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A AUTARQUIA COMO AUTORA POPULAR

JOANA ROQUE LINO
Advogada e Agente de Execugio

Doutoranda em Direito Pablico

SUMARIO:

Este trabalho analisa o exercicio do direito de acdo popular por parte da
autarquia local, no quadro da conformacio legal que lhe foi dada pelo
legislador nacional no n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.° 83/95, de 31 de agosto,
com especial incidéncia sobre a matéria dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, bem como da legitimidade, do interesse em agir e do
objeto do processo, no ambito do contencioso administrativo.

Discute-se se a acido popular de que as autarquias locais podem lancar mao
apenas ¢ passivel de ser utilizada quando o interesse a tutelar esteja inserido
nas respetivas atribuicdes e competéncias e ou quando exista uma conexdo
entre os interesses tutelados e a 4rea de circunscricdo territorial da autarquia
autora, ou se foi atribuida as autarquias locais uma legitimidade processual
ativa originaria para que atuem em nome préoprio, por sua conta e no exercicio
de um direito proprio, embora em defesa de interesses alheios,
independentemente da titularidade de qualquer direito, estabelecendo-se um
nexo territorial entre os residentes das autarquias e a sua area de circunscricdo
e nio entre esta e os interesses de que aqueles sdo titulares.
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INTRODUCAOQO ©)

O tema que escolhi para objecto deste trabalho,
«a autarquia local como autora populam, reveste-se
de actualidade, nio obstante a Lei n.° 83/95 de 31
de Agosto ter sido publicada no ano de 1995, pelo
facto de estarmos a assistir ao desenvolvimento dos
chamados processos colectivos, quer ao nivel
internacional, designadamente, no Brasil, que conta
actualmente com um projecto de codigo de
processos colectivos, quer ao nivel comunitério,
onde se tém efectuado algumas audicdes publicas
sobre o processo judicial colectivo, embora restritas
a certas matérias, como sucede com a defesa do

consumidor.

Os processos colectivos obrigam-nos a repensar
os codigos de processo existentes, de cunho
individualista, no tocante a tutela dos interesses
difusos, dos interesses colectivos e dos interesses
individuais homogéneos, em matérias como as da
legitimidade, do interesse em agir e do objecto do

processo, entre outras.

() Texto da Dissertacdo para obtencdo do grau de Mestre em
Direito - Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
Orientador: Professor Jodo Caupers.

Palavras-chave: A¢do popular; Autarquia Local; Interesses difusos,
interesses coletivos e interesses individuais homogéneos;
Legitimidade, interesse em agir, objeto do processo; Contencioso
administrativo; Atribuigdes e Competéncias das Autarquias Locais;
Circunscrigio territorial; Interesses dos residentes da Autarquia.
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Os problemas que podem suscitar-se colocam-
se com especial acuidade em relacio a autarquia
local como autora popular, atenta a configuracio
legal da titularidade do direito de acgio popular
por parte das autarquias locais no ordenamento
juridico portugués, nomeadamente, no n.° 2 do
artigo 2.° da Lei n.° 83/95, cuja redac¢io ¢é a

seguinte:

“Sio igualmente titulares dos direitos referidos
no ntmero anterior as autarquias locais em relagdo
aos interesses de que sejam titulares residentes na

area da respectiva circunscricdo”.

Esta configuracio legal aliada ao facto de haver
autores que consideram que a accio de que as
autarquias podem lancar mio ndo ¢é uma
verdadeira accio popular, mas sim uma acc¢io
publica, passivel de utilizacdo apenas quando o
interesse a tutelar contenciosamente esteja inserido
nas atribuicdes e competéncias das autarquias
locais e quando o interesse afectado ou ameacado
se situe no territério da autarquia autora ou essa
afectacio tenha, de algum modo, refraccio no
territério da autarquia autora, permitiu-nos
encontrar um tema de trabalho interessante, que
nos deu a oportunidade de levar a cabo uma
investigacio da qual esperamos ter conseguido
alcancar alguns contributos de ordem pratica no

dominio do contencioso administrativo.
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O presente trabalho visa, pois, analisar o
exercicio do direito de accdo popular por parte das
autarquias locais no dominio da jurisdi¢do
administrativa, e ndo também no quadro da
jurisdicio civel. Esta restricio prende-se com uma
opcio de delimitacio do tema, resultante dos
condicionalismos de tempo e de espaco que
conformam este trabalho. Excluimos ainda do
nosso trabalho uma analise mais aprofundada da
evolucio dos conceitos de interesse difuso,
interesse  colectivo e interesse  individual
homogéneo, na medida em que tal anélise nos
obrigaria a sermos mais contidos na analise das
restantes questdes presentes no trabalho, quando ¢
nelas que reside o cerne da problemitica a que

cumpre dar resposta.

Com este enquadramento, foi-nos possivel
estudar e questionar se as autarquias locais actuam
enquanto representantes ou substitutas dos
residentes na area da respectiva circunscricio, ou se
a sua actuacio, enquanto autoras populares, ndo se
insere em qualquer destas categorias; por seu
turno, debrucdmo-nos sobre a legitimidade e o
interesse em agir das autarquias locais, por ser
através dessa anilise, em nosso entender, que se
consegue verificar se a actuacio das autarquias
locais no exercicio do direito de ac¢do popular tem
como limite as suas atribuicdes e competéncias e,
por outro lado, se existe uma conexdo entre os
interesses tutelados e a 4rea da circunscricio
territorial das autarquias locais.

O trabalho estrutura-se em trés partes, seguidas
de conclusdes.

Na primeira parte, fazemos um sintético cotejo
histérico da evolucio do direito de accio popular
no ordenamento juridico portugués, seguido de
uma breve abordagem a figura da ac¢do popular no
direito brasileiro e no direito italiano.

Na segunda parte, procedemos a andlise da
natureza da autarquia local, das suas atribuicées e
competéncias e do modo como o seu territério se
organiza, apdés o que fazemos uma anilise
generalizada de algumas questdes relacionadas com

o direito de accio popular, com os bens e

A Autarquia como Autora Popular

interesses tutelados no seu ambito e com a
legitimidade, para entrar, num terceiro passo, na
dissecacdo do exercicio do direito de accio popular
por parte das autarquias locais no dominio do
contencioso administrativo.

Na terceira parte, em jeito de didlogo quer com
a doutrina quer com a jurisprudéncia, fazemos a
anilise das relacdes que possam ou ndo
estabelecer-se entre o exercicio do direito de accio
popular pelas autarquias locais e as suas atribuicdes
e competéncias, bem como a anilise da existéncia
ou ndo de um elemento de conexdo entre a sua
area de circunscricio territorial e os interesses
tutelados por via da accio popular.

Resta-nos dizer que todos os erros e omissdes
de que o presente trabalho padeca nos sdo inteira e
exclusivamente imputaveis.

SIGLAS E ABREVIATURAS

Ac. Acordio

al. Alinea

CA Codigo Administrativo de 1940

CEAL Carta Europeia da Autonomia Local

CJA Cadernos de Justica Administrativa

CPA Codigo do Procedimento Administrativo

CPTA Codigo de  Processo nos  Tribunais
Administrativos

CRP Constituicdo da Republica Portuguesa

DAR Disrio da Assembleia da Republica

D.L. Decreto-Lei

ETAF Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais

LAL Lei das Autarquias Locais

LAP Lei da Accio Popular

LEPTA  Lei de Processo dos Tribunais Administrativos
LTACA Lei da Transferéncia de Atribuicdes e

Competéncias

n.’° Numero

NUTS Nomenclaturas das Unidades Territoriais
Estatisticas

RCM Resolucio do Conselho de Ministros

RSTA Regulamento  do  Supremo  Tribunal
Administrativo
STA Supremo Tribunal Administrativo

TCA Tribunal Central Administrativo
TCN Tribunal de Conflitos
TUE Tratado da Unido Europeia

TFUE Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia
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PARTE I
ABORDAGEM HISTORICA
E DE DIREITO COMPARADO

CAPITULO 1
ABORDAGEM HISTORICA

1.1.- Antes da Constitui¢do de 1976

A ac¢io popular tem a sua origem na actio
popularis do Direito Romano, a qual permitia a
qualquer membro da comunidade tutelar os

respectivos interesses publicos.

No nosso pais, a accio popular surge nas
Ordenacdes Manuelinas e Filipinas! sob a forma de
accdo supletiva, susceptivel de ser utilizada por
qualquer membro da comunidade, sobretudo no
ambito do direito penal, mas também para suprir a
inaccdo das autarquias na defesa das coisas publicas

contra o seu esbulho ou uso indevido.

Nio tendo tido relevancia no ambito do direito
medieval, onde terd surgido por forca do direito
comum romano, a ac¢do popular desapareceu com

o regime feudal.

O artigo 124.° da Carta Constitucional de
1826 consagra a accdo popular, mas apenas quanto

a certos crimes praticados por magistrados 2.

O Codigo Administrativo de 1842 consagra no
seu artigo 29.° 3 a accdo popular correctiva no

dominio do contencioso eleitoral, surgindo este

! Cfr. PAULO OTERO, «A ACGAO POPULAR: configuragio e
valor no actual Direito portugués», in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 59, Lisboa, Dezembro 1999, .p. 873.

2 Reza assim este artigo, inserido no Titulo VI da Carta, sob a
epigrafe “do poder judicial”: “Por suborno, peita, peculato, e
concussio haverd contra eles ac¢io popular, que poderd ser
intentada dentro de ano, e dia pelo proprio queixoso, ou por
qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na
Lei” (cfr. JORGE MIRANDA, As Constituigoes Portuguesas, de 1822 ao
texto actual da Constituicdo, 2*. Ed., Livraria Petrony, 1984, p. 121).

3 Cfr.  heep://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1123.pdf,
consultada em 21.09.2011.
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tipo de accio igualmente nos Codigos

Administrativos de 18784 e de 1886° ¢,

E, porém, através da Lei de 6 de Agosto de
18927 que se consagra pela primeira vez a accio
popular correctiva a ser instaurada por qualquer
cidadio com o objectivo de impugnar actos de
orgios administrativos contrarios a lei e ao

interesse publico®.

No Coédigo Administrativo de 1896° a accio
correctiva surge no dominio do recurso eleitoral e

do recurso de anulagdo das deliberacdes dos corpos

O e na Lei n.° 621, ela é consagrada

oll

administrativos!

no seu artigo 31.

E com a natureza de acgdo supletiva que o
direito de accio popular surge no Codigo
Administrativo de 1878. Podiam instaurar a accio
os eleitores  domiciliados na  respectiva
circunscricdo, que tivessem obtido autorizacio
prévia da junta geral do distrito ou do governo,
“...em nome e no interesse do distrito, municipio
ou pardquia para reivindicar e reaver

. usurpados ou que
12

quaisquer bens ou direitos

tenham sido indevidamente possuidos...

A accio popular supletiva foi objecto de

consagracio legal, sucessivamente, nos Codigos
Administrativos de 1886 e de 1896 13 14,

4 Cfr.  htep://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1127.pdf,
consultada em 21.09.2011.

S Cfr.  http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1176.pdf,
consultada em 21.09.2011.

¢ Vide, respectivamente, os artigos 337.2 e 331.°.
7 No seu artigo 46.°.

8 Cfr. JOSE ROBIN DE ANDRADE, A Accdo Popular No Direito
Administrativo Portugués, Coimbra, 1967, p. 13.

Cfr. http://www.archive.org/stream/cdigoadministra00portgoog
#page/n8/mode/2up, consultada em 21.09.2011.

10Vide os artigos 220.°, 241.0, e 421.°.
1! Cfr. JOSE ROBIN DE ANDRADE, op. cit., p. 13.

12 Cfr. a mencio ao artigo 369.c do Cédigo Administrativo de
1878 por JOSE ROBIN DE ANDRADE, op. cit,, p.11.

13 Vide, respectivamente, os artigos 387.0 e 421.°.

4 Dispoe o artigo 421.° do CA de 1896: “A qualquer cidadio, no
gozo dos seus direitos politicos e civis, é licito reclamar contra as
deliberagdes dos corpos administrativos que tenha por contririas
ao interesse publico, ou por ofensivas de preceitos legais, desde que
se ache recenseado na drea das fungdes do respectivo corpo
administrativo. (...)”.
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Também a Lei n° 88 de 7 de Agosto de
191315 prevé no corpo do seu artigo 182.° a ac¢io
popular supletiva, em beneficio dos cidadios

eleitores da respectiva circunscricio.

O direito de accio popular foi mantido no
Codigo Administrativo de 1940, aprovado pelo
D.L. n° 31095, de 31 de Dezembro, nas duas
modalidades de accio popular correctiva e

supletiva.

No artigo 369.° do CA, prevé-se a accio
popular supletiva, a exercer nos tribunais comuns,
para defesa de bens ou direitos das autarquias
locais em caso de inércia da mesma e no artigo
822.° relativo a defesa da legalidade objectiva
através da impugnacio contenciosa de deliberacoes
dos orgdos autdrquicos, prevé-se a ac¢do popular
correctiva. O artigo 826.° do mesmo Codigo

consagra a accdo correctiva no dominio eleitoral.

A distingdo entre a ac¢do popular correctiva e a
accdo popular supletiva reside no facto de a
primeira visar a defesa da legalidade, ao passo que
a segunda tem por fim suprir a inaccio dos 6rgios

administrativos.

Segundo MARCELLO CAETANO!, nos
tribunais comuns o particular actua como se fosse
orgio ocasional da autarquia, em nome e no
interesse daquela, e no recurso de anulacio o
particular visa fiscalizar e corrigir os actos dos

7. Apesar da distingio, o

orgios da autarquia
particular actua sempre na qualidade de membro
da comunidade, em ordem a gerir os respectivos
interesses, o que sucede quer quando é orgdo
ocasional, quer quando participa directamente na

sua administracio.

IS Cft. heep://dre.pt/pdfgratis/1913/08/18300.pdf, consultada em
21.09.2011.

16 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo,
vol. II, Almedina, Coimbra, 102 ed., 3* reimpressdo, 1990, p. 1364.

17 No mesmo sentido, veja-se JOSE MANUEL DOS SANTOS
BOTELHO, Contencioso Administrativo, 3. ed., Almedina, 2000, pp.
705-706.

A Autarquia como Autora Popular

1.2. - Depois da Constituicio de 1976 e
antes do CPTA

A CRP de 1976 consagrava inicialmente no seu
n.° 2 do artigo 49.° “o direito de accdo popular, nos
casos e nos termos previstos na lei’. A acgdo popular
foi consagrada como direito fundamental, mas a

CRP nio concretizava o respectivo contetdo.

Apoés a Revisio Constitucional de 1982, o
direito de ac¢do popular passou a estar integrado
no ambito dos direitos, liberdades e garantias de
participacdo politica, tendo passado a constituir o
artigo 52.° da CRP.

A Revisio Constitucional de 1989 densificou o
direito de ac¢do popular, tendo o n.° 2 do artigo
52.° passado a n.° 38, Os interesses passiveis de ser
defendidos pela accio popular foram enumerados
de forma exemplificativa. Especificou-se que a
legitimidade cabe a todos, pessoalmente ou através
de associacdes de defesa dos interesses em causa, e
que o pedido pode destinar-se a promocio da
prevencdo, cessacdo ou perseguicdo judicial das
infraccdes contra os interesses tutelados. A Revisdo
Constitucional de 1989 aditou ainda a faculdade
de dedugio cumulada de um pedido
indemnizatério em sede do exercicio da accido

popular.

Nesta altura, a ac¢do popular continuava a estar
prevista no Coédigo Administrativo de 1940,
restrita 3 Administracio Local, pois a LAP apenas
foi aprovada através da Lei n.° 83/95, de 31 de
Agosto.

Antes ainda da publicacio da LAP, a accio
popular ja4 havia sido consagrada ao nivel da
legislacio ordinaria para tutela do patrimoénio
cultural portugués, entio prevista na Lei n.° 13/85,

de 6 de Julho, sendo curioso notar que o diploma

8 Com a seguinte redacgio: “é conferido a todos, pessoalmente
ou através de associa¢des de defesa dos interesses em causa, o
direito de ac¢do popular nos casos e termos previstos na lei,
nomeadamente, o direito de promover a prevencio, a cessagdo ou a
perseguicdo judicial das infrac¢des contra a satde publica, a
degradagio do ambiente e da qualidade de vida ou a degradagio do
patriménio cultural, bem como de requerer para o lesado ou
lesados a correspondente indemniza¢io”.

9|



JOANA ROQUE LINO

atribuia o direito de ac¢do popular a “qualquer
cidadio no gozo dos seus direitos civis...”, e nio
também politicos'®. Também a Lei n.° 95/88, de
17 de Agosto, prevé que as associacdes de
mulheres tém legitimidade para exercer o direito
de accio popular em defesa dos direitos das

mulheres?°.

Finalmente, em 31 de Agosto de 1995, ¢
publicada a Lei n.° 83/95, que vem definir os casos
e termos em que ¢é conferido o direito de
procedimentos

participagido popular em

administrativos e o direito de accio popular.
Considera  NUNO SERGIO  MARQUES
ANTUNES que a publicacio da LAP
consubstanciou a ultrapassagem de uma situacio

de inconstitucionalidade por omissao?!.

Com a Revisio Constitucional de 1997
aprofundou-se a densificacio operada pela Revisio
de 1989. A accio popular corresponde a uma
legitimidade alargada de utilizacio de qualquer dos
meios processuais colocados a disposicio do autor
popular, para defesa de bens que a CRP enumera a
titulo exemplificativo e que a lei deve tipificar
(principio da tipicidade legal da accio popular).
Com esta revisio, sio acrescentados aos bens
tutelados os direitos dos consumidores, os bens do
Estado, das regides autéonomas e das autarquias

locais.

1.3. - Apés o CPTA

Com a aprovacdo do CPTA, a Lei n.° 15/2002,
de 22 de Fevereiro revoga a parte IV do Codigo
Administrativo de 1940,
contencioso administrativo??. Sio, assim, revogados
os artigos 822.° e 369.° do CA, passando a acgio

concernente ao

popular a que se refere o n.° 2 do artigo 9.° do

Y Embora o preceito faga referéncia aos casos e termos previstos
na lei, que ndo existiam...

20 Cfr. a alinea b) do n.° 1 do artigo 6.°.

21 Cfr. NUNO SERGIO MARQUES ANTUNES, O Direito de Accio
Popular no Contencioso Administrativo Portugués, Lex, Lisboa, 1997, p.
21.

22 Cfr. a alinea a) do artigo 6.° da Lei n.° 15/2002.
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CPTA a abranger quer a accdo popular correctiva,
quer a acgdo popular supletiva, embora o n.° 2 do
artigo 55.° do mesmo Cédigo preveja a tradicional
forma de ac¢do popular correctiva, facultando a
qualquer eleitor no gozo dos seus direitos civis e
politicos  legitimidade  para  impugnar  as
deliberacdes adoptadas por 6rgios das autarquias
locais com sede na circunscricio em que o eleitor

esteja recenseado.

A evolucio do direito de accdo popular verifica-
se também fora das fronteiras do CPTA, pois ele
tem vindo a ser consagrado no ambito de legislacio
avulsa, como ja sucedia antes da entrada em vigor
do CPTA. E o que sucede, sem qualquer pretensio
de ser exaustiva: com a proteccio e valorizacio do
patriménio cultural, aprovada pela Lei n.° 29/96,
de 31 de Julho (cfr. n.° 2 do artigo 9.°); com as
associacdes representativas das familias, cujos
direitos e deveres foram aprovados pela Lei n.°
9/97, de 12 de Maio (cfr. alinea d) do n.° 1 do
artigo 6.°); com o cédigo do mercado dos valores
mobiliarios, aprovado pelo D.L. 486/99, de 13 de
Novembro (cfr. artigo 31.°); com a lei de bases do
ambiente, na alteracio da Lei n.° 13/2002, de 19
de Fevereiro (cfr. artigo 45.°).

Em Portugal, a publicagio de uma lei geral
sobre o direito de accdo popular, bem como as
diversas disposicdes legais constantes de legislacdo
avulsa a ele respeitantes, vieram permitir a tutela
jurisdicional efectiva dos interesses difusos,
interesses colectivos e interesses individuais

homogéneos.

O aparecimento destes interesses, de que
falaremos infra, bem como o seu tratamento cada
vez mais desenvolvido por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, conduziu a evolucio dos chamados
processos colectivos, pois o cunho individualista
dos codigos de processo até aqui existentes, criados
para tutelar direitos e interesses individuais, ndo é
capaz de dar uma resposta eficaz a concretizacdo

daqueles interesses.
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E neste contexto que ¢é aprovado o Codigo
Modelo de Processos Colectivos para a Ibero-
Ameérica, em Assembleia Geral do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual, em Outubro de
2004, no decurso das XIX jornadas Ibero-
Americanas de Direito Processual realizadas na
Venezuela. Trata-se de um codigo que contém um
modelo que pretende ser inspirador de reformas
legislativas, com o fito de tornar mais homogénea a
defesa dos interesses difusos em paises de cultura

juridica comum?3.

Por seu turno, o Parlamento Europeu tem
vindo a realizar audi¢des publicas sobre a tutela
judicial colectiva na Europa, a respeito da qual nio
existe ainda regulamentacio no ambito do

contencioso comunitario?.

Como ensina DIOGO CAMPOS MEDINA
MAIA, no

politicos, “o primeiro grande passo para a

contexto dos pos-totalitarismos

reconstrucdo de todo o sistema legal de valores foi
dado com a apresentacio da Declaracio Universal
dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 1948, que deu inicio
a internacionalizacio dos direitos humanos,
culminando, em momento posterior, com a
afirmacdo da existéncia de novas espécies de
direitos fundamentais: os direitos dos povos e os
direitos da humanidade, difundidos como direitos
difusos. A nota caracteristica desses novos direitos
reconhecidos é que seu titular nio mais ¢
considerado o individuo, mas sim a colectividade.
Sao direitos relativos ao desenvolvimento, a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente
sadio, a qualidade de vida, especialmente o direito
de comunicacio e os direitos ambiental e do

consumidor. (...) O reconhecimento dos direitos

2 Cfr. ADA PELLEGRINI GRINOVER, «O projecto de lei
brasileira sobre processos colectivos», in Revista Portuguesa de Direito
do Consumo, Associagio Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 62,

pp. 155-162.

24 Cfr.htep://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/
201109/20110920ATT27004/20110920ATT27004EN.pdf e
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201109/
20110920ATT27004/20110920ATT27004EN.pdf, acedidas em
21.09.2011.
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emergentes neste periodo contribuiu para a
formulacio de um sistema processual voltado a sua
tutela, pois os mnovos conflitos e problemas
colectivos apresentados pela sociedade desafiavam
e colocavam em dificuldade a dogmaitica juridica
tradicional e suas modalidades individualistas de

tutela?®”.

CAPITULO I
BREVE ABORDAGEM
AO DIREITO COMPARADO

2.1 - O direito brasileiro

A Constituicdo brasileira, de 5 de Outubro de
1988, reparte as competéncias entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios?®. A
par da Justica Federal, encontramos a Justica dos
Estados?/, sendo que cada um organiza a sua
estrutura judicidria®®, cabendo-lhes a jurisdicdo que
ndo se encontre cometida aos tribunais federais em

razdo da matéria.

No direito brasileiro, nio existe uma ordem
jurisdicional auténoma com competéncia para
dirimir os litigios com a Administracio?® e o
particular tem a possibilidade de optar entre os
meios processuais consagrados no Codigo de
Processo Civil e os meios processuais proprios dos
litigios juridico-administrativos para fazer valer as
suas pretensdes contra a Administracdo. Esta
também pode usar os mesmos meios contra os

particulares.

%5 Cfr. «A agdo colectiva passiva: o retrospecto histérico de uma
necessidade presente», in Direito Processual..., Coord. de ADA
PELLEGRINI GRINOVER, et al., Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
2007, pp. 321-344.

26 Cfr. os artigos 21.° e seguintes da Constitui¢do brasileira.
7 Cfr. os artigos 92.° e seguintes da Constitui¢do brasileira.
28 Cfr. o artigo 125.° da Constitui¢do brasileira.

2 Mesmo nos casos em que existe um juizo privativo da
Administragdo Publica Federal, ndo se pode dizer que ele
corresponde a uma jurisdi¢io administrativa em sentido organico,
tal como ensina JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, Direito do
Contencioso Administrativo, 1, Lex, Lisboa, 2005, pp. 196-197 e 225.
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De entre os vérios meios que podem ser usados
pelos particulares contra condutas lesivas da
Administracio, temos o habeas corpus, o habeas
data, o mandado de seguranca individual, o
mandado de seguranca colectivo, 0 mandado de

injuncio e a accio popular®.

Nos termos do disposto no inciso LXXIII do
artigo 5.° da Constituicdo brasileira, “qualquer
cidaddo é parte legitima para propor acio popular
que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico
ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-f¢, isento de custas judiciais

e do 6nus da sucumbéncia”.

O direito de accio popular encontra
consagracdo constitucional, ndo enquanto direito
de cariz politico, mas como direito colectivo,
inserido no Titulo II da Constituico brasileira, que
tem por epigrafe “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”.

O direito de accdo popular brasileiro foi
regulado pela Lei brasileira n.° 4717, de 29 de
Junho de 1965, publicada no Diirio Oficial da
Unido (DOU), seccio 1, de 5 de Julho de 196531,

Contrariamente ao direito portugués, no direito
brasileiro, o legislador ndo conferiu aos municipios,
nem ao Ministério Publico, o direito de accio
popular, reservando-o  exclusivamente  aos
cidaddos’?, mas isso ndo significa que estas
entidades ndo possam defender interesses difusos.
Elas tém competéncia para a defesa desses
interesses, mas através do exercicio de um direito

de accdo diverso.

30 Cfr. o artigo 5.° da Constituigio brasileira, nos seus incisos
LXVIII, LXIX, LXX, LXXI e LXXII.

3! Tendo sido alterada pelas Leis brasileiras n.c 6014 de 27 de
Dezembro de 1973, publicada no DOU, sec¢do 1, do mesmo dia, e
n.° 6513 de 20 de Dezembro de 1977, publicada no DOU, secgio 1,
de 22 de Dezembro de 1977.

32 Ou seja, ao eleitor, A pessoa singular no gozo dos seus direitos
politicos.
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Assim, a Constituicio brasileira atribui ao
Ministério Pablico, como funcio institucional, a
promocido da acio civil puablica, para a
proteccido do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”
(cfr. o inciso III do artigo 129.° da Constituicio
brasileira). Por seu turno, a Lei brasileira n.° 7347,
de 24 de Julho de 1985, publicada no DOU,
seccio 1, de 25 de Julho de 198533, que regula a
accdo civil publica, estende no seu artigo 5.° a
legitimidade activa para a instauracio da accio civil

publica, entre outras entidades, aos municipios.

A assuncio dos interesses difusos e colectivos
por parte do Ministério Puablico brasileiro é uma
das marcas do direito brasileiro e, nio obstante
tratar-se de uma competéncia concorrente, a
verdade é que a maior parte das ac¢des acaba por

ser instaurada pelo Ministério Pablico3.

No ambito da accio popular, hi uma
curiosidade do direito brasileiro, plasmada no
paragrafo 3.° do artigo 6.° da Lei n.° 4717, que
consiste no facto de a pessoa de direito privado ou
de direito publico cujo acto seja impugnado poder
optar entre ser ré ou tornar-se assistente do autor,
desde que, neste dltimo caso, o considere tutil a

defesa do interesse publico.

Quanto ao Ministério Publico, ele acompanha a

accdo popular, podendo efectivar a

responsabilidade civil ou criminal em causa3®, bem
como promover o prosseguimento da acgio, no
caso de o seu autor desistir da accdo instaurada ou

der azo a absolvicdo da instancia3®.

33 Esta lei foi sucessivamente alterada pelas Leis brasileiras com o
n.c 8078, de 11 de Setembro de 1990, publicada no DOU, sec¢io 1,
de 12 de Setembro de 1990, n.c 8884, de 11 de Junho de 1994,
publicada no DOU, secgio 1, de 13 de Junho de 1994, n.°c 9494, de
10 de Setembro de 1997, publicada no DOU, sec¢do 1, de 11 de
Setembro de 1997, n.c 10257 de 10 de Julho de 2001, publicada no
DOU, sec¢io 1, de 11 de Julho de 2001 e n.c 11448 de 15 de Janeiro
de 2007, publicada no DOU, secgio 1, de 16 de Janeiro de 2007.

3 Cfr. TEORI ALBINO ZAVASCKI, «Reforma do processo
colectivo: indispensabilidade de disciplina indiferenciada para
direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais»,
in Direito Processual..., Coord. de ADA PELLEGRINI GRINOVER, et
al,, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2007, pp. 32-38.

3 Cfr. o paragrafo 4.° do artigo 6.° da Lei brasileira n.c 4717.
3 Cfr. o artigo 10.° da Lei brasileira n.c 4717.
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Ao passo que na ac¢do popular o cidadio pode
defender o patrimoénio publico, a moralidade
administrativa, o meio ambiente e o patriménio
histérico e cultural, na accio civil publica, o
Ministério Pablico e os municipios podem
defender o patriménio puablico e social, o meio
ambiente e “outros interesses difusos e colectivos”,
bem como, de acordo com o artigo 1.° da Lei n.°
7347, o consumidor, a ordem urbanistica, os bens
e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico. O leque de bens tutelados
estd fechado no caso da ac¢do popular, mas foi

deixado em aberto no tocante a acgio civil publica.

A accdo civil pablica ndo se limita a ser um
meio processual de controlo da Administragdo
Publica, ja que pode ser instaurada contra qualquer
pessoa que tenha causado danos a interesses
difusos, seja uma pessoa colectiva de direito
publico, de direito privado ou um particular. A
semelhanca da accio popular, esta accio tutela

interesses metaindividuais.

Trata-se de uma accio de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais, em que ¢ deduzido
pedido de condenacio em dinheiro’” e ou em
obrigacio de fazer ou de ndo fazer. De harmonia
com JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, ao
bastar-se com a condenacio numa obrigacio de
facere ou de non facere, podera dizer-se que o
legislador brasileiro dispensa a extinc¢do judicial dos
efeitos do acto, limitando-se a obrigar a
Administracio a repor a situacio devida, pondo
termo aos efeitos do acto, o que envolve
implicitamente a extin¢do do acto, com efeitos
retroactivos3®. A sentenca proferida na accio civil
publica tem uma eficicia erga omnes, mas dentro
dos limites da competéncia territorial do tribunal

que a profere.

O Brasil conta actualmente com um
anteprojecto de Codigo de Processos Colectivos,

que amplia o leque de pessoas e entidades dotadas

%0 qual se destina a um Fundo de Defesa de Direitos Difusos.

38 Cfr. op. cit., p. 264.
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de legitimidade para instaurar processos com
aquela natureza, anteprojecto este que pretende
romper com os sistemas tradicionais que visam
conferir a legitimidade para a ac¢do popular, com
uma certa exclusividade, ou a associacdes e
organiza¢des ndo-governamentais, como sucede na
Alemanha, ou a individuos, como ocorre nos

Estados Unidos com as class actions3®.

2.2 - O direito italiano

A Constituicio italiana, de 22 de Dezembro de
1947, foi objecto de Revisdao Constitucional em
20014%, a qual operou uma grande transformacio
na organizacio do Estado, das Regides e das
Entidades Locais*!, ampliando a esfera de
competéncias destas duas ultimas entidades e
invertendo o precedente de que o poder legislativo

esta centralizado no Estado??.

Entre as entidades locais constam as Comunas,
as Provincias e as Cidades Metropolitanas, que sdo
entidades auténomas, dotadas de estatutos,
poderes e funcdes proprios*. A Provincia ¢ uma
entidade local intermédia, situada entre a Comuna
e a Regido. A Cidade Metropolitana é formada por
diversas comunas. O Estado e as Regides tém de
respeitar a autonomia local, mas a autoridade
governativa pode substituir-se a entidade local em

caso de inércia por parte desta (cfr. n.° 5 do artigo

3 Neste sentido, veja-se ALUISIO GONCALVES DE CASTRO
MENDES, «O anteprojecto de Cédigo Brasileiro de processos
colectivos: visdo geral e pontos sensiveis», in Direito Processual..,
Coord. de ADA PELLEGRINI GRINOVER, et al.,, Revista dos
Tribunais, Sio Paulo, 2007, pp. 16-32.

40 Cfr. Lei Constitucional n.° 3, de 18 de Outubro de 2001,
publicada na Gazzetta Ufficiale (GU) n.c 248 de 24 de Outubro de
2001.

4l Cfr. ROBERTO GAROFOLI; GIULIA FERRARI, Manuale di
Diritto Amministrativo, 4%, Ed., Nel Diritto Editore, 2010.

4 Cfr. MAURICIO MIRABELLA; MASSIMO DI STEFANO;
ANDREA ALTIERI, Corso di diritto amministrativo, Giuffre Editore,
2009, p. 164.

4 Cfr. o artigo 2.° do Decreto Legislativo italiano n.° 267, de 18
de Agosto de 2000, publicado na GU n.c 227 de 28 de Setembro de
2000, no suplemento ordinario n.° 162, o qual contém a disciplina
das entidades locais, bem como o artigo 114.° da Constitui¢do
italiana.
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117° e n° 2 do artigo 120.° da Constituicdo

italiana).

No ordenamento juridico italiano encontramos
a jurisdicio ordinaria e a jurisdicdo administrativa,
fazendo parte desta ultima o Conselho de Estado e

os tribunais administrativos**.

No que toca as
condutas lesivas da Administracdo, a proteccio dos
direitos subjectivos dos particulares faz-se nos
tribunais ordinarios, ao passo que a proteccio dos
interesses  legitimos se faz nos tribunais
administrativos*>46. Contudo, estes acabam por ter
também competéncia para conhecer de direitos
subjectivos dos administrados, mas apenas nos

casos expressamente previstos na lei*’.

A distincio entre o direito subjectivo e o
interesse legitimo constitui uma peculiaridade do
ordenamento juridico italiano. De harmonia com
ROBERTO GAROFOLI e GIULIA FERRAR],
“volendo partire dal punto di approdo del
dibattito, puo dirsi, in linea com la dottrina e la
giurisprudenza oggi dominante, che linteresse
legittimo & la posizione di vantaggio riservata ad un
soggetto in relazione ad un bene della vita
sotoposto all’'esercizio del potere amministrativo e
consistente nell’attribuzione a tale soggetto di
poteri idonei ad influire sul corretto esercizio del
potere, in modo da rendere possibile la

realizzazione dell'interesse al bene”8.

Em contradi¢do, dirfamos nos, com a criacio e
o percurso histérico da figura no direito romano, a
Constituicdo italiana ndo prevé expressamente o
direito de accio popular, o qual configura, de
acordo com PAULO OTERO, um instituto
excepcional e de rara aplicacio no Direito

italiano*9°0,

4 Cfr. o artigo 103.° da Constitui¢do italiana e os artigos 4.2, 5.0 e
6. do Cédigo de Processo Administrativo italiano, aprovado pelo
Decreto Legislativo n.c 104 de 2 de Julho de 2010, publicado na GU
n.° 156 de 7 de Julho de 2010.

45 Cfr. JOSE ROBIN DE ANDRADE, op. cit,, p. 68.

46 Cfr. o artigo 113.° da Constituicio italiana.

4 Cfr. o n.° 1 do artigo 103.° da Constituigio italiana.
4 Cfr. op. cit., pp. 1637-1638.

4 Cfr. PAULO OTERO, op. cit., p. 874.
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Tio pouco existe uma lei geral da accdo
popular no ordenamento juridico italiano, ao
contrario do que sucede em Portugal, embora o
direito de accdo popular se encontre previsto em
legislacio avulsa, a proposito das matérias ai
reguladas®!. Por seu turno, encontramos diversas
disposicoes legais relacionadas com a tutela de
interesses difusos e ou colectivos, que atribuem
legitimidade para agir em juizo a pessoas singulares
e ou a associacbes, constituidas de acordo com
certos requisitos, mas sem que seja feita alusdo a

figura do direito de accio popular2.

Curiosamente, ao abrigo da chamada reforma
Bruneta, vertida no Decreto Legislativo italiano n.°
150, de 27 de Outubro de 2009, publicado na
Gazzetta Ufficiale (GU) n° 254, de 31 de
Outubro de 2009, no suplemento ordinirio n.°
197, elaborado ao abrigo da Lei de autorizacio
legislativa n.° 15, de 4 de Marco de 2009,
publicado na GU n.° 53, de 5 de Marco de 2009,
o qual estd relacionado com a eficiéncia da
Administracdo Puablica, foi publicado o Decreto
Legislativo italiano n.° 198, de 20 de Dezembro de
2009, publicado na GU n.° 303, de 31 de
Dezembro de 2009, nos termos do qual se prevée
que os utentes de servicos publicos que sejam
titulares de um interesse juridicamente relevante e
homogéneo para uma pluralidade de utentes e
consumidores, que sofram uma lesio directa,
concreta e actual do seu préprio interesse, podem
agir em juizo contra a Administracdo Publica e

contra os concessionarios de servicos publicos,

500 No mesmo sentido, veja-se SERGIO AGRIFOGLIO,
«Riflessioni critiche sulle azioni popolari come strumento di tutela
degli interessi collettivi», Le Azioni a tutela di interessi collettivi, Atti del
Convegno di Studio, Pavia, 11-12 giugno 1974, Cedam, Padova, 1976,
pp. 182-190.

51 A titulo de exemplo, encontramos este instituto no dmbito da
defesa de interesses das comunas e das provincias. Sob a epigrafe de
“azione popolare e dele associazione di protezione ambientale”
dispde o n.° 1 do artigo 9. do Decreto Legislativo italiano n.c 267,
de 18 de Agosto de 2000, que qualquer eleitor pode fazer valer em
juizo as ac¢des e os recursos respeitantes is comunas e as
provincias.

52 Vejam-se, a titulo de exemplo, os artigos 139.0 e 141.° (este
ultimo respeita a ac¢des de classe) do Cédigo do Consumo,
aprovado pelo Decreto Legislativo italiano n.° 206, de 6 de
Setembro de 2005, publicado na GU n.° 235, de 8 de Outubro de
2005s.



Data nLnia

entre outras situagdes, no caso de falta de emissdo
de um acto administrativo geral obrigatério, ou de
violacio das obrigacdes contidas na carta de
servicos. Estes recursos sio da competéncia do juiz

administrativo®3.

No ambito do procedimento administrativo,
dispde o n.° 1 do artigo 9.° da Lei italiana n.° 241,
de 7 de Agosto de 1990%, publicado na GU n.°
192, de 18 de Agosto de 1990, que qualquer
pessoa portadora de interesses difusos, que se
encontre constituida como associacdo, para quem
possam resultar prejuizos do procedimento, tem a
faculdade de intervir neste. Tal como ensina
FRANCESCO CARINGELLA, isto ndo significa
que estas entidades tenham automaticamente
legitimidade para interpor um recurso contencioso
destinado a fazer valer um interesse qualificado

relativo a um bem da vida>>.

Segundo  FRANCESCO CARINGELLA, a
jurisprudéncia italiana fez um esforco de
interpretacio para conceder tutela aos interesses
colectivos através da constru¢do de um conceito
actualizado de interesses legitimos, que abarca os
interesses supraindividuais. Os interesses difusos
subjectivam-se em grupos sociais organizados de
forma estavel, os quais adquirem deste modo
interesse em agir para poderem tutelar os

interesses da colectividade que representamS.

Ainda de acordo com o mesmo autor, ¢é
também utilizado o critério da vicinitas na outorga
de legitimidade processual a pessoas singulares, de
acordo com o qual é necessirio que o autor seja
portador de um interesse localizado ou localizavel
num local mais ou menos circunscrito. Exemplifica
o autor com a impugnacio de uma licenca de

construcdo que afecte o ambiente, para a qual ndo

53 Cfr. o artigo 1.° do Decreto Legislativo italiano n.° 198, de 20
de Dezembro de 2009.

5% Que regula o procedimento administrativo e as patologias do
acto administrativo.

55 Cfr. Manuale di diritto amministrativo, Giuffré Editore, Milano,
2007, pp 1041-1044.

56 Cfr. op. cit., pp. 25 e 26.
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tem legitimidade qualquer pessoa que se encontre
no territério comunal no qual a licenca se destina a
produzir os seus efeitos, mas apenas as pessoas ai
sedeadas com estabilidade, e desde que se
encontrem na proximidade da zona onde o acto
ira produzir os seus efeitos. A pessoa singular pode
actuar em juizo para defesa de aspectos
directamente incidentes na sua esfera individual,
mas sempre em defesa de interesses
supraindividuais, comuns a uma pluralidade de

sujeitos>”’.

PARTE II
A AUTARQUIA LOCAL E A ACCAO
POPULAR ADMINISTRATIVA

CAPITULO I
A AUTARQUIA LOCAL

3.1-Natureza

De acordo com MARCELLO CAETANO, foi
a doutrina italiana do principio do século XX que
construiu o conceito de autarquia, como nocdo
distinta da de autonomia®®. Segundo aquele autor,
“... a autarquia local nio pode ser considerada
meio de administracio indirecta do Estado-
administracido.  (...) as  autarquias  locais
correspondem a substratos cujos interesses proprios
existem antes e independentemente do Estado”?,
apesar de nio serem soberanas e de ter de haver
uma coordenacido de todos os interesses presentes
por parte dos o6rgios legislativos e do Estado-

administracio.

A expressio autarquia local foi acolhida na
Constituicio portuguesa de 1933, bem como na
Reforma Administrativa Ultramarina, promulgada
em Novembro de 1933, cujo artigo 410.° rezava

que “os concelhos, com o seu corpo administrativo,

57 Cfr. op. cit., p 28.

58 Cfr. MARCELLO CAETANO, in Manual de Direito Admi-
nistrativo, 102 ed., vol. I, Coimbra, 1991, pp. 190-191.

39 Cfr. Idem, pp. 192-193.
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dotadas de

personalidade juridica e de autonomia, nos termos

constituem  autarquias locais

da presente reforma”.

Actualmente, as autarquias locais sdo pessoas
colectivas de populacdo e territério, com 6rgaos
representativos préprios, que visam a prossecuciao
de interesses proprios das respectivas populacdes
(vide o n.° 2 do artigo 235.° da CRP). Na definicio
que nos ¢ dada por JOAO CAUPERS, “... sio
pessoas colectivas publicas de base territorial
correspondentes aos agregados de residentes em
diversas circunscricdes do territério nacional, que
asseguram a prossecucdo de interesses comuns
resultantes da proximidade geografica, mediante a
actividade de 6rgios proprios representativos das

populacdes”©061,

Estamos perante pessoas colectivas de direito
publico que sdo distintas do Estado, sio dotadas de

3

autonomia®?, patrimoénio e financas proprios®? e

integram a  administracio  auténoma®.  As
autarquias locais sdo pessoas colectivas de
territério, o que significa que se encontram
organizadas numa porcio de territério, o qual
delimita o exercicio geogrifico das suas atribuicées
e competéncias. Sdo ainda pessoas colectivas de
populacdo, ou seja, os residentes no territorio das
autarquias constituem a sua populagéo, sendo os

interesses a prosseguir pelas autarquias definidos

8 Cfr. JOAO CAUPERS, Introducio ao Direito Administrativo, 102
ed., Lisboa, 2009, p. 136.

6! Vejam-se ainda as nog¢des de autarquia local em MARCELLO
CAETANO, op. cit., p. 193, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso
de Direito Adminiszimtiuo, 32 ed., Almedina, Lisboa, 2008, pp. 480-481
e ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das Autarquias
Locais, Coimbra Editora, Braga, 1993, pp. 258-259.

62 Cfr. o n.° 1 do artigo 6.° da CRP e o n.° 1 do artigo 3.° da Carta
Europeia da Autonomia Local.

8 Cfr. on.° 1 do artigo 238.° da CRP.

64 Cujo conceito, de acordo com José Eduardo Figueiredo Dias e
Fernanda Paula Oliveira, é composto por virios elementos
cumulativos: uma colectividade territorial ou outra dotada de
especificidade dentro da colectividade nacional global, o que
pressupde a existéncia de interesses préprios, politicamente
relevantes, que reclamam uma esfera de ac¢do prépria; a
prossecucdo de interesses especificos dessa colectividade infra-
estadual, o que pressupde uma distingdo material entre as suas
tarefas e as tarefas do Estado; a administragio é feita pelos proprios
administrados mediante 6rgios proprios (autogoverno); os 6rgios
gozam de autonomia de ac¢io face ao Estado (Nogoes Fundamentais
de Direito Administrativo, 3> reimpressio, Almedina, Coimbra, 2009).
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em funcio dos interesses comuns do seu conjunto
populacional. Por fim, as autarquias estdo dotadas
de orgios representativos das populacdes que as

integram.

E de referir que no conceito de residentes do

territério  autdarquico  devem  considerar-se
integrados quer os cidaddos portugueses, quer os
cidaddos estrangeiros, os apétridas e os cidadios
europeus. Para ANTONIO CANDIDO DE
OLIVEIRA, a segunda residéncia ou o local de
trabalho ndo conferem o «direito de pertenca» a

uma autarquia®.

Enquanto pessoas colectivas publicas que sdo, as
autarquias locais: tém capacidade de direito
privado e patriménio privado, podendo prosseguir
actividades de gestdo privada; tém capacidade de
direito puablico, detendo poderes e deveres
publicos; podem ser titulares de bens publicos;
estdo sujeitas a tutela administrativa do Estado;
estdo sujeitas a jurisdicdo administrativa no ambito
de relacdes juridicas administrativas e fiscais, bem

como no ambito da competéncia consagrada no n.°

1 do artigo 4.° do ETAF.

A autarquia local assenta sobre o principio da
descentralizacdo administrativa, consagrado no n.°
1 do artigo 6.° e no artigo 237.° da CRP, bem
como nos artigos 1.° e 2.° da LTACA, e no
principio da autonomia local®®, que a CEAL
consagra no n.° 1 do seu artigo 3.° como o
direito e capacidade efectiva de as autarquias locais
regulamentarem e gerirem, nos termos da lei, sob
sua responsabilidade e no interesse das respectivas
populacdes, uma parte importante dos assuntos
publicos”, parte esta determinével de acordo com o
principio da subsidiariedade®’, consagrado no n.° 1
do artigo 6.° da CRP, no n° 2 do artigo 2.° da
LTACA e no n° 3 do artigo 4° da CEAL.

65 Cfr. ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, op. dit., pp. 259-
260.

% Cfr. o n.> 1 do artigo 6.° da CRP, o artigo 1.0da LTACAeon. 1
do artigo 3. da Carta Europeia da Autonomia Local, que
consagram este principio.

67 Neste sentido, vide JOAO CAUPERS, op. cit., pp. 136-137.
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Segundo este ultimo normativo, “regra geral, o
exercicio das responsabilidades publicas deve
incumbir, de preferéncia, as autoridades mais
proximas dos cidadios. A atribuicdo de uma
responsabilidade a uma outra autoridade deve ter
em conta a amplitude e a natureza da tarefa e as

exigéncias de eficicia e economia”.

Subdivididas em trés categorias na Constituicdo
da Repuablica Portuguesa de 1976, a saber,
freguesias, municipios e regides administrativas®®;
até aquela data, as autarquias locais existentes em
Portugal eram a freguesia, o concelho e o distrito.
Com a CRP de 1976, o distrito deixou de ser uma
autarquia local, tendo passado a ser uma mera
circunscricio  administrativa, = manteve-se o
concelho, agora denominado municipio, bem como
a freguesia, e previu-se a criacdo, no futuro, da
regido administrativa, que substituird a divisdo

distrital (vide o n.° 1 do artigo 291.° da CRP).

Cada uma das autarquias locais estd dotada de
orgdos proprios: na freguesia, a junta de freguesia e
a assembleia de freguesia; no municipio, a cAmara
municipal, a assembleia municipal e o presidente

da camara municipal.

Nio existe qualquer hierarquia entre as
autarquias locais, uma vez que s3o estruturas
territorialmente independentes, apesar de se prever
a participacdo de o6rgdos das juntas de freguesia nas
assembleias municipais do municipio sedeado no

mesmo territoério.

A par destas categorias, temos as associacdes
municipais de fins multiplos ou comunidades
intermunicipais instituidas pela Lei n.° 45/2008,
de 27 de Agosto, que sdo associacdes de autarquias
locais, mas nio autarquias locais e as associacoes de
freguesias, previstas na Lei n.° 175/99, de 21 de
Setembro, que, a semelhanca das comunidades
intermunicipais, também ndo sdo autarquias

locais®.

% Cfr. o n.° 1 do artigo 236.° da CRP.
89 Cfr. o artigo 10.° da CEAL e os artigos 247.° e 253. da CRP.
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A Lei n° 44/91, de 2 de Agosto criou as 4reas
metropolitanas de Lisboa e do Porto, cujo regime
juridico foi depois alterado pela Lei n.° 10/2003,
de 13 de Maio, a qual foi revogada pela Lei n.°
45/2008. Nas suas disposicdes transitérias e

0

finais’?, este diploma prevé a obrigatoriedade de

aquelas se converterem em comunidades
intermunicipais em certo prazo, sob pena de se
transformarem automaticamente em associacdes
de municipios de fins especificos, ou seja, em
pessoas colectivas de direito privado para a
realizacdo em comum de interesses especificos dos
municipios que dela fazem parte, na defesa de
interesses colectivos de natureza sectorial, regional

ou local”l.

