous Justice”, in Blockchain and Private International Law, org. por Andrea Bonomi, Matthias Leh-
mann e Shaheeza Lalani, 550-641, Leiden e Boston, 2023, 570-572.
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II. Modos de resolucio alternativa de litigios nas platafor-
mas de Blockchain

A) Aspetos gerais

A possibilidade de controlar e transferir criptoativos nas plataformas
de Blockchain cria condi¢des favoraveis a modos de resolugdo de litigios
que operam nestas plataformas independentemente da intervengdo de um
orgdo jurisdicional externo. As decisdes tomadas no quadro destes modos
de resolucdo de litigios sdo executadas automaticamente, dispensando
também a execucao forgada por tribunais estaduais(%3).

Veremos, porém, que isto ndo exclui que possa haver uma interven-
¢ao de tribunais estaduais, designadamente na solucdo definitiva do liti-
gio(?*). Em todo o caso, parece que isto raramente sucede.

A verdade ¢ que o recurso aos tribunais estaduais para a resolugdo
de litigios emergentes da Blockchain é frequentemente problematica.

Como ja assinalei (1), é frequente que os utilizadores das plataformas
atuem sob pseudonimos, podendo ser dificil ou mesmo impossivel identi-
fica-los pessoalmente e saber onde tém domicilio, residéncia habitual ou
sede. Em certos casos, ndo se pode propor uma agao civel contra eles nem
determinar os tribunais competentes(?°). Noutros casos, tal é possivel, mas
oferece grande dificuldade.

Mesmo que seja possivel propor a acdo num tribunal estadual, sur-
gem dificuldades em virtude da falta de conhecimento técnico dos juizes e
de ser dificil ou mesmo impossivel executar coativamente a decisdo na
plataforma de Blockchain sobre os criptoativos do réu(?°).

Em contrapartida, em funcdo da “identidade digital”, é possivel
determinar os criptoativos que estdo na carteira da parte responsavel, pelo
que um modo de resolugdo de litigios que opere na plataforma de Block-
chain pode estar em posi¢do de satisfazer a pretensdo da parte lesada.

(?*)  Ver Pierro Orrorant, “Recognition and Enforcement of the Outcome of Blockchain-Based
Dispute Resolution”, in Blockchain and Private International Law, org. por Andrea Bonomi, Matthias
Lehmann e Shaheeza Lalani, 642-669, Leiden e Boston, 2023, 648, ss.

(?*)  Ver, designadamente, Kumtere (n. 8) 43, ss.

(%) Ver GuiLavme/Riva (n. 22) 582-583; Ana PerestreLo pE OLivera (n. 7) 47, ss. assinala que
por vezes se trata de um pseudoanonimato em que a identificagao pessoal das partes é tecnicamente
possivel.

(29)  Ver Ana PerestreLO DE OLIVEIRA (n. 7) 47, ss.; Marta Boura € Soria Davip, “Smart contracts
e arbitragem: perspetivas atuais”, RDC (2023/1) 105, 112, ss.; GuiLLaume/Riva (n. 22) 588, ss.; ¢ Hone
Tan — “Blockchain ‘Arbitration” for NFT-Related Disputes”, LSN Negotiation & Dispute Resolution
eJournal, Vol. 25, N.° 6, 02/14/2024, 154, ss.
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Surgiram assim modos de resolucdo de litigios especificos da Block-
chain (BDRs).

Neste estudo ocupar-me-ei de modos de resolugdo de litigios em que
a decisdo ¢ confiada a terceiros, assinalando apenas que também ja surgi-
ram mecanismos de mediacao, destinados a obter um acordo entre as par-
tes, que funcionam, em principio, numa plataforma de Blockchain e tam-
bém utilizam tecnologias de inteligéncia artificial(?7).

Tao-pouco tratarei de litigios que ndo dizem respeito as operagdes
realizadas na Blockchain, mas a relagcdes que se estabelecem apenas em
conexao com essas operagdes, designadamente relagdes entre utilizadores
e entidades administradoras de plataformas de Blockchain(?®).

Por ultimo, certas partes em litigios emergentes da Blockchain
podem ser qualificadas como consumidores para efeitos de aplicagdo de
regimes juridicos especiais em matéria de contratos e de resolucao dos liti-
gios deles emergentes. Como j4 assinalei em Introdu¢@o, ndo entrarei aqui
na incidéncia que esses regimes podem ter no tema que nos ocupa.

B) Blockchain Dispute Resolution Mechanisms

Os modos de regulagdo de litigios, especificos da Blockchain, mais
comuns, por vezes designados BDRs ou “Crowd Arbitration”, que pode-
riamos traduzir por “arbitragem coletiva”, sdo muito diferentes da arbitra-
gem tradicional e, como veremos mais adiante, ndo devem ser considera-
dos arbitragem. No entanto, também ha modos de resolugao de litigios
relacionados com a Blockchain que tém natureza arbitral.

Comecemos pelos modos de resolugdo de litigios mais comuns, como
oferecido pelas plataformas Kleros e Aragon Court(*®).

Uma primeira caracteristica geral destes modos de regulacao de liti-
gios € que se baseiam em smart contracts ou em protocolos informaticos

(27)  Ver Cristina Ponciso, Anprea Gangemr € Giutio Ravor, “Blockchain Justice: Exploring
Decentralising Dispute Resolution Across Borders”, LSN Smart Contracts & Legal Aspects of Block-
chain eJournal, Vol. 2, N.° 5, 02/10/2025, 27, ss.

(28)  Ver, sobre os modos alternativos de resolucao destes litigios, Nmo Sievi and Viora Don-
zeLLl, “Crypto Arbitration — Is It Really a Thing?” in Transforming Arbitration.: Exploring the Impact
of AL, Blockchain, Metaverse and Web3, org. por Maud Piers, Sean Mccharty e Matthias Lehmann,
2025 (acessivel em <https://books.radbouduniversitypress.nl/index.php/rup/catalog/book/ transfor-
ming-arbitration>).

(?9)  Ver Guiaume/Riva (n. 22) 602, ss. e 614, ss.; Narces Kesnavarz Banapori, “Due Process
Requirements in Blockchain-based Arbitration”, Yb. PIL , 165, ss.; € Jamiya Kamarova, “Exploring
Blockchain-Based Alternative Dispute Resolution: Limitations of Traditional Methods and Prospects
for Further Research”, LSN Cyberspace Law eJournal, Vol. 27, N.° 154, 05/22/2023, 22, ss.
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das plataformas que, em principio, permitem a execugdo automatica da
decisdo na plataforma de Blockchain(39).

Uma segunda caracteristica geral ¢ a sua celeridade, que nao tem
paralelo nos tradicionais processos jurisdicionais estaduais e arbitrais, e
que ¢€ tanto mais justificada quanto o valor dos criptoativos € suscetivel de
variar muito rapidamente(3').

Em terceiro lugar, na maior parte destes BDRs as partes s6 tém de
usar a sua “identidade digital” (chave publica).

Em quarto lugar, as partes s6 apresentam os seus argumentos por
escrito, nao havendo lugar a audiéncias para a produgdo da prova ou para
alegacoes orais.

Por outro lado, no modo de resolucao de litigios mais frequente, a
decisdo ¢ tomada por “jurados” que sao utilizadores da plataforma sob
pseudonimo e que adquirem o direito de votar a favor de uma das partes
mediante a aquisi¢do de um ou mais criptoativos [tokens]. Estes criptoati-
vos sdo “congelados” até a conclusdo da votacdo. Quando o processo se
conclui, os “jurados” que votaram no sentido maioritario recuperam o
controlo dos criptoativos que investiram mais uma certa quantidade de
criptoativos que tinham sido adquiridos pelos “jurados” que ficaram em
minoria.

Geralmente ¢ possivel recorrer da decisdo assim proferida, sendo as
decisdes tomadas em recurso por um nimero maior de “jurados”(3?).

A parte que obtém a maioria dos votos recebe automaticamente a
quantidade de criptoativos em litigio na sua “carteira” na plataforma de
Blockchain.

Estes modos de resolucdo de litigios apresentam algumas variagdes,
designadamente quanto a exigéncia de certas qualificagdes por parte dos
utilizadores que pretendem atuar como “jurados” e de uma fundamentagdo
do voto. Na maior parte dos casos estas exigéncias nao sao feitas.

Por ultimo, na atualidade, estes BDRs ainda s6 permitem, geral-
mente, decisoes “binarias”, i.e., por exemplo, executar ou ndo uma pres-
tacdo contratual ou aprovar ou ndo uma proposta de financiamento por
uma DAO. Dificilmente permitem decisdes mais complexas, frequente-
mente necessarias em litigios que requerem a decisdo de diversas questdes
parciais. Uma evolugao neste sentido €, no entanto, concebivel(3?).

(39)  Ver GuiLLaume/Riva (n. 22) 602, ss.; Kumrepe (n. 24) 41.
(31)  Ver Tan (n. 26) 154, ss.

(32)  Ver Tan (n. 26) 149, ss.

(3¥)  Ver GuiLLaume/Riva (n. 22) 602, ss. € 626, ss.
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A melhor justificagdo que eu encontro para este modo de resolugado
de litigios ¢ a de que os “jurados” exprimem os valores e finalidades da
comunidade dos utilizadores e, por conseguinte, tal modo de resolugdo de
litigios constitui uma manifestacdo de autodetermina¢do coletiva(3*). No
entanto, este modelo tem limitagdes e ndo escapa a criticas, dais quais
resulta, designadamente, que ndo pode ser qualificado como arbitragem.

Segundo as conce¢des dominantes nos modernos Estados de Direito,
existe um direito de acesso a tribunais independentes (art. 20.° CRP,
art. 6.° da Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos e art. 47.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia), que se relaciona com o
principio da divisdo de poderes e com a reserva de jurisdicdo. Nao vou
aprofundar a problematica constitucional envolvida, mas posso dizer que
corresponde a estas concecgoes que o Direito deve reger os aspetos da vida
em sociedade que carecem de uma regulagdo juridicamente vinculativa,
através de regras gerais e, em principio, abstratas, e que cabe aos tribunais
dirimir os litigios, em principio, através da aplicacdo destas regras.

A resolucdo de litigios por meio da decisdo de uma maioria circuns-
tancial de representantes de uma particular comunidade infraestadual ou
paraestadual ndo corresponde a esta concegao da fungao jurisdicional(3?).

Em sentido contrario, podera argumentar-se que, em determinadas
relagdes, como ¢ designadamente o caso, no Direito portugués, das rela-
codes contratuais obrigacionais, as partes podem autorizar um julgamento
exclusivamente segundo a equidade (art. 4.° CC e arts. 39.° ¢ 52.°/1 LAV).
No entanto, mesmo que este julgamento segundo a equidade seja enten-
dido no sentido de uma solucao puramente individualizadora, que nio esta
sujeita as regras do Direito estrito, este julgamento deve ser feito por um
tribunal imparcial e independente(3°).

Este tribunal imparcial e independente deve decidir com base numa
valoracao da solugdo mais justa no caso concreto dentro dos limites traca-
dos por valores e principios fundamentais do sistema ou, no caso de rela-
¢Oes transnacionais, comuns aos sistemas em presenca. Ainda neste caso,
por conseguinte, a situacdo ¢ diferente daquela que se verifica quando o
litigio ¢é decidido por representantes de uma particular comunidade de uti-

(**) Para uma analise das justificacdes deste modelo, ver GuiLLaume/Riva (n. 22) 614, ss.,
Yuen-PinG Yana, “The Crowd’s Wisdom in Smart Contract Dispute Resolution: Is Crowdsourced Dis-
pute Resolution Arbitration?”, LSN Cyberspace Law eJournal, Vol. 27, N.° 152, 05/16/2023, 182, ss.;
e Tan (n. 26) 159, ss.

(®%) Ver ainda GuiLLaume/Riva (n. 22) 614, ss.

(3®)  Ver ainda OrroLani (n. 23) 655, ss.
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lizadores de uma plataforma de Blockchain cuja remuneragido depende do
resultado do caso. O sistema de remuneracdo dos “jurados” incentiva-os a
decidirem no sentido da maioria mais provavel e ndo no sentido da decisdo
mais justa(®?).

Enfim, poderd argumentar-se que a lei portuguesa permite que as
partes deleguem em terceiro a designagdo de todos os arbitros (art. 10.%/1
LAV). Ainda neste caso, porém, os arbitros sdo designados indiretamente
pelas partes e estdo sujeitos a um controlo de independéncia e imparciali-
dade, o que ndo se verifica com os “jurados”, que podem assumir esse
encargo por sua propria vontade, desde que sejam utilizadores da plata-
forma e adquiram os criptoativos exigidos.

Por conseguinte, independentemente da questdo de saber se outros
requisitos da convencao de arbitragem, de uma decisdo segundo a equi-
dade, do processo arbitral e da decisdo arbitral, estdo preenchidos, eu
entendo que ndo se trata de arbitragem(3®). De onde decorre que a decisdo
nao tem os efeitos de um ato jurisdicional: ndo forma caso julgado nem ¢
suscetivel de execucao como decisao jurisdicional.

Pela mesma razdo, entendo que o regime da Convengdo de Nova lor-
que sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentencas Arbitrais Estran-
geiras ndo é aplicavel a estas decisoes. Esta Convengdo ndo define “arbi-
tragem” ou “sentenga arbitral”, mas, segundo o melhor entendimento, por
“sentenca” entende-se uma decisdo definitiva sobre uma questao subme-
tida a arbitragem voluntaria(?®).

O sentido comum de “sentenga arbitral”, que corresponde também
as finalidades visadas com a Convengao, é o de uma decisdo tomada por
arbitros a quem as partes atribuiram a missdao de proferir uma decisdo
com eficacia jurisdicional(*?). A atribuicdo deste poder jurisdicional

(37)  Ver GuiLLavme/Riva (n. 22) 626, ss.; Banaporr (n. 29) 173, ss. e 185, ss.; Yana (n. 34) 182,
ss.; Tan (n. 26) 159, ss.; e Poncio/Gangemi/Ravor (n. 27) 25-26.

(3%)  Ver também Orrorani (n. 23) 655, ss. Cp. Mienerr (n. 17) 247, ss.

(3%)  Ver, com mais desenvolvimento, designadamente quanto as decisdes por que o tribunal
arbitral se considere incompetente, Jean-Francors Poubrer € Sesastien Besson, Droit comparé de 1’arbi-
trage international, Zurique, 2002, n.° 884; Herbert Kronke, Patricia Nacimiento, Dirk Otto e Nicola Port
(orgs.), Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards. A Global Commentary on the New
York Convention, Austin, et al., 151 e 158; Reinmar Wolff (org.), New York Convention, Munique, 2012,
art. I n.%s 21, ss.; e Sameaio Caramvero, O Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras.
Perante a Convengdo de Nova lorque e a Lei da Arbitragem Voluntaria, Coimbra, 2016, 27, ss.

(49)  Como defendi noutro lugar — Lima PinHeIRO, Direito Internacional Privado, Vol. 111,
Tomo Il — Reconhecimento de Decisées Estrangeiras, Lisboa, 3.% ed., 2019, § 104 D, ndo se trata de
averiguar se a decisdo tem eficacia jurisdicional ou meramente obrigacional perante a lei do pais de
origem, mas se as partes quiseram submeter o litigio a uma verdadeira arbitragem ou atribuir a terceiro
uma mera fung¢ao contratual, como sucede na dita “arbitragem contratual”. Claro ¢ que para interpretar
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depende do reconhecimento por uma ordem juridica estadual rele-
vante(*!).

Se a decisdo ¢ tomada por “jurados”, que ndo tém o estatuto de arbi-
tros, e ndo tem eficacia jurisdicional pelo menos perante o Direito de um
dos Estados que tem uma ligacao significativa com a arbitragem nem
perante o Direito processual do Estado de reconhecimento e execug@o, ndo
me parece defensavel a aplicabilidade da Convengdo de Nova lorque(#?).
Isto mesmo que possam ser ultrapassadas outras dificuldades que resultam
do regime de reconhecimento estabelecido na Convengao(*3).

Significa isto que a decisdo, apesar de executada automaticamente,
nao tem valor juridico?

Creio que tal seria uma conclusao precipitada.

Podera dizer-se, por um lado, que os BDRs sdo um modo alternativo
de resolugao de litigios (ADR — alternative dispute resolution method),
diferente dos modos mais correntes(*4), mas, na falta de um regime juri-
dico especifico, coloca-se um problema de qualificacao relativamente aos
regimes vigentes. O problema da eventual determina¢ao de uma lacuna e
da sua integracdo so se colocaria na falta de um regime diretamente apli-
cavel.

Por outro lado, os BDRs sdo um modo de resolugdo de litigios em
linha (ODR — online dispute resolution)(*®), pelo que também devem ser
consideradas as questdes especificas dai resultantes, como ja se assinalou
em Introducao.

Podera a decisdo ser considerada uma fransa¢do(*®), um acordo pelo
qual as partes resolvem o litigio com base em reciprocas concessdes

o acordo das partes pode ser necessario ter em conta a cultura juridica do pais em que a “arbitragem”
se realiza, especialmente quando ambas as partes estiverem inseridas nesse meio socio-cultural.

(*)  Ver Luis pe Lima Pinueiro, Arbitragem Transnacional. A Determinagdo do Estatuto da
Arbitragem, Lisboa, 2005, § 43.

(*2)  No mesmo sentido, Marthias Lenmany, “The New York Convention’s Borderline. Block-
chain Arbitration and Artificial Intelligence”, in Transforming Arbitration: Exploring the Impact of A,
Blockchain, Metaverse and Web3, org. por Maud Piers, Sean Mccharty e Matthias Lehmann, 2025
(acessivel em <https://books.radbouduniversitypress.nl/index.php/rup/catalog/book/ transforming-
arbitration>), 75, ss.

(#)  Ver sobre estas dificuldades, DominiQue LeGeais, “A la recherche d’un mode de réglement
des litiges adapté a la Blockchain et ses applications”, in Mélanges Loic Caidet, 893-903, Paris, 2023,
902; e Lenvann (n. 42) 74-75.

(**)  Ver Feperico Ast, WirLiam GeorGe, Jamiya Kamarova, ABeer SHARMA € YANN AOUIDEF,
“Decentralized Justice: State of the Art, Recurring Criticisms and Next Generation Research Topics”,
LSN Cyberspace Law eJournal, Vol. 27, N.° 151, 05/12/2023, 36, ss.

(*)  Neste sentido, Kumrere (n. 24) 40.

(“¢)  Neste sentido, Yana (n. 34) 197.
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(art. 1248.° CC)? Independentemente de outros requisitos, falta o pressu-
posto do acordo das partes.

Os “jurados” também ndo atuam como mediadores de um acordo das
partes e, por conseguinte, ndo se trata de um acordo obtido mediante
mediacao (art. 2.° da Lei da mediacao).

A situagdo parece antes corresponder a um caso de fungdo contratual
de terceiro. Assim como a determinacao da prestagdo contratual pode ser
confiada a terceiro (art. 400.°/1 CC) também se pode atribuir a terceiro o
poder de decidir a controvérsia por conta das partes, valendo a decisdo
tomada como negocio juridico obrigacional celebrado pelas partes(*’).
Neste caso, o terceiro ndo atua como arbitro, porque ndo exerce um poder
jurisdicional, mas como mandatario comum das partes(*¥). A sua decisao
vincula as partes obrigacionalmente e nao jurisdicionalmente(*).

E este, a meu ver, o valor da decisdo dos “jurados”. A validade desta
decisdo depende dos mesmos requisitos que a validade dos acordos das
partes e, designadamente, na lei portuguesa, do respeito das normas impe-
rativas e da ordem publica (art. 280.° CC).

Assim, perante o Direito portugués, a decisdo pode ser declarada
nula por um tribunal estadual e pode ser substituida por uma decisdo do
mesmo tribunal. Claro que isto pressupde que as partes possam ser pes-
soalmente identificadas.

(47)  Ver Ernst Mezcer, “The ICC Rules for the Adaptation of Contracts”, in Horn (org.),
Adaptation and Renegotiation of Contracts in International Trade and Finance, 1985, 205-216; Peter
Schrosser, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 2.* ed., Tubinga, 1989, 25,
ss.; Kare Henz Scuwas e Gerhard Warrer, Schiedsgerichtsbarkeit. Kommentar, 7.* ed., Munique, 2005,
8, ss.; ANpreas Bucher, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Basileia e Fran-
coforte-sobre-0-Meno, 1989, 23, ss.; Kare Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Vol. 1, Allgemeiner Teil,
14.* ed., Munique, 1987, 83; Dieter Mepicus e Stepran Lorenz, Schuldrecht I, 19.* ed., Munique, 2010,
n.° 226; Swoe Montemro, “Pactos familiares, pericia contratual e avaliagdo de empresas”, CJ (2002-I1I)
5-29, 10 n. 4.

(*)  No mesmo sentido, Lores pos Reis, Representagdo Forense e Arbitragem, Coimbra, 2001,
93,n.179.

(*)  No mesmo sentido, Liva Pinteiro (n. 41) Introdug@o V; Sameaio Caramero, “Litigios em
contratos de construgdo de grandes infraestruturas — Especificidades e meios de resolugdo”, Rev.
Dir. Civ. 2 (2017) 281, 300, 302 e 307, ss., relativamente aos dispute boards; Siza Viera, “Expert
Determination”, Rev. Int. Arbitragem e Concilia¢do 10 (2017) 226, 231, ss.; € Mariana Franca Gou-
vela € CaroLiNa INvErnO Branco, “Adjudication: The Missing Piece in the Portuguese (And Portu-
guese-Speaking Countries) ADR Landscape”, in Estudos de Arbitragem em Homenagem a Manuel
Gongalves, 529-547, Coimbra, 2021, 537, falando de “adjudication™. Ver ainda DArio Moura
Vicente, “Convengdo de arbitragem, pericia contratual e avaliagcdo vinculante — An Ac. STJ
de 21/1/2003”, Cadernos de Direito Privado 8 (2004) 44-56, 56. Nio se trata, porém, a nosso ver, da
hipotese prevista pelo art. 400.°/1 CC que s6 abrange a fungo contratual de terceiro na determina-
¢do da prestagao.
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Caso a execugdo ndo seja inteiramente automatica, parece que a exe-
quibilidade judicial da decisdo dos “jurados” ndo esta em absoluto
excluida, mas, perante o Direito portugués, penso que muito dificilmente
estariam cumpridas as exigéncias formais da lei processual.

Com efeito, podem servir de base a execucao os documentos exara-
dos ou autenticados, por notario ou por outras entidades ou profissionais
com competéncia para tal, que importem constituicdo ou reconhecimento
de qualquer obrigacdo (art. 703.%/1/b CPC)(*Y). E ndo carecem de revisdao
para ser exequiveis os titulos extrajurisdicionais exarados em pais estran-
geiro (art. 706.°/2 CPC).

Os documentos autenticados sdo documentos particulares confirma-
dos pelas partes, perante notario ou outra entidade habilitada para o efeito
(art. 363.°/3 CC; arts. 35.°/3 e 150.°/1 C. Not.; art. 38.°/1 do DL n.° 76-
-A/2001, de 29/3). Os documentos particulares devem ser assinados pelo
seu autor, ou por outrem a seu rogo, se o rogante nao souber ou ndo puder
assinar (art. 373.%/1 CC).

Os documentos particulares podem ser eletronicos. O documento ele-
troénico ¢ qualquer contetido armazenado em formato eletronico, nomeada-
mente texto ou gravacdo sonora, visual ou audiovisual (art. 3.°/35 do
Regulamento (UE) n.° 910/2014). O art. 3.° do Decreto-Lei n.° 12/2021,
de 9/2, determina que o documento eletronico satisfaz o requisito legal de
forma escrita quando o seu conteudo seja suscetivel de representacdo
como declaracao escrita (n.° 1), € que a aposicao de uma assinatura eletro-
nica qualificada a um documento eletronico equivale a assinatura auto-
grafa dos documentos com forma escrita sobre suporte de papel (n.° 2)(3!).

A decisdo dos “jurados” poderia ser representada como declaragio
escrita. J& seriam necessarios ajustamentos, pelo menos informaticos, para
que os “jurados” assinassem eletronicamente a declaragd@o. Uma confirma-
cdo da declaracao perante uma entidade legalmente habilitada nao parece
de todo verosimil sem ajustamentos também legislativos. Em todo o caso,
tal ndo seria compativel com os casos em que os “jurados” sdo an6onimos.

(°%)  Nos termos do art. 707.° CPC, os documentos exarados ou autenticados, por notario ou
por outras entidades ou profissionais com competéncia para tal, em que se convencionem prestagdes
futuras ou se preveja a constituigao de obrigagdes futuras podem servir de base a execugao, desde que
se prove, por documento passado em conformidade com as clausulas deles constantes ou, sendo aque-
les omissos, revestido de for¢a executiva propria, que alguma prestacao foi realizada para conclusido
do negocio ou que alguma obrigacdo foi constituida na sequéncia da previsao das partes. Nos termos
do art. 708.° CPC, qualquer documento assinado a rogo s6 goza de forga executiva se a assinatura esti-
ver reconhecida por notario ou por outras entidades ou profissionais com competéncia para tal.

(51)  Ver também art. 26.° do DL n.° 7/2004, de 7/1.
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Ha outros BDRs que se aproximam mais de uma arbitragem, por
exemplo através dos chamados “multi-signature smart contracts”, em tra-
dugao literal “smart contracts com assinatura multipla”, em que determi-
nadas operagoes sobre criptoativos dependem da utilizagdo das chaves pri-
vadas de ambas as partes ou de uma das parte e de um terceiro. Em certo
tipo de litigios entre as partes, o terceiro pode atuar como arbitro, ou algo
semelhante, sendo a sua decisdo executada automaticamente(52).

Nao me posso deter aqui no exame desta possibilidade, pelo que direi
apenas que nao excluindo a possibilidade de esta técnica ser utilizada na
arbitragem baseada na Blockchain, vai deparar pelo menos com muitas das
dificuldades que esta arbitragem pode encontrar (infra C).

Em todo o caso, é importante ndo esquecer que as relagoes que se
estabelecem na Blockchain sdo muitas vezes transnacionais, porque tém
contactos relevantes com mais de um Estado soberano. Em certos casos,
como se passa com as DAOs, esta transnacionalidade deve mesmo ser pre-
sumida (infra 111.A).

Sendo a relacdo transnacional, coloca-se um problema de determina-
¢do da lei aplicavel a fungdo contratual de terceiro e aos efeitos da sua
decisdo enquanto ato juridico que, em principio, tem de ser resolvido com
base nas normas de conflitos aplicaveis aos contratos obrigacionais. Na
falta de convengdo de arbitragem valida e eficaz, estas normas de conflitos
sao as contidas no Reg. UE n.° 593/2008 — Regulamento Roma I).

C) Arbitragem Blockchain

Com respeito a arbitragem relativa a litigios emergentes da Block-
chain, é necessario distinguir entre arbitragem que se realiza off-chain e
arbitragem que se realiza, em principio, on-chain, i.e., numa plataforma
de Blockchain(3?).

No que diz respeito a arbitragem off-chain, tenho noticia de que dife-
rentes plataformas de Blockchain recorrem aos servigos de centros de arbi-
tragem institucionalizada, como o da Camara de Comércio Internacional e
o do Centro de Arbitragem Internacional de Singapura(>#). Também ha

(°2)  Ver A. J. Santos, “Recognition of Blockchain-Based Multisignature E-Awards”, ArXiv
Preprint ArXiv:1911.12968, 2019; Ana PerestreLo DE OLIVEIRA (0. 7) 47, ss.; Mienert (n. 17) 247, ss.;
Banapori (n. 29) 173, ss.; Tan (n. 26) 166, ss.

(*3)  Ver Banapori (n. 29) 173, ss.; e Kumrtere (n. 24) 53, ss.

(5%)  Ver ainda Kuwmtepe (n. 24) 44, ss.
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centros de arbitragem que dirigem ofertas especificas de servigos com res-
peito a litigios emergentes da Blockchain, designadamente, o JAMS(%9),
ou que sao mesmo especializados nestes litigios, designadamente o Arbi-
tral Tribunal of the Blockchain and New Technologies Chamber of Com-
merce, sedeado na Polonia(5°).

A exposicao que se segue centra-se na arbitragem on-chain, que é
aquela que se pode afastar mais do tradicional modelo da arbitragem.

Estdo a ser desenvolvidos modos de resolucdo de litigios que,
embora tenham natureza arbitral, sdo baseados em plataformas de Block-
chain, procurando combinar as vantagens dos modos especificos anterior-
mente referidos, designadamente a celeridade, a idoneidade dos elemen-
tos de prova, a reducdo de custos e a execugdo automatica da decisao,
com as vantagens da arbitragem, designadamente a eficacia jurisdicional
da decisdo arbitral(*7).

Para o efeito, é necessario, na maior parte dos casos, que o tribunal
arbitral funcione como um ordculo previsto um smart contract e que um
smart contract permita a execugdo automatica da decisdo. Em caso de
litigio que ocorra antes de o contrato estar integralmente executado, uma
parte pode desencadear a suspensdo da execugao do contrato e a interven-
¢do do tribunal arbitral(°®). A decisdo pode desencadear o recomego da
execucdo previamente programada ou ser convertida numa modificacdo
do programa de execu¢do automatica.

Para que a decisdo proferida seja automaticamente executada ¢é
necessario que o smart contract tenha controlo sobre os criptoativos que
devem ser transferidos para a parte ganhadora, por exemplo, criptoativos
que se encontram numa carteira-caugao [escrow wallet] da Blockchain(*°).

Nos casos em que a execucdo automatica da decisdo arbitral ndo
esteja assegurada, tém sido sugeridas medidas legislativas destinadas a
permitir ou facilitar a execugdo na Blockchain das decisdes arbitrais que
dela carecem(®).