DIOGO FREITAS DO AMARAL imputa a
estas formas de cooperacio intermunicipal a
desconformidade com a Constituicdo da Republica
Portuguesa, quer em virtude do principio da
tipicidade da nocdo de autarquia constante do n.°
1 do artigo 236.°, quer pela concessio de poder
regulamentar a estas entidades, cujos 6rgdos
deliberativos nio tém legitimidade democratica
directa (vide o artigo 243.° da CRP)’2.

Nem a CRP, nem a actual LAL nos dio uma
definicdo de regido, de municipio ou de freguesia.
DIOGO FREITAS DO AMARAL propée os
seguintes conceitos: as regides “... sdo autarquias
locais supramunicipais, que visam a prossecucdo
daqueles interesses proprios das respectivas
populacdes que a lei considere serem mais bem
geridos em 4reas intermédias entre o escaldo
nacional e o escalio municipal”; o municipio “é a
autarquia local, que visa a prossecucio de
interesses proprios da populacio residente na
mediante  6rgdos

circunscri¢do concelhia,

representativos por ela eleitos”; as freguesias “
sdo as autarquias locais que, dentro do territério

municipal, visam a prossecucio de interesses

70 Cfr. os artigos 38.° e 39.° da Lei n.° 45/2008, de 27 de Agosto.
71 Cfr. o n.° 4 do artigo 2.° da Lei n. 45/2008, de 27 de Agosto.
72 Cfr. op. cit., pp. 630 e ss..
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proprios da populagio residente em cada

circunscricio paroquial”’3,

3.2-Atribui¢bes e competéncias

Enquanto pessoas colectivas, as autarquias locais
sdo dirigidas por 6rgdos, os quais estdo investidos
dos poderes necessarios que lhes permitem
expressar a vontade daquelas, tomando decisdes
em seu nome, destinadas a prossecucio dos

respectivos fins.

As autarquias locais actuam no interesse das
respectivas populacées e na medida desse interesse
(vide o n.° 2 do artigo 235.° da CRP e 0 n.° 1 do
artigo 3.° da CEAL).

A nocio tradicional de assuntos locais ou de
assuntos proprios das autarquias € uma nocdo
imprecisa, que ndo reflecte com exactiddo
determinadas realidades, como as que reclamam
actuacdes de varias entidades para resolucio do
mesmo assunto, além de sugerir um papel de
menor importincia a actuacio das autarquias

locais”?.

Esta nocdo tradicional foi preterida na CEAL e
na nossa CRP em beneficio de um entendimento
segundo o qual as autarquias locais t¢ém um direito
de decisio propria nos assuntos que podem ser
tratados a nivel local, a delimitar das tarefas que
incumbem 4 Administracdo Pablica, em virtude da
sua proximidade aos respectivos agregados
populacionais. As autarquias tém o direito de
intervir em todos os assuntos que interessem as
respectivas populacdes e tém o direito de intervir
nas decisdes que se vdo repercutir no seu territério,

tomadas por outras entidades’>.

Para concretiza¢do dos interesses das respectivas
populacdes, as autarquias locais sio dotadas de

atribuicdes e competéncias. Assim, nos termos do

73 Cfr. op. cit., pp. 507, 526 e 658.

74 Neste sentido, veja-se ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA,
op. cit., pp. 189-196.

75 Cfr. Idem, p. 195.
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n° 1 do artigo 237.° da CRP, “as atribuicdes e a
organizacdo das autarquias locais, bem como a
competéncia dos seus 6rgios, serdo reguladas por
lei, de

descentralizacio

harmonia com o principio da
administrativa’®”, o que ¢
reafirmado no artigo 1.° e no n.° 1 do artigo 2.° da
LTACA, com a finalidade de assegurar o reforco
da coesio nacional e da solidariedade inter-
regional, bem como a eficiéncia e a eficicia da
gestdo publica, assegurando os direitos dos

administrados.

Por outro lado, as atribuicdes e competéncias
resultantes da descentralizacio administrativa
visam concretizar o principio da subsidiariedade, na
medida em que se pretende assegurar que aquelas
sejam exercidas pela Administracio que se
encontra mais proxima dos cidaddos, de forma

racional e eficaz’”’.

De acordo com o artigo 4.° da CEAL: as
atribuicdes das autarquias locais sio fixadas pela
Constituicio ou pela lei, o que nio impede a
atribuicio as autarquias de competéncias para fins
especificos; as autarquias locais tém liberdade de
iniciativa relativamente a qualquer questio que
ndo seja excluida da sua competéncia ou atribuida
a outra autoridade; as atribuicdes das autarquias
locais devem ser “normalmente plenas e

exclusivas” (cfr. os n% 1, 2 e 4 do artigo 4.° da

CEAL).

Cumpre distinguir entre a nocio de atribuicées
e a de competéncias, até em virtude da utilizacdo
indistinta que o legislador, por vezes, faz de ambas.
Atribuicées sio os fins ou interesses que a lei
coloca a cargo das pessoas colectivas publicas.
Competéncias sio o conjunto de poderes, juridicos
ou funcionais, que a lei coloca a cargo dos 6rgios
das pessoas colectivas publicas para a prossecucio

das atribuicdes das pessoas colectivas publicas a

76 Cfr. também o n.° 1 do artigo 6.° da CRP.

77 Cfr. o n.° 2 do artigo 2.> da LTACA, o n.° 1 do artigo 6.> da CRP
e on.° 3 do artigo 4.° da CEAL.
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que pertencem. As atribuicdes reportam-se a

pessoa colectiva e as competéncias aos 6rgaos.

Os orgdos das autarquias locais estdo limitados
na sua actuacio pelas atribuicdes da pessoa
colectiva em nome de quem actuam, ndo podendo
praticar actos sobre matéria estranha as atribuices
da pessoa colectiva a que pertencem, sob pena de
nulidade, de harmonia com o disposto na al. b) do
n® 2 do artigo 133.°, do CPA; por outro lado,
estdo limitados pela respectiva competéncia legal,
ndo podendo invadir a esfera de competéncia de
outros 6rgios, nem podendo renunciar a sua
competéncia propria’®, sob pena de anulabilidade,

segundo o disposto no artigo 135.°, do CPA.

Do principio da legalidade da competéncia (cfr.
artigo 29.° do CPA) decorre que esta nio se
presume’® e que ela ¢ imodificavel, irrenunciavel e

inalienavel.

A sobreposicio de atribuicdes, como sucede, a
titulo de exemplo, com as atribuicdes do
municipio e da freguesia no tocante a proteccdo do
ambiente, bem como a consideracio de que faltam
atribuicdes para prosseguir um determinado
interesse por parte de dois ou mais orgdos das
autarquias locais pode conduzir a um conflito de
atribuicdes, que no primeiro caso serd positivo e,
no segundo, negativo, cabendo aos tribunais decidir
tais conflitos, nos termos do disposto na al. a) do
n° 2 do artigo 42.° do CPA. Ja os conflitos de
competéncia sdo resolvidos pelo 6rgdo de menor
categoria hierarquica que exercer poderes de

supervisio sobre os 6rgios envolvidos®’.

As atribuicdes dos municipios encontram-se
enumeradas de forma taxativa, respectivamente,
nos artigos 13.° e 14.° da LTACAS®! o que ¢

severamente criticado por DIOGO FREITAS DO
AMARAL, que considera que o desaparecimento

78 Cfr. on.° 1 do artigo 3.>e o n.° 1 do artigo 29.°, do CPA.
79 Isto é, s6 ha competéncia quando a lei a outorga a um érgio.
80 Cfr. o n.° 3 do artigo 42.° do CPA.

81 Sendo desenvolvidas nos artigos 16.° e seguintes do mesmo
diploma legal.
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da clausula geral do elenco de atribuicses das
freguesias e dos municipios significa um retrocesso
ao periodo anterior ao 25 de Abril e uma
contradicdo  relativamente ao principio da
subsidiariedade que a CRP e a LTACA
consagram®. De acordo com o autor, a
enumeracdo taxativa das atribuicées das freguesias
e dos municipios impede, na prética, o recurso ao
principio da subsidiariedade como critério de

prossecucio de fins de interesse publico.

Temos para nés que o principio da
subsidiariedade subjaz a fixacdo legal de atribuicées
e competéncias a favor das autarquias locais, sendo
ai que deve estar localizada a sua relevancia. Sem
que lhe estejam prévia e legalmente fixadas
atribuicdes e competéncias, as autarquias ndo
podem actuar, sob pena de a sua actuacio ser

considerada invalida.

Por outro lado, hd competéncias legais das

autarquias na LAL que ndo encontram

propriamente uma  cobertura  directa nas
atribuicdes constantes dos artigos 13.° e 14.° da
LTACA, o que nos permite afirmar que as
autarquias prosseguem outros fins para além dos
que lhe sdo especificamente fixados naqueles
preceitos legais. Atrevemo-nos a dizer que, atenta a
utilizacdo indistinta do termo atribuicdes e
competéncias por parte do legislador, as autarquias
locais tém competéncias que, no fundo, sdo
verdadeiras atribuicdes. Veja-se, a titulo de
exemplo, a “competéncia” do presidente da caAmara
municipal vertida na alinea a) do n.° 1 do artigo
68.°, de representacio do municipio em juizo e
fora dele. Nio encontramos nés aqui uma
atribuicio genérica da propria autarquia®> de
representacdo do concelho, tal como constava do
artigo 56.° do CA?

A competéncia de cada um dos 6rgios do

municipio e da freguesia encontra-se regulada na

82 Cfr. FREITAS DO AMARAL, op. cit., pp. 560-561.

85 Apesar de a competéncia estar atribuida ao érgdo da autarquia,
presidente da cAmara.
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LAL. O artigo 17.° consagra a competéncia da
assembleia de freguesia; o artigo 34.° a da junta de
freguesia; o artigo 53.°, a da assembleia municipal,
o artigo 64.° a da cdAmara municipal e o artigo 68.°,

a do presidente da camara.

Nio obstante as vérias transferéncias de
atribuicdes e competéncias entretanto ja operadas
para as autarquias locais, a verdade ¢ que ha uma
panoplia de atribuicées e competéncias constantes
do Capitulo III da LTACA que ainda nao foi
objecto de descentralizacio, tendo o legislador
vindo a prorrogar sucessivamente o prazo de 4
anos previsto no n.° 1 do artigo 4.° da LTACA®.

A recente Resolucio do Conselho de Ministros
n° 40/2011, de 8 de Setembro, publicada no
Diario da Republica I Série, n.° 183, de 22 de
Setembro de 2011, consagra os principios
orientadores da reforma da administracio local
autarquica que o Governo pretende imprimir,
entre outros, nos dominios da organizacio do
territério e das atribuicdes e competéncias das
autarquias e das comunidades intermunicipais, pelo
que sdo expectiveis grandes alteracdes nestas

matérias no ordenamento juridico portugués.

3.3-Territdrio

De acordo com o disposto no n.° 4 do artigo
236.° da CRP, “a divisdo administrativa do

territorio serd estabelecida por lei”.

DIOGO FREITAS DO

AMARAL, o territério autirquico constitui uma

Como ensina

parte do territério do Estado que se apelida de
circunscricio administrativa. Esta ndo se confunde
com a autarquia local, que é a pessoa colectiva que

se organiza em torno dessa porcio de territorio®.

84 Cfr. as Leis n.°s 107-B/2003, de 31/12, 55-B/2004, de 30/12, 60-
A/2005, de 30/12, 53-A/2006, de 29/12, 67-A/2007, de 31/12, 64-
A/2008, de 31/12, 3-B/2010, de 28/04 e 55-A/2010, de 31/12,
ultimo diploma este que prorrogou o prazo em aprego até 31 de
Dezembro de 2011.

8 Cfr. FREITAS DO AMARAL, op. cit., p. 482.
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Note-se, porém, que a parte do territorio do
Estado que faz parte do territorio autarquico nio
inclui o espaco aéreo, ou seja, “as camadas aéreas
superiores aos terrenos e as aguas do dominio
publico, bem como as situadas sobre qualquer
imo6vel do dominio privado para além dos limites
fixados na lei em beneficio do proprietirio do
solo”, nem integra “as 4guas territoriais com os seus
leitos, as aguas maritimas interiores com os seus
leitos e margens e a plataforma continental”, nem
“os lagos, lagoas e cursos de dgua navegaveis ou
flutuaveis com os respectivos leitos e margens e,
bem assim, os que por lei forem reconhecidos
como aproveitiveis para producdo de energia
eléctrica ou para irrigacio”, nem “os jazigos
minerais e petroliferos, as nascentes de 4guas
mineromedicinais, os recursos geotérmicos e outras

riquezas naturais existentes no subsolo...”86.

O territério de uma autarquia local permite-nos
saber qual é o agregado de pessoas cujos interesses
hio-de constituir os fins especificos da autarquia, o
que nos é dado a conhecer pela residéncia desse
agregado no espaco da circunscricdo. Além disso, é
em funcio do lugar que se delimita o exercicio das
atribuicdes e competéncias das autarquias, uma vez
que estas apenas podem actuar no espaco da sua

circunscricao®”.

As comunidades intermunicipais correspondem,
ndo aos limites territoriais das freguesias que delas
fazem parte, mas a uma ou mais unidades
territoriais definidas com base nas chamadas
Unidades

Nomenclaturas das Territoriais

Estatisticas (NUTS)®8.

86 Cfr. as alineas a), b), f) e g) do artigo 4. do D.L. n.° 477/80, de
15 de Outubro.

87 Cfr. MARCELLO CAETANO, op. cit., p. 309.

8 Foi a RCM n.° 34/86, de 26 de Marco que comecou por definir
as denominadas NUTS, constituidas por trés niveis de agregacio
para unidades territoriais, os niveis I, I e III, correspondentes a
caracteristicas especificas nacionais e a condicionantes e objectivos
de espago das politicas nacionais de desenvolvimento regional. Esta
divisdo foi importada da Comunidade Econémica Europeia, com o
objectivo de harmoniza¢do da informacio estatistica regional. Hoje,
elas encontram-se consagradas no D.L. n.e° 46/89, de 15 de
Fevereiro, na sua redaccio actual (a ultima alteracdo foi efectuada
pela Lei n.° 21/2010, de 23 de Agosto). Através do D.L. n.° 68/2008,
de 14 de Abril, o Governo definiu as unidades territoriais, para
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As associacdes de freguesias integram o
territério que corresponde ao somatério de cada

uma das freguesias associadas.

Cada municipio tem como limites territoriais os
que correspondem aos limites das freguesias que
dele fazem parte. As freguesias que integram cada
municipio constam do mapa de circunscricdes

administrativas anexo ao CA, aprovado pelo D.L.

n.° 78/84, de 8 de Marco.

A Assembleia da Republica ¢ a entidade
competente para alterar e fixar os limites
administrativos®® (vide artigo 1.° da Lei n.° 11/82,
de 2 de Junho).

Por seu turno, o Instituto Geografico Portugués
detém actualmente competéncia para delimitar os
limites  administrativos  das  circunscri¢cdes
territoriais das freguesias para efeitos cadastrais e
cartograficos (cfr. os artigos 13.° e 14.° do D.L. n.°
172/95, de 18 de Julho)*, sendo que, em caso de
desacordo quanto a delimitacdo territorial entre
freguesias, o Instituto Geografico Portugués define
limites administrativos com caracter provisorio, os
quais apenas sdo validos para efeitos dos
procedimentos  administrativos em que a

informacio vai ser usada®l.

efeitos de organizacdo territorial das associagdes de municipios e
das areas metropolitanas, as quais, por seu turno, sio definidas
com base nas NUTS de nivel III (cfr. o n.° 1 do artigo 2. do D.L. n.°
68/2008, na sua redac¢io actual). Veja-se ainda, a respeito da
instituigio das NUTS ao nivel comunitario, o Regulamento (CE)
n.° 1059/2003 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Maio.

8 Neste sentido, veja-se FREITAS DO AMARAL, op. cit., p. 545.

% O D.L. ne 142/82, de 26 de Abril atribuiu ao Instituto
Geografico e Cadastral a competéncia exclusiva para a elaboragio e
conservagdo da cartografia de base para a elaboragio da Carta
Cadastral de Portugal. Posteriormente, o D.L. n.° 172/95, de 18 de
Julho aprovou o Regulamento do Cadastro Predial, revogando os
artigos 1. a 18.°, 26.° e 28.> do D.L. n.> 142/82, e consagrando
novas regras relativas as operagdes de execugio do cadastro, no
ambito das quais o Instituto detém competéncia para aprovar a
delimitagio territorial das circunscri¢des territoriais das freguesias,
embora sujeita a aprovagio das assembleias municipais dos
municipios interessados e das assembleias de freguesia das
freguesias delimitadas e das contiguas destas. O D.L. n.° 224/2007,
de 31 de Maio veio aprovar um regime experimental relacionado
com a informagio cadastral, restrito as freguesias nele identificadas
(alterado pelo D.L. n.° 65/2011, de 16 de Maio).

%1 Cfr. o ponto 4 do Despacho Conjunto n.c 542/99, de 31 de
Maio de 1999, publicado no Didrio da Republica II Série, n.c 156,
de 7 de Julho, dos Ministérios dos Negbcios Estrangeiros, do
Equipamento, do Planeamento e da Administragio do Territdrio e
do Ambiente.
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Nos termos do Despacho Conjunto n.° 542/99,
o Instituto Portugués de Cartografia e Cadastro
(hoje, Instituto Geogrifico Portugués), foi
incumbido de elaborar uma carta administrativa
oficial com o registo da delimitacio e demarcacio
das circunscricdes administrativas de Portugal. De
harmonia com o n.° 3 do artigo 3.° do Decreto
Regulamentar n.° 10/2009, de 29 de Maio, a
cartografia a utilizar para efeitos de delimitacdo dos
limites administrativos é a que consta da Carta
Administrativa Oficial de Portugal, publicada pelo

Instituto Geografico Portugueés.

Também a CEAL estipula no seu artigo 5.° que
as autarquias locais interessadas devem ser
consultadas previamente no tocante a alteracdes a

efectuar aos limites territoriais locais.

Os municipios podem ser classificados em
categorias diferentes, o que ndo deve ser
confundido com a classificacio das povoacdes
enquanto aglomerados urbanos, competindo ao
Governo proceder a essa classificacdo, de harmonia

com o disposto no artigo 6.° do CA.

CAPITULO I
O DIREITO DE ACCAO POPULAR

3.4-A acc¢io popular

A acgio popular configura um dos meios
através dos quais os membros de uma comunidade
tém a faculdade de participar na respectiva vida
publica. Na redac¢do actual do n.° 3 do artigo 52.°
da CRP, ¢ conferido a todos o direito de accio

popular.

A LAP atribui a titularidade do direito de ac¢do
popular aos cidadios, as associacdes e fundacdes,
independentemente de terem ou ndo interesse

directo na demanda, e as autarquias locais.

O n.° 2 do artigo 9.° do CPTA dispde que,
independentemente de terem interesse pessoal na

demanda, qualquer pessoa, as associacdes e
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fundacodes, as autarquias locais e o Ministério
Publico tém legitimidade para propor e intervir em
processos principais e cautelares destinados a
defesa dos valores e bens constitucionalmente

protegidos ai indicados.

Entre a disposicio constitucional, a LAP e a
norma do n.° 2 do artigo 9.° do CPTA nio existe
uma identidade de previsdes normativas, o que

importa analisar.

Assim, o direito de accio popular é conferido a
todos pela CRP. Por seu turno, a LAP diz-nos que
“todos” sdo os cidaddos no gozo dos seus direitos
civis e politicos, as associacdes e fundacées
defensoras dos interesses protegidos e as autarquias
locais. Por ultimo, o CPTA dispde que “todos” sio
“qualquer pessoa”, as associacdes e fundacdes, as

p

autarquias locais e o Ministério Pablico, “...nos

termos previstos na lei...”.

Segundo JORGE MIRANDA e PEDRO
MACHETE?®?, quando se refere a “todos”, a CRP
parece pretender significar que a accdo popular
para defesa dos bens do Estado, das regides
auténomas ou das autarquias locais esta reservada
aos portugueses, aos cidaddos de paises de lingua
portuguesa com estatuto de igualdade de direitos
politicos e aos cidaddos de outros paises com
capacidade eleitoral relativa aos orgdos das
autarquias locais, no dominio local, por se tratar de
um direito politico. Ji4 no tocante a ac¢do popular
para defesa dos interesses difusos (que constam da
alinea a) do n° 3 do artigo 52.° da CRP), a
legitimidade activa pertenceria a quaisquer pessoas
que se encontrem ou residam em territério
nacional®, uma vez que ai nio estariam em causa
direitos politicos. Como bem esclarecem os
autores, “a insercdo sistemética do preceito ... ndo
pode valer contra o seu sentido literal e

teleologico, pelo que o direito nele consagrado nio

92 Cfr. JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, Constituicio
Portuguesa Anotada, Tomo I, 2* ed., Wolters Kluwer, Coimbra,
anotagio ao artigo 52.° da CRP, por JORGE MIRANDA e PEDRO
MACHETE, p. 1027.

% Cfr. on.° 1 do artigo 15.° da CRP.
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se restringe a cidaddos nacionais (e a estrangeiros
residentes em Portugal a quem, em condicdes de
reciprocidade, o mesmo direito tenha sido
reconhecido — artigo 15.°, n.% 2, 3 e 4)"%4,

O direito de acgdo popular é conferido a
“todos” “nos casos e termos previstos na lei”, o que
significa que o n.° 3 do artigo 52.° da CRP tem de
ser conjugado com a legislacio ordinaria existente
em cada caso, na qual se consagra a legitimidade

activa para a instauracdo da ac¢do popular.

Sucede que a LAP atribui o direito de accio
popular aos cidadios no gozo dos seus direitos civis
e politicos, e o n.° 2 do artigo 9.° do CPTA atribui
o direito de accdo popular a qualquer pessoa, “nos
termos previstos na lei”. Com JORGE MIRANDA
e PEDRO MACHETE, consideramos que esta
ultima previsdo legal supera as limitacdes impostas
pela LAP quanto a legitimidade processual de
estrangeiros e apatridas, uma vez que a remissdo
para a LAP apenas opera quanto aos aspectos nio
especificamente regulados no CPTA, como sera o

caso da legitimidade processual activa®.

Alias, temos davidas acerca da conformidade
constitucional da limitacdo estipulada no n.° 1 do
artigo 2.° da LAP, bem como da conformidade
desta previsio legal com o TFUE®, por forca do
disposto no artigo 8.° da CRP. Nio obstante, os
tribunais administrativos tém vindo a considerar
que apenas sio titulares do direito de accdo
popular os cidaddos que se encontrem no gozo dos

seus direitos civis e politicos, ou seja, os eleitores.

Refira-se ainda, a titulo de curiosidade, que o
projecto de lei n.° 502/VI, da autoria do Deputado
Rui Machete, publicado no Diario da Assembleia
da Republica (DAR), II Série, de 24 de Fevereiro
de 1995, previa no n.° 2 do seu artigo 3.° a

94 Cfr. op. cit., p. 1035.
% Cfr. op. cit., p. 1041.

% Nos termos do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 20.° do
TFUE, os cidaddos da Unido gozam dos direitos e estdo sujeitos aos
deveres previstos nos Tratados, nomeadamente, do direito de eleger
e ser eleito nas elei¢cdes municipais do Estado-Membro de
residéncia, nas mesmas condi¢des que os nacionais desse Estado.
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titularidade do direito de ac¢io popular por parte
dos estrangeiros e apatridas residentes em Portugal,

texto este que ndo ficou vertido na LAP.

Virios sdo os autores que defendem que a
accdo popular nido consubstancia um novo meio
processual, mas apenas um alargamento da
legitimidade que ¢ atribuida aos seus titulares para
defesa dos bens a que se refere o n.° 2 do artigo 1.°
da LAP, 0 n.° 2 do artigo 9.° do CPTA e o n.° 3 do
artigo 52.° da CRPY’.

Concordamos com tal posicdo, pois, em boa
verdade, a accdo popular exerce-se mediante a
instauracdo dos meios contenciosos ja existentes,
quer no processo civil (accdes e procedimentos
cautelares), quer no processo administrativo
(processos principais e cautelares). O que os artigos
13.° e seguintes da LAP

especificidades da tramitacdo processual das ac¢oes

contém  sdo

populares que tém de ser tidas em consideracio
em cada meio processual utilizado pelo autor

popular, ao abrigo do CPTA.

No tocante a competéncia material dos
tribunais, dispde a alinea I) do n.° 1 do artigo 4.°
do ETAF que os tribunais administrativos s3o
competentes para apreciar os litigios que tenham
por objecto “promover a prevencdo, cessacio e
reparacio de violagdes a valores e bens
constitucionalmente protegidos, em matéria de
saude publica, ambiente, urbanismo, ordenamento
do territorio, qualidade de vida, patrimonio cultural
e bens do Estado, quando cometidas por entidades
publicas, e desde que nio constituam ilicito penal
ou contra-ordenacional”. Sendo a enumeracio
meramente exemplificativa, também se integram
aqui os bens das regides auténomas e das
autarquias locais, em consonancia, alids, com o n.°

2 do artigo 9.° do CPTA.

97 Cfr. JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, op. citada, p. 1032;
MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos
Tribunais Administrativos, Almedina, 32 ed. revista e actualizada,
2004, p. 29; IDEM, Manual de Processo Administrativo, Almedina,
2010, p. 227.
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A competéncia dos tribunais administrativos
para a tutela daqueles bens afere-se pela natureza
da entidade que comete a violacio dos mesmos, a
qual tem de ser uma entidade publica, ou seja, o

litigio submetido a apreciacio dos tribunais

administrativos tem de resultar de um
comportamento, activo ou omissivo, ou de um

acto juridico adoptado por uma entidade publica.

Para MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e
RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, a
competéncia pertence aos tribunais administrativos
independentemente da natureza privada ou
administrativa desse comportamento, omissio ou

acto?®,

Por seu turmo, MARIO AROSO DE
ALMEIDA defende que o critério a adoptar para
se saber se um determinado caso concreto esta
inserido na jurisdicio dos tribunais administrativos
¢ o de comecar por verificar se existe disposi¢do
legal que dé resposta expressa a essa questdo,
disposicio que tanto pode estar inserida em
legislacio avulsa, como no proprio ETAF, como
sucede com o seu artigo 4.°. S6 em relacio as
matérias que nio sejam objecto de consagracdo
especifica nem no artigo 4.° do ETAF, nem em
legislacio avulsa, ¢ que hia que lancar mio do
disposto no n.° 1 do artigo 1.° do ETAF, ou seja, s6
entdo cumpre apreciar se estamos perante uma

relacio juridica administrativa®.

Outro tem sido, no entanto, o entendimento da
jurisprudéncia, que defende que a competéncia dos
tribunais administrativos para apreciar os litigios
que se inscrevam no ambito da matéria dos
interesses difusos depende da existéncia de uma
relacdo juridica administrativa. Nao obstante, existe
um Ac. do TCN de 28 de Setembro de 2010,
tirado no processo n.° 23/09, em que se decide
tribunais

pela  competéncia material  dos

% Neste sentido, ver os autores no Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos e Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
Anotados, vol. 1, reimpressio da edi¢io de Nov. de 2004, Almedina,
2006, p. 62.

9 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual..., pp. 156-159.
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administrativos para decidir uma ac¢io popular
instaurada pela Junta de Freguesia de Cafede, em
Castelo Branco, contra particulares para defesa do

dominio publico locall®,

De facto, o n° 3 do artigo 212.° da CRP
delimita o ambito da jurisdicio administrativa em
funcio dos litigios emergentes das relacoes

01" 0 que é reafirmado

juridicas administrativas!
pelo n.° 1 do artigo 1.° do ETAF, parecendo, assim,
fazer apelo a distin¢do entre o direito publico e o

direito privado!2.

A reforma do contencioso administrativo
entrada em vigor em 2004 admite que os tribunais
tenham

administrativos competéncias  para

resolucio de litigios ndo incluidos na cldusula geral
do n.° 3 do artigo 212.° da CRP, o que, de acordo
com JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
deve ser entendido no sentido de que o preceito
constitucional apenas tem o alcance de consagrar
os tribunais administrativos como os tribunais
comuns em matéria administratival®3 estando
sujeitos a sua jurisdicio questdes privadas, como
sucede com contratos puramente privados
resultantes de um procedimento pré-contratual
regulado por normas de direito publico, e estando
dela excluidas questdes publicas, como sucede, por
exemplo, com os actos materialmente
administrativos do Presidente do STJ, do Conselho

Superior da Magistratura e seu Presidente.

A respeito da alteracio operada a Lei de Bases
do Ambiente!®, que alargou a jurisdicio
administrativa em matéria ambiental CARLA
AMADO GOMES defende que, apesar de a alinea
) do n.° 1 do artigo 4.° do ETAF parecer excluir a

100 Cfr. http://jusnet.coimbraeditora.pt/, com a referéncia
5154/2010.

101 As quais, segundo JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
constituem uma relagio juridica de direito administrativo, ou seja,
aquela em que uma das partes é uma entidade ptblica ou uma
entidade particular no exercicio de um poder publico, que actua
para realiza¢do de um interesse pablico. Cfr. A Justica Administrativa
(Ligdes), 7> Ed., Almedina, pp. 54-55.

102 Cfr. Idem, pp. 55-56.

103 Cft. op. cit., p. 113.

104 Através da Lei n.° 13/2002, de 19 de Fevereiro.
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iniciativa processual do autor popular quando
estejam em causa violagdes cometidas por
entidades privadas, que nio exercem funcées
materialmente administrativas, isso ndo sera
admissivel, sob pena de violacio da reserva

105

material de jurisdicio administrativa'®®, pelo que

estio  também  abrangidas na  jurisdicdo
administrativa as violacdes levadas a cabo por
particulares, desde que a sua actividade seja
titulada por um acto de autorizacio sujeito a
deveres de fiscalizacdo, apenas estando excluida da
jurisdicio administrativa a situacio em que nio

existe uma autorizacio!%°,

A proposito da questdo levantada por CARLA
AMADO GOMES, MARIO AROSO DE
ALMEIDA diz-nos que o objectivo do preceito € o
de ampliar o ambito das competéncias da
jurisdicio administrativa em matéria ambiental,
nio tendo o sentido de excluir da jurisdicdo
administrativa as violacdes aos valores indicados na
al. I) do n.° 1 do artigo 4.° do ETAF por entidades
privadas, seja com a anuéncia da Administracio,
seja com a sua omissio de cumprimento de
deveres de vigilancia da observancia de normas de
direito administrativo pelos privados, posto que as
accdes destinadas a prevenir, a fazer cessar ou a
reparar actividades privadas lesivas dos valores
referidos na alinea mencionada s6 estio excluidas
da  jurisdicdo  administrativa quando  ndo
representem o exercicio de funcées materialmente
administrativas, nem sejam reguladas por normas

de direito administrativo!Y’.

De acordo com JOSE MANUEL SERVULO
CORREIA, se se entender que a funcio
objectivista do contencioso administrativo continua

a reportar-se a eliminacio de comandos ilegais e

105 Cfr. CARLA AMADO GOMES, «A ecologiza¢io da Justica
Administrativa: brevissima nota sobre a alinea 1) do n.° 1 do artigo
4.2 do ETAF», in Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Lisboa,
Fevereiro de 2004, pp. 25-41.

106 Neste sentido, veja-se CARLA AMADO GOMES, «Accdo
publica e ac¢io popular na defesa do ambiente - Reflexdes breves»,
in Em Homenagem ao Professor Dr. Diogo Freitas do Amaral, Almedina,
Nov. 2010, pp. 1181-1207.

07 Cfr. Manual..., pp. 172-173.
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que a funcio subjectivista esta relacionada apenas
com a reintegracdio de direitos subjectivos e
interesses individuais legalmente protegidos, a
accdo popular para defesa de interesses
metaindividuais constitui um tertium genus, com

uma funcio metasubjectivista!8,

Para o mesmo autor, a abertura da justica
administrativa a iniciativa processual civica tem
dois objectivos: impede que o controlo da
Administracio fique dependente da subjectivacio
dos interesses lesados; e alarga o direito de
actividade

participagdo  dos  cidadios na

administrativa!©,

3.5-Os bens e os interesses tutelados

O direito de accio popular esta consagrado para
defesa de bens que a CRP enumera a titulo
exemplificativo e que a lei deve tipificar (principio

da tipicidade legal da ac¢do popular).

O n.° 3 do artigo 52.° da CRP enumera como
bens protegidos pela accdo popular a saade publica,
o ambiente, a qualidade de vida, a proteccio do
consumo de bens e servicos, o patriménio cultural
e os bens das pessoas colectivas ai indicadas. O n.°
2 do artigo 9.° do CPTA acrescenta a estes bens o
urbanismo e o ordenamento do territoério, mas

subtrai a proteccdo do consumo de bens e servicos.

A CRP menciona os bens do Estado, das
regides autonomas e das autarquias locais, o
mesmo sucedendo com o CPTA. Ja a LAP refere-
se a0 dominio publico. Devemos questionar se os
bens do Estado, das regides autonomas e das
autarquias locais que podem ser protegidos através
da accdo popular sio diversos nos diplomas em

apreco.

Uma vez que o legislador constitucional nio

distingue, diremos ndés que ndo compete ao

108 Cft. op. cit., p. 590-591.
199 Cfr. Idem, p. 592.
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intérprete distinguir, englobando-se nos bens em

apreco o dominio publico e o dominio privado!1°.

Os bens do dominio privado, ou bens

patrimoniais, também podem  realizar as
necessidades dos membros de uma colectividade,
tal como sucede com os bens do dominio publico,
embora estes ultimos estejam fora do comércio
juridico privado em virtude da sua afectacdo a fins

de utilidade publica.
O D.L. n.° 477/80, de 15 de Outubro, criou o

inventario dos bens do Estado, entre os quais se
contam os bens do dominio puablico, os bens do
dominio privado e o patriménio financeiro do
Estado (cfr. artigo 3.° do diploma). No quadro do
dominio privado, o diploma faz ainda uma
distin¢do entre o dominio privado disponivel e o
dominio privado indisponivel, sendo que este
ultimo, apesar de inserido no comércio juridico
privado, aproxima-se do dominio putblico (cfr.

artigo 5.° do diploma).
O D.L. n.° 280/2007, de 7 de Agosto, instituiu

regras gerais sobre a gestio de bens imoveis do
Estado, das Regides Auténomas e das autarquias
locais, bem como de gestdo de iméveis do dominio

privado do Estado e dos institutos publicos.

JORGE MIRANDA e PEDRO MACHETE
fazem uma restricdo no tocante aos bens do
dominio publico. Consideram que se o aspecto
comum ¢é o do interesse na fruicio de bens
indivisiveis, sejam colectivos ou comuns, entdo, de
entre os bens dominiais apenas relevam os que sdo
susceptiveis de uso comum e relativamente aos
quais cada um possa tirar um proveito pessoal.
Exemplificam estes bens com o mar, os rios, as
estradas, um monumento nacional, coleccdes de
arte, bibliotecas publicas, hospitais e escolas
publicas. Fora do elenco deste tipo de bens

estariam bens como os quartéis, as esquadras de

10 Neste sentido, cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA;
RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, op. cit., p. 164.
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policia, equipamento militar ou sistemas de

armas!!l,

O legislador consagrou na LAP como bens
susceptiveis de tutela os do dominio publico,
ignorando os bens patrimoniais ou de direito
privado que satisfazem necessidades colectivas. Em
nosso entender, esta auséncia da LAP impediria a
tutela efectiva de bens patrimoniais, caso o n.° 2
do artigo 9.° do CPTA nio consagrasse a tutela de
bens do Estado, das regides autonomas e das
autarquias locais nos mesmos moldes em que ela

esta prevista na Constituicdo portuguesa!!?,

Ja  MARIO AROSO DE ALMEIDA e
CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA
consideram que, nido obstante a formulacio verbal
do n.° 2 do artigo 9.° do CPTA, a legitimidade
activa deste normativo apenas respeita aos bens

«

dominiais, “...visto os bens do dominio privado das
pessoas colectivas publicas se encontrarem sujeitos
ao comércio juridico de direito privado, para cujos

litigios sdao competentes os tribunais judiciais”!!3.

O grau de conexdo que se estabelece ou pode
estabelecer-se entre os interessados e os bens

protegidos revela-nos os interesses tutelados.

Os autores que se debrucam

pormenorizadamente sobre esta matéria
distinguem trés categorias de interesses susceptiveis
de tutela por via da accdo popular. Sdo eles: os
interesses difusos, os interesses colectivos e os
interesses individuais homogéneos. Ha depois
quem faca corresponder os interesses difusos aos
interesses difusos em sentido estrito e os demais
interesses mencionados aos interesses difusos em

sentido amplo.

1 Cfr. JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, op. cit., p. 1034.

112 No contencioso civil, tutelam-se apenas os bens do dominio
publico (veja-se o artigo 26.°-A, do CPC), parecendo estar fora do
ambito da tutela popular os bens patrimoniais ou de direito
privado de qualquer das pessoas colectivas ptblicas a que se refere a
al. b), do n.° 3, do art.> 52.° da CRP, mesmo considerando que a
enumeragio constante do preceito legal referido é exemplificativa.

13 Cfr. op. cit., p. 75.
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Os interesses difusos correspondem a situacées

juridicas materiais supraindividuais ou
metaindividuais, indivisiveis, insusceptiveis de
apropriagio  individual,  intransmissiveis e
irrenunciaveis, pertencentes a todas as pessoas que
facam parte da comunidade, enquanto o fizerem,
susceptiveis de fruicdo individual, mas ndo
mensuraveis. S3o os interesses difusos em sentido

estrito.

De acordo com JORGE MIRANDA e PEDRO
MACHETE, mesmo quando a prossecucio de
interesses difusos esteja atribuida a entidades
publicas, como sucede com a proteccio da saude,
que constitui uma incumbéncia prioritaria do
Estado, mantém-se o cardcter comunitirio ou
difuso do interesse, que pode coincidir ou
sobrepor-se com interesses publicos ou com
direitos subjectivos, como sucede com a emissdo
de gases toxicos, que afecta o ambiente, a
qualidade de vida e a saade publica, mas também

pessoas concretas e determinadas!!4,

NUNO SERGIO MARQUES ANTUNES
considera que os interesses publicos sdo interesses
comunitarios subjectivados nas pessoas colectivas
publicas, em especial, de ambito territorial, razio
pela qual ndo sdo interesses difusos, apesar da sua

natureza “ontologicamente comunitaria”!!>.

Para JOSE MANUEL SERVULO CORREIA,
os interesses imateriais do n.° 3 do artigo 52.° da
CRP tém todos a natureza de interesses publicos,
postos por lei a cargo da Administracio directa e
indirecta de pessoas colectivas publicas de
populacio e territério e integrando matéria das
atribuicdes dos municipios e, em alguma medida,

das freguesias!1°.

J& MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA distingue
entre interesses publicos e interesses difusos,
afirmando que os primeiros sdo os interesses gerais

de uma colectividade que abstraem dos interesses

114 Cfr. JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, op. cit., p. 1036.
115 Cfy. NUNO SERGIO MARQUES ANTUNES, op. cit., p. 37.
116 Cft. op. cit, p. 659.
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individuais que sdo ou podem ser satisfeitos, ao
passo que os segundos se aferem pelas
necessidades efectivas que através deles sio ou
deviam ser satisfeitas aos membros de uma
colectividade!'”. O autor exemplifica a sua
distincdo com a seguinte situacdo: a populacdo que
se veja afectada por um aterro sanitario tem um
interesse difuso na preservacio da qualidade do seu
meio ambiente, mas ele pode contrariar o interesse
mais vasto da comunidade num tratamento
adequado do lixo, o qual corresponde a um

interesse publico.

O mesmo autor chama a atencdo para o facto
de a relacdo entre os interesses difusos e os bens
publicos corresponder a uma fase inicial da sua
evolugdo legal e doutrinria, pois pode haver
interesses difusos relativos a bens privados,
adquiridos por certas pessoas, como sucede com os
investidores ndo institucionais. Neste caso,
defende-se a aplicacdo de capital por cada um dos
investidores. Sdo os chamados interesses difusos de
segunda geracdo, que se definem pelo facto de
existir um conjunto mais ou menos vasto de
titulares de bens privados que podem ser
defendidos em conjunto, e ndo pela circunstancia
de o seu objecto ser susceptivel de ser usufruido
por uma multiplicidade de sujeitos!'®. Ao passo
que estes seriam interesses acidentalmente

19" os interesses difusos que tém por

colectivos
objecto bens publicos pertencem a todos e nao sdo
apropriaveis por ninguém, imprimindo-lhes o seu
objecto uma dimensdo supra-individual.

Para LUIS FILIPE COLACO ANTUNES, o

«

interesse difuso é o interesse, juridicamente
reconhecido, de uma pluralidade indeterminada ou
indeterminavel de sujeitos que, potencialmente,

pode incluir todos os participantes da comunidade

17 Cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A Legitimidade Popular na
Tutela dos Interesses Difusos, Lex, 2003, pp. 34-35.

118 Cft. Idem, p. 30.

19 Qualificagdo esta que, de acordo com MIGUEL TEIXEIRA DE
SOUSA, foi atribuida por Barbosa Moreira. Cfr. op. cit., p. 30.

A Autarquia como Autora Popular

geral de referéncia, o ordenamento geral cuja

normatividade protege tal tipo de interesse”!2°,

Os interesses colectivos correspondem também
a situacdes juridicas materiais suprainviduais ou
metaindividuais, sendo, no entanto, mais restritos
do que os interesses difusos em sentido estrito,
pois a comunidade a que pertencem as pessoas
titulares destes interesses ¢ mais pequena. Trata-se
de interesses protegidos por uma entidade sem
cuja intervencdo eles ndo poderiam ser defendidos
na sua dimensdo de grupo, mas os interesses ndo
sdo apropriaveis pela pessoa colectiva, pertencendo

aos membros de uma categoria enquanto tais.

Segundo JOSE MANUEL  SERVULO
CORREIA, a conexdo que se estabelece entre as
pessoas colectivas criadas para a defesa destes
interesses e os proprios interesses ndo ¢é de

titularidade, mas funcional!?!.

Os interesses colectivos sio para NUNO
SERGIO MARQUES ANTUNES

individuais, egoistas e particulares, organizados em

interesses
ordem a adquirir “... uma estabilidade unitaria e
organizada, de tal forma que se agregam a um
determinado grupo ou categoria de individuos
relacionados com um determinado bem juridico.
Nio deixa de ser interesse colectivo o interesse
individual de um sujeito colectivo ou de qualquer
dos seus orgdos. A diferenciacdo destes interesses,
face aos interesses difusos, é feita com base numa
diversa realidade ontologica, pois os interesses
colectivos sdo interesses que apesar de pluri-
individuais, sdo titulados num determinado grupo
de individuos que os prosseguem de forma

egoistica”1%2.

LUIS FILIPE COLACO ANTUNES sufraga o
entendimento de que os interesses colectivos,

fazendo apelo a uma pluralidade de cidadios,

120 Cfy. LUIS FILIPE COLACO ANTUNES, A Tutela dos Interesses
Difusos em Direito Administrativo: para wma Legitimagdo Procedimental,
Almedina, Coimbra, 1989, pp. 20-21.

121 Cft. op. cit, p.p. 652.
122 Cft. op. cit., pp. 37 e 38.
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diferenciam-se em categorias de interesses, os quais
tém um portador concreto e determinado, ao
passo que os interesses difusos ndo tém um sujeito

123" Para o mesmo

concreto, mas indeterminado
autor, a diferenQa entre ambos situa-se ao nivel
ontologico, pois “... o interesse difuso nio deixa de
ser a forma concreta, plural e heterogénea do
interesse publico, enquanto o interesse colectivo é
um interesse privado, ... um interesse corporativo.

O interesse difuso é um interesse pluralista,
solidario, comunitario e ndo patrimonial enquanto
o interesse colectivo ¢ um interesse de grupo, de

categoria, um interesse egoistico”!24,

Segundo MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, os
interesses individuais homogéneos consubstanciam
a refraccdo dos interesses difusos stricto sensu e
dos interesses colectivos na esfera de cada um dos
seus titulares, ou seja, sdo os interesses de cada um
dos titulares de um interesse difuso ou de um

interesse colectivo!?>.

JOSE OLIVEIRA ASCENSAO diz-nos que a
accio popular para defesa ou proteccio dos
interesses dos investidores consagrada no artigo
31° do Codigo do Mercado dos Valores
Mobilidrios  destina-se a proteger interesses
colectivos e interesses individuais homogéneos dos
investidores. N3o se trata de interesses individuais,
porque se contrapdem a colectivos, mas também
nio consubstanciam interesses difusos, pois estes
sio interesses de todas as pessoas de uma

comunidade, pelo facto de fazerem parte delal?6,

JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS
sustenta que os interesses individuais homogéneos
sdo direitos subjectivos classicos, divisiveis por
natureza, mas que correspondem a um feixe de

interesses que pode ser tratado colectivamente,

123 Cfr. op. cit., p. 31.
124 Cfr. op. cit., p. 35.
125 Cfr. op. cit., p. 53.

126 Cfr. JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, «A acgio popular e a
proteccio do investidor», in Cadernos do Mercado de Valores
Mobilidrios, n.° 11, Agosto 2011, pp. 65-75.
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sem prejuizo da sua tutela classica, individualizada

para cada um!?’.

3.6-A Legitimidade

Ao atribuir o direito de ac¢do popular a “todos”,
o legislador estd a permitir que qualquer um
defenda interesses que ndo sdo seus, mas nos quais
todos sdo interessados pelo facto de integrarem a

comunidade a que os bens protegidos respeitam.

A legitimidade ¢ um pressuposto processual
que se reporta ao objecto do processo e nio uma
condicio de procedéncia da accido. Apesar de
merecer tratamento auténomo no CPTA, em
virtude das especificidades do contencioso
administrativo, isso ndo significa que tenha um
tratamento substancialmente distinto do que lhe ¢

conferido pelo Cédigo de Processo Civil!28,

Por regra, ela afere-se pela titularidade da
relacio juridica controvertida tal como ¢
configurada pelo autor e corresponde a detencio
de uma posicio subjectiva face a um determinado
objecto processual (cfr. n° 1 do artigo 9.° do
CPTA). O regime geral do n.° 1 do artigo 9.° tem
depois de ser conjugado com as restantes
disposicdes do CPTA que se referem a
legitimidade, a saber, com o disposto nos seus
artigos 55.°, 68.°, 73.°e 77.°.

Na accio popular, nio tem de existir uma
delimitacio da legitimidade processual activa em
funcio da lesio ou potencial lesio do direito (cfr.
n® 2 do artigo 9.° do CPTA). O legislador
concretizou uma extensio da legitimidade
processual activa “...a quem ndo alegue ser parte
numa relacio material que se proponha submeter a

apreciacdo do tribunal”!?°,

127 Cfy. JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS, «Os efeitos da
sentenca na Lei de Ac¢do Popular», Revista do centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, n.° 3, 1999, pp.
47-64.

128 Neste sentido, veja-se MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Novo
Regime..., p. 26.

129 Cfr. Idem, p. 27.
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O que caracteriza a acgdo popular é o facto de
a legitimidade ser averiguada “... nido
concretamente com base na natureza do objecto
de cada processo, mas abstractamente a partir da
integracio objectiva de certas qualidades e da
categorias  de

insercio em  determinadas

individuos”139,

Antes de concluir que a ac¢do popular vem
baralhar o esquema classico, JOSE LEBRE DE
FREITAS faz o seguinte exercicio de raciocinio:
“devendo coincidir o titular do direito ou do
interesse porventura existente com aquele que
exerce o direito de accdo, segundo uns em termos
objectivos, isto €, abstraindo apenas da efectiva
existéncia do direito ou interesse material, e
segundo outros em termos subjectivos, isto ¢, com
abstraccio também da sua efectiva titularidade, a
legitimidade processual verifica-se quando ocorre
essa coincidéncia e da lugar 2 ilegitimidade quando,
em vez dela, ocorre um desfasamento. Esta ultima
consequéncia s6 ndo se verificard, segundo a
doutrina tradicional, quando estamos perante um
dos casos em que, a titulo extraordinirio, a lei
admite a substituicio processual. Acontece entdo
que, dada a conexdo existente entre o interesse
principal dum terceiro relativamente ao processo e
o interesse dependente da parte, é esta admitida a
litigar em nome proprio, mas por conta do terceiro,
ainda que reflexamente também no seu proprio
interesse. E o que ... se da na accdo sub-rogatoria
(art. 606 CC), na transmissio do direito litigioso
sem habilitacdo (art. 271 CPC) ou na execucio,
pelo exequente dum crédito do executado (art.
860-3 CPC)”131,

Segundo o mesmo autor!3?, tem sido perfilhada
a ideia de que o autor popular tem uma
legitimidade originaria especifica, baseada numa

norma que a consagra e independente da radicacdo

130 Cfr. Idem, p. 3.

131 Cfr. JOSE LEBRE DE FREITAS, «A acgio popular do direito
portugués», in sub judice justica e sociedade, n.° 24, Janeiro/Marco
2003, pp. 15-26.

132 Cfr. Idem, Ibidem.
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de qualquer direito ou interesse material, que ndo

tem133

De acordo com JOSE MANUEL SERVULO
CORREIA, “...

afericio da pertenca material do agente da accdo

nio h4d que proceder a uma

popular ao circulo de portadores do interesse
difuso...”13%, Para este autor, no 4mbito da accio
popular individual, o legislador nio teve o
proposito de condicionar a legitimidade processual
activa a uma conexdo substantiva entre o agente e
o bem tutelado, pois o que “... releva como fonte
de legitimidade ¢ o direito fundamental do cidaddo
de participagdo politica na conducio dos assuntos
publicos, incluindo o direito de participacio no

jurisdicional da actividade

7135

controlo

administrativa

Em sentido diverso, MIGUEL TEIXEIRA DE
SOUSA defende que a exigéncia de um interesse
em demandar impde que a legitimidade popular
ndo seja atribuida a qualquer cidadio, mas apenas
aos titulares dos interesses difusos ameacados ou
lesados, ou seja, a quem, por ser titular do interesse
difuso que se pretende defender, tenha uma
relacio com o objecto da ac¢do popular ou possa

exigir algo do demandado nessa ac¢io!36,

Segundo JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
h4d casos em que ndo é necessirio delimitar os
intervenientes, pois qualquer cidaddo tem interesse
na preservacdo do patrimoénio cultural ou na defesa
do dominio puablico, mas situacdes hd em que
parece ser de exigir a integracdo numa comunidade
quando a problematica ¢ de alguma maneira,

delimitavel!37.

Como refere JOSE MANUEL SERVULO
CORREIA a respeito do Ac. do STA de 15 de
Dezembro de 1999, publicado nos CJA, n.° 30,

133 Note-se que o autor tece estas consideracdes a respeito das
associa¢des enquanto autoras populares.

134 Cfr. op. cit., p. 661.
135 Cfr. Idem, p. 665.

136 Cfr. a referéncia feita ao autor por JOSE MANUEL SERVULO
CORREIA, op. cit,, p. 655.

137 Cfr. Idem, pp. 655-656.
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2001, a paginas 20 e seguintes, se o grau de
conexdo entre uma pessoa € o interesse protegido
for ao ponto de se falar em apropriacio individual
do interesse difuso, j4 ndo poderemos falar de
accdo popular, pois estaria entio em causa a
titularidade

individualizada do interesse

alegadamente ofendido!38.

J4 ndo podemos, no entanto, acompanhar o
autor quando defende que o modo pelo qual a
CRP admite a circunscricio da legitimidade
processual activa na acgdo popular é o da afericao
da qualidade de eleitor dos orgios da pessoa
colectiva publica que seja parte da situacio juridica

administrativa controvertida!3®.

Aquele autor considera nio fazer sentido que
um eleitor recenseado num municipio do Sul do
pais, por exemplo, instaure uma ac¢io popular
contra um municipio do Norte, pois nio existiria
entre ambos qualquer nexo de participacio politica
e o eleitor nio seria parte activa no desempenho
das atribuicées do demandado!#’. O mesmo autor
apenas admite que as coisas seriam diferentes se
no municipio no qual o eleitor nio estd recenseado
ocorresse um inicio de obras ndo licenciado num
monumento em vias de classificacio como de
interesse nacional, pelo facto de estar em causa
matéria da competéncia de 6rgios e servicos do
Estado, para cuja defesa ndo importa o local do
recenseamento, pois a Administracio do Estado ¢

assunto publico sujeito a participacio de todos os

cidadaos!*!.

Claro que o elemento de conexio do
recenseamento eleitoral sustentado por JOSE
MANUEL SERVULO CORREIA, de acordo com
o proprio autor, ndo serve para aferir a legitimidade

das associacdes e fundacoes!4?. Nestes casos, ha

138 Cfr. Idem, p. 657.

139 Cfr. Idem, p. 660.

140 Cfr. Idem, pp. 660-661.
141 Cfr. Idem, Ibidem.

142 Cfr. Idem, p. 662.
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que procurar o elemento de conexdo entre o fim

estatutario das pessoas em causa e o bem tutelado.

Para noés, o autor popular singular ndo tem de
ser eleitor, nem a letra da lei parece comportar
uma semelhante restricio (cfr. o n.° 2 do artigo 9.°
do CPTA e o corpo do n.° 3 do artigo 52.° da
CRP), apesar de a LAP se referir no n.° 1 do seu
artigo 2.° aos cidadios no gozo dos seus direitos

civis e politicos.

Consideramos que também os cidaddos
europeus, 0s estrangeiros e os apatridas tém
legitimidade activa para lancar mdo de uma accio
popular administrativa. Se assim nio se entendesse
quanto aos cidadios europeus, estaria posto em
causa o principio da igualdade entre os cidadios da
Unido. No tocante aos estrangeiros e apatridas, e a
semelhanca do que defendem JORGE MIRANDA
e PEDRO MACHETE, a insercio sistematica do
artigo 52.° da CRP no ambito dos direitos,
liberdades e garantias de participacio politica, ndo
pode valer contra o seu sentido literal e
teleologico, sendo que o n.° 2 do artigo 9.° do
CPTA atribui o direito de accio popular a
qualquer pessoa, o que permite conferir
legitimidade processual aos estrangeiros e apétridas,
pois a remissio para a LAP apenas se faz em
relacio aos aspectos nio especificamente regulados
no CPTA, como sucede com a legitimidade

processual actival*3.

MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS
ALBERTO FERNANDES CADILHA criticam a
atribuicdo do direito de ac¢do popular ao
Ministério Pablico, na medida em que “..a
generalizacdo da intervencdo do Ministério Pablico
como actor popular poderd determinar de lege
ferenda a necessidade de compatibilizacio com o
regime que decorre do artigo 16.° da Lei n.° 83/95,
que atribui igualmente ao MP a representacio
processual do Estado e de outras entidades

publicas quando estas forem intervenientes na

143 Cfr. JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, op. cit., p.1035 e p.
1041.
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causa. Ou seja, o MP podera figurar como autor,
por iniciativa propria, ou como réu, em
representacdo processual do Estado. E se o
eventual conflito de poderes podera solucionar-se
através do recurso aos mecanismos de substituicio
processual e ndo suscita especial dificuldade,
parece inadequado que, a0 menos no dominio da
accdo  popular  administrativa, em  que
frequentemente a agressio ao interesse difuso é
imputavel a Administracio Publica, caiba a0 MP o
exercicio da accdo popular e, simultaneamente, em
representacdo processual, a defesa dos interesses

contrapostos, que nada justifica”44.

Em suma, tem legitimidade para instaurar uma
accdo popular qualquer das pessoas e entidades a
que a lei se refere no artigo 2.° da LAP e no n.° 2
do artigo 9.° do CPTA, sem que seja necessario
aferir se o autor popular é ou ndo titular dos
interesses a defender na accdo, até porque essa
radicacio do interesse tutelado no autor popular
faria deslocar a questdo levada a juizo para fora do

dominio da ac¢do popular.

Quanto as associacdes e fundacdes, a alinea b)
do artigo 3.° da LAP condiciona a respectiva
legitimidade a inclusdo expressa nas suas
atribuicdes ou nos seus objectivos estatutirios da

defesa dos interesses em causa.

Diz-nos EURICO FERRARESI que “o modelo
portugués de accio popular, ao legitimar o cidadio,
aproximou-se do sistema da common law
(representative plaintiff), afastando-se, assim, dos
modelos brasileiro e franceés, assentados sobre uma
legitimidade institucional (principalmente
Ministério Pablico). Afastou-se, porém, do critério

da  representatividade adequada das class

actions”1°,

144 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA; CARLOS ALBERTO
FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, 32. ed. revista, 2010, Almedina, pp. 76-77.

145 Cfr. EURICO FERRARESI, «A pessoa fisica como legitimada
ativa a acdo colectiva», in Direito Processual..., Coord. de ADA
PELLEGRINI GRINOVER, et al., Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
2007, pp. 140 e ss..
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CAPITULO III
O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

3.7-Legitimidade da autarquia local como

autora popular

A CRP Portuguesa consagra o direito de accio
popular em beneficio de todos, “...pessoalmente
ou através de associacdes de defesa dos interesses

em causa ... NOs Casos € termos previstos na lei”.

A Lei n.° 83/95, de 31 de Agosto, diz-nos que
sio igualmente titulares do direito de accdo
popular, além dos cidaddos no gozo dos seus
direitos civis e politicos, das associagdes e
fundacoes, “...as autarquias locais em relacio aos
interesses de que sejam titulares residentes na area

da respectiva circunscricio” (cfr. o n.° 2 do artigo

2°).

Quis o legislador nacional, numa iniciativa
pioneira e inédita entre nos, consagrar a favor das

autarquias locais o direito de ac¢do popular.

Com a publicacio do Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, o legislador portugués
reafirmou a legitimidade popular das autarquias
locais e estendeu a legitimidade popular ao
Ministério Pablico no ambito do contencioso
administrativo de modo genérico, o qual havia
ficado apartado da titularidade do direito de ac¢do
popular na LAP46,

Quando se referem ao direito de ac¢do popular
de que sio titulares as autarquias locais, ha autores
que consideram que esta ac¢do nio consubstancia
uma verdadeira accio popular, mas antes uma

accdo publical?’, a semelhanca da accio publica de

146 Nio obstante ter-lhe sido atribuida legitimidade popular em
sede de contencioso civil com o D.L. n.° 329-A/95, de 12 de
Dezembro (vide o seu artigo 26.°-A), pouco tempo apds a
publicacio da LAP. Por outro lado, hd que ter em consideragio que
ja antes da publica¢io da LAP o Ministério Publico dispunha de
varias disposi¢des avulsas que lhe atribufam legitimidade para
instaurar accdes relativas a abstencio de uso de cldusulas
contratuais gerais, para defesa de valores relativos ao ambiente e a
bens culturais, bem como no dominio da defesa dos interesses
individuais homogéneos, colectivos ou difusos dos consumidores.

147 Nesse sentido, JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, op. cit.,
p. 1041; JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, op. cit., p. 668;
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que o Ministério Publico pode lancar mao. A razio
de ser destas posicdes prende-se sobretudo com o
facto de para estes autores a accdo popular, tal
como o nome indica, significar uma manifestacio
da sociedade civil, o que ndo sucederia com as
autarquias locais, que sido pessoas colectivas de
direito publico e, por outro lado, por se tratar de
um meio que as autarquias locais utilizariam no
ambito da prossecucio das suas atribuicdes e

competéncias.

Divergimos destas posicdes, por duas ordens de
razdes: mesmo quando é a autarquia local a
instaurar a accdo popular, ela promove os
interesses da sociedade civil e ndo os seus
interesses; por seu turno, a ac¢do popular de que as
autarquias locais podem lancar mio nido
consubstancia um mero autocontrolo do poder
publico, nem esta balizada pelas atribuicdes e
competéncias das autarquias locais, o que a afasta

da accio publica de que ¢ titular o Ministério

Publico, como tentaremos demonstrar.

Quando as autarquias locais actuam como
autoras populares, ndo pode afirmar-se que elas
sejam interessadas ou titulares dos interesses
protegidos, ainda que de forma mediata, enquanto
veiculos da expressio dos interesses das pessoas
que pertencem a sua comunidade, porquanto elas
detém legitimidade processual activa para defender
os interesses e bens protegidos de que sdo titulares
ndo as autarquias, mas sim os residentes na 4rea da

sua circunscrico territorial.

Mesmo que, porventura, em determinado caso
concreto, haja uma coincidéncia entre os interesses
de que sdo titulares os residentes no seu territério
e os interesses de que sejam titulares as proprias
autarquias locais, no exercicio do direito de accdo
popular, tal como ele se encontra legalmente
configurado, as autarquias locais ndo sdo titulares

dos interesses e bens ai defendidos.

NUNO SERGIO MARQUES ANTUNES, op. cit., p. 78; PAULO
OTERO, op. cit., p. 885.
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De harmonia com o disposto no artigo 14.° da
LAP, “nos processos de ac¢do popular, o autor
representa por iniciativa prépria, com dispensa de
mandato ou autorizacdo expressa, todos os demais
titulares dos direitos ou interesses em causa que
ndo tenham exercido o direito de auto-exclusdo
previsto no artigo seguinte, com as consequéncias

constantes da presente lei”.

Esta disposicio legal pode levar-nos a
questionar se as autarquias locais, quando actuam
como autoras populares, estardo a actuar como
representantes dos residentes da 4rea da sua
circunscricio, ou se serdo antes seus substitutos
processuais ou ainda se a sua actuacio ndo se

enquadra em qualquer destas figuras processuais.

PAULO BARBOSA DE CAMPOS FILHO
diz-nos que na ac¢do popular supletiva, o autor
actua em vez do poder publico, para suprir a sua
inércia, representando-o, mas ja na accdo popular
correctiva, uma vez que aquilo que se pretende ¢
corrigir o mal consumado, o autor estaria a actuar

em substituicio processual!4®,

JOSE LEBRE DE FREITAS diz-nos que quer a
teoria da representacio, quer a da substituicio
partem da visdo individualista do direito, quando a
tutela dos interesses colectivos e difusos faz apelo a
uma concepcio objectiva do direito. Para o autor, o
direito de accio ja ndo serda uma manifestacio de
um direito material concreto, mas o exercicio de
um direito abstracto, integrado no direito a
jurisdicio e dirigido contra o Estado e
independente da existéncia de um direito material

que quem o exerce afirma ter!4°,

Temos para nés que quando as autarquias locais
actuam como autoras populares, elas ndo estdo a
actuar em representacio dos residentes na 4rea da

sua circunscri¢ao.

148 Cfr. PAULO BARBOSA DE CAMPOS FILHO, «A ac¢do popular
constitucional», in Revista Forense, vol. 157, 1955, pp. 21-33.

149 Cfr. op. cit., pp. 15-26
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Desde logo, cremos ser possivel defender a
inaplicabilidade do disposto no artigo 14.° da LAP
as autarquias locais. Aquele normativo parece estar
apenas direccionado para as pessoas singulares, na
medida em que prevé que o autor popular esti a
representar “todos os demais titulares dos direitos
ou interesses em causa”. Se representa todos os
“demais” titulares, isso significa que o autor popular
¢, também ele, titular dos direitos ou interesses em
causa, ainda que de forma conjunta com todos os
outros, o que nio sucede com as autarquias locais,
pois quando elas actuam como autoras populares,
defendem interesses de que sdo titulares os
residentes na 4rea da sua circunscricio, e ndo

também interesses proprios.

Por outro lado, as autarquias locais nio actuam
em nome e no interesse alheio, mas sim em seu
nome, por sua conta e no exercicio de um direito
proprio, pese embora para defesa de interesses

alheios.

Sucede, porém, que também ndo nos parece
que as autarquias locais actuem como substitutos
processuais dos residentes na 4drea da sua
circunscricdo. Para que se pudesse falar em
substituicdio processual, necessirio seria que se
verificasse um fenémeno de dupla legitimidade,
bem como uma situacio de legitimacio anémala e
indirecta, para utilizar as expressdes de JOSE

ROBIN DE ANDRADE!',

Ora, em nosso entender, na medida em que as
autarquias locais nio “representam” os interesses
de um residente, mas, de modo indistinto, os
interesses da populacio residente na sua area de
circunscri¢do, ndo se consegue descobrir aqui uma
legitimidade originaria dessa comunidade, que
tivesse de ser averiguada a par da legitimidade que

é atribuida as autarquias locais.

Por outro lado, a legitimidade atribuida as
autarquias locais ndo é uma legitimidade anomala e

indirecta, que lhes permita beneficiar reflexamente

130 Cft. op. cit., p. 87.
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da satisfacio dos interesses de que sdo titulares os
residentes na sua 4rea de circunscricio. As
autarquias locais ndo sio admitidas a litigar por
terem um interesse dependente do interesse
principal de um terceiro, por conta de quem
também actuariam. As autarquias locais ¢
conferida uma legitimidade originaria, para exercer

um direito proprio, em defesa de interesses alheios.

Também LIVIO PALADIN considera que o
autor popular ndo é um substituto processual, pois
essa posicio iria brigar com a autonomia do

proprio direito de accdo popular!>!,

As autarquias locais actuam, sim, ao abrigo de
uma legitimidade processual activa originaria,
usando a expressio de JOSE LEBRE DE
FREITAS!>?, em nome préprio, por sua conta, no
exercicio de um direito proprio, mas em defesa de
interesses alheios, baseadas numa norma juridica
que lhes atribui essa legitimidade
independentemente da titularidade de qualquer
direito subjectivo material ou interesse material,

que ndo tém!>3,

A outorga de legitimidade popular as autarquias
locais por parte do legislador ordinario
compreende-se bem, a nosso ver, pelo facto de se
encontrarem numa posicio privilegiada de
proximidade com os titulares dos interesses difusos

que podem defender contenciosamente.

3.8-A legitimidade popular das autarquias no

processo civil

Em sede de processo civil, o artigo 26.°-A do
CPC, introduzido pelo D.L. n.° 329-A/95, de 12
de Dezembro, veio consagrar no ambito da tutela
de interesses difusos que “tém legitimidade para
propor e intervir nas ac¢des e procedimentos

cautelares destinados, designadamente, a defesa da

1 Cfr. LIVIO PALADIN, «Azione Popolare», Novissimo Digesto
italiano, vol. 11, 1958, Torino, pp. 88-93.

152 Cft. op. cit., p. 19.
153 Cfr. Idem, Ibidem.
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saude publica, do ambiente e da qualidade de vida
e do patriménio cultural o Ministério Publico, as
associacdes de defesa dos interesses em causa e
qualquer cidadio, nos termos previstos no diploma
regulador do exercicio do direito de accdo

popular”.
O D.L. n.° 180/96, de 25 de Setembro, alargou

a legitimidade popular civil as autarquias locais,
além de ter ampliado o leque exemplificativo de
interesses susceptivel de ser protegido neste
ambito ao dominio publico e ao consumo de bens

e servicos.

3.9-Distin¢do da legitimidade da alinea c¢) do
n.° 1 do art.®° 55.° do CPTA

Quando uma autarquia local seja parte de uma
relacdo juridica administrativa no ambito da qual
outra entidade lhe cause um prejuizo ou um
perigo de prejuizo, ela tera um interesse pessoal e
directo na resolucio da questio, podendo actuar
em juizo ao abrigo da legitimidade que lhe ¢
conferida pelo disposto na al. ¢) do n.° 1 do artigo
55.°do CPTA.

A respeito do interesse pessoal e directo,
MARIO AROSO DE ALMEIDA considera
impor-se a distincio entre ambos os requisitos,
defendendo que apenas o caricter pessoal do
interesse respeita ao pressuposto processual da
legitimidade, ao passo que o caricter directo do

interesse tem que ver com o interesse em agir'>4.

Assim, o caracter pessoal do interesse
corresponde a exigéncia de que a utilidade que o
interessado pretende obter com a anulacio ou a
declaracio de nulidade do acto impugnado seja
reivindicada para si proprio, de modo a poder
afirmar-se que o interessado é parte legitima por
alegar ser o titular do interesse em nome do qual

actua em juizo!>>.

154 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual..., pp. 235-236.
155 Idem, Ibidem.
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Quanto ao caricter directo do interesse, ele
tem que ver com a questdo de saber se existe um
interesse “actual e efectivo” em pedir a invalidade
do acto que se impugna, isto €, se o interesse é de

repercussdo imediata na esfera juridica do autor!>°.

Situacdo diversa é a de reintegracio de um
interesse difuso ofendido, ou de prevencio da sua

157 para as quais a autarquia local tem

ofensa
legitimidade processual activa, ao abrigo do
disposto no n.° 2 do artigo 9.° do CPTA e no n.° 2

do artigo 2.° da LAP.

No caso de a autarquia local ter igualmente um
interesse pessoal e directo na resolucdo da questio,
ela pode optar por lancar mdo da acgdo popular
administrativa ou da accio administrativa especial,
ficando depois condicionada a escolha processual

que efectuar.

3.10-Interesse em agir

O pressuposto da legitimidade ¢ distinto do
requisito do interesse em agir, o qual nio se
CPTA

processual  geral.  Ele  vem

encontra consagrado no enquanto
pressuposto
especialmente previsto no artigo 39.° do CPTA, a
respeito das accdes de simples apreciacdo, e
manifesta-se na exigéncia de um caricter
«directo» ao interesse individual para impugnar
actos administrativos”, ou seja, de um interesse

actuall’8,

Uma coisa é ter legitimidade para estar em
juizo e outra, diferente, é ter necessidade de tutela
judicial, a qual nos ¢é revelada pela utilidade que
pode advir para o interessado da procedéncia da

accio.

Estando excluida da accio popular a defesa de

interesses meramente  individuais, podemos

156 [dem, Ibidem.

157 Mesmo que tal interesse faca parte do leque de atribui¢des da
autarquia local.

158 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Novo Regime..., p. 62.
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questionar-nos acerca de qual seja o interesse em

agir da autarquia local enquanto autora popular.

De acordo com JOSE MANUEL SERVULO
CORREIA, o interesse em agir da autarquia local
como autora popular estara no facto de o interesse

difuso a defender constar das suas atribuicdes!>°.

Na mesma linha de orientacio, ELIANA
PINTO defende que as autarquias locais tém
interesse em demandar quando defendam
interesses dos titulares de interesses difusos com
residéncia na sua circunscricdo territorial e quando
os interesses difusos se incluam no ambito das suas

atribui¢des e competéncias!®.

Nio podemos concordar com os autores, por
um lado, porque a lei ndo faz essa exigéncia no
tocante as autarquias locais, contrariamente ao que
sucede com as associacdes e fundacées na alinea b)
do artigo 3.° da LAP e, por outro lado, porque o
que verdadeiramente estd em causa é o beneficio
que o autor popular pode retirar da accio, ndo para
si, mas para a comunidade enquanto tal, ou seja, é
a refraccio actual e efectiva do beneficio na
comunidade residente na 4rea da circunscricio da

autarquia local.

Neste sentido, vejamos o que nos diz CARLA
AMADO GOMES: “... uma accio promovida ao
abrigo da legitimidade singular tem reflexos
individuais directos ..., e pode ter reflexos
colectivos indirectos ...- o objecto do processo ¢,
no entanto, um s6 e traduz-se na defesa de uma
posicio individual. Por seu turno, uma ac¢do
promovida ao abrigo da legitimidade popular tem
efeitos colectivos imediatos ..., mas ndo tem
necessariamente efeitos mediatos na esfera pessoal
— 0 objecto do processo traduz-se na defesa de um

bem do interesse colectivo”!6!.

159 Cfr. op. cit., p. 668.

160 Cfr. ELIANA PINTO, «Os Municipios Titulares da Ac¢io
Popular», in Direito Administrativo das Autarquias Locais, Estudos,
Wolters Kluwer, Coimbra Editora, 2010, pp. 291-322.

161 Cfr. CARLA AMADO GOMES, «A ecologizacio ...», p. 36.

A Autarquia como Autora Popular

O interesse em agir da autarquia local enquanto
autora popular é o do ganho directo que a accdo
pode trazer para a comunidade residente na sua
circunscricio,  independentemente  de = se
verificarem ou ndo efeitos mediatos na esfera
pessoal de cada um dos seus residentes e ou na

propria esfera juridica da autarquia local autora.

3.11-A causa de pedir e o pedido

Por regra, o objecto do processo define-se em
funcio da pretensido que é deduzida pelo autor, e
esta pretensdo resulta da causa de pedir e do
pedido que o autor plasma na peticio ou no
requerimento inicial. A causa de pedir corresponde
aos factos sobre os quais o autor faz assentar a sua
pretensdo de reconhecimento da existéncia ou
inexisténcia de uma situacdo, de um efeito ou de
um facto juridico. Por seu turno, a pretensio do
autor ha-de resultar do pedido que ¢ deduzido

perante os tribunais administrativos.

Podem conjugar-se na causa de pedir da acc¢do
popular a ilegalidade da conduta dos 6rgios da
Administracio (bem como dos particulares) e a
sua  lesividade, ou  potencial lesividade,
relativamente a interesses metaindividuais. A par
delas, o objecto da tutela pode abranger um pedido
indemnizatorio decorrente da responsabilidade

pela ofensa do interesse tutelado.

Quanto as pretensdes, MARIO AROSO DE
ALMEIDA distingue entre as que podem ser
deduzidas no ambito da acgio administrativa
comum e as que podem ser deduzidas no quadro
da accio administrativa especial. No primeiro caso,
temos as pretensdes de contetdo declarativo ou de
simples apreciacdo, as prestacdes de conteado
condenatorio, e as prestacdes de conteado
constitutivo. No segundo caso, temos as pretensdes
relativas aos actos administrativos e as referentes a

normas regulamentares!%2,

162 Cfr. op. cit., Manual..., pp. 74 e ss..
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No tocante aos actos administrativos, é possivel
configurar uma pretensio de anulacio (que ¢
constitutiva), uma pretensio de declaracio de
nulidade e uma pretensio de declaracio de
inexisténcia, bem como wuma pretensio de
condenacio a emissio de um acto administrativo
legalmente devido e uma pretensio de condenacio
a abstencdo da pratica de um acto administrativo
cuja emissdo é provavel, mas ainda ndo sucedeu!®3,
Esta ultima, no entanto, est inserida no ambito da

ac¢do administrativa comum.

3.12-Meios de tutela contenciosa

O legislador comeca por distinguir entre a ac¢do

popular administrativa e a accio popular civil.

De harmonia com o disposto no n.° 1 do artigo
12° da LAP, “a ac¢do popular administrativa
compreende a accio para defesa dos interesses
referidos no artigo 1.° e o recurso contencioso com
fundamento em ilegalidade contra quaisquer actos

administrativos lesivos dos mesmos interesses”.

Quando a LAP foi publicada, em 31 de Agosto
de 1995, estavam em vigor a LEPTA e os artigos
369.° e 822.° do CA. A accio popular supletiva
prevista no artigo 369.° do CA era exercida no
dominio do contencioso civil e a ac¢io popular
correctiva prevista no artigo 822.° do CA!®*
exercia-se por intermédio do recurso contencioso
de anula¢do. Quanto as demais decisdes ilegais da
Administracio que ndo fossem deliberacdes das
autarquias locais, elas eram impugnaveis em sede
de accdo popular por via do recurso contencioso
de anulacio previsto nos artigos 24.° e seguintes da
LEPTA. Também era possivel lancar mao da accio
para reconhecimento de direito, prevista nos
artigos 69.° e seguintes da LEPTA, bem como dos
meios processuais acessorios dos artigos 76.° e

seguintes do mesmo diploma legal.

163 Cft. Idem, Manual..., pp. 75-76.
164 Para impugnagio de deliberagdes ilegais dos o6rgdos
autarquicos.
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Actualmente, o recurso a accdo popular
administrativa faz-se através da utilizacdo da accio
administrativa comum, da accio administrativa

165

especial, dos processos urgentes!'®> e dos processos

cautelares.

Quanto a acgio administrativa comum, ¢é
admissivel qualquer dos meios processuais que
tenha por objecto litigios cuja apreciagdio se
inscreva no ambito da jurisdicdo administrativa,
quer se trate de um dos meios expressamente
previstos no n.° 2 do artigo 37.° do CPTA, quer de

outro meio que nio conste daquele elenco.

No tocante a accdo administrativa especial,
podem usar-se todos os meios processuais que
encerrem como pedidos principais os de
impugnacio de actos administrativos ou de
normas, o de condenacio a pritica de acto
legalmente devido, bem como o de declaracio de
ilegalidade por omissio (vide o artigo 46.° do
CPTA). Com qualquer destes pedidos principais
podem ser cumulados outros que com eles
apresentem uma relacio material de conexdo (vide
o n° 1 do artigo 47.° do CPTA), nomeadamente,
os que sio indicados a titulo de exemplo no n.° 2

do artigo 47.° do CPTA.

Os processos urgentes e os processos cautelares
constituem outros dos meios admissiveis para
defesa dos interesses difusos ofendidos ou
ameacados. Mesmo que a LAP lhes nio faca
qualquer referéncia no n.° 1 do seu artigo 12.° e
que a letra da lei no n.° 2 do mesmo preceito legal
opere uma remissio em bloco para qualquer dos
meios previstos no Cédigo de Processo Civil, a ndo
admissibilidade do uso dos processos urgentes e
dos processos cautelares no dominio da accdo
popular administrativa consubstanciaria, em nosso
entender, uma violacio do principio constitucional

da tutela jurisdicional efectiva (vide artigo 20.° da

CRP). O n° 2 do artigo 9.° do CPTA sempre

165 Apesar de o n.° 2 do artigo 9. do CPTA nio fazer referéncia
expressa aos processos urgentes, contrariamente com o que sucede
com a mengio aos processos principais e cautelares.
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superaria qualquer eventual lacuna que pudesse
considerar-se existir nesta matéria, uma vez que
consagra expressamente a possibilidade de
utilizacio de processos principais e cautelares por

parte do autor popular.

PARTE III
A AUTARQUIA LOCAL
COMO AUTORA POPULAR

CAPITULO I
ATRIBUICOES E COMPETENCIAS

4.1- A acgao popular e o limite de atribuigdes

e competéncias

Podemos questionar se uma autarquia local
pode ser autora popular quando defende interesses
difusos que ndo constem do elenco de atribuicoes
e competéncias que pode prosseguir e exercer ou
se, pelo contrério, tem de ter os interesses difusos a
tutelar em sede de ac¢do popular inseridos no
ambito das suas atribuicées e competéncias, como
modo de a legitimar a actuar como autora popular.
Colocada a questio de outro modo, sera que as
autarquias locais tém de ter atribuicbes e
competéncias em matéria de interesses difusos
como condicdo de adquirirem interesse em agir
para poderem defender os bens tutelados pela

accdo popular?

A questio coloca-se, pois, por um lado, as
autarquias locais apenas podem actuar no ambito
das suas atribuicdes, por meio das competéncias
legais que lhes sio legalmente fixadas, sob pena de
a respectiva actuacio ser invalida e, por outro lado,
hi quem considere que a forma pela qual as
autarquias locais tém interesse em agir em sede de
accio popular ¢ através da integracio dos interesses
difusos a defender nas suas atribuicbes e
competéncias. Para os autores que defendem esta
posicdo, sera essa integracio que dota as autarquias
locais do necessirio interesse em agir para a

propositura de uma ac¢do popular em defesa dos

A Autarquia como Autora Popular

interesses dos residentes na 4rea da sua

circunscricio.

Relacionada com esta questdo estid ainda a de
saber se a accdo de que as autarquias locais podem
lancar mdo ao abrigo do n.° 2 do artigo 2.° da LAP
e do n.° 2 do artigo 9.° do CPTA ¢ uma verdadeira
accio popular ou, ao invés, uma acgio publica,
como aquela que o legislador outorga a favor do
Ministério Pablico, quer seja por forca do facto de
a autarquia local ser uma pessoa colectiva de
direito puablico, quer seja em virtude de se
considerar, eventualmente, que a titularidade do
direito de accdo popular pelas autarquias locais
corresponde a uma sua competéncia juridico-

publica.

Comecemos por observar a nossa

jurisprudéncia.

No Ac. do STA de 30 de Setembro de 1999,

proferido no processo n.° 41668166

, em que estava
em causa a legitimidade activa da Junta de
Freguesia da Vila do Prado para interpor recurso
contencioso de anulacio de deliberacdes da
Camara Municipal de Vila Verde que deferiram
um pedido de licenciamento de construcdo de um
edificio comercial apresentado por um particular, o
Tribunal decidiu-se pela legitimidade da autarquia,
nos termos do disposto nos art.°s 821.° do Codigo
Administrativo e 46.° do RSTA, aplicavel por forca
do art.® 24.° alinea b), da LPTA, e considerando o
disposto no art.®° 268.°, n.° 4, da CRP. Sustentou o
STA a sua posicio no facto de a defesa do
patriménio cultural se inserir no acervo de bens e
interesses legalmente protegidos que constituem as
atribuicdes da freguesia enquanto autarquia local,
com o que se verificaria a radicacio nos 6rgios
autarquicos de um interesse pessoal e directo em

sede de tutela de interesses difusos.

O Ac. do STA de 29 de Abril de 2003, lavrado

no processo n.° 475451%7 decidiu que a Junta de

166 Cfr. CJA, n.° 31, Janeiro/Fevereiro 2002, pp. 3 e ss.

167 Cfr. http://jusnet.coimbraeditora.pt/, com a referéncia
2883/2003.
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Freguesia da Morreira, concelho de Braga, com
base no n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.° 83/95, tem
legitimidade para impugnar contenciosamente o
acto administrativo do Senhor Secretirio de
Estado Adjunto e das Obras Publicas, que aprovou

a localizacio de um troco de auto-estrada.

No interessante Ac. do TCA Sul de 22 de
Junho de 2006, proferido no processo n.° 159068
decidiu-se que uma junta de freguesia de Lisboa
tem legitimidade para deduzir pedido cautelar de
suspensio dos trabalhos de construcio de um
condominio licenciados pelo Municipio de Lisboa.
Afirma-se no acérdio que a legitimidade popular
das autarquias locais ndo tem como fundamento a
defesa das suas atribuicdes e interesses, mas dos
interesses da respectiva comunidade de pessoas,
sendo, como tal, duvidoso, que possa falar-se de
um limite de competéncia. Tendo o acérdio
decidido pela legitimidade da autarquia local,

«

afirma depois que resta “...enquadra-la ou em sede

de legitimidade difusa para o elenco de interesses
catalogados nos art°s 52.° n.° 3 CRP, 53.° n.° 2
CPA e Lei 83/95, 31.08, art° 1.° n° 2 ou de
legitimidade publica em funcdo das atribuicdes e
competéncias dos orgdos, tudo dependendo de
saber se a ora Recorrente se apresenta por si em
juizo por interesses publicos refractados sobre a
esfera juridica individual dos cidaddos residentes na
area territorial da Junta de Freguesia ou se esta por
si em juizo por interesses publicos proprios. E se a
Doutrina procura centrar em termos de coeréncia
dogmatica o binémio autarquia local/actor popular,
ndo é adjectivamente exigivel que o Requerente
cautelar assuma explicitamente que teca armas por
uma das teses, sendo certo que por banda do
Tribunal a seleccio da factualidade levada ao
probatorio deve reflectir as vérias solucdes
plausiveis da questio de direito” (cfr. p. 12 do

acordio).

Se considerarmos que todos os interesses
difusos consagrados no n.° 3 do artigo 52.° da CRP

168 Cfr. www.dgsi.pt, acedida em 25 de Julho de 2011.
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constam das atribuicdes e competéncias das
autarquias locais, como afirma JOSE MANUEL
SERVULO  CORREIA
municipios e, no tocante a alguns daqueles

interesses, também quanto as freguesias!'®®, no

relativamente  aos

fundo, as autarquias locais nunca chegariam a ver-
se colocadas perante a situacdo de poderem actuar
fora do ambito das suas atribuicdes e competéncias
no dominio da accdo popular e, como tal, sem
interesse em agir. O eventual problema pareceria
estar resolvido por si mesmo a partida e a
discussio seria travada no plano meramente

tedrico.

Ainda que assim se entendesse, parece-nos
possivel travar a discussio de saber se é ou nio
necessirio que os interesses difusos que as
autarquias locais vdo defender contenciosamente
constem das suas atribuicdes e competéncias para
que elas possam agir como autoras populares, por
um lado, porque quando as autarquias locais
actuam no exercicio do direito de accio popular,
ainda que haja coincidéncia entre o interesse da
sua comunidade residente e o seu proprio
interesse, elas actuam para tutela do interesse dos
residentes na 4rea da sua circunscricdo e, por outro
lado, porque consideramos que nem todos os
interesses e bens tutelados pelo n.° 3 do artigo 52.°
da CRP, pelo n.° 2 do artigo 1.° da LAP e pelo n.°
2 do artigo 9.° do CPTA constam das atribuicées e

competéncias das autarquias locais.
Sendo vejamos:

a) Quanto ao bem da vida saade publica, ele

ndo corresponde com exactiddo a atribuicio da

saude que ¢ conferida aos municipios!’°

171

€, no que
toca as freguesias!’!) elas apenas tém atribuicdes no
dominio dos cuidados primarios de saade, o que ¢
coisa diversa. A saade publica ¢ uma nocio que faz
apelo a organizacio de sistemas e servicos de saiude

para controlo do processo de satide e doenca nas

169 Cfr. op. cit., nota 375 da p. 667 e pp. 667-668.
170 Cfr. a alinea g) do n.° 1 do artigo 13.° da LTACA.
17! Cfr. a alinea e) do n.° 1 do artigo 14.° da LTACA.
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populacdes, mediante acgdes de vigilancia e de
intervencdo do Estado, ndo se confundindo com a
nocio de saude tout court. Nos termos da Lei de
Bases da Satde, aprovada pela Lei n.° 48/90, de 24
de Agosto, na sua redaccio actual, enquanto a
proteccio da “saude” constitui um direito dos
individuos e da comunidade, que se efectiva pela
responsabilidade conjunta da sociedade, dos
cidaddos e do Estado, a promocdo e a defesa da
“saade publica” sio efectuadas através da
actividade do Estado e de outros entes publicos
(cfr. n% 1 e 3 da Base I da Lei n.° 48/90). De
acordo com a Base IX da lei em apreco, “sem
prejuizo  de  eventual  transferéncia  de
competéncias, as autarquias locais participam na
accdo comum a favor da saude colectiva e dos
individuos, intervém na definicio das linhas de
actuagilo em que estejam  directamente
interessadas e contribuem para a sua efectivacdo

dentro das suas atribuicdes e responsabilidades”;

b) Relativamente ao bem da vida ambiente,
ele consta das atribuicdes quer dos municipios,
quer das freguesias'’?;

c) No que respeita ao bem da vida
urbanismo, ele consta das atribuicdes dos
municipios, mas ji ndo das freguesias!’3;

d) Em relacio ao bem da vida ordenamento
do territério, ele consta das atribuices dos
municipios, mas as freguesias tém a atribuicio do
“ordenamento urbano e rural” e ndo do
territoriol74;
e) No que concerne ao bem da vida

qualidade de vida, ndo o encontramos enquanto tal

172 Cfr. a alinea 1) do n.° 1 do artigo 13.° da LTACA e alinea h) do
n.° 1 do artigo 14.° da LTACA.

173 Cfr. a alinea o) do n.° 1 do artigo 13.c da LTACA e n.° 1 do
artigo 14.° da LTACA.

174 Cfr. a alinea o) do n.° 1 do artigo 13.° da LTACA e alinea j) do
n.° 1 do artigo 14.° da LTACA.
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no quadro de atribuicdes dos municipios e das
175.

freguesias!’>;

f)  No que tange ao bem da vida patriménio
cultural, as autarquias locais dispdem da atribuicdo
da cultura, mas nio do patrimonio cultural, que faz

apelo a uma nocio diversal’®

)

g) Ja no tocante aos bens do Estado, das
Regides Autonomas e das autarquias locais, os
municipios tém a atribuicio do patriménio, mas
apenas do patriménio autirquico, sendo que as

freguesias nio tém tal atribuicdo!”’.

Apesar de a alinea m) do n.° 1 do artigo 13.° da
LTACA consagrar a atribuicio da defesa do
consumidor a favor dos municipios, 0 mesmo nio
sucedendo com as freguesias, o n.° 2 do artigo 9.°
do CPTA ndo consagra a tutela deste bem no

ambito do contencioso administrativo.

Vejamos agora como se posiciona a doutrina

quanto as questdes levantadas.

JOSE MANUEL SERVULO CORREIA
considera que a accio popular conferida a
autarquia local ¢ uma verdadeira accdo publica, na
medida em que os interesses protegidos pelo n.° 3
do artigo 52.° da CRP sdo também atribuicio dos
municipios e, em alguma medida, das freguesias.
Estariamos perante interesses publicos, que a lei
coloca a cargo das autarquias na medida em que
tenham refraccdo na drea do territério das

autarquias!’®.

Do mesmo passo, considera 0 mesmo autor que
a distingdo entre ac¢do publica e acgio popular se
encontra na oposicdo entre a iniciativa processual
de uma pessoa colectiva pablica para defesa da
legalidade, no ambito de uma lesdo ou ameaca de

lesio a um interesse publico protegido, e a

175 Cfr. os artigos 13.° e 14.> da LTACA.

176 Cfr. a alinea e) do n.° 1 do artigo 13.c da LTACA e alinea d) do
n.° 1 do artigo 14.> da LTACA.

177 Cfr. a alinea e) do n.° 1 do artigo 13.> da LTACA e artigo 14.°
da LTACA.

178 Cfr. op. cit., p. 668.
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iniciativa processual de um cidadio como forma de
participacdo nos assuntos publicos para defesa dos

mesmos interesses!’?.

JORGE MIRANDA e PEDRO MACHETE
afirmam que a legitimidade processual atribuida as
autarquias locais consubstancia um direito de accio
publica, que cabe na liberdade de conformacio do
legislador. Estaria em causa a prossecucdo, directa
ou indirecta, de atribuicées publicas, ou o exercicio
de uma competéncia publica, razio pela qual

estariamos fora do direito de ac¢do popular!®°,

Para aqueles autores, a “...accio popular
configura uma manifestacio da sociedade que se
contrapde a expressdes da organizacio dos poderes
publicos. A accio popular e a accio pablica podem
coexistir e visar os mesmos objectivos (...), mas
nem por isso se confundem: a primeira
corresponde a uma liberdade de defesa uti cives de
determinados interesses qualificados e é oponivel
aos poderes publicos e a terceiros particulares; a
segunda ¢ instituida como autocontrolo do poder
publico (tutela da legalidade, em geral) ou como
instrumento de prossecucio das suas atribuicdes ...
sendo, em qualquer dos casos, uma competéncia

juridico-publica, e ndo um direito fundamental”!8!,

Ja. MARIO AROSO DE ALMEIDA e
CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA
sustentam que, de harmonia com o disposto no n.°
2 do artigo 2.°, da Lei n.° 83/95, o direito de accio
popular foi delimitado em funcio dos interesses de
que sejam titulares os residentes na 4rea da
circunscricdo das autarquias locais, “...0 que faz
supor que a autarquia pode agir em defesa de
interesses difusos nas mesmas condi¢cdes em que o
podera fazer qualquer cidadio, desde que se trate
de interesses que relevem no ambito da respectiva
area territorial, ndo se encontrando condicionada,

nesse ponto, ao contrario do que sucede com as

179 Cfr. op. cit., p. 670.
180 Cfr. idem, p. 1041.
181 Cfr. idem, p. 1030.
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instituicdes associativas, por qualquer critério de

competéncia funcional”!2,

E defendem os mesmos autores que as
atribuicdes e competéncias dos municipios e
freguesias apenas relevam para legitimar as
autarquias locais a actuar em juizo em defesa de
um interesse pessoal, como sucede quando elas se
sittam no dominio de uma relacio inter-
administrativa, no ambito da qual prosseguem um
interesse proprio que lhes cabe defender!®3. “Mas
para além disso, poderdo exercer o direito de accio
popular, em substituicio dos cidaddos residentes
na respectiva circunscricdo, sempre que esteja em
causa algum dos interesses ou valores mencionados
neste artigo 9.°, n.° 2, independentemente de se
tratar de matéria relativamente a qual a autarquia

possua um especifico campo de intervengio”!84,

Por seu turno, JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE sustenta que as autarquias locais
apenas podem defender interesses difusos através
da accio popular no ambito das suas atribuicdes e

relativamente ao seu territorio!®>.

A semelhanca de MARIO AROSO DE
ALMEIDA e de CARLOS ALBERTO
FERNANDES CADILHA, MARIO ESTEVES
DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE
OLIVEIRA consideram que as autarquias locais
nio tém um limite de competéncia, pois a
legitimidade popular das autarquias locais nio tem

como fundamento a defesa das suas atribuicdes!°.

NUNO SERGIO MARQUES ANTUNES
advoga que a atribuicdo as autarquias locais de
legitimidade popular ¢ um mero corolario da
descentralizacio administrativa do Estado, como
modo de prosseguir os interesses comunitarios de

forma mais eficaz e como mais um meio de as

182 Cfr. op. cit., p. 74.

183 Cfr. a alinea j) do n.° 2 do artigo 37.°, a alinea c) do n.> 1 do
artigo 55.°, e a alinea b) do n.° 1 do artigo 68.°, todos do CPTA.

184 Cfr. op. cit., p. 74.
185 Cfr. op. cit., pp. 177-178.
186 Cfr. op. cit., p. 163.
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autarquias locais prosseguirem os interesses

colocados a seu cargo pela CRP'®’.

MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA considera
igualmente que a defesa do interesse difuso que a
autarquia pretende tutelar através da accio popular

tem de se incluir nas competéncias da autarquia'®®.

Para ELIANA PINTO, as autarquias locais tém
interesse em demandar quando os interesses
difusos a tutelar se incluam no ambito das suas

atribuicdes e competéncias!®.

PAULO  OTERO

considera que o legislador atribuiu as autarquias

Finalmente, também
locais uma forma de ac¢do popular publica e ndo
uma verdadeira accio popular, na acepcio de

accio popular de que sio titulares os cidadaos!®°,

Admitir que a atribuicio de legitimidade
popular as autarquias locais fosse a outorga de uma
competéncia juridico-publica, na medida em que a
competéncia corresponde ao conjunto de poderes,
juridicos ou funcionais, que a lei coloca a cargo dos
orgios das pessoas colectivas publicas para a
prossecucdo das suas atribuicdes, seria ter de
admitir que ela serve para a prossecucio das

atribui¢des da autarquia.

Ora, ndo nos parece ter sido esse o escopo do
legislador ordinario, até porque a utilizacio do
direito de ac¢do popular consubstancia uma
faculdade das autarquias locais, que elas podem ou
ndo utilizar, em funcio do juizo de oportunidade e
conveniéncia que efectuem sobre a situacio em
causa. As autarquias locais sdo livres de tomar a
iniciativa de exercer o direito de accdo popular e a
sua actuacio processual ndo se encontra

exteriormente condicionada.

O facto de as autarquias locais serem entidades
publicas ndo afasta a nossa convic¢do, pois a

situacdo legalmente configurada pelo legislador

187 Cfr. op. cit., p. 78.

188 Cfr. op. cit., p. 200.

189 Cfr. op. cit., pp. 291-322.
190 Cfr. op. cit., p. 882.
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ordinario portugués leva-nos a afastar as autarquias
locais da situacdo do Ministério Pablico enquanto

autor popular.

Para nos, a accdo popular de que as autarquias
locais podem lancar mio nio consubstancia um
mero autocontrolo do poder publico, em defesa do
principio da legalidade no ambito do exercicio da
actividade  administrativa, razio pela qual
afastamos a ac¢do popular de que as autarquias
locais podem lancar mao da ac¢do publica de que

o Ministério Pablico pode ser titular.

Também a actividade dos particulares ¢
averiguada e fiscalizada pelas autarquias locais,
ainda que a actuacdo desses particulares apenas
seja contenciosamente sindicavel no dominio do
contencioso administrativo desde que inserida no
contexto de uma relacdo juridica administrativa, ou
corresponda ao desempenho de uma funcio
materialmente administrativa ou se encontre

sujeita a normas de direito administrativo.

Por outro lado, ao passo que o Ministério
Pablico actua no exercicio das suas funcdes,
defendendo o principio da legalidade, ele sim, num
autocontrolo do poder publico, as autarquias locais
ndo actuam para mera defesa da legalidade
administrativa. Em sede de accdo popular, elas
actuam como se de um mero particular se tratasse,
em defesa, ndo apenas da legalidade objectiva, mas,
prima  facie, dos interesses difusos da sua

comunidade residente.

O Ministério Pablico pode substituir-se ao
autor popular que instaurou a accio, precisamente,
para exercer a fiscalizacdo da legalidade, no caso de
o autor desistir da instancia, ou de celebrar
transaccdo lesiva dos interesses tutelados ou ainda
no caso de adoptar um comportamento lesivo de
tais interesses (cfr. n.° 3 do artigo 16.° da LAP).
Ora, as autarquias locais ndo tém este poder
substitutivo do autor popular, nas mesmas
circunstancias, o que faria sentido caso o direito de
accdo popular atribuido as autarquias locais fosse

uma verdadeira ac¢do publica.
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Ainda no que ao Ministério Puablico diz
respeito, veja-se a restricdo operada a legitimidade
processual activa pela alinea ¢) do n.° 1 do artigo
68.° do CPTA, por comparacdo com o tratamento
que ¢ conferido as autarquias locais na alinea d) da
mesma disposicio legal. No ambito da condenacio
a pratica de um acto legalmente devido, o
Ministério Puablico apenas pode ter impulso
processual quando o dever de praticar o acto
resulte directamente da lei, estejam ou nio em
causa os bens a que se refere o n.° 2 do artigo 9.°
do mesmo Cédigo. Trata-se de uma ilegalidade
qualificada, na expressio de MARIO AROSO DE
ALMEIDA e de CARLOS ALBERTO
FERNANDES CADILHA ™!,

O direito de accdo popular de que as autarquias
locais sdo titulares €, pois, uma verdadeira accio
popular e nio uma accdo puablica ou uma accio
popular autirquica, na expressio de PAULO
OTERO!2. No ambito do seu exercicio, a
autarquia local actua como se se tratasse de um
mero particular, promovendo os interesses da
sociedade civil, ndo sendo o facto de a autarquia
local ser uma entidade publica que tem a
capacidade de transmutar a accdo popular de que
pode lancar mao numa accio publica, até porque
semelhante  transmutacio  dificilmente  se
harmonizaria com a configuracio legal do direito
de accio popular das autarquias locais no

ordenamento juridico portugueés.