Também ¢ concebivel que um sistema juridico estadual institua um
procedimento destinado ao registo das decisoes arbitrais relativas a litigios

(**)  Que dispde de uma clausula-modelo de arbitragem para os smart contracts e de um pro-
jeto de regulamento de arbitragem para os litigios emergentes da Blockchain — <https://www.jamsadr.
com/smartcontracts?tab=overview>.

(°)  <https://www.Blockchaintribunal.org/>.

(°7)  Ver Orrorant (n. 23) 648, ss.; Leceais (n. 43) 898, ss.

(58)  Ver Mienerr (n. 17) 247, ss.

(*%)  Ver Tan (n. 26) 166, ss.

(%) Ver Kumrepe (n. 24) 59, ss.
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emergentes da Blockchain numa plataforma de Blockchain que verifica
automaticamente a origem da decisdo. Dando mais um passo, um procedi-
mento deste tipo poderia ser organizado, por uma Conveng¢ao internacio-
nal, a nivel supraestadual, facilitando o reconhecimento e a execucdo
internacional das decisdes proferidas nestas arbitragens(®!).

A UK Jurisdiction Taskforce publicou, em 2021, umas Digital Dispute
Resolution Rules que visam permitir que as partes estipulem modos de
resolucgdo de litigios relacionados com a Blockchain, visando principal-
mente a arbitragem. A ideia orientadora ¢ a incorporagao destas regras num
contrato, num bem digital ou num sistema de bens digitais que pode ser
feita em codigo informatico (n.° 3). Alternativamente a arbitragem, as par-
tes podem estipular uma “expert determination” relacionavel seja com uma
prova pericial seja com a func@o contratual de terceiro atrds caracterizada.

As regras atribuem ao tribunal arbitral a faculdade de controlar qual-
quer criptoativo relevante para o litigio ou de ordenar as partes atos relati-
vos ao mesmo (n.° 11) e determinam que a sede juridica da arbitragem se
situa em Inglaterra e Pais de Gales. Trata-se, por conseguinte, de regras
que podem ser utilizadas para uma arbitragem baseada Blockchain, mas
que ndo podem por si garantir que a arbitragem seja inteiramente baseada
na Blockchain.

A aplicagdo pratica da arbitragem baseada na Blockchain depara
com algumas dificuldades. Vou apenas mencionar algumas das questdes
praticas mais evidentes perante a lei portuguesa.

Em, primeiro lugar, o uso de pseudonimos pelas partes pode ser um
problema, visto que nao se afigura possivel, perante a lei portuguesa, um
processo e uma decisdo arbitral em que as partes ndo estejam pessoal-
mente identificadas(®?). Desde logo, a validade da convengao de arbitra-
gem pressupde a capacidade das partes e esta capacidade s6 pode ser afe-
rida se as partes estiverem identificadas pessoalmente. Como ja se
assinalou, o uso de pseudonimos ndo obsta, muitas vezes, a possibilidade
de identificar as partes, mas creio que ndo basta que as partes sejam iden-
tificaveis: é necessaria que estejam identificadas(®3).

Em seguida, perante a lei portuguesa ¢ a Convencao de Nova lorque
sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangei-
ras, € necessdario que exista uma conven¢do de arbitragem em forma
escrita, entendida em sentido amplo (art. 2.° LAV e art. 2.° da Convengao).

(61)  Ver também Orrorant (n. 23) 666, ss.
(°2)  Ver alusdo de Ana PerestreLo be OLiveira (n. 7) 47, ss.
(%¥) Em sentido diferente, Kumrepe (n. 24) 47-48.
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Isto pode ser problematico quando a convencao sé seja celebrada em
codigo informatico e ndo em linguagem natural. Parece que nas relagdes
interempresariais sera suficiente a celebracdo em linguagem méaquina(®?).
Isto também devera valer para a clausula compromissoéria contida nos
smart contracts em que se baseia uma DAO, relativamente aos litigios
entre os membros da DAO ou entre eles e a DAO, com limites que podem
ser especificos dos litigios societarios (infra 111.D)(%9).

A qualidade de arbitro ndo pode ser adquirida mediante a aquisi¢dao
de tokens nem é compativel com o anonimato(°°).

Com efeito, os arbitros devem ser escolhidos pelas partes ou por
outro modo escolhido pelas partes (art. 10.°/1 LAV). O numero de arbitros
ndo pode ser indeterminado: serdo 3 os arbitros se outro nao for o numero
definido pelas partes (art. 8.° LAV)(7).

Por outro lado, a identidade dos arbitros tem de ser conhecida ou cog-
noscivel, pelo menos pelas partes e pelos outros arbitros (arts. 8.°a 17.°
e 42.° LAV).

Segundo a lei portuguesa, as partes ou, na sua omissao, os arbitros,
tém de fixar o lugar da arbitragem (art. 31.° LAV). O lugar da arbitragem
deve constar da decis@o arbitral, considerando-se, para todos os efeitos,
que a sentenga foi proferida nesse lugar (art. 42.°/4 LAV). O lugar ou sede
da arbitragem ¢ o critério adotado na maior parte das legislagdes estaduais,
entre as quais a portuguesa (art. 61.° LAV), para delimitar o ambito de apli-
cacdo no espaco da respetiva legislagdo de arbitragem.

Embora as legislagdes estaduais divirjam até certo ponto quanto ao
conceito relevante de sede da arbitragem(®®), parece que em toda a arbitra-
gem em linha tem de relevar a sede convencional, i.e., a sede fixada inde-
pendentemente da localizagdo das partes, dos arbitros ou de quaisquer tra-
mites presenciais.

Na pratica, ¢ altamente aconselhavel que as partes estipulem a sede
da arbitragem diretamente ou por remissdo para quaisquer regras (ver

(%) Ver Mienerr (n. 17) [245, ss. Ver ainda GuiLLaume/Riva (n. 22) 614, ss. Cp. Jai Cuaunan,
“Transformation of Dispute Resolution: Technological Innovations in Dispute Resolution and Its
Effect on the International Law”, LSN Transnational Litigation/Arbitration, Private International
Law, & Conflict of Laws eJournal, Vol. 10, N.° 4, 01/25/2024, 8, ss.

(%%)  Ver ainda GuirLaume/Riva (n. 22) 610, ss.

(%) Ver NauraL Suippi, Danrivanto Bubhuasnto € MursaL MauLana, “Blockchain Arbitration in
Confidentiality and Impartiality Principles: Lex Digitalis Arbitri: Lex Digitalis Arbitri“, Unram Law
Review(ULREV) 8/1 (2024) 11-12.

(°7)  Ver ainda Orrorani (n. 23) 655, ss.

(%) Ver Liva Pinuero (n. 41) 401, ss.



646 LU{S DE LIMA PINHEIRO

também art. 6.° LAV). Se ndo o fizerem, os arbitros terdo de fixar o lugar,
depois de ouvidas as partes, o que obriga a uma comunicacdo off-chain. As
consequeéncias de os arbitros ndo fixarem a sede da arbitragem suscitam,
porém, algumas duvidas.

Se nao for fixada a sede da arbitragem Blockchain, torna-se proble-
matico determinar a aplicabilidade de uma lei de arbitragem voluntaria
como a LAV, que pressupde a fixagdo do lugar da arbitragem em Portugal
(art. 61.°). Com efeito, numa arbitragem on-chain o processo arbitral em si
mesmo ndo tem conexdes espaciais relevantes com um determinado Estado.
Isto ndo prejudicara a aplicabilidade da LAV caso nao haja indicios de cone-
x0es relevantes da arbitragem considerada no seu conjunto (incluindo, por
conseguinte, a localizacdo das partes e dos arbitros) com outros Estados.
Caso contrario, surge uma lacuna, sendo concebivel que a LAV se aplique
quando haja um conexao estreita com Portugal e falte uma conexdo mais
estreita com outro Estado que considere aplicavel a sua lei nacional.

Caso a LAV seja aplicavel, a falta de fixacdo da sede da arbitragem
ndo constitui fundamento de anula¢do da decisdo arbitral perante os tri-
bunais portugueses (cf. art. 46.°/3/a/vi LAV).

O reconhecimento e a execugdo da decisdo arbitral proferida nestas
condigoes ja é problemdatico.

Tratando-se de uma arbitragem regida pela LAV, parece defensavel
que tal ndo constitui impedimento a execucao.

Caso a LAV nio seja aplicavel, a eficécia jurisdicional da decisao arbi-
tral na ordem juridica portuguesa depende de um processo de reconheci-
mento, que pode estar subordinado a Convencéo de Nova lorque, a outra
convengao internacional que vincule o Estado portugués, ou fora do ambito
de aplicacdo de fontes supraestaduais, ao regime interno (art. 55.° LAV).

A aplicabilidade da Convengao de Nova lorque depende, em pri-
meiro lugar, de a sentenca arbitral ter sido proferida noutro Estado
(art. 1.°/1). A aplicabilidade do regime interno, fora do ambito de aplicacao
de regimes supraestaduais, depende de a sentenca ser proferida numa arbi-
tragem localizada no estrangeiro (art. 55.° LAV).

Apesar de formulados de modo diferente, estes preceitos devem ser
entendidos de em sentido idéntico: € a sede ou lugar da arbitragem que é
decisivo(®). As sentencas resultantes de arbitragens “localizadas” no

(%) Cf. IsaseL pE MacarnAes Corraco, “L’arbitrage international dans la récente loi portugaise
sur ’arbitrage volontaire”, in Droit international et droit communautaire, Actes du colloque. Paris 5
et 6 avril 1990 (Fundagao Calouste Gulbenkian, Centro Cultural Portugués), 55-66, Paris, 1991, 65, ¢
AntONIO MARQUES DOS SanTos, “Revisdo e confirmacdo de sentencas estrangeiras no novo Codigo de
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estrangeiro carecem de reconhecimento onde quer que a decisdo tenha
sido assinada. Inversamente, as sentengas resultantes de arbitragens “loca-
lizadas” em Portugal ndo carecem de reconhecimento mesmo que tenham
sido assinadas no estrangeiro(7%). Se o processo arbitral se desenrolar em
mais de um Estado ou se a arbitragem se realizar a distancia, sera forcoso
dar relevancia a sede convencional da arbitragem: a decisdo considera-se
proferida no lugar indicado pelas partes ou pelos arbitros(7!).

No entanto, este pressuposto de aplicacdo dos regimes de reconheci-
mento deve ser entendido no sentido de que a decisdo arbitral proferida
numa arbitragem ndo regida pela LAV estd necessariamente sujeita a um
processo de reconhecimento e ndo no sentido de que uma decisao de ori-
gem indeterminada ndo pode ser reconhecida. Por outras palavras, estes
regimes também devem ser aplicados a decisdes “apatridas”, i.e., nem
regidas pela LAV nem “localizaveis” em determinado Estado estran-
geiro(7?).

O entendimento segundo o qual a Convengao de Nova lorque nao se
aplicaria a decisdes “anacionais”, i.e., ndo submetidas a uma determinada
lei nacional de arbitragem(”*), apenas poderia conduzir, em minha opinido,

Processo Civil de 1997 (alteragdes ao regime anterior)”, in Aspectos do novo Processo Civil, 105-155,
Lisboa, 1997, 114.

(%) Ver Lima Pnvierro (n. 40) § 104.A.

(") Ja se o processo arbitral decorrer essencialmente num pais diferente daquele em que se
localiza o lugar indicado pelas partes ou pelos arbitros para a arbitragem, com o consentimento
expresso ou tacito das partes, deve considerar-se a decisdo proferida neste pais.

(7?)  Ver Puiuiepe Fouctarp, EmmanueL GaiLLarp € BertHoLp GoLpman, Traité de [’arbitrage com-
mercial international, Paris, 1996, n.os 257 ¢ 1168; Liva Pinueiro (n. 41) § 30 e (n. 40) § 104 F, com
mais referéncias. Ver ainda, em sentido convergente, Guia do ICCA sobre a Convengdo de Nova Ior-
que, 2." ed., 2024, 20, ss.; BockstieceL/KroLL/Naciviento (n. 39) General Overview n.° 146; Bockstie-
GEL/KroOLL/Naciviento/KroLL (n. 39) art. 1061 n.° 15; Gary Born, International Commercial Arbitration,
4.* ed., Alphen aan den Rijn, 2024, § 11.03 B n. 110, ndo excluindo, em termos gerais, a aplicacdo da
Convengao a decisdes arbitrais em que a sede da arbitragem nao foi fixada; § 22.02; Rut Moura Rawmos,
“Arbitragem estrangeira e reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras no novo direito portu-
gués da arbitragem”, in Est. Antonio Barbosa de Melo, 839-859, Coimbra. 2013, 473-474; Sampaio
CaraMELO (n. 39) 2016: 15-16; CuristopHe SeraGLINI € JErOME OrrscheipT, Droit de I'arbitrage interne et
international, 2.* ed., Paris, 2019, n.° 1008.

() Neste sentido, A. J. Van Dex Bera, The New York Arbitration Convention of 1958.
Towards a Uniform Judicial Interpretation, Deventer, et. al., 1981, 37, ss.; Id. — “Non-domestic arbi-
tral awards under the 1958 New York Convention”, Arbitration International 2 (1986) 191-219, 211,
ss., mas entendendo que impende sobre a parte que se opde ao reconhecimento o 6nus de provar que a
decisdo foi proferida numa arbitragem nio submetida a uma lei nacional de arbitragem [cp. Id. — “The
New York Convention: Its Intended Effects, Its Interpretation, Salient Problem Areas”, in The New
York Convention of 1958, ASA Special Series (1996) N.° 9, n.° 4, 12; Scuwas/Watrer (n. 47) Kap. 41,
n.° 21; Poupret/Besson (n. 39) n.° 881; Berntarp BerGer € Franz KeLLernaLs, International and Domes-
tic Arbitration in Switzerland, 4. ed., 2021, n.° 2035; Worrr/Ence (n. 39) art. 1.°, n.° 110.
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a aplicabilidade do regime interno. Em todo o caso, eu ndo perfilho este
entendimento, que me parece dificilmente compativel com a aplicabili-
dade da Convengdo as sentengas arbitrais que ndo forem consideradas
nacionais no Estado em que sdo pedidos o seu reconhecimento e execugao
(art. 1.°/1/2.% parte) e ndo justificado a luz das finalidades prosseguidas
pela Convencao(74).

No entanto, Portugal fez a reserva prevista na primeira parte do
art. 1.°/3 da Convencao de Nova lorque, segundo a qual a Convencgao sé se
aplicara as sentencas proferidas no territdrio de outro Estado Contratante.
Por conseguinte, a aplica¢do do regime desta Convengdo pressupoe a
demonstragdo que a arbitragem teve sede noutro Estado Contratante da
Convengdo.

Em qualquer caso, a falta desta demonstragdo ndo obsta ao reconhe-
cimento e execu¢do com base no regime interno (arts. 55.° ¢ 58.° LAV).

Por outro lado, parece de aceitar, neste contexto, que a arbitragem se
sediou e que a decisdo foi proferida no lugar indicado na decisdo arbitral
(ver também art. 42.°/4 LAV).

Se a parte que se opde ao reconhecimento invocar certos fundamen-
tos de recusa de reconhecimento (arts. 5.°/1/d e e da Convengdo de Nova
lorque e arts. 5.%1/a/iv e v LAV), a falta de fixagao da sede pode suscitar
duvidas e dificuldades. Também neste caso parece de aceitar, neste con-
texto, que a arbitragem se sediou e que a decisdo foi proferida no lugar
indicado na decisdo arbitral. Se também faltar esta indicacao, parece que a
solugdo preferivel é a de s6 recusar o reconhecimento se a parte que a ele
se opde demonstrar que a arbitragem tem conexdo estreita com o pais
invocado ao abrigo daqueles preceitos.

Relativamente ao processo arbitral, ¢ necessario, pelo menos, que o
demandado seja citado para se defender, que as partes sejam tratadas
com igualdade, tenham oportunidade de fazer valer os seus direitos e seja
garantida a observancia do principio do contraditorio (art. 30.° LAV).

Na falta de convencao das partes em contrario, o processo pode ser
conduzido s6 com base em documentos, sem audiéncia de prova ¢ alega-
¢Oes orais (art. 34.°/1 LAV). No entanto, qualquer das partes pode requerer
audiéncias para a produgao da prova, a menos que as partes hajam previa-
mente prescindido delas. Na falta de estipulacao das partes em contrario,

(%) Esta previsdo visa, em primeira linha, arbitragens submetidas a uma lei de arbitragem
estrangeira, mas a sua interpretagdo nao deve excluir outros casos em que o Estado de reconhecimento
ndo considera a decisdo “nacional”. Ver também FoucHarp/GaiLLarp/GoLpman (n. 72) n.os 257 e 1168;
Guia Icca (n. 72) 20, ss.; Born (n. 72) § 22.02; e Sampaio Caramero (n. 39) 15-16.
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as audiéncias podem realizar-se em linha(7%), mas ja ndo parece possivel
qualificar como audiéncia um procedimento realizado numa plataforma de
Blockchain. Assim, para que a arbitragem seja conduzida apenas na Block-
chain é necessario que as partes tenham renunciado a esta faculdade.

A imutabilidade da Blockchain garante a integridade e a autentici-
dade dos registos nele contidos, facilitando a prova digital. No entanto, ¢
necessario que o tribunal arbitral tenha acesso a estes elementos de prova.
Se for necessaria a producdo de prova que dependa da vontade de uma das
partes ou de terceiro e ndo seja por eles voluntariamente oferecida, ¢ inevi-
tavel o recurso a um tribunal estadual (art. 35.° LAV). A circunstancia de a
relacdo controvertida se estabelecer na Blockchain condiciona a interven-
c¢do do tribunal estadual pelas razdes ja assinaladas, designadamente a difi-
culdade de identificar a parte e/ou o terceiro(7°).

Embora os arbitros ndo tenham de se reunir para deliberar a decisdo
arbitral, tem de haver uma deliberacdo. Por minha parte, entendo que os arbi-
tros tém de apreciar os argumentos das partes ¢ de comunicar entre si, oral-
mente ou por escrito, para discutir o caso e exprimir e justificar o seu voto. Isto
mesmo que as partes dispensem a exigéncia de fundamentagao da sentenca
(art. 42.°/3 LAV). Por esta razdo, parece-me que dificilmente se pode prescin-
dir de uma comunicagio off-chain se houver uma pluralidade de arbitros.

A exigéncia que a decisdo arbitral seja reduzida a escrito e assinada
pelo arbitro ou pela maioria dos arbitros tem de ser respeitada (art. 42.°/1
LAV). Embora se possa pensar, designadamente, numa sentenca redigida
em linguagem maquina, em assinaturas eletronicas e noutros recursos tec-
nologicos, parece mais pratico que o arbitro ou arbitros formalizem a sen-
tenca num documento em linguagem natural com todos os requisitos for-
mais exigidos, que mais ndo seja porque a sentenca pode ter de ser invocada
perante outros tribunais, ou outras autoridades, ou terceiros.

Isto verifica-se, designadamente, quando as partes queiram invocar a
excecdo de caso julgado, ou pretendam executar off-chain a sentenca ou
uma parte dela, bem como quando pretendam o reconhecimento e execu-
¢do da sentenca ao abrigo da Convengao de Nova lorque (art. 4.° da Con-
vengdo) ou de um regime interno de reconhecimento e execugdo (designa-
damente art. 57.° LAV). E importante recordar que a execucio é off-chain
sempre que tenha por objeto bens que nao sao criptoativos(’?).

(%) Ver também Catarina SaLcapo, “Breves notas sobre a arbitragem em linha”, RFDUL 61/2
(2020) 181-203, 191, ss.

(7¢)  Ver também Banapori (n. 29) 185, ss.; Ponciso/Gangemi/Ravor (n. 27) 26.

(") Ver GuiLLaume/Riva (n. 22) 632, ss.
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Os requisitos de confidencialidade da arbitragem (art. 30.°/5 ¢ 6 LAV)
também podem entrar em tensao com o livre acesso a dados sobre as ativida-
des realizadas em plataformas de Blockchain publicas(’®). Naturalmente que
as partes podem dispensar estes requisitos, mas o desejo de confidenciali-
dade pode constituir um motivo para preferirem uma arbitragem off-chain.

Por ultimo, e sem qualquer pretensao de exaustividade, a necessidade
de depositar criptoativos numa carteira-caugdo pode ser desencorajadora
para as partes que possam ter ou vir a ter litigios de valor elevado, visto
que ficam privadas da possibilidade de dispor destes ativos durante um
periodo que pode nao ser tdo curto como nos modos nao jurisdicionais de
resolucdo de litigios.

D) Inteligéncia Artificial e resolugdo alternativa de litigios nas
plataformas de Blockchain

Os sistemas de inteligéncia artificial (doravante 1A), com cres-
cente capacidade de resposta ¢ eficiéncia, podem certamente funcionar
como ferramenta auxiliar dos arbitros humanos e das partes ou dos seus
mandatarios. Na resolu¢ao de determinados problemas e na realizagao
de determinadas tarefas, os sistemas de IA ja superam as capacidades
humanas.

O sistema de IA ¢ definido pelo Regulamento europeu de 1A (Reg.
UE n.° 2024/1689) como “um sistema baseado em maquinas concebido
para funcionar com niveis de autonomia variaveis, ¢ que pode apresentar
capacidade de adaptagdo apos a implantag@o e que, para objetivos explici-
tos ou implicitos, e com base nos dados de entrada que recebe, infere a
forma de gerar resultados, tais como previsoes, contetidos, recomendagoes
ou decisdes que podem influenciar ambientes fisicos ou virtuais”.

As pessoas singulares ou coletivas que, no quadro de uma atividade
profissional, utilizem um sistema de 1A sob a sua propria autoridade no
contexto de uma arbitragem, sdo qualificadas por este regulamento como
responsaveis pela sua implantagdo (art. 3.°/4)(7).

Ferramentas de 14 generativa, i.e., que produz novos conteudos a
partir de padrdes aprendidos em grandes volumes de dados, tais como o
Chatgpt, o Gemini ou o Copilot, sdo hoje utilizadas no quotidiano da

(78)  Ver Kamarova (n. 29), 17-18.
() Ver, em geral, PauL Voigr e Nis HuiLen, Handbuch KI-Verordnung. FAQ zum EU Al Act,
Berlim, 2024, 1.3.2.
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maior parte dos juristas, mas ha muitas outras ferramentas de [A, mais
especializadas, que podem ser utilizadas em arbitragens.

Antes do mais, os sistemas de IA podem relacionar-se com a arbitra-
gem nos casos em que a clausula compromissoria esteja contida num con-
trato celebrado com a intervencdo de um ou mais sistemas de IA. A contra-
tacdo através de sistemas de [A €, em principio, admitida (art. 33.°/1 do
DL 7/2004, de 7/1, no quadro, mais geral, da contrata¢do entre computa-
dores)(89), mas podem suscitar-se questdes especificas relativamente a for-
macao e a validade formal da clausula compromisséria, em que ndo vou
entrar neste estudo.

Em seguida, a andlise, por uma das partes, da viabilidade da sua
pretensdo, constitui hoje um dos campos de aplicacdo de certas ferramen-
tas de IA(®).

No processo arbitral, os sistemas de IA podem ser utilizados como
ferramentas auxiliares, designadamente, para auxiliar na escolha dos arbi-
tros, para a realizagdo de tarefas processuais, como o envio de notifica-
coes, a organizagdo, a tradugdo, analise e resumo dos documentos, e, mais
em geral, o processamento de grandes volumes de dados, a calendarizacao
das audiéncias, a organizagdo de audiéncias virtuais, a elaboracdo de atas,
o fornecimento, resumo e analise de elementos bibliograficos e jurispru-
denciais e de argumentos juridicos para os articulados e para a decisdo,
para ajudar na redagao da decis@o e para processar as custas do processo.
Pelo menos em certos casos, podem substituir o secretario do tribunal do
arbitral(®2).

(89)  Ver Pauo Mota Pinto, “Agentes de software inteligentes’ e negocio juridico. Alguns pro-
blemas”, in Est. Maria Helena Brito, Vol. 11, Coimbra, 2022,109, 127, ss.

(81)  Ver Bsorn Laukemany, “Alternative Dispute Resolution and Artificial Intelligence”, in
Comparative Procedural Law and Justice. Part IX — The Digital Revolution, 2024, n.os 208, ss.; e
Marco Giacarong, “Al and the Future of Private Dispute Resolution Mechanisms”, LSN Artificial Intel-
ligence — Law, Policy, & Ethics eJournal, Vol. 9, N.° 25, 03/14/2025, 11.B e III, com mais referéncias.

(82)  Ver Horst EmenvoLLer € Geruarp WaGNER, Law by Algorithm, Tubinga, 2021, 191, ss.;
Maria Joao Mimoso, “Artificial Intelligence in International Commercial and Investment Arbitration”,
International Investment Law Journal, Vol. 3, Issue 2, July 2023, 162, ss.; ELizaBeta Cuan, Nasik Gore
e Eriza Jiang, “Harnessing Artificial Intelligence in International Arbitration Practice”, LSN Transna-
tional Litigation/Arbitration, Private International Law, & Conflict of Laws eJournal, Vol. 10, N.° 2,
01/11/2024, 267, ss., 273, ss. ¢ 288, ss.; Laukemany (n. 81) n.% 199, ss.; Amy Scumirz, “Chapter 1. Res-
ponsible Use of Al in Civil Dispute Resolution”, LSN Negotiation & Dispute Resolution eJournal,
Vol. 25, N.° 28, 07/31/2024, 3, ss., e “Foundational Considerations for Using Technology in Dispute
Resolution and Application to the Civil Resolution Tribunal”, LSN Artificial Intelligence — Role &
Applications in Law eJournal, Vol. 2, N.° 1, 01/09/2025, 8, ss.; Reppy Jeert € Vinrta Sinah, “Soft Law,
Hard Justice: Regulating Artificial Intelligence in Arbitration”, LSN Law & Society: International &
Comparative Law eJournal, Vol. 19, N.° 98, 12/05/2024, 196, ss.; Mouamep Kawmar, “Artificial Intelli-
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Indo mais além, o proprio processo arbitral pode ser globalmente
automatizado, com base num sistema de A, sem excluir a intervencao
humana das partes e de arbitros humanos.

Naturalmente que os drbitros tém de respeitar as estipulagoes licitas e
tempestivas das partes em matéria processual (art. 30.°/2 LAV). Na omissao
das partes, o tribunal arbitral pode conduzir a arbitragem do modo que con-
siderar apropriado, dentro dos limites fixados pela lei (art. 30.%/3 LAV). Isto
inclui o recurso a novas tecnologias, desde que em conformidade com a dili-
géncia devida pelos arbitros(®3), o que inclui um conhecimento suficiente da
tecnologia que estdo a utilizar(34), com as regras e principios fundamentais
estabelecidos na Constituigdo, nos instrumentos internacionais e europeus e
na LAV, e com o regime aplicavel a utilizagdo dessas tecnologias (sem pre-
juizo da margem de apreciagdo dos arbitros na arbitragem transnacional).

A grande questdo, porém, ¢ da possibilidade de os sistemas de inteli-
géncia artificial substituirem os decisores humanos, passando dos ADRs
aos AIDRs. Tecnicamente, parece possivel construir sistemas de 1A que
desempenhem esta fungdo de um modo razoavelmente sofisticado(®%). Mas
sera isto aceitavel do ponto de vista juridico (ligado também, como esta, a
uma perspetiva ética)?

A decisdo de litigios emergentes da Blockchain, em modos de resolu-
¢do de litigios que operam na Blockchain, por sistemas 1A, significaria
que, sem esquecer a intervengdo das partes no desencadear e no desenro-
lar do processo, se alcan¢a um elevado grau de automatismo: a decisao €
automatica e a sua execucao on-chain também ¢ automatica. Caso seja
validamente estipulado por sistemas de [A um modo de resolugio de liti-
gios, poderiamos ter um procedimento estipulado automaticamente, que
conduziria a uma decisdo automatica executada automaticamente.

gence and International Arbitration”, in, Abbas Poorhashemi (org.) — Artificial Intelligence and the
Future of International Law, Cham, 2024, 47, ss.; Terry Rauch, “I in [A: To What Extent and Capacity
Can Artificial Intelligence Assist in International Arbitration Procedures and Proceedings?”, LSN
Comparative Law & Trans-National Studies eJournal, Vol. 24, N.° 18, 02/10/2025, n.>s 2 e 4; Giaca-
Lone (n. 81) IILA, com mais referéncias.

(83)  Ver também Marta Zamorska, “Artificial Intelligence — Supported Arbitral Awards —
A Pandora’s Box or the Future of International Commercial Arbitration?”, Yb. PIL 24 (2022/2023)
193, 198; Cuan/Nasir/Jian (n. 82) 286; e Daniel Scinast, “Kiinstliche Intelligenz als Schiedsgericht —
Schiedsgerichtsbarkeit aus dem Automaten?”, SchiedsVZ (2024) IV.2.

(3%)  Ver SVAMC Guidelines on the Use of Artificial Intelligence in Arbitration (2024), Guide-
lines 1 e 6-7; AAA ICDR Principles Supporting the Use of Al in Alternative Dispute Resolution (2024),
principio da competéncia (1).

(8%)  Ver Jack Kierraser, Kivo Ganpatr € Kenny Mcraren, “We Built Judge. Al And You Should
Buy It”, LSN Law & Society: Private Law — Contracts eJournal, Vol. 10, N.° 11, 03/31/2025, II-I11.
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Antes de responder a questdo colocada, importa referir alguma das
vantagens e das desvantagens que tém sido assinalados pela doutrina
quanto a utiliza¢do da 14 na arbitragem.

A utilizagdo da IA contribui para a celeridade e reducao dos custos do
processo arbitral e para a eficiéncia processual, designadamente pela redu-
¢do dos erros humanos, ¢ pode mesmo proporcionar decisdes mais objeti-
vas e imparciais(®°).

De entre as desvantagens, salientam-se o enviesamento discriminatorio
em desfavor de certos grupos ou categorias de pessoas, que pode resultar da
selecdo dos dados que foram fornecidos para a aprendizagem do sistema; as
limitagoes dos atuais sistemas na decisao de casos complexos; a impossibili-
dade de ter em conta critérios de decisdo que ndo constem de dados forneci-
dos ao sistema, que se limitam principalmente aos decorrentes de regras legais
ou de decisdes jurisdicionais publicadas, quando ¢ na medida que sejam rele-
vantes para casos futuros; a impossibilidade, ou, pelo menos, dificuldade, de
explicar e, portanto, fundamentar, as decisoes; a dificuldade de compreender
as interagdes humanas em todas as suas dimensdes, designadamente, o seu
contexto emocional e cultural, bem como a de alinhar os seus resultados com
valores e principios ético-juridicos; a possibilidade de os resultados produzi-
dos pelo sistema induzirem em erro, designadamente em ligagdo com as
conhecidas “alucinac¢des™; as preocupagdes com a prote¢do de dados pes-
soais; e a dificuldade em garantir a confidencialidade do processo(*7).

Por certo que a evolugdo dos sistemas de [A e certos cuidados e medi-
das dos atores envolvidos e dos reguladores poderdao superar, ou pelo

(%) Ver Soares Pereira € Joana Costa Lores, “A inteligéncia artificial e a decisdo arbitral”, Rev.
Int. Arb. Conc. 16 (2021) 1, n.° 3.3.; Marruias Lenmann, “The New York Convention’s Borderline.
Blockchain Arbitration and Artificial Intelligence”, in Transforming Arbitration: Exploring the Impact
of Al, Blockchain, Metaverse and Web3, org. por Maud Piers ¢ Sean Mccharty, Nijmegen, 2025, 80-
-81; Giacarone (n. 81) I1.C, com mais referéncias.

(87)  Ver Soares Perera/Joana Costa Lores (n. 86) n.° 3.2; Mararpa Miranba Barsosa, “Do juiz
arbitro ao software juiz-arbitro: uma evolugdo possivel?”, Rev. Int. Arb. Conc. 16 (2021) 11, n.° 3;
Karurin EmenmueLLer, Conor McrLaurGHLIN € Horst EipenmueLLer, “Expanding the Shadow of the Law:
Designing Efficient Judicial Dispute Resolution Systems in a Digital World — An Empirical Investi-
gation”, LSN Cyberspace Law eJournal, Vol. 28, N.° 28, 07/15/2024, 35-36 (relativamente aos tribu-
nais estaduais); Laukemann (n. 81) n.os 211, ss.; Scamirz (n. 82 [2024]) 5, ss. e (n. 82 [2025]), 11, ss.;
Jeer/Sinah (n. 82) 202, ss.; Kamarova (n. 29) 12; Vicroria Henorickx, “The Judicial Duty to State Rea-
sons in the Age of Automation? The Impact of Generative Al Systems on the Legitimacy of Judicial
Decision-Making”, LSN Artificial Intelligence — Law, Policy, & Ethics eJournal, Vol. 9, No. 17,
02/12/2025, n.° 4.3 (relativamente aos tribunais estaduais); Lenmann (n. 86) 80-81; Rauch (n. 82) n.os 2
e 4; e Mimi Zou e Ercen LerLey, “Generative Artificial Intelligence and Article 6 of the European Con-
vention on Human Rights: The Right to a Human Judge?”, LSN Artificial Intelligence — Law, Policy,
& Ethics eJournal, Vol. 9, N.° 16, 02/11/2025, 14, ss., com mais referéncias.
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menos limitar, estas desvantagens(®®). Estas medidas devem, em particular,
permitir a realizagdo dos principios e valores juridicos amplamente reco-
nhecidos na comunidade internacional e prevenir os novos riscos criados
pelo desenvolvimento dos sistemas de 14, sem coartar injustificadamente
a dinamica deste desenvolvimento.

A regulagdo poderd em certa medida ser assegurada por fontes auto-
nomas, designadamente os regulamentos dos centros de arbitragem, com-
plementada por codigos de conduta, diretrizes e guias de boas praticas
adotados voluntariamente pelas institui¢des arbitrais(3?), pelos arbitros ou
pelas partes(%9).

No entanto, certos aspetos, designadamente a prevencao de certos
riscos e a protecdo de certos direitos fundamentais, tornam a necessaria
regulagdo publica, que tanto quanto possivel, deve ser supraestadual e
global. Conhecidas que sdo as dificuldades de unificacdo do Direito a
escala universal, ¢ inevitavel que certos instrumentos sejam adotados a
escala regional e nacional. Mesmo neste caso, podem ser tuteis técnicas de
unificacdo como as leis-modelo, que embora sejam adotadas voluntaria-
mente pelos Estados, permitem um determinado grau de unificagao inter-
nacional(®').

Isto ndo significa que, em modos jurisdicionais de resolugdo de liti-
gios, os decisores possam ou devam ser completamente substituidos por
sistemas de [A(°?). O sistema de 1A pode auxiliar na condug@o do processo,

(88)  Ver European Ethical Charter on the use of artificial intelligence (A1) in judicial systems
and their environment (CEPEJ, 2018); Laukemann (n. 81) n.os 227, ss.; Rauch (n. 82) n.° 5; Zou/LerLey
(n. 87) 9, ss.; Giacarone (n. 81) V, com mais referéncias.

(89)  Ver, designadamente, SVAMC Guidelines on the Use of Artificial Intelligence in Arbitra-
tion (2024); AAA ICDR Principles Supporting the Use of Al in Alternative Dispute Resolution (2024).

(%) Ver também art. 95.° do Regulamento da IA.

(°1)  Ver também, Cuan/Nasir/JianG (n. 82) 282, ss.; Scamrrz (n. 82 [2024]) 14, ss.; Jeer/SiNnGH
(n. 82) 213, ss., defendendo a regulag@o por soft law, mas incluindo neste conceito as leis-modelo e os
regulamentos dos centros de arbitragem; Kawmat (n. 82) 58; Scrnase (n. 83) V.

(2)  Ver Considerando 61 do Regulamento da IA; European Ethical Charter on the use of
artificial intelligence (Al) in judicial systems and their environment (CEPEJ, 2018), Principios do res-
peito dos direitos fundamentais (1) e do controlo do utilizador (5), e Appendix I — In-depth study on
the use of Al in judicial systems, notably Al applications processing judicial decisions and data, n.°s
113, ss.; SVAMC Guidelines on the Use of Artificial Intelligence in Arbitration (2024), Guideline 6;
AAA ICDR Principles Supporting the Use of Al in Alternative Dispute Resolution (2024), principio da
independéncia (5)]; Maria Joao Mmvoso (n. 82) 164-165; Fasrizio MaRRELLA € Patricio BarsiriTro, “Arbi-
trato internazionale e piattaforme telematiche: alcune riflessioni sul ruolo dell’intelligenza artificiale”.
Rivista dell’Arbitrato (2023/1), 202-203; Jeeri/Sincn (n. 82) 222; Cristina Frorescu, “The Interaction
between Al (Artificial Intelligence) and IA (International Arbitration): Technology as the New Partner
of Arbitration”, Revista romana de Arbitraj (2024/1) 3-4, mas ndo excluindo esta possibilidade com a
evolugdo da tecnologia]; Scrnase (n. 83) II1.3; ver ainda Soares Pereira/Joana Costa Lores (n. 86) 3.2
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pode contribuir para a decisdao(®?), mas é necessario um controlo humano
da decisdo, pelo menos por via de recurso. Perante a LAV, os arbitros t€ém
de ser pessoas humanas (art. 9.%/1)(°4).

O controlo humano tem de se efetivo e os arbitros assumem a respon-
sabilidade pela decisdao, ndo podendo limitar-se a apor as suas assinaturas
a decisdo tomada pelo sistema de IA. Esta decis@o também nao pode ser
homologada como transagao (art. 41.° LAV), uma vez que nao se verifi-
cam os pressupostos de uma transacdo (supra 11.B)(%9).

Os Estados contratantes da Conven¢do de Nova lorque também ndo
sdo obrigados a reconhecer e executar decisées tomadas por sistemas de
14, uma vez que o conceito de arbitragem que deve ser relevante para esta
Convengao pressupde que as partes atribuiram a arbitros, no sentido
comum do termo, o poder de proferir uma decisdo humana com eficacia
jurisdicional (supra I1.C)(%).

O ponto, porém, ndo € pacifico perante outros sistemas juridicos(°7).
Mesmo que determinados sistemas admitam ou venham a admitir decisdes
arbitrais automatizadas, tal ndo obriga outros Estados a reconhecer e exe-
cutar tais decisdes ao abrigo da Convengao de Nova lorque. Esta Conven-
¢do nao obsta a que reconhecam e executem tais decisdes com base no seu
regime interno, (art. 7.°/1), mas esta possibilidade pode ser excluida ou
limitada por normas ou principios fundamentais de fonte interna ou por
outras obrigacdes internacionais do Estado de reconhecimento.

A exigéncia de um controlo humano da decisdo deve ser considerado
como concretizagdo do direito de acesso a justica e a um processo equita-

e 4.2]; em sentido diferente, EipenmuLLER/WaGNER (1. 82) 220, ss.; € Ana Covera TriGo € Gustavo Bac-
KER, “Podem os ‘arbitros-robds’ proferir sentengas exequiveis? Consenso e desafios a luz da Conven-
¢do de Nova lorque e a Lei Modelo da UNCITRAL”, Rev. Int. Arb. Conc. 16 (2021) VL.

(®3)  Ver também Scrnast (n. 83) IV.2 e Lenmann (n. 86) 81-82.

(°*) Em sentido diferente, perante a Lei-Modelo da CNUDCI sobre Arbitragem Comercial
Internacional, EipenmurLer/Wacner (n. 82) 215-216 e 221, nao excluindo a possibilidade de decisdes
arbitrais tomadas por estes sistemas de IA.

(?%)  Ver também Lenvann (n. 86) 84.

(96)  Ver também Lenmann (n. 86) 81-82 e 84-85; em sentido diferente EipeNMULLER/ WAGNER
(n. 82) 209, ss. e 221. Ja nada obsta, em principio, ao dever de reconhecer decisdes proferidas em arbitra-
gens em que a IA foi s6 utilizada como instrumento de trabalho — ver também Lenmann (n. 86) 83-84.

(°7)  Ver Bennerr Marrrow, Manst Karor e Steven Kuvan, “Artificial Intelligence and Arbitra-
tion: The Computer as an Arbitrator — Are We There Yet?”, acessivel em <ssrn.com>, 72, ss., admi-
tindo que serdo precisas certas adaptagdes nas regras do Federal Arbitration Act dos EUA; IMre SzaLal,
“Stranger Disputes: When Artificial Intelligence Turns Arbitration Upside Down”, LSN Artificial
Intelligence — Role & Applications in Law eJournal, Vol. 1, N.° 8, 10/16/2024, I1.B e III, defendendo
perante a mesma lei a admissibilidade de decisdes tomadas por sistemas de IA, basicamente nas rela-
¢Oes interempresariais, com mais referéncias.
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tivo, consagrados nos ja referidos art. 20.° CRP, 6.° da Convencao Euro-
peia dos Direitos Humanos e art. 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, e, como tal, como objeto de direitos fundamentais(°?).

Isto vale tanto de iure condito, como de iure condendo: s6 a interven-
¢do humana pode garantir que a solug@o do caso serve, tanto quanto possi-
vel, a realizacdo da justica no quadro de todas as coordenadas do sistema
juridico, mediante um processo de interpretacdo-aplicacao inspirado por
um sentimento humano do que ¢ justo, e ndo uma mera probabilidade esta-
tistica obtida por inferéncia a partir de um conjunto de dados(*?).

Numa arbitragem Blockchain, esta exigéncia é refor¢ada pelos ris-
cos implicados na execu¢do automatica da decisdo.

A situagdo ja parece diferente em modos ndo jurisdicionais de resolu-
cdo de litigios especificos da Blockchain, como os que podem ser recondu-
zidos a atras definida funcdo contratual de terceiro (supra 11.B). Isto,
mesmo que no caso de decisdo por um sistema de IA ndo se possa, em
rigor, falar de “terceiro”('%0). Com efeito, assim como as partes podem ser
vinculadas por declaragoes negociais emitidas por sistemas de 1A a quem
atribuiram essa fungdo, também podem ser vinculadas por decisdes com
eficacia obrigacional tomadas por estes sistemas, dentro dos limites atrads
assinalados (supra 11.B).

Mesmo neste caso, porém, a vinculagdo a tal modo de resolugdo de
litigios pressupoe que as partes sejam informadas de que a decisdo é
tomada por um sistema de IA. Estudos empiricos mostram que, por forma
geral, as partes preferem decisores humanos('°?).

A propria utilizagdo de sistemas de IA como ferramenta auxiliar do
tribunal arbitral, quando possa influenciar significativamente a decisdo
arbitral, deve ser feita com um grau apropriado de supervisdo humana e,
segundo creio, deve ser comunicada as partes(19?).

(%%) Para ScunasL (n. 83) I11.3, trata-se antes de uma concretizagdo do principio da dignidade
da pessoa humana.

() Ver, em sentido convergente, Lenmann (n. 86) 81-82; ver ainda CuristorH EnGeL, YoaN
HermstrOwer € ALison Kiv, “Human Realignment: An Empirical Study of LLMs as Legal Decision-
-Aids in Moral Dilemmas” LSN Artificial Intelligence — Role & Applications in Law eJournal, Vol. 2,
N.° 15, 04/17/2025.

('9)  Em sentido convergente, Scinast (n. 83) I11.3 e IV.3, entendendo que ndo se trata aqui de
uma fungdo contratual de terceiro em sentido formal, porque o sistema de IA ndo é um “terceiro”

(o) EmenmuteLLer/McLaurGHLIN/EipenmueLLEr (n. 87) 35-36 e 43 (relativamente aos tribunais
estaduais).

(192)  Ver infra referéncias aos arts. 14.°,26.° e 86.° do Regulamento da IA e art. 22.° RGPD, de
onde s6 limitadamente resultam estes deveres; Zamorska (n. 83) 213-214] Lauvkemanw (n. 81) 229-230;
Jeeri/SinaH (n. 82) 220, ss.; em sentido aparentemente diferente, SVAMC Guidelines on the Use of Arti-
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Naturalmente que o dever de comunicagdo diz fundamentalmente
respeito aquela utilizagdo de sistemas de IA que possa influenciar a deci-
sdo arbitral, ndo se estendendo ao uso de quaisquer tecnologias que utili-
zem a IA (por exemplo, um simples motor de busca) e que as circunstan-
cias em que o sistema de A seja utilizado serdo relevantes para determinar
o modo e o conteudo da comunicagdo. Esta comunicagiao nao deve abrir a
porta a tramites processuais adicionais nem de outro modo levar ao pro-
longamento do processo arbitral.

Perante o Regulamento da 1A, aplicavel, em regra, a partir de 2 de
agosto de 2026 (art. 113.°), determinados “sistemas de IA concebidos para
a administracdo da justiga e os processos democraticos deverao ser classi-
ficados como sendo de risco elevado, tendo em conta o seu impacto poten-
cialmente significativo na democracia, no Estado de direito e nas liberda-
des individuais, bem como no direito a agdo e a um tribunal imparcial. Em
particular, para fazer face aos riscos de potenciais enviesamentos, erros e
opacidade, ¢ apropriado classificar como sendo de risco elevado os siste-
mas de [A concebidos para serem utilizados por uma autoridade judiciaria
ou para, em seu nome, auxiliar autoridades judicidrias na investigagao e
interpretacdo de factos e do direito e na aplicacdo da lei a um conjunto
especifico de factos” (Considerando 61).

“Os sistemas de IA concebidos para serem utilizados por entidades de
resolucdo alternativa de litigios para esses fins também deverdo ser consi-
derados de risco elevado quando os resultados dos procedimentos de reso-
lugdo alternativa de litigios produzam efeitos juridicos para as partes.
A utilizacao de ferramentas de [A pode auxiliar o poder de tomada de deci-
sdo dos magistrados ou da independéncia judicial, mas ndo o devera subs-
tituir, a decisdo final tem de continuar a ser uma atividade humana. Con-
tudo, a classificacdo de sistemas de IA como sendo de risco elevado nao
devera ser alargada aos sistemas de IA concebidos para atividades admi-
nistrativas puramente auxiliares que ndo afetam a administragao efetiva da
justica em casos individuais, como a anonimizagdo ou a pseudonimizac¢ao
de decisdes judiciais, documentos ou dados, comunicagdes entre pessoal
ou tarefas administrativas” (Considerando 61).

Assim, nos termos do art. 6.°/2 do Regulamento da IA, o Anexo III
qualifica como sistemas de risco elevado os sistemas “de 1A concebidos
para serem utilizados por uma autoridade judiciaria, ou em seu nome, para
auxiliar uma autoridade judiciaria na investigagdo e na interpretagao de

ficial Intelligence in Arbitration (2024), Guideline 3, apontando para uma decis@o casuistica, mas ver
Guideline 7.
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factos e do direito, bem como na aplica¢do da lei a um conjunto especifico
de factos, ou para serem utilizados de forma similar na resolugdo alterna-
tiva de litigios” (n.° 8/a)(193).

A expressao “aplicacdo da lei”, corresponde, na versdes em lingua
inglesa e alema, a “aplicacdo do Direito” [“applying the law”, “Anwen-
dung des Rechts”]. Parece que as referéncia a “lei” feitas em versdes como
a portuguesa ¢ a francesa, devem ser entendidas num sentido amplo de lei,
que abrange todo o Direito. A propria versdo em lingua portuguesa comega
por se referir & “interpretacdo de factos e do direito”. Nao se vé razdo por
que um sistema utilizado para interpretar e aplicar outras regras ou princi-
pios juridicos nao devesse ser qualificado com sendo de risco elevado.

Embora a referéncia a procedimentos de resolucao de litigios que
“produzam efeitos juridicos para as partes” pudesse sugerir a inclusdo de
todos os procedimentos alternativos de resolugao de litigios, ndo s6 o cri-
tério do sentido literal (sistemas “para serem utilizados de forma similar”
ao de uma autoridade judiciaria), mas também o contexto desta referéncia,
parecem indicar que os efeitos em vista devem ser efeitos jurisdicionais, e
nao meros efeitos obrigacionais ou reflexos. Do ponto de vista de critérios
teleologicos, também ndo se v€ razdo para estender a procedimentos nao
jurisdicionais uma solug@o que € pensada, em primeira linha, para procedi-
mentos judiciais.

Por outro lado, o art. 6.°/3 do Regulamento da IA afasta a qualifica-
¢do de tais sistemas como sendo de risco elevado “‘se nao representar um
risco significativo de danos para a satde, a seguranga ou os direitos funda-
mentais das pessoas singulares, nomeadamente se nao influenciarem de
forma significativa o resultado da tomada de decisoes”. Isto aplica-se nos
casos em que estiverem preenchidas quaisquer das seguintes condigoes:

— o sistema de IA destina-se a desempenhar uma tarefa processual
restrita;

— o sistema de [A destina-se a melhorar o resultado de uma ativi-
dade humana previamente concluida;

— o sistema de 1A destina-se a detetar padroes de tomada de deci-
soes ou desvios em relagdo a padrdes de tomada de decisdes ante-
riores ¢ nao se destina a substituir nem influenciar uma avaliagao

(193)  Sobre a definigdo de sistemas de risco elevado e o sentido da sua regulacdo, Marta
Boura, “Regulacdo de Sistemas de Inteligéncia Artificial de Risco Elevado”, in AI Act — O Novo
Regulamento de Inteligéncia Artificial Europeu, ver org. por Alfar Rodrigues, Jodo Almeida e Jodo
Luz Soares, 227, Coimbra, 2025, n.° 2.
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humana previamente concluida, sem que se proceda a uma verifi-
cacdo adequada por um ser humano; ou

— o sistema de IA destina-se a executar uma tarefa preparatoria no
contexto de uma avaliacdo pertinente para efeitos dos casos de
utilizagdao enumerados no anexo III.

Por conseguinte, um sistema de IA utlizado na interpretagdo-aplica-
¢do do Direito s6 sera considerado de risco elevado se influenciar de forma
significativa a decisao do caso(1%4).

Os sistemas de 1A de risco elevado estio ainda submetidos a um con-
junto de requisitos gerais, que incluem critérios de qualidade dos conjun-
tos de dados de treino (art. 10.°) e o dever de os conceber e desenvolver de
modo a que pessoas humanas possam supervisionar o seu_funcionamento,
assegurar que sdo utilizados como previsto e que os seus impactos sao
abordados ao longo do ciclo de vida do sistema (Considerando 73 e
art. 14.°)(195),

Os utilizadores de sistemas de risco elevado estdo sujeitos a determi-
nadas obrigagéoes, designadamente:

— assegurar a supervisdo humana dos sistemas por forma a prevenir
ou minimizar certos riscos (arts. 14.° ¢ 26.%/2)(1%); e

— quando tomam decisdes ou ajudam a tomar decisdes relacionadas
com pessoas singulares, informar as pessoas singulares de que
estdo sujeitas a utilizagdo do sistema de IA de risco elevado
(art. 26.%/11)(107),

No caso de uma decisio ser tomada com base nos resultados de um
sistema de IA de risco elevado e produzir efeitos juridicos ou analoga-
mente afetar num grau significativo uma pessoa, de forma que considere
ter repercussdes negativas na sua saude, seguranga ou direitos fundamen-
tais, o utilizador do sistema tem o dever de facultar explicagcoes claras e

(14)  Ver, em geral, Voict/Huteex (n. 79) n.° 3.1.

(195)  Ver Voigr/Hureen (n. 79) n.° 3.2.

(1) Ver Voigt/HuLLen (n. 79) n.os 3.2.7 e 3.4; MeLanie Fink, “Human Oversight under Arti-
cle 14 of the EU AI Act”, acessivel em <ssrn.com>, n.° 5.

(197)  Sendo também aplicavel o art. 13.° da Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativa a protegao das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de prevengao, investigacao,
detecdo ou repressao de infragdes penais ou execucdo de sangdes penais, € a livre circulagdo desses
dados, que nao interessa ao nosso tema. Ver ainda Voigr/HuLLen (n. 79) n.° 3.4.8.
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pertinentes sobre o papel do sistema no processo de tomada de decisdo e
sobre os principais elementos da decisao (art. 86.%/1)(10%),

Segundo o Considerando 171, essas explicagdes deverdao constituir
uma base sobre a qual as pessoas afetadas possam exercer os seus direitos
e o direito a obtengao de explicagdes ndo devera aplicar-se a utilizagao de
sistemas de [A para os quais decorram do direito da Unido ou do direito
nacional excegdes ou restricdes e devera aplicar-se apenas na medida em
que ndo esteja ja previsto no direito da Unido.

O art. 22.°/1 RGPD estabelece a regra geral segundo a qual o “titular
dos dados tem o direito e ndo ficar sujeito a nenhuma decisdo tomada
exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a defini-
cdo de perfis, que produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete sig-
nificativamente de forma similar”. Este preceito ndo exige, como art. 86.°
do Regulamento da IA, que a decisdo afete num grau significativo a pes-
soa, mas s6 se aplica quando se trata de uma decisdo tomada com base no
tratamento automatizado de dados pessoais a que € sujeita uma pessoa sin-
gular, o que ndo ¢ exigido pelo art. 86.° do Regulamento da IA.

Além disso, o art. 22.°/2 RGPD exclui, em principio (ver n.° 4), o
direito a explicacdes, designadamente nos casos em que a decisdo for
necessaria para a celebracdo ou a execug@o de um contrato entre o titular
dos dados e um responsavel pelo tratamento ou for baseada no consenti-
mento explicito do titular dos dados. Nestes casos, o responsavel pelo tra-
tamento deve tomar medidas adequadas para salvaguardar os direitos e
liberdades e legitimos interesses do titular dos dados, designadamente o
direito de, pelo menos, obter interven¢do humana por parte do responsa-
vel, manifestar o seu ponto de vista e contestar a decisdo (n.° 3).

Decorre do anteriormente exposto que as decisoes jurisdicionais
ndo podem, em principio, ser automatizadas. Poderia pensar-se na rele-
vancia destas regras, no que toca a matéria do presente estudo, para
decisdes de litigios com eficacia obrigacional, mas, no que toca ao
Regulamento da [A, também decorre do anteriormente exposto que so
parecem ser qualificaveis como sistemas de risco elevado os que sdo
utilizados em procedimentos jurisdicionais de resolu¢do de litigios. Nao
tratarei nesta sede de examinar se estas regras também poderao ser rele-
vantes para decisdes do tribunal arbitral que, apesar de produzirem ape-
nas efeitos processuais, possam influenciar de forma significativa a
solugdo do caso.

(198)  Ver Voigr/HurLen (n. 79) n.° 1.7.2.
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No futuro, sera ainda de ter em conta a Council of Europe Frame-
work Convention on Artificial Intelligence and Human Rights, Democracy
and the Rule of Law (2024), ja assinada pela Unido Europeia, (designada-
mente a obrigacdo geral de transparéncia e supervisao contida no art. 8.°).

Na arbitragem transnacional em que sejam utilizadas ferramentas de
Al, a determinacao do Direito aplicavel ao mérito da causa basear-se-a nos
critérios gerais que serdo adiante examinados (infra I11.C e D), mas sur-
gem problemas especificos, como, designadamente, o da fixacao da sede
da arbitragem e o da escolha de regras de Direito feitas com a intervengao
de sistemas de IA.

Problemas paralelos podem surgir relativamente a determinacao do
Direito aplicavel a modos ndo jurisdicionais de resolugdo de litigios,
designadamente aqueles que sejam reconduziveis direta ou analogica-
mente a func¢do contratual de terceiro (supra I1.B).

Nao vou entrar aqui no exame destes problemas e das suas solugdes.

Sera também necessario ter em conta o ambito de aplicagdo no
espaco reclamado por certos regimes, designadamente o art. 2.° do Regula-
mento da [A(1%).

III. Litigios transnacionais e Direito aplicavel ao mérito da
causa

A) Transnacionalidade das relacoes estabelecidas na Blockchain

Os contratos inteligentes sdo abrangidos pelo Direito Internacional
Privado quando tém contactos relevantes com mais do que um Estado
soberano. A internet, em geral, caracteriza-se pela sua ubiquidade e por
uma elevada percentagem de relagdes transnacionais. No entanto, o facto
de a internet ser uma rede global ndo significa que todos os contratos cele-
brados através da internet ou que utilizem plataformas para a sua execugao
automatica sejam internacionais.

Esta transnacionalidade é refor¢ada nas redes Blockchain pela plu-
rilocalizacao dos nos('?). A relevancia do armazenamento de registos ou a

('99)  Sobre a tomada em consideragdo das diretrizes supraestaduais pelos arbitros, ver Liva
Pmvuero (n. 41) § 58.

(110)  Cf. Aupir (n. 19) 678, sublinha a imaterialidade e a descentralizacdo especificas da
Blockchain.
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localiza¢ao dos operadores da plataforma de registo distribuido em dife-
rentes paises pode, entdo, suscitar duvidas. Segundo alguns autores, como
a Blockchain é essencialmente transnacional, qualquer relagdo baseada na
Blockchain ¢ transnacional(111).

No entanto, apenas alguns contactos com Estados sao relevantes para
efeitos do Direito Internacional Privado. Além disso, ¢ hoje comummente
entendido que a localizagdo dos servidores ndo ¢ relevante para efeitos de
escolha da lei aplicavel as relagdes estabelecidas através da internet. Tam-
bém a plurilocalizagcdo dos nds ndo desencadeia a transnacionalidade das
relacdes baseadas na Blockchain, porque ndo tem uma ligagdo objetiva
com as partes nem confere especificidade a execucao do contrato(!!2).

Considero que o critério de internacionalidade mais relevante para os
contratos inteligentes é um critério subjetivo: a localizacdo das partes em
paises diferentes. A internacionalidade do contrato pode também resultar
do local de execugdo. A execucdo automatica do contrato ndo significa que
todos os atos sejam realizados em linha e, por conseguinte, a internaciona-
lidade pode também resultar do lugar de execucao. A internacionalidade
pode também resultar de uma ligagdo estreita entre o contrato inteligente e
um contrato plurilocalizado ou do facto de se tratar de uma operacao que
se realiza num mercado internacional, como ¢ frequentemente o caso das
operagdes financeiras sobre derivados.

Em todo o caso, tendo em conta a dificuldade em determinar a locali-
zagdo, e mesmo a identidade das partes, penso que se pode presumir a
internacionalidade do contrato inteligente.

O mesmo pode ser dito relativamente a maioria das DAOs. Com
efeito, deve ser tida em conta a dificuldade em determinar a residéncia, a
nacionalidade ou a sede dos membros de uma DAO, ou mesmo a sua iden-
tidade. Por conseguinte, deve igualmente presumir-se a transnacionali-
dade de uma DAO que nao limita os seus membros a pessoas situadas no
mesmo Estado. A localizagdo dos promotores, dos representantes ou da
entidade externa que administram a DAO pode igualmente ser relevante
como fator de transnacionalidade. O mesmo se pode dizer de uma ligacdo
estreita com um mercado internacional, nomeadamente os mercados

(") Cf. Frorence GuiLLavme, “Aspects of private international law related with Blockchain
transactions”, in Blockchains, Smart Contracts, Decentralised Autonomous Organisations and the
Law, org. por Daniel Kraus, Thierry Obrist e Olivier Ha, Cheltenham (UK) e Northampton (MA,
USA), 2019: 59; Auprr (fn. 19) 672.

(12)  Em sentido diferente, Tom BraeceLmann € Markus KauLarrz, Rechtshandbuch Smart Con-
tracts, 2019, § 12, n.s 5 e 13.
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financeiros. Além disso, o local de constituicdo pode ter alguma relevan-
cia, mas pode ndo ser suficiente se todos os elementos da DAO estiverem
claramente localizados num Estado.

Existe uma certa especificidade nos problemas de escolha dos Direi-
tos aplicaveis as DAOs.