Se o interesse difuso a defender pela autarquia
local constar em determinado caso das suas
atribuicdes e competéncias, essa coincidéncia nio
faz com que a autarquia local v prosseguir essa
sua atribuicdo quando actua como autora popular,
em defesa dos interesses de que sdo titulares os
residentes na area da sua circunscricdo. Se o fizesse,
estaria a actuar em defesa de um interesse pessoal
e directo e nio em defesa do interesse difuso da

sua comunidade residente. Quando exista uma

Y1 Cfr. op. cit., p. 457.
192 Cfr. op. cit., p. 882.
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coincidéncia entre o interesse difuso e o interesse
pessoal e directo da autarquia, essa coincidéncia
ndo interfere com a necessidade de se encontrarem
reunidos o0s requisitos e pressupostos da
instauracdo da acgdo popular por parte das

autarquias locais.

Em sentido diverso, veja-se o que afirma
CARLA AMADO GOMES a este respeito: “...
em caso de coincidéncia entre interesse publico
local e interesse difuso, a invocacio do mecanismo
do n.° 2 do art.®° 2.° da Lei n.° 83/95 consubstancia,
nio uma situacio de legitimidade popular, mas
antes uma representacdo processual implicita e
atipica de titulares de interesses difusos. Ou seja, a
autarquia, agindo com base no art® 2.° n° 2, da
Lei n° 83/95, estara a defender um interesse
titulado difusamente pelos seus fregueses ou
municipes, que ¢é também um interesse seu,
porque integrado nas suas atribuicdes. Porém, nio
pode, ao abrigo de tal dispositivo, invoca-lo como
tal, sob pena de ser considerada parte ilegitima,
devendo substituir o fundamento da legitimidade
pelo art.®° 46.° do RSTA”!%3. Para a autora, em caso
de coincidéncia entre o interesse publico local e o
interesse difuso, o interesse da autarquia seria
sempre directo e pessoal, porque as vantagens da
accio popular recaem sempre na sua esfera de

atribuicoes!?4.

Para nos, a accdo promovida ao abrigo da
legitimidade colectiva tem, prima facie, efeitos
colectivos imediatos, verifiquem-se ou ndo
simultaneamente efeitos individuais mediatos, quer
na esfera juridica da autarquia autora, quer na
esfera juridica dos seus residentes (de cada um
deles), pois o objecto do processo corresponde a
prossecucio da defesa de um bem do interesse
colectivo. O mesmo sucede, e por regra suceder,
quando a acgdo popular for instaurada por um

particular para defesa de interesses difusos que sio

193 Cft. «Um por todos e todos pela protec¢io ambiental», in CJA,
n.° 31, Janeiro/Fevereiro de 2002, p. 11, em anotagio ao Ac. do STA
de 30 de Setembro de 1999, processo n.c 41668.

194 Cfr. Idem, Ibidem.
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de “todos”. Esta accio terd efeitos colectivos
imediatos, ainda que se verifiquem reflexos
individuais indirectos, pois o objecto do processo
traduz-se na prossecucdo da defesa de um bem do

interesse colectivo.

As autarquias locais actuam como autoras
populares ao abrigo de wuma legitimidade
processual activa originaria, em seu nome e no seu
proprio interesse, o que afasta a ideia de
representacio dos residentes na sua area de
circunscricdo, até porque entendemos que o
disposto no artigo 14.° da LAP se aplica apenas ao
autor popular individual. As autarquias locais
actuam por sua conta, no exercicio de um direito
proprio, que é o direito de ac¢do, pese embora em

defesa de interesses alheios.

Por seu turno, as autarquias locais também nao
actuam, a nosso ver, enquanto substitutas dos
residentes na sua drea de circunscrigdo, porquanto
n3o ha uma legitimidade originiria da comunidade
residente que cumpra averiguar a par da
legitimidade da autarquia local, nem a legitimidade
atribuida as autarquias locais ¢ uma legitimidade
anémala e indirecta, que lhes permitiria beneficiar
reflexamente da satisfacio dos interesses dos

residentes na sua 4area de circunscricio.

Quando actuam como autoras populares, as
autarquias locais baseiam-se numa norma juridica
que lhes atribui essa legitimidade,
independentemente da titularidade de qualquer
direito subjectivo material ou interesse material,
que, no dominio da accdo popular, nio tém.
Mesmo quando existe a mencionada coincidéncia
nos interesses em presenca, Os interesses
contenciosamente tutelados ndo sdo interesses
pessoais e directos das autarquias locais, sob pena
de a accdo instaurada deixar de ser uma accdo
popular, para passar a ser qualificada como uma
accdo de defesa de um interesse pessoal e directo,
instaurada ao abrigo do disposto na alinea c) do n.°

1 do artigo 55.° do CPTA.
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Se a autarquia local optou por ser autora
popular, em caso de coincidéncia de interesses, que
¢ meramente acidental, ela vai defender um
interesse difuso da sua comunidade residente e nao
um interesse seu, independentemente de se
verificarem ou ndo efeitos mediatos na esfera

juridica da autarquia local.

A LAP obriga ao preenchimento prévio de

requisitos  condicionais de  verificacio da
legitimidade activa no seu artigo 3.°, no caso das
associacdes e fundacées. Estas entidades tém de
incluir expressamente nas suas atribuicdes ou nos
seus objectivos estatutirios a defesa dos interesses

em causa no tipo de ac¢do de que se trate.

Ora, a LAP ndo contém previsio semelhante
para as autarquias locais, sendo certo que se o
legislador quisesse que assim fosse, té-lo-ia dito
expressamente, como fez com as associacdes e
fundacdes. Nao ha, como tal, que tentar descobrir
um elemento de conexdo funcional entre a
autarquia local autora popular e o objecto do

Processo.

Como afirma JOSE ROBIN DE ANDRADE,
“para a lei, o interesse que justifica e fundamenta a
ac¢do popular estd insito, a priori, nas qualidades
das pessoas a quem a lei atribui objectivamente

esse direito de accio judicial”!®

. E continua o
autor, dizendo que “em suma, a natureza objectiva
de uma certa espécie de legitimidade contenciosa ¢
caracterizada primariamente, ndo s6 pela forma
abstracta da sua atribuicio (a promocio da accido
judicial dependendo da posse de uma qualidade
objectiva), mas também pelo seu caricter
constitutivo (e ndo declarativo), sendo portanto
irredutivel a accdo particular estabelecida em

termos normais”19¢ 197,

1S Cft. op. cit., p. 35.
196 Idem, p. 45.

Y97 O autor conclui que na ac¢do popular correctiva ndo hd que
invocar nem demonstrar a existéncia e titularidade de um prejuizo
concreto causado pelo acto impugnado, quer no que respeita ao
préprio autor popular, quer no que toca aos interesses da
colectividade autdrquica, bastando para ser parte legitima que se
alegue a posse objectiva das qualidades que definem a categoria de
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Quanto ao interesse em agir das autarquias
locais, ele nio pode deixar de corresponder ao
beneficio que a autora popular pode retirar da
accdo, ndo para si, mas para a comunidade
enquanto tal, ou seja, o interesse em agir
corresponde a refraccio actual e imediata do
beneficio na comunidade residente na area da
circunscri¢do da autarquia local,
independentemente de se verificarem ou nio

efeitos mediatos na esfera pessoal da autarquia

locall®8,

A atribuicio de legitimidade popular as
autarquias locais pelo legislador ordinario deve-se
ao facto de estas entidades se encontrarem numa
posicio privilegiada de proximidade com os
titulares dos interesses difusos, o que lhes permite
assumirem-se como a entidade mais apta a
defender os interesses da sua comunidade

residente.

O objecto da tutela da ac¢do popular instaurada
por uma autarquia local sio os interesses que sdo
defendidos nessa accio popular, que nio sio os
interesses da autarquia local, mas sim os interesses
difusos ameacados ou ofendidos de que sdo

titulares os residentes na area da sua circunscricio.

Dizer que os interesses difusos tém de constar
das atribuicées e competéncias das autarquias
locais seria o mesmo, em nosso entender, que
exigir a subjectivacio desses interesses nas
autarquias, um pouco a semelhanca do que a
jurisprudéncia italiana tem vindo a fazer com a

interpretacio da legitimidade activa das associa¢oes

pessoas a quem o direito de acgdo é atribuido, e sendo suficiente
alegar que o acto impugnado viola a legalidade e a ordem juridica.
JOSE ROBIN DE ANDRADE sustenta esta posi¢io, porquanto
considera ser inconcebivel que uma colectividade indeterminada de
pessoas seja titular de um direito, estando em causa, apenas, a
defesa da legalidade objectiva. J4 na ac¢do popular supletiva,
defende o autor que o autor popular tem de alegar prejuizos
concretos sofridos pela entidade cujos interesses prossegue e a
protec¢do juridica com que os interesses se encontram tutelados
(cfr. op. cit., p. 121). Aqui, ja o autor considera que o autor popular
actua como substituto processual da entidade cujos direitos sdo
prosseguidos em juizo.

%8 E ou também na esfera juridica de cada um dos residentes na
drea de circunscri¢do da autarquia local autora.
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na defesa dos interesses colectivos dos seus

membros.

Essa ndo é, para nos, a interpretacio correcta a
fazer da legitimidade activa e do interesse em agir
das autarquias locais enquanto autoras populares,
na medida em que o legislador portugués
configurou essa legitimidade e esse interesse em
agir de modo diverso. Caso se verificasse a
subjectivacio dos interesses a tutelar na esfera
juridica das autarquias locais, deixariamos pura e
simplesmente de estar perante a figura da accio
popular para passar a estar perante o exercicio de

um direito pessoal e directo das mesmas.

Nio sdo, assim, as atribuicdes e competéncias
das autarquias locais que estdo em causa na acgdo
popular, mesmo quando exista uma coincidéncia
entre o interesse difuso a tutelar contenciosamente
e o interesse constante do elenco de atribuicdes e
competéncias das autarquias. Essa coincidéncia sera
sempre meramente acidental e ndo apaga a opcio
que tiver sido feita pela instauracio da accio
popular, com todas as consequéncias que a escolha

acarreta.

As autarquias locais actuam, pois, como autoras
populares sem que se coloque em cima da mesa
um limite de competéncia ou do fim, pelo que
podem instaurar a accio popular para defesa de
interesses que nio constem das suas atribuicées e

competéncias.

CAPITULO II
O TERRITORIO

4.2-O territdrio e o exercicio do direito de

accao

Num segundo passo, podemos questionar se a
autarquia local apenas se pode socorrer da accdo
popular quando os interesses a tutelar por via
contenciosa estio situados ou sejam afectados na

sua circunscricdo territorial, uma vez que a
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actuacdo das autarquias estd limitada do ponto de

vista territorial 4 sua circunscricio.

Entendem que existe semelhante limitacio
JORGE MIRANDA e PEDRO MACHETE!'?,
MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS
ALBERTO FERNANDES CADILHA2° MARIO
ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA2! e JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE?%?,

A este proposito, afirmam MARIO ESTEVES
DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE
OLIVEIRA: “quanto as autarquias locais, a sua
legitimidade difusa assenta no facto de os bens ou
valores constitucionalmente tutelados, embora
radicados em toda a colectividade, terem (ou
poderem ter) particular incidéncia na area de uma
ou mais freguesias ou municipios - o que,
naturalmente, restringe a sua legitimidade aos
processos em que se discutam questdes
respeitantes aos efeitos da medida administrativa
na sua propria circunscricio (art.° 2/2 da Lei n.°
83/95), ndo podendo agir judicialmente para
defesa de interesses difusos postos em causa noutro

local do territorio nacional”293,

Também no Ac. do STA de 30 de Setembro
de 1999, proferido processo n.° 416682%4, decidiu-
se que a junta de freguesia ai autora tinha
legitimidade para estar em juizo, entre outros
fundamentos, pelo facto de o imével a implantar
se situar no logradouro de um imovel situado na

area territorial da autarquia autora popular.

Nio cremos que exista um limite territorial no
sentido de as autarquias locais apenas poderem
actuar quando a medida administrativa tomada

tenha efeitos na circunscricdo da autarquia autora.

199 Cfr. JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, op. cit., p. 1042.
200 Cfr. Comentdrio..., p. 74.

201 Cfr. op. cit., p. 163.

202 Cfr. op. cit., pp. 177-178.

203 Idem, Ibidem.

204 Cfr. CJA, n.° 31, Janeiro/Fevereiro 2002, pp. 3 e ss.
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O que o n.° 2 do artigo 2.° da LAP nos diz ¢
que as autarquias sdo titulares do direito de accdo
popular “...em relagdo aos interesses de que sejam
titulares residentes na 4area da respectiva

circunscricao”.

Ora, esta norma ndo restringe os efeitos da
medida administrativa que afecta os interesses dos
residentes ao territério da autarquia autora, nem
obriga a que os bens ameacados ou ofendidos se
situem no territorio da autarquia. O que ela refere
¢ uma coisa distinta, consagrando que as autarquias
apenas podem actuar nas situacdes em que os
interesses dos residentes na sua 4drea de
circunscricdo tenham sido afectados ou ameacados.
Quem est4 ligado a circunscri¢do sdo os residentes
da autarquia local e ndo os interesses de que os

mesmos sdo titulares.

Claro que, por regra, a afectacdo dos interesses
de que os residentes na area de circunscricio das
autarquias sio titulares terad refraccio na mesma
drea territorial, ou os bens afectados estardo
situados na area de circunscricdo das autarquias,

mas isso ndo tem de ser forcosamente assim.

Os interesses de que os residentes na area de
circunscricdo das autarquias sdo titulares, e os
efeitos da sua afectacdo, nio tém de se confinar,
obrigatoriamente, ao territério da autarquia em
apreco, ainda que, por regra, seja isso que acaba por

suceder na maioria das vezes.

Pensemos, por exemplo, no patrimonio cultural
ou na qualidade de vida. A afectacio do Castelo
de Almourol, situado em Vila Nova da Barquinha,
enquanto patrimonio cultural ndo corresponde a
afectacdo do interesse dos residentes no municipio
de Abrantes ao patriménio cultural, apesar de o
mesmo ndo se encontrar situado na area de
circunscricdo daquela autarquia? A afectacio ilegal
de uma ciclovia situada num municipio confinante
com aquele em que residem pessoas que a
utilizam, por ndo disporem de nenhuma na area do

municipio em que residem, ndo consubstancia a
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afectacdo do interesse de tais pessoas a qualidade

de vida?

Nio ha que considerar que a autarquia local
apenas tem legitimidade para instaurar a accdo
popular administrativa no que respeita a bens
radicados na sua comunidade ou na area da sua
circunscricdo, ou de algum modo ai afectados,
porquanto a legitimacio da autarquia local ndo lhe

¢é conferida em virtude de semelhante critério.

O que permite que a autarquia local instaure
uma acgio popular é o facto de o interesse
afectado ou ameacado ser da titularidade dos

residentes na sua 4rea de circunscricio.

Nem a LAP, nem o CPTA exigem um nexo de
proximidade territorial entre o autor popular e o
bem lesado ou os efeitos da afectacio desse bem,
razdo pela qual ndo ha que exigir uma ligacdo entre
o territério e a localizacio do bem afectado ou a
territorio

refraccdo  dessa  afectacio  no

correspondente a circunscri¢cdo da autarquia local.

CAPITULO III
CONCLUSOES

Aqui chegados, estamos em condicdes de

alinhavar algumas conclusées.

a) Na accio popular, as autarquias locais
defendem os interesses difusos de que sio titulares
os residentes na area da sua circunscricdo; elas ndo
defendem interesses de que sejam, elas proprias,

titulares, directa ou indirectamente;

b) O direito de accio popular de que as
autarquias locais sdo titulares ndo consubstancia
um mero meio de controlo da Administracdo, mas
sim um meio de tutela jurisdicional de interesses
difusos pertencentes a sua comunidade residente,
cuja lesio ou ameaca de ofensa pode resultar da
actividade quer de entidades publicas, quer de

particulares;
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c) O direito de ac¢do popular das autarquias
locais corresponde a uma verdadeira ac¢do popular
e nio a uma acgio publica, pois nio s6 as
autarquias actuam como se fossem um mero
particular, como a configuracio legal da accdo
popular das autarquias locais no ordenamento
juridico portugués a afasta da accdo publica de que

o Ministério Puablico é titular;

d) Quando o interesse difuso a defender
pelas autarquias locais constar das suas atribuicdes
e competéncias, essa coincidéncia acidental nio faz
com que as autarquias locais autoras populares
prossigam as suas atribuicées e competéncias, pois,
se o fizessem, estariam a actuar em defesa de um
interesse pessoal e directo e nio em defesa do
interesse difuso da sua comunidade residente;
atribuiu  as

ordinario

e) O

autarquias locais uma legitimidade processual

legislador

activa origindria para que actuem em nome
proprio, por sua conta e no exercicio de um direito
proprio, embora em defesa de interesses alheios,
independentemente da titularidade de qualquer
direito, que nio tém; enquanto autoras populares,
as autarquias locais ndo actuam em representacio,
nem em substituicio dos residentes na area da sua

circunscricio;

f) Ao contririo do disposto na alinea b) do
artigo 3.° da LAP, relacionado com as associacées e
fundacées, o legislador ndo exige que os interesses
difusos a defender constem das atribuicdes e
competéncias das autarquias locais, nio sendo,
assim, de exigir um nexo de conexdo funcional

entre estas e as suas atribuicdes e competéncias;

g) O interesse em agir das autarquias locais
autoras populares corresponde ao beneficio que
podem retirar da accdo para a comunidade
enquanto tal; ele consiste na refraccdo actual e
imediata do beneficio na comunidade residente na

area da sua circunscricdo territorial, verifiquem-se
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ou ndo efeitos mediatos na esfera juridica da

autarquia autora;

h) Ao atribuir legitimidade as autarquias
locais para defender o interesse difuso da
comunidade residente na sua area de circunscricio,
o legislador ndo subjectivou o interesse difuso nas
autarquias locais, pois o seu titular continua a ser a
comunidade residente na respectiva 4rea de
circunscricdo; caso se verificasse essa subjectivacio,
deixariamos de estar perante a figura da accdo
popular para passar a estar perante o exercicio de

um direito pessoal e directo das autarquias;

i) As autarquias locais podem ser autoras
populares quando actuam fora do ambito das suas
atribuicdes e competéncias, uma vez que ndo sio

estas que estdo em causa na ac¢io popular,

i) Por seu turno, as autarquias locais ndo
estdo limitadas no exercicio do direito de accio
popular ao ambito espacial da respectiva

circunscri¢io territorial;

k) O n.° 2 do artigo 2.° da LAP nio restringe
os efeitos da medida administrativa que afecta os
interesses dos residentes em certa autarquia local
ao territério da autarquia autora; o que a norma
refere é que as autarquias apenas podem actuar nas
situacdes em que os interesses dos residentes na
sua 4rea de circunscricdo tenham sido afectados ou
ameacados, pelo que o nexo territorial existente
estabelece-se entre os residentes das autarquias e a
sua drea de circunscricio e ndo entre esta e os

interesses de que aqueles sdo titulares;

1) A lei ndo exige um nexo de proximidade
territorial entre o autor popular e o bem lesado ou
os efeitos da afectacio desse bem, nio havendo
que exigir uma conexdo entre o territério e a
localizacio do bem afectado ou a refraccio dessa
territorio

afectacio  no correspondente 2

circunscri¢do da autarquia local. S
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Ano 1 e N.° 02 [pp. 51-100]

DIREITO LABORAL

O DIREITO A MENTIRA

DA TRABALHADORA GRAVIDA

MARLENE ALEXANDRA FERREIRA MENDES
Docente no Departamento de Ciéncias Empresariais do Instituto Politécnico de Beja
Doutoranda em Direito

RESUMO:

O presente trabalho sobre o direito 4 mentira da trabalhadora gravida é composto por duas partes. Numa primeira parte
expoem-se as perspectivas moral, teolégica, ético-filoséfica e politica sobre a mentira com o objectivo de definir em que
consiste a/uma mentira. Daqui resulta que se por um lado se reconhece a omnipresenca da mentira na sociedade por
outro lado a mentira é sempre objecto de reprovagio.

Sendo a mentira reprovada em qualquer uma das vertentes supra identificadas, ters também de o ser no Direito
enquanto ciéncia social. No entanto, é também ao Direito que cabe assegurar a defesa dos direitos dos cidadios. Defesa
essa que podera passar pelo siléncio, pela omissio ou pela declaragio de factos que constituam uma mentira.

Nesta perspectiva, como devera reagir a trabalhadora gravida, puérpera ou lactante que, numa entrevista de emprego ou
perante a possibilidade de renovagio de um contrato de trabalho a termo, se vé confrontada com a questdo que lhe ¢
colocada pelo empregador (ou futuro empregador) em relacio ao seu estado de gravidez ? Ou, mesmo que nada lhe
tenha sido perguntado, essa mulher declare por iniciativa propria nio estar gravida e/ou nao pretender engravidar. Sera a
mentira admissivel nesta situacio ?

No seio do Direito do Trabalho - enquanto ramo do direito regulador do contrato de trabalho, cujo nomos
identificativo consiste na subordinagio juridica- a procura das respostas s questdes supra colocadas é realizada, numa
primeira fase, através da ponderacio dos deveres e dos direitos que contratual e legalmente sdo atribuidos as partes,
quer pelo Cédigo do Trabalho Portugués quer pela Constituicio da Republica Portuguesa. E, numa segunda fase através
do recurso a4 comparacio com a posicio processual do arguido em Direito Penal e em Direito Processual Penal.
Conclui-se que, nio obstante a reprovacio —moral, teolégica, ético-filosofica, politica e grosso modo juridica- que
sempre deve recair sobre a/uma mentira, admite-se que, em determinadas circunstancias, a/uma mentira nio produza
quaisquer efeitos juridicos, particularmente se essa mentira for o meio através do qual se tutelam e/ou protegem
efectivamente direitos legal e constitucionalmente consagrados.
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Docente no Departamento de Ciéncias Empresariais do Instituto Politécnico de Beja
Doutoranda em Direito

1. Introdugio

Menti? Nao, compreendi.

Que a mentira, salvo a que é infantil e

espontdnea e nasce da vontade de estar a sonhar, é
tdo-somente a nogdo da existéncia real dos outros e
da necessidade de conformar a essa existéncia a

nossa, que se ndo pode conformar a ela.

FERNANDO PESSOA

A mentira, quer queiramos quer nio, assume
um lugar importante na vida humana e na cultura
contemporanea. KOYRE, filosofo do século XX,
afirmou que, apesar de nunca se ter mentido tanto
quanto em nossos dias e de forma descarada,
sistematica e constante, é incontestavel que o
homem sempre mentiu a si mesmo e aos outros e
que o homem moderno estd mergulhado na
mentira, respira a mentira e estd submetido 2
mentira em todos os instantes da sua vida L
Também OSCAR WILDE, no seu ensaio “O
declinio da mentira”, afirma, com a extrema ironia
e cinismo que lhe eram peculiares, o lugar
proeminente da mentira na sociedade vitoriana
(“O que devemos cumprir, o que em todo caso

constitui o nosso dever, é renovar esta velha arte da

I KOYRE, Alexandre. Reflexdes Sobre a Mentira. Lisboa, Frenesi, 1996.
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mentira. (...) Mentir pelo aperfeicoamento da
mocidade é a base de uma educacdo na familia
inglesa; (...) Ha o jeito de mentir para o qual todas
as boas mdes sentem particulares disposicoes, mas
que ainda pode ser incrementado e mais cultivado

na escola.”)?.

Se atentarmos bem, a propria natureza é
prodiga em mentiras ou enganos, desde a planta
carnivora que se disfarca para melhor poder atrair a
si as suas vitimas ou a relativa invisibilidade da teia
da aranha para que os insectos voadores a ndo
vejam e nela fiquem presos, até aos diversos tipos
de camuflagens com que presas e predadores se
dotam para poder melhor iludir o seu adversario,
nessa luta directa e didria que é a luta pela
sobrevivéncia e pela autopreservacio, sempre
tendo como pano de fundo o “objectivo
darwiniano” de  conseguir, com = maior
probabilidade, transmitir os seus genes para as
geracdes futuras. Nio deixa contudo de ser
espantoso o grau de sofisiticacdo a que alguns seres
vivos conseguiram chegar ndo s6 nas mascaras que
disfarcam (por exemplo os camaledes que mudam
de cor ou as orquideas que simulam tdo bem a
forma e o cheiro das fémeas de insectos que
conseguem que os insectos-machos tenham um

contacto proximo com os 6rgdos reprodutores das

2 WILDE, Oscar. O Declinio da Mentira. Lisboa, Passagens, 1991.
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plantas, conseguindo assim o transporte de polen
para os 6rgdos reprodutores de outra planta) mas
também nos gestos que ludibriam (por exemplo,
nalgumas variedades de mosca doméstica o macho
corteja a fémea oferecendo-lhe alguma comida e
enquanto esta se alimenta o macho acasala com
ela. O engano acontece quando surge um outro
macho que travestidamente faz a mimica da fémea
e que recebe a oferta para logo de seguida fugir do

acasalamento).

No caso das camuflagens o engano deriva de
uma ilusdo negativa, ou seja, de induzir o outro
organismo a ndo perceber o que 14 estd. Nos
altimos exemplos o engano deriva de uma ilusdo
positiva (a que também poderiamos chamar de
desinformacdo), ou seja, de induzir o outro
organismo a perceber algo que, de facto, ndo esta
la.

Certamente que parece inquestionavel o direito
a sobrevivéncia, quer no mundo animal quer no
mundo humano, mas a situacio torna-se muito
mais complexa quando pensamos se deve existir
ou nio uma forma ética ou moral de se sobreviver
(e de transmitir os genes) ou se a sobrevivéncia é
um bem que se deve procurar a qualquer custo. E
embora nos textos sagrados seja sugerido que a
verdade se deve sempre sobrepor (“Fala a verdade,
mesmo que ela esteja contra ti” 3), a realidade
humana ¢ bem diferente e a relacdo do conceito
de necessidade de sobrevivéncia com a
admissibilidade do engano ou da mentira é assim
imediatamente evidente, no sentido de se discutir
se ha ou ndo um possivel direito a mentir, se isso

for necessario a sobrevivéncia do individuo.

Para varios pensadores, é inquestionavel que a
mentira é algo extraordinariamente negativo, que ¢é
sempre prejudicial ou para o individuo ou para a
sociedade (“Efectivamente ela (a mentira), ao
inutilizar a fonte do direito, prejudica sempre

outrem, mesmo se ndo é um homem determinado

3 Alcorido
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mas a humanidade em geral” #), e que deve ser
evitada a todo o custo. No entanto, muitos outros
autores reconhecem que a mentira faz
habitualmente parte da existéncia e do quotidiano
humano e que, longe de ser considerada uma
conduta anti-social, a mentira ou pelo menos
algumas formas de mentira, pode ser vista como
uma forma de adaptacio ou de relacio social

aprendida desde a infancia.

Para alguns filosofos classicos e modernos
(desde PLATAO em A Republica®> a NIETZSCHE
no seu livro Verdade e Mentira no sentido
extramoral®) o nosso mundo ¢é tio falso,
contraditorio, enganador, ilusério e insensivel, que
a mentira € vista como parte da esséncia humana e
elemento necessirio para a sobrevivéncia. E, para
essa mesma sobrevivéncia, pode ser até necessiria
uma capacidade de auto-ilusio ou, em ultima
andlise, de se mentir a si proprio. Para
NIETZSCHE, o intelecto ¢ um érgio fingidor que
opera ocultando o fundo trigico da existéncia, o
intelecto ilude, dissimula e forja imagens
luminosas, tudo para lancar um véu sobre esse

fundo tragico e assim continuar a viver.

A respeito de uma “necessidade” da mentira, é
atribuida ao francés ANATOLE FRANCE, Nobel
da Literatura em 1921, a seguinte afirmacio:
“Gosto da verdade. Acredito que a humanidade
precisa dela; mas precisa ainda mais da mentira
que a lisonjeia, a consola, lhe d4 esperancas
infinitas. Sem a mentira, a humanidade pereceria

de desespero e de tédio”.

Adicionalmente as questdes da existéncia
disseminada da mentira e da sua eventual
necessidade a vivéncia humana, muitos pensadores

tém questionado também as proprias nocdes

4+ KANT, Immanuel. “Sobre um suposto direito de mentir por amor
a humanidade” in Paz Perpétua e outros Opisculos. Lisboa, Edi¢des 70,
1989. Também disponivel em
www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf
(consultado em 15/03/2010).

S PLATAO. A Repiiblica. Lisboa, Edi¢des 70, 1997.
¢ NIETZCSHE, Friedrich. Acerca da verdade e da mentira. Lisboa,
Relégio D’Agua, 2000.
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aprioristicas sobre a verdade e a mentira, tornando-
se por vezes dificil determinar precisamente onde
comeca uma e termina a outra. WITTGENSTEIN’
caracteriza nas suas Investigacoes Filosoficas a
mentira como um “jogo de linguagem”, com regras
e que deve ser aprendido como qualquer outra
matéria. NIETZSCHE avanca com a ideia que
“(...) a verdade e a mentira sio construcdes que
decorrem da vida no rebanho e da linguagem que
lhe corresponde. O homem do rebanho chama de
verdade aquilo que o conserva no rebanho e
chama de mentira aquilo que o ameaca ou exclui
do rebanho. (...) Portanto, em primeiro lugar, a
verdade ¢ a verdade do rebanho”™. E o homem
que, tal como no mito da caverna de PLATAQ?,
consegue sair e ver a verdade, quando retorna a
caverna ¢é ridicularizado e maltratado pelos seus
concidadios pois essa pretensa verdade ndo ¢é a
verdade do rebanho (ou nesse momento ainda nio
¢ a verdade do rebanho) e, portanto, é mentira.
Também neste conceito de que a temporalidade
podera fazer a diferenca entre o que ¢é hoje
considerado uma mentira mas que amanha podera
ja ser considerado uma verdade, de acordo com a

SCHOPPENHAUER

segundo a qual este filosofo alemdo do século XIX

afirmacio  atribuida a
defende que a verdade atravessa trés fases: na
primeira ela ¢ ridicularizada, na segunda
contrariada e na terceira é finalmente aceite como
verdade. Ou, como o poeta brasileiro MARIO
QUINTANA escreveu, “a mentira é uma verdade

que se esqueceu de acontecer”.

Independentemente das consideracdes acima
expostas, a mentira e a questdo da sua
admissibilidade ou inadmissibilidade levanta
inameras davidas em varias areas do Direito,

ciéncia social por exceléncia que reflecte nas suas

7 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Ldgico-Filosofico. Investigacies
Filosoficas, 2* ed. Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1995.

8 NIETZCSHE, Friedrich. Acerca da verdade e da mentira, cit.
9 PLATAO. A Repiiblica. Lisboa, Edigdes 70, 1997.
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normas os valores e principios inerentes a vida

humana e a vida em sociedade.

E estas davidas existem também porque, de
uma forma geral, a mentira nunca é analisada per
se, isoladamente, encontrando-se sempre em
confronto com outros direitos, alguns deles direitos
fundamentais dos cidadios. Porque se analisarmos
a mentira isoladamente, descontextualizada, serdo
poucos os que nio lhe atribuirdio um caricter
eminentemente negativo. Mas tomemos o
exemplo do tema deste trabalho: a mulher gravida
e candidata ao primeiro emprego que cré, face aos
circunstancialismos do mercado de trabalho, que se
for sabido que ela esta gravida ninguém lhe dari a
possibilidade de trabalhar e, nessa situacdo, a sua
capacidade de sobrevivéncia e a do seu filho estara
posta em causa. Quando questionada sobre se est4
gravida tem de responder ? E se responder tem de
o fazer com verdade ? Um outro exemplo destes
dilemas ético-morais ¢ o exemplo classico da
guarida a fugitivos perseguidos injustamente (por
exemplo os judeus na Alemanha nazi). Se, nesse
caso, os perseguidores vierem perguntar pelos
perseguidos, o que lhes d4 guarida tem de
responder ? E se responder tem de o fazer com
verdade, incriminando-se e  provavelmente
sentenciando os inocentes 2 morte ? Ou seria mais
defensavel, do ponto de vista ético-moral, a
hipotese cinica de nem sequer lhes dar guarida
para depois nido ter de mentir, mas desrespeitando
dessa forma principios de compaixdo e de auxilio a
indefesos, tidos como muito importantes em todas
as sociedades e religides ? E havera diferenca entre
haverds mentiras

mentiras e ndo-verdades,

melhores, mais justificadas, do que outras ?

Decorre do exposto que teremos que comecar
por nos questionar sobre o que ¢, de facto, uma
mentira e para isso iremos iniciar este trabalho nio
s6 com uma reflexdo sobre a definicio de mentira,
mas também com uma reflexdo sumairia sobre
algumas das vastissimas questdes morais que lhe
estdo conexas. SO depois iremos tentar abordar a

questio do direito a mentira, nomeadamente do
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direito a mentira da trabalhadora gravida,
perspectivando-o também em comparacio com o
direito ao siléncio (e eventual direito a2 mentira) do

arguido em processo penal.

2. A mentira: defini¢do e a questio moral

Dizem que finjo ou minto
Tudo o que escrevo. Ndo.
Eu simplesmente sinto
Com a imaginagao.
FERNANDO PESSOA

Ai quem me dera uma feliz mentira
que fosse uma verdade para mim!
JULIO DANTAS

Tu julgas que eu ndo sei que tu me mentes
Quando o teu doce olhar pousa no meu?
Pois julgas que eu ndo sei o que tu sentes?
Qual a imagem que alberga o peito meu?
Ai, se o sei, meu amor! Em bem distingo
O bom sonho da feroz realidade. ..

Nao palpita d amor, um coragdo

Que anda vogando em ondas de saudade!
Embora mintas bem, ndo te acredito;
Perpassa nos teus olhos desleais

O gelo do teu peito de granito. ..

Mas finjo-me enganada, meu encanto,
Que um engano feliz vale bem mais

Que um desengano que nos custa tanto!
FLORBELA ESPANCA

2.1. Defini¢ao

O inverso da verdade tem dez mil formas e um
campo ilimitado.

MONTAIGNE

Em termos de definicio, e segundo o dicionario
da lingua portuguesa da Porto Editora, podemos
considerar mentira como um “engano propositado”
ou “afirmacdo contraria 4 verdade, com a intencdo
de enganar’, ou seja, afirmar como verdadeiro o
que se sabe ser falso, ou negar o que se sabe ser
verdade. Num mesmo sentido vai o Webster's

Dictionary ao defini-la como “A falsehood uttered
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or acted for the purpose of deception; an intentional
violation of truth; an untruth spoken with the
intention to deceive’”. No entanto, ambos os
dicionirios também utilizam outros termos
definidores, relacionados mas nio obrigatoriamente
com o mesmo sentido da anterior definicio, como
sejam no caso portugués “embuste; erro; ilusio” e,
no caso inglés, “a fiction; a fable; an untruth”,
sin6nimos estes que ndo contém obrigatoriamente
o elemento volitivo da intencio de enganar que
claramente a definicio

domina primeira

apresentada.  Estas  diferencas, intuitiva e
imediatamente perceptiveis e de certa forma
reflectidas nos conceitos de mentira apresentados
no excertos de um poema de FERNANDO
PESSOA!Y, fazem-nos claramente perceber a
necessidade de analisar em maior detalhe essa
definicdo, que provém muito do pensamento de
SANTO AGOSTINHO que remonta aos séculos

IV-V dC.

Nas suas obras De Mendacio e Contra
Mendacium ! defende que “ninguém duvida que
seja uma mentira, quando uma pessoa alega
propositadamente uma falsidade com o propésito
de enganar: pois uma alegacdo falsa defendida com
o proposito de enganar é, manifestadamente, uma
mentira”. E, de forma analoga, classifica como
mentiroso “todo aquele que tem uma coisa na sua
mente, mas expressa algo diferente por suas
palavras ou por qualquer outro sinal possivel”. Para
este Doutor da Igreja, mentir ndo é simplesmente
dizer uma inverdade mas sim negar o proprio

Deus.

Com essa sua classica definicdo de mentira,
SANTO AGOSTINHO deixa claro logo de inicio,
ndo somente o que é, mas também o que ndo é

mentira: dizer algo que se achou verdadeiro,

10 PESSOA,  Fernando.  Cancioneiro. ~ Disponivel — em
www.dominiopublico.gov.br/download/texto/pe000006.pdf.
(consultado em 20/05/2010).

11 SANTO AGOSTINHO. De Mendacio e Contra Mendacio. Citado no
livco de SCHAFF, Phylip. On the Holy Trinity; Doctrinal Treatises; Moral
Treatises. Grand Rapids: Christian Classics Ethereal Library. Disponivel
em  htep://www.ccel.org/ccel/schaff/npnf103.pdf  (consultado em
17/06/2010).
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estando “sinceramente enganado”, ou dizer uma
verdade que prejudique alguém, por mais grave
que seja este prejuizo e por pior que seja o pecado
efetivamente cometido contra o outro, ndo
constitui de facto uma mentira. Pelo contrario, é
mentiroso  todo aquele que nmente para
aparentemente atingir um bem. A mentira sera
sempre corruptora e escravizante, enquanto sé a
verdade pode libertar: ndo é certamente por acaso
que SANTO AGOSTINHO repete varias vezes
nas suas obras o dito biblico de que “a boca que
mente escraviza a alma”. Adicionalmente, ¢
elaborada por este autor uma teorizacio sobre os
diversos tipos de mentira a que, embora

sucintamente, regressaremos mais tarde.

Contudo, a definicio de mentira acima indicada
(“afirmacdo contréria a verdade, com a intencdo de
enganar’), embora pareca clara, coloca alguns
problemas. Por exemplo, uma pessoa que faz uma
declaracio que acredita ser verdadeira mas com
intencdo de enganar a outra pessoa estard ou nio a
mentir se, sem que ele o saiba, a declaracio afinal
for falsa. Neste caso, se A disser a B que nio vai
haver reunido da Direccio na 5* feira (o que A
julga ser verdade) com a intencdo de levar B a crer
que ji ndo ird haver reunido de Direccio nessa
semana (o que A julga ser falso pois julga ir haver
reunido na 4° feira), entdo A estara a mentir a B s6
se A estiver enganado e se, de facto, houver uma
reunido na 5° feira. Mas sera que pode estar a
mentir se se estiver enganado? Um outro exemplo
podera ser o de dois conspiradores que, sem
qualquer desejo de se enganarem um ao outro,
fazem mutuamente falsas declaracdes que ambos
sabem que sdo falsas mas cuja intencdo é enganar
bisbilhoteiros, pessoas que eventualmente possam
estar a escutar sem se mostrarem. Estardo estas

duas pessoas a mentir?

De facto, ambos os casos sio controversos e
ndo é claro que os devamos considerar a ambos

como mentiras.
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Assim, surge uma outra definicio de mentira,
proposta por WILLIAMS em 2002, que, para
ultrapassar estes problemas, postula que a mentira
¢ “uma assercdo cujo conteado o emissor acredita
ser falso e que ¢ feita com o intuito de enganar o

ouvinte em relacio a esse conteudo” 12

ou, por
outras palavras, mentir é fazer uma afirmacio que
se acredita falsa a uma determinada audiéncia com
o intuito de enganar essa audiéncia sobre o
conteido dessa afirmacdo. Nesta definicio ha pelo
menos quatro condicdes necessirias para se poder

considerar uma mentira:

1-  Mentir requer que a pessoa que mente
faca uma declaracio ou afirmacio: condicdo da

declaracio (statement condition);

2- Mentir requer que a pessoa que mente
acredite que a declaracio ¢ falsa: condicio da

falsidade (untruthfulness condition);

3- Mentir requer que a falsa declaracdo seja
feita ou enderecada a uma outra pessoa: condicio

do enderecamento (addressee condition);

4- Mentir requer que a pessoa que mente
tenha a intencdo de fazer outra pessoa acreditar
que a falsa declaracio é verdadeira: condicio da
intencdo de enganar o destinatirio (intention to

deceive addressee condition).

Iremos, de seguida, tentar analisar, um pouco
mais em pormenor, cada uma destas quatro
condicdes desta definicio e algumas das objeccées

que lhe sio colocadas.

A condigdo da declaracio requer que a pessoa
que mente efectue uma declaracio. Pode
considerar-se que uma pessoa faz uma declaracido
quando a pessoa acredita que ha a expressio de
uma proposicdo que se destina a ser compreendida

por outra pessoa, sendo que essa expressio pode

12 WILLIAMS, B. Truth and Truthfulness: An Essay in Genealogy.
Princeton, Princeton University Press, 2002.
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assumir a forma de linguagem oral ou escrita ou ser
efectuada através de sinalética convencionalmente
compreensivel. Assim, ¢ perfeitamente possivel
efectuar uma declaracio (e portanto mentir)
através de linguagem gestual, de codigo Morse, de
sinais de fumo ou até através de gestos corporais
cujos significados estdio perfeitamente bem
convencionados (por exemplo dizer nio ou sim
com a cabeca). No entanto, ji4 nio existirdi uma
proposi¢do declarativa quando, por exemplo, a
pessoa use uma alianca sem ser casada ou um
uniforme sem ser militar. E, por esse motivo, ainda
que essa utilizacio seja feita com o objectivo de
enganar outras pessoas, essa atitude ndo poderé ser
considerada uma mentira. Ainda dentro deste
conceito, e considerando a necessidade de uma
declaracio, uma pessoa nio pode mentir por
omissdo. No entanto, se o siléncio for um sinal,
previamente combinado e com um determinado
significado, entdo o permanecer em siléncio pode
ser equivalente a uma declaracdo e, por isso, pode
constituir uma mentira, embora nunca seja

considerada uma mentira por omissao.

Como objeccio a esta condicdo tem sido
referido por outros autores que qualquer forma de
comportamento que faca os outros acreditar em
falsidades ou que prive os outros da verdade pode
constituir uma mentira, mesmo que se trate s6 de
omitir informacdo sem fazer qualquer afirmacio

que seja falsa.

A condi¢do da falsidade requer que a pessoa
que mente faca uma declaracio que acredite ser
falsa. Mas deve notar-se que, neste ponto, a
condicio é o emissor acreditar ser falso o que
declara, ndo sendo relevante se a declaracio ¢, de
facto, falsa ou verdadeira. Ou seja, de acordo com
esta condicio, uma pessoa pode mentir mesmo
que depois se venha a verificar que o que disse era
verdade se, no momento da declaracdo, o emissor
estiver convencido da falsidade da sua declaracio.

E o que ocorre na situagio narrada num conto de
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SARTRE!, em que a accio decorre durante a
Guerra Civil Espanhola, no qual um prisioneiro
condenado a morte pelos fascistas (Pablo Ibbieta) ¢
interrogado sobre o paradeiro do seu camarada
(Ramon Gris). Pablo Ibbieta, convencido que Gris
se escondia com os seus primos afirma que Gris se
encontra escondido no cemitério, com a intencdo
de que os seus captores acreditassem nele e fossem
procurar Gris a um local onde ele nio se
encontraria. Contudo, por ironia do destino, vem a
verificar-se que a afirmacio afinal ¢ verdade: Gris ¢
preso no cemitério e Ibbieta colocado em
liberdade. Segundo esta definicio de mentira que
estamos a analisar, Ibbieta mentiu, embora a
declaracio falsa que ele emitiu afinal se tenha
vindo a revelar verdadeira. De forma aniloga, uma
pessoa pode nio estar a mentir mesmo quando faz
uma declaracio que se vem a provar falsa, desde
que, no momento da declaracdo, o emissor estiver
convencido, ainda que erroneamente, da verdade
do que declara e pretender convencer a outra
pessoa dessa mesma verdade. Se A declara a B que
“o0 inimigo tem armas de destruicio macica”, com a
intencdo de que B acredite nessa afirmacio, entdo
A s6 estarda a mentir se acreditar que essa
declaracio ¢é falsa; A ndo estard a mentir se

acreditar que essa declaracdo nio ¢ falsa.

Assim, de acordo com esta condicio, se a
pessoa que faz a declaracio ndo acredita que a
mesma seja falsa entdo ndo estara a mentir, mesmo
que ela faca essa declaragio com intencio de
enganar outra pessoa. Consideremos duas pessoas
que se encontram num comboio que sai de
Moscovo e que A pergunta a B para onde é que
ela vai. B responde que vai para Pinsk, ao que A

responde:

-“Estas a mentir. Tu queres-me enganar e fazer
crer que vais para Pinsk quando eu sei muito bem
que vais para Minsk”. Neste caso, mesmo que seja

verdade a intencdo de enganar, atribuida a B por A,

13 SARTRE, Jean-Paul. O muro. Rio de Janeiro, Civilizacdo Brasileira,
1974.
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ndo se pode considerar que B esteja a mentir pois
B acredita que a declaragdo que fez é plenamente

verdadeira.

Finalmente, uma dultima implicacdo desta
condicdo da falsidade ¢ que uma pessoa nio esté a
mentir quando fizer uma declaracio que ela saiba
que nem ¢ falsa nem ¢ verdadeira. Por exemplo, se
uma pedinte que traz ao colo uma crianca de uma
vizinha ao pedir dinheiro disser “O meu filho tem
fome” e acreditar que essa afirmacio ndo ¢é
verdadeira nem falsa porque a pedinte ndo tem
filhos, entdo ela, de facto, nio estara a mentir,
ainda que esteja a tentar enganar o seu possivel
benemérito. A propésito desta situacdo tem sido
contra-argumentado que nido deve ser considerado
necessirio que o emissor saiba que a declaracio é
falsa, sendo provavelmente suficiente para se
considerar a condicio da falsidade que o emissor
acredite que a declaracdo seja provavelmente falsa
ou que ndo acredite que a declaracio seja

verdadeira.

Como objeccio a esta condicdo da falsidade,
tem sido referido por alguns autores que a
falsidade ndo é necessiria para mentir, que basta a
intencdo de enganar para que se possa considerar
essa afirmacdo como uma mentira, incluindo uma
afirmacio que ¢é julgada verdadeira mas que ¢
proferida com intencdo de enganar. Por exemplo,
duas pessoas estio na plataforma de um comboio
da linha Lisboa-Porto e A, que afirma querer ir
para o Porto, pergunta a B se este sabe para onde
se dirige o comboio que esta a chegar a plataforma.
Se B afirmar que “o comboio vai para Coimbra”,
ainda que saiba que o comboio vai para o Porto,
passando e parando em Coimbra, B estara a mentir
pois pretende enganar A e, embora esteja a dizer
uma afirmacio que cré verdadeira, esta
implicitamente a afirmar que o comboio ird ter
como destino final Coimbra e nio o Porto, o que,
se assim fosse dito, constituiria uma afirmacio
falsa. Donde decorre que, e ligando com o que se
declaracio  que

referiu  anteriormente, a

intencionalmente omite partes da informacio, que

| 58

O direito a mentira da trabalhadora gravida

sdo consideradas pelo emissor como essenciais para
o receptor formar o seu juizo, deverad ser
considerada uma mentira. O mesmo se aplica ao
criminoso que, questionado sobre quem sio os
seus outros camplices, identifica apenas dois dos
trés camplices efectivos. Assim, a declaracio que
voluntariamente omite dados que o emissor sabe
fundamentais para o receptor devera ser
considerada uma mentira, pois tem como objectivo
enganar o receptor ou induzi-lo em erro. Nesta
mesma direccio vai o aforisma popular que diz:

“Com a verdade me enganas”.

A condi¢io do enderecamento requer que a
pessoa que mente faca uma declaracio para
outrem. De acordo com esta condicio nio é
possivel mentir se ndo se esta a falar para ninguém
ou mentir para alguém que esteja a escuta, sem
que o emissor tenha disso conhecimento. Se A
simula estar a falar ao telefone e afirma ter a
certeza que as accdes da companhia XPTO irdo ter
uma valorizacdo ripida nos préximos dias, com o
objectivo de enganar quem quer que seja que
esteja a escutar a conversa sem autorizacdo de A,
entdo A ndo estard a mentir. Nesta situacio, tal
como na dos dois conspiradores acima referida
que, sem qualquer desejo de se enganarem um ao
outro, fazem mutuamente falsas declaracées que
ambos sabem que sio falsas mas cuja intencdo é
enganar bisbilhoteiros, nio se pode considerar que
exista, de facto, uma mentira pois ndo se encontra

cumprida esta condicio do enderecamento.

No entanto, é possivel mentir a uma audiéncia
num congresso, mentir por afirmacio efectuada
num email e enviada para uma lista, mais ou
menos extensa, de enderecos, mentir através de
um relatério falso, de uma falsa declaracio de
impostos ou mentir através de declaracdes falsas
prestadas num anuncio publicitirio. Todas estas
dltimas formas tém um ou mais destinatarios,

enquanto os dois exemplos acima ndo comportam
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a certeza da existéncia de wum qualquer

destinatario.

Contra esta condicio do enderecamento tem
sido argumentado que a emissio de uma
declaracio falsa deve ser suficiente para se
considerar tal declaracio como uma mentira,
independentemente de essa declaracio ndo ser
feita para ninguém, propondo-se que se pode
mentir quando se faz uma declaragdo falsa a um
animal ou a uma maquina ou mesmo a um ladrdo
imaginario. A base de algumas destas objeccées
também se prende com a possibilidade, inerente e
que nio pode ser excluida totalmente, de que
podera sempre haver alguém que esteja a escutar e,
portanto, poder haver um destinatério/receptor da

afirmacdo, ainda que ndo totalmente intencional.

Um outro argumento contra a condicio do
enderecamento prende-se com o conceito de
mentir a si proprio. Segundo esta condi¢do, ndo
serd possivel uma pessoa mentir a si propria. No
entanto, a pessoa pode emitir uma declaracio falsa
enquanto estd a “falar sozinho” com a expectativa
de que alguém, nio intencionalmente, venha a
receber essa mensagem falsa e, por ela, seja
enganada. Nessas circunstincias, e particularmente
se a emissio dessa declaracdo, pelo proprio e para
o proprio, for efectuada repetidamente, com o
objectivo consciente de, em alguma dessas vezes,
poder ser recebida ndo intencionalmente por
outrem, poderemos estar perante um acto de

mentir.

Adicionalmente, a pessoa pode mentir a si
propria para tentar alterar as suas crengas ou para
se convencer de que ¢é verdadeiro algo que sabe ser
falso, no que alguns autores designam por auto-
sugestdo ou auto-engano. Alisds, como GIANETTI
afirma, “Mentimos para nés o tempo todo:
adiantamos o despertador para nio perder a hora,
acreditamos nas juras de amor eterno que fazemos
e recebemos da pessoa amada, s6 levamos
realmente a sério os argumentos que sustentam

nossas crengas. Além disso, temos a nosso respeito
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uma opinido que quase nunca coincide com a
extensdo dos nossos defeitos e qualidades. Sem o
auto-engano a vida seria excessivamente dolorosa e

desprovida de encanto”!4,

Finalmente, a ultima condicio, a condi¢io da
intencdo de enganar o destinatario requer que a
pessoa que mente (emissor) faca uma declaracio
que julga ser falsa mas com a intencdo de que a
outra pessoa (receptor) acredite que essa
declaracio ¢é verdadeira. Desta forma, a escrita
ficcionada, as metaforas ou a ironia n3o constituem
mentiras pois ndo tém o objectivo de levar o
receptor a acreditar que essas afirmacdes sdo
verdadeiras. Na mesma linha de raciocinio, nio é
possivel mentir a animais irracionais, a criancas
pequenas ou a adultos sem capacidade de
entendimento porque estes ndo possuem, em
principio, capacidade para entender a declaracio e,
portanto, ndo pode haver a intencio de que o
receptor acredite que a declaracdo é verdadeira se
o receptor nio tem qualquer capacidade de
entendimento. A semelhanca do exposto em
alguns dos pontos anteriores, também se a intencdo
de enganar ndo se dirigir directamente ao
destinatario ou receptor, e sim a terceiros que
possam estar a escutar, ndo se poderd considerar

que exista mentira.

Também ndo existird mentira se o emissor fizer
uma declaracdo falsa mas sem ter a intencdo de
que o receptor acredite na veracidade dessa
declaracdo. Por exemplo, se alguém telefona para
A para falar com uma outra pessoa da casa, que
nesse momento estd na casa de banho, a
declaracio de A de que essa pessoa nesse
momento ndo estd ¢ socialmente compreendida
como uma indicacio de que esse nio € um
momento apropriado para estabelecimento desse
contacto e nio propriamente como uma indicagdo

de que essa pessoa estd ausente dessa casa. Se

14 GIANETTI, Eduardo.  Auto-engano.  Disponivel em
www.fgospel.com.br/portal/img/bd/536.pdf (consultado em
20/06/2010).
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assim for, entdio A ndo estard a mentir. Contudo A
estara a mentir se, por exemplo, pretender de facto
fazer crer ao receptor da mensagem que essa
pessoa nio se encontra nesse local (o que seria
logico se se tratasse de alguém que queria prender
ou matar essa pessoa). Expressdes como “agora nio
posso” ou “ndo tenho tempo” sio também
exemplos de declaracdes frequentemente ndo
veridicas mas que, nido pretendendo de facto
enganar ninguém, sdo socialmente mais aceitaveis

do que a afirmacio verdadeira “ndo quero”.

J4& um exemplo em que existe intencio de
enganar podera ser o de um chefe do crime
organizado que, julgando que um seu empregado ¢
na realidade um informador da policia, lhe afirma
que tem a certeza que na organizagdo ndo existe
nenhum informador. Embora esta afirmacio seja
reconhecidamente falsa, segundo a ¢ptica do chefe
criminoso, e tenha o ¢bvio propésito de enganar o
pretenso informador, mantendo-o descansado e
menos alerta, nio poderemos dizer, a luz da
definicio supra-enunciada, que se trate de uma
mentira j& que o emissor (chefe criminoso) cré que
o receptor (empregado/informador) sabera que
essa informacdo é nio verdadeira j4 que o proprio
receptor ¢ um informador dentro da organizacio.
Neste caso, pode considerar-se que ndo existe
mentira porque nio ha a intencdo que o receptor
acredite na veracidade dessa declaracdo; a intencdo
de tal afirmacdo é que o receptor acredite que o
emissor (chefe criminoso) julga de facto ndo

existirem informadores na organizacio.

Ainda, de acordo com esta condicio da
intencdo de enganar o destinatario, ¢ suficiente que
o emissor pretenda que o receptor acredite na
veracidade da sua declaracdo falsa; contudo nio é
necessirio que o receptor acredite, de facto, na
veracidade dessa declaracdo. Assim, uma mentira
pode nio ser acreditada e, nem por isso, deixar de
ser uma mentira. Ou, dito de outra forma, o acto
de mentir nio depende de qualquer resultado que
se possa produzir no receptor, depende apenas de

caracteristicas do emissor.
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Por dltimo, esta condicio permite também
estabelecer uma diferenciacio entre mentira e
perjario, na qual a mentira nio é condicio nem
necessria nem suficiente para perjario. Assim, se
alguém sob juramento afirmar algo que sabe ser
falso mas sem intencdo que ninguém acredite que
tal falsidade ¢ veridica entdo estara a cometer
perjurio mas ndo estara a mentir. Por exemplo, se
uma testemunha diz, em tribunal, que ¢é o filho de
Buda sabendo que isso ndo ¢ verdade, estara a
cometer perjurio mas nido estard a mentir pois nao
estard 4 espera que ninguém acredite nessa sua
afirmacdo e, portanto, ndo estardi cumprida a
condicdo da intencdo de enganar o destinatario
relativamente ao contetdo dessa afirmacdo. Por
outro lado, se alguém sob juramento afirmar algo
que sabe ser falso e com intencio de enganar (&
semelhanca do sucedido no acima indicado conto
de SARTRE) mas que, afinal, se vem a revelar
verdade, essa pessoa ndo terd cometido perjario

mas terda mentido.

No entanto, tem-se objectado a esta condicio
da intencio de enganar o destinatario que, no caso
supra-enunciado do informador da organizacio
criminosa, bastard que o emissor queira enganar o
receptor para se considerar que ha uma mentira,
independentemente do contetdo da afirmacio. E
que, no caso da afirmacio falsa que nio se
pretende que seja acreditada, se essa afirmacio for
efectuada para se obter um qualquer beneficio para
o emissor através do engano do receptor, essa
afirmacdo constituird também uma mentira (por
exemplo, a testemunha de um homicidio ao se
identificar no tribunal como o filho de Buda,
sabendo que o ndo é pode pretender fazer crer
que o seu testemunho nio tem qualquer valor,
tentando assim fugir de eventuais represélias por
parte do homicida). Apesar de nio haver intencio
de enganar o destinatario relativamente ao
contetdo dessa afirmacdo ha uma clara intencdo
de enganar o destinatirio relativamente a
veracidade atribuivel aos outros conteudos do

testemunho.
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Com estas viarias criticas formuladas, tém sido
avancadas outras definicées de mentiral®, que nio
iremos analisar em detalhe neste trabalho, e que
procuram colmatar este ou aquele aspecto menos
conseguido da definicio de WILLIAMS. Embora
se lhe reconheca algumas insuficiéncias, a discussdo
detalhada dessas insuficiéncias, bem como das
formas de as melhor colmatar, ainda que seja
muito interessante, sai fora do ambito da anilise

do direito a4 mentira e, portanto, nio serd mais

explanada.

Contudo, atrever-nos-famos a propor uma
definicdo de mentira, adaptada livremente da de
WILLIAMS e das propostas efectuadas por alguns
dos seus criticos. De um modo geral, a definicio de
mentira que utilizaremos no presente trabalho ¢é a

seguinte:

Uma assercio cujo contetido o emissor
acredita ndo ser totalmente verdadeiro mas
que é feita como se de uma assercdo
totalmente verdadeira se tratasse, com o
intuito de enganar o receptor em relagdo a esse
contetido ou em relacdo a outros conteuidos

com ele relacionados.

2.2. A questdo moral

A verdade é a esséncia da moralidade.
T. H. HUXLEY

Na abordagem moral da mentira hi que
considerar as perspectivas religiosa ou teolégica e a
ética ou social, traduzida por filésofos, pensadores
e escritores. Afloraremos também, ainda que muito
superficialmente, a questdo da perspectiva politica

da mentira.

15 STANDFORD ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHY. The
definition of lying and deception. disponivel em
http://plato.standford.edu/entries/lying-definition/  (consultado em
14/04/2010).
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2.2.1. A perspectiva teoldgica

Ficardo de fora os cdes e os feiticeiros, e os que se
prostituem, e os homicidas, e os idélatras, e qualquer
que ama e comete a mentira.

Apocalipse 22:15

Desde logo, na perspectiva teolégica cristd em
que o proprio Deus é equiparado a Verdade, a
mentira, como contraste da verdade, tem, em si
mesma, um caricter demoniaco. Inclusivamente,
no Novo Testamento, Jesus chama a Satanas o “pai
da mentira” (“Vés tendes por pai ao diabo e
quereis satisfazer os desejos de vosso pai. Ele foi
homicida desde o principio, e ndo se firmou na
verdade, porque ndo ha verdade nele. Quando ele
profere mentira, fala do que lhe ¢ préprio, porque
¢ mentiroso e pai da mentira” Jodo 8:44). A
questao da mentira encontra-se extensamente
tratada (e criticada) no Velho Testamento, desde o
nono mandamento que ordena ndo levantar falso
testemunho contra o proximo (também
reafirmado por Jesus nos Evangelhos de Sio
Marcos), até varias passagens que recorrentemente
afirmam que Deus abomina a mentira e os labios
mentirosos (Provérbios 12:22) e ama os que
praticam a verdade. Inclusivamente, é reconhecida
aos homens uma certa propensio para a mentira
(“Suave ¢ ao homem o pio da mentira, mas,
depois, a sua boca se enchera de
cascalho”(Provérbios 20:17)) que, contudo, ¢
sempre apresentada com consequéncias nefastas
visando a prevencio de tal comportamento (“O
que usa de engano ndo ficard dentro da minha
casa; o que profere mentiras ndo estarid firme
perante os meus olhos” Salmos 101:7). H4 ainda
varios exemplos de mentirosos que, com os seus
actos, acabam por trazer sobre si a desgraca e a
perda (por exemplo, a mentira de Jacob que se faz
passar por Esat (Livro do Génesis 27) ou a
mentira de Ananias e Saphira quanto ao valor de

venda de uma propriedade (Actos dos Apostolos,
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5), que lhes causa a morte) e no livio do Exodo
(23:7) esta presente, com forca, a exortacio as
pessoas para que estas se afastem da palavra
mentirosa (“De palavras de falsidade te afastaris, e
ndo matards o inocente e o justo; porque ndo
justificarei o impio”).

Em livros sagrados de religides monoteistas nio
cristds também a mentira é fortemente criticada e
vista claramente como um acto contririo a Deus e

que deve ser absolutamente evitado:

* no Talmude, a religido judaica considera a
mentira o pior dos roubos (“Existem sete classes
de ladrdes e a primeira é daqueles que roubam a
mente de seus semelhantes através de palavras
mentirosas”) afirmando-se adicionalmente que
“Deus odeia a pessoa que fala uma coisa com a

boca e outra com o cora¢do”;

* no Alcordo a mentira é inimeras vezes
criticada, por exemplo sendo dito “Que perecam
os inventores de mentiras! Que estio descuidados,
submersos na confusio! Perguntam: Quando
chegara o Dia do Juizo? (Serd) o dia em que serdo

testados no fogo!".

Mas voltando a Biblia, e apesar de nunca ai ser
afirmado que seja possivel haver circunstancias em
que a mentira seja admissivel nem que haja
qualquer circunstincia em que a mentira seja a
atitude certa a tomar, ha pelo menos trés situacées
narradas em que a mentira ou o engano
produziram um resultado favorivel ou, pelo

menos, ndo produziram um resultado desfavoravel:

*  No livro do Exodo, capitulo primeiro, as
parteiras das hebreias sio mandadas pelo Farao
matar & nascenca todos os bebés hebreus do sexo
masculino (para evitar que os hebreus se
multiplicassem mais e pudessem constituir uma
ameaca ao Egipto). Contudo elas, por temor a
Deus ndo o fazem e, quando chamadas a presenca
do Fara¢ para explicar o ndo cumprimento da
ordem dizem-lhe uma mentira (“E que as
mulheres hebreias ndo sdo como as egipcias (...) e

ja tém dado a luz antes que a parteira venha a
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elas”. Esta atitude de mentira provavelmente
salvou a vida a muitos bebés hebreus e, segundo o
mesmo texto, foi recompensada por Deus
(“Portanto Deus fez bem as parteiras (...) E
aconteceu que como as parteiras temeram a Deus,

ele estabeleceu-lhes casas”);

* a2 mentira de Raabe para proteger os
espides (“uns homens dos filhos de Israel”), em
que esta mulher, tendo escondido esses dois
espides em sua casa, responde, mentindo, ao rei de
Jerico, dizendo que eles ja se tinham ido embora

(Josué 2:4-6);

»= a pretensa loucura do Rei David quando,
fugindo de Saul, chega ao reino de Gate e ai ¢
identificado e levado ao rei Aquis. Perante o risco
de vida que comportava essa identificacio o rei
David “fez-se como doido entre as suas mios, e
esgravatava nas portas de entrada, e deixava correr
a saliva pela barba”. Este comportamento enganoso
leva o rei Aquis a questionar “faltam-me a mim
doidos, para que trouxésseis a este para que fizesse
doidices diante de mim ?”, pelo que David se pode

retirar dali ileso.

Ou seja, mesmo nos textos sagrados existem
narracdes de actos mentirosos que nio tiveram
como resultado nem a critica nem o castigo
divinos embora, se volte a salientar que nunca é
referida qualquer circunstincia em que se

condescenda com a mentira ou em que esta seja

defendida.

Na perspectiva teolégica cristd podemos
encontrar trés grandes posicoes sobre a mentira,
todas elas criticas da mentira mas com diferentes
“matizes” relativamente a sua admissibilidade.
seguinte  forma,

Podemos  designi-las da

relativamente ao “absolutismo” das leis morais:

=  “Absolutismo gradativo” — as leis morais
sio absolutas mas existem algumas que sdo
superiores a outras e, quando duas leis entrem em
conflito, deve-se sempre respeitar a lei superior.
Assim, de acordo com esta posicio, defendida

entre outros por Lutero, mentir pode estar certo
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porque, por exemplo, mostrar piedade para com
um inocente é uma obrigagdo maior que dizer a
verdade a um culpado. Os exemplos biblicos acima
referidos sdo muitas vezes utilizados na apologia

desta visdo teologica;

=  “Absolutismo conflituante” — nesta visdo,
parte-se do principio que todo o mundo estd
envolto em maldade e, por isso, poderd haver
circunstincias em que exista conflito entre leis
morais absolutas. Neste caso, a obrigacio do ser
humano ¢ fazer o menor mal possivel e, por
exemplo, a mentira seria um mal menor do que a
inducdo da perda de uma vida. Repare-se que esta
visdo estad claramente distanciada da anterior, na
medida em que considera sempre errado a
mentira, mas considera que também ¢é errado nio
mentir para salvar uma vida e que se deve escolher
o mal menor. Embora diferentes sob o ponto de
vista dos principios, ambas as visdes admitem a

pratica da mentira;

=  “Absolutismo ndo qualificado” - nesta
ultima visdo todas as leis morais absolutas sdo
igualmente importantes e inviolaveis. Neste caso,
ndo existe nenhum conflito possivel que justifique
a quebra de qualquer destas leis e, portanto, a
mentira ¢ sempre inadmissivel. E nesta visdo que
se situam a maioria dos tedlogos e dos pensadores
religiosos, como ¢ o caso de Santo Agostinho ou
Sao Tomas de Aquino, que inclusivamente afirma
que a mentira é um mal em si mesmo, sendo em
determinadas circunstincias possivel o recurso a

omissao mas nunca a mentira.

Meramente a titulo de curiosidade, refere-se
aqui a classificacio que SANTO AGOSTINHO
elaborou sobre a gravidade de diversos tipos de
mentiras, aqui apresentadas por ordem decrescente

da sua gravidade:

a) a mentira relativa aos principios e,
nomeadamente, a relativa a doutrina religiosa.
Aqui incluem-se os falsos profetas mas também
todos aqueles que usem de mentiras para, por

exemplo, catequizar ou convencer outros a aderir a
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sua religido. Esta ¢ uma perversidade atroz, que
corresponde ao mais alto grau de mentira

detestavel;

b) a mentira que prejudica alguém de forma
injusta. Ndo deve existir mentira deste tipo pois
nenhum homem deve ser prejudicado pela

mentira;

c) a mentira contada em nosso beneficio mas
de mais ninguém. Nio devemos considerar
qualquer bem de um homem em detrimento ou

injaria de outro;

d) a mentira contada s6 pelo prazer de
mentir. Ndo deve haver mentira pelo prazer de

mentir, o que € em si mesmo Vicioso;

e) a mentira contada para agradar pela “fala
doce”. Nao deve haver mentira deste tipo, pois,
nem mesmo a propria verdade deve ser
proclamada com o objectivo de agradar a homens,
quanto menos uma mentira, que por si mesma,

como mentira, é coisa grosseira;

f) a mentira contada em beneficio préprio e
em detrimento ou em prejuizo de alguém mas ndo
de forma fisica. Nio é certo corromper a verdade
do testemunho para a conveniéncia e seguranca

temporal de quem quer que seja;

g) a mentira contada em beneficio proprio
mas que ndo prejudica ninguém nem ajuda
ninguém. Nio deve haver mentira deste tipo pois
nio é adequado que a comodidade de qualquer

homem seja preferida ao aperfeicoamento da f¢;

h) a mentira que nio prejudica ninguém e
que liberta alguém de sofrimento fisico. Nem tdo
pouco deve haver mentira deste tipo, pois tanto a
castidade da mente quanto a maior pudicidade do
corpo encontram-se entre as coisas boas; e entre as
ruins, encontram-se aquelas que nos cometemos

por ndés mesmos, e nio as que noés sofremos.
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Nesta perspectiva nio existem nenhumas
mentiras que sejam aceitaveis, embora as duas

ultimas formas sejam menos condenaveis.

Os conceitos de mentira branca (do inglés
“white lie”) que seria aquela que julgamos incapaz
de causar dano a alguém ou que, em alguns casos,
até é socialmente aceitivel e que é apelidada de
branca por se pensar que ndo ha infraccio (por
exemplo, dizer falsos elogios a uma amiga “essa
saia fica-te mesmo bem” ou dar desculpas
esfarrapadas “ndo pude fazer os trabalhos de casa
porque faltou a luz”) ou mentira piedosa, definida
como a afirmacio falsa proferida com intencdo
benevolente e que pode ter como objectivo tornar
mais aceitivel uma verdade que lhe esta
subjacente, causando o menor dano possivel ou
ainda o conceito platénico de mentira nobre
justificado com o objectivo da obtencio de um
bem publico maior e explanado no livro A
Republica (“se ha alguém a quem seja concedido o
privilégio de poder mentir sio os governantes do
Estado; e eles no trato com os inimigos ou com os
proprios cidaddos poderdo ser autorizados a mentir
para o bem publico”) sdo, assim, nesta perspectiva,
totalmente falsos e erroneos, sendo perfeitamente

categorizaveis segundo a classificacdo proposta por

SANTO AGOSTINHO, referida acima.

Nessa mesma perspectiva JEAN-JACQUES
ROUSSEAU comenta na sua obra, Os devaneios
do passeante solitdrio, que “é raro e dificil que uma
mentira seja completamente inocente. Mentir para
a vantagem de outrem ¢ fraude, mentir para
prejudicar é caltnia; é a pior espécie de mentira.
Mentir sem proveito nem prejuizo para si nem

para outrem ndo € mentir: isso ndo é mentira, €

ficcdo... 16,

16 ROUSSEAU, Jean Jacques. Os devaneios do caminbante solitdrio.
Lisboa, Livros Cotovia, 2004.
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2.2.2. A perspectiva ético-filosofica

O homem é um ser essencialmente mentiroso,

sempre e em tudo.

ARISTOFANES

A mentira  constitui uma  realidade
indesmentivel inerente 3 humanidade e a sua vida
em sociedade. Como afirma LUIGI

BATTISTELLI'Y “(...) a vida em sociedade ainda
hoje exige uma certa dose de dissimulacio e de
mentira. A delicadeza, a modéstia, a moral, a
obrigacio de ndo ofender ou ferir os sentimentos
alheios, a necessidade de nio estragar as boas
relacdes com as pessoas que estdo perto de nos e
de quem, no momento oportuno, poderemos vir
também a precisar, com frequéncia nos fazem calar
a verdade, nos induzem a esconder as nossas
impressdes e os nossos pensamentos. O que ndo
sucederia se cada um de noés se atravesse a dizer a
todo o momento, livcemente e sem entraves, tudo

o que pensa?..”18,

17 BATTISTELLI, Luigi. A mentira — nos normais, nos criminosos e nos
loucos, Coleccio Stvdivm - temas filosoficos, juridicos e sociais.
Coimbra, Editor Arménio Amado, 1943. Este autor realiza uma
impressionante exposi¢do na qual, em termos comparativos, ilustra a
necessidade da existéncia de mentira, de engano como se se tratasse de
uma questio de sobrevivéncia. A comparagio é realizada com recurso a
inimeros exemplos da vida animal e da vida vegetal, reconhecendo que
nesta matéria da mentira, o homem foi buscar inspira¢io quer ao
mundo animal quer ao vegetal. A titulo de exemplo, sio comuns ao
longo da obra referéncias como: “Observai a Orvalhinha (Drosera
rotundifolia), a pequena planta que cresce no meio dos musgos; a
plantazinha de elegantes folhinhas redondas, cobertas, na pagina
superior, de inumeros filamentos vermelhos, cujos cimos, engrossados a
maneira de clavas, estio permanentemente cheios de um liquido denso
e viscoso, maravilhosamente parecido com o néctar, de que o insecto é
muito avido. Mas ai, que terrivel insidial..A mosquinha, atraida pela
viva cor daqueles filamentos e pelo liquido iridiscente que brilha nas
suas extremidades, qual orvalho matutino, aproxima-se da folha e,
quando procura sugar o suposto néctar, fica presa como um passarinho
no visco. Os filamentos, logo que estimulados, curvam-se perante a
presa e, como se fossem tenticulos, fecham-se a volta dela, apertando-a
e premindo-a como entre mandibulas. Em vdo o insecto se debate e
procura fugir a morte iminente (...)”; “(...) o caso de uma raposa, que,
surpreendida num galinheiro, se fingiu morta e como tal de 14 foi
retirada, sendo atirada para um monte de estrume, sem ter dado sinais
de vida. Logo que se viu em seguranca, endireitou-se nas pernas e
desatou a fugir”, entre outros intimeros e maravilhosos exemplos que
este autor nos proporciona, sempre com o intuito comparativo ao
comportamento do homem.

18 BATTISTELLIL, Luigi. A mentira — nos normais, nos criminosos e nos
loucos, cit.
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Sera a mentira um instrumento que permita a
vida em sociedade e a sobrevivéncia dos

individuos? Existira assim um “direito” & mentira?

Viarios filosofos, confrontando-se com tais
dificuldades e realidades, formularam concepcoes
sobre o assunto, algumas das quais ja aborddmos
anteriormente. Aqui iremos desenvolver um pouco
mais as perspectivas sobre o assunto de trés
sumamente

filosofos que consideramos

interessantes e que nos proporcionam ampla
matéria para reflexdoo. IMMANUEL KANT,
BENJAMIN CONSTANT e ARTHUR
SCHOPENHAUER.

KANT acredita que os individuos nio tém
direito de mentir;, CONSTANT defende que
devemos dizer a verdade apenas quando o ouvinte
tiver direito a ela e SCHOPENHAUER acredita
que temos o direito de mentir em determinadas

condicdes.

2.2.2.1. Immanuel Kant

Na Metafisica dos costumes, KANT afirma que
“a maior violacio do dever do homem para consigo
mesmo (...), é o contrario da veracidade: a mentira
(aliud lingua promptum, aliud pectore inclusum
gerere)”!®, na medida em que a “desonra que a
acompanha (ser objecto de desprezo moral)
acompanha também, como sua sombra, o
mentiroso”?’. A mentira pode apresentar-se como
externa (converte o mentiroso em objecto de
desprezo aos olhos dos outros) ou como interna
(converte o mentiroso em objecto de desprezo aos
seus proprios olhos, e lesa a dignidade da
humanidade na sua pessoa). Esta segunda
formulacio da mentira é a mais gravosa na medida
em que “a mentira é a recusa e — por assim dizer —

a destruicio da sua dignidade humana. Um

19 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte 1I — Principios
metafisicos da doutrina da virtude, traducio de Artur Mourdo. Lisboa,
Edicdes 70, 2004.

20 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte II — Principios
metafisicos da doutrina da virtude, cit.
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homem que pessoalmente nio cré no que diz a
outrem (ainda que fosse apenas uma pessoa ideal)
tem um valor ainda menor do que se fosse

"2l na medida em que “a

simplesmente uma coisa
comunicacdo de seus pensamentos a alguém
mediante palavras que contém (intencionalmente)
o contririo do que pensa o falante é um fim
oposto a finalidade natural da sua faculdade de
comunicar os seus pensamentos, logo uma
renuncia a sua personalidade, uma mera aparéncia

enganosa de homem, nio o préprio homem”?2,

Este horror 4 mentira de KANT ¢ derivado do
imperativo categérico “age apenas segundo uma
méxima tal que possas a0 mesmo tempo querer
que ela se torne lei universal’>’. Ao mentir, um
individuo prejudica nio somente aquele que ouve,
mas a ideia de direito, pois age de forma que a
méxima da sua accdo ndo pode ser tomada como
lei universal e apenas como um dos meios para
alcancar determinado fim, usando o ouvinte
também como meio para determinado fim e ndo
como um fim em si mesmo. Ora, na medida em
que para KANT todo o ser racional existe como
um fim em si mesmo, e nio deve ser tratado como
meio, isso faria com que os individuos ndo
tivessem valor por si mesmos (um valor absoluto),
se todo valor fosse adquirido conforme os
interesses alheios, ndo poderia haver um principio
pratico supremo de toda a razdo “(...) em todas as
suas acgdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo,

como nas que se dirigem a outros seres racionais,

21 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte II — Principios
metafisicos da doutrina da virtude, cit.

22 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte II — Principios
metafisicos da doutrina da virtude. cit. Para Kant, “o homem, como ser
moral (homo noumenon), nio se pode usar a si mesmo, enquanto ser
fisico (homo phaenomenon), como um simples meio (uma mdaquina
falante) que nio estivesse ligado ao fim interno (2 comunica¢io do
pensamento), mas estd sujeito i condi¢io da concordincia com a
declaracdo (declaratio) do primeiro e esta obrigado, perante si mesmo,
veracidade”.

23 KANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes,
tradugio de Paulo Quintela. Porto, Porto Editora 1995, “(...) todos os
imperativos ordenam ou hipotética ou categoricamente. Os hipotéticos
representam a necessidade pratica de uma acgdo possivel como meio de
alcangar qualquer outra coisa que se quer (ou que é possivel que se
queira). O imperativo categérico seria aquele que nos representasse uma
ac¢ido como objectivamente necessiria por si mesma, sem relacio com
qualquer outra finalidade”; “(...) se a ac¢io é representada como boa em
si, por conseguinte, como necessiria numa vontade em si conforme a
razdo como principio dessa vontade, entdo o imperativo é categérico”.
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ele tem sempre de ser considerado

simultaneamente como fim.

Para KANT, “a veracidade nas declaracdes (que
ndo se podem evitar), é o dever formal do homem
em relagdo seja a quem for, por maior que seja a
desvantagem que dai decorre para ele ou para
outrem; e se ndo cometo uma injustica contra
quem me forca injustamente a uma declaracio, se
a falsificar, cometo em geral, mediante falsificacdo,
que também se pode chamar mentira, uma
injustica na parte mais essencial do Direito: isto &,
faco, tanto quanto de mim depende, que as
declaracdes nido tenham em geral crédito algum,
por conseguinte, também que todos os direitos
fundados em contratos sejam abolidos e percam a
sua forca — o que é uma injustica causada a
humanidade em geral”?*. Continua este autor que,
mesmo uma mentira bem intencionada pode ser
passivel de penalidade, segundo a lei civil. Mas, o
que apenas por acaso se subtrai 3 punicio pode
igualmente julgar-se como injustica, segundo leis
externas. Adianta o autor a titulo de exemplo que
“mediante uma mentira, a alguém ainda agora
mesmo tomado de faria assassina, o impediste de
agir és responsivel, do ponto de vista juridico, de
todas as consequéncias que dai possam surgir. Mas
se te ativeres fortemente a verdade, a justica
publica nada em contrario pode contra ti, por mais

25 e no

imprevistas que sejam as consequéncias”
ambito deste raciocinio “é, pois, possivel que, apos
teres honestamente respondido com um sim a
pergunta do assassino sobre a presenca em tua casa
da pessoa por ele perseguida, esta se tenha ido
embora sem ser notada, furtando-se assim ao golpe
do assassino e que, portanto, o crime nio tenha
ocorrido; mas se tiveres mentido e dito que ela nio
estava em casa e tivesse realmente saido (embora
sem o teu conhecimento) e, em seguida, o
assassino a encontrasse a fugir e levasse a cabo a
accio, poderias com razdo ser acusado como autor

da sua morte, pois se tivesses dito a verdade, tal

24 KANT, Immanuel. Sobre um suposto Direito de Mentir, cit.

25 KANT, Immanuel. Sobre um suposto Direito de Mentir, cit.
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como a conhecias, talvez o assassino, ao procurar
em casa o seu inimigo, fosse preso pelos vizinhos
que acorreram, e ter-se-ia impedido o crime”?6,
concluindo KANT que “quem, pois, mente, por
mais bondosa que possa ser a sua disposi¢io, deve
responder pelas consequéncias, mesmo perante um
tribunal civil, e por ela se penitenciar, por mais
imprevistas que essas consequéncias possam
também ser; porque a veracidade é um dever que
tem de se considerar como a base de todos os
deveres a fundar num contrato e cuja lei, quando
se lhe permite a minima excepcio, se toma

vacilante e inutil”?’.

Para KANT a verdade ¢ “um principio

28 um dever que tem de ser considerado

supremo”
como base de todos os outros deveres. Se ha um
dever?® ele ¢ incondicionado, pois sendo ndo seria
dever. Dever é uma necessidade da accio, que
deve ser valida para todos os homens, por meio da
representacdo da lei. Age por dever aquele que
pratica accdes sem nenhuma motivacdo egoista. E
existe verdade quando o conhecimento ¢
adequado ao seu objecto. O individuo nio tem
pois, um direito a verdade, pois a verdade é uma
questio logica e objectiva e ndo psicologica e
subjectiva, isto €& a verdade nio ¢ algo de
subjectivo que pode pertencer ou ndo a
determinado individuo, ela é por si propria’®, “a
coisa em si (...) seria precisamente a pura verdade

sem consequéncias”3!.

26 KANT, Immanuel. Sobre um suposto Direito de Mentir, cit.
27 KANT, Immanuel. Sobre um suposto Direito de Mentir, cit.

28 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte II — Principios
metafisicos da doutrina da virtude, cit.

29 Sobre o conceito de dever, cfr. KANT, Immanuel. Fundamentacio
da Metafisica dos costumes, cit.

30 Esta uma das criticas que KANT faz a CONSTANT como
resposta a sua observacio, vide infra.

31 BELO, Fernando. Leituras de Aristoteles e de Nietzsche — a poética
sobre a verdade e a mentira. Lisboa, Funda¢do Calouste Gulbenkian, 1994.



Data nknia

2.2.2.2. Benjamin Constant

No De la force du governement actuel de la
France et de la nécessité de s’y rallier — des réactions
politiques;, CONSTANT, comenta que a moral é
uma ciéncia mais profunda que do que a politica e
que nio tem duavidas de que os principios
principais ndo podem ser aplicados sem a
existéncia de principios intermedidrios que
possibilitem a sua aplicabilidade. Sempre que
exista um principio que parece inaplicivel, o que
se deve fazer ¢ descobrir os principios que lhes
estdo subjacentes. Assim, CONSTANT escreve:
“O principio moral de que dizer a verdade ¢ um
dever, se fosse considerado incondicionalmente e
tornaria qualquer

isoladamente, impossivel

Temos a prova disso nas
33

sociedade3?,
consequéncias directas que um filoésofo alemio
tirou desse principio, chegando até mesmo a
pretender que a mentira seria um crime em relacdo
a um assassino que nos perguntasse se O NOSSO
amigo, perseguido por ele, ndo estaria refugiado em
nossa casa”. Embora para CONSTANT dizer a
verdade seja inequivocamente um dever, o filésofo
considera também que “o conceito de dever ¢
insepardvel do de direito: um dever ¢ o que, em
um ser, corresponde aos direitos de um outro”.
Nesta sequéncia, CONSTANT afirma que “dizer a
verdade s6 ¢ um dever para quem tem direito a

734 e que “onde ndo existem direitos nio

»35

verdade
existem deveres”®> e “nenhum homem, porém,

tem o direito a uma verdade que prejudica

32 Ainda que CONSTANT nio tenha explicitado concretamente
como é que a completa auséncia de mentiras resultaria na
insociabilidade, cremos ser possivel demonstrar essa ideia embora ndo o
fagamos neste texto.

33 Pelo facto de CONSTANT ter exemplificado este principio e ter
referido a determinada altura do seu comentario “um filésofo alemio”,
KANT empreende uma resposta, intitulada “Sobre um suposto direito
de mentir por amor a humanidade”, cit. Nesta resposta, KANT reafirma
a sua dogmatica filosoéfica, afirmando para além do ja referenciado supra
que “Ser veridico (honesto) em todas as declaragdes é, portanto, um
mandamento sagrado da razio que ordena incondicionalmente e nio
admite limita¢io por quaisquer conveniéncias (...)".

3% CONSTANT, Benjamin. De la force du gouvernement actuel de la

france et de la nécessité de s’y rallier, des réactions politiques, des effets de la
terreur. Paris, Flammarion, 1988.

35 CONSTANT, Benjamin. De la force du gouvernement actuel de la
france et de la nécessité de s’y rallier, des réactions politiques, des effets de la
terreur,cit.
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outro”®.  Portanto, perante um determinado
principio, por exemplo, o citado “¢ um dever dizer
a verdade”, através da definicdio do principio
descobrem-se principios que com ele estio
relacionados ou subjacentes e desta relacdo surge o
modo de aplicacdo. Como se pode depreender do
que ficou dito acima, CONSTANT nio ests, de
modo nenhum, a rejeitar o principio moral da
veracidade ou sinceridade, mas a afirmar que o
mesmo tem de comportar excepcdes, de tal modo
que ndo acarrete uma drastica e altamente
indesejavel ~ consequéncia: a  de  tornar
simplesmente inviavel a sociabilidade. Por outras
palavras, CONSTANT aceita uma regra de
conduta universal, mas, ao mesmo tempo,
admitindo que ha excepcdes em que a mentira

passa a ser moralmente aceitavel.

A proposito desta  discussio, COMTE-
SPONVILLE afirma que “a boa-fé ¢ uma virtude,
é claro, o que a mentira ndo poderia ser. Mas isto
ndo quer dizer que toda mentira seja condenével
nem que devamos sempre nos proibir de mentir.
Nenhuma mentira é livre, por certo, mas quem
pode ser sempre livre? E como o seriamos, diante
dos maus, dos ignorantes, dos faniticos, quando
eles sio os mais fortes, quando a sinceridade para
com eles seria camplice ou suicida? (...) A mentira
nunca é uma virtude, mas a tolice também nio, o
suicidio também ndo. Simplesmente, as vezes &
preciso contentar-se com o mal menor, e a mentira

” 37 Ou seja, e fazendo um paralelismo

pode sé-lo.
com o que se afirmou na perspectiva teoldgica,
esta seria a posicio semelhante ao do absolutismo
conflituante, enquanto a de KANT seria a posi¢do

do absolutismo nao qualificado.

36 CONSTANT, Benjamin. De la force du gouvernement actuel de la
france et de la nécessité de s’y rallier, des réactions politiques, des effets de la
terreur, cit.

37 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno Tratado das Grandes
Virtudes, traduc¢do de Eduardo Brandio. Sio Paulo: Edi¢des Martins
Fontes, 1999. Disponivel em
www.pfilosofia.pop.com.br/03_filosofia/03_03_pequeno_tratado_das_g
randes_virtudes/pequeno_tratado_das_grandes_virtudes.htm
(consultado em 13/07/2010).
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2.2.2.3. Arthur Schopenhauer

Na sua obra O Mundo como vontade e
representacdo, SCHOPENHAUER equaciona a
questdo da mentira, a propdsito dos conceitos de
justica e de injustica. As injusticas podem ser
cometidas através ou da violéncia ou da asticia,
que este filésofo considera em termos morais “a
mesma coisa”®, Considera SCHOPENHAUER
que muitos dos casos de injustica “sdo redutiveis ao
fato de eu, praticando-a, obrigar outro individuo a
servir, em vez de a sua, 4 minha vontade, a agir, em
vez de em conformidade com a sua, em
conformidade com a minha vontade. Se sigo a via
da violéncia, alcanco isso mediante causalidade
fisica; se sigo a via da asttcia, entretanto, alcanco
isso mediante motivacdo, isto & por meio da
causalidade que passa pelo conhecimento, logo,
apresento a vontade de outrem motivos aparentes,
em funcio dos quais segue a minha vontade,
embora acredite seguir a sua. Ora, visto que o
médium no qual residem os motivos é o
conhecimento, se consigo obter sucesso em
semelhante tarefa recorrendo a falsificacio do
conhecimento alheio, trata-se da mentira, a qual
intenta todas as vezes exercer influéncia sobre a
vontade do outro, ndo exclusivamente sobre o seu
conhecimento, para si e enquanto tal, mas

servindo-se dele como meio, ao determinar sua
»39

vontade”°, Ou seja, para este filosofo, injusto® ¢é
aquele individuo que provoca dano a outrem,
tanto em relacio a sua liberdade, como a sua
pessoa, a sua propriedade ou a sua honra. A
imposicio de uma mentira é sempre uma injustica,
admitindo, no entanto, que a nio emissio de uma
declaracio (uma omissio) ndo constitui uma

injustica*!.

38 SCHOPENHAUER, Arthur. O Mundo como vontade e como
representagdo, traducio de S Correia. Porto, Rés-Editora, 2005.

39 SCHOPENHAUER, Arthur. O Mundo como vontade e como
representacdo, cit.

40 Conceito de injustica: indole da conduta de um individuo na
qual este estende tio longe a afirmacio da sua vontade, que provoca a

negac¢io da vontade alheia. Cfr. SCHOPENHAUER, Arthur. O Mundo
como vontade e como representagdo, cit.

41 Quem se recusa a mostrar o caminho ao andarilho perdido nido
comete uma injusti¢a, mas ja o faz quem lhe indica o caminho errado.
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Ao contrapor os conceitos de justica e de
injustica considerados como simples determinac¢oes
morais (conhecimentos morais que permitem o
auto-conhecimento da vontade de cada um),
SCHOPENHAUER defende que uma pessoa se
pode defender de uma violéncia que esta a ser
exercida contra si através do recurso a asticia, a
mentira, sem que com esse acto esteja a cometer
injustica. Quando cada um de n6s mente tem um
motivo para o fazer, mas esse motivo, diz
SCHOPENHAUER, na maioria das vezes é um
motivo injusto, pois se mentimos € porque nio
podemos usar de outro artificio para fazer com que
o outro aja de acordo com nossa vontade. Ou seja,
para SCHOPENHAUER existem situacoes nas
quais podemos fazer uso da mentira mas sem
injustica. E esses casos seriam os casos em que
usariamos a forca para nos defendermos de uma
agressdo, isto €, podemos fazer uso da astacia
quando precisarmos da forca para nos defender
mas ndo formos suficientemente fortes fisicamente

para nos defendermos da agressio fisica.

De acordo com esta perspectiva, e retomando
ao caso do assassino que nos pergunta por alguém
com o objectivo de prosseguir a perseguicio e
matar essa pessoa, SCHOPENHAUER deixa bem
claro que, nessa situacdo, nio seria injusto mentir
sobre o paradeiro da pessoa procurada, pois aquele
que promete algo sob coaccdo, sob a ameaca da
forca ou acreditando em falsas premissas, nio ¢
obrigado a cumprir a promessa; e no caso
exemplificado, o dono da casa esta a ser coagido
pelo assassino. Nesta linha de pensamento, todos
tétm o direito de mentir para se livrarem de
assaltantes e violentos de qualquer espécie, para

defender a propria vida, liberdade, bens ou honra.

A argumentacio shopenhauriana, a favor do uso
da mentira defende inclusive que podemos mentir
em qualquer situacdo na qual uma pergunta seja
intromissiva, indevida, indiscreta, ou se refira a algo

que ndao nos convém dizer. E quando a

Cfr. SCHOPENHAUER, Arthur. O Mundo como vontade e como
representacdo,cit.
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manifestacdo de ndo querer responder a
determinada pergunta puder vir a causar suspeita,
também podemos mentir para preservar nossa

intimidade contra a curiosidade alheia.

Afirma o autor: “Pois que tenho o direito de
previamente contrapor, quando ha perigo de dano,
a vontade malvada de outrem e, pois, a violéncia
fisica presumida uma resisténcia fisica e, portanto,
de guarnecer o muro do meu jardim com pontas
agucadas e de soltar cies bravos no meu quintal e,
mesmo, sob certas circunstincias, de por
armadilhas e armas que disparam sozinhas, cujas
mas consequéncias o invasor tem de atribuir a si
proprio, também tenho o direito de manter de
todo o modo em segredo aquilo cujo
conhecimento me poria a nu diante da agressdo do
outro e também tenho causa para isto, porque
admito aqui como facilmente possivel a vontade
mé do outro e tenho de encontrar antes as

providéncias contrarias”*2.

Ou seja, perante a
possibilidade de sofrer danos, podemos apresentar
uma astticia prévia com o objectivo de prevenir
esse dano. E, no caso de se usar uma mentira como
defesa, o risco dessa declaracio levar alguém ao
engano é da total responsabilidade desse alguém,
pois foi ele que ndo nos deixou nenhuma outra

alternativa para nos proteger da sua curiosidade.

Contudo, SCHOPENHAUER tem nocio das
potencialidades da mentira como instrumento
perigoso e passivel de abuso e, por isso, neste caso
limita o uso da mentira as situacdes de autodefesa:
“mas como, apesar da paz no pais, a lei permite a
todos levar armas e usa-las, a saber, no caso da
autodefesa, assim a moral consente, para 0 mesmo

caso, e s para este, o uso da mentira”3,

4 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre o fundamento da Moral, tradugio
de Maria Lucia Cacciola. Sio Paulo, Edi¢des Martins Fontes, 1995;

4 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre o fundamento da Moral, cit.
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2.2.3. A perspectiva politica

Governar é fazer crer!
NICOLAU MAQUIAVEL

A afirmacdo popular, frequentemente proferida
em todo o mundo, que proclama que “os politicos
s30 mentirosos e corruptos” apesar de ser abusiva,
desde logo porque generalizada, nio pode deixar
de ser considerada como representando,
infelizmente em muitos casos, uma realidade tdo
recorrente que passa a ser vista, quase sempre,
como a regra € ndo como a excep¢do. Assim, no
campo politico, quase que nos atreveriamos a
afirmar que, embora nio exista verdadeiramente
um direito 4 mentira dos politicos e estes sejam os
primeiros a criticar as mentiras dos seus opositores,
existe como se fosse um direito consuetudinario,
baseado nos costumes de falsas declaracées dos
politicos que fazem com que ninguém fique
surpreendido nem ofendido por se verificar tal
situacdo. A frase atribuida ao general DE GAULLE
“Como os politicos jamais acreditam no que
dizem, costumam ficar surpresos quando os outros
acreditam” reflecte bem esta questio. No mesmo
sentido vai também um comentario recente do
jornalista VITOR MATOS: “A mentira em politica
ndo é um escindalo: é uma arte. Sobrevive-se na

politica embrulhando com mestria a verdade”*4.

O potencial da mentira na politica tem a sua
explicacdo na origem da palavra, que vem do latim
mentire, que quer dizer inventar, de mens, mente,
que, por oposicdo a corpo, designa a actividade de
pensar. Explica HANNAH ARENDT que a ac¢do
requer imaginacdo, ou seja, para mudarmos as
coisas ha que ter a capacidade de pensar que as

coisas podem ser diferentes do que sio*.

44 MATOS, Vitor. Freakpolitics. Revista SABADO, 30/07/2010.

4 ARENDT, Hannah. Verdade e Politica, traducio de Manuel
Alberto. Lisboa, Relégio d’Agua, 1995.
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Entretanto, esta mesma imaginacdo, que permite
contestar os factos para se ter a iniciativa de
transforma-los, permite desconsidera-los, o que, em
outras palavras, quer dizer que a capacidade de
mudar factos e negar factos através da imaginacio
estd inter-relacionada. Esta autora considera que
“existe uma afinidade inegavel da mentira com a
accdo, com a mudanca do mundo, ou seja, com a
politica”. Nesta légica da mentira como
moduladora da accio percebe-se que o emissor de
mentiras ndo tem, nem remotamente, qualquer
compromisso com a verdade, o que ele deseja ¢
exercer influéncia, fazer acreditar e conduzir o alvo
das suas mentiras para a sua posi¢do, para o seu
interesse. Assim, quanto menos instruido e menos
critico o alvo for mais facil sera conseguir este
objectivo. Por isso é que pensadores como
RUSSEL ao afirmarem que “aquilo que é preciso
nido é a vontade de acreditar, mas o desejo de
descobrir, que ¢é exactamente o contrario”4%,
estavam a defender a necessidade de ser
encorajado um “desejo de duvidar”’ por oposicio

a crenca, que traduz um desejo de acreditar.

Também ¢é desnecessario lembrar que a propria
Historia, como registo de factos politicos, ¢ feita de
raramente  s3o

factos que nao mentiras,

relembrando-se o aforisma popular de que “a
Historia é escrita pelos vencedores”. Hi quem
cinicamente sugira que a histéria é constantemente
escrita de forma errada, pelo que ¢ sempre
necessario reescrevé-la e SAMUEL BUTLER
completou  esta  proposicio  acrescentando,
ironicamente, que “Deus ndo pode alterar o

passado mas os historiadores podem”.

Na analise da perspectiva politica, para além da
obra ja citada de PLATAO*, que define um

direito de mentir limitado aos governantes, assume

46 RUSSEL, Bertrand. Ensaios Cépticos, tradu¢do de Marisa Motta.
Porto Alegre, L&PM Editores, 2008.

47 RUSSEL, Bertrand. Ensaios Cépticos, cit.
48 PLATAO. A Repiiblica, cit.

| 70

O direito a mentira da trabalhadora gravida

importancia  crucial o  pensamento  de
MAQUIAVEL®. Embora tenha sido considerado
imoralista, MAQUIAVEL nio rejeita a moral,
simplesmente ele separa a moral da politica,
considerando que o bom homem de estado nio
tem de ser moralmente bom ou virtuoso, ja que
seguir a moral nos assuntos publicos pode vir até a
revelar-se uma desgraca para o interesse publico.
Em nome deste interesse publico pode permitir-se,
quando necessario, infraccdes 2 moral (mentiras,
asttcias, crimes), j& que a politica ndo pode
subordinar-se 4 moral. Segundo os critérios do
realismo politico (ou mais recentemente designado
por realpolitik), se o governante quiser ser virtuoso,

que o seja na sua vida privada, defende

MAQUIAVEL?,

No plano politico, a utilizagdo da fraude ou da
mentira confunde e aumenta a opacidade e a
incerteza na arena politica e MAQUIAVEL avalia
que a fraude é até mais importante do que a forca
(os mesmos dois elementos —astticia e violéncia-
que SCHOPENHAUER®!

igualmente maus no cometimento de injusticas)

considera  serem

para assegurar o poder e consolida-lo. E por este
motivo que a simulacio, o segredo e a mentira sdo
armas da razdo de Estado e a veracidade nio ¢
usualmente considerada uma virtude caracteristica
de governantes. Nio sera por acaso que o animal
politico por exceléncia é a raposa, seguramente
devido as suas capacidades ardilosas e de iludir os

adversarios.