Por um lado, o pseudonimizag¢do dos membros de uma DAO pode
dificultar ou mesmo impossibilitar a concretizacao de elementos de cone-
xdo relacionados com a sua localizagdo(!13).

Por outro lado, os membros podem submeter-se voluntariamente aos
preceitos codificados no codigo informatico da rede que os membros acei-
tam expressa ou tacitamente ao participarem na rede(!'4).

A natureza juridica dos preceitos codificados nas redes de Blockchain
depende do seu objeto e das suas fontes. Os preceitos codificados podem
ser formulados ndo s6 pela pessoa ou entidade que administra a infraestru-
tura da Blockchain, mas também pelos promotores ou por uma entidade
que gere a DAO. Mesmo que os membros apenas adiram a estes preceitos,
eles apresentam diferencas importantes em relagao as clausulas contratuais
gerais tradicionais, uma vez que regem igualmente as relagdes entre os
membros da DAO que os aceitaram, o que pode ser relevante para a apli-
cabilidade do regime juridico das clausulas contratuais gerais e para a
determinacio da sua natureza juridica. E igualmente possivel que os pre-
ceitos codificados sejam formulados por representantes escolhidos pelos
membros da DAO, constituindo, por conseguinte, uma expressao da sua
autonomia coletiva.

Em todo o caso, as clausulas contratuais gerais aplicaveis nas redes
de Blockchain podem servir de base ao desenvolvimento de usos comer-
ciais e, eventualmente, de regras consuetudindrias.

Como todos os contratos internacionais, o contrato inteligente inter-
nacional coloca problemas especificos de determina¢do da jurisdi¢cdo
competente, de determinacdo do Direito aplicavel e, eventualmente, de
reconhecimento de decisoes estrangeiras. O mesmo se diga das DAOs
internacionais. No presente estudo, abrangerei apenas o problema da
determinagdo do Direito aplicavel.

(113)  Ver Jonas DroGeMULLER, Blockchain-Netzwerke und Krypto-Token im Internationalen Pri-
vatrecht, Baden-Baden, 2023, 36.
(M%) Ver DroGemOLLER (n. 113) 114-115, com respeito as redes de Blockchain em geral.
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B) Lex cryptographia?

No que respeita ao Direito aplicavel aos contratos e as organizagdes
no contexto das redes de Blockchain, tem sido defendido que estas redes
constituem um espaco juridico autdbnomo de um novo tipo e que se regem
pelas regras do seu codigo informatico, independentemente de qualquer lei
nacional, uma lex cryptographia(''d).

Este entendimento tem um paralelo evidente com teses anteriores
favoraveis a nova lex mercatoria, entendida como Direito autonomo do
comércio internacional('1%), e a lex informatica, enquanto Direito autd-
nomo das relagdes que se estabelecem na internet. No entanto, existem
aqui alguns fatores adicionais de autonomia:

— as transag¢des realizadas automaticamente nas redes de Block-
chain, nomeadamente as transacOes baseadas em certos smart
contracts, nao requerem a conduta de uma parte ou a execugdo
forgada para a sua execugao;

— os litigios em causa podem, até um certo ponto, ser resolvidos por
mecanismos de resolugdo de litigios que operam no ambito de
uma plataforma Blockchain;

— O controlo estadual das redes e transac¢des de Blockchain € parti-
cularmente dificil.

Alguns dos argumentos que se opdem a este entendimento ndo se
reportam estritamente as relagdes contratuais e organizativas e ndo t€ém em
conta o diferente grau de regulagdo estadual exigido pelas relagdes entre
empresas e pelas relagdes entre empresas e consumidores ou investidores
nao profissionais(!'7). Outros argumentos, como a limitacdo do dmbito
destas regras, ndo as impediriam de funcionar em coordenagao com as
regras estaduais aplicaveis a questdes fora do seu ambito.

Embora considere que a determinacdo das regras aplicaveis aos con-
tratos inteligentes e as DAOs tenha de se basear sobretudo nos Direitos de
Conflitos em vigor para os tribunais estatais e para os tribunais arbitrais,

(15)  Ver Franz Maver, “Recht und Cyberspace”, NJW (1996) 1782-1791, 1790; GuiLLaume
(n. 111) 71, ss.; De Fieer/Rigur (n. 4) 193, ss.

(116)  Ver Luis Lima Pinueiro, Direito Internacional Privado, Vol. 1, Introdugdo e Direito de
Conflitos/Parte Geral, 4.* ed., Lisboa, 2025, § 6, com mais referéncias.

(17)  Ver, designadamente, Aupit (n. 19) 676-677; DroGemULLER (n. 113) 347-348. A responsa-
bilidade de organizagdes externas perante terceiros ou questdes relativas a insolvéncia ndo caem den-
tro do ambito de aplicacdo da lei reguladora do contrato.
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penso que devemos prestar atengdo os processos autonomos de criagdo de
regras que podem ocorrer nas redes de Blockchain, ¢ que ndo devemos
excluir completamente a possibilidade de essas regras serem escolhidas
pelas partes para a decisao do mérito de um litigio submetido a arbitragem
e que caia dentro do seu ambito de aplicagdo.

A deferéncia a regras autonomas tem vantagens, nomeadamente dos
pontos de vista da sua adequagao a especificidade da Blockchain e da con-
tencdo exigivel no exercicio da competéncia legislativa dos Estados com
vista a evitar conflitos normativos ou conflitos de deveres para os destina-
tarios de regulagdes publicas.

Para além disso, existe a possibilidade de as partes acordarem numa
decisdo segundo a equidade (arts. 39.°/1 e 52.°/1 LAV). Este acordo per-
mite que os arbitros tomem em considerag@o todas as circunstancias do
caso concreto sem estarem vinculados, em principio, as regras de Direito
estrito. Dentro dos limites estabelecidos pelos valores e principios funda-
mentais do Direito Internacional Publico e do Direito Transnacional, ou
comuns aos sistemas nacionais envolvidos, bem como pelas cldusulas esti-
puladas pelas partes, os arbitros podem, neste caso, basear-se inteiramente
em regras e principios autonomos.

O simples facto de as partes terem celebrado um contrato inteligente
ou estabelecido outra relacdo na Blockchain ndo permite, contudo, uma
decisdo segundo a equidade(''8). A autorizacdo das partes para uma arbi-
tragem segundo a equidade deve ser expressa e nao pode resultar da remis-
sdo genérica para o regulamento de um centro de arbitragem ou de uma
plataforma de Blockchain('19).

C) Direito de Conflitos da Arbitragem e contratos inteligentes

A arbitragem transnacional é o modo normal de resolugao de litigios
nos negocios internacionais. O recurso aos tribunais estatais ¢ marginal.
As vantagens do recurso a arbitragem no que respeita aos contratos inter-
nacionais inteligentes sdo, em grande medida, comuns as encontradas em
relagdo a outros contratos internacionais(!20).

(18)  Ver também OrroLant (n. 23) 655, ss.

("9)  Ver Luis pe Liva Pivueiro, “Direito aplicavel, equidade e composigao amigavel na arbitra-
gem”, in Homenagem ao Professor José de Oliveira Ascensdo. RFDUL 64 (2023) 1427-1448, 11; e
OrroLant (n. 23) 655, ss.

(129)  Com respeito a estas vantagens, ver Liva Pinuero (n. 41) Introdugao 1.
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No que respeita aos contratos inteligentes, existe ainda a possibili-
dade de utiliza¢do da arbitragem como ordculo que, perante controvérsias
decorrentes de factos relevantes, permite a suspensao da sua execugao
automatica e a introdu¢do de modificagdes no programa de execugao auto-
matica (supra I1.C)(12").

Quando existe uma convengao de arbitragem valida e eficaz, a deter-
minagdo do Direito aplicavel ao mérito da causa deve, em principio,
basear-se em normas de conflitos especiais, diferentes das normas de con-
flitos aplicaveis pelos tribunais estaduais. Uma vez que a maioria dos
mecanismos de resolucgdo de litigios na Blockchain ndo tem natureza juris-
dicional (supra 11.B), em caso de intervencdo dos tribunais estaduais, apli-
cam-se as normas de conflitos gerais.

Os arbitros gozam de ampla autonomia na determinagdo do Direito
aplicavel ao mérito da causa, nomeadamente porque o controlo pelos tri-
bunais estaduais do Direito aplicado pelos arbitros ¢ bastante limitado e os
principais sistemas, quando ndo abdicam de emitir qualquer diretiva sobre
a determinacao do Direito aplicavel pelos arbitros, consagram plenamente
o principio da liberdade de escolha pelas partes e, na auséncia de designa-
¢do pelas partes, critérios flexiveis para a determinagao do Direito aplica-
vel que deixam uma ampla margem de apreciagdo aos arbitros.

Além disso, os tribunais arbitrais transnacionais ndo estdo exclusi-
vamente sujeitos a um determinado sistema nacional('??). Os arbitros ndo
sdo obrigados a aplicar exclusivamente o Direito de Conflitos de um deter-
minado Estado.

(121)  Ver Samuer Bourque e Sara Fung Ling Tsui, “A Lawyer’s Introduction to Smart Con-
tracts”, in Scientia Nobilitat. Reviewed Legal Studies, 4-23, 2014, <https://github.com/joequant/scms/
blob/master/doc/pdfs/A%20Lawyer%27s%20Introduction%20t0%20Smart%20Contracts.pdf>, 10;
Maresa Durovie, “Law and Autonomous Systems Series: How to Resolve Smart Contract Disputes —
Smart Arbitration as a Solution”, University of Oxford — Faculty of Law, Blog 1/6/2018, <https:/
/www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2018/06/law-and-autonomous-systems-series-how-
resolve-smart-contract-disputes>; e Isranmv Suenara, “Smart Contracts & International Arbitration”,
LSN Transnational Litigation/Arbitration, Private International Law, & Conflict of Laws eJournal,
Vol. 6, N.° 3, 01/14/2019, 9-10.

(22)  Ver Liva Pivuero (n. 41) 29, ss. e 234, ss., com mais referéncias. No mesmo sentido,
Francesco GaLano e Faprizio MarreLLA, Diritto del commercio internazionale, 2.1 ed., Mildo, 2007,
264; e Maria HeLena Brito, “As novas regras sobre a arbitragem internacional. Primeiras reflexdes”, in
Est. Miguel Galvao Teles, Vol. 11, 27-49, Coimbra, 2012, 43. Os autores que defendem a exclusiva e
absoluta sujei¢ao da arbitragem a lei do Estado da sede defendem a posigéo contraria — ver referén-
cias em Liva PiniEerRo [loc cit.], as quais se deve acrescentar Perer Mankowski, “Schiedsgerichte und die
Veror dnungen des europdischen Internationalen Privat-und Verfahrensrechts”, in F'S Bernd von Hoff-
mann, 1012-1028, Bielefeld, 2011, 1013, ss.
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A conjugacao destes fatores leva a que a determinag¢do do Direito
aplicavel ao mérito da causa seja essencialmente regido por regras e prin-
cipios especificos do Direito Transnacional da Arbitragem(??). As solu-
coes adotadas pelos sistemas nacionais consultados interagem com estas
regras e principios autonomos e so a luz deles podem ser devidamente
compreendidas.

Assim, justifica-se, nesta matéria, comecar por estudar as solugdes do
Direito Transnacional da Arbitragem e, depois, avaliar em que medida a
sua aplicacdo ¢ limitada por diretrizes estaduais('24).

As solugdes oferecidas pelo Direito Transnacional da Arbitragem
resultam, sobretudo, da pratica dos tribunais arbitrais, que deram corpo a
determinadas proposic¢des juridicas que fazem hoje parte da consciéncia
juridica da comunidade arbitral, e dos regulamentos dos centros de arbitra-
gem institucionalizada, que utilizam critérios de determinacdo do Direito
aplicavel diferentes dos geralmente seguidos pelos tribunais estaduais e
adotados nos sistemas nacionais de Direito Internacional Privado.

Assim, o principio da autonomia da vontade ¢ entendido, no quadro
deste Direito Transnacional, como permitindo as partes remeter para o
Direito estadual, para o Direito Internacional Publico, para a lex mercato-
ria, para modelos de regulagdo como os Principios do UNIDROIT dos
Contratos Comerciais Internacionais, para “principios gerais” ou para con-
sideracdes de equidade(!%). Na pratica dos tribunais arbitrais, a utilizagao
de critérios de decisao ndo estaduais ¢ relativamente frequente.

('2%)  Este entendimento, que eu ja defendi em Contrato de Empreendimento Comum (Joint
Venture) em Direito Internacional Privado, Coimbra, 1998, 630, ss., foi adotado pelo Supremo Tribu-
nal de Justi¢a no seu acordao de 11/10/2005, proc. 05A2507 [at <www.dgsi.pt>]. Ver também HeLena
Briro (n. 122) 43-44.

('2%)  Ver ainda Luis be Liva Pinueiro, Direito Internacional Privado, Vol. 11 — Direito de Con-
Slitos/Parte Especial, Tomo 11, 5.* ed., Lisboa, 2023, § 77.

('25)  Cf. jurisprudéncia referida por Ferix Dasser, Internationales Schiedsgerichte und Lex
mercatoria. Rechtsvergleichender Beitrag zur Diskussion iiber ein nicht-staatliches Handelsrecht
(Schweizerischen Studien zum Internationales Recht, Vol. 59), Zurique, 1989, 180, ss., e, designada-
mente, Peter Scurosser, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 2.* ed.,
Tubinga, 1989, 532-533; Fiue Dk Ly, International Business Law and Lex Mercatoria, Amesterdam,
etal., 1992, 290; UrsuLa SteN, Lex Mercatoria. Realitdit und Theorie, Francoforte-sobre-o-Meno, 1995,
138; Yves Derains, “Transnational Law in ICC Arbitration”, in The Practice of Transnational Law,
Klaus Peter Berger, 43-51, The Hague, London and Boston, 2001, 41; Nicer Brackasy and CoNSTANTINE
Partasioes, Redfern and Hunter on International Arbitration, 7.™ ed., Oxford and New York, 2023,
n.os 3.124, ss. Ver também Preambulo dos Principios do UNIDROIT dos Contratos Comerciais Interna-
cionais e o respetivo comentario n.° 4a. O meu entendimento, ja defendido em Contrato de Empreendi-
mento Comum (Joint Venture) em Direito Internacional Privado (n. 123) 1020, ss., foi adotado pelo
Supremo Tribunal de Justi¢a no seu acordao de 11/10/2005, proc. 05A2507 [at <www.dgsi.pt>].
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A escolha das regras de Direito aplicaveis ao mérito da causa ¢ parti-
cularmente importante no que respeita aos contratos inteligentes. A maior
liberdade permitida pelo Direito de Conflitos da Arbitragem aumenta a
possibilidade de escolha dos critérios de decisdo mais adequados para os
contratos inteligentes, incluindo a possibilidade de referéncias conflituais
a algumas regras que se desenvolvem nas plataformas em que sao celebra-
dos e/ou executados.

Como foi atras assinalado (B), os preceitos que se desenvolvem no
ambito das redes de Blockchain constituirdo, em certos casos, meras clau-
sulas contratuais gerais, mas noutros casos podem ser expressdo de uma
autonomia coletiva ou constituir usos ou mesmo costumes suscetiveis de
relevancia como Direito objetivo. E neste segundo caso que parece plausi-
vel uma referéncia conflitual.

Naturalmente, a escolha de regras fragmentarias que nao regem todos
os aspetos do contrato nao dispensa a utilizagao de outros critérios de deci-
s30 necessarios para a resolucao do litigio.

O consentimento das partes na designag¢do das regras de Direito
aplicaveis pode ser manifestado expressa ou tacitamente. Este entendi-
mento, que esta consagrado no Direito de Conflitos geral (n.° 1 do art. 3.°
do Regulamento Roma I), foi também seguido, em matéria de arbitragem
transnacional, a face do art. 33.°/1 LAV de 1986, ¢ deve ser mantido
perante o art. 52.°/1 LAV de 2011. A participa¢ao numa rede de Blockchain
submetida a um determinado Direito ou regida por determinadas regras
auténomas relevantes como Direito objetivo pode ser um indicio impor-
tante de uma escolha dessas regras para a decisao do litigio.

A referéncia das partes ao Direito de um Estado deve ser entendida,
na auséncia de indica¢do em contrario, como uma referéncia ao Direito
material desse Estado. Neste sentido, o art. 28.°/1 da Lei-Modelo da
CNUDCI sobre Arbitragem Comercial Internacional e o art. 52.°/1 LAV.
Naturalmente, nada impede as partes de fazerem uma referéncia global a
lei de um Estado, que inclua o seu Direito de Conflitos (como resulta
expressamente das disposigdes supracitadas).

A escolha das regras de Direito pelas partes de um contrato inteli-
gente ¢ fortemente recomendavel. No entanto, parece ser necessario um
acordo off-chain(12°) ou, pelo menos, um complemento por comentarios
em linguagem natural('?7).

(120)  Neste sentido, BraeceLmann/Kauvrartz (n. 112) § 12 n. 17.
("27)  Ver Law Commission, Advice to Government. Smart Legal Contracts, 2021, n.os 7.71, ss.
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Na omissao das partes, ndo existem regras de Direito Transnacional da
Arbitragem claramente estabelecidas para a determinagdo da lei aplicavel.

A tendéncia mais significativa que se tem verificado na jurisprudén-
cia arbitral e nos regulamentos dos centros de arbitragem adota o critério
das regras de direito mais apropriadas ao litigio.

Esta tendéncia encontra eco nas legislagdes francesa, holandesa e
espanhola, segundo a qual o litigio deve ser decidido de acordo com as
regras de Direito que o arbitro considere apropriadas (art. 1511.%/1 do CPC
francés, art. 1054.° do CPC neerlandés e art. 34.°/2/§ 2 da Lei de Arbitra-
gem espanhola). O mesmo sucedia, na ordem juridica portuguesa, com a
LAV de 1986, que determinava a aplicagao do Direito mais apropriado ao
litigio (art. 33.%/2)(128).

A ideia de apropriacdo permite um equilibrio de interesses e a consi-
deracdo do contetdo especifico das questodes juridicas a resolver(129). Para
determinar o Direito aplicavel, os arbitros devem ter em conta os vinculos
que a relagdo litigiosa estabelece com os diferentes paises, mas podem
também considerar o contetido das respetivas leis(13V).

A apreciacao do conteudo das leis em causa nao deve basear-se na
preferéncia subjetiva dos arbitros. A ideia de apropriagao ao litigio postula
uma apreciagdo objetiva do contetido das leis em causa, em fungdo da
existéncia de regras juridicas aplicaveis ao caso, do grau de desenvolvi-
mento desse regime juridico e da sua adequagdo face as necessidades
atuais do comércio('?!), da sua correspondéncia com a cultura juridica que
mais influenciou o contrato em litigio e das consequéncias da sua aplica-
¢do para a validade do contrato.

Os tribunais arbitrais ndo podem reger-se apenas por regras e princi-
pios auténomos. Devem ter em conta as diretrizes para a determinagdo do
Direito aplicavel emanadas dos Estados que tém ligacoes particularmente
significativas com a arbitragem ou onde a sentenga arbitral possa previsi-
velmente ter de ser executada.

O Direito portugués dispde de um regime especial de determinagio
do Direito aplicavel na arbitragem internacional (art. 52.° LAV).

(128)  Ver Hexri Barieror, “La loi appropriée au contrat”, in Etudes Berthold Goldman, 1-13,
Paris, 1982, and Emmanuer GaiLarp, “Droit international privé frangais — Arbitrage commercial inter-
national — Sentence arbitrale — Droit applicable au fond du litige ”, in J.-cl. dr. int., 1996, n.° 133.

(129)  Ver IsaBer b Macarnaes CoLraco (n. 69) 64.

(130)  Ver Barirror (n. 128); Gaiearp (n. 128) n.° 133, e Foucnarn/GaiLLarn/GoLpman (n. 72)
889-890.

(131)  Cp. As observagdes criticas de Rut Moura Ramos, Da Lei Aplicavel ao Contrato de Tra-
balho Internacional, Coimbra, 1991, 578, ss.
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No Direito portugués, entende-se por arbitragem internacional
aquela que, tendo lugar em territorio portugués (art. 61.° LAV), “pde em
jogo interesses do comércio internacional” (art. 49.° LAV).

O art. 52.°/1 LAV permite as partes escolher, sem qualquer restri¢do,
as ‘“‘regras de direito” a aplicar pelos arbitros. A substituicdo de
“Direito”, que constava da LAV de 1986, por “regras de direito”, alinha o
direito portugués com a Lei-Modelo da CNUDCI, nido podendo ser desti-
tuida de um significado util. De facto, esta referéncia a “regras de direito”
tem sido entendida como ndo limitativa da ampla liberdade conferida as
partes pelo Direito Transnacional da Arbitragem('3?). Adota-se assim
expressamente a solu¢do que defendi perante a LAV de 1986(133).

O art. 52.°/2 da LAV 2011, veio, no entanto, prever que, na falta de
designacgdo pelas partes, o tribunal arbitral aplica a lei do Estado com o
qual o objeto do litigio apresente uma conexdo mais estreita. Esta solu-
¢do aproxima a lei portuguesa da Lei-Modelo da CNUDCI, mas repre-
senta um retrocesso em relacao ao disposto na LAV de 1986, que seguia a
tendéncia de evolugao do Direito Transnacional da Arbitragem, e nao
parece responder as necessidades do comércio internacional. De facto, a
disposi¢do ndo permite que os arbitros designem Direito ndo estadual
nem que tenham em conta o contetido material das leis estaduais em pre-
senga(!34).

As desvantagens desta solugdo também parecem claras no que res-
peita aos contratos inteligentes. A possibilidade de, ao determinar o Direito
aplicavel ao mérito da causa, os arbitros terem em conta o conteudo das
leis em presencga e aplicarem regras nao estaduais € importante no caso de
uma matéria nova e complexa, que s6 é objeto de regulagdo especifica em
alguns sistemas estaduais.

Os lagos relevantes para estabelecer a conexao mais estreita, como a
localizagao das partes e o lugar de execucdo do contrato, sao dificeis, ou

(132)  No mesmo sentido, Rur Moura Ramos, “A arbitragem internacional no novo Direito por-
tugués da arbitragem”, BFDUC 88 (2012) 583-604, 595; HeLena Brito (n. 122) 44; Dario Moura
Vicente, “A determinagéo do Direito aplicavel ao mérito da causa na arbitragem internacional a luz , da
nova lei portuguesa da arbitragem voluntaria”, Rev. Int. de Arbitragem e Conciliagdo 5 (2012) 37-50,
45-46; ManueL Pereira Barrocas, Lei da Arbitragem Comentada, Coimbra 2013, art. 52.°, n.° 4; e
Mario Esteves pe Ovivera (org.), Lei da Abitragem Voluntaria Comentada, Coimbra, 2014, art. 52.°,
n.° 4. Cp. Antonio Mexezes Coroerro, Tratado da Arbitragem. Comentario a Lei 63/2011, de 14 de
dezembro, Coimbra, 2015, art. 52.°, n.>s 30 ¢ 115.

(133)  Cf. Lima Pivuero (n. 41) § 19 D.

(%) No mesmo sentido, Herena Briro (n. 132) 46; Moura Vicente (n. 132) 47; ¢ Esteves de
Oliveira (org.) (n. 132) art. 52.°, n.°s 6-7. Em sentido diferente, Mexezes Corpeiro (n. 132) art. 52.°,
n.° 115.
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mesmo impossiveis, de determinar nas relagdes que se estabelecem na
Blockchain(13).

Nos casos-limite, em que ndo ¢ possivel determinar qual o Estado
que apresenta a conexao mais estreita com o objeto do litigio, o Direito de
Conflitos da LAV nao oferece uma solugdo. Parece particularmente claro
que ¢ preferivel aplicar a lei mais apropriada ao litigio do que recorrer sim-
plesmente ao Direito material portugués.

Se admitirmos que, no caso de impossibilidade de determina¢do da
conexdo mais estreita, existe uma lacuna no Direito de Conflitos, essa
lacuna deve ser preenchida de acordo com a metodologia prescrita pela lei
e adotada pela ciéncia juridica. Normalmente, existe uma margem de apre-
ciacdo que permite a procura de solugdes adequadas.

Nos termos do art. 10.° CC e dos principais autores portugueses, deve
recorrer-se, em primeiro lugar, a analogia legis, em segundo lugar, aos
principios gerais e, por tltimo, a uma solugao criada “dentro do espirito do
sistema”. Parece-nos que a analogia com o 348.°/3 CC, que diz respeito
aos casos de impossibilidade de determinar o contetido da lei estrangeira
aplicavel, ¢ limitada. Em particular, ndo parece justificar-se quando exis-
tem solugdes mais adequadas para o problema da impossibilidade de con-
cretizagdo do elemento de conex@o do ponto de vista da justiga conflitual.

Os principios gerais de escolha da lei aplicavel ndo permitem integrar
a lacuna existente neste caso concreto. No entanto, existem valores do sis-
tema que podem ser relevantes para a criacdo de uma solugdo “dentro do
espirito do sistema”, nomeadamente, no caso em apreco, a adequag¢do.
Este valor ¢ inerente a ideia de justica de conex@o e, mais amplamente, a
toda a justica conflitual e exige que, na determinagao da lei aplicavel, se
tenha em devida conta a matéria juridica em causa e as circunstancias do
caso(13). Por isso, ¢ defensavel que a aplicacdo das regras mais apropria-
das ao litigio seja também uma boa solugdo de iure condito.

Mesmo que o Direito designado pelas partes ou, na sua omissao, esco-
lhido pelos arbitros, seja uma lei estadual, constitui regra adotada pela uni-
ficagdo internacional do Direito da Arbitragem, pelos regulamentos dos
centros de arbitragem e pela jurisprudéncia arbitral que o tribunal arbitral,
em matéria contratual, deve ter sempre em conta as disposi¢des do contrato

(13%)  Ver também GuiLaume/Riva (n. 22) 582-583.

(136)  Ver Luis pe Lima Pinuero, “Choice-of-Law Justice”, 2020, on <ssrn.com> (versdo em lin-
gua portuguesa in Direito Internacional e Comparado: Trajetoria e Perspectivas. Homenagem aos
70 anos do Professor Catedratico Rui Manuel Moura Ramos, Campos Monaco/Loula (orgs.), Vol. I,
411, 2021, 1IL.C.
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e os usos do comércio. O Direito portugués (art. 52.%3 LAV), bem como os
Direitos alemdo, espanhol e francés(!37), estabelecem expressamente a rele-
vancia autébnoma dos usos na arbitragem comercial internacional. Por con-
seguinte, as praticas geralmente observadas nas plataformas de Blockchain
devem ser tidas em conta, independentemente do Direito aplicavel ao
mérito da causa, embora com respeito das suas normas imperativas.

As normas de conflitos gerais, contidas principalmente no Regula-
mento Roma I, sdo aplicaveis a arbitragens que, tendo contactos juridica-
mente relevantes com mais de um Estado, ndo sdo “internacionais” na ace-
¢ao do 49.° LAV, ou seja, que ndo ponham em causa interesses do
comércio internacional('3®). E o caso da arbitragem de conflitos decorren-
tes de contratos internacionais com consumidores. Este entendimento foi
adotado no art. 14.° da L n.°. 144/2015, de 8/9, que transpos para a ordem
juridica portuguesa a Diretiva 2013/11/UE, relativa a resolugdo alternativa
de litigios de consumo. De facto, esta disposicdo, baseada no art. 11.° da
Diretiva, remete para o art. 5.° da Convengao de Roma sobre a Lei Aplica-
vel as Obrigacdes Contratuais e para o art. 6.° do Regulamento Roma I.

D) Direito de Conflitos da Arbitragem e DAOs

Uma vez que as DAOs tém uma dimensdo contratual e uma dimen-
sdo organizativa, o Direito aplicavel as questoes contratuais pode ser dife-
rente do Direito aplicavel as questdes societarias ou a outras questdes
organizativas. Perante as normas de conflitos aplicaveis na falta de uma
convencao de arbitragem valida e eficaz, existe uma clara distingao entre
as regras aplicaveis aos contratos (nomeadamente o Regulamento
Roma ) e as regras aplicaveis as pessoas coletivas (nomeadamente os
arts. 33.° ¢ 34.° CC e art. 3.%/1 do Cddigo das Sociedades Comerciais). No
entanto, esta distin¢do ndo é tracada pelas normas de conflitos aplicdvel
pelos tribunais arbitrais, ndo estando claramente estabelecido se estas se
aplicam apenas a questdes contratuais ou também, em principio, a outras
matérias arbitraveis.

De acordo com a tendéncia dominante no Direito Comparado e na
doutrina, os litigios societarios sdo, em principio, arbitrdveis, embora com

(137)  Cf. art. 1051.°/4 ZPO, art. 34.%/3, da Lei de Arbitragem espanhola e art. 1511.%/2 do CPC
franceés.

(138)  Cf. IsaBeL pE MacaLuaes Corraco (n. 69) 60 in fine e seg. Ver ainda Menezes CORDEIRO
(n. 132) art. 52.°, n.° 111.
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sujeicdo a algumas limita¢des ou a aplicabilidade de regras especifi-
cas(139). Em especial, podem ser necessarias regras especiais para a arbi-
tragem de litigios relativos a validade, anulagdo ou nulidade das delibera-
¢oes sociais(!4?). O mesmo vale para o Direito portugués, uma vez que sdo
arbitraveis os litigios em matérias patrimoniais ou em que seja admissivel
uma transagdo (art. 1.°/1 e 2 LAV)(!41), mas tendo em conta que, em prin-
cipio, a decisdo arbitral apenas vincula as partes que tenham celebrado a
convengdo de arbitragem ou a ela tenham aderido (arts. 1.°, 2.° ¢ 36.°
LAV)(142).

A questdo que entdo se coloca ¢ a de saber se a determinacdo das
regras aplicaveis ao mérito das questdes organizativas se deve basear no
regime conflitual especial estabelecido para a arbitragem ou se as normas
de conflitos gerais aplicaveis na auséncia de uma convencao de arbitragem
também se devem aplicar quando existe uma tal convencao.

Esta ¢ uma questdo muito controversa (143). A maioria das leis de arbi-
tragem nacionais que contém regras sobre a escolha do Direito aplicavel
ao mérito da causa, bem como a maioria dos autores, omitem qualquer
limitagdo ao ambito de aplicagdo dessas regras a quaisquer matérias arbi-
traveis. Tal ndo significa necessariamente que essas limitagdes ndo exis-
tam, mas pode ser razoavelmente entendido no sentido de que, em princi-
pio, essas regras sao também aplicaveis a litigios extracontratuais(!44).

(139)  Ver Bernarp Hanoriau, 2002, “Larbitrabilité”, RCADI 296 (2002) 29-253, 157, ss.; Id.
— “L’arbitrabilité des litigies en matiére de droit des sociétés”, in Liber Amicorum Claude Reymond,
Paris, 2004, n.os 4, ss.; RauL Ventura, “Convengdo de arbitragem”, ROA 46 (1986) 289-413, 340, ss.;
AntoNio Sampaio CarameLo, “Arbitragem de Litigios Societarios” (2001), in Temas de Direito da Arbi-
tragem, Coimbra, 2013, 341 e segs ; Liva Pmuero (n. 41) § 8; Bockstiecer/KroLL/Naciviento/
/Duve/WimaLasena (n. 39) n.os 9 e 11, ss.; SERAGLINV/ORrTscHEDT (n. 72) n.° 146.

('40)  Ver Samraio Caramero (n. 139) 375, ss.; Id. “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios.
Revisitando o Tema”, in Temas de Direito da Arbitragem, Coimbra, 2013, 287, ss.; BOCKSTIEGEL/
/KroLL/Naciviento/Duve/Wimarasena (n. 39) n.os 20, ss.; Menezes Corpeiro (n. 132) art. 1.°, n.os 55, ss.

(1) Ver Sampaio Caramero (n. 139) 344, ss. e (n. 140) 287, ss.; Menezes CorpEiro (n. 132)
art. 1.°, n.>s 64, ss.

(42)  Em sentido parcialmente diferente, ver Sampaio Caramero (n. 139) 369, ss.

() Ver diferentes posigdes em Liva Piveiro (n. 124) § 77 C.

(') Ver referéncias /oc. cit. na anterior n. e ainda Rabicart Dr Brozoro, “International Com-
mercial Arbitration” (ssrn.com) 2015, § 16.8.1; Id. — “Applying the Rules Governing the Merits in
International Commercial Arbitration: What Role for Inherent Powers” (ssrn.com), 2018, n.° 4;
n.° 1380. Em sentido diferente, ver referéncias loc. cit. na anterior n. e também BocksTIEGEL/
/KroLL/Naciviento/Duve/Wivarasena (n. 39) n.° 137; Born (n. 72) § 19.04-19.05; e Giuprrta Corbero-
-Moss, “Limitations on Party Autonomy in International Commercial Arbitration”, RCADI 372 (2015)
178, ss., alegando que a possibilidade de as partes escolherem a lei aplicavel ndo se estende a matérias
suscetiveis de afetarem interesses de terceiros, € que uma violagao grave das regras de Direito das
Sociedades pode representar uma violagdo da ordem publica internacional. No entanto, uma vez que,
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Mesmo no dominio do Direito de Conflitos geral aplicavel pelos tri-
bunais estaduais, a liberdade de escolha, pelas partes, da lei aplicavel tem
sido alargada a muitas matérias extracontratuais e, no que respeita a arbi-
tragem voluntaria, tal justifica-se ainda pelo facto de esta se basear numa
convengdo de arbitragem e de, em principio, a decisdo arbitral apenas
vincular as partes que celebraram ou aderiram a essa convengdo.

Este é também o meu entendimento face ao art. 52.° LAV(!4).
Nomeadamente, quaisquer limites a liberdade de escolha da lei aplicdavel
devem ser cuidadosamente justificados pelo intérprete-aplicador(149).
Naturalmente, as questdes ndo arbitraveis suscitadas como questodes preli-
minares ou as questdes arbitraveis que nao ponham em jogo interesses do
comércio internacional estdo fora do ambito do art. 52.° LAV e sao abran-
gidas pelas normas de conflitos gerais (supra C).

Na minha opinido, os drbitros estdo vinculados a escolha das regras
aplicaveis ao mérito do litigio feita pelas partes, mesmo que este diga res-
peito a questdes relativas a pessoas coletivas ou a outras organizagdes
externas. Este entendimento fundamenta-se tanto no Direito Transnacional
da Arbitragem, decorrente dos regulamentos dos centros de arbitragem e
da jurisprudéncia arbitral, como no art. 52.°/1 LAV. Como ja referi, a esco-
lha, que pode ser expressa ou tacita, ndo se limita a uma lei estadual e pode
mesmo recair sobre normas que nao sao juridicamente vinculativas em ter-
mos estritos (supra C). Pelos mesmos motivos, as partes podem igual-
mente acordar numa decisdo segundo a equidade.

Outras regras imperativas s6 sao aplicaveis na medida em que a sua
pretensdo de aplicabilidade deva ser aceite pelos arbitros de acordo com
uma ponderagdo dos interesses tipicos e legitimos das partes e dos interes-

em principio, a decisdo arbitral apenas vincula as partes, este raciocinio ndo parece ser aplicavel a arbi-
tragem, sem prejuizo da ordem publica inernacional, na medida em que seja relevante para a arbitra-
gem transnacional, nos termos adiante referidos no texto. Relativamente a este ultimo ponto, ver tam-
bém SeracLIN/OrrscrEDT (N, 72) n.° 146.

(') Ver Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 34/IV [Didrio da Assembleia da Repui-
blica1l's.n.° 83, de 2/7/86], n.° 7; IsaBeL bE MaGaLHAES CoLraco (n. 69) 62; Liva Pinteiro (n. 123) 363, ss.,
com mais referéncias; Antonio MarQuEs pos Santos, “Nota sobre a nova lei portuguesa relativa a arbitra-
gem voluntaria— Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto”, Rev. Corte Esp. Arb. (1987) 15-50, 47; 1d. — “Algu-
mas consideragdes sobre a autonomia da vontade no Direito Internacional Privado em Portugal e no
Brasil”, in Est. Isabel de Magalhdes Collago, Vol. 1, 379-429, Coimbra, 2002, 397, pelo menos com res-
peito aos litigios relativos a obrigagdes extracontratuais; e Maria HeLena Brito, Direito Internacional
Privado sob influéncia do Direito Europeu (relatorio polic.), Lisboa, 2015, 135-136. Cp., no sentido de
restringir a Liberdade de escolha do Direito aplicavel as obrigagdes contratuais, DArio Moura VICENTE,
Da arbitragem comercial internacional. Direito aplicavel ao mérito da causa, Coimbra, 1990, 133, ¢
“Applicable law in voluntary arbitrations in Portugal”, Int. Comp. L. Q. 44 (1995) 179-191, 188.

(146)  Cf. IsaseL pE MacaLnAEs CoLLago (n. 69) 62.
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ses legitimos e razoaveis dos Estados envolvidos. Podem também ser rele-
vantes as finalidades da sociedade mundial em formagéo e os valores da
ordem publica transnacional. O conceito de uma ordem publica transna-
cional especifica da arbitragem transnacional, que integra proposicoes
essenciais decorrentes do Direito Internacional Publico e de fontes trans-
nacionais, bem como de certos “principios” fundamentais, comuns aos sis-
temas nacionais em presenca, ¢ frequentemente invocado este con-
texto(147).

Ja referi que, na auséncia de uma tal escolha das partes, a tendéncia
mais representativa da jurisprudéncia arbitral e dos regulamentos dos cen-
tros de arbitragem ¢ a do critério muito flexivel das regras de Direito mais
apropriadas ao litigio, mas também que o art. 52.°/2 LAV ¢ mais restritivo,
determinando que, na ausé€ncia de uma escolha das partes, o tribunal arbi-
tral aplique a lei do Estado com o qual o objeto do litigio apresenta uma
conexao mais estreita (supra C).

Em todo o caso, no que respeita a DAOs com personalidade juridica
ou outra organiza¢do externa, as regras mais apropriadas a um litigio
societario ou de outra natureza organizativa serdo frequentemente as
regras do Estado mais estreitamente conectado com o litigio, bem como as
regras designadas pelas normas de conflitos gerais aplicaveis na falta de
uma convengdo de arbitragem(14%).

As normas de conflitos gerais aplicaveis as pessoas coletivas visam
ndo s6 os interesses dos membros da DAO e da propria pessoa coletiva,
mas também os interesses de terceiros que lidam com a DAO e do comér-
cio juridico em geral. Estas normas de conflitos sdo aplicaveis a aquisi¢ao
de personalidade; a capacidade; aos assuntos internos; a responsabilidade
da DAO, bem como dos seus 6rgaos ¢ membros em relacdo a terceiros; a

(47)  Ver Liva Pinueiro (n. 41) §§ 47, 57 e 62; 1d. “The Confluence of Transnational Rules and
National Directives as the Legal Framework of Transnational Arbitration”, in Towards a Universal
Justice? Putting International Courts and jurisdictions into Perspective, ed. by Dario Moura Vicente,
383-431, Leiden and Boston, 2016, e LSN Comparative Law eJournal, Vol. 17, N.° 25, 04/19/2017
(accessible on ssrn.com), II1.B; e Id. (n. 12) § 77 B, com mais referéncias.

('48)  Ver, sobre estas solugdes, Luis b Liva PintERo, “Laws Applicable to International Smart
Contracts and Decentralized Autonomous Organizations (DAOS)”, in Decentralised Autonomous
Organisations (DAO) Regulation. Principles and Perspectives for the Future, org. por Madalena
Perestrelo de Oliveira e Antonio Garcia Rolo, 249-284, Tubinga, 2024 (= LSN Comparative Law
eJournal, Vol. 22, N.° 121, 06/13/2023(=Transnational Litigation/ Arbitration, Private International
Law, & Conflict of Laws eJournal, Vol 9, N.° 80 6/13/2023), Law & Society: Private Law — Con-
tracts eJournal, Vol 8, N.° 18, 6/12/2023, International Journal of Cryptocurrency Research 3/1
(2023) 16-39, LSN: CIDP Research Paper Series Vol. 2, N.° 1, 05/30/2024) (<ssrn.com>), VI, with
more references.
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“representagdo” da DAO pelos seus 6rgdos; e a transformacao, dissolucao
e extingao de uma DAO.

Nao abrangem a responsabilidade contratual ou extracontratual em
relagdo a terceiros, que sdo regidas pelas leis aplicaveis as obrigagdes con-
tratuais e extracontratuais.

As principais solugdes oferecidas por estas normas de conflitos sdo a
teoria da constituig¢do [incorporation theory], que submete a pessoa cole-
tiva a ordem juridica segundo a qual foi constituida, e a teoria da sede, que
submete a pessoa coletiva a lei do lugar da sede da sua administragdao. No
que respeita a teoria da constituicdo, tal como ¢ entendida nos paises da
Common Law, o fator decisivo € o lugar onde os 6rgaos publicos praticam
os atos que desencadeiam a aquisi¢do da personalidade juridica.

O Direito portugués adota a teoria da sede (art. 33.° CC), mas nao s
da relevancia a sede estatutaria no que respeita as sociedades comerciais
(art. 3.°/1 o0 Cédigo das Sociedades Comerciais), como também ¢ defendido
que se deve presumir que a sede da administragdo se situa no lugar da sede
estatutaria, que normalmente coincide com o lugar da constituicao('4?).
Além disso, a teoria da constitui¢cdo aplica-se as fundacdes (arts. 2.°/1 e 5 da
Lei das Fundacdes)('?).

Nos sistemas da familia romanogermanica, prevalece o entendimento
de que as entidades sem personalidade juridica que tenham uma organi-
zagdo externa estao sujeitas, diretamente ou por analogia, as normas de
conflitos das pessoas coletivas. No que respeita ao Direito portugués, a
melhor opinido parece ser a de que estas normas de conflitos se aplicam
analogicamente sempre que existam razdes suficientes para tal e na medida
em que a analogia o justifique('s?).

Por minha parte, entendo que estas solugdes podem também ser rele-
vantes para a determinagdo do Direito aplicavel ao mérito de uma arbitra-
gem, mas apenas na auséncia de uma escolha pelas partes das regras de
Direito aplicaveis e com alguma flexibilidade adicional.

As normas de conflitos gerais em matéria contratual desempenham
um papel no que se refere as DAOs, ndo s6 quando ndo dispdem de uma
organizagdo externa, mas também, de acordo com a melhor opinido,
mesmo que estas DAOs estejam direta ou analogamente sujeitas as regras
de escolha da lei aplicavel as pessoas coletivas(>2). Na minha opinido, fais

(149)  Ver Liva Pivuero (n. 124) § 59 B e D, com mais referéncias.
(13%)  Aprovada pela Lei n.° 24/2012, de 9/9.

(31)  Ver Lima Pivuerro (n. 124) § 58 B.

(152)  Ver Lima Pivueiro (n. 146) V.
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regras sdo aplicaveis ao contrato de finalidade comum subjacente a
DAO(*33), sem prejuizo das regras imperativas relativas ao contrato previs-
tas na lei aplicavel a organizacao da DAO.

Estas normas de conflitos sdo, em principio, aplicaveis a formagao,
validade, interpretacdo, integragdo de lacunas e obrigagdes criadas pelo
contrato e consequéncias do seu incumprimento.

Como ja foi referido relativamente aos contratos inteligentes (C), a
escolha da lei pelas partes envolvidas deve ser fortemente recomendada.
No entanto, abstraindo da possibilidade de uma submissao tacita as regras
codificadas na plataforma de Blockchain, relevantes em matéria de arbitra-
gem, parece ser necessario um acordo off-chain ou, pelo menos, um com-
plemento deste acordo através de comentarios em linguagem natural.

Também ja foi referido que, na auséncia de uma escolha valida feita
pelas partes, tanto as normas de conflitos gerais como a norma de conflitos
contida LAV determinam a aplicagdo da lei do Estado com o qual o con-
trato ou o objeto do litigio apresentam uma conexdo mais estreita (arts. 3.°
e 4.° do Regulamento Roma I, até certo ponto o art. 42.°/1 CC e art. 52.%/2
LAV). A determinagdo da conex@o mais estreita com o contrato ¢ muito
problematica na maior parte das DAOs em que os membros estdo situados
em varios Estados ou em situagdes em que ¢ dificil ou mesmo impossivel
saber onde estdo situados.

Os elementos de conexdo que podem ser utilizados para estabelecer a
conexao mais estreita ndo consistem apenas na residéncia habitual ou na
sede dos membros, que possam ser conhecidas por outros membros atra-
vés de uma diligéncia razoavel, mas também:

— a residéncia habitual ou sede de uma pessoa ou entidade que
tenha algum poder de administragao da DAO;

— o lugar de constituicdo da DAO constituida como pessoa cole-
tiva;

— aresidéncia ou a sede registadas de um representante registado da
DAO;

— aresidéncia habitual ou a sede dos promotores;

— asede da entidade que administra a infraestrutura da Blockchain;

— o idioma do contrato subjacente celebrado em linguagem natural; e

(153)  Cp. Miexert (n. 17), entendendo que na maioria dos casos as DAOs sdo organizagdes
externas; e, em geral, com respeito as relagdes entre os participantes numa rede de Blockchain, Droce-
MULLER (n. 113) 113, ss.
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— areferéncia a uma lei, a disposi¢oes especificas ou a conceitos de
uma lei contidos em qualquer acordo celebrado fora da cadeia ou
no sitio dos promotores na internet que, por si, ndo permitam
inferir uma escolha tacita do Direito aplicavel ao contrato.

Se estes lacos ndo estiverem disponiveis ou ndo permitirem a deter-
minagao da conexdo mais estreita por nao apontarem claramente para um
determinado Estado, como pode acontecer frequentemente, tem-se consi-
derado que o Direito Internacional Privado portugués conduzira a aplica-
¢do da lex fori (por analogia com o art. 348.%/3 CC)('>4).

Em contrapartida, o Direito Transnacional da Arbitragem permite a
aplicagdo das regras mais apropriadas ao litigio. Este critério flexivel
parece mais satisfatorio do que ter em conta apenas os lagos entre o litigio
e os Estados envolvidos e aplicar apenas Direito estadual. Como ja foi
referido, este critério permite ter em conta ndo so6 os lagos espaciais com os
Estados envolvidos, mas também atender a outras circunstincias do caso
concreto, incluindo o contetido das regras em jogo (supra C).

As regras mais apropriadas ao litigio podem igualmente fornecer uma
solucdo mais adequada para os casos dificeis do que o recurso a lex fori,
tendo igualmente em conta o facto de que a relacao controvertida pode nao
ter uma ligacdo significativa com o Estado portugués e que o seu Direito
material ndo contém disposi¢des especificas sobre as DAOs. Se aceitar-
mos que, no caso de impossibilidade de determina¢do da conexdo mais
estreita, existe uma lacuna no art. 52.°/2 LAV, parece defensavel que a
aplicagdo das regras mais apropriadas ao litigio também ¢ justificada na
otica desta disposicao.

No que diz respeito ao Direito aplicavel aos litigios societarios ou
outros litigios organizacionais, deve recorrer-se, em primeiro lugar, as
regras de Direito escolhidas pelas partes, tal como acima referido. Por
exemplo, tal pode resultar expressamente de uma escolha de lei feita num
acordo off-chain ou tacitamente de uma referéncia ao Direito aplicavel no
sitio dos promotores na internet.

Na auséncia de uma escolha das partes, deve, em principio, ser apli-
cada a lei do Estado de constitui¢do da DAO como ente coletivo, enten-
dida nos termos anteriormente referidos.

('3%)  Ver Antonio MarqQues pos Santos, “A aplicagdo do Direito Estrangeiro”, ROA 60 (2000)
647-668, 667; ¢ Lima Pinveiro (n. 116) § 29 B. Em resultado também Joio Barista Macuapo, Li¢oes de
Direito Internacional Privado, 2.* ed., Coimbra, 1982, 251.
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No entanto, na maior parte dos casos, as DAOs ndo sdo constituidas
como pessoa coletiva e, por conseguinte, o Direito aplicavel a organizagao
externa deve ser determinado, em principio, por um critério de conexao
subsidiario que se aproxime o mais possivel da teoria da constitui¢do: o
Direito segundo o qual, de forma externamente visivel, foi orientada a sua
constitui¢do (ver também o art. 154.°/1) in fine da Lei Suica de Direito
Internacional Privado).

Se a determinacdo inequivoca desta lei nao for possivel, a solugao
subsidiaria seria a aplicagdo da lei da sede da administragao.

No entanto, estas solugdes sdo frequentemente inviaveis. Por um
lado, porque a constituicdo de uma DAO nao instituida como pessoa cole-
tiva ndo ¢ frequentemente orientada por qualquer lei, ou esta orientacdo
nao ¢ visivel no exterior. Por outro lado, porque a grande maioria das
DAOs ndo tem uma administragao central no sentido exigido pela teoria
da sede(139).

Em casos excecionais, em que a participacdo na DAO ¢ limitada a
pessoas situadas num mesmo Estado, e admitindo que, apesar disso, se
coloca um problema de escolha do Direito aplicavel, pode considerar-se
que a sede da administragdo se situa neste Estado.

Em casos normais, temos de recorrer a outros elementos de conexdo
para integrar a lacuna.

Se existir uma pessoa ou entidade com alguns poderes para adminis-
trar a DAO, ou, se ndo existir, um representante registado da DAO, ou, se
nao for esse o caso, uma pessoa ou entidade a quem tenha sido confiada a
administracdo da infraestrutura da Blockchain, a sua residéncia registada
ou a sua sede registada pode constituir o ponto de referéncia necessario
para terceiros e, consequentemente, funcionar como o elemento de cone-
xao relevante(15°).

Como ultimo recurso, se ndo existir um ponto de referéncia para tercei-
ros, tenho defendido, para os casos em que nao existe convengao de arbitra-
gem, que, em vez de se aplicar a lex fori, parece preferivel, no que respeita

('3%)  No mesmo sentido, ANToN ZiMMERMANN, “Blockchain-Netzwerke und Internationales Priva-
trecht — oder: der Sitz dezentraler Rechtsverhéltnisse”, /PRax 38 (2018) 566-573, 568; Aupit (n 19) 693;
GuiLLaume/Riva (n. 22) 9. A nacionalidade ou residéncia do grupo de fokenholders com suficiente direitos
de voto para determinar a atividade da DAO foram sugeridas como um elemento de conexao relevante —
ver MapaLena PerestreLo DE OLiveira/Garcia RoLo/Viera Santos/Ana Nunes Teixeira (n. 19) 69; mas esta
solugdo ndo assegura o exigido ponto de referéncia para terceiros.

(136)  Ver também as observagdes Mienert (n. 17) 95, ss. Para este efeito, ¢ igualmente conce-
bivel que a residéncia habitual de uma pessoa possa funcionar como o critério de conexao relevante na
falta de uma residéncia registado, mas a questao suscita duvidas.
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aos assuntos internos da organizacao externa, aplicar a lei que rege o con-
trato da DAO, e, no que respeita a responsabilidade envolvendo terceiros, a
lei que rege cada relagdo contratual ou extracontratual com o terceiro('7).

No entanto, na presenca de uma convengado de arbitragem, existe
uma maior flexibilidade que, como se assinalou, resulta de a arbitragem
voluntaria se basear numa convengao de arbitragem, e de, em principio, a
decisdo so6 vincular as partes que a celebraram ou que a ela aderiram.

Assim, designadamente, ndo ¢ de excluir que uma ponderagdo dos
interesses das partes no caso concreto, bem como de outras finalidades
prosseguidas por normas individualizadas, tendo em o conta os lagos espa-
ciais da relacdo controvertida com os Estados envolvidos e o conteudo das
respetivas leis, possa conduzir a aplicacdo, como regras mais apropriadas
ao litigio, de regras de Direito que ndo seriam competentes de acordo com
os critérios anteriormente referidos. Além disso, em qualquer caso, o res-
peito de certas proposi¢des essenciais pode ser exigido pela ordem publica
transnacional da arbitragem (supra C).

Por outro lado, nos casos-limite em que tais critérios gerais nao per-
mitem a determinag@o do Direito aplicavel, o critério das regras de Direito
mais apropriadas ao litigio pode conduzir a solu¢des mais adequadas do
que o mero recurso ao Direito material do foro, que pode néo ter uma liga-
¢do significativa com a relagdo controvertida nem um regime adequado
para a decisao do litigio.

Com foi anteriormente assinalado, em qualquer caso, o tribunal arbi-
tral deve ter em conta as disposi¢oes contratuais que forem aplicaveis os
usos do comércio (supra C).

IV. Perspetivas futuras

Resulta do anteriormente exposto que a instituicdo de modos de resolu-
¢do de litigios baseados na Blockchain é justificada pela especificidade das
relagcoes que se estabelecem no seu seio e responde a necessidades reais de
tutela juridica que de outro modo podem nao ser devidamente asseguradas('38).

('7)  Neste sentido, em, qualquer caso de impossibilidade de concretiza¢do dos tradicionais
elementos de conexao, ver ZimvermanN (n. 155) 570-571.

(138)  Ver Ana PerestreLo pe OLivera (n. 7) 47, ss.; Banapori (n. 29) 190-191] e Tan (n. 26) 151,
ss. Ver também conclusdes do Conselho da Unido Europeia em 2020, sobre as oportunidades da digi-
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Como perspetivas de evolugdo (1°9), pode pensar-se, em primeiro
lugar, numa adaptagdo dos BDRs as principais leis nacionais de arbitra-
gem. Uma evolugdao dos BDRs nesta direcdo ¢ certamente possivel, mas
parece dificil adapta-los ao modelo arbitral definido por estas leis.

Em sentido inverso, pode conceber-se um regime especifico da arbi-
tragem baseada na Blockchain que, embora sem permitir uma qualificacdo
arbitral dos BDRs tais como estdo presentemente desenhados, permita
ultrapassar parte das dificuldades praticas das verdadeiras arbitragens
baseadas na Blockchain.

Podera justificar-se a regulagdo dos BDRs que atualmente conduzem
a uma decisdo com mera eficacia obrigacional num duplo sentido. Por um
lado, clarificando e o regime aplicavel. Por outro, refor¢ando as suas
garantias processuais ¢ a sua eficacia juridica em termos que podem con-
duzir a uma nova categoria juridica de modo de resolugao de litigios
situada entre a arbitragem e a funcdo contratual de terceiro.

A articulagdo da arbitragem Blockchain e dos BDRs com a utiliza-
cdo da IA também devera ser clarificada.

Na elaboragdo destes regimes juridicos deverdo ser ponderados
todos os valores e interesses em causa, designadamente os interesses dos
utilizadores da plataforma de Blockchain, dos “promotores” das DAOs,
dos organizadores das plataformas de resolugdo de litigios e dos arbitros,
bem como do trafico juridico em geral. Os regimes também devem ser
adequados a “cultura’ descentralizada das comunidades da Blockchain e
as suas especificidades tecnologicas('®).

Dado o carater transnacional de grande parte das relagdes em causa e
a presuncdo geral de transnacionalidade das DAOs (supra I11.A), é de todo
conveniente que se estabelecam regimes internacionalmente unificados e
que assegurem uma coordenagdo das competéncias de intervengdo de
orgdos nacionais e uma cooperagdo internacional, designadamente nos
casos em que seja necessario um reconhecimento € uma execucao off-
chain da decisao('°).

No que toca a determinagdo do Direito aplicavel ao mérito da causa,
a flexibilidade do critério das regras de Direito mais apropriadas ao liti-
gio, admitido, pelo Direito Transnacional da Arbitragem e por alguns

talizagdo para o acesso a justica, in <https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11599-2020-
INIT/en/pdf>.

(139 Ver Yanc (n. 34).

('%9)  Ver Scuwmirz (n. 82 [2024]) 9-11.

(') Ver Orrorant (n. 23) 666, ss.
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regimes estaduais da arbitragem transnacional, para os casos em que as
partes ndo tenham escolhido essas regras, é particularmente adequado
para a as relagoes estabelecidas na Blockchain, pelo que também conviria
a sua admissibilidade perante a generalidade dos regimes estaduais.

E sobretudo concebivel que tudo isto passe por convengédes interna-
cionais elaboradas sob a ¢gide da Conferéncia da Haia de Direito interna-
cional Privado e/ou da Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito
Comercial Internacional.

E, com estas consideragdes, termino o presente estudo, mais desti-
nado a identificar e sugerir respostas provisorias para as principais ques-
toes suscitadas pelo tema, do que a fornecer conclusdes definitivas.
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1. Introducao

As Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais (SGPS) contam
com um regime legal proprio, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 495/88,
de 30 de dezembro, nos termos do qual, cumpridas certas condigdes, a
estrutura societaria tem a possibilidade de se organizar a partir da consti-
tuicdo de uma figura decisora — a SGPS —, da qual emergem as estraté-
gias que alinham os interesses do grupo empresarial.

E perfeitamente compreensivel que, para o fortalecimento da posi¢io
concorrencial ou o acréscimo de produtividade, seja relevante uma mode-
lagdo negocial plurissocietaria, com diferenciacdo ou especializacdo da
atividade, diversificacdo do risco, aumento dos proveitos e da posi¢ao do
mercado.

De resto, ¢ do proprio preambulo daquele diploma legal que advém a
referéncia as vantagens da gestdo estratégica e centralizada, passivel de ser
potenciada com o recurso a uma SGPS, no dmbito de um plano de agdo
destinado a promover a implementagdo de grupos econdémicos, com o
objetivo de robustecer a gestdo de titulos societarios.

Esclarecendo-se, a este proposito, que este regime visa providenciar
um quadro juridico, designadamente de natureza fiscal, que permita que
aquela gestdo adote uma maior especificidade.

Esperando-se, assim, que a criagao de uma SGPS assegure a aquisi¢ao
e detencdo de quotas ou a¢des de um modo eficiente, mas também eficaz,
permitindo o financiamento ¢ a prestagao de servigos de apoio as participa-
das, fomentando a concorréncia crescente, ao nivel interno e sobretudo
europeu e internacional(?).

Note-se que € com este particular objetivo que as SGPS assumem
uma configuragdo juridico-organizativa que proporciona a cupula ou topo
da estrutura um tipo societario vocacionado a desempenhar a gestao das
sociedades por ela abrangidas, em moldes simultaneamente univocos e
sofisticados.

Com efeito, aquelas sociedades constituem uma forma de organiza-
¢do societaria cujo objeto social, de gestdo de participagdes sociais noutras
sociedades, constitui uma forma indireta do exercicio da atividade econo-
mica, que se efetua de modo exclusivo ou principal, compreendendo a
detengdo com carater permanente de posi¢oes ou das referidas participa-

(2) Sobre o quao dificil é a promogao de condi¢des para alcangar tal designio ao nivel da esta-
bilidade do regime tributario e da justica da cooperagdo tributaria, cf. D.M. Broeknuusen, L.C.J. van
AreLDOORN, “International Tax Cooperation in a Multipolar World”, Intertax, 1, 2025, pp. 56-66.
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¢oes sociais noutras sociedades juridicamente independentes, servindo
aquela configuragao de pedra angular a coordenacdo e gestdo de médio-
-longo prazo.

E sabido, no entanto, que ponderados os valores fundamentais ine-
rentes a ordem juridico-tributaria, em face dos quais se promove o com-
bate a elisdo ou abuso fiscal, o resultado obtido pelas SGPS com a celebra-
¢do de certa forma de atos ou constru¢des negociais, embora licito, nem
sempre ¢ desejado pelo Direito Fiscal(3).