Em conclusio, parece que na perspectiva
politica a mentira é, de forma ainda mais nitida,
um elemento que reconhecidamente ¢ fulcral para
a sobrevivéncia do animal politico. Inclusivamente,
muito se tem escrito sobre como a tornar mais
eficaz no campo politico, o que ¢ desde logo um
reconhecimento  implicito ndo s6 da sua

admissibilidade mas (e muito mais grave) também

4 Particularmente na sua obra mais conhecida: O Principe.
50 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Coimbra, Atlantida, 1935.

51 SCHOPENHAUER, Arthur, O Mundo como vontade e como
representacdo, cit.
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da sua utilidade. Mas apesar da mentira fazer, de
alguma forma, parte integrante da vida politica, ¢é
neste campo que, paradoxalmente ela é mais
demonizada. O aforisma popular “A mulher de
César ndo basta ser séria, tem de parecer séria”
mostra bem como ¢é imprescindivel ao homem
politico parecer verdadeiro. E hoje, numa
sociedade tdo extensamente mediatizada como a
nossa, é muitas vezes a imagem (o parecer) e nio
tanto o contetdo (o ser) que realmente importa,
porque € a imagem que serve melhor os propésitos
da eficicia. E seguramente também por isso que o
politico ¢ ensinado a evitar, acima de tudo, a
mentira factual pois é aquela que pode ser muito
mais facilmente comprovada como mentira (vide o
caso Bill Clinton e Moénica Lewinski). Podemos
entio considerar que, na politica, existe
infelizmente uma clara dicotomia entre o ser e o
parecer, entre o poder ser mentira mas ter de
parecer verdade, sob pena da ineficicia dessa
mentira, enquanto moduladora do comportamento
de outros, independentemente de ser para o bem
comum da sociedade ou para o bem individual do

€missor.

3. A trabalhadora gravida e a mentira

“Mentir, eis o problema:
minto de vez em quando

ou sempre por sistema?

Ou mentirei apenas
no varejo da vida,

sem alivio de penas,

sem suporte e armadura

ante o império dos grandes,

fragil, fragil criatura?”

CARLOS DRUMMOND DE ANDRADE

O direito a mentira da trabalhadora gravida

3.1. Consideragdes gerais

O direito ¢ uma ciéncia social e humana,
paradigma de coexisténcia social®?, porquanto
centrado na pessoa humana como seu valor
programitico e determinante®3. Assim, a pessoa
humana - toda e qualquer pessoa humana - ¢ o
bem supremo da nossa ordem juridica, o seu
fundamento e o seu fim, e este entendido em
termos de igualdade e da universalidade®®. A
dignidade da pessoa humana como objecto de
proteccio independentemente do género - trata-se

simplesmente do ser humano.

Como ciéncia social, ¢ objectivo do Direito
regular a vida em sociedade de homens e
mulheres. Como ciéncia social cabe ao Direito o
papel de  igualar os  seres  humanos
independentemente do seu género, pelo que se se
verifica existir socialmente uma diferenciacio, cabe
ao direito tentar elimina-la. “A maior parte da
legislacio ¢ de género neutro e o objectivo €, se

possivel, que toda ela o venha a ser”>>

, “ser mulher
¢ um atributo pessoal a que, de acordo com o
Direito (...), s6 algumas leis atribuem relevancia

56 em termos de consagrar a aplicabilidade

juridica
das normas em funcio do género. A regra é de
facto, a da generalidade e abstraccio das normas
juridicas, tendo presente a igualdade como um
conceito prévio e subjacente 2 iniciativa legislativa.
No entanto, esta circunstancia nio obsta a que se
reconheca que por razdes culturais, sociais,
educacionais existam efectivas diferencas de
tratamento consoante se seja do género masculino

ou do género feminino.

52 LUISA NETO, O direito fundamental & disposicdo sobre o proprio corpo
(a relevincia da vontade na configura¢io do seu regime), Coimbra
Editora, Coimbra, 2004, p. 21

$3 LUISA NETO, O direito fundamental & disposicdo sobre o proprio
corpo, cit., p. 192

54 LUISA NETO, O direito fundamental & disposicdo sobre o préprio
corpo, cit., p. 196

55 DAHL, T.S., O Direito das Mulberes: Uma introducdo a Teoria do
Direito Feminista, Fundacio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1992, pp. 3-4,
citada por REBELO, Gléria, Trabalho e Igualdade, Celta Editora, Oeiras,
2002, p. 28.

56 Como refere DAHL, T.S., O Direito das Mulberes, citado por
REBELO, Gléria, Trabalho e Igualdade, cit., p. 28.
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E com base nesta consciéncia que subjaz a
realidade social que, desde logo a nivel do direito
internacional, vérios instrumentos visam a garantia
de igualdade entre homens e mulheres. Nessa
sequéncia vem o reconhecimento pela ONU de

doze direitos das mulheres:
- o direito 2 vida;
- o direito a liberdade e a seguranca pessoal;

- direito a liberdade e a estar livre de todas as

formas de discriminacéo;
- direito a liberdade de pensamento;
- direito a informacdo e a educacio;
- direito a privacidade;
- direito a saade e a protecgdo desta;

- direito a construir relacionamento conjugal e a

planear a sua familia;

- direito a decidir ter ou ndo ter filhos e quando

té-los;
- direito aos beneficios do progresso cientifico;

- direito a liberdade de reunido e participacio

politica;

- direito a ndo ser submetida a torturas e maus-

tratos.

Estes direitos sio proclamados em varios
instrumentos legislativos, de que constituem

exemplo:

a) a Convencio sobre a eliminacio de todas as
formas de discriminacio contra as mulheres®’,
adoptada e aberta a assinatura, ratificacdo e adesio
pela resolucio n° 34/180 da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, de 18 de Dezembro de 1979, que
entrou em vigor na ordem internacional a 3 de
Setembro de 1981. Portugal assina a convencio
em 24 de Abril de 1980 tendo esta entrado em
vigor na ordem juridica portuguesa em 3 de

Setembro de 1981. Através da presente convencio

57 Acessivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhuniversais/dm-con consultado em 11/10/2010.
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reafirma-se a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor da pessoa humana
e na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres. No art. 5° deste

internacional prevé-se que: "Os Estados Partes

instrumento

tomam todas as medidas apropriadas para: a)

modificar os esquemas e modelos de
comportamento socio-cultural dos homens e das
mulheres com vista a alcancar a eliminacio dos
preconceitos e das préticas costumeiras, ou de
qualquer outro tipo, que se fundem na ideia de
inferioridade ou de superioridade de um ou de
outro sexo ou de um papel estereotipado dos

homens e das mulheres”%,

b) no mesmo sentido a Declaracio sobre a
eliminacio da discriminacdo contra a mulher
proclamada pela Assembleia Geral na Resolucio
2263 (XXII), de 7 de Novembro de 19679
afirma no seu artigo 1° que: “a discriminacdo
contra a mulher, porque nega ou limita sua
igualdade de direitos com o homem, ¢
fundamentalmente injusta e constitui uma ofensa a
dignidade humana” pelo que, de acordo com o art.
2° “deverao ser tomadas todas as medidas
apropriadas para abolir leis, costumes, regras e
praticas existentes que constituam discriminacdo
contra a mulher” e para o efeito “deverio ser
tomadas todas as medidas apropriadas para educar
a opinido publica e dirigir as aspiracdes nacionais
para a erradicacio do preconceito e abolicio dos
costumes e de todas as outras praticas que estejam
baseadas na ideia de inferioridade da mulher”, de

acordo com o art. 3°.

S8 Posteriormente, o Protocolo opcional a Conven¢io sobre a
elimina¢io de todas as formas de discriminagdo contra as mulheres
adoptado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas na sua resolugio n°
A/54/4, de 6 de Outubro de 1999 e aberto a assinatura em 10 de
Dezembro de 1999, assinado por Portugal em 16 de Fevereiro de 2000 e
onde entrou em vigor em 26 de Julho de 2002, reconhece a importincia
do Comité para Eliminagio da Discriminagio contra as Mulheres (“o
Comité”) como entidade para receber e apreciar as participagdes que lhe
sejam  apresentadas, acessivel em  http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dm-prot, consultado
em 11/10/2010.

59 Acessivel em  http://www.nepp-dh.uftj.br/onu5-5.html,
consultado em 11/10/2010.
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Embora a adopcio destes instrumentos
internacionais de proteccio e de garantia dos
direitos do homem na ordem interna s6 tenha
ocorrido depois da entrada em vigor da
Constituicio de 1976, esses instrumentos foram
no entanto, de influéncia decisiva na elaboracio da

propria lei fundamental portuguesa®.

A consagracdo de direitos, liberdades e garantias
na senda da consagracio do principio da dignidade
humana no artigo 2° da CRP, apresenta-nos a
pessoa como o fim dltimo do direito — “Personae
rationabilis  individua

est definitio:  naturae

76l “E  essa dignidade humana, no

substantia
quadro do Estado Social de Direito, ¢ ja nio a
dignidade do homem isolado do liberalismo mas
sim a dignidade da pessoa humana, a um tempo
individuo e cidaddo, ser livre e situado na
sociedade, ela tem uma das suas principais
revelacdes no direito que cada individuo deve ter
“a realizacdo e desenvolvimento da personalidade
em quaisquer direc¢des”, o que implica a defesa do
individuo em relacio, nio s6 ao Estado, mas
também a terceiros, & sociedade civil. O principio
da dignidade do homem, encarado na sua actual
dimensdo, vem pois fundamentar a extensdo da
eficacia dos direitos fundamentais as relacdes

privadas”62.

E os Direitos Fundamentais como
categoria de posicdes juridicas activas “sdo talvez a
realidade ético-juridica mais proxima dos cidadios,
bandeira dos processos emancipatérios e das
pretensdes justificadas de liberdade e igualdade dos
individuos e dos grupos”®3. A teoria dos direitos
fundamentais  integra os direitos fundamentais

como categoria dogmitica preocupada com a

60 Neste sentido, LUISA NETO, O Direito Fundamental & disposicdo
sobre o proprio corpo, cit., p. 180.

61 Proémio citado em MARIO A. CATTANEO, Persona e Stato di
Diritto, G. Giappichelli Editore, Torino, 1994, p. 25 apud LUISA NETO,
O Direito Fundamental a disposicdo sobre o proprio corpo, cit., p. 183.

62 Cfr. ABRANTES, José Jodo, A vinculacdo das entidades privadas aos
direitos fundamentais, AAFDL, 1990, Lisboa, p. 27

63 Citando GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de
Derechos Fundamentales, Teoria General, Universidade Carlos III de
Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 15 apud NETO,
Luisa, O Direito Fundamental a disposicdo sobre o prdprio corpo, cit., p. 113.
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construgdo  sistematico-conceptual do  direito
positivo, tendendo a assinalar uma tnica dimensao
(subjectiva) e apenas uma funcio (proteccio da

individual do  cidadio),

entrecruzando-se a dimensio constitutiva e

esfera livre e

declarativa dos principios que, eles mesmos, na sua
fundamentalidade principal, exprimem, indicam,
denotam ou constituem uma compreensio global
da ordem constitucional®®. Estes principios
assentam numa base antropolégica comum, numa
“triade mégica” do homem como pessoa, cidadio e
trabalhador, e articulam-se em termos de

complementariedade, condicionando-se

mutuamente”65.

Na linha do consagrado nos instrumentos
internacionais identificados, a CRP no titulo II
prevé os direitos, liberdades e garantias onde se
incluem, entre outros: o direito a liberdade e a
seguranca (art. 27°), o direito a identidade, a0 bom
nome 2 imagem e a intimidade (art. 26°), o direito
do desenvolvimento da personalidade (art. 26°), a
garantia da dignidade pessoal e identidade genética

do ser humano (art. 26° n° 3).

A nossa Constituicdo consagra o principio da

igualdade®® como direito fundamental, na
sequéncia da célebre forma do artigo 1° da
Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1798: “Les hommes naissent et demeurent libres
et égaux en droits”. Como direitos, liberdades e
garantias, o texto constitucional consagra o direito
a reserva da intimidade da vida privada®” e o
direito ao trabalho®, enquanto direito econémico

e social.

Neste contexto, homens e mulheres sio iguais
perante a lei e, portanto, ambos abrangidos no

ambito de aplicacio do direito a reserva da vida

64 CANOTILHO, ]. J. Gomes, Direito Constitucional, 6* edicio,
Livraria Almedina, Coimbra, 1995, p. 353.

65 Cfr. NETO, Luisa, O Direito Fundamental a disposicdo sobre o proprio
corpo (a relevincia da vontade na configuracdo do seu regime), cit., pp. 118-
119.

% Artigo 13° da CRP.
67 Artigo 26° da CRP.
%8 Artigo 58° da CRP.
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privada e com igual direito ao trabalho. No
entanto, geneticamente, homem e mulher sio
diferentes e, por imperativo da natureza, é a
mulher que tem a missdo de engravidar, dar a luz e
assim assegurar a continuidade da espécie

humana®

9 0 que, do ponto de vista social e laboral,
coloca homem e mulher em diferentes posicoes,
apesar da sua igualdade juridico-formal’. No
entanto, e com vista a efectiva concretizacio do
principio da igualdade de género, abrangendo todos
os direitos e/ou deveres, o ordenamento juridico
visa implementar medidas com vista a obter a

igualdade real, juridico-material e social.

Na 4rea laboral, e porque todos tém direito ao
trabalho, a concretizacio do principio da
igualdade’! fez-se, na legislacio laboral, positivando
regimes de proteccio da maternidade e da
paternidade, com previsio de direitos concedidos
aos progenitores, quer em termos de gozo de
licengas parentais, quer em termos de afastamento
de alguns dos regimes laborais que podiam colidir
com a vida familiar dos trabalhadores, prevendo-se
ainda medidas de proteccdo da trabalhadora
gravida, puérpera ou lactante. O direito laboral tem
como base o principio de compensacio das partes
pelo débito alargado que assumem no contrato de
trabalho’?, principio este que comporta duas
vertentes: a proteccdo do trabalhador e a
salvaguarda dos interesses de gestio’3. Esta
segunda vertente, desde logo decorrente do
também principio constitucional de liberdade e

direito de iniciativa econémica’, estd consagrada,

% Observa¢do que nio esquece, obviamente, o importante papel do
homem nesta missio de perpetuacio da espécie, sem cuja intervencio
nio seria possivel sequer & mulher engravidar.

70 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui. Constituicio Portuguesa
Anotada, Tomo I, 2¢ edigdo. Coimbra, Wolters Kluwer/Coimbra Editora,
2010, p 220.

71 Sobre a influéncia e aplicabilidade dos principios constitucionais
no direito do trabalho, cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de
Direito do Trabalho. Coimbra, Almedina, 1997, pp 141 e ss.

72 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Direito do Trabalho — Parte I
— dogmatica geral. Coimbra, Almedina, 2005, p. 489.

73 Pormenorizadamente, cfr. RAMALHO, Maria do Rosédrio Palma,
Direito do Trabalbo — Parte I — dogmatica geral,cit., p. 489.

7+ Artigo 61° da CRP.

| 74

O direito a mentira da trabalhadora gravida

tal como o direito ao trabalho, em sede de direitos

econdmicos sociais e culturais.

A co-existéncia destes varios direitos facilmente
proporciona conflitos entre si, e apesar da
proteccio  legalmente  conferida aos  pais
trabalhadores e em concreto as mulheres, a
verdade é que, em termos de organizacdo e gestdo
empresariais, substituir uma mulher que estd de
licenca parental pode representar uma dificuldade
acrescida e que pode importar alguns custos
adicionais com a contratacio do trabalhador
substituto, por exemplo dando-lhe formacio para
desempenhar as suas funcdes, tendo de lhe
proporcionar algum tempo de adaptacdo ao
desempenho da tarefa, com a inerente perda de
produtividade dai decorrente... E, por isso, muitas
vezes os empregadores evitam contratar mulheres
ou, quando o fazem, tentam prevenir-se
questionando-as sobre questdes que diriamos ser,
do seu foro intimo, como por exemplo em relacdo
a uma eventual gravidez actual ou em relacio as
suas intencdes futuras de engravidar. Estas
mulheres, quando confrontadas com tais questdes,
podem optar por nio responder mas o siléncio é
muitas vezes entendido como uma resposta
positiva, pelo que a trabalhadora pode considerar
que o melhor modo de nio perder o seu emprego
ou de o vir a obter, é emitindo uma declaracio que
pode ndo corresponder a verdade, ou seja, uma

mentira.

Como deve entio reagir o direito face a
mentira emitida pela trabalhadora ou pela
candidata ao emprego que, com receio de perder o
seu emprego ou de o nio conseguir obter, emite
uma declaracdo ndo verdadeira, assim ocultando a
gravidez actual ou a sua intencdo de vir a ser mie,
num futuro mais ou menos préximo. Nio
esquecamos que, quer no momento da celebracdo
do contrato de trabalho quer no seu decurso, o

principio geral da boa fé’> foi expressamente

75 Com previsio genérica no artigo 227° do CC: “quem negoceia
com outrem para conclusio de um contrato deve, tanto nos
preliminares como na formagcio dele, proceder segundo as regras da boa
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acolhido na redac¢io do artigo 102° do CT, como
principio estruturante da relagio laboral (“o
empregador e o trabalhador devem proceder de
boa fé no exercicio dos seus direitos e no
cumprimento  das  respectivas  obrigacdes”),
principio este ja decorrente das regras gerais
previstas no Codigo Civil, até porque durante
algum tempo as normas laborais ndo se
preocuparam com a fase de formacio do contrato,
com as negociacdes que precediam a celebragio do
contrato de trabalho’®, situacdes que eram tratadas
no ambito do direito civil, através da aplicacdo das
regras contratuais gerais. Esta situacdo legislativa
encontra alguma justificacio no facto de serem
raros ou nulos os litigios sobre responsabilidade
pré-contratual no contrato de trabalho, afirmando
alguma doutrina que a culpa in contraendo do
trabalho subordinado era um tema sem especial
interesse’’.  Esta

conflitualidade

aparente irrelevancia da

pré-contratual  laboral  pode
também encontrar justificacdo no facto de, depois
de celebrado o contrato de trabalho, a questdo se
situar efectivamente no ambito laboral. E as
normas laborais dispdem de mecanismos,
nomeadamente em termos de consagracio de
direitos e deveres das partes, que permitem e
exigem a manutencio da boa fé ao longo da

duracio do contrato de trabalho’®.

Mas esta fase pré-contratual é fundamental,
desde logo porque esta é uma das fases em que ¢
maior a disparidade de poder e a desigualdade
social, problemas que estiveram na prépria génese
do Direito do Trabalho, como refere JULIO

fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra
parte”.

76 Afirma JULIO GOMES que nio era de surpreender que assim
fosse, quer pelo facto de o contrato de trabalho ser, com frequéncia, um
contrato de adesdo, estipulado sem que as suas clausulas sejam objecto
de discussdo ou de qualquer negocia¢io individualizada, mas também
porque, antes da celebracio do contrato ainda, em bom rigor,
estarfamos fora do 4mbito de aplicabilidade do direito do trabalho e por
isso das normas laborais. In GOMES, Jilio Manuel Vieira. Direito do
Trabalbo, Vol. 1 — Relagées Individuais de Trabalbo. Coimbra, Coimbra
Edicora, 2007, p. 337.

77 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalbo, Vol. I — Relacées
Individuais de Trabalbo, cit., p. 337.

78 Assim, os deveres das partes consagrados nos termos dos artigos
127° e seguintes do CT, em particular o dever de lealdade e o dever de
mutua colaboracio.
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GOMES”. Entre o candidato ao emprego, para
quem o emprego constitui, normalmente, uma
necessidade vital, n3o apenas em termos
econémicos mas também sociais, e o candidato a
dador de emprego que, em regra, podera
facilmente substituir aquele candidato ao emprego
por outro, sobretudo num clima de desemprego
generalizado como o presente, ndo existe qualquer
igualdade material e ¢é bem visivel a
vulnerabilidade do candidato ao emprego. Como
refere JULIO GOMES, todo o processo de
recrutamento visa identificar, de entre os
candidatos disponiveis, a pessoa mais qualificada
para uma determinada posicdo, dai que o
empregador tente através de uma bateria de testes
e entrevistas recolher o méximo de informacdes
para essa decisio, pelo que, nesta fase, existe um
perigo potencial acrescido de invasio da

intimidade do candidato ao emprego®.

A observancia das regras da boa f¢, actualmente
consagradas no CT, apresenta-se, nesta primeira
fase, como regras a observar na fase de negociacio
do contrato de trabalho, ou seja, no ambito da
celebracio do contrato, pelo que nesta sede se
inserem o dever, de cada uma das partes, de

fornecer informacdo relevante a outra parte que

lhe permita formar a sua vontade negocial.

Depois de celebrado o contrato de trabalho, e
devido ao caracter intuitu personae que caracteriza
a relacdo laboral, outros direitos e deveres devem

ser considerados por cada uma das partes na sua

79 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalho, Vol. I — Relagdes
Individuais de Trabalbo, cit., pp 337-338.

80 GOMES, Juilio Manuel Vieira. Direito do Trabalbo, Vol. I — Relages
Individuais de Trabalbo, cit., pp 337-338. Este autor refere ainda, citando
JOHN D.R. CRAIG. Privacy and Employment Law. Oxford, Hart
Publishing, 1999, que o perigo de se ser sujeito a testes genéticos ou a
testes grafoldgicos, psicolégicos ou psicotécnicos e até mesmo a testes
de utilizacdo de drogas é mais elevado para os candidatos a um emprego
que para os trabalhadores propriamente ditos. Para este autor, a
protec¢do concedida aos candidatos a emprego deve ser idéntica a
protec¢do concedida aos trabalhadores porque os direitos humanos nio
devem depender da precisa natureza da relagio juridica, sendo
suficiente o facto de existir uma assimetria de poder, nio sendo,
igualmente correcto alegar-se que o candidato a emprego pode sempre
afastar-se, caso ndo deseje ser sujeito a determinados testes; o
empregador oferece ao piblico um bem -o trabalho- que se reveste de
grande importancia e os candidatos podem ser pressionados a aceder as
solicitacdes do empregador por forca da sua necessidade de obter
trabalho.
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relacio com a outra, no ambito do cumprimento
do contrato de trabalho. Assim, o CT procede a
definicio de um conjunto de direitos, deveres e
garantias das partes contraentes de um contrato de
trabalho (trabalhador e empregador). O CT
contém, na seccio VII relativa a direitos, deveres e
garantias das partes, alguns artigos, que
representam verdadeiros “6nus” que incidem sobre
as partes, durante o cumprimento do contrato que

celebraram. S3ao exemplos os seguintes artigos:

- 0o 126° nos termos do qual constituem
deveres gerais das partes procederem de acordo
com o principio da boa fé no exercicio dos seus
deveres e no cumprimento das suas obrigacdes e
trabalhador e empregador tém o dever de
colaboracio na obtencdo da maior produtividade e

na promocio humana, profissional e social do

trabalhador;

- o 127°, que consagra os deveres do
empregador, deveres que se distribuem nos deveres
para com o trabalhador (tratar com respeito e

probidade),

pontual da retribuicdo, contribuir para a formacio

deveres contratuais  (pagamento
e qualificacdo profissionais, permitir o exercicio de

cargos em  estruturas  representativas dos
trabalhadores), deveres no ambito da tutela do
ambiente de trabalho (prevencido de riscos e de
doencas profissionais, adopcio de medidas de
modo a obter e manter a satide laboral) e, em
geral, observar o principio geral da adaptacio do
trabalho ao homem, nomeadamente através da
conciliagdo da actividade profissional com a vida

pessoal do trabalhador;

- o 128° que consagra os deveres do
trabalhador, consistindo igualmente em deveres
para com o outro (tratar com respeito e
urbanidade o empregador e as restantes pessoas
trabalhador ~ se

que com O relacionem

hierarquicamente), deveres contratuais
(pontualidade, assiduidade, zelo e diligéncia,
obediéncia e lealdade) e deveres no ambito da

tutela do ambiente de trabalho (cooperar com o
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empregador para a melhoria da seguranca e saude

no trabalho, nomeadamente através do

cumprimento das ordens e prescricdes com esse

fim);

- o 129° que consagra as garantias do
trabalhador que, revestindo caricter essencialmente
contratual (relativas a vida e regimes do contrato
de trabalho), se apresentam como verdadeiras

obrigacdes para o empregador.

O nosso estudo incide entio sobre duas
questdes fundamentais que, sendo conexas, sio

diferentes do ponto de vista formal:

1) a gravida candidata a emprego que, no
ambito da fase pré-contratual, sabendo do
seu estado, quando questionada a esse
respeito afirma “ndo estar gravida” e “ndo

pretender engravidar”;

2) a trabalhadora gravida que, no
contexto de uma possivel renovacio de
contrato de trabalho a termo, sabendo do
seu estado, quando questionada a esse
respeito declara “ndo estar gravida” e “nio

pretender engravidar”.

Estas duas situacdes reportam-se a uma mesma
questdo, que é a de saber se uma mulher, no acesso
ao emprego ou no ambito da manutencido da sua
relacio laboral, tem a obrigacio de responder a
questdo relativa ao seu estado actual de gravidez
ou a sua intencdo futura de engravidar e, se o fizer,
se tem de responder com verdade. Entendemos
tratar estas duas situacdes simultaneamente, na
medida em que em ambos os casos estamos
perante circunstancias em que se acentua a posicdo
de inferioridade de uma das partes (mulher
candidata ao emprego ou mulher trabalhadora) em
contraposicdo a posicdo de superioridade da outra
parte (empregador), ou seja, embora no segundo
caso a mulher ji esteja a trabalhar, o caricter

precario do vinculo que tem (contrato a termo)
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continua a deixa-la numa posicio de fragilidade
face a posicio da contraparte, o que justifica in

casu a sua analise conjunta®l.

A nossa base de analise ¢, realcamos, a situacio
concreta em que a trabalhadora, em vez de nio
responder a questdo refugiando-se no siléncio,
responde com uma mentira. Porque embora o
siléncio possa sempre consubstanciar um meio de
auto-defesa contra perguntas indesejadas ou
indiscretas, existem situacdes em que esse siléncio
pode ser encarado como resposta afirmativa e,
desse modo, ndo produzir o efeito util de permitir
a auto-defesa. Efeito util esse que, muitas vezes, s6
se consegue obter através da realizacio de uma
afirmacdo consistente e coerente, que responda
especifica e concretamente a questio colocada, de

preferéncia de forma rapida e convincente.

3.2. Os deveres e direitos do trabalhador

Embora wuma anilise do enquadramento
juridico desta situacdo necessite de ter em conta
uma visdo holistica dos deveres e direitos da
trabalhadora gravida, bem como das eventuais
colisdes entre esses deveres e direitos, por motivos
de organizacio expositiva abordaremos sequencial
e isoladamente os deveres e direitos, para depois

abordarmos os eventuais conflitos entre estes.

Relativamente a deveres, o principio geral da

boa fé, enquanto instituto através do qual, nos

preliminares conducentes a celebracio de um

contrato, as partes devem respeitar os valores

fundamentais da ordem juridica®?2®, tem

81 Com natural excep¢io para as situagdes que, em termos de
regime, s6 se podem aplicar ou num caso ou no outro caso.

82 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho, cit.,
p.557.

83 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho, cit.,
pp 557. Para este autor, os valores fundamentais da ordem juridica
trazidos pela boa fé sdo o valor da tutela da confianga e o valor da
primazia da materialidade subjacente. Pela tutela da confianca verifica-
se que ndo pode uma pessoa gerar noutra a convic¢io justificada de
certo estado de coisas, procedendo depois de modo a defraudar a
convic¢io criada. O valor da primazia da materialidade subjacente tem
presente que o Direito ao prescrever solugdes, faz relevar essencialmente
as solucdes materiais e as atitudes substantivas, em detrimento de meras
actuacdes formais.

O direito a mentira da trabalhadora gravida

subjacentes, segundo MENEZES CORDEIRO®,
dois tipos de deveres: o dever de informacio e o
dever de lealdade. Na trabalhadora j& contratada
acrescentariamos, de acordo com o CT, um

terceiro dever: o de colaboracio.

i) Dever de informacio

O dever de informacdo impde as partes a troca
de todos os elementos necessarios ou uteis para a

85, Efectivamente, face ao

formacdo do contrato
caracter intuito personae do contrato de trabalho, a
peculiar

prestacio de informacdes ¢ de

importancia.

Sob a epigrafe “dever de informacdo”, estipula
o artigo 106°, no n° 1, que “o empregador deve
informar o trabalhador sobre aspectos relevantes
do contrato de trabalho” e, no n° 2, que “o
trabalhador deve informar o empregador sobre
aspectos relevantes para a prestacao da actividade
laboral”, devendo actualizar essas informacdes
(caso seja necessario) no decurso do contrato de

trabalho, nos termos do artigo 109° do CT.

Como verificamos, existe um dever mutuo de
informacdo que incide sobre ambas as partes. Mas
apesar de, em termos nominativos, a letra da lei se
referir a “dever de informacdo” e até reunir a
incidéncia desse dever sobre o empregador e sobre
o trabalhador num dnico dispositivo legal, a
verdade é que, consoante a parte contratual cujo
dever de informacdo se analise, o conteudo é
distinto. Por revestir particular pertinéncia para o
presente caso o dever de informacdo a prestar pelo
trabalhador ao empregador, é nesta perspectiva que
faremos a nossa analise — o trabalhador deve
informar o empregador sobre aspectos relevantes

para a prestacio da actividade laboral®®.

84 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalbo,
cit.,, p 558.

85 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho,
cit,, p. 558; GOMES, Julio. Direito do Trabalho, Vol. I — Relagoes Individuais
de Trabalbo, cit., pp. 339 e ss.

86 Artigo 106°, n° 2 do CT.

77 |



MARLENE MENDES

Como o dever de informacio se refere
explicitamente a aspectos relevantes para a

187, o seu ambito

prestacio da actividade labora
restringe-se a exigibilidade de prestacio de
informacdes que sejam necessirias para aferir da
capacidade fisica ou psiquica do trabalhador para o
desempenho de determinada actividade e desde
que funcional e objectivamente justificadas®®. Nio
basta uma ligacio ou conexdo remota com a
prestacio da actividade laboral para que se possa
falar de relevancia para a prestacio da actividade
laboral, “o empregador ndo tem legitimidade para
perguntar ou, através de outros mecanismos,
informar-se sobre as circunstincias que, embora
apresentem relevancia para a formacio da vontade
contratual, s6 de forma remota se conexionam

com a prestacdo da actividade laboral”®®

, ou seja,
situamo-nos no “dominio objectivo” porquanto as
questdes tém de estar relacionadas com a

actividade que o trabalhador ird desempenhar.

Encontram-se na doutrina diferentes critérios
com vista a determinar a relevancia das
informacdes para a prestacio laboral®, que

acentuam:

1) a conexdo objectiva com a actividade em

causa’l;

87 Neste sentido, RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do
Trabalho — Parte 1I — Situacées Laborais Individuais. Coimbra, Almedina,
2006, pp 134 e ss.

88 Neste sentido, RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do
Trabalbo — Parte II — Situagées Laborais Individuais, cit., p. 134.

89 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacdo e
da sua aplicabilidade na formagdo do contrato de trabalbo. Coimbra,
Almedina, 2008, p. 226.

% No presente trabalho sé enunciamos as diversas hipdteses na
medida em que essa andlise, embora complementar ao estudo
desenvolvido, nido é neste caso essencial, visto que aqui a informacio
especifica em causa se encontra legalmente excepcionada.

°l" MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do
trabalbador e o controlo do empregador. Coimbra, Universidade de
Coimbra, Coimbra Editora, Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Stvdia ivridica, 78, 2004, pp 152. Esta autora acrescenta que
“o empregador s6 pode obter informagio e interrogar sobre factos que
tenham relagdo directa com o emprego”. Esta concep¢do que preconiza
como relevantes as informac¢des que apresentem com a actividade a
prestar uma conexdo objectiva, ou uma relagio directa e necessaria,
pode originar duas solucdes possiveis: ou se considera que o que estd em
causa é apenas a actividade em si ou se considera que, para além da
actividade, devem abranger-se outros aspectos, tais como o modo de
prestar ou as implica¢des na organizacio.
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2) a relacio objectiva com o trabalho a

92.
prestar”s;

3) arelacdo directa com o objecto negocial ou

com as condicdes especificas do contrato?3;

4) os interesses do empregador, defendendo-
se que apenas sdo relevantes as informacdes acerca
das quais o empregador tenha um interesse

justificado ou digno de protecciao”.

Independentemente do critério adoptado
relativo a relevancia das informacées®, que implica
desde logo o reconhecimento de “limites
qualitativos” ao dever de informacio do
trabalhador ao empregador, ¢é por todos
reconhecida a validade e pertinéncia deste dever
de informacio, porquanto fornece ao empregador
elementos que lhe permitem ajuizar da capacidade,
motivacio e habilitacdes do trabalhador para o

desempenho das funcées objecto do contrato de

trabalho.

ii) Dever de lealdade

O dever de lealdade vincula o trabalhador com
o objectivo de prevenir comportamentos que
coloquem em causa a confianca depositada no

contrato celebrado®. O dever de lealdade®” ¢é

92 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho, cit.,
p. 560.

93 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmdtica do
Direito do Trabalbo. Coimbra, Almedina, 2000, pp 775 e Direito do
Trabalbo — Parte II- Situacées laborais individuais, cit., pp 139; ABRANTES,
José Jodo. Contrato de trabalbo e direitos fundamentais. Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, p. 195.

% WIEDEMANN, Herbert, Zur culpa in contrahendo, 1982, pp. 470-
471 apud APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de
informagdo e da sua aplicabilidade na formacdo do contrato de trabalho, cit., p.
227.

%5 Nio cuidaremos em especial de explorar cada um desses critérios,
na medida em que a questdo sobre a qual incidimos a nossa reflexdo
estd excepcionada por forca da prépria lei. A questio concreta em
analise - informacdes relativas ao estado de gravidez - encontra-se
legalmente excepcionada do dmbito geral do dever de informagio do
trabalhador.

96 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho, cit.,
p. 558.

97 Consagrado positivamente no artigo 128°, n° 1, alinea f) do CT.
Muitos tém sido os entendimentos relativos a extensdo do dever de
lealdade, cuja origem histérica radica na circunstincia de, durante
muito tempo, se ter considerado a relacio de trabalho como uma
relagio juridico-pessoal comunitiria. Na opinido de MARINA
WELLENHOFER-KLEIN, citada por JULIO GOMES in Direito do
Trabalbo, Volume 1, Relagées Individuais de Trabalbo, cit., pp 531, o dever de
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geralmente entendido como consistindo no dever
de o trabalhador ndo negociar por conta prépria ou
alheia, em concorréncia com o empregador, e no
dever de nao divulgar informacdes referentes a
organizacdo, métodos de producido ou negocios do
empregador®®. Mas este entendimento é apenas
um dos afloramentos do dever de lealdade, cujo
contetdo é extenso”, tendendo hoje a considerar-
se que cabe a qualquer contratante o dever de
cumprir o seu contrato de acordo com as
exigéncias da boa fé, ainda que em certas hipéteses

possa existir um elemento fiduciario especifico!®°.

iii) Dever de colaboragio

Nos termos do artigo 126°, n° 2 do CT: “na
execucdo do contrato de trabalho, as partes devem
colaborar na obtencio da maior produtividade,
bem como na promocio humana, profissional e
social do trabalhador”, dever que de acordo com
MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO
consiste na projeccio do principio da salvaguarda

101 Este dever genérico,

dos interesses de gestdo
encontra-se concretizado no artigo 128° do CT,
nos termos do qual deve existir cooperacio com

vista ao incremento dos niveis de produtividade e

lealdade do trabalhador reporta-se a empresa, ao passo que o dever de
lealdade do empregador é relativo 4 pessoa do trabalhador. De acordo
com esta autora, os deveres de lealdade e de cuidado estdo relacionados
com as possibilidades que ambas as partes tém de influir sobre a esfera
juridica e de interesses da outra parte, tendo ainda as partes consciéncia
de que existem limites contratuais imanentes a actua¢io de cada uma
delas, numa rela¢do contratual de longa duragio em que ambas se
expdem mutuamente. Vide também, FERNANDES, Anténio Monteiro.
Direito do Trabalho, 122 edi¢io. Coimbra, Almedina, 2004, pp 227 e ss.

%8 Este ¢ o entendimento positivado no CT, segundo o qual e de
acordo com o artigo 128°, n° 1, alinea f), o trabalhador deve: “guardar
lealdade ao empregador, nomeadamente nio negociando por conta
propria ou alheia em concorréncia com ele, nem divulgar informagdes
referentes 4 sua organiza¢io, métodos de producio ou negdcios”.

9 Cfr. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do
trabalbador e o controlo do empregador, cit., pp 397-398.

100 Entendimento acentuado pela doutrina alema (apés um longo
periodo em que se acentuou a dependéncia pessoal do trabalhador face
ao empregador), vide GOMES, Jdlio. Direito do Trabalbo, cit., pp. 532.
Este autor realga que, actualmente, a maioria da doutrina rejeita a
existéncia de um dever de lealdade ou de fidelidade pessoal e entende
que o que ha é fidelidade ao contrato, de acordo com o artigo 242 do
BGB. Também neste sentido, CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de
Direito do Trabalbo, cit., pp. 558, que considera o dever de lealdade como
um dos deveres em que consiste o principio geral da boa fé.

101 Cfr. RAMALHO, Maria do Roséirio Palma. Direito do Trabalbo —
Parte I — dogmatica geral, cit., p. 498.
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a observancia das prescri¢des de seguranca, higiene
e saude no trabalho.

Sobre a candidata a emprego incidem os
deveres de informacio e de lealdade, e sobre a
trabalhadora, que ji tendo celebrado contrato de
trabalho se encontra gravida e em fase de
renovacao do contrato a termo, os deveres de
informacdo (uma vez que como referimos, ha o
dever de ir actualizando a informacio, sempre que
necessario, no decurso do contrato de trabalho), de
lealdade e de colaboracio. Assim, se s6
considerassemos os deveres que impendem sobre a
trabalhadora serfamos conduzidos a conclusio que,
perante a questio do empregador relativa ao seu
estado de gravidez, a mulher teria de responder e

de o fazer com verdade.

No entanto, é fundamental identificar se, no
caso em concreto, assiste legitimidade ao
empregador para questionar ou ter acesso a
informacdo relativa ao estado de gravidez da
trabalhadora ou da candidata a emprego, ou seja, se
o empregador tem direito a essa informacdo, na
medida em que possa existir colisio com direitos
do trabalhador tutelados pelo ordenamento
juridico. Assim, se anteriormente aborddmos a
questio do ponto de vista dos deveres do
trabalhador, 0 mesmo faremos agora, tendo como
base os seus direitos com o objectivo de verificar se
estes direitos do trabalhador colidem e/ou
excepcionam os supra-identificados deveres de

informacdo, de lealdade e de cooperacio.

A nossa Constituicio baseia a Republica
Portuguesa na dignidade da pessoa humana,
principio que confere “unidade e coeréncia de
sentido” ao sistema constitucional de direitos

2

fundamentais!®?2. Para além disso, associa a

102 Neste sentido, Cfr. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui.
Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2* edicdo. Coimbra, Wolters
Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010; CANOTILHO, JJ. Gomes,
MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiblica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4¢
edi¢do. Coimbra, Coimbra Editora, 2007; AMARAL, Maria Licia, AAVV.
“O principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia
Constitucional Portuguesa” in AAVV, Liber Amicorum de José de Sousa
Brito em comemoracdo do 70° aniversdrio — Estudos de Direito e Filosofia.
Coimbra, Almedina, 2009, pp. 948; BOTELHO, Catarina Santos. A tutela
directa dos direitos fundamentais — avangos e recuos na dindmica garantistica
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dignidade 2 igualdade, no sentido de que todos os
individuos gozam do mesmo quantum de
dignidade, merecendo igual respeito. E com base
nestes principios do nosso ordenamento juridico
que podemos comecar por explanar quais os
direitos que assistem a candidata a emprego e/ou a
trabalhadora gravida ou com intencio de

engravidar.

i) Direito a igualdade

Mais do que um direito, a igualdade ¢ um

principio  estruturante do  nosso  sistema
constitucional, cuja base ¢é a igual dignidade social
de todos os cidaddos, principio este que visa,
fundamentalmente, garantir uma igual posicio em
matéria de direitos e deveres!®. Deste modo, e
conforme ja antes dissemos, de modo a prosseguir
nio somente uma igualdade juridico-formal, mas
uma verdadeira igualdade material ou social, ao
lado do principio geral da igualdade, a CRP
reconhece e garante  especificos  direitos
fundamentais que visam garantir e efectivar a
igualdade na sua dimensdo material. Enquadram-se
neste caso, com especial relevancia para a nossa
anilise, o direito a proteccio contra quaisquer
formas de discriminacdo (art. 26° n° 1 in fine), o
direito de igualdade dos cidaddos na constituicio
da familia e na celebracio do casamento (art. 36°,
0

n° 1) e a proteccio da maternidade e da
paternidade (art. 68°).

A proibicio de discriminacio em funcio do
sexo significa que as diferenciacdes de tratamento
tém de ser justificadas a fim de se combaterem as
discriminacdes indirectas, inclinando-se hoje a
doutrina para a restricio de causas justificativas do
diferencas

tratamento diferenciado a

das justicas constitucional, administrativa e internacional. Coimbra, Almedina,
2010. Identificando e caracterizando as fun¢des dos direitos
fundamentais (func¢io de defesa ou de liberdade, de prestagio social, de
proteccio perante terceiros e de ndo discriminagio), cfr. CANOTILHO,
JJ. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7* edigdo,
Coimbra, Almedina, 2003.

103 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 338.
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exclusivamente  biologicas que, de forma
imperativa, postulam essa diferenciacio (ex.
gravidez). Logo, constitui violacdo do principio da
igualdade, na sua vertente de tutela da igualdade
de género, a formulacdo da questdo por parte do
empregador sem um motivo justificativo
adequado. Pois, se idéntica questdo ndo se colocaria
a um homem que se encontrasse nas mesmas
circunstancias, candidato a emprego ou cujo
contrato a termo estivesse em fase de renovacio,
também ndo havera legitimidade para se colocar
essa questio a uma mulher'® O candidato a
emprego e a candidata a emprego estio numa
posicdo absolutamente igualitairia em termos de
acesso a0 emprego, excepto se uma qualquer razao
objectiva justificar uma diferenciacdo. Neste caso,
essa razdo objectiva terd de se relacionar ou com
um elemento subjectivo imputavel aos candidatos
ao emprego, que justifique a tomada de uma
medida de discriminacdo positiva, ou com a
natureza especifica da natureza das funcdes a
desempenhar, nomeadamente com o risco para a
satude e/ou vida, ndo podendo nunca ter por base,

simplesmente, a diferenca de género.

ii) Outros direitos pessoais

O artigo 26° consagra nove direitos distintos!'%>,
mas todos eles apresentando em comum o facto
de estarem directamente ao Servico da proteccao

da esfera nuclear das pessoas e da sua vida!%;

104 Também neste sentido, Cfr. REBELO, Gloria, Trabalho e
Igualdade, Celta Editora, Oeiras, 2002, p. 31, autora que refere que “o
principio da nio discriminagio entre homens e mulheres interdita toda
a diferenca de tratamento entre os individuos fundada - directamente
ou indirectamente - em consideracdes ligadas ao sexo”, acrescentado
que o sentido da protec¢io da maternidade inclui a proibi¢do imposta
ao empregador de praticar qualquer discriminagio em razdo da
gravidez, nomeadamente o questionar esse seu estado aquando da
admissdo ao emprego.

105 A identifica¢do dos nove direitos contidos no art. 26°, n° 1 da
CRP retiram-se do seu proprio texto que transcrevemos:”1. A todos sio
reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a4 capacidade civil, 4 cidadania, ao bom nome e
reputa¢do, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e a proteccio legal contra quaisquer formas de
discriminacio”.

106 Direitos também consagrados no direito civil como direitos de
personalidade com base legal nos artigos 70° e ss do CC. Cfr. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa
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tratam-se de “outros direitos pessoais”, “além da
vida e da integridade pessoal, mas integrantes da
mesma categoria especifica”!?’. No artigo 26°, n° 1,
a CRP consagra como direitos pessoais “os direitos
a identidade pessoal, ao desenvolvimento da

personalidade, a capacidade civil, 4 cidadania, ao

bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra,

[V

reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccdo legal contra quaisquer formas de
discriminacio”!%®. E, na senda da consagracio da

109

dignidade da pessoa humana'®® como principio

fundamental, a CRP consagra no artigo art. 26°, n°
2, limites ao direito de informacdo relativas as
pessoas e familias. De importincia determinante
para a nossa anélise, identificamos o direito a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade e a reserva da intimidade da vida

privada.

O direito a identidade pessoal é o direito que
permite que cada individuo adquira e tenha
caracteristicas proprias e distintivas,
caracterizadoras do seu “eu”, sendo reconhecidas e
tuteladas como direitos de personalidade!!®. Os
derivam,

direitos de personalidade

fundamentalmente, de um “direito ao segredo do

ser” (direito a imagem, direito a voz, direito a

intimidade da vida privada, direito de praticar

Anotada, Vol. 1, 4* edi¢do revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
461.

107 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repriblica Portuguesa Anotada, p. 461.

108 Face ao elenco destes virios direitos pessoais, procederemos a
analise e identificacio somente daqueles que estejam em causa no caso
em concreto.

109 “(...) a dignidade da pessoa humana obriga directamente as
entidades privadas a nio fazerem uso da autonomia privada e negocial
para, de forma livre e atipica, reduzirem a pessoa a nada ou a objecto
(“escravatura”) ou eliminarem mesmo a existéncia fisica dessa pessoa
(“canibalismo”). Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicdo da
Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 387.

110 Os direitos de personalidade como os direitos inerentes a
personalidade, incidindo sobre os seus bens fundamentais como sejam a
vida, a honra, o nome. Estes direitos teriam como caracteristicas serem
absolutos, ndo patrimoniais, indisponiveis, intransmissiveis e providos
de tutela constitucional, penal e civil. Identifica e define direitos de
personalidade, Cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria geral do direito
civil. Vol. I, 24 edigdo. Lisboa, Lex, 1995, pp 188 e ss. Vide também
CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, cit.,
p. 396.
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actividades da esfera intima sem

videovigilancia) 1.

O direito ao desenvolvimento da personalidade,
“na qualidade de expressio geral de uma esfera de
liberdade pessoal, constitui um direito subjectivo
fundamental do individuo, garantindo-lhe um
direito a formacdo livre da personalidade ou
liberdade de accio como sujeito auténomo dotado
de autodeterminacio deciséria, e um direito de
personalidade fundamentalmente garantidor da sua
esfera juridico-pessoal e, em especial, da
integridade desta. O direito ao desenvolvimento da
personalidade recolhe, assim, no seu ambito
normativo de proteccio, trés dimensdes: a)
formacao livre da personalidade, sem planificacdo
ou imposicio estatal de modelos de personalidade;
b) proteccio da liberdade de accio de acordo com
o projecto de vida e a vocacdo e capacidades
pessoais proprias; c) proteccio da integridade da
pessoa para além de proteccio do art. 25°, tendo
sobretudo em vista a garantia da esfera juridico-

pessoal no processo de desenvolvimento.

Como nos ensinam GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, a primeira e terceira
dimensdes — proteccio da integridade da pessoa,
decorriam ja do artigo 69° da CRP, onde se
consagra o direito das criancas ao desenvolvimento
integral, e no art. 73° n°® 2 CRP, onde se refere o
desenvolvimento da personalidade como um dos
fins da promocdo da educacio e cultura. Ora, estes
dois preceitos conjugados com o art. 26° CRP
mostram-nos que o sentido do direito ao
desenvolvimento da personalidade ndo se reduz a
um momento estitico de proteccio da integridade
da pessoa; comporta também uma dimensdo
dinamica que aponta para a “pessoa em devir’!12
de modo a que a pessoa possa enriquecer a sua
termos de

dignidade em capacidade de

11 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 469.

12 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repriblica Portuguesa Anotada, cit., p. 464.
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113 no plano pessoal, social e cultural.

prestacdo
Relativamente a segunda dimensio — proteccio da
liberdade de exteriorizacdo da personalidade — esta
abrange um conjunto de factores, como a escolha
do “modo de vida”, a liberdade de profissio,
passando pela liberdade de orientacio sexual, a
liberdade de ter ou nio ter filhos, a “liberdade de

estar s6” 114,

De acordo com GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA!!S

elementos

apresentam-se  como
nucleares do direito ao
desenvolvimento da  personalidade: 1) a
possibilidade de “interiorizacio auténoma” da

pessoa ou o direito a “auto-afirmacio”!!®

em
relacio a si mesmo, contra quaisquer imposicées
heteronomas (de terceiros ou dos poderes

117 na

publicos); 2) o direito a auto-exposicio
interaccdo com os outros, o que tera especial
relevo na exposicio ndo autorizada do individuo
nos espacos publicos; 3) o direito a criacio ou
aperfeicoamento de pressupostos indispensaveis ao
desenvolvimento da personalidade (ex. direito a
direito a  condicdes

educacio e cultura,

indispensaveis a ressocializacio, direito ao
conhecimento da paternidade e maternidade
biologica). O direito ao desenvolvimento da
personalidade ¢ o direito que permite a cada ser
humano ser dotado de uma identidade. De facto,
constituem direitos de personalidade, o direito a
imagem, o direito a3 maneira de ser e de estar, o
direito ao timbre de voz, entre outros. E esta

identidade que permite distinguir os seres

13 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Repriblica Portuguesa Anotada, cit., p. 464.