Com efeito, a conformagdo daqueles atos ou construcdes negociais
pode ndo possuir outro objetivo sendo a obten¢ao de uma indevida vanta-
gem fiscal, restando & Administrag@o Tributaria e aos Tribunais — estes na
perspetiva de controlo jurisdicional(*) — a possibilidade de concretizagdo
dos tipos fiscais estruturados com suporte na clausula geral antiabuso,
contida no art. 38.°, n.>s 2-6 da Lei Geral Tributaria, com posterior subsun-
¢ao0 da realidade economica ao Tatbestand.

Algo que legitima a apresentacao pelas SGPS de causas justificativas
assentes na reorganizagao ou restruturacao societaria para demonstrar que
as suas praticas nao possuem cariz elisivo ou abusivo, por, ao invés, serem
implementadas sem preponderancia de razdes fiscais ao prosseguirem a
supremacia do seu racional econémico-comercial(®).

Assim sendo, procuram asseverar a substancia econémica da ativi-
dade desenvolvida e esforgam-se em mostrar que esta ndo frustra a teleolo-
gia normativa, nem t€m como um dos principais objetivos a obtencao de
certa vantagem fiscal.

Dito de outro modo, procuram demonstrar que a sua atividade ndo
deve ser considerada elisiva ou abusiva(®).

(3) Para uma analise critica do regime fiscal das SGPS, cf. Maria AmiLia Barrapas CarLos,
“Breves Notas sobre o Regime Fiscal das Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais (SGPS)”,
Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, jan./jun. 2022, pp. 249-262.

() Acarretando a clausula geral antiabuso maior inseguranca juridica se comparada com as
clausulas especificas antiabuso, assume particular importancia o facto de a mesma ir sendo tipificada
pelos tribunais, & medida que por via de uma jurisprudéncia constante se vao “tornando mais determi-
nados os casos a que se aplica”. Neste sentido Ana Paura Dourapo, “Direito Fiscal, Li¢cdes”, Coimbra,
2020, p. 289.

(°) A adogdo de atos ou construgdes negociais que reduzam, ou até suprimam, a carga fiscal
constitui uma pratica de racionalidade econdmica, cf. arts. 61.°, 80.%, al. ¢) e 86.° da CRP; e, por todos,
ver ainda os acordaos do TCAS, proc. n.° 4255/10, de 15.02.2011, Relator: Juiz Desembargador José
Correia e proc. n.° 3877/10, de 20.11.2012, Relator: Juiz Desembargador Pedro Vergueiro; No mesmo
sentido, SaLpanua Sancres, “Manual de Direito Fiscal”, Coimbra, 2007, pp. 157-159 e Ana Paura Dou-
raDO, “Direito Fiscal, ...” cit., p. 295.

() Ver em Cadbury Schwepps, a partir da doutrina jurisprudencial fixada em Halifax uma visdo
geral do conceito, num quadro de auséncia de substancia economica; Acordao TJUE, 12.09.2006, C-



686 MARIA AMELIA BARRADAS CARLOS

Por contraponto, ¢ ndo raras vezes, a Administragdo Tributaria cons-
tata a falta de genuinidade daqueles atos ou construcdes, acabando por
provar que o exercicio da atividade desenvolvida pela SGPS apenas se
conforma formalmente com o normativo fiscal.

Afigurando-se, assim, relevante a analise objetiva da finalidade da
norma aplicavel ao caso concreto, em face da qual a Administragdo Tribu-
taria demonstre que o fim pretendido por essa norma ndo foi atingido, ante
a celebragdo de certos atos ou construgdes negociais, ndo genuinos, isto €,
sem justificacdo econdmica e tendo apenas como um dos principais propo-
sitos a obten¢do de uma vantagem fiscal(?).

O que suscita a questdo de saber: o que deve relevar, neste contexto
de aferi¢do da elisdo ou abuso, ¢ a obtengdo de certa vantagem fiscal atra-
vés de atos ou construgdes negociais, ndo-genuinos?

Ou antes releva a realidade econdémica, subjacente a estes atos ou
construgdes, atenta a estatui¢do da norma de incidéncia?

As questdes exigem reflexdo critica, designadamente, de cariz teleo-
logico, sem perder de vista, naturalmente, a assungdo da desejavel reacao
juridica a elisdo ou abuso, em face de uma razao fiscal exclusiva ou até
segmentaria.

Serdo estes vetores suficientes para aferir a aplicabilidade da nossa
clausula geral antiabuso(®)?

Nao temos, por ora, respostas para os quesitos suscitados, mas talvez
a andlise critica a apresentar na sec¢ao seguinte contribua para as facultar.

-196/04, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas vs. Commissioners of Inland Revenue;
Acoérdao TJUE, 21.02.2006, C-255/02, Halifax plc, Leeds Permanent Developments Services Ltd e
County Wide Property Investments. Cf., ainda, Ben J. M. Terra € Peter J. Warter “European Tax Law 7,
8.% ed., Wolters Kluwer, 2022, p. 46.

(7) Sobre o conceito de ndo-genuinidade cf. ANa PauLa Dourapo, “Direito Fiscal ...” cit.,
pp. 308-309.

(®) A este proposito, afirma Anxa Paura Dourabo que as clausulas gerais antiabuso s6 devem
conter, em regra, presuncdes elidiveis, a ndo ser que tenham fundamento em principios fiscais que
prevalecam no caso concreto a luz da proporcionalidade. Cf. Ana PauLa Dourapo, ibidem, p. 264.
No mesmo sentido, a Administragdo Tributaria s6 devera aplicar uma clausula antiabuso se permi-
tir ilidir a presungdo, cf. o ja referido Acérdao TIUE, de 12.09.2006, Cadbury Schweppes, C-
-196/04, § 50.
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2. Da aplicabilidade da clausula geral antiabuso

Envidar esforgos para tolher praticas que possibilitem, as SGPS,
alcancar uma vantagem fiscal com frustracdo do sentido da lei na sua
materialidade e razdo de existéncia envolve a interpretacao da lei fiscal,
que em face da sua insuficiéncia pode tornar necessario o recurso as clau-
sulas especificas antiabuso, que a nao serem aplicaveis ao caso concreto
podera desencadear o recurso a clausula geral antiabuso prevista no
art. 38.°, n.>s 2-6 da Lei Geral Tributaria (LGT).

Preceito que acomoda, desde 2019, mais concretamente desde a
entrada em vigor da Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, o teor normativo do
art. 6.° da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12.07.2016, Anti Tax
Avoidance Directive (ATAD), que estabelece normas contra a elisao fiscal
e que foi transposta para a ordem juridica nacional precisamente por
aquele dispositivo legal.

De salientar que a ATAD, ao procurar refletir os requisitos de praticas
abusivas interpretados pelo TIUE(®), operacionalizou o entendimento
sufragado por este, qual seja: mais do que alcangar, ou ndo, uma vantagem
fiscal, importa que a holding demonstre a existéncia de um racional econ6-
mico atendivel(19).

Desde entdo, tem sido pertinente a jurisprudéncia nacional que, ver-
sando sobre o preenchimento dos requisitos que justificam a sujeigdo a
clausula geral antiabuso de certos atos ou construgdes negociais, densifica
o conceito de ndo-genuinidade quando aqueles sdo praticados com abuso
da norma juridica ou, até, da sistematica normativa-fiscal aplicavel, tendo
em vista a obtencao de uma (indevida) vantagem fiscal('!).

Com efeito — a par da dogmatica de natureza legislativa e doutrina-
ria —, os tribunais vao operacionalizando teleologicamente a referida
clausula em face de praticas elisivas, das quais se destacam os contratos de

(%) Cf. Proposta da Comissdo Europeia de 28.01.2016 sobre regras contra praticas que afetem
diretamente o funcionamento do mercado interno, COM (2016) 26 final, pp. 9-10.

(19 Ac. TJUE, 17.07.1997, Leur-Bloem, C-28/95, § 47 ¢ 10.11.2011, Foggia, C-126/10, § 34.
Para mais desenvolvimentos, cf. Maria AmeLia Barrapas Carros “As holdings e os dividendos a saida a
luz do Direito Europeu”, Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, jul./dez 2022, pp.555-605.

(1) Cf. acordao STA, 21.03.2024, proc. n.° 0147/22.2 BALSB, relator Jodo Sérgio Ribeiro;
acordao TCAS, 13. 07.2023, proc. n.° 1015/20.8 BELRS, relatora Patricia Manuel Pires, acordao STA,
07.06.2023, proc. n.° 03285/11.3 BEPRT, relatora Paula Cadilhe Ribeiro. Para uma perspetiva geral de
correcdo da elisdo ou abuso com aplicabilidade de uma clausula geral antiabuso, cf., por todos, PauLus
Merks, “Tax Evasion, Tax Avoidance and Tax Planning”, Intertax, 5, 2006, p. 274; CHristiana Panavi,
“Is Aggressive Tax Planning Socially Irresponsible?” Intertax, 10, 2015, p. 552.
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compra ¢ venda de agdes celebrados entre uma SGPS (soc. A) e cada um
dos acionistas de uma sua sociedade participada (soc. B), com aquisi¢ao
pela SGPS de 100% das agdes representativas do capital social desta
ultima sociedade.

Sendo de salientar que a SGPS (soc. A), na qualidade de sociedade
gestora de participagdes sociais, com o referido objeto exclusivo ou princi-
pal de detengao de posigdes ou participacdes sociais noutras sociedades,
ndo estd vocacionada nem dispde de capacidade financeira para a celebra-
¢do de atos ou constru¢des negociais com aqueles contornos.

Nao ¢ criado um grupo econémico nem a SGPS centraliza o financia-
mento, nem tdo-pouco cria condi¢des econdmico-financeiras para o con-
cretizar, na medida em que ndo possui a estrutura operacional apta a centra-
lizar e fornecer concreta gestdo de participagdes sociais da sua participada
(soc. B).

Com ambas as sociedades a contarem exatamente com 0s mesmos
acionistas e orgdos sociais, atenta a aquisi¢do daquela sociedade pela
SGPS esta passa a receber os dividendos distribuidos por aquela, sem
sujeicao a imposto, pratica que a Administracao Tributaria qualifica como
elisiva ou abusiva.

A ser assim, a aplicagdo de um dispositivo legal que averigue a exis-
téncia da finalidade negocial ou de atividade econdmica subjacentes aque-
les atos ou construgdes negociais, sera, quiga, suficiente para combater tal
pratica('2).

Referimo-nos a aplicabilidade da clausula geral antiabuso em vigor
no ordenamento juridico nacional, atenta a factualidade acabada de enun-
ciar(13).

('?) A este proposito convém lembrar, nos termos do mencionado art. 1.°, n.° 2, da Diretiva
(UE) 2015/121, do Conselho, de 27.01.2015, que ocorre uma pratica abusiva se através de uma /hol-
ding interposta se construiu uma montagem — ou uma série de montagens — com a finalidade princi-
pal — ou uma das finalidades principais —, de obter uma vantagem fiscal que fruste o objeto da Dire-
tiva e que ndo seja genuina — por ndo ter sido posta em pratica por razées comerciais validas que
reflitam a realidade econdémica — considerando todos os factos e circunstancias relevantes. Neste sen-
tido cf. Ana PauLa Dourapo, “Direito Fiscal ...” cit., p. 321.

(13) O surgimento das holdings interpostas no contexto do mercado global associada a desma-
terializagdo dos ativos colocou em evidéncia as insuficiéncias da Diretiva 2015/121/UE do Conselho,
27.01.2015, ao estabelecer uma clausula geral antiabuso, a Targeted Anti-Abuse Rule (TAAR) nos ter-
mos da qual foi dada permissdo aos Estados-Membros para, no ambito da Diretiva, combaterem a eli-
530 ou abuso fiscal, mostrando-se, a partir de entdo, a necessidade de uma formulagao mais simples
que prevenisse a dupla ndo tributagdo pela aplicabilidade de uma clausula geral antiabuso, por via da
qual o entendimento do que se pudesse considerar um ato ou constru¢do negocial elisivo ou abusivo
fosse interpretado segundo o Direito Europeu e jurisprudéncia constante do TJUE. Surgia, assim, a
general anti-abuse rule (GAAR) prevista no art. 6.° da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho,
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E, ainda, importante recordar que, no caso em analise, esta-se perante
a inexisténcia de uma sociedade com capitais proprios suficientes para
proceder a aquisicdo de participagdes sociais da sociedade participada
(Soc. B), ou mesmo a obtengdo de financiamento com capitais alheios para
a concretizagao da aquisicao. Sublinhando-se a circunstancia da SGPS ter
sido interposta entre os acionistas e a sociedade participada (soc. B), com
a celebracdo de venda de acdes a SGPS, geradora de dividas de esta para
com aqueles acionistas.

Numa contraposi¢do, os valores recebidos pelos acionistas, a titulo de
pagamento da divida, sdo objetivamente entendidos pela Administragao
Tributaria como sendo rendimentos de capitais.

Suscitando-se a questdo de saber: a tipologia contratual em apreco, a
simultaneidade de 6rgdos socias e acionistas nas sociedades, e demais
factualidade apontada sdo razdes que fundamentam a ampla abrangéncia
estatutiva do Direito Fiscal aplicdvel com recurso a clausula geral anti-
abuso(14)?

Vejamos. Para a aplicabilidade da clausula geral antiabuso sao identi-
ficados pela doutrina, mas também jurisprudencialmente, quatro pressu-
postos. Um deles é designado por (i) elemento meio, que como iremos ver
se encontra presente no exemplo dado. Refere-se aos meios que a SGPS se
socorreu para aquisicdo da totalidade das agdes representativas do capital
social da sociedade participada (soc. B) que cada um dos acionistas pos-
suia, com vista a que o rendimento fosse qualificado relativamente a estes

de 12.07.2016, (Anti Tax Avoidance Directive — ATAD). Sobre a influéncia da ATAD na clausula geral
antiabuso portuguesa cf., por todos, Ana Paura Dourapo “Direito Fiscal ..., cit., pp. 308-313. Sobre a
TAAR enquanto norma minima. Cf. ANa Paura Dourapo, “Ligdes de Direito Fiscal Europeu-Tributagao
Directa”, Coimbra, 2010, p. 163; Acordao TJUE, 17.07.1997, Leur-Bloem, C-28/95, § 41 e Acordao
TJUE, 12.12.2002, Lankhorst-Hohorst, C-324/00, § 37.Sobre a prevengdo da (indevida) atenuagdo ou
isencdo de tributacdo, cf. ANa PauLa Dourapo, “Aggressive Tax Planning in EU Law and in light of
BEPS — The EC Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6”, Intertax,
1, 2015, pp. 42-57; “The EU Anti-Tax Avoidance Package: Moving Ahead of BEPS?” Intertax, 6/7,
2016, pp. 440-446; PasouaLk Pistong, “Avoidance and Aggressive Tax Planning under BEPS in light of
EU Law”, 7.0 GREIT LISBON SUMMER COURSE ON TAX EVASION, TAX AVOIDANCE &
AGGRESSIVE TAX PLANNING, Intertax, 2, 2016, pp. 88-89; STEF VAN WEEGHEL, BEPS in the
EU and the New EU GAAR — Realigning Taxation and Substance: “The New EU GAAR in the
Parent-Subsidiary Directive”, 7.™ GREIT LISBON SUMMER COURSE ON TAX EVASION, TAX
AVOIDANCE & AGGRESSIVE TAX PLANNING, Intertax, 2, 2016, pp. 77-78.

(%)  Para uma analise de como colmatar a elisdo ou abuso fiscal numa dupla perspetiva: em
sentido amplo a luz dos principios de Direito Fiscal e em sentido restrito pelas regras de interpretagao
e aplicabilidade de clausulas antiabuso. Cf. PauLus Merks, “Tax Evasion, Tax Avoidance and Tax Plan-
ning”, Intertax, 5, 2006, p. 274; Curistiana Panavr, “Is Aggressive Tax Planning Socially Irresponsi-
ble?” Intertax, 10, 2015, p. 552.
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como reembolso de uma divida, ndo sendo assim tributavel, porquanto s6
o seria se tivesse sido atendida a sua verdadeira natureza de rendimentos
provenientes de capitais. O meio usado para concretizar a elisdo ou abuso
fiscal, como observamos, foi a venda de acgdes a SGPS que criaram divi-
das de esta para com os acionistas da sociedade (soc. B). Ou seja, estes
receberam valores a titulo de pagamento da divida, que deveriam ter sido
objetivamente qualificados como rendimentos de capitais (dividendos)('?).

Dito de outro modo, o elemento meio ou a via escolhida pela SGPS e
pela sociedade participada (soc. B) para obterem o desejado ganho ou van-
tagem fiscal consubstanciou-se nos atos ou constru¢des negociais celebra-
dos, cuja estrutura se encontra determinada em funcdo de um dado resul-
tado fiscal, que ndo se verificaria caso estes ndo tivessem sido praticados
nos moldes e com os contornos escolhidos pelas sociedades.

Através daqueles atos ou construgdes negociais, visando a obtengao
de uma vantagem fiscal aquando da distribuicdo de dividendos, foi atri-
buida a qualificagdao de pagamento de divida a acionistas, sendo estes
comuns a ambas as sociedades. Apontam-se, ainda, como carateristicas
destas construgdes negociais nao so6 o diferimento do pagamento do preco
estipulado como também a contabilizacdo de suprimentos sem vencimento
de juros.

Algo que nos leva a referir um outro elemento indispenséavel na aferi-
¢do da aplicabilidade da clausula geral antiabuso — o (ii) elemento resul-
tado — e que ajuda a compreender os atos ou constru¢des negociais adota-
dos num contexto de obteng¢ao de certo efeito fiscal: a nao tributacao da
distribui¢ao daqueles dividendos, em face da sua qualificagdo ndo como
rendimento de capital, mas sim como pagamento de uma divida('®).

(%) A este proposito, recorde-se os dividendos distribuidos e suas implicagdes e critérios
identificados pelo TJUE, a 26.02.2019, nos casos C-116/16, T Danmark, e C-117/16, Y Denmark, mais
conhecidos por Danish cases, §§ 70 a 72,75, 79, 80 e 98. Cf., ainda, PasLo A HErNANDEZ GoNzALEZ-BAr-
BELA, “Holding Companies and Leveraged Buyouts in the European Union Following BEPS: Benefi-
cial Ownership, Abuse of Law, and the Single Taxation Principle (Danish ECJ Cases C-115/16,
116/16, 117/16, 118/16, 119/16 and 299/16)”, European Taxation, 59, 2019, p. 409. Neste sentido, cf.,
também, Jasper Korving, L. C. van Hurren “Case law note: Svig og Misbrug: The Danish Anti-Abuse
Cases”, Intertax, 8/9, 2019, pp. 793-800. Sobre uma analise critica — e atual — das respostas anti-
abuso a dar pela UE, numa visdo alargada a reforma tributaria americana de dezembro de 2017, cf., por
todos, Ana Paura Dourapo, “The US Base Erosion and Anti-Abuse Tax, and the EU Responses”, Inter-
tax, 4, 2018, pp. 266-267.

(¢) Para uma visao da atividade desenvolvida por uma SGPS no ambito de uma economia
cada vez mais desmaterializada cf., por todos, Anpres BAEz Moreno € Yariv Brauner “Taxing the Digi-
tal Economy Post-BEPS... Seriously”, Madrid, 2019, pp. 30-37. Sobre como os atos ou construgdes
negociais requerem crescentemente menos substancia fisica para criar mais valor econdémico, cf. Niko-
a1 Micocorov, “The Emergence of the ‘Technological Tax Hub’: Digitally Oriented Trajectories of
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Com efeito, o elemento resultado consubstancia-se, neste caso, na
vantagem fiscal alcancada através do ja referido elemento meio utilizado
pela SGPS (soc. A) e a sociedade participada (soc. B) ao transverterem um
fluxo financeiro — a distribui¢cdo de dividendos —, sujeito a imposto,
noutro fluxo, o pagamento do valor em divida aos acionistas (da socie-
dade B) sem que dele decorra qualquer tributagdo, mas tdo-somente o
registo do crédito relativo a cada acionista como “suprimento”.

Na verdade, apenas existe a finalidade (objetiva) de obter a vantagem
fiscal, tendo a SGPS sido interposta sem que justifique os fins para os quais
a mesma esta vocacionada: a gestdo de participagdes sociais noutra(s)
sociedade(s).

Com efeito, a interposicao da SGPS entre a sociedade (soc. B) e os
seus acionistas em nada altera a atividade da sociedade (soc. B), na medida
em que o que ambas modificaram foi a forma de distribuigcdo dos dividen-
dos, que a ser feita 8 SGPS daria lugar a que esta beneficiasse da elimina-
¢do da dupla tributagdo econdmica, conforme previsto no n.° 1, do art. 51.°
do CIRC, mas nao tendo ocorrido a distribuicao diretamente aos acionis-
tas, ha o fito de debelar a possibilidade de serem tributados individual-
mente. Podemos, portanto, dizer que decorrente do referido elemento
meio, se cumpre uma das finalidades principais de obter aquela vantagem
fiscal — o (i) elemento normativo. Existindo uma desconformidade entre
o resultado alcangado e o proposito da lei, que pretende a tributagao
daquele rendimento efetivamente obtido.

Na verdade, se tivessem sido celebrados os atos ou constru¢des nego-
ciais de distribuicdo desses dividendos aos seus acionistas — enquanto
remuneracdo do capital investido — o rendimento dai resultante seria sujeito
a tributagdo, em conformidade com a alinea /) do n.° 2 do art. 5.° do CIRS.

Assim, os acionistas — que sao simultaneamente da SGPS (Soc. A) e
da sociedade participada (soc. B) — receberam rendimento sem sujei¢do a
imposto, porquanto o mesmo foi qualificado como reembolso de uma
divida, consubstanciada no pagamento do preco determinado na constru-
¢do negocial de aquisi¢do da participada (soc. B), apesar de, atenta a sua
substancia, dever ser qualificado como dividendos.

Reforms in Tax Planning Hub Jurisdictions”, Intertax, 12, 2020, pp. 1105-1124; Sveniscav V. Kosric
“Plea for a Workforce Presence PE Concept in a Post-Covid Digitalized World”, Intertax, 10, 2021,
pp. 758-770; Ana Paura Dourapo, “Ligdes de Direito Fiscal Europeu ...” cit., p. 51.; “Governacao Fis-
cal Global”, Coimbra, 2018, p. 132. Sobre as possiveis alteragdes a Diretiva que poderiam contribuir
para a sua aplicagdo mais simples cf. Aressio Persiani, “Case Law Note: Italian Supreme Court and the
Parent-Subsidiary Directive: A Dark Tunnel with a Light at the End?” Intertax, 11, 2020, pp. 1053-
-1061.
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Ao aquilatar a substancia econdémica subjacente aos contratos cele-
brados de compra ¢ venda de agdes entre uma SGPS (soc. A) e cada um
dos acionistas de uma outra sociedade (soc. B), a Administragao Tributaria
depara-se, ainda, com a necessidade de aferir um outro elemento indispen-
savel para preencher os pressupostos de aplicabilidade da clausula geral
antiabuso — (iv) o elemento teleoldégico — insito ao normativo de inci-
déncia.

Na verdade, a escolha da forma dada aos atos ou constru¢des nego-
ciais foi motivada por razoes fiscais, ou seja, s6 estas explicam a opcao
seguida pelas duas sociedades(!7).

Comprovando-se, assim, a existéncia de uma pratica elisiva ou abu-
siva entre a sociedade (soc. B) totalmente subordinada a SGPS (soc. A),
sem alteragdo da atividade daquela com a criacdo desta. O que suscita a
necessidade de avaliar a respetiva reacdo juridica, nos termos que se apre-
sentardo na secc¢ao seguinte.

3. Areacio juridica a elisdo ou abuso fiscal

3.1. A subsung¢do normativa

Avaliar a realidade econdmica subjacente aos atos ou construgdes
negociais — no caso em aprego, contratos de compra e venda de agcdes —
constitui, a nosso ver, a reagao juridica possivel, traduzida em apurar se tal
realidade €, ou ndo, suscetivel de subsun¢do normativa. Ou seja, uma vez
aferida e confirmada a existéncia de substancia, importara verificar se a
mesma ¢ subsumivel no Direito aplicavel('®).

Assim, para a subsuncdo a norma ¢ determinante a analise critica e
conjugada da factualidade de cariz economico inerente a pratica elisiva ou

('7)  Sendo determinante o papel da jurisprudéncia no controlo da aplica¢do da norma pela
Administragao Tributaria, no respeito pelo principio da legalidade fiscal e da desejavel densificagao do
controlo judicial da legalidade administrativa. Neste sentido cf. Ana PauLa Dourano, “O Principio da
Legalidade Fiscal, Tipicidade, conceitos juridicos indeterminados e margem de livre e apreciagdo”,
Coimbra, 2007, p. 83; no mesmo sentido de considerar a lei o ponto de partida e de chegada da com-
peténcia administrativa, cf. Maria AmeLia Barrapas Carcos e AA.VV., “O Poder de Execugdo Coerciva
das Decisdes Administrativas”, coord. de Diogo Freitas do Amaral, Coimbra, 2011, p. 123.

('8)  Para uma analise sobre indicadores de substancia, cf. Maria AmtLia Barranas CarLos, “As
holdings e a proposta ATAD 3 (ou diretiva Unshell): um regime especifico para prevenir a utilizagao
abusiva de entidades de fachada para fins fiscais”, Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, jan./jun.
2023, pp. 244-253.



SGPS E CLAUSULA GERAL ANTIABUSO: ALGUMAS REFLEXOES 693

abusiva, considerando os elementos tipicos da clausula geral antiabuso aca-
bados de explicitar e que fundamentam, a nosso ver, a sua aplicabilidade.

Com efeito, aferir a elisdo ou abuso fiscal exige, antes de mais, anali-
sar objetivamente as caracteristicas dos atos e constru¢des negociais cele-
brados pela SGPS.

Por assumirem uma natureza composita, com envolvimento de diver-
sas partes, em que quer a finalidade geral do seu conjunto quer a finalidade
especifica de cada um deles tém relevancia na averiguagao da correspetiva
ndo-genuinidade, configuramos a subsunc¢ao normativa da realidade eco-
némica subjacente como sendo passivel de abranger qualquer uma das eta-
pas que compdem aqueles atos ou construgdes negociais.

Serve o que escrevemos para dizer que se torna indispensavel come-
car por observar se subjacente a cada uma daquelas etapas existe, ou ndo,
realidade econdmica e caso esta esteja presente avaliar a sua eventual sub-
sun¢ao normativa.

Importa sublinhar que a esséncia da celebragdo daqueles atos ou
construgdes negociais centra-se na realidade econdémica que lhes € subja-
cente e que ¢ sempre a mesma, ela ndo € juridicamente transmutavel.

Cabendo a Administracdo Tributaria asseverar a ndo-genuinidade
daqueles contratos e aferir da eventual subsun¢@o da realidade economica
na norma de incidéncia — ou, sendo o caso, na base legal do beneficio fis-
cal — por ser exatamente a realidade econémica que constitui o ponto de
partida para a subsun¢@o normativa, e € esta que operacionaliza os efeitos
juridicos associados aquela norma.

Suscitando-se, no entanto, a questao de saber se para a préatica ser
declarada elisiva ou abusiva basta asseverar a ndo-genuinidade ou se,
além disso, importa aferir também a teleologia normativa.

Dito de outro modo, se, como vimos, os atos ou constru¢des nego-
ciais sdo ndo-genuinos, por nao comportarem uma justificacdo econdmica-
-comercial, mas tdo-somente fiscal, importara, ainda, ter em conta a teleo-
logia legal, num quadro em que a realidade econdmica seja suscetivel de
subsunc¢do normativa? Estamos em crer que sim. Por s6 entdo se dever
afirmar que aqueles sdo elisivos ou abusivos. Vejamos porqué.

Admitindo um cendrio em que os mesmos fossem considerados
genuinos, mas sem possibilidade de subsungdo normativa estar-se-ia, cer-
tamente, perante um caso insuscetivel de tributacao.

Se, ao invés, os atos ou construcdes negociais forem genuinos e em
face da teleologia normativa se apresentarem como objeto de incidéncia,
subsumivel no Tatbestand, o rendimento de capitais a eles associado
devera ser sujeito a tributacao.
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Na verdade, sendo aqueles contratos ndo-genuinos e admitindo-se,
por mera hipotese, que inexistisse a possibilidade de aferir a teleologia
normativa por estarmos perante uma lacuna legal, o rendimento que lhes
estivesse associado ndo seria tributado. Sera, porventura, o que tendera a
suceder nos casos em que o Tathestand seja concebido através de uma
tipologia contratual com certa particularidade ou especificidade norma-
tivo-tributaria('°).

Por ser assim, asseverar-se-a, em conformidade com o elemento
teleologico, que, nestes casos, a finalidade do Direito Fiscal € sujeitar a tri-
butag¢do uma dada situacao de facto e ndo uma certa substancia econémica.

Bem sabemos que o ordenamento juridico-tributario nacional atende
aos efeitos econdmicos, mas por vezes, os conceitos juridicos nao sdo sub-
metidos a observagdo econdmica, mas apenas juridica. A sistematica tribu-
taria, onde aquela observacdo e interpretacdo se inserem, ¢ norteada por
conceitualizagdes dogmaticas-juridicas e ndo — talvez tantas vezes como
seria desejdvel — econdmicas.

Seja como for, estamos em crer, que no caso do exemplo em analise,
o que verdadeiramente importa ¢ aferir da possibilidade da subsung¢do do
referido rendimento de capitais no tipo legal-tributario, considerando para
tal a teleologia insita ao Tatbestand.

Assim, a pratica de atos ou construgdes negociais que sejam conside-
rados como ndo-genuinos, desprovidos de racionalidade econdmica, mas
que apesar disso nao frustrem no caso concreto o normativo aplicavel, nao
s30, a n0sso ver, suscetiveis de subsungdo normativa.

Dito de outro modo, ndo sdo incompativeis com a ordenamento juri-
dico-tributario e como tal os mesmos nao devem ficar sujeitos a qualquer
reacdo juridica.

Do confronto da ndo-genuinidade com a ndo frustragdo da teleologia
normativa dos atos ou construg¢des resultara, estamos em crer, a auséncia
de reacdo juridica, na medida em que os mesmos sejam inseriveis num
cenario de lacunas legais(20).

Daqui decorre a necessidade de aferir a subsung@o normativa da sub-
jacente realidade econémica — que no caso do exemplo dado se traduz na

(") Neste sentido, cf. ANa Paura Dourapo, “Aggressive Tax Planning in EU Law and in light
of BEPS — The EC Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6”, Inter-
tax, 1,2015.

(29) Na medida em que existe um “potencial de diferenciagdo e de individualizagdo [que] ndo
¢ suscetivel de ser acompanhado pelo legislador em termos praticaveis (...)”, como nos lembra Jost
Casarta Nasais, “O dever fundamental de pagar impostos: Contributo para a compreensdo constitucio-
nal do estado fiscal contemporaneo”, Coimbra, 2004, p. 377.
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subsumibilidade da realidade economica insita aos contratos de compra e
venda de agoes celebrados entre uma SGPS (soc. A) e cada um dos acio-
nistas da sociedade participada (soc. B) — reportada aos dispositivos nor-
mativo-tributarios de incidéncia.

Revelando aquela subsungao a qualificacao juridica dos atos ou cons-
trugdes negociais em cada uma das etapas, de maneira a apurar a sua inter-
dependéncia e conformidade.

Com efeito, consideramos ser indispensavel comecar pela aferigdo
(objetiva) da substancia econdmica dos atos ou construgdes no caso con-
creto — compra e venda de agdes — e sé perante a falta de uma justifica-
¢do econdmica, atenta a sua ndo-genuinidade, € possivel identificar os atos
ou construgdes elisivos ou abusivos cuja realidade econdomica preencha os
pressupostos do tipo fiscal.

Sendo certo que a teleologia normativa € inoperante sem aquela
observacao prévia. Como se demonstrou em Cadbury Schwepps(?!) o cariz
elisivo ou abusivo com predominancia das razdes fiscais afetou a operagao
no seu todo. Isto é, constatou-se uma justificagdo preponderantemente fis-
cal, associada a outras motivagdes econdomico-comerciais legitimas, que
foi determinante para a elisdo ou abuso fiscal ser extensivel a todos os atos
ou construgdes negociais.

De resto, esta jurisprudéncia bem como a subsequente dimanadas do
TJUE assume uma importancia fundamental no contexto da elisdo ou abuso
fiscal, atribuindo-se ao Tribunal a construgdo — em curso — do principio
geral de proibigao de abuso(??) que, sendo aplicavel a varias matérias, tem
contribuido para dotar a Unido Europeia de um quadro fiscal mais equitativo
e sustentavel, impulsionador de inovacao continua na tentativa de alinha-
mento do Direito com os instrumentos de estratégia fiscal das holdings inter-
postas, a par da acao coletiva de cooperagao entre os Estados-Membros(2).

Com efeito, s6 quando os interesses econdmicos e as prioridades
politicas destes verdadeiramente convergirem se formara o necessario esti-

(21 Cf. § 75 do acordao.

(?2) Cf. Ac. TJUE, 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, ¢ C-117/16, Y Denmark, § 91, Lem-
brando, sumariamente, a matéria de facto: para a obten¢do de uma vantagem fiscal o grupo societario
interpds uma holding entre a sociedade distribuidora de dividendos e a entidade que os passava a deter,
preenchendo formalmente os requisitos legais exigidos, sem, todavia, concretizar o objetivo das dispo-
si¢des normativas e sem apresentar uma justificag@o econdmica-comercial. Sobre a nogdo de socie-
dade interposta enquanto formalmente proprietaria do rendimento, mas que na pratica apenas dispde
de poderes muito limitados, cf. § 91 do acérdio.

(%) Cf. Airor Navarro e Jonanna Stark, “The Fiscal Future of the European Union”, Intertax,
8/9, 2024, pp. 520- 521.
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mulo ao pluralismo juridico decorrente da coordenagdo internacional e
europeia em matéria de combate a elisdo ou abuso fiscal.

Em face do que antecede, e considerando que a tendéncia a perspeti-
var aquela estratégia fiscal se apresenta numa oOtica interna, a relacdo
logico-causal entre rendimento e tributagao nao ¢, ainda, suficientemente
ponderada a escala transfronteirica. Se assim fosse, talvez os proprios sis-
temas fiscais nacionais se redesenhassem, no sentido de atingir uma maior
harmonizacao fiscal em matéria de aferi¢do da substancia economica das
holdings, nestas se incluindo as SGPS. Tem sido, no entanto, ¢ como dis-
semos, decisivo o papel do TJUE ao recusar “a aplicagdo de normas vanta-
josas de Direito Europeu (...) com o preenchimento meramente formal de
condigoes legais”(2*), conforme se analisard na seccao seguinte.

4. A jurisprudéncia do TJUE

O TJUE ja se pronunciou ndo so6 sobre o cardter puramente formal
da estrutura do grupo de sociedades(*) como também no que se refere a
substancia economica das holdings(%°), ao considerar que uma sociedade
interposta com a finalidade de obtencdo de uma vantagem fiscal, sem jus-
tificagdo econdmica e comercial, € uma construgdo negocial impedida de
beneficiar dessa vantagem, em face do principio geral de proibicao de
abuso de Direito Europeu(?’). Para aferir se a holding esta, ou ndo, a bene-
ficiar do Direito da Unido de forma abusiva a luz do referido principio o
Tribunal entende que deverdo ser asseverados os indicios atendiveis(28).

Sabemos “nao ser tarefa simples para o TJUE, ja que nem todos os com-
portamentos [das /oldings] tendentes a reducao dos impostos devem estar
sujeitos ao veredicto do abuso”(?°), no entanto, o Tribunal considerou que

(2*)  Cf. Ana Paura Dourapo, “Direito Fiscal ...”, cit., p. 318.

(») Ac.TJUE, 26.02.2019, C 116/16, T Danmark, e C-117/16, Y Denmark, §§ 72 e 98.

(2¢)  Cf. Oce Steen Scumiot e Nicras Horst Sonng, “Introduction of Withholding Tax on Divi-
dends from Danish Conduit Companies”, Tax Notes Today International and Tax Notes Today Global,
Vol. 71, n.° 3, 2013, pp. 270-271.

(?7)  Cf. PaBLo A HernanpEz GonzaLiz-Barrera, “Holding Companies and ...”, cit., p. 410; Ac.
TJUE, 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, e C-117/16, Y Denmark, §§ 70 a 72,75, 79, 80 ¢ 98.

(2%)  Neste sentido, cf. Jasper Korving, L. C. van Hurten, Case law note: Svig og ...”, cit., p. 794
e, ainda, Ana Paura Dourapo, “The US Base Erosion and Anti-Abuse ...” cit., p. 267. Ac. TJUE,
26.02.2019, C-116/16, T Danmark, ¢ C-117/16, Y Denmark, § 72.

(%%) Cf. Conclusdes da A.G. Kokorr de 01.03.2018, C-115/16, § 4.
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aqueles indicios existem quando as holdings pretendem obter abusivamente
uma vantagem ao criarem 0s requisitos exigidos para a sua satisfagdo(3°).

Sublinhe-se, no entanto, que o Tribunal ndo ¢ suficientemente claro
quanto a inser¢ao destes indicios no conceito de abuso(3!), sobretudo se
tivermos em conta que para o TJUE certa pratica deve ser considerada eli-
siva ou abusiva — e por isso negada — se for desguarnecida de justifica-
¢do econdmica-comercial, erigindo-se a demonstragao de tal abuso a luz
daqueles indicios(32).

Importa sublinhar que o TJUE entendeu que “o facto de estar reunido
um certo numero de indicios pode demonstrar a existéncia de um abuso de
direito, desde que esses indicios sejam objetivos e concordantes e haja a
possibilidade de fazer prova do contrario”(33).

No entanto, ndo declara expressamente os requisitos a satisfazer para
demonstrar que a holding foi constituida por razdes econdmicas-comer-
ciais. Na verdade, como dissemos, o Tribunal apenas proclama que uma
holding interposta numa estrutura meramente formal, mas cuja principal
finalidade, ou uma das principais finalidades, seja a obtencao de certa van-
tagem fiscal que frustre o objeto ou propodsito do direito aplicavel, podera
ser encarada como uma pratica abusiva, desde que desprovida de intento
econodmico.

Além disso, atentas as carateristicas dos atos e constru¢des negociais
que se apresentaram no exemplo dado, por via das quais se observa a res-
petiva falta de genuinidade, cumpre aferir da aplicabilidade da nossa clau-
sula geral antiabuso tendo em aten¢do que a mesma transpde o art. 6.° da
ATAD e esta interage com o referido principio geral de proibicao de
abuso, estabelecendo-se, a nosso ver, uma relagdo hierarquica entre este ¢
aquela que decorre da propria ordem constitucional da Unido(34).

O que, curiosamente, suscita a questao de saber, atenta a jurisprudén-
cia do TJUE, por quanto tempo subsistira uma certa evitacdo do Tribunal
em fiscalizar a legalidade do art. 6.° da ATAD a luz do principio geral de
proibicdo de abuso, na medida em que, pelo menos por enquanto, aquele

(3% Ac. TJUE, 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, ¢ C-117/16, Y Denmark, § 97.

(3") Cf. Luc pe Brote € Sam Gommers, “Danish Dynamite: The 26 February 2019 CJEU Judg-
ments in the Danish Beneficial Ownership Cases”, 2019, 06, EC Tax Review, p. 270.

(32 Ibidem, § 98.

(®*) Ac. TJUE, 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, ¢ C-117/16, Y Denmark, §§ 99 ¢ 114.

(3%) Sobre esta questao, cf. Maria AmiLia Barrapas Caros, “As holdings e os dividendos a
saida ...”, cit., pp. 578-585. Na verdade, seria surrealista reclamar as valoragdes materiais insitas a
proibicdo da elisdo ou abuso e, em seguida, ndo aplicar o principio, no momento em que dogmatica-
mente tais valoragdes devem ser postas em pratica através da aplicagdo do principio.
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ainda ndo se pronunciou sobre a hierarquia entre os dois, com as conse-
quéncias que dai advém e a que estdo subordinadas as clausulas gerais
antiabuso nacionais(3?).

A nosso ver, ainda que sem abordar o eventual conflito entre o princi-
pio e a clausula, o Tribunal tendera a reforcar a fiscalizagdo efetiva da lega-
lidade daquele preceito legal, e, a ser assim, também a aplicabilidade da
clausula-geral antiabuso nacional tendera a induzir um maior grau de har-
monizagdo por via de aplicagdo do principio geral de proibi¢ao do abuso.

Pese embora, de um modo geral, todos estejamos de acordo que a eli-
sao ou abuso fiscal ¢ uma pratica licita que ao gerar uma vantagem fiscal
nao admitida pelo ordenamento tributdrio(3¢) impoe a aferi¢cao sobre a apli-
cabilidade da clausula geral antiabuso, consideramos que a jurisprudéncia
portuguesa nao tem sido suficientemente apoiada pela doutrina e, nessa
medida, vai trilhando o seu préprio caminho na clarificacdo dos critérios
que demonstram aquela pratica, com assinaldvel importancia juridica no
contexto das SGPS.

Constata-se um certo individualismo dos autores portugueses, que 0s
leva, salvo louvaveis excecdes, a nao se mostrarem interessados em estudos
aprofundados sobre a tematica, dando ensejo a uma doutrina um pouco
desordenada onde, em lugar de se progredir, se procura voltar a discutir
fundamentos historico-culturais, nalguns casos ja assentes ha muito tempo.

Seria, assim, proficuo que houvesse maior intervengdo da comunidade
cientifica, tanto mais relevante quanto se tenha presente o crescente surgi-
mento de novas realidades econdmicas, que, no plano teleologico deveriam
ser acolhidas pela norma de incidéncia do imposto, e que, cada vez mais, ndo
sdo subsumiveis nas condi¢des factico-juridicas, contidas no Tatbestand.

Nao podemos, em decorréncia, deixar de concordar com Avice PirLor,
sobre a necessidade de abragar um certo ativismo na area de estudos do
Direito Fiscal, defendendo-se o debate ja hd muito iniciado por WoLrGanG
Scuon(37) e continuado por Santtu Rarrasuo sobre o uso do trabalho acadé-
mico como ferramenta da advocacia em Direito Fiscal — uma atitude que
aquela designa de escolativismo tributario independente(3®).

(**)  Rura Szupoczky, “The Sources of EU Law, and their Relationships: Lessons for the Field
of Taxation”, Doctoral series, IBFD, 2014, pp. 97-107.

(3¢)  Cf. Gusrtavo Lopes Courinta, “A Clausula Geral Anti-abuso no Direito Tributario: Contri-
butos para a sua compreensdo”, Coimbra, 2004, p. 15.

(37)  Cf. Worrcana Scron, com merecido destaque sobre o tema “The Concept of Abuse of Law
in European Taxation: A Methodological and Constitutional Perspective”, The Dynamics of Taxation
— Essays in Honour of Judith Freedman, Oxford, 2020.

(3%) Cf. Auice Pireor, “Scholactivism in Tax Law”, Intertax, Vol. 53, n.° 5, 2025, pp. 408-413.
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5. Conclusao

Analisados os principais aspetos que envolvem a aplicabilidade da
clausula geral antiabuso no ambito das SGPS, verificamos que o legislador
portugués foi fiel, diriamos mesmo quase literal, ao transpor o art. 6.° da
ATAD para a nossa clausula geral antiabuso contida nos n.°s 2-6 do
art. 38.° da LGT. Pese embora ja estivesse estabelecia, desde 1999, uma
clausula geral antiabuso, ainda que ndo tdo completa e abrangendo as par-
ticularidades que a ATAD inovou ao permitir estabelecer relacdo com o
principio geral de proibicao de abuso de Direito europeu, cuja construgdo
continua — do TJUE — vem melhorando o ordenamento juridico-tributa-
rio portugués em matéria de combate a elisdo ou abuso fiscal.

Ainda que esta seja uma pratica licita, a mesma ¢ geradora de vanta-
gens fiscais nao admitidas pelo ordenamento tributario que impde, no con-
texto de afericdo da aplicabilidade da clausula geral antiabuso, um certo
ativismo na inovacao dos instrumentos juridicos de combate a elisdo ou
abuso fiscal, com maior interven¢do da comunidade cientifica, sobretudo
em face de novas realidades econdmicas, que, numa perspetiva de teleolo-
gia legal, deveriam ser abrangidas pela norma de incidéncia do imposto, ¢
que, crescentemente, ndo sao subsumiveis nas condi¢des factico-juridicas,
contidas no Tatbestand.

Neste sentido, defende-se aquele ativismo na area de estudos do
Direito Fiscal e a consequente discussao sobre o uso do trabalho acadé-
mico como ferramenta da advocacia em Direito Fiscal — uma atitude que
alguma doutrina designa de escolativismo tributario independente.
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SUB-ROGACAO LEGAL
PELO PAGAMENTO EXECUTIVO

Pelo Prof. Doutor José Lebre de Freitas

Sumdrio:

1. Objeto. 2. Pagamento voluntario e pagamento executivo. 3. Paga-
mento voluntario e pagamento executivo. 4. Verificagdo no caso concreto
do processo 1768/21. 5. Direito de regresso? 6. Interrupgao da prescri-
¢do da obrigagao de restituir por enriquecimento sem causa. 7. Conclu-
sdes.

1. Objeto

O presente artigo constitui uma reflexdo sobre duas questdes de
direito civil que foram objeto de decisdo contraria pelo Tribunal da Rela-
¢do de Evora, em 28.9.23 (Anabela Laura de Carvalho), e pelo Supremo
Tribunal de Justi¢a, em 17.4.24, no mesmo processo 1768/21 (Ferreira
Lopes), conforme se pode ver na publicagdo feita no sitio da <dgsi.pt>:

— O art. 592.°-1 CC(!) tem aplicag@o ao pagamento executivo, ou a
sub-rogacdo que estatui so se verifica quando o terceiro garante
ou diretamente interessado na satisfacao do crédito paga volunta-
riamente?

— No pressuposto de que o art. 592.°-1 CC nao se aplica ao paga-
mento executivo e de que se verificam os requisitos do enriqueci-

(") “Fora dos casos previstos nos artigos anteriores ou noutras disposi¢des da lei, o terceiro
que cumpre a obrigacdo s6 fica sub-rogado nos direitos do credor quando tiver garantido o cumpri-
mento, ou quando, por outra causa, estiver diretamente interessado na satisfagdo do crédito”.
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mento sem causa, o prazo de prescri¢ao de trés anos do art. 482.°
CC ¢ interrompido, por reconhecimento do direito, nos termos do
art. 323.°-1 CC(?), quando a devedora inscreva a favor do solvens,
na sua contabilidade, a quantia correspondente a que o credor
obteve na execucdo dos bens do terceiro?

A justificar a analise que se segue, em que, como se vera, concordo
com o TRE e discordo do STJ na solucdo dada a 1.* questdo (alias em opo-
sicdo a outras suas anteriores decisdes) e concordo com este na solucao
dada a segunda, esta, por um lado, a relevancia juridica de ambas essas
questoes e a divergéncia jurisprudencial verificada no seio do STJ relativa-
mente a primeira delas.

Nem o prazo prescricional de tr€s anos do direito a restituigdo por enri-
quecimento sem causa nem a sujeicao do direito objeto de sub-rogagio (ou de
direito de regresso) ao prazo prescricional geral de 20 anos oferece duvida.

Comego, pois, por determinar a espécie de obrigacdo decorrente, no
caso concreto, da execucgdo das agdes do terceiro na agdo em que o banco
fez valer os seus direitos de titular do penhor sobre elas constituido em
garantia da restitui¢ao das quantias por ele emprestadas: serdo os atos exe-
cutivos equiparaveis, para o efeito, ao ato voluntario de cumprimento?

Da solucgdo negativa deste ponto central depende que se equacione a
questdo da verificacdo dos pressupostos do enriquecimento sem causa e,
tendo esta resposta afirmativa, a questao da interrup¢ao da prescri¢ao do
direito a restitui¢do pelo reconhecimento da divida na contabilidade,
publicada, da devedora.

2. Pagamento voluntario e pagamento executivo

Quer a sub-rogac¢do voluntaria (arts. 589.° a 591.° do CC), quer a
sub-rogagdo legal (art. 592.° CC), t€ém como requisito o cumprimento da
obrigacdo por terceiro, sendo equiparadas ao cumprimento, na sub-roga-
¢do legal, “a dacdo em cumprimento, a consignagdo em deposito, a com-
pensacao ou outra causa de satisfacdo do crédito compativel com a
sub-roga¢do” (art. 592.°-2 CC).

() “A prescri¢ao interrompe-se pela citagdo ou notificacdo judicial de qualquer ato que
exprima, direta ou indiretamente, a inten¢éo de exercer o direito, seja qual for o processo a que o ato
pertence e ainda que o tribunal seja incompetente”.
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O cumprimento ¢, como se sabe, um ato voluntario. Nao constitui
um negocio, mas um mero ato juridico, pertencente a categoria das opera-
¢oes ou atos reais. De resto, no ato de cumprimento ndo releva apenas a
vontade de acdo (vontade de realizar o ato na sua materialidade), mas tam-
bém a intencdo de cumprir (art. 476.°-1 CC), isto &, a vontade de realizar a
entrega como prestacao devida. A esta configurag@o ndo escapa o cumpri-
mento da obrigacao alheia(3).

Mas, quando o devedor ndo cumpra, o credor tem o direito de exigir
judicialmente o cumprimento (em a¢ao de condenacao: art. 10.°-3-b6 CPC)
e de executar o patrimonio do devedor (ou o de terceiro que haja garantido
o cumprimento da obriga¢do), realizando coercivamente a prestacao
devida(*) (cf. art. 10.°-4 CPC, impropriamente falando de “obrigacdo
devida”) ou, quando tal ndo seja possivel e nao se trate de obrigacao pecu-
niaria, um valor equivalente do patrimoénio do devedor (ou do terceiro
garante). Em qualquer caso, o tribunal substitui-se ao devedor no ato do
pagamento (ou, na execucao por prestagao de facto fungivel, na obtencao
de meios que permitam custear a prestacao por terceiro). Nao se trata, em
sentido proprio, dum ato de cumprimento, mas de um seu sucedineo, que
permite realizar a mesma funcao do cumprimento, tal como o é também o
pagamento subsequente a venda extrajudicial do penhor (art. 675.°-1 CC)
ou a sua adjudicacdo ao credor (art. 675.°-2 CC).

Esta identidade de func¢do (do cumprimento e do seu sucedaneo) ¢é
suficiente para justificar que, a0 menos em principio, a sub-rogacao se dé
quando o terceiro garante ¢ executado e o crédito seja satisfeito mediante a
venda coativa do bem dado em garantia ou, no caso da fianga ou do aval,
de qualquer bem do fiador ou avalista. Para tal apontam:

— A equiparag@o ao cumprimento de “outra causa [além da dacdo
em cumprimento ¢ da consignagdo em deposito] de satisfagao do
crédito compativel com a sub-rogacdo” (art. 592.°-2 CC)(%);

(3) Ver a minha obra 4 confissdo no direito probatério, Coimbra, Coimbra Editora, edigdo
de 2013, n.° 31 (28).

(*) Por meio direto (apreensao e entrega da coisa ou quantia devida; prestac@o do facto devido por
terceiro) ou indireto (apreensdo e venda dos bens do devedor e subsequente pagamento da quantia devida).

(°)  Vaz Serra, Sub-rogagao nos direitos do credor, BMIJ, 37, p. 56, exemplifica com o caso em
que o devedor solidario obtenha a extingao da divida por meio de remissdo onerosa a favor de todos os
devedores, em que entende que esse devedor fica com o direito de regresso contra os outros pela parte
proporcional deles na importancia despendida para a remissdo e, na mesma medida, fica sub-rogado
nos direitos do credor. Ainda que o raciocinio dos autores civilistas se use manter no campo dos atos
voluntarios de extingao das obrigagdes, e mesmo que se entenda que a norma do art. 592.°-2 CC s¢ foi
pensada pelo legislador para atuagdes extrajudiciais, ela constitui uma pista para a extensdo da previ-
sdo do art. 592.°-1 CC para além desse campo.
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— Preceitos suscetiveis de interpretacdo a contrario, como o do
art. 639.°-3 CC (“o autor da garantia real, depois de executado,
ndo fica sub-rogado nos direitos do credor contra o fiador”), que
tem como razao de ser a — excecional — responsabilidade sub-
sidiaria do fiador perante a do terceiro que constituiu a garantia
real (art. 639.°-1 CC)(°);

— Preceitos em que a sub-rogagdo esta implicita, como o do
art. 717.°-1 CC (quando por facto do credor, ndo possa dar-se a
sub-rogacdo, a hipoteca constituida por terceiro extingue-se)(7),
também aplicavel ao penhor (art. 667.°-2 CC) e a consignagao de
rendimentos (art. 657.°-2 CC).

O ponto esta, porém, em saber se a sub-rogacdo ¢ compativel com o
ato de pagamento executivo.

3. Pagamento voluntario e pagamento executivo

Numa interpretagao restritiva da norma do art. 592.°-1 CC, poder-se-
a dizer, como fez a 1.* instdncia no caso concreto: por um lado, que o inte-
resse direto do so/vens na satisfacdo do crédito ¢ exigido, quer quando ele
seja garante do cumprimento, quer quando ocorra “outra causa’; por outro
lado, que esse interesse consiste na conservagao no seu patrimonio dos
bens afetos a garantia (todos, no caso da fianga; o objeto restrito da garan-
tia, quando esta € real), de tal modo que, executados esses bens, o interesse
deixa de existir?

Faz todo o sentido exigir ao terceiro nao garante que tenha um inte-
resse direto na satisfacdo do crédito, uma vez que a ele o credor nada
pode exigir(®); o seu interesse ¢ um interesse objetivo em que o crédito
seja satisfeito, sempre cumulavel com o interesse, também objetivo, do
credor e, ndo estando o terceiro sujeito a execucao, restringido ao paga-

()  Antunes Varera, CC anotado, 1, n.° 3 da anotagdo ao art. 639.°.

() Cf. Antunes Varera, CC anotado, 1, n.° 1 da anotagdo ao art. 717.°. A extin¢@o da hipoteca
impede a sua execugdo, ainda que a penhora ja tenha tido lugar.

(8) A prestagdo pode ser feita por qualquer terceiro, interessado ou ndo no cumprimento
(art. 767.°-1 CC), sem prejuizo do direito do credor a recusa-la quando expressamente se tenha acor-
dado que s6 o devedor a podera efetuar ou quando a substituigdo prejudique o credor (art. 767.°-1 CC).
Mas s6 o terceiro diretamente interessado na satisfacdo do crédito se sub-roga nos direitos do credor
(sem prejuizo da sub-rogacdo voluntaria, pelo credor ou pelo devedor: arts. 589.° ¢ 590.° do CC).
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mento voluntario; ainda que possa estar pendente uma execucdo, o paga-
mento pelo terceiro visa impedir a venda executiva dos bens do devedor.

Ja no caso do terceiro garante o interesse esta in re ipsa: o fiador ou
o proprietario do bem dado em garantia esta diretamente interessado na
relacdo de obrigacio e nas suas vicissitudes, visto que estas se repercu-
tirdo na relagdo acessoria de garantia. Agora, ndo ha incompatibilidade
com o pagamento executivo: o terceiro garante limita-se, neste caso, a
suportar a penhora e a venda dos seus bens; mas o seu interesse nas vicis-
situdes da relagdo juridica obrigacional mantém-se, sem que isso impli-
que necessariamente um interesse na liberacdo da garantia que pres-
tou, a fim de conservar no seu patrimonio os bens que podiam responder
pela divida. Alias, o mesmo ¢ defensavel quanto ao adquirente do bem
sujeito a acdo pauliana (cf. art. 818.° CC), pelo que, em minha opinido,
uma interpretacdo extensiva da previsdo da primeira parte do preceito do
art. 592.°-1 que o equipara ao terceiro garante impoe-se.

O interesse do solvens pode também consistir em evitar a perda, limi-
tacdo ou afetacdo da consisténcia econdmica dum seu direito (aquele a que
a garantia respeita ou outro).

E pode consistir em se substituir ao credor na titularidade dum direito
de garantia de que o credor dispunha contra terceiro. E assim que, ndo
sendo ele o tnico garante da obrigacdo, executados os seus bens, a sub-
rogagao concede ao fiador o poder de executar, ndo s6 os bens do devedor,
nomeadamente (com o atributo da preferéncia) aqueles sobre os quais
tenha sido constituida garantia real (art. 644.° CC), mas também os bens
dos seus cofiadores (art. 650.°-1 CC), bem como aqueles sobre os quais
incida garantia real prestada por terceiro (art. 639.° CC)(°). Generalizando,
em todos os casos, ndo excetuados por lei, em que seja constituida mais do
que uma garantia real, a sub-rogacao funciona entre os proprietarios dos

(®) Oart. 639.°-1 CC concede ao fiador o direito de exigir a execu¢do prévia das coisas sobre
que recaia garantia real constituida por terceiro (Antunes VareLa, CC anotado, 1, n.° 1 da anotagio ao
art. 644.°). Por sua vez, o art. 639.°-3 CC recusa a este terceiro, apos a execugao, a sub-rogacao nos
direitos do credor contra o fiador. Tudo aponta para a excecionalidade deste n°® 3: a recusa da sub-roga-
¢do contra o fiador ao proprietario do bem dado em garantia — e s6 a este contra aquele — inculca a
ideia de que, em todos os outros casos de pluralidade de garantias, o efeito sub-rogatorio se produz; a
confirma-lo, esta a norma do art. 639.°-1 CC para a situagdo inversa, a qual, concedendo ao fiador o
direito de execugdo prévia, ndo pode deixar de se entender que lhe concede, alternativamente, a sub-
rogacgdo quando ndo exerga esse direito, em situagdo paralela a do cofiador que, tendo pago integral-
mente a obriga¢do sem ter invocado o beneficio da divisao, pode reclamar dos restantes as quotas deles
no que exceda a sua propria quota (art. 650.° CC, n.os 2 e 3); finalmente, a razdo de ser do preceito
(a responsabilidade subsidiaria do fiador perante a do terceiro proprietario do bem onerado) afasta
qualquer davida que pudesse subsistir.
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bens dados em garantia, tal como funciona entre o proprietario do bem
garante que seja executado e o devedor('?). Assim acontece, nomeada-
mente, no caso de venda executiva da coisa empenhada('!).

Voltemos, a luz destes elementos racionais, a interpretacao literal do
texto do art. 592.°-1 CC. A expressdo “por outra causa” nao implica que
também o terceiro garante tenha de estar diretamente interessado em
satisfazer o crédito a fim de evitar a execugdo do bem dado em garantia,
mas sim o reconhecimento de que esta situagdo pode ocorrer e, na previ-
sdo deste caso, os dois termos da alternativa (garante ou interesse direto)
deixam de mutuamente se excluir: se assim nao fosse, essa situagdo inte-
graria, a0 mesmo tempo, o primeiro (dada a existéncia da garantia) e o
segundo (dada a verificacdo desse tipo de interesse). A expressao faz
assim todo o sentido: a 2.” situag@o da previsao da norma exclui a primeira
e s0 se aplica quando ndo haja garantia prestada pelo solvens; havendo, o
interesse subjacente a estatuicdo tem, como deixei dito, outro objeto
(a propria relagao principal de obrigacdo), sem constituir um requisito
autonomo. Temos, pois, o fundamento de sub-rogag@o consistente na pura
e simples existéncia da garantia prestada pelo solvens e o fundamento de
sub-rogacao consistente no interesse direto do solvens na satisfacdo do
crédito, mas este s6 quando todo o patriménio do solvens (fianga) ou
alguns dos seus bens (hipoteca ou penhora) ndo garantam o crédito. As
duas situagdes nao se sobrepdem. “Por outra causa” significa, pois, por
qualquer razio que ndo tenha a ver com a sujei¢do decorrente da existén-
cia duma garantia.