114 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repuiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 464.

115 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 464-465.

116 Este direito a auto-afirmac¢io da guarida constitucional a virios
“direitos de personalidade inominados”, como o direito aos
documentos pessoais, direito ao segredo das suas fichas meédicas,
pedagobgicas e assistenciais, direito a auto-determinagio sexual, direito a
autodeterminagio informativa quanto a dados pessoais constantes de
ficheiros manuais ou informaticos.

17 QOu direito a “identidade pessoal”, comporta direitos como o
bom nome e reputagio, o direito 4 imagem, o direito a palavra. Cfr.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 464.
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humanos entre si, tornando cada um desses seres
humanos num sujeito tnico, que assim dotado de
caracteristicas genéticas e de personalidade proprias
e tnicas o permitem distinguir e identificar entre
os seus semelhantes. Em suma, como nos ensina
JORGE MIRANDA, a identidade pessoal é “aquilo
que caracteriza cada pessoa enquanto unidade
individualizada que se diferencia de todas as outras
pessoas por uma determinada vivéncia pessoal”!!8.
Em sentido amplo, o direito a identidade pessoal
abrange o direito de cada pessoa a viver em
concordancia  consiga  propria, expressando
livremente a sua consciéncia e modo de ser nas
opcdes de vida que vai tomando. Assim, “o direito
a identidade pessoal postula um principio de

verdade pessoal”!1,

Este art. 26° tutela, ainda, o direito a proteccdo
legal contra quaisquer formas de discriminacio,
que se revela pela proeminente emissio de
diplomas legislativos e instrumentos legais contra a
discriminacio, na medida em que se continua a
verificar uma discrepancia entre o principio
juridico da igualdade e a realidade social, esta
marcada por comportamentos, actos e situacdes
discriminatorias.

Os direitos de personalidade, desenvolvidos por
imperativo constitucional, estio positivados no CC
e foram “transpostos” para o CT. O CT prevé a
tutela dos direitos de personalidade das partes!??,
v.g. do trabalhador, nomeadamente em sede de
reserva da intimidade da vida privada (artigo 16°

121 proteccdo de dados pessoais (artigo 17° 122) e

18 Cfr. JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constituicio da
Repiiblica Portuguesa Anotada, Tomo 1 - 22 edi¢do, Wolters Kluwer
Portugal/ Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 609.

119 Cfr. JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constituicio da
Repriblica Portuguesa Anotada, cit., p. 609.

120 Artigos 14° e seguintes do CT, artigos estes que, no essencial,
transpdem a tutela dos direitos de personalidade prevista nos artigos
700 e ss do CC. Os direitos de personalidade consagrados no Cédigo do
Trabalho sdo reconhecidos a ambos os sujeitos laborais —~empregador e
trabalhador-, com as necessirias limita¢des decorrentes da sua
aplicacio mutadis mutandis as pessoas colectivas, cfr. MENDES, Marlene,
ALMEIDA, Sérgio, BOTELHO, Jodo. Cidigo do Trabalho Anotado. Lisboa,
Petrony, 2009, pp 47.

121 O artigo 16° do CT, sob a epigrafe “reserva da intimidade da
vida privada” dispde que: ”1. O empregador e o trabalhador devem
respeitar os direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes,
designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida privada.
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realizacio de testes e exames médicos (artigo 19°
123) 0 que constitui uma verdadeira limitacdo ao
direito de obter informacio, mesmo que a
informacdo seja obtida por outros meios que nio a
expressio verbal ou, mais amplamente, uma

excepcio ao dever de informar.

O CT consagra expressamente que “o direito a
reserva da intimidade da vida privada abrange quer
o acesso, quer a divulgacdo de aspectos atinentes a

esfera intima e pessoal das partes”!2412>

e consagra
especificamente que “o empregador ndo pode
exigir a candidato a emprego ou a trabalhador que

preste informacdes relativas: (...) a sua saide ou

2. O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o
acesso, quer a divulga¢io de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal
das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar, afectiva e
sexual, com o estado de satide e com as convic¢des politicas e religiosas”.

122 Na integra, sob a epigrafe “protec¢io de dados pessoais” dispde
o artigo 17° do CT: “1. O empregador nio pode exigir a candidato a
emprego ou a trabalhador que preste informagdes relativas a: a) a sua
vida privada, salvo quando estas sejam estritamente necessirias e
relevantes para avaliar a respectiva aptidio no que respeita i execu¢io
do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respectiva
fundamentacio; b) a sua satide ou estado de gravidez, salvo quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da actividade profissional o
justifiquem e seja fornecida por escrito a respectiva fundamentacio. 2.
As informacdes previstas na alinea b) do niimero anterior sdo prestadas
a médico, que s6 pode comunicar ao empregador se o trabalhador estd
ou nio apto a desempenhar a actividade. 3. O candidato a emprego ou o
trabalhador que haja fornecido informagdes de indole pessoal goza do
direito ao controlo dos respectivos dados pessoais, podendo tomar
conhecimento do seu teor e dos fins a que se destinam, bem como exigir
a sua rectificacio e actualizacdo. 4. Os ficheiros e acessos informaticos
utilizados pelo empregador para tratamento de dados pessoais do
candidato a emprego ou trabalhador ficam sujeitos a legislacio em vigor
relativa a proteccio de dados pessoais. 5. Constitui contra-ordenagio
muito grave a viola¢io do disposto no n° 1 ou 2.”

123 Sob a epigrafe “testes e exames médicos”, prevé o artigo 19° do
CT que “1. Para além das situacdes previstas em legislacdo relativa a
seguranca e satide no trabalho, o empregador nio pode, para efeitos de
admissdo ou permanéncia no emprego, exigir a candidato a emprego ou
a trabalhador a realizagdo ou apresenta¢do de testes ou exames médicos,
de qualquer natureza, para comprovacio das condicdes fisicas ou
psiquicas, salvo quando estes tenham por finalidade a proteccio e
seguranca do trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares
exigéncias inerentes a actividade o justifiquem, devendo em qualquer
caso ser fornecida por escrito ao candidato a emprego a respectiva
fundamentagdo. 2. O empregador nio pode, em circunstancia alguma,
exigir a candidata a emprego ou a trabalhadora a realizacio ou
apresentac¢io de testes ou exames de gravidez. 3. O médico responsavel
pelos testes e exames médicos s6 pode comunicar ao empregador se o
trabalhador estd ou ndo apto para desempenhar a actividade. 4.
Constitui contra-ordenag¢do muito grave a viola¢io do disposto nos n° 1
ou2”.

124 Artigo 16°,n° 2 do CT.

125 “A protec¢do da intimidade da vida privada assume expressoes
ou dimensdes relevantissimas no ambito das relagdes juridico-laborais.
A proteccio dos direitos de personalidade dos trabalhadores imp&e que
o eventual acesso das entidades patronais a informacdes relativas a vida
privada do trabalhador (satide, estado de gravidez) deve obedecer a um
procedimento justo de recolha dessas informacdes (ex: através de um
médico sujeito ao dever de sigilo) e a observancia estrita do principio da
proibicio do excesso (as informacdes necessirias, adequadas e
proporcionais) para o exercicio de determinadas actividades (cfr. Ac.
306/03 do TC)”. Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicdo da
Repriblica Portuguesa Anotada, cit., pp 468.
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estado de gravidez, salvo quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da actividade
profissional o justifiquem e seja fornecida por
escrito a respectiva fundamentacdo”!?6. Nestes
casos excepcionais, essas informacdes relativas a
saude ou estado de gravidez tém de ser fornecidas
a um médico que “s6 pode comunicar ao
empregador se o trabalhador esti ou nio apto a

desempenhar a actividade”?’.

De facto, em sede de direitos de personalidade,
as informacdes relativas ao estado de gravidez ou a
intencdo de engravidar ndo sdo devidas, a que
acresce que as limitacdes voluntérias aos direitos de
personalidade, quando contrérias aos principios da
ordem publica sio nulas, nos termos do artigo 81°
do CC, aplicavel subsidiariamente em sede laboral,
o que significa que mesmo que a trabalhadora
tenha  respondido  veridicamente  naquele
momento, afirmando nio estar gravida e ndo
pretendendo ter filhos, essa informacio futura (ndo
pretender ter filhos), enquanto limitagio a um
direito de personalidade e contriria a ordem
publica (nos termos da qual a maternidade e a
paternidade sdo valores sociais eminentes!?®), nio
é vinculativa para a trabalhadora. O mesmo é dizer
que, logo que ela mude de opinido e decida ter
filhos, nada tem a recear em termos de vinculacdo
a anteriores declaracdes emitidas em sentido

contrario.

A reserva da intimidade da vida privada
consubstanciada no Cédigo do Trabalho!?®

consiste na “transposicdo” do direito sob o mesmo

126 Artigo 17°, n° 1, alinea b) do CT.

127 Artigo 17°, n° 2. A exigéncia da presta¢do de informacio por
parte da trabalhadora gravida ou candidata ao emprego, sempre que
existam razdes objectiva e formalmente justificadas relacionadas com as
caracteristicas da actividade a desempenhar, ser feita a médico decorre
da restri¢do que foi imposta a primeira redac¢io proposta para o artigo,
em relacgio ao qual se pronunciou o Tribunal Constitucional no
Acérddo ne 306/03 de 25 de Junho de 2003, in CARVALHO, Paulo
Morgado (coord). Prontudrio de Direito do Trabalbo n° 65, CEJ, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, pp 12-13. A anterior, e primeira redaccio
proposta para o artigo, previa que as informacdes relativas ao estado de
gravidez, quando exigiveis, seriam prestadas ao empregador, facto que
nio garantia o cumprimento do principio da proibi¢io do excesso
constitucionalmente consagrado no artigo 18°, n° 2 da CRP, hipétese
dificil de admitir na pratica.

128 Artigo 68° da CRP.
129 O referido artigo 16° do CT.
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nome, consagrado no artigo 26° n° 1 in fine da
CRP. Como referem J. J. CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, este direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar subdivide-se “em dois
direitos menores: a) o direito de impedir o acesso a
estranhos a informacdes sobre a vida privada e
familiar, e b) o direito a que ninguém divulgue as
informacdes que tenha sobre a vida privada e

familiar de outrem”!3.

31 tem

Alguma doutrina e jurisprudéncial
distinguido entre a esfera pessoal intima
(absolutamente protegida) e a esfera privada
simples (apenas relativamente protegida e
podendo ter de ceder, quando em conflito com
outro interesse ou bem publico) mas, de acordo
com os citados autores, e face a redaccio deste

preceito da CRP, “a distingdo ndo ¢ relevante”!32. J.

J. CANOTILHO e VITAL MOREIRA ainda
afirmam que “o critério constitucional deve
arrancar dos conceitos de “privacidade” (n° 1 in
fine) e “dignidade humana” (n° 2), de modo a
definir-se um conceito de esfera privada de cada
pessoa,  culturalmente  adequado a4  vida
contemporanea. O ambito normativo do direito
fundamental a reserva da intimidade da vida
privada e familiar devera delimitar-se, assim, como
base num conceito de “vida privada” que tenha em
conta a referéncia civilizacional sob trés aspectos:
1) o respeito dos comportamentos; 2) o respeito
do anonimato; 3) o respeito da vida em

relacio”!33,

Nestes termos, verifica-se que, nao obstante a
consagracio do dever de informacio, esse mesmo

dever ¢ afastado quando em conflito com direitos

130 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., pp 468. No mesmo sentido, Acérdio do TC n°
368/02 de 25 de Outubro, acessivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020368.html
(consultado em 27/06/2010).

131 Nomeadamente o Ac. do TC n° 368/02 de 25 de Outubro, cit.
Vide também, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do
trabalbo, 2* edi¢do. Coimbra, Almedina, 2010, p. 169.

132 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 468.

133 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 468.
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fundamentais do trabalhador. No mesmo sentido,
tem decidido a nossa jurisprudéncia:  “é
inquestionavel que: a) as informacées relativas ao
estado de satde (em geral) e ao estado de gravidez
(em particular) da trabalhadora constituem direitos
de personalidade e direitos constitucionalmente
tutelados, porquanto respeitam a intimidade da
vida privada; b) a intromissio na esfera intima da
trabalhadora pode efectivar-se através da prestacio
de informacdes; c) a prestacio de informacdes por
parte da candidata a emprego ou da trabalhadora
constitui para ela um o6nus relativamente a
obtencio de emprego, na medida em que o
trabalhador ji4 se encontra numa posi¢io mais
fragilizada, em virtude da precariedade do emprego
e da incerteza e inseguranca sempre presentes no

momento de tentar obter um emprego”!34.

Portanto, situamo-nos no ambito dos direitos
de personalidade e da tutela a reserva da
intimidade da vida privada do trabalhador,
questdes que consubstanciam por si s6 restrices
ao direito a informacio do empregador,
circunstancia que ainda sofre um reforco de tutela
quando se trate da familia, da maternidade ou da
paternidade valores sociais eminentes, como a CRP
prevé no artigo 68° Nesta medida, nenhuma
restricdo a estes direitos podera existir e se o meio
adequado de defesa da trabalhadora ou candidata a
emprego for o recurso a falsidade, entdo essa
mentira, essa falsidade deve ter-se por justificada,
excepto, claro nas situacbes em que a lei, “por
motivo de forca maior”, impde restricdes aos
proprios direitos que confere ao trabalhador, por
exemplo no caso da ressalva feita no artigo 16°, n°
2 a proépria reserva da intimidade da vida privada,
ao estipular “salvo quando particulares exigéncias
inerentes 4 natureza da actividade profissional o
justifiquem e seja fornecida por escrito a respectiva
fundamentacdo”!3°. Ora, esta excepcio nio pode ir
para além da proteccio da seguranca e da saade da

gravida ou de terceiros, sob pena de carecer de

134 Ac. do TC n° 306/03, de 25 de Junho, cit., p. 13.
135 Artigo 17°, n° 2, in fine do CT.
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justificagﬁoBG. Nestes casos, temos de estar perante
exigéncias muito particulares e sempre relativas a
natureza da actividade que a trabalhadora gravida
va desempenhar, motivo pelo qual, numa situacao
em que, por exemplo, o trabalho a realizar
implique a exposi¢do a agentes radiologicos e/ou
quimicos ou um esforco fisico exagerado (como
ser professora e praticante de yoga ou de judo) ou
um trabalho numa mina, que possam colocar em
risco a vida e a satide da trabalhadora, do feto ou
de terceiros, reconhece-se legitimidade ao
empregador para colocar a questdo relativa ao
estado de gravidez actual da candidata a emprego,
considerando-se que, ao abrigo do dever de
informacio, a candidata a emprego esta adstrita a

responder e a fazé-lo com verdade!?’.

Portanto, em jeito de conclusio, e face a
identificacdo e analise do direito a igualdade, do
direito 4 personalidade e do direito a reserva da
intimidade da vida privada!3® todos formulados na

base do principio da dignidade da pessoa humana,

136 No mesmo sentido, PAULO MOTA PINTO em declaracio de
voto ao Ac. do TC n° 306/03, de 25 de Junho, distingue a presta¢io de
informacdes relativamente ao estado de satde do trabalhador das
informacdes relativas ao estado de gravidez da trabalhadora gravida. Em
relagdo a questdo que aqui nos ocupa, considera este autor que “ a
férmula utilizada, na medida em que inclui como fundamento mais do
que a seguranca e saide da trabalhadora ou de terceiros (incluindo o
feto), é excessivamente ampla, permitindo ao empregador a exigéncia de
informagdes sobre um estado nio patolégico e que, para além do mais,
possibilita inaceitdveis discrimina¢des em fun¢io do género.
Designadamente, quando nio estd em causa a protec¢io e a saide da
trabalhadora (eventualmente) gravida ou de terceiros, a possibilidade de
o empregador exigir informagdes sobre este estado para apurar a
aptiddo - ou a melhor aptiddo - para a actividade em causa afigura-se-
me de todo em todo inaceitivel. A meu ver - e sempre na medida em
que ndo estejam em causa apenas a seguranca e saude da gravida ou de
terceiros -, nio basta entdo um controlo da proporcionalidade da
exigéncia no caso concreto, ja que, por um lado, a informac¢do em causa
se reporta a maternidade, que merece “especial protec¢io” por parte do
Estado (artigo 68°, n° 3, da CRP), e, por outro lado, possibilita (ou
inculca mesmo, pois a exigéncia de informagido terd normalmente esse
objectivo) actua¢des, por parte do empregador, de discriminagio em
razdo do género, e em funcio da maternidade”.

137 Neste sentido, cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito
do Trabalho — Parte II - Situacdes laborais individuais, cit., pp 138.

138 Ainda poderiamos acrescentar ao nosso elenco de direitos, o
direito ao trabalho com previsio no artigo 58° da CRP, até porque “o
direito ao trabalho é o primeiro dos direitos econdémicos, sociais e
culturais, categoria que constitui uma das duas grandes divisdes
constitucionais dos direitos fundamentais, ao lado dos “direitos,
liberdades e garantias”, consistindo “no direito de obter emprego ou de
exercer uma actividade profissional”. Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA,
Vital, Constituicdio da Repiblica Portuguesa Anotada, cit., pp. 762 e 763,
respectivamente. Mas na medida em que este direito nio é directamente
aplicavel a entidades privadas, pois a nossa analise realiza-se no ambito
do direito do trabalho, enquanto relacio de direito privado e dai a nosso
constante recurso as normas do CT, ndo analisaremos este direito em
particular.
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sempre se dird, seguindo GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA, que “os direitos dos
trabalhadores adquirem um dimensdo objectiva,
que implica uma nova concepcio da empresa (e
das organizacdes de trabalho em geral), em que o
empregador encontra importantes restricdes no seu
poder de direccdo e na liberdade de empresa e na
liberdade negocial e em que os trabalhadores
deixaram de ser sujeitos passivos de uma
organizacdo alheia. Em linguagem mais actual, os
trabalhadores
trabalho,

contrabalancando a posicdo de dependéncia do

direitos fundamentais dos

consubstanciam a  cidadania no
trabalhador na relacio de poder que ¢ a relacio de
trabalho.”13% Efectivamente, o empregador est4
adstrito a observancia de todos estes direitos dos
trabalhadores, por forca do principio da
aplicabilidade directa dos direitos fundamentais,
nos termos do artigo 18° da CRP, na medida em
que como realcam JJ. CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, “em termos juridico-dogmaticos, os
direitos, liberdades e garantias sio directamente
aplicaveis porque: 1) concebem-se e valem
constitucionalmente como norma concretamente
definidora de posicdes juridicas (norma normata) e
ndo apenas como norma de producdo de outras
normas juridicas (norma normans); 2) prima facie,
aplicam-se sem necessidade de interposicio
conformadora de outras entidades, designadamente
do legislador (interpositio legislatoris); 3) também
em principio, constituem direito actual e eficaz e
ndo apenas directivas juridicas de aplicabilidade
futura”¥® o mesmo é dizer “os direitos
fundamentais (...) tém eficicia imediata perante
entidades privadas’'#!, “a eficicia horizontal dos
direitos, liberdades e garantias implica que, tal
como o Estado, também todas as entidades
privadas estdo sujeitas a um dever de nio perturbar

ou impedir o exercicio dos direitos fundamentais.

139Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., pp 705-706.

140 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiiblica
Portugnesa Anotada, cit., pp 382.

141 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., pp 385.
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Os direitos, liberdades e garantias traduzem-se,
assim, num dever geral de todos os cidaddos de

respeitar e no infringir os direitos alheios”!4Z,

3.3. Tem a trabalhadora gravida “direito a

mentir”?

Apesar de n3o termos encontrado, na pesquisa
que efectuamos, muitas referéncias relevantes na
doutrina ou na jurisprudéncia!? relativas ao direito
da trabalhadora a mentir em determinadas
circunstancias, encontramos alguns autores que se
pronunciam pela existéncia de um direito de
mentir do trabalhador. FRANCISCO ROSSAL
DE ARAUJO escreve na sua dissertacdo, relativa a
boa fé, que “pode parecer paradoxal abordar-se o
problema do direito a mentir em uma dissertacio
sobre boa fé. Trata-se, no entanto, de paradoxo
apenas aparente, no sentido de que tal direito
circunstancias

existira em excepcionais,

caracterizando-se como uma faceta do proprio ius

"1 Num mesmo

resistentiae  do empregado
sentido estd a posicio defendida por TERESA
COELHO MOREIRA que afirma que embora “a
possibilidade de mentir a proposito do estado de

gravidez s6 deva ser de aceitar como ultima ratio ja

142 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., pp 385.

143 Embora existam algumas decisdes jurisprudenciais,
essencialmente em sede de apreciacgio da licitude/ilicitude do
despedimento, as mesmas nio abordam, em concreto, esta possibilidade
de a trabalhadora “poder” mentir. Nessas decisdes, protege-se a mulher
trabalhadora e a maternidade - de acordo alids com o expressamente
consagrado no CT, consagrando por exemplo que o que pode constituir
justa causa de rescisio do contrato de trabalho pela trabalhadora, o
facto desta, “ao apresentar-se apds a alta da baixa por doenca, por se
encontrar gravida e a sua gravidez ser considerada de alto risco, ter sido
instalada na sala de armazém de electrénica, numa mesa virada para a
parede sem janelas de iluminacio directa, local insalubre, nio lhe sendo
distribuidos quaisquer trabalhos”, cfr. Ac. do TRL de 27 de Setembro de
1995, CJ, 1995, 4°, p. 154; ou a instauragio de procedimento disciplinar
sem a emissdo de parecer pela Comissdo para a Igualdade no Trabalho e
no Emprego, cfr. Ac. STJ de 18/04/2007; Ac. TRL de 24/09/2008 ou Ac.
TRP de 09/05/2007, entre outros, todos citados por MENDES, Marlene,
ALMEIDA, Sérgio, BOTELHO, Jodo, Cddigo do Trabalho Anotado, Petrony,
Lisboa, 2010, p. 107.

144 ROSSAL DE ARAUJO, Francisco. “A Boa fé no Contrato de
Emprego”, So Paulo, Editora LTR, 1996, pp. 247 apud MORAES LEAL,
Larissa Maria. “Aplicagio dos principios da dignidade da pessoa
humana e boa fé nas rela¢des de trabalho - as interfaces entre a tutela
geral das relacdes de trabalho e os direitos subjectivos individuais dos
trabalhadores”, Revista Juridica Brasilia, v. 8, n° 82, dez./jan., 2007.
Disponivel em
htep://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/revista/rev_82/Artigos/PDF/lari
ssa_rev82.pdf (consultado em 23/04/2010).
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que é obrigacio das partes actuarem de boa f&”14°,

ndo deixa de considerar ser ‘“necessirio o
reconhecimento de um direito 4 mulher de nio
responder quando questionada sobre o seu estado
de gravidez, tendo o direito de o ocultar, podendo
mesmo responder falsamente quando perguntada
pelo empregador’!46. JULIO GOMES, afirmando
que o empregador nio pode colocar ao trabalhador
questdes relativas a sua satde e vida sexual refere
que “se o empregador colocar questdes deste tipo,
o trabalhador tem o “direito” de mentir ou de se
calar. O direito de mentir nio é um direito geral
de mentira, mas um “direito” particular em razio
da matéria proibida sobre a qual incide a

147, LARISSA  LEAL!®

considera que a simples contestacio das indagacées

questio Também
ou condutas do empregador nio seria suficiente
para a proteccio do empregado, porquanto
levariam ao mesmo resultado que o fornecimento

da informacio pretendida!°.

Na nossa perspectiva, e face a todo o atris
exposto, verificamos que a trabalhadora ou a
candidata a emprego tém deveres —dever de
informacio, de lealdade e de cooperacio— mas tém
igualmente direitos, direitos estes de caricter
constitucional e consagrados como direitos
fundamentais —direito a dignidade da pessoa
humana, a igualdade, a personalidade, ao

desenvolvimento da personalidade, a reserva da

145 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do
trabalbador e o controlo do empregador, cit., pp 174-175.

146 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do
trabalbador e o controlo do empregador, cit., pp 174-175.

147 GOMES, Jalio Manuel Vieira. Direito do Trabalho — vol. I — Relacdes
Individuais de Trabalho, cit., p. 343.

148 Justificando a sua op¢do em virtude de ser o empregador quem
detém o poder de contrata¢io, o que actualmente face as altas taxas de
desemprego pode configurar um abuso de poder econémico. MORAES
LEAL, Larissa Maria. “Aplicagio dos principios da dignidade da pessoa
humana e boa fé nas relacdes de trabalho - as interfaces entre a tutela
geral das relagdes de trabalho e os direitos subjectivos individuais dos
trabalhadores”, Revista Juridica Brasilia, v. 8, n° 82, pp 95, dez./jan., 2007.
Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/revista/rev_82/Artigos/PDF/lari
ssa_rev82.pdf (consultado em 23/04/2010).

1499 MORAES LEAL, Larissa Maria. “Aplica¢do dos principios da
dignidade da pessoa humana e boa fé nas relagdes de trabalho - as
interfaces entre a tutela geral das relagdes de trabalho e os direitos
subjectivos individuais dos trabalhadores”, cit., p. 95.



Data nLnia

intimidade da vida privada- que consubstanciam

limitacdes aos deveres anteriormente identificados.

Assim, em relacdo ao dever de informacdo que
recai sobre a trabalhadora, verificamos que a lei
estabelece os parimetros em que essa informacio
desse ser fornecida e/ou obtida pelo empregador,
comecando por limitar o dever relativamente aos
“aspectos relevantes para a prestacio da actividade
laboral” e no caso em concreto do estado de
gravidez, prevendo especificamente no artigo 17°,
n°® 2 a proibicio de acesso a essa informacio pelo
empregador. Estamos no ambito da esfera intima
do trabalhador, em que a proteccio é absoluta,
como se verifica da anilise do direito a reserva da
intimidade da vida privada, direito tutelado
enquanto direito de personalidade e mais
amplamente no seio do principio da dignidade do
ser humano. Ou seja, a questio nio deve ser
colocada a trabalhadora pelo empregador e, se o
for, ¢ uma questio ilegitima por contraria ao

direito.

Sendo a questdo ilegitima, a trabalhadora nio
incorre em violacio do dever de informacio pois,
se colocar a questdo é contririo ao direito, ndo se
pode posteriormente querer retirar efeitos validos
de algo que esta viciado na sua origem, ou seja, a
resposta mesmo ferida de falsidade ndo pode
acarretar quaisquer efeitos, em termos disciplinares
ou outros, para a trabalhadora. Admitir o contrario
seria admitir que alguém que, propositadamente,
provoca uma situacio ilicita, venha dessa situacio a

retirar proveitos.

Em relacdo ao dever de lealdade verifica-se que,
com o conteado que actualmente lhe ¢
conferido!®  —de

contratual

caricter  essencialmente
relacionado com o modo de
cumprimento e de respeito do contrato celebrado,
obediéncia as ordens legitimas que lhe sejam dadas

pelo empregador e, no geral, caracterizado pela

150 Face ao afastamento da interpreta¢do ampla que decorria da
consideracio deste dever como um dever de fidelidade que pressuponha
uma submissdo pessoal do trabalhador ao empregador, interpretagio de
duvidosa legalidade no nosso ordenamento juridico.

O direito a mentira da trabalhadora gravida

observancia do principio geral da boa fé (quer na
fase negocial quer durante a vigéncia do contrato)-
, as questdes pessoais do trabalhador, questdes do
seu foro intimo estio fora do ambito de
aplicabilidade do dever de lealdade. Nio
consubstancia pois violacio do dever de lealdade a
trabalhadora que, no acesso ao emprego ou por
ocasido da renovacdo do seu contrato de trabalho a
termo (indicativo da existéncia de um vinculo
contratual precario), declara ndo estar gravida ou
ndo pretender engravidar. Poder-se-ia ponderar, em
virtude do caricter intuitu personae que caracteriza
o contrato de trabalho, que em situacdes em que a
relacio laboral tenha subjacente uma “especial
relacio de confianca”, como por exemplo a
contratacio para o desempenho de funcdes
directivas, este dever fosse objecto de uma leitura
“reforcada”, no sentido de fazer corresponder a
“especial relacio de confianca” um maior nivel de
comprometimento entre empregador e
trabalhador. No entanto, mesmo neste caso nio
vislumbramos nenhum motivo atendivel que possa

justificar uma resposta diferente da anterior.

Em relacdo ao dever de colaboracio, ¢ possivel
considerar que o seu contetdo ¢, de uma forma
geral, idéntico ao do dever de lealdade. Embora
tenha uma maior amplitude, também deste dever
ndo pode decorrer qualquer limitacio aos direitos
fundamentais do trabalhador.

Ou seja, a candidata a emprego ou a
trabalhadora gravida ao responderem com falsidade
a questio (sobre a sua gravidez) que lhes ¢
colocada pelo empregador (salvo as situacoes
excepcionais que se prendam com a proteccio da
seguranca e da saude da gravida ou de terceiros),
ndo s6 nio violam qualquer dos deveres acima
identificados como ainda encontram tutela, quer
na legislacio ordinaria quer na constitucional, da
proteccdo de um direito que é um dos seus

direitos fundamentais — o direito de ser mie.

Por outro lado, embora tenhamos centrado a

nossa analise na perspectiva do trabalhador,
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também o poderiamos ter feito na perspectiva do
empregador. Nesta perspectiva, recaem sobre o
empregador, para além do dever de respeito pelo
principio geral da boa fé, os deveres de respeito

151 de prevencdo de riscos e de

152

pelo trabalhador
doencas profissionais e de observancia do
principio geral da adaptacio do trabalho a
pessoa!>3, nomeadamente proporcionando ao
trabalhador condicdes de trabalho que favorecam a
conciliacio da actividade profissional com a vida

al’>*, Assim, também o empregador esta

pesso
obrigado ao cumprimento destes deveres, o que
desde logo torna ilegitimo o colocar da questdo
relativa 4 eventual gravidez da trabalhadora. Para
além disso, o empregador tem adicionalmente o
dever de respeitar as normas que tutelam os
direitos dos trabalhadores, direitos estes que até se
revestem de caricter constitucional'®. Como
direitos do empregador, este tem direito a
informacdo, a lealdade e a colaboracio por parte
dos trabalhadores mas sempre dentro dos
parametros e limites ji supra identificados e que,
como vimos, ndo permitem a invasio da esfera
intima do trabalhador.

Assim, quer se entenda que deveres colidem
com deveres (colisio dos deveres do empregador
com os deveres do trabalhador) quer se entenda
que deveres de uma das partes colidem com
direitos da outra parte, ou ainda que direitos
colidem com direitos (direitos do empregador
colidem com direitos do trabalhador), a
informacio relativa ao estado de gravidez actual ou
a intencdo de engravidar da trabalhadora ou da
candidata a emprego é uma informacio do foro
intimo, cujo conteddo ¢ de “reserva absoluta”
(excepcionados os restritos casos identificados),
pelo que nido tem de ser prestada, mesmo que
questionada. E

tenha sido ilegitimamente

151 Artigo 127°,ne 1, alinea a) do CT.

152 Artigo 127°,n° 1, alinea g) e h) do CT.

153 Artigo 127°,n° 2 do CT.

154 Artigo 127°,n° 3 do CT.

155 Nos termos do artigo 18° da CRP, o respeito pelos direitos

fundamentais é vinculativo para entidades publicas e privadas.
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consensual que nio existe qualquer
obrigatoriedade de resposta. Adicionalmente, ha
ainda que considerar que, como o siléncio pode
provocar na contraparte desconfianca e levar a
induzir um juizo que poderda prejudicar a
trabalhadora gravida (pois na davida, o empregador
podera ndo proceder a sua contratacdo), o meio
mais adequado que a trabalhadora pode ter para
fazer valer os seus direitos, podera ser através do
recurso a4 mentira. Mentira essa que, por se
encontrar justificada pela defesa de direitos dos
trabalhadores em geral, e da trabalhadora gravida
em particular, ndo deve ter quaisquer
consequéncias. Queremos dizer que, com tal
conduta, a trabalhadora nio incorre em violacio de
nenhum dos deveres, nio podendo por isso “ser

alvo” de qualquer processo disciplinar.

Neste caso, o recurso a mentira pode assim ser
visto como uma “espécie de exercicio de direito de
defesa” ou uma “legitima defesa” contra uma
agressio ou tentativa de agressio que estd a ser
feita aos direitos que, constitucional e legalmente,
foram conferidos a trabalhadora. Pelo que, todas as
vezes que a trabalhadora ou a candidata a emprego
estiver diante de uma situacio em que o
empregador, abusando do seu poder econémico,
procura obter informacées que possam agredir a
sua dignidade, essa mulher tera o direito de resistir,
utilizando até mesmo o artificio da mentira, como
forma de ocultar uma informacio que se lhe
pareca impertinente a questio laboral mas que,
contraditoriamente, possa prejudicar a
continuidade do seu contrato de trabalho ou sua

contratacdo.

E, se num Estado de Direito nos repugna, pelo
menos A primeira vista, admitir a existéncia de um
direito a mentir de quem quer que seja e
independentemente das circunstancias, recordemos
novamente que os principios constitucionais e a
consagracio dos direitos fundamentais visam a
pessoa humana ndo sé6 enquanto cidadio mas
também como trabalhador. Este entrecruzar de

“dimensdes constitucionais” implica que nio se
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pode dissociar a dimensdo da pessoa enquanto
cidadd da pessoa enquanto trabalhador. Deste
tivermos

modo, e se presentes que o

desenvolvimento da personalidade transporta uma
dimensio de liberdade indispensivel a auto
conformacio da identidade, da integridade e
conduta do individuo, ou seja a liberdade!>6
enquanto “um poder de autodeterminacio em
virtude do qual 0 homem escolhe ele mesmo o seu
comportamento pessoal. E um poder que o

"157 através do

homem exerce sobre ele mesmo
qual expressa a sua vontade. Ora, se a vontade sera
“psicologicamente, o conjunto de fenémenos
psiquicos. Eticamente, serd uma atitude ou
disposicdo moral para querer algo.
Metafisicamente, por ultimo, consistird numa
entidade a qual se atribui absoluta subsisténcia e se
converte por isso em substrato de todos os
fenomenos. A vontade ndo ¢ concebivel no estado
puro e exprime-se no mundo dos factos e das

estruturas sociais” !,

Efectivamente, s6 é possivel a pessoa auto-
afirmar-se, tomar as suas decisdes, firmar o seu
verdadeiro “eu” se dotado de liberdade. Estamos
no dominio da liberdade interna (a que se refere
ao grau em que as accdes de uma pessoa sdo
guiadas pela sua propria vontade, para fazer o que

159

se quer, ou poder satisfazer os desejos)!*. E, como

156 J3 JJ. ROUSSEAU, admitia que o contrato pudesse instituir
“uma forma de associa¢io que defenda e proteja, através de toda a forca
comum, a pessoa e os bens de cada associado, e através da qual cada um
nio obedece sendo a si proprio e se mantém tio livre como
anteriormente”, cfr. o autor em Le contrat social, Paris, 1834, p. 32 citado
por CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalbadores e a
Constituicdo, Coimbra, Almedina, 1985, pp. 13-14. Ideia de liberdade que
comportaria outras duas ideias de acordo com o ensinamento de Joio
Caupers: a) a ideia de liberdade, ou de liberdade residual minima como
“aquela parcela de autonomia individual de que ninguém pode
prescindir (...) sob pena de se atingirem os préprios fundamentos do
contrato referido, outorgado para preservar a espécia humana e nio
para aniquilar” e a ideia de igualdade ou melhor de “igual margem de
liberdade para todos”, cfr. CAUPERS, Jodo, Os direitos fundamentais dos
trabalbadores e a Constituicdo, cit. pp. 13-14.

157 NETO, Luisa. O Direito Fundamental a disposicdo sobre o proprio
corpo, cit., p. 117.

158 NETO, Luisa. O Direito Fundamental a disposicdo sobre o proprio
corpo, cit., p. 295.

159 NETO, Luisa. O Direito Fundamental a disposicio sobre o proprio
corpo, cit., p. 232.
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afirma BERLIN!'®® “a  dimensio da (minha)
liberdade” depende:

- de quantas possibilidades me sio facultadas;

- de quao facil ou dificil é realizar cada uma

dessas possibilidades;

- de qual a importancia que no meu plano de

vida concedo a essas possibilidades;

- em que medida essas possibilidades sio ou

nao desencadeadas por actos humanos deliberados;

- que valor da ndo apenas o agente, mas o
sentimento geral da sociedade em que vive, a cada

uma das possibilidades!6!.

Cabe ao Direito fornecer o enquadramento
legislativo através do qual todas as pessoas tenham
igual acesso a condicdes que lhes permitam formar
a sua personalidade, garantindo a existéncia de
liberdade como  conceito  “eminentemente
normativo moral (a liberdade como autonomia) e
juridico (a liberdade como liberdade fundamental
ou civil)”1%2, Garante-se a liberdade, garantindo-se
uma esfera de nao-interferéncia dos outros na vida
de cada um, facto pelo qual se geram deveres
(negativos, de ndo interferéncia) para qualquer um,
individuo ou colectividade, em relacio a quem

goza da liberdade!%3.

Ora, se constitui incumbéncia do Estado, nos

termos do art. 9°, alinea h) da CRP, promover a

164

igualdade!®* entre homens e mulheres, assim se

vinculando o Estado a observancia e garantia dos

160 Citado por LUISA NETO, O Direito Fundamental a disposicio sobre
o préprio corpo, cit., p. 130.

161 NETO, Luisa. O Direito Fundamental a disposicio sobre o proprio
corpo, cit., p. 234.

162 LOPES, José Reinaldo de Lima. “Liberdade e direitos sexuais - o
problema a partir da moral moderna”, in RIOS, ROGER RAUPP (org.) e
outros, Em defesa dos direitos sexuais, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2007, p. 46.

163 LOPES, José Reinaldo de Lima.“Liberdade e direitos sexuais - o
problema a partir da moral moderna”, cit., p. 46.

164 Esta igualdade é uma igualdade juridico-formal, abrangendo,
quaisquer direitos e deveres existentes na ordem juridica portuguesa.
Mas, porque se reconhece a existéncia de desigualdade de facto (fisicas,
econdmicas, sociais, geogrificas..) cabe ao poder publico criar as
oportunidades e as condi¢des que permitam a todos usufruir dos
mesmos direitos e cumprir os mesmos deveres. Cfr. MIRANDA, Jorge,
MEDEIROS, Rui. Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, p. 221 e ss.
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direitos fundamentais, para que estes sejam
dotados de efectividade pratica ha que ampliar a
sua aplicabilidade a todos os sujeitos publicos ou
privados, singulares ou colectivos, sem excepcio.
Nesta senda, e na sequéncia do principio geral de
que todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, a
nossa Constituicio alarga inclusive o ambito de
proteccdo subjacente aos direitos fundamentais a
todas as entidades privadas. Assim, o art. 18° n° 1
da CRP ¢ dotado de eficicia externa, pelo que o
principio da igualdade, enquanto proibicio de
discriminacio, pode impor-se as entidades privadas
pelo que se reforca a ideia de uma igual posicio
em matéria de direitos e deveres. Estes direitos e
deveres, onde se incluem os direitos fundamentais
de que falamos, inclusive o direito a identidade e
a0 livre desenvolvimento da personalidade previsto
no art. 26° da CRP ¢ directamente aplicavel a
todas as pessoas, tendo como destinatirios os
proprios particulares nas relagdes entre si'®
circunstancia em virtude da qual, eles prevalecem e

se impdem no ambito laboral.

Em suma, a dignidade da pessoa humana
determina respeito pela liberdade da pessoa e pela
sua autonomia, nomeadamente na definicio e
afirmacdo da sua identidade, da decisdao da mulher
trabalhadora ou candidata a emprego ser ou nio
ser mide e do momento em que decide sé-lo, sem a
existéncia de qualquer tipo de constrangimento

por parte de terceiros.

Deve-se assegurar ao ser humano que este seja
capaz de escolher alternativas, de desenvolver a sua
capacidade de escolher, de tomar o leme da sua
vida individual como bem entender, sem receio de
sofrer quaisquer tipos de constrangimentos quer de
outras pessoas quer do Estado. O poder legislativo
tem assim o importante papel de incrementar a

eliminacio destes constrangimentos, de consagrar a

165 Consistindo na eficicia horizontal do principio da igualdade.
Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital. Constituicio da
Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 347. Obra esta, onde esta matéria
pode ser lida detalhadamente, p. 387 e ss; MIRANDA, Jorge,
MEDEIROS, Rui. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 238
ess.
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liberdade como um valor - “liberdade nesses
termos significa liberdade moral e liberdade civil
em primeiro lugar, ou seja, uma forma de organizar
a cooperacdo de modo a que alguns ndo vivam em
funcio de outros’!%. Admitir um direito a
mentira, mesmo nestas situacdes identificadas e
restritas, pode levantar intmeras questdes
nomeadamente no que concerne as ligacdes entre
o direito e a moral. Trata-se, sem davida, de uma
liberdade que assiste a trabalhadora — a liberdade
de ser ou ndo mae, e de quando o ser — que, ndo
pode ser condicionada, s6 assim se garantindo uma

167 entre homens e mulheres no

efectiva igualdade
acesso a0 emprego ou na manutencio desse
emprego (com particular relevancia para as
situacdes de emprego marcadas pela precariedade,

como referimos).

3.4. Perspectiva comparada: o direito a mentir
do arguido em processo penal

The privilege against self-incrimination is one of
the great landmarks  in man's struggle to make

himself civilized...

ERWIN GRISWOLD 168

Consagra a nossa Constituicdo, nos termos do
artigo 32°1%°, as garantias de defesa no processo

166 OPES, José Reinaldo de Lima. “Liberdade e direitos sexuais - o
problema a partir da moral moderna”, cit., p. 46.

167 Tal como ROUSSEAU referia, “é essencial para o suposto
outorgante do pacto social ter a certeza de que as restricdes a sua
autonomia individual ndo ultrapassam um certo limite e que este limite
é 0 mesmo que protege a autonomia individual dos seus concidadios”,
citado por CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalbadores e a
Constituicdo, cit., p. 15.

168 United States Solicitor General, representante do Governo dos EUA
junto do Supremo Tribunal dos EUA, entre 1967 e 1973.

169 O teor do artigo 32° ndo se limita a consubstanciar uma norma
meramente programdtica, ha-de ser perante as circunstincias de cada
caso em concreto que se irdo estabelecer os concretos direitos de defesa,
no quadro geral dos principios estabelecidos na lei.
Pormenorizadamente sobre as garantias de defesa em processo criminal,
cfr. SILVA, Germano Marques. Curso de Processo Penal, vol. I, 5% edicdo.
Lisboa, Editorial Verbo, 2008, pp 69 e ss; SILVA, Germano Marques e
SALINAS, Henrique, em anotagio ao artigo 32° da CRP, in MIRANDA,
Jorge, MEDEIROS, Rui. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, cit.,
pp 702 e ss.
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criminal garantias estas que sio depois

concretizadas em sede de legislacgio penal e

processual penal!”l.

O direito penal é o ramo do Direito em que o
Estado exerce uma maior forca coerciva e onde as
penas podem revestir a caracteristica de restricio
de liberdade, indo muito além das meras sancdes
de caracter patrimonial. Nio serd pois de estranhar
que todo o direito penal e processual penal se
revista de cautelas, de modo a garantir a efectiva
punicio dos agentes de um crime mas a ndo punir
eventuais inocentes. Essas cautelas encontram-se
plasmadas na atribuicio de um estatuto especifico
ao arguido e na consagracio de direitos e garantias
que lhe permitam o exercicio efectivo de uma
defesa.

O direito a todas as garantias de defesa integra:

» o direito ao siléncio, ao contraditério, a
igualdade de armas e a dispor do tempo e dos
meios necessirios para a preparacio da defesa;

* o direito de apresentar prova em defesa e
contestar a prova da acusacio;

* o direito 4 imediacio;
= o direito de ser informado dos seus direitos,

* o direito de falar livre na sua pessoa e de

ndo prestar juramento!’2.

Processualmente, as garantias de defesa do
arguido permitem que lhe seja conferido um
estatuto
faculdade de ser ouvido e de intervir no processo

especial, tendo nomeadamente a
sempre que o considerar necessirio e/ou

conveniente.

Esta intervencdo no processo pode ser utilizada
pelo arguido de modo “activo”, decidindo prestar
declaracées em relacio aos factos que lhe sio
imputados, ou de modo “passivo” decidindo

170 Garantias que também encontram expressio no artigo 6° da
Convencio Europeia dos Direitos do Homem, e no artigo 14° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

171 Artigos 141°, n° 4; 143°, n° 2; 144°, n° 1 e 3432, n° 1 do CPP.

172 Neste sentido, Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto. Comentdrio do
Codigo de Processo Penal d luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, 2* edi¢do. Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2008, pp 181.
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manter o siléncio, ou seja nio prestando quaisquer
declaracdes, sem que dessa atitude decorra para si
qualquer sancdo e/ou penalizacio. O direito ao

siléncio é uma garantia processual!’3

€ apresenta-se
como um direito de autodefesa. Historicamente, o
direito ao siléncio e a ndo se auto-incriminar tem
parte das suas raizes no pensamento de CESARE
BONESANA, marqués de Beccaria, na sua obra
Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764 e
onde este jurista e filésofo italiano escreve contra a
barbarie que constitui a aplicacio de tortura a um
acusado para que ele confesse a autoria do crime,
sendo que, nessa altura, a confissio, mesmo que
obtida por meio da tortura, era considerada como
uma prova incriminatéria da maior relevancia
processual. Nos dias de hoje, a tdo mediatizada
quinta emenda da Constituicio dos Estados
Unidos da Ameérica, frequentemente invocada
frente a agentes da Administracio americana,
assegura aos norte-americanos o direito de
permanecer calados e evitar assim a auto-
incrimina¢do, bem como a proteccio contra buscas
e detencdes descabidas.

No entanto, o arguido apesar de ter o direito ao
siléncio nio tem a obrigacdo do siléncio, podendo

174 e, se o fizer, pode

decidir prestar declaracoes
decidir mentir, ou seja, prestar falsas declaracées
com o intuito de que essas declaracdes sejam tidas

como verdadeiras.

Ora, se em relacdo ao siléncio se reconhece que
“o direito ao siléncio é o selo que garante o
enfoque do interrogatorio como meio de
defesa”!”>, em relacdo a prestacio de declaracoes
falsas esta conclusdo nio ¢ assim tdo linear. Manter
o siléncio ¢é diferente de prestar declaracées falsas.

173 Muitas vezes utilizada pelos advogados de defesa como
estratégia processual, depois de identificados os factos a investigar e a
provar e de identificado o sujeito processual sobre quem recai o
respectivo énus da prova.

174 As declaragdes em causa reportam-se aos factos que sdo
imputados ao arguido, em relag¢io a pratica do ilicito penal em causa.
Relativamente a declaracdes relativas a sua identidade e antecedentes
criminais, sempre que a lei o preveja, o arguido tem o dever de prestar
declaragdes e de o fazer com verdade, nos termos do artigo 61°, n° 3 do
CPP. Portanto, nio sdo estas declaracdes as que aqui nos ocupam,
somente as declaracdes relativas aos factos criminais que, imputados ao
arguido, levam a formula¢io de um juizo de culpa.

175 Como descrito por COUCEIRO, Joio Claudino. A garantia
Constitucional do Direito ao Siléncio. Sio Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2004, pp 23.
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Tem-se considerado que o arguido, em virtude
de ndo estar obrigado a prestar declaracdes,
também estara dispensado do dever de veracidade
se decidir presta-las'’®, termos em que estariamos
ainda no ambito de tutela realizado através do
direito ao siléncio e, genericamente, cumprindo o
constitucionalmente imposto, ou seja, assegurando

ao arguido “garantias de defesa”.

A discussio, quer  doutriniria  quer

jurisprudencial, em relacio a admissibilidade de
um “direito 4 mentira” do arguido tem sido
equacionada, fundamentalmente, no ambito do
direito ao siléncio e do direito a ndo auto-
incriminacdo, enquadrados numa perspectiva

genérica de direitos de defesa do arguido.

Doutrinariamente, a explicacio do direito ao
siléncio é objecto de opinides divergentes; para uns
existe um dever de responder ao interrogatorio e
de dizer a verdade, pois os que estio no processo
sdo partes processuais e, como tais, ndo agem em
interesse proprio mas sim em nome da
colectividade, razio pela qual ndo se pode mentir.
Todos devem contribuir para o fim do processo e,
nessa medida, contribuir para a descoberta da
verdade material. Por outro lado os que opinam
que o direito ao siléncio ¢ um direito de auto-
defesa, mediante o qual o arguido nio teria a
obrigacdo, o dever ou o 6nus de dizer a verdade,
podendo silenciar ou mentir, e nenhuma destas
circunstincias seria ameaca ao principio da
presuncdo de inocéncia que claramente diz que
ninguém sera considerado culpado até prova em
contrario. Esta ultima posicio é a adoptada em
sede de direito penal no mnosso ordenamento
juridico considerando-se que “(...) a relacdo
intercedente entre o arguido e a finalidade de
obtencdo da verdade que o processo penal visa,
encontra-se como que “cortada” — no sentido de
que aquele ndo é obrigado a participar nesta
finalidade através das suas declaracdes e nio ¢,
portanto, destinatirio proprio do respectivo “dever

176 REIS, Pedro. “Dever de verdade - direito de mentir - histéria do
pensamento juridico”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Vol. XLVIIL, ne 1 e 2. Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 460.
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de colaboracio na administracdo da justica

penal”l”’

E que a prética do facto criminoso imputado ao
arguido e a necessidade natural que este tem de se
defender, colocam-no face a um “conflito

178 e por isso, sobre o arguido s6 incide

psicolégico
a liberdade de escolher como vai realizar a sua
defesa. E se essa defesa pode ser realizada através
do recurso ao siléncio, por maioria de razdo
também o podera ser através do recurso a
prestacio de falsas declaragdes, entendendo-se
nesta linha de pensamento que estamos perante a
permissdo intrinseca, dada ao arguido, de mentir,
uma vez que lhe é permitido dizer o que quer com
a certeza de que nio serd punido em consequéncia

meramente das suas declaracoes!”®.