O termo “causa” ndo esta, pois, usado no sentido subjetivo de inten-
¢do que leve a pratica do ato, nem no de fung@o tipica deste (como acon-
tece com a causa do negocio juridico), embora comungue com esta
segunda ace¢ao uma perspetiva objetiva: prescinde da motivagao concreta
do terceiro, cuidando apenas da justificaciao objetiva do interesse do so/-
vens ao efetuar a prestagdo. Pode por isso falar-se de um tipo, ou de tipos,
de interesse, isto ¢, de razoes que objetivamente justifiquem a substitui¢ao
do terceiro ao devedor, independentemente das suas intengdes subjetivas.

Paralelamente, para a primeira parte da previsdo do art. 592.°-1 CC, a
vontade de cumprir, caracteristica do comportamento voluntario que nao

(19 Antunes Varera, CC anotado, 1, n.° 1 da anotag@o ao art. 717.°.

(') Antunes Varera, CC anotado, 1, n.° 6 da anotagdo ao art. 675; acs. do STJ de 14.3.17 (Joio
CamiLo), proc. 3088/07, do TRC de 13.11.12 (Arserro Ruco), proc. 749/08, do TRE de 12.9.19 (Fran-
cisco Xavier), proc. 590/17, e do TRL de 2.7.09 (FAtima Garante), proc. 1077/06; ac. do TRL
de 19.11.19 (Luis Espirito Santo), proc. 4254/14, em obiter dictum.
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se verifica no “cumprimento” forgado, ¢ irrelevante, interessando apenas a
situacdo de extingao da divida alheia a custa do terceiro garante, pelo
que ndo se pode exigir que o ato de cumprimento tenha por finalidade evitar
a penhora e a alienagdo do bem abrangido pela garantia, a sua limitagdo ou
sequer apenas a afeta¢do da sua consisténcia econdémica ou a de outro bem
do patrimoénio do garante. Alias, sendo certo que o “cumprimento” forgado
prescinde da vontade do devedor, ndo € menos certo que o pagamento
voluntario prescinde da vontade funcional, propria do negocio juridico,
como mostra o regime da restitui¢do do indevido (arts. 476.°-1 e 477.°
do CC): s6 se a obrigagao ndo existir no momento da prestagdo, ou se for
alheia, ¢ que esta ¢ repetivel, relevando para tanto a intencao do solvens —
de outro modo irrelevante so por si, ao contrario do que aconteceria se se
exigisse a vontade negocial. Essa inten¢@o mais ndo ¢ do que a vontade do
ato em si, independentemente do seu efeito, ndo se podendo falar, em sen-
tido proprio, de uma causa do ato de cumprimento, mas s6 de uma fungao,
como realizagdo do interesse que a lei (e ndo o autor do ato) visa satisfazer
mediante a producao dos efeitos que rigidamente lhe imputa('2).

Nao se pode, pois, dizer que a intencdo do solvens ao pagar releva
para o ato de pagamento ou cumprimento (pagamento da divida ou cum-
primento da obrigagdo sdo sindbnimos), ou que este tenha como causa essa
intenc¢do, mas sim que a funcdo do ato ¢ a realizacdo do interesse do cre-
dor, independentemente dos efeitos laterais que ele, por lei, tenha.

A funcio do pagamento e do “cumprimento” executivo é, pois,
exatamente a mesma e nao se v€ razao para que, perante a sua realizacao
a custa do terceiro garante, o regime sub-rogatdrio nao deva ser o mesmo.
O interesse objetivo do terceiro constitui um pressuposto em qualquer das
duas “causas” de sub-rogagdo, mas ele deve ser latamente entendido
mediante interpretagdao extensiva do preceito do art. 592.° CC que nao o
reduza ao interesse na salvaguarda juridica ou econdomica de bens proprios
(como entendeu o acordao de 2013: pp. 19-22): superando uma interpreta-
cao literal restrita do preceito, todo o terceiro diretamente interessado na
relagdo obrigacional em causa ¢é por ele abrangido, em entendimento, de
qualquer modo, sempre mais circunscrito do que o do terceiro do art. 767.%-
-1 CC, que pode ter um interesse indireto nessa relagdo. Alias, o interesse
no pagamento mais ndo ¢ do que uma consequéncia desse interesse na
relagdo obrigacional. A interpretacdo da 1.* parte do art. 592.°-1 CC s6
assim ¢ racional.

(12)  Cf. Lesre bk Frermas, 4 Confissdo cit., p. 630, a articular com a nota 5 de p. 271; ver tam-
bém p. 604.
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4. Verificacido no caso concreto do processo 1768/21

Tanto basta para concluir que os requisitos da sub-rogagao se verifi-
cavam no caso dos acordaos.

Alias, mesmo que, além desses, fosse exigivel, como requisito auté-
nomo, o interesse do solvens garante da obrigagao na aquisi¢do das garan-
tias que oneravam o devedor, as garantias reais constituidas pela devedora
seriam suficientes para o justificar: a hipoteca constituida pela TVT sobre
o Casal dos Pinheiros e o penhor de equipamentos mantinham-se, a favor
da sub-rogataria, como garantias acessorias do direito de crédito sub-
rogado. A ndo execugdo da garantia constituida pelo solvens garante nao
constitui, como vimos, o unico interesse justificativo da sub-rogacao pelo
pagamento da divida garantida, estando subjacente a 1.* parte da previsao
do art. 592.°-1 CC o interesse do solvens na relagdo obrigacional e nas suas
vicissitudes(13).

(13) A nossa lei civil ndo optou por consagrar como norma geral (aplicavel a sub-rogagio
voluntéria e legal) a regra nemo contra se subrogasse consetur, isto ¢, a sub-rogacao nao pode dar-se
em prejuizo do credor. Consagrada na lei alema para a sub-rogagao do fiador ao credor (§774, 1,
2. parte, da BGB) e na lei francesa para qualquer caso de sub-rogagao (art. 1552.° CC francés), cons-
titui entre nds mera norma supletiva da sub-rogagdo voluntaria (pelo credor ou pelo devedor:
arts. 589.° ¢ 590.° do CC) quando a satisfagdo do crédito ¢ parcial (art. 593.°-2 CC), ndo obstante a
sua introdugao ter sido pretendida com esse alcance mais vasto no Anteprojeto de Vaz Serra (Sub-
rogagdo cit., p. 66: “No caso de satisfa¢@o parcial, a sub-roga¢@o nao prejudica os direitos do credor
ou do seu cessionario”). Significa esta norma que, sendo a satisfagdo do crédito parcial, o credor
tem preferéncia relativamente ao so/vens (ANtunes VArELA, Das obrigagdes em geral, Coimbra,
Almedina, 1995, 11, pp. 346-347). Este mesmo alcance, apenas mais amplo por se aplicar também na
sub-rogacdo legal, tem a norma no direito alemao (Larenz — Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts,
Miinchen, Beck, 1994, 11 2, p. 15; Dieter Mebicus, Schuldrecht, 11, Miinchen, Beck, 1993, p. 242) e,
bem expressamente, no direito francés (“A sub-rogacdo (...) ndo pode prejudicar o credor, quando
tenha sido pago em parte”: art. 1252.°). Sendo este o seu alcance, ndo ¢ sustentavel a sua aplicacao a
prejuizos indiretos do credor, inclusivamente quando, como no caso concreto, a divida se tenha
totalmente extinguido mediante a aquisi¢do das agdes da acionista (e de outras acionistas nas mes-
mas circunstancias) ao exequente, que assim se tornou socio da sociedade, ndo podendo constituir
impedimento a transmissdo sub-rogatoria a eventual repercussdo que o subsequente pagamento da
sociedade ao ex-acionista tenha no valor econdmico da posi¢do do novo acionista, ainda que limi-
tando tal efeito na propor¢ao da percentagem transmitida de 25,8% do capital social. Nem se com-
preenderia muito bem que, por um lado, o solvens devesse ter, na 2. situagao prevista no art. 592.°-1
CC (o alcance da excecdo seria geral) um interesse direto no cumprimento e, por outro, obstasse a
sub-rogag¢do um prejuizo indireto do credor.
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5. Direito de regresso?

Se ndo existissem outras garantias e se continuasse a exigir a verifica-
¢do do interesse do solvens garante da obrigacdo, ndo se poderia falar de
sub-rogac¢do, mas o solvens, ao pagar (voluntaria ou forgcadamente) em
substituicdo do devedor, ndo poderia deixar de ter contra este o direito a
restitui¢ao daquilo que paga: nao se poderia ja falar de aquisi¢ao derivada
do direito satisfeito; mas tratar-se-ia dum direito constituido ex novo com
o ato de pagamento.

Em ultimo caso, tratar-se-ia do direito a restitui¢do por enriqueci-
mento sem causa, mas este instituto ¢, como se sabe, subsidiario, ndo
tendo lugar quando a lei faculta ao empobrecido outro meio de ser resti-
tuido (art. 474.° CC). Sempre no pressuposto de que ndo se desse a
sub-rogacdo, ndo haveria norma expressa a facultar a restitui¢do; no
entanto, a aproximacao de outras situacdes levaria a conceder ao solvens o
direito de regresso.

O direito de regresso tem a distingui-lo do direito emergente da
sub-rogagdo subjetiva que ja ndo é produto duma aquisicdo derivada
(o mesmo direito transmite-se para o sub-rogatario), mas duma aquisi¢ao
originaria: o direito de regresso constitui-se ex novo, por isso ndo dispondo
dos acessorios do crédito nem das garantias de que era titular o credor satis-
feito. No entanto, esta dicotomia ndo pode fazer esquecer que ambos tém um
escopo comum('4), havendo uma “afinidade substancial nas suas raizes(!%),
de tal modo que ha sistemas juridicos que ndo conhecem a distingao.

O direito de regresso ¢ primacialmente concedido no ambito das obri-
gacdes solidarias, nomeadamente passivas (art. 524.° CC), incluindo as
relagdes entre cofiadores principais pagadores, bem como entre o devedor
e o fiador principal pagador (arts. 640.°-a, 641.° ¢ 650.°-1 do CC)('¢). Mas
a lei concede-o igualmente em outras situagdes, como nas relacdes entre
fiadores com o beneficio da excussdo prévia e entre estes ¢ o devedor
(arts. 644.°-1 e 650.°-1 do CC), assim como entre o vendedor demandado
pelo consumidor que lhe comprou a coisa e aquele que lha vendeu (art. 7.°
do DL 607/2003, de 8 de abril), o que mostra que extravasa o campo das
obrigagoes solidarias.

(') Viera Gowmes, Do pagamento com sub-rogagdo, in Estudos em homenagem ao Prof. Dou-
tor Inocéncio Galvao Telles, Coimbra, Almedina, 2002, p. 123.

(%)  Antunes VareLa, Das obrigagoes em geral, Coimbra, Almedina, II, 7. ed., pp. 346-347.

('¢)  Ja ndo entre o avalista e o aceitante ¢ demais obrigados na letra, pois o art. 32.°(3) da Lei
Uniforme Relativa as Letras e Livrancas concede a qualidade de sub-rogado ao avalista que pague a letra.
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Se a lei ndo mantivesse o direito de crédito satisfeito na esfera juri-
dica do solvens, como efeito duma transmissdo ex lege resultante do paga-
mento(!7) e semelhante nos seus efeitos a cessdao de créditos (nomeada-
mente quanto a transmissdo de garantias ¢ acessorios: arts. 582.°, 593.°
e 594.° do CC), teria de se entender que o pagamento por terceiro interes-
sado constituiria na esfera juridica deste, ex novo, um direito de regresso,
por integracfo baseada na analogia (art. 10.°-2 CC). Havendo assim causa
justificativa do pagamento, ndo estariamos perante um enriquecimento
sem causa (art. 473.°-1 CC).

6. Interrupc¢io da prescricdo da obrigacao de restituir
por enriquecimento sem causa

Se, porém, ndo houvesse causa justificativa do pagamento por ter-
ceiro que devesse enriquecer o devedor a custa dele('®), ocorreria enrique-
cimento sem causa. Prescrevendo o direito a restituicdo no prazo de trés
anos a partir do enriquecimento (art. 482.° CC), ter-se-ia este prazo inter-
rompido, por reconhecimento do direito pela devedora, ao inscrever nas
suas contas, a favor do solvens, a quantia correspondente a que o credor
obteria na execugdo dos bens empenhados?

Se o solvens fosse ainda, a data da pratica desse ato contabilistico,
titular das a¢des empenhadas, esse ato de reconhecimento teria sido clara-
mente praticado perante o titular do direito a restituicao, visto que das
contas do ano ¢ dado conhecimento aos socios antes da assembleia geral
que as aprova (isto abstraindo do conhecimento anterior que o solvens
teria tido se fosse gerente da sociedade). Nao o sendo, podera considerar-
se preenchido o requisito do reconhecimento constante do art. 325.°-1 CC?

Para solugdo desta questdo, ha que ter em conta que nos encontramos
perante uma sociedade andnima, cujas contas sdo publicadas apds a apro-

(") O pagamento feito nos termos do art. 592.°-1 CC, ao mesmo tempo que, como qualquer
pagamento, libera o devedor da obrigacdo, tem a particularidade de ndo a extinguir, operando uma
transformacao subjetiva na relagdo juridica. Este efeito automatico tem assim lugar no proprio
momento do pagamento, ndo exigindo, como a sub-roga¢do voluntaria, uma manifestagdo de vontade
(do credor ou do devedor) anterior ao pagamento (arts. 589.° ¢ 590.° do CC).

('8)  Esta causa justificativa ¢ obviamente reportada ao enriquecimento, ndo ao pagamento.
Esta em causa a relagiio entre o enriquecido e o empobrecido, nio a relagdo entre este e o terceiro a
quem haja pago: o locupletamento, medida da obrigacdo de restitui¢ao (arts. 473.°-2 ¢ 479.°-1 do CC),
¢ injusto quando ndo ha fundamento juridico para a persisténcia, nas relagdes entre enriquecido e
empobrecido, dos efeitos da transferéncia patrimonial.
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vacdo da assembleia geral, pelo que ndo estamos perante um ato mera-
mente interno, mas perante um ato de difusdo publica cuja seriedade ndo
¢ duvidosa. Ao dar conhecimento publico do balanco e contas anuais, com
reconhecimento, nele, da divida para com o solvens, a sociedade teve
seguramente a intencdo de reconhecer o direito de crédito do primeiro e,
independentemente de esta declaracdo ter chegado ao conhecimento efe-
tivo do credor, tal basta para que o requisito do reconhecimento perante ele
ocorra.

Com efeito, esta exigéncia funda-se, tal como a do art. 358.°-2 CC
para a confissdo (feitas “a parte contraria ou a quem a represente’’), na
necessidade de garantir a seriedade da declaracao. O art. 325.°-1 CC nao
exige assim uma declaragdo receticia, caso em que teria de se provar que
foi recebida pelo destinatario (art. 224.°-1 CC); basta-se com uma declara-
¢do emanada do declarante e com a sua diregdo, por este, por modo que o
declarante entenda suscetivel de a levar ao conhecimento do destinata-
rio('?). E manifesto que, ao inscrever o débito na sua contabilidade, a
sociedade procedeu com a inteng¢ao séria de reconhecer a divida perante o
credor. Se assim ndo fosse e considerasse o crédito como inexistente ou
duvidoso, ndo o teria inscrito nas contas ou té-lo-ia feito na rubrica de cré-
ditos duvidosos ou contingentes, a titulo de provisédo para cobertura do
risco de vir a ser reconhecido(2?). Nao o tendo feito, a inscri¢ao nao se deu

(") Relativamente a confissao, entende-se que o termo “representante” abrange, nao so6 o real
representante, mas também o representante putativo e ainda, numa vertente subjetiva, qualquer pessoa
que o confitente considere capaz de transmitir a confissao a parte contraria (minha obra 4 confissdo
cit., pp. 218-221). O mesmo relativamente ao ato de reconhecimento do direito na interrupgao da pres-
crigdo (idem, pp. 462-463).

(2%)  Vigorava, em 2007, o Plano Oficial de Contabilidade (POC), aprovado pelo DL 47/77,
de 7 de fevereiro, e revisto pelo DL 410/89, de 21 de novembro. Nas consideragdes técnicas feitas nas
notas explicativas do primeiro diploma, previa-se, sob o n.° 7, rubricas de provisdes, relativas a ele-
mentos do ativo ou a encargos, abrangidas pela conta 29 do Codigo de Contas (n.° X do “Trabalho”),
sob a designagdo “provisdes para cobrangas duvidosas e outros riscos e encargos”, entre as quais as
relativas a “processos juridicos e causas” (subconta 2922) e a “riscos e encargos diversos” (sub-
conta 2929). Por sua vez, dos devedores e credores certos tratava a conta 26. O DL 410/89 manteve, na
mesma conta 29, a designacao “provisdes para riscos e encargos”, explicitando que “esta conta serve
para reportar as responsabilidades derivadas dos riscos de natureza especifica e provavel (contingén-
cias)”, enquanto a conta 26 passou a abranger “outros [depois de alguns tipificados nas contas anterio-
res] devedores e credores” certos. O DL 410/89 foi revogado pelo DL 158/2009, de 13 de julho, que
aprovou, em substitui¢do do POC, o Sistema de Normalizagdo Contabilistica (SNC), que prevé, no seu
n.° 4.1, a publicacdo, por portaria, do Codigo de Contas (aprovado pela Portaria 1011/2009, de 9 de
setembro). O n.° 29 deste codigo tem o titulo de “Provisdes”, entre as quais, designadamente, a sub-
conta 293 para “processos judiciais em curso” e a 298 para “outras provisdes”. Nas respetivas “Notas
de enquadramento”, explica-se que “esta conta [29] serve para reportar as responsabilidades cuja natu-
reza esteja claramente definida e que a data do balango sejam de ocorréncia provavel ou certa, mas
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a titulo prudencial, mas como correspondente a uma divida existente.
Para o efeito, pouco importa que as contas tenham sido materialmente ela-
boradas por um técnico de contas e fiscalizadas por um ROC, uma vez que
sao levadas para aprovagdo a assembleia geral pelo conselho de adminis-
tracdo (arts. 376.°-1-a, 406.°-d e 407.°, n.>s 2 e 4, do CSC) e que a este, ao
seu administrador delegado ou a uma comissdo executiva cabe assegurar a
execucao, incluindo as publicagdes obrigatorias, das deliberagdes por esta
tomadas (arts. 405.°-1 ¢ 407.°, n.>s 1 e 3, do CSC)(?)).

Se, portanto, fosse aplicavel o instituto do enriquecimento sem causa,
o reconhecimento do direito prescribendo teria impedido a formacao da
fatispécie da prescricdo, mediante a paralisacao, por interrup¢ao, do prazo
que a ela levaria(?2).

incertas quanto ao seu valor ou data de ocorréncia (vide NCRF21 — Provisdes, passivos contin-
gentes e ativos contingentes — ¢ NCRF26 — Matérias ambientais)”. A norma 21 da NCFR (Normas
Financeiras e de Relato Financeiro) tem por base a Norma Internacional de Contabilidade IAS 37, ado-
tada pelo texto original do Regulamento (CE) 1126/2008 da Comissdo, de 3 de novembro, ¢ nela se
distingue a provisdo (“passivo de tempestividade ou quantia incerta”) do passivo contingente (“obriga-
¢a0 possivel que provenha de acontecimentos passados e cuja existéncia somente sera conformada
pela ocorréncia ou ndo de um ou mais acontecimentos futuros incertos ndo totalmente sob controlo da
entidade” ou uma “obrigagdo presente que decorre de acontecimentos passados, mas que nao ¢é reco-
nhecida”). Entretanto, bem separadas da conta 29 do Codigo de Contas do POC e do Codigo de Contas
do SNC (bem como das normas 21 e 26 do NCRS), as contas 21 (clientes), 22 (fornecedores), 23 (pes-
soal), 24 (Estado e outros entes publicos), 25 (financiamentos obtidos), 26 (acionistas/socios), 27
(outras contas a receber e a pagar) e 28 (diferimentos) dos mesmos codigos de contas tratam dos crédi-
tos e dividas constituidos de ocorréncia certa. Temos, portanto, que, relativamente aos credores nao
tipificados, o registo dos seus créditos como certos se fazia no POC na conta 26 e se faz no SNC na
conta 27, enquanto o dos incertos (provisdes e créditos contingentes) continua a fazer-se na conta 29.
Ora foi precisamente na conta 27 que o débito foi, desde 2009 (com referéncia, embora, ao ano
de 2007), inscrito, na mesma conta tendo sido também inscritos os créditos dos restantes socios cujas
quotas foram penhoradas na execugdo do mesmo crédito.

(2') Duas palavras ainda sobre a competéncia do STJ para alterar, nos termos do art. 682.°-2
CPC, as respostas dadas pelas instancias quanto ao ponto de facto consistente em saber se a TVT havia
reconhecido na sua contabilidade o crédito pretendido pela autora. Basearam-se para tanto as instan-
cias em depoimentos testemunhais e atas do conselho de administragdo meramente internas, nao desti-
nadas a publicacao ou outro modo de comunicagao a terceiros. Ora os depoimentos testemunhais nao
podiam valer contra a prova plena decorrente da confissdo; quanto as atas, a terem o alcance de expri-
mir uma limita¢do do sentido da declaragdo confessoria, tal corresponderia a uma reserva mental,
figura, que, a ser relevante perante uma declaragdo de ciéncia, como a do confitente, implicaria, nos
termos gerais, o seu conhecimento pelo beneficiario da confissao (arts. 244.°-2 ¢ 359.°-1 do CC).
A subsunc¢do do caso na previsdo do art. 682.°-2 CPC nio era duvidosa.

(22) A confissao cit., p. 460.
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7. Conclusoes

1.

O efeito da sub-rogagao pressupoe literalmente o cumprimento
da obrigagao (por pagamento ou outro modo de extingao).

O cumprimento for¢ado do processo executivo constitui ainda
um cumprimento, ou melhor, por faltar a vontade de quem cum-
pre, um seu sucedaneo.

O interesse direto do terceiro, exigido pelo art. 592.°-1 CC para
a 2.% situagdo da sua previsao e inerente a 1.* situag@o nele pre-
vista, € um interesse objetivo e sempre cumulavel com o inte-
resse, também objetivo, do credor, seja o cumprimento voluntario
ou forgado; neste caso, o terceiro limita-se a suportar a penhora e
a venda, mas o facto de ndo exercer atividade ndo elimina esse
seu interesse objetivo.

O interesse do garante pode consistir na liberacdo da garantia
prestada, conservando os bens do seu patriménio que a ela esta-
vam afetos (todos no caso da fianga; o objeto da garantia, quando
esta € real), em evitar a perda, limitagdo ou afetacdo da consis-
téncia economica dum seu direito ou até em se substituir ao cre-
dor na titularidade dum direito de garantia de que o credor dispo-
nha contra terceiro.

Entre fiadores e entre fiador e devedor, a lei € expressa em con-
ceder a sub-rogacao (arts. 644.° ¢ 650.°-1 do CC).

Ao invés, recusa-a no caso do art. 639.°-3 CC: executado o autor da
garantia real, ¢ excluida a sub-rogacdo dele nos direitos do credor
contra o fiador, mostrando esta norma, por um lado, que o cumpri-
mento voluntario e o for¢ado sdo colocados no mesmo plano e, por
outro, dada a sua formulacgdo, que se trata duma norma excecional,
o que o art. 639.°-1 CC corrobora (direito de execucao prévia na
situagdo inversa), tendo em conta a paralela ligacao entre o direito
de divisdo prévia e o direito de regresso (art. 650.°, n.%s 2 e 3).

Assim, em interpretagdo a contrario, nos casos de mais do que
uma garantia real, a sub-rogacdo funciona entre os proprietarios
dos bens dados em garantia, tal como entre o autor da garantia
real que seja executado e o devedor.

A garantia referida no final do n.° 4, justificativa do interesse da
sub-rogacdo, pode consistir em outra garantia, constituida a par
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da que onerava o solvens ou os seus bens (varios penhores,
penhor e fianga, etc.).

No caso concreto, a transmissao do crédito para o solvens teve
para este o interesse de manter a garantia da hipoteca constituida
pela devedora, o que ¢ suficiente para justificar o efeito sub-
rogatorio.

Se assim nao fosse, talvez ndo se pudesse falar de sub-rogacao,
mas o solvens, ndo deixando de ser um terceiro interessado, nos
termos do art. 767.°-1 CC, teria direito de regresso contra o deve-
dor — direito que so se distingue do decorrente da sub-rogagao
por se constituir ex novo com o ato de cumprimento e que tem
um escopo comum a sub-rogacao.

Este direito de regresso nao se confunde com o direito a restitui-
¢d0 por enriquecimento sem causa: o instituto do enriquecimento
sem causa s6 tem lugar quando a lei ndo faculta ao empobrecido
outro meio de ser indemnizado ou restituido (art. 474.° CC);
mas, no caso em apreciacdo, embora a lei ndo seja expressa em
concedé-lo, como ¢é na relagdo entre devedores solidarios
(incluindo cofiadores ou o devedor e o fiador principal pagador)
¢ ainda, como se vé€ nos arts. 644.° ¢ 650.°-1 do CC, entre fiado-
res com o beneficio da excussdo prévia ou entre estes e o deve-
dor (e também entre o vendedor demandado pelo consumidor
que lhe comprou e aquele que lhe vendeu a coisa: art. 7.° do
DL 607/2003, de 8 de abril), teria de se entender, por integracao
baseada em analogia, haver direito de regresso quando a sub-
rogacao nao pudesse jogar (cf. art. 650.°, n.s 2 e 3, CC).

O acordao do STJ errou, pois, ao julgar que a sub-rogagdo nao se
da no caso da execugdo, nomeadamente em beneficio do terceiro
proprietario do bem executado com fundamento em garantia real
constituida, e, assim entendendo, ao ndo considerar o direito de
regresso que o solvens teria se nao se desse a sub-rogacao.

Com o mesmo acordao ¢ de concordar na parte em que decidiu,
na base da verificacdo do direito a restituicdo por enriqueci-
mento sem causa, que o prazo prescricional de trés anos do
art. 482.° CC foi interrompido pelo reconhecimento do direito
pela devedora, ao inscrever nas suas contas publicadas, a favor
do solvens, a quantia correspondente a que o credor obteve na
execucdo dos bens empenhados, ficando assim impedida a for-
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magcao da fatispécie da prescri¢do, mediante paralisagao do prazo
que a ela levaria.

A exigéncia do art. 325.°-1 CC de que o direito sujeito a prescri-
¢do seja reconhecido “perante o respetivo titular” funda-se, tal
como a do art. 358.°-2 CC para a confissdo “feita a parte contra-
ria ou a quem a represente”, na necessidade de garantir a serie-
dade da declaracao, pelo que esta nao constitui uma declaragdo
receticia (art. 224.°-1 CC), bastando-se com a sua emanagao do
declarante e a sua dire¢do, por este, ao titular do direito, por
algum modo que implique a intengdo de reconhecer o direito.






Informacdo Institucional

Jurisprudéncia dos Conselhos

Consulte os pareceres do Conselho Geral e do Con-
selho Superior no portal da Ordem dos Advogados:
<https://portal.oa.pt/advogados/pareceres-da-
ordem/conselho-geral/20232025/>

Ou através do QR Code

Pareceres sobre as Iniciativas Legislativas

No ambito do processo legislativo sempre que, nos
termos do artigo 3.°, alinea j) do EOA, a Ordem dos
Advogados ¢ “ouvida sobre os projetos de diplomas
legislativos que interessem ao exercicio da advoca-
cia e ao patrocinio judiciario em geral e propor
como alteragdes legislativas que se entendam convenientes” sdo emitidos
0s respetivos pareceres os quais se encontram disponiveis em: <https://por
tal.oa.pt/advogados/pareceres-da-ordem/processo -legislativo/2024/>
Consulte através do QR Code

Vida Interna

Regulamento n.° 1403-A/2024, 4 de dezembro —
Aprova o Regulamento Eleitoral da Ordem dos
Advogados.
<https://portal.oa.pt/ordem/regras-profissionais/>
Consulte através do QR Code




REVISTA

da Ordem dos Advogados

ns
0 0810
155%

Advogad®

0%
10 e 42
Qrde™ | O g
da

rio 4
Basto ' per

Dir puan®
pint et
P |
Sub DS e CHT oSS
RS e TS
W sl e
Const o0
etho 0o | o Cori
ot
o Mot

- bt
DI e ‘”fx‘\-‘°“°“,. \\\nff"g\‘:v"’ \‘““h
oy e

Efemériges

A0 Mo oy
A Leidas Sociogage Anony,
Rutoe Pt
AWorteds Pens gy,
P00 B B,
15003 do Ci,

e 24e ko de 1457 o Meio e Progress,

Portyga)

de Seatr

Dettno Mg g, Bussiner Ry
LEtBastlr das g e dena Lo gy e Contaditiny

Doutring
Adseo i g
KA 10 O, idico Pornyg
A0t Moors By,
OMecaniany Ui 4 Ol Mnilsed e gy BES.
L
Oecite de 1

4 et g Ny

"0 Daio en Cumprimen n Parecer

Joio By 3,1
ODiinioa g gy,

6 i Cobitgin Cony e, Crrio

000 Viws o 5
8 Pl e

e Paruiy

Ano 77

Jan. / Jun, 2917




A ROA atraves
do formulario online
disponivel em
www.oa.pt

SUBSCREVA!

Revista em suporte papel mediante assinatura com entrega
no domicilio profissional

Revista em suporte E-book enviada gratuitamente para todos os Advogados
com a inscri¢do activa e sem quotas em divida

O prazo de entrega da ROA depende do planeamento editorial definido,
da edi¢do, revisdo de textos a publicar e respectiva impressdo.

Todos os numeros da ROA, publicada desde 1941, disponiveis no portal da OA