Efectivamente, a lei nio estabelece qualquer
sancdo para o arguido que, prestando declaracées
sobre os factos que lhe forem imputados falte a
verdade. Mas o ndo estabelecimento de qualquer
san¢do poderd ndo significar a admissibilidade e
licitude da mentira. J4 em 1974 FIGUEIREDO
DIAS!#0 se pronunciava sobre um invocado direito
a mentir, repudiando-o, pois “nada existe na lei,
que possa supor o reconhecimento de um tal
direito. As solucées legais em matéria de siléncio e
de cessacdo do dever de colaboracdo explicam-se
pela oposicio que se quer fazer a velha e odiosa
ideia inquisitoria (...). Mas sendo assim poderia
pensar-se (...) que, podendo o arguido optar
livrtemente entre o siléncio ou o prestar
escolhesse  esta

declaracdes, caso segunda

177 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, 1* ed. 1974,
reimpressio. Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp 448, citando
CORREIA, Eduardo, RDES 14, 1967, pp 34 e 38 ss. Também neste
sentido, O arguido ndo tem o dever de colabora¢io com o tribunal na
descoberta da verdade, como decorre do seu direito constitucional ao
siléencio. Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo de
Processo Penal a luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, cit., pp 183. No mesmo sentido, cfr. VECCHIO,
Giorgio del. A verdade na moral e no direito, tradugdo de Francisco José
Velozo. Braga, Editorial “Scientia ivridica”, 1950, p. 56.

178 CORREIA. Eduardo, RDES — Revista de Direito e Estudos Sociais, 14,
1967, p. 34.

179 Embora essas declaracdes possam ser objecto de aprecia¢do no
ambito do processo, “mesmo mentirosas, as declara¢des do arguido
podem ser tteis as averiguacdes, se mais nio for pelo que elas podem
reflectir como “expressio livre da personalidade”, FERREIRA, Cavaleiro,
Curso de Processo Penal, 11, pp. 57 apud SANTOS, M. Simas, LEAL-
HENRIQUES, M., Cddigo de Processo Penal Anotado, 3* edigdo, I volume,
Lisboa, Editora Rei dos Livros, 2008, p. 999.

180DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, cit., pp 450.
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possibilidade continuaria a recair sobre ele um
dever de verdade — ou um mero dever moral, ou
mesmo um verdadeiro dever juridico. A verdade,
porém, é que do reconhecimento de um tal dever
ndo ressaltam quaisquer consequéncias praticas
para o arguido que minta, uma vez que tal mentira
ndo deve ser valorada contra ele, quer ao nivel
substantivo auténomo das falsas declaragdes, quer
ao nivel dos direitos processuais daquele”. Conclui-
se, entdo, que “ndo existe, por certo, um direito a
mentir que sirva como causa justificativa da
falsidade; o que sucede simplesmente ¢é ter a lei
arguido o

entendido, ser inexigivel do

cumprimento do dever de verdade, razdo por que

renunciou nestes casos a impd-lo”!81,

Porém, uma coisa é a inexigibilidade do
cumprimento do dever de verdade pelo arguido,
reconduzindo-o a um dever moral, e outra,
totalmente distinta, é a inscricio de um direito a
mentir do arguido, inadmissivel num Estado de

Direito.

A nossa jurisprudéncia tem decidido, em
conformidade com o artigo 32° n° 2 da CRP, que
afirma que: “o arguido goza do direito ao siléncio,
sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o
conteado das declaracdes, para o que deve ser
informado antes do interrogatério (art. 141°, n° 4,
143°, n° 2, 144, n° 1, e 343°, n°1, do CPP), sendo
que o siléncio do arguido nio pode ser
interpretado como presuncio de culpa; ele
presume-se inocente. Com efeito, se o arguido se
negar a prestar declaracdes ou a responder, seja
qual for a fase do processo o seu siléncio nio
podera ser valorado como meio de prova pois esta
legitimado como exercicio de um direito de defesa
que em nada o podera desfavorecer (art. 343°, n° 1
e 345° n° 1 do CPP); (...) tal realidade resulta,
desde logo, pelo estatuto do arguido, definido pelo
catalogo de direitos e deveres processuais do
arguido penal, (art. 61° do CPP), portanto o
arguido nio tem o dever de falar, ndo esta obrigado
a falar com verdade, salvo o caso das perguntas

feitas, por entidade competente, sobre a sua

181 O comportamento processual mentiroso do arguido configura o
que o autor veio a designar de acto processual de dupla funcio, cfr.
DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, cit., pp 451.
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identidade e, quando a lei o impuser, sobre os seus
antecedentes, a mentira nem sequer é punida, o
que também ndo lhe confere um direito a mentir
(...) numa ordem juridica assente na dignidade da
pessoa humana e em principios de liberdade e

democracia é inadmissivel a admissio de um

direito 4 mentira do arguido.”!8?

Paralelamente, GERMANO MARQUES DA
SILVA!83,  em
correlacionando o principio da presuncio de

matéria  penal  tributaria
inocéncia, o direito ao siléncio e o direito a nio
auto-incriminacdo, refere que: “A Constituicdo ndo
estabelece expressamente o principio da nio auto-
incriminacdo (privilege against self-incrimination ou
nemo tenetur se ipsum accusare ou nemo tenetur se
delegere) mas ele resulta do principio constitucional
da exigéncia de um processo equitativo e do
direito de defesa, materializando a presuncio de
inocéncia (art. 32° n° 1 e 2, da CRP). Resulta
também do artigo 6° n° 1 e 2 da CEDH e do
artigo 14° n° 3, alinea g) do PIDCP, aplicivel na
ordem interna portuguesa por forca do disposto no
artigo 8° da CRP. O direito a ndo auto-
incriminacdo traduz-se no direito que tem
qualquer pessoa, e também o arguido, a nio
contribuir para a sua propria incriminacio e ¢é
geralmente aceite como estruturante do processo
criminal. O Cédigo de Processo Penal contém um
vasto numero de normas que sio consequéncias do
reconhecimento daquele principio: o direito ao
siléncio do arguido (art. 343°, n° 1, e 345° n° 1), o
dever de esclarecimento ou adverténcia sobre os

direitos decorrentes daquele principio (art. 58° n°

2 e 4; 61° n° 1, alinea b); 141°, n° 4, alinea a) e
343°, n° 1). Se o principio da nio auto-

incrimina¢do é um principio com matriz

182 Ac. do Tribunal da Relagio de Lisboa de 09/11/2005 (proc.
7995/2001-3) disponivel em
htep://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/58c71
5cal138e97e802570b900556bb, consultado em 01/04/2010.

No mesmo sentido os acérdios do STJ de 12/03/2008 (proc. n°
08P694), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6082
ccff48a8006980257421003b925, consultado em 01/04/2010 e de
03/09/2010 (proc. ne 08P2044), disponivel em
htep://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4bd7
3ea7101a2a83802574ce002fe45, consultado em 01/04/2010.

183 SILVA, Germano Marques, Direito Penal Tributdrio — sobre as
responsabilidades das sociedades e dos seus administradores conexas com o crime
tributdrio, Universidade catolica Editora, Lisboa, 2009, pp 176.
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constitucional e um principio do processo penal
portugués, serd logico que esse principio valha
também no processo penal tributdrio, mais
GERMANO MARQUES DA
SILVA'® que “a garantia de nio auto-

considerando

incriminacdo vale tanto para os documentos nio
obrigatorios como para as declaracdes pessoais”.

O Tribunal
Homem!8> também ji considerou que um pedido

Europeu dos Direitos do

de informacdo sob ameaca de sancio (pagamento
de uma multa caso ndo prestasse as informacdes
solicitadas), enquanto incide directamente sobre a
vontade da pessoa intimada, constitui violacio do
direito a ndo auto-incriminacio, na medida em que
a pessoa tenha razdes para crer que, cumprindo
com o que lhe é pedido, pode ser incriminada. Em
sintese, pode extrair-se da sentenca que é contrario
ao direito a um processo equitativo aplicar sancées
pelo incumprimento de deveres de informagdo, na
medida em que a informacio pedida possa servir
como base para uma acusacio penal ou qualquer
outro processo sancionador.

Apesar de alguns autores considerarem que a
questio de saber se existe um direito a mentir
sobre os factos da culpa tem pouco alcance pratico,
pois em qualquer caso seria inexigivel o
cumprimento do dever de verdade!®¢, como se
verifica, a problematica do direito 4 mentira do
arguido tem sido equacionada e até se pode
considerar que a mentira é tolerada, alegando que
“se ¢ permitido calar (total auséncia de
comunicacio), entio também serd permitido

mentir (comunicacio de algo inveridico), no

184 SILVA, Germano Marques. Direito Penal Tributdrio — sobre as
responsabilidades das sociedades e dos seus administradores conexas com o crime
tributdrio, cit., pp 176.

185 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem - caso J.B vs.
Switzerland, sentenca de 13 de Maio de 2001. Trata-se de um caso de
cariz tributdrio, em que o contribuinte alegou em certa altura nio estar
obrigado a proporcionar informagdes eventualmente incriminatorias,
tendo a sua pretensio sido desatendida nos tribunais nacionais.
Interposto recurso para o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
este foi chamado a analisar a questdo de saber se o facto de se aplicarem
multas a uma pessoa por ndo proporcionar informagdes era compativel
com o artigop 6° da  Convencio. Cfr.  http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?mode=dbl&lang=en&ihmlang=en&Ingl=en,pt
&lng2=cs,da,de,el,en,es et fifrhu,it It lv,nl,plpe,sk,sv,&val=420659:cs&p
age=, consultado em 20/04/2010.

186 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo de Processo Penal
Anotado e legislacio complementar, 17+ edi¢do, Coimbra, Almedina, 2009,
em anotag¢io ao artigo 61°.
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estranho sentido de que aquilo que for dito ao
abrigo dessa permissio ¢ pura “benevoléncia”

(..)187,

declaracio nio ¢é devida também ndo se pode

logo, e por maioria de razdo, se a

responsabilizar o declarante em funcio da
veracidade ou nido do  conteado das suas
declaracdes. Esté-se assim perante um “axioma

188 na medida em que as consequéncias de

formal’
manter o siléncio ou de prestar declaracées
inveridicas sio as mesmas, ou seja, nenhumas, pois
“se nio se proibe nio se pode punir, e se ndo se

pune nio adianta proibir”!18°.

Ou seja, a mentira ¢é tolerada e do facto de o
arguido faltar a verdade nas declaracdes que presta
em processo penal ndo decorrem para si quaisquer
efeitos -0 que se enquadra no ambito das garantias
de defesa do arguido e do seu estatuto especial de
arguido- mas, apesar desta tolerancia, quer a nossa
doutrina quer a nossa jurisprudéncia sio unanimes
em afirmar que "ndo se trata de um direito de
mentir, mas simplesmente da ndo punicio da
mentira”!%" ou, como refere FIGUEIREDO DIAS,
“de um ponto de vista processual, ele ndo constitui
um acto processualmente inadmissivel (...) de um
ponto de vista substantivo, tal comportamento nao
integra j4 o tipo incriminador das falsas

declaracoes”!91.

De todo o exposto pode concluir-se que, nio
obstante a inadmissibilidade de um “direito a
mentir” cujo principal argumento consiste na
contrariedade aos principios de um Estado de

Direito, a verdade ¢ que o direito de defesa do

187 REIS, Pedro, “Dever de verdade - direito de mentir - histéria do
pensamento juridico”, cit., p. 461.

188 REIS, Pedro, “Dever de verdade - direito de mentir - histéria do
pensamento juridico”, cit., p. 463

189 Pedro Reis ainda aponta, a propdsito das consequéncias que
podem decorrer da mentira, o que designa como o desequilibrio da
“ética do sistema”®, porquanto uma declaragio falsa produz
consequéncias injustas e os mecanismos superficiais do sistema,
(violagdo de normas legais que tipificam comportamentos ilicitos) bem
como os seus mecanismos mais intrinsecos (principios e valores plenos,
como a boa fé), ndo respondem a esse efeito. Cfr. REIS, Pedro. “Dever de
verdade - direito de mentir - histéria do pensamento juridico”, cit., p.
468.

190 DIAS, Figueiredo. Direito Processual Penal, cit., pp. 450 e ss;
FERREIRA, Cavaleiro. Curso de Processo Penal, cit., p. 152; SILVA,
Germano Marques. Curso de Processo Penal, cit., p. 277; GONCALVES,
Manuel Lopes Maia. Cddigo de Processo Penal Anotado e legislacdo
complementar, cit., em anotagido ao artigo 343°.

91 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, cit., p. 452.
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arguido lhe garante a liberdade de escolher o meio
que julgue mais adequado para prosseguir essa sua
defesa, utilizando uma ou varias das garantias de
defesa que pelo complexo normativo sdo colocadas
a sua disposicio, podendo intervir no processo do
modo que entender conveniente aos seus
interesses e, por isso, tendo a liberdade de escolher
se presta ou nio declaracdes e, caso as preste, se o
faz ou ndo com verdade, nio incidindo sobre ele
esse dever juridico.

4. Conclusio

Mas existird algum facto independente da opinido
e da interpretacdo?
HANNAH ARENDT

A mentira, porque considerada errada do ponto
de vista religioso, moral e social, sempre foi
tendencialmente repudiada, embora a historia da
humanidade se encontre repleta de relatos de
situacdes em que a mentira foi utilizada, e até
nalgumas dessas situacdes sem que dai tenha
resultado, para o mentiroso, qualquer consequéncia

nefasta desse seu comportamento.

Efectivamente, em virtude de ter na sua base o
“engano” do outro, assim alterando os seus actos
e/ou vontade, a mentira nio pode ser admitida
numa sociedade como regra de vivéncia geral sob
pena de vivermos numa sociedade baseada na
ilusdo.

No entanto, todo o exposto ao longo do
presente trabalho, inclusive, estas tultimas linhas
que acabdmos de redigir, nos fazem pensar....sera
que a sociedade nio terid sempre tido uma vasta
componente de ilusdo (mesmo sem considerarmos
o postulado platénico das ideias imperfeitas, e
portanto ilusorias, do mundo concreto) e serd que,
nos dias de hoje e numa sociedade tio
extensamente mediatizada, essa componente de
ilusdo ndo é até dominante ? Afinal, a verdade ¢
muito mais dura do que a mentira, a qual pode
revestir um caricter muito mais suave e ficil de

vivenciar (e a este propédsito referenciamos aqui
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especificamente o filme Matrix, que reformula e
adapta a tempos pés-modernos o mito da caverna
de Platio).

A mentira com caricter genérico é inadmissivel
mas em certas e determinadas situacdes bem
delineadas pode ser tolerada, admissivel, justificada
e até desejavel. Sio exemplos, como vimos a
mentira branca, a mentira nobre, a mentira piedosa
ou até a “mentira social’, mentiras relativas a
determinados comportamentos mais ou menos

triviais que permitem a vida em sociedade.

Também a mentira pode encontrar-se
justificada enquanto meio ou instrumento de
defesa de direitos contra agressdes que lhes sejam
infligidas por terceiros, se esse for o modo de
defesa mais adequado e proporcional em face da

concreta circunstancia.

Relativamente a trabalhadora gravida parece-
nos que os argumentos da nossa doutrina e
jurisprudéncia utilizados relativamente ao arguido

se aplicam mutatis mutandis a trabalhadora gravida.

Em ambos os casos estamos perante situagdes
em que um individuo, no ambito do exercicio de
um direito ou enquadrado no ambito de tutela de
um direito, utiliza 0 meio que no momento e face
a situacdo em concreto com que tem de lidar, lhe
parece ser o melhor meio para garantir a defesa e
efectividade do direito em causa. Em termos
comparados, se na hipétese do arguido a mentira é
tolerdvel e até admissivel porquanto se tratar de
uma extensdo do direito ao siléncio, enquadrado
em termos amplos no ambito das garantias de
defesa do arguido, entdo no caso da trabalhadora
gravida a factualidade ¢ idéntica, embora ndo

exactamente igual. Vejamos:

- a trabalhadora gravida ¢ confrontada, no
momento da entrevista para admissdo ao emprego
ou no momento em que se pondera a eventual
renovacio do seu contrato de trabalho a termo,
com uma questdo que, como vimos, ¢ ilegitima. Ao
ser colocada a questio, a resposta tem de ser
imediata, e ndo existe, em regra, qualquer periodo
de tempo intermédio entre a questdo e a resposta,
que permitisse a trabalhadora reflectir e ponderar
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como melhor responder a essa questdo e se ela ¢é
ou nio legitima ou pertinente. Comparativamente,
o arguido em virtude das garantias de defesa que
lhe sio conferidas tem a possibilidade de pensar
como ira realizar a sua defesa, podendo até, se o
quiser, ser assistido e aconselhado por advogado, o
que permite ao arguido delinear a melhor
estratégia de defesa a adoptar e agir em
conformidade com essa estratégia, passe ela por
manter o siléncio, prestar declaracdes verdadeiras
ou mentir. Portanto, deste ponto de vista, a mulher
candidata a emprego ou trabalhadora gravida
encontra-se numa posicao até menos
favoravel/favorecida, em relacio ao arguido, dado
ndo ter tempo para delinear a sua estratégia de

defesa;

- a trabalhadora gravida é confrontada com uma
questio que sendo ilegitima e ndo devendo ter
sido colocada, no entanto foi efectivamente
colocada. Ou seja, ndo foi a trabalhadora que
iniciou o “processo” cujo desfecho serd a emissdo
por si de uma mentira. Pois, nio foi ela quem,
agindo contrariamente ao principio geral da boa f¢,
colocou uma questio que nio poderia colocar. Nio
esquecamos que estamos perante uma questao que
em hipotese alguma pode ser colocada a
trabalhadora a ndo ser que se justifique
objectivamente a colocacio da questio; mesmo
nestes casos tera se ser fornecida a trabalhadora a
respectiva justificacio escrita e a sua resposta serd
sempre dada a um médico e nio directamente ao
empregador. Por seu lado, se o arguido esta a ser
chamado a responder perante a justica é porque
recaem sobre ele suspeitas da pratica de um
determinado crime, ou seja, em principio, foi ele
quem iniciou o “processo”’, que podera também
culminar na emissdo de uma mentira pelo arguido;

- a trabalhadora gravida pode defender-se, face
a agressio dos seus direitos fundamentais.
Comparativamente, o arguido, no uso das garantias
constitucionais de defesa que lhe sio conferidas,
também se pode defender. Ou seja, em ambos os
casos trata-se de direito a defesa: no caso da
gravida face a agressio dos seus direitos por parte
do empregador; no caso do arguido pelo legitimo

uso dos direitos que lhe sio conferidos;
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- em ambos os casos a lei nio impde a
obrigatoriedade de responder. No caso da
trabalhadora gravida porque, desde logo, existe um
limite ao direito a informacio do empregador que
afasta o dever de informacio por parte da
trabalhadora. No caso do arguido porque o CPP
adverte expressamente o arguido de que tem de
responder com verdade em relacio as informacées
relativas a sua identidade e antecedentes criminais,
mas nada refere nesse sentido relativamente aos
factos da culpa, ou seja, aos factos criminais que

estdo a ser imputados ao arguido;

- embora ndo esteja expressamente positivado
(porque nio o tem de estar, uma vez que a
questio em andlise —questdo sobre estado de
gravidez- estd legalmente vedada), a mulher
gravida candidata a emprego ou trabalhadora pode
defender-se mantendo o siléncio, ninguém sera
obrigado a responder a algo que o possa prejudicar
ou a se auto-incriminar. Ao arguido ¢
expressamente reconhecido o direito processual ao
siléncio. Logo, a interpretacio realizada da
extensdo da aplicabilidade de tutela do direito ao
siléncio ¢ aplicavel a hipotese da trabalhadora
gravida;

- também nos parece que de um facto a que o
empregador ilegitimamente deu causa, nio pode
vir depois a retirar qualquer proveito, o que
significa que se ndo tem legitimidade para colocar
a questio, nido tera legitimidade para aplicar
qualquer sancdo decorrente e com fundamento
num facto (a resposta mentirosa), que em tultima
anilise, foi ele que fomentou. No caso do arguido,
este raciocinio é realizado tendo em consideracio
as consequéncias comparativas de manter o

siléncio ou de mentir, como vimos.

Sempre diremos que a hipétese da tolerancia da
mentira ou da sua admissibilidade relativamente a
questio que aqui nos ocupa poderd encontrar
justificacio no facto de ser esse o meio
considerado mais adequado e proporcional para a
candidata a emprego ou trabalhadora gravida, no
momento em concreto, se defender da agressio
que lhe esta a ser infligida. Pois sabemos que, nio
obstante se poder tratar desde logo de uma
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questio de discriminacdo, é muito dificil provar
esse facto. Ndo ha como provar que aquela nio
contratacio daquela trabalhadora ou a nio
renovacdo daquele contrato tém como verdadeiro
motivo o estado de gravidez da mulher. Nio
esquecamos que, no primeiro caso, o empregador
ndo esta vinculado a contratar a mulher gravida e a
formacdo da vontade contratual do empregador ¢
composta pela apreciacio de variados aspectos que
ele, em regra, nem tem de justificar. E, no caso da
renovacgao do contrato, se porventura o
empregador fizer caducar o contrato por causa da
gravidez da trabalhadora, o motivo que ird constar
dessa comunicacdo ndo sera, seguramente, o facto
de a trabalhadora estar gravida, serd sim um
motivo objectivo relacionado com o caricter
temporirio ou com o fundamento que esteve na
origem da propria contratagio mediante a
modalidade contratual de contrato a termo.

Se, porventura, a lei processual tivesse um
mecanismo que permitisse, nestes casos, a
presuncdo de que a ndo admissio ao trabalho
constituia um acto ilicito, cabendo ao empregador
o 6nus da prova de demonstrar que, pelo contrario,
tinha sido um acto licito, nessa situacio ja a
trabalhadora teria, porventura, de responder
sempre com verdade a questdo. No entanto, este
mecanismo para além de ndo existir, poderia
também ndo ser muito eficaz na medida em que,
por um lado, nem todas as trabalhadoras
recorreriam a tribunal para fazer valer os seus
direitos e, por outro lado, o desgaste que o
processo judicial iria provocar nas partes, acabaria
na maioria das vezes por inviabilizar a vontade de
celebrar contrato de trabalho, mesmo que a
decisio judicial fosse favoravel a candidata a
emprego. Para além disso, seria um processo que se
arrastaria no tempo, sem que a trabalhadora tivesse
iniciado a sua prestacdo laboral nem tivesse obtido
o rendimento que pretendia quando se candidatou
a esse trabalho.

Em resumo, embora nio se admita no geral (e
pensamos que nunca serd possivel admitir) o
“direito a mentira”, pois seria porventura admitir o
poderio  existir

“caos  societario”, situacoes
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especificas e particulares, nas quais a mentira pode
ser tolerada, admissivel e justificada. Essa
tolerancia, admissibilidade e justificabilidade tem
contudo de ser enquadrada face as circunstancias
factuais e legais de determinada situacdo,
particularmente em casos em que se esteja perante
uma determinada agressio e em que é, perante
essa agressdo, que o sujeito é “levado” a mentir
como meio de defesa. Assim, e também de acordo
com os principios gerais do pensamento de
SCHOPENHAUER, ¢ nossa opinido que devera
ser permitido a candidata a trabalhadora ou a
trabalhadora gravida, para afastar uma injustica
(neste caso a questio ilegitima sobre a sua gravidez
actual ou sobre o seu desejo de engravidar), agir
com astucia, ou seja, mentir sobre a sua condig¢do

de gravida ou sobre o seu desejo de engravidar.
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A INTERMEDIACAO FINANCEIRA:

EM ESPECIAL, OS DEVERES DE INFORMACAO
DO INTERMEDIARIO PERANTE O CLIENTE

PEDRO MIGUEL S. M. RODRIGUES

Mestrando em Direito

RESUMO:

O presente estudo tem como objectivo analisar, reflectir e compreender os contratos de
intermediacio financeira, mormente, os deveres de informacio que recaem sobre o
intermediario financeiro e as consequéncias, juridicas e dogmaticas, da sua violacio. Por
um prisma inicial, cabe-nos reconhecer que o contrato de intermediacio financeira
desempenha um papel indispensavel na organica contratual dos mercados financeiros e,
mesmo, no dia-a-dia das operacdes financeiras. Estamos perante um negécio juridico que
abre as condicdes para o encontro da oferta e da procura nos mercados de valores
mobiliarios. Permite assim ao individuo, que pretende rentabilizar os seus rendimentos e
as suas poupancas, aceder a um conjunto de instrumentos com o objectivo de conseguir
acréscimos patrimoniais. Concomitantemente, constréi-se uma relacio de confianca entre
o investidor e o intermediario financeiro, sendo este o interlocutor daquele nos mercados
financeiros.

No Cédigo dos Valores Mobilidrios encontramos um composto leque de contratos de
intermediacdo financeira, nio sendo uma lista taxativa. Estamos sim perante uma forma
contratual auténoma, que a lei reconhece e que lhe atribui regras proprias. Apesar dos
varios tipos contratuais, conseguimos encontrar regras comuns como sejam a necessidade
de forma escrita, a existéncia de varios deveres informativos pré-contratuais comuns e,
ainda, a comercialidade destes contratos. Do mesmo modo encontramos uma divisio
legal no que toca aos contratos de intermediacio financeira: de um lado, temos os
contratos de investimento, como sejam o contrato de gestdo de carteira ou o contrato de
colocagio e tomada firme, com o intuito de praticar servicos na area de intermediagio
financeira; e os contratos auxiliares, como sejam, o contrato de assisténcia ou o contrato
de recolha de intencées de investimento, com o objectivo de prestar servicos auxiliares
aos contratos de intermediacdo.

O regime dos deveres informativos presentes no Cédigo dos Valores Mobiliarios ¢é
extenso, profundo e abrangente, e visam proteger os investidores e defender o mercado e
a sua regulacdo. Pretende-se proteger o investidor nio qualificado que nio tem acesso
privilegiado 4 informacio dos mercados, construindo uma relacio de confianca com o
intermediario e o mercado. Ademais, pretende-se proteger o proéprio mercado através da
confianca gerada na informacio disponibilizada e divulgada pelos seus agentes. Assim,
podemos encontrar deveres de informacio pré-contratual, que visam conduzir o
investidor a uma decisio fundamentada e esclarecida, ligada a confianca sentida através
da informacio disponibilizada; e, deveres de informacdo contratual, constituindo-se como
tipicos deveres da relacio de mandato. A responsabilidade civil do intermediario
financeiro por violacio dos seus deveres de informacio contém uma indole subjectiva,
através da afericio da culpa do intermediario financeiro, operada através da presuncio de
culpa presente no Codigo, e também uma natureza objectiva, através da previsio do
incumprimento dos seus deveres contratuais aquando da execucdo do contrato.
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O presente trabalho tem como escopo principal
analisar o regime dos deveres de informacio que
recaem sobre o intermedidrio  financeiro,
procurando a ratio que funda a sua existéncia, ao
mesmo tempo que se ird procurar qual o melhor
caminho para a definicdlo do tipo de
responsabilidade que estd em causa, quando o
intermediario financeiro viola os seus deveres

legais.

A escolha deste tema ndo foi displicente ou
tomada sem nocdo das dificuldades que acarreta.
Por detras deste acervo legal podemos encontrar
um elenco de deveres informativos que ndo
encontram paralelo no regime legal portugués,
fruto da expansio que este actividade teve no
nosso pais. Falar dos contratos de intermediacio
financeira e, em especifico, dos deveres
informativos do intermedidrio financeiro ¢
perceber a intrincada rede de proteccio que o
legislador criou para proteger os clientes
investidores considerados como nio qualificados,
em suma, o tipico cidaddo que tenta rentabilizar as
suas poupancas conseguidas ao longo de viarios

anos de trabalho e planeamento cuidado.

Por outro lado, o trajecto que propomos seguir
ira reflectir, tanto na argumentacio, como na
analise e também nas conclusdes tiradas, a
importancia que este tema merece na doutrina
actual civilistica. No mundo globalizado onde a
financa impera e onde os mercados de capitais
ditam leis ndo escritas, é imprescindivel que os
instrumentos financeiros estema dotados de um
revestimento legal que consiga proteger a parte
mais fraca — o cliente-investidor. Nao obstante este
objectivo imperial, iremos descobrir através da
nossa andlise que o profuso acervo legal de deveres
informativos a cabo do intermediario financeiro
também tem como escopo a proteccio do préprio

mercado, e a certeza que estdo criadas condicdes

(*) Relatério de Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridicas -
Especialidade de Direito Bancario, sob a regéncia de Professor Doutor
Januério da Costa Gomes. Setembro de 2011.
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para que a sociedade tenha confianca nos seus

agentes.

A primeira parte do trabalho ird debrucar-se, de
forma genérica e breve, sobre os vérios contratos
de intermediacdo financeira que existem no regime
legal portugués. Tratar-se-a de uma analise aos seus
pontos principais de regime, com uma atencio
cuidada a natureza juridica que a doutrina
considera ser a mais justificada. Numa segunda
parte, iremos abordar e analisar o acervo normativo
que serve de base aos deveres informativos que
recaem sobre o intermediario financeiro. Iremos
debrucar-mo-nos sobre quem deve informar e
como deve informar, com uma especial atencdo ao
contrato de gestdio de carteira de titulos. Por
ultimo, iremos analisar a responsabilidade do
intermedidrio financeiro por violacio dos deveres
legais de informacio, em que moldes ela se
processa, quais as presuncdes existentes e quais as
consequéncias. Na parte final iremos reflectir sobre
que tipo de responsabilidade estd em causa e quais

as consequéncias praticas na posi¢cao adoptada.

2 - O Contrato de Intermediacio Financeira

21 - O Contrato de Intermedia¢io
Financeira: em especial, os contratos de

investimento e os contratos auxiliares

1

A intermediacdo financeira! surge como uma

das actividades fulcrais inseridas no mercado de

! Sobre a temdtica da intermediacio financeira, em geral wvide,
ANTUNES, José A. Engricia, “Os Contratos de Intermediagio
Financeira”, in: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Volume LXXXV, Coimbra, 2007, pp. 277-319; ALMEIDA, Carlos
Ferreira de, Contratos 1I, Contesido, Contrato de Troca, Almedina, Coimbra,
2007; CAMARA, Paulo, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios,
Almedina, Coimbra, 2007; FERREIRA, Amadeu José, Direito dos Valores
Mobilidgrios, AAFDL, Lisboa, 1997; GOMES, Fatima, “Contratos de
Intermediacio Financeira, Sumdrio Alargado”, in: Estudos dedicados ao
Prof. Doutor Mdrio Julio Almeida Costa, UCP Editora, Lisboa, 1* Edi¢do,
2002, pp. 565-599; FARIA, José Manuel, “Regulando a Actividade
Financeira: As Actividades de Intermediacio Financeira - Razdes e
Critérios Gerais para a Compartimenta¢io”, in: AaVw, Caderno do
Mercado dos Valores Mobilidrios, n.> 15, Dezembro de 2002, pp. 1-24. Na
doutrina estrangeira, com particular enfoque sobre problemas
especificos dos contratos de intermedia¢do financeira, vide, CAMUZZI,
Sergio Scotti, “I Conflitti di Interessi fra Intermediari Finanziari e
Clienti nella Directiva MIFID”, in: Banca Bolsa Titolo di Credito, Volume
LX, 2, Marzo-Aprile 2007, Giuffré Editore, 2007, pp. 121-132;
CASTALDI, Giovanni e FERRO-LUZZI, Paolo, La Nuova Legge Bancaria,
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capitais e que permite, ao comum dos cidad3os,
aplicar as suas poupancas em produtos que visam
rentabilizar o investimento considerado. Regulado
pelo Codigo dos Valores Mobilisrios?, no seu
Titulo VI, a intermediacio financeira €é o
instrumento primordial, dentro do mercado de
capitais, para a reunido da oferta e da procura, com
o intuito de assegurar que o seu funcionamento
seja célere, eficaz e que transpareca, para os seus
agentes, um sentimento de confianca3. No fundo,
estamos perante um ambiente onde as
disponibilidades monetarias circulam a uma
velocidade feroz, onde ¢ necessirio que as regras
sejam 4geis o suficiente para permitir aos seus
agentes uma desenvoltura que lhes permita reagir
atempadamente as oportunidades que surgem,
como também se exige que todos esses processos
estejam envoltos numa confianca extrema,

assegurada por um extenso acervo legal*.

Neste ambito os contratos de intermediacdo
financeira ganham wuma particular importancia,
sendo o instrumento legal por exceléncia onde se
encontram as vontades de quem procura investir e

de quem pretende possibilitar o investimento.

Tomo III, Giuffré Editore, 1996; MAFFEIS, Daniele, “Intermediario
Contro Investitore: i Derivati Over the Counter”, in: Banca Bolsa Titolo di
Credito, Volume LXIII, 6, Novembre-Dicembre 2010, Giuffré Editore,
2010, pp. 779-796; PERRONE, Andrea, “Regole di Comportamento e
Tutele degli Investitori. Less is More”, in: Banca Bolsa Titoli di Credito,
Volume LXIII, 5, Settembre-Ottobre 2010, Giuffré Editore, 2010;
PERRONE, Andrea, “Gli Obblighi di Informazione nella Prestazione dei
Servizi di Investimenti”, in: Banca Bolsa Titoli di Credito, Volume LIX, 4,
Luglio-Agosto 2006, Giuffré Editore, 2006, pp. 372-387; VIGO,
Ruggero, “La Reticenza dell'Intermediario nei Contrati Relativi alla
Prestazione di Servizio d’Investimento”, in: Banca Bolsa Titolo di Credito,
Volume LVIII, 6, Novembre-Dicembre 2005, Giuffré Editore, 2005, pp.
665-674; POSER, Norman e FANTO, James, Broker-Dealer Law and
Regulation, 42 Edicdo, Aspen, New York, 2007.

2 Aprovado pelo Decreto-Lei n.o 486/99, de 13 de Novembro e
republicado pelo Decreto-Lei n.> 357-A/2007, de 31 de Outubro.
Alterado ainda pelos Decretos-Lei n.° 61/2002, de 20 de Marco, n.°
38/2003, de 8 de Mar¢o, n.> 107/2003, de 4 de Junho, n.> 183/2003, de
19 de Agosto, n.o 66/2004, de 24 de Marco, n° 52/2006, de 15 de
Marco, n.o 219/2006, de 2 de Novembro, n.° 357-A/2007, de 31 de
Outubro e n° 211-A/2008, de 3 de Novembro, pela Lei n.c 28/2009, de
19 de Junho, pelo Decreto-Lei n.°185/2009, de 12 de Agosto,
pelo Decreto-Lei n.c 49/2010, de 19 de Maio, pelo Decreto-Lei n.°
52/2010, de 26 de Maio e pelo Decreto-Lei n.° 71/2010, de 18 de Junho.

3 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 280.

4 Sobre uma perspectiva que envolve a dinidmica do mercado de
capitais e como se concatena com os contratos de intermediagio
financeira e que, por motivos de economia de espa¢o, nio podemos aqui
reproduzir, vide, por todos, ANTUNES, José Engricia, ob.cit., pp. 278 e
segs.
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Aqui, o papel do intermediario financeiro® ganha
uma especial acuidade, sendo ele o middle man
que ird concatenar as vontades e ird prosseguir a
vontade do cliente-investidor. E com este escopo
que iremos analisar, nos pontos subsequentes, os
varios contratos de intermediacio que estdo

presentes no Coédigo dos Valores Mobiliarios,
doravante, CVM.

Segundo ENGRACIA ANTUNES, posicio que
adoptamos por completo, os contratos de
intermediacdo financeira sio os “(...) negocios
intermedidrio

juridicos  celebrados — entre um

6 e um cliente (investidor) relativos a
prestacio  de actividades de
financeira.”’. Nos termos do art. 289.°, n.° 1 do

CVMS?, a intermediacio financeira estd dividada

financeiro

intermediacdo

em trés grandes nuacleos: o investimento em
instrumentos financeiros; o auxilio as actividades
referidas anteriormente; e a geréncia de instituicdes
que tenham a actividade de realizar investimentos
colectivos, e, a0 mesmo tempo, o depésito dos
valores mobilidrios que fazem parte do patrimoénio

dessas institui¢cdes de investimento colectivo.

Em termos gerais, podemos considerar que os
contratos de intermediacdo financeira se englobam
numa categoria contratual auténoma. Nio s6 assim
se conclui porque estamos perante contratos
indispensaveis para que o funcionamento dos

mercados financeiros seja eficiente, como também

5 Sobre o papel do intermediario financeiro, e em moldes mais gerais,
sobre a sua figura, vide, por todos, LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes, “Actividades de Intermediacio e Responsabilidade dos
Intermedidrios Financeiros”, in: Direito dos Valores Mobilidrios, Volume II,
Coimbra, 2000, pp. 129-156; MARTINS, Fazenda, “Deveres dos
Intermediarios Financeiros, em especial, os Deveres para com os
Clientes e o Mercado”, in: AaVw, Cadernos do Mercado dos Valores
Mobilidrios, n.° 7, Abril de 2000, pp. 328-348; NUNES, Fernanda
Conceicdo, “Os Intermediarios Financeiros”, in: Direito dos Valores
Mobilidrios, Volume II, 2000, pp. 91-128.

6 Sobre quem pode ser intermediirio financeiro na legislacio
portuguesa, vide, art. 293.° do CVM.

7 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 281.

8 Nos termos do art. 289.°, n° 1 do CVM: “Sdo actividades de
intermediacdo financeira: a) Os servigos e actividades de investimento em
instrumentos financeiros; b) Os servigos auxiliares dos servicos e actividades de
investimento; c) A gestdo de instituicoes de investimento colectivo e o exercicio das
fungoes de depositdrio dos valores mobilidrios que integram o patrimonio dessas
instituicdes.”. Pormenor importante é aquele que se pode encontrar no
art. 289.2, n.°c 2 do CVM, ao determinar a exclusividade de exercicio das
actividades de intermediacio financeira apenas aos intermedidrios
financeiros.
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a sua anélise apenas podera ser possivel se for feita
de molde a integrar a actividade em causa, pois é o
seu nucleo®. Na opinido de RUI PINTO DUARTE,
estaremos perante uma categoria juridica aberta,
onde os tipos contratuais que o legislador previu
ndo abarcam toda a multiplicidade de contratos de

investimento que a prética financeira reconhece!?.

Nio obstante os varios contratos que o CVM
prevé no Capitulo II do Titulo VI, podemos
determinar a existéncia de regras comuns a todos
eles. Desde logo, na esteira de ENGRACIA
ANTUNES,

contratos comerciais

estaremos verdadeiros

11

perante
No que toca aos seus
sujeitos, todos eles devem ser celebrados entre um
intermediario financeiro, 4 luz do entendimento do
art. 289.°, n.° 2 do CVM!?, e investidores, também
denominados de clientes, que podem ser
classificados de qualificados ou ndo qualificados, a
luz do art. 30.° do CVM!. No que toca ao seu
objecto, podemos considerar que os contratos de
intermediacdo financeira tém, no seu nucleo
essencial, a regulacdo contratual de “(...) veiculos
instrumentais do exercicio da intermediacdo
financeira(...)”, em que, de forma imediata,
pretendem prosseguir a “(...) prestacdo de servigos

n14
J

de intermediagdo(...) e de forma mediata,

° Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 282; ALMEIDA, José
Queirés de, “Contratos de Intermediacio Financeira Enquanto
Categoria Juridica”, in: AaVy, Caderno do Mercado dos Valores Mobilidrios,
n.c 24, Novembro de 2006, pp. 292; e GOMES, Fatima, ob.cit., 566 e segs.

10 Cfr., DUARTE, Rui Pinto, “Contratos de Intermedia¢do Financeira
no Cédigo dos Valores Mobilidrios”, in: AaVy, Caderno do Mercado dos
Valores Mobilidrios, n.° 7, Abril de 2000, pp. 351-372.

11 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 282. Segundo o Autor,
esta posicdo encontra-se fundamentada por duas ordens de razdes: por
um lado, através de um fundamento histérico pois os contratos de
intermedia¢do financeira terdo a sua origem nas opera¢des de bolsa,
previstas pelos arts.351.° a 361.° do Cédigo Comecial; e, por outro lado,
aduz o facto de os contratos de intermedia¢do representarem uma
modalidade de contratos de empresa, ao serem realizados apenas por
colectividades constituidas como institui¢des de crédito, a luz do art. 2.°
do Regime Geral das Institui¢des de Crédito, empresas de investimento,
ou sociedades gestoras de fundos de investimento mobilidrio,
respectivamente, reguladas pelo art. 293.°, n.o 2 do CVM e art. 29.° do
Regime Juridico dos Organismos de Investimento Colectivo.

12 Sem prejuizo de o intermedidrio financeiro poder ser representado
por um agente vinculado, nos termos dos arts. 292.°, b), 294.0-A a 294.°-D
do CVM.

13 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 283.

14 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 284. A questio da
natureza juridica do contrato de intermedia¢io financeira é
controvertida, merecendo apenas da nossa parte, nio sendo o escopo do
nosso trabalho, uma mera referéncia. Na esteira de Engricia Antunes,
ob.cit., pp. 284, estaremos perante contratos de presta¢gio de servigos,
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pretendem abranger ndo s6 aquilo que se considera
como os tipicos valores moblidrios!®>, como
também os novos produtos surgidos através dos
mercados. J4 quanto ao conteido e a negociacio
deste tipo de contratos, parece-nos de especial
importincia a que ENGRACIA

ANTUNES opera entre contratos de mercado

distincdo

organizado e contratos de mercado de balcio, em
que nos primeiros existem clausulas contratuais
gerais e nos seguros existe uma individualizacdo na
sua formacio e conclusio!®. Por ultimo, uma breve
palavra sobre as regras comuns no que toca a
disciplina juridica que estdo subordinados. Assim,
encontramos semelhancas nos diversos deveres
gerais que recaem sobre os intermedidrios
financeiros, num acervo legal extenso!’. Ademais, é
indispensavel a forma escrita para os contratos que
sejam  celebrados com  investidores  ndo
qualificados, a luz dos arts. 4.° e 321.° n° 1 do
CVM; a existéncia de um conteddo minimo
contratual nos termos do art.321.°-A do CVM,; e,

considerando-os de uma forma lata e apenas quanto ao seu objecto
imediato. Ja Fiatima Gomes, ob.cit., pp. 569 e 570, afirma que estamos
perante contratos de prestacio de servicos, que sio reconduziveis ao
subtipo do mandato. No entendimento de Carlos Ferreira de Almeida,
no seu escrito “As Transaccdes de Conta Alheia no Ambito da
Intermediacio no Mercado de Valores Mobilidrios”, in: AaVy, Direito dos
Valores Mobilidrios, Lex, Lisboa, 1997, pp. 294 e segs., deve-se proceder a
uma divisdo em negdcios juridicos de cobertura e negdcios juridicos de execucdo,
respectivamente, os negocios celebrados entre o intermedidrio
financeiro e o cliente, em que este confere ao primeiro poderes para
celebrar negdcios juridicos de execugio - encontrando aqui o mandato,
e os negocios celebrados pelos intermedidrios, por conta dos clientes
que anteriormente lhe tenham conferido os poderes necessarios, para
adquirir ou alienar valores mobilidrios. Para um maior detalhe da sua
posicio que, por economia de espaco aqui nio podemos reproduzir, cfr.,
ALMEIDA, Carlos Ferreira, ibidem, pp. 296-303. Por Gltimo, na opinido
de Rui Pinto Duarte, ob.cit., pp. 291-307, estamos perante contratos de
prestacdo de servicos que, dependendo do subtipo em causa, se irdo
reconduzir a figuras especificas da prestagio de servicos. No nosso
entendimento, consideramos que estamos perante, em termos gerais e
sem entrar nos detalhes especificos de cada contrato de intermediagio,
uma presta¢io de servicos que pode ser reconduzida ao mandato,
seguindo a divisio de Carlos Ferreira de Almeida em negdcios de
cobertura e negécios de execugio.

15 Aqui referimo-nos as ac¢des, obriga¢des, entre outras.

16 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 284-285. Nas suas
palavras, “Os contratos de mercado organizado (...) correspondem a contratos
padronizados (assentes em condicbes contratuais gerais elaboradas pela entidade
gestora do mercado e aprovadas pelas autoridades de supervisdo), de estrutura
plurilateral complexa (...) e negociados de forma massificada(...)”. Ji os
contratos de mercado de balcio consistem em “(..) contratos
individualizados (adaptados ds necessidades especificas do investidor, o que ndo
exclui a normalizacdo minima das suas condicbes), de estrutura tipicamente
bilateral e negociados caso a caso (...)”.

17 Para uma perspectiva mais geral sobre os deveres que recaem sobre
os intermediarios financeiros, nas suas variadas perspectivas, vide, por
todos, SANTOS, Gongalo André Castilho dos, A Responsabilidade Civil do
Intermedidrio Financeiro Perante o Cliente, Almedina, Coimbra, 2008.
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last but not least, prevé-se a possibilidade da
existéncia de contratos de adesio, subordinados ao

regime da Lei das Clausulas Contratuais Gerais,

por forca do art. 321.°, n.> 2 a 4 do CVM.

A lei, nos arts. 290.° e 291.°, procede a divisdo
entre contratos de investimento e contratos
auxiliares, que ird ser utilizada na nossa anilise
breve e sumdria as suas caracteristicas interiores.
Deste modo, nos contratos de investimento,
iremos debrucar-mo-nos sobre o contrato de
ordens para realizacdio de operacdes sobre
instrumentos financeiros, o contrato de colocagdo e
tomada firme, o contrato de gestdo de carteiras e o
contrato de consulioria para investimento. Nos
contratos auxiliares iremos falar sobre o contrato
de prestacdo de servicos, o contrato de assisténcia, o
contrato de recolha de intencées de investimento, o
contrato de registo e depdsito, o contrato de
empréstimo, o contrato de consultoria empresarial e

o contrato de andlise financeira.

2.1.1. Os Contratos de Investimento

Os contratos de investimento tém como
escopo a prestacio de servicos na drea do
investimento em instrumentos financeiros, a luz do
art. 290.° do CVM, incluindo os seguintes
subtipos:

e Contrato relativo a ordens para a
realizacio de operacdes sobre instrumentos
financeiros, regulado pelos arts. 325.° a 334.° do
CVM7,

e Contrato de colocacio e tomada firme,
regulados pelos arts. 338.° e 340.° a 342.° do
CVM, e art. 339.° do CVM, respectivamente;

e Contrato de gestio de carteira de titulos,

regulado nos arts. 335.° e 336.° do CVMV;

e Contrato de consultoria para investimento,

regulado pelos arts. 294.°, 301.° e 320.° do CVM,
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e ainda o Decreto-Lei n.° 357-B/2007, de 31 de
Outubro de 2007

2.1.1.1. Contrato de Ordens para Realiza¢ao

de Operagdes sobre Instrumentos Financeiros

Segundo ENGRACIA ANTUNES, o contrato
de ordens para a realizacio de operacdes sobre
instrumentos financeiros consiste em declaracdes
negociais com o objectivo de celebrar contratos
que podem ser de comissio, mandato ou
mediacio, entre um intermediario financeiro
legalmente habilitado e um cliente. O proposito
estd na realizacdo de negocios que abarquem os

18

valores mobilidrios em causa!®, e esta regulado nos

arts. 325.°a 334.° do CVM.

A execucio das ordens que o intermedirio
recebe a partir do seu cliente que pretende investir,
ndo s6 constituti o elemento fundamental para o
funcionamento de todo o mecanismo legal e
financeiro, como pode ser efectuada de duas
formas: ou por conta alheia do cliente, com base
nos art. 290.°, n.° 1, a) e b) do CVM, ou por conta
propria tornando-se na contraparte, nos termos dos
arts. 290.° n° 1, e) e 346° do CVMY. Se a
execucio for efectuada por conta alheia do cliente,
pode-se falar de negocios de cobertura e negocios
de execucdo, em que, no primeiro caso, 0 negocio
¢ celebrado entre o intermediirio e o cliente para
que aquele possa celebrar os negocios de

execucio?’,

No que toca ao seu regime legal, como ja foi

referido, encontra-se regulado nos arts. 325.° a

18 Cfr, ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 288. Para uma
perspectiva mais concreta, cfr., FERREIRA, Amadeu José, “Ordem de
Bolsa”, in: Revista da Ordem dos Advogados, Ano 52, Julho de 1992,
Lisboa, pp. 467-511.

19 Cfr., ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ibidem , pp. 293 e 294.
Nomeadamente sobre as opera¢des por conta alheia, cfr., pp. 294 e segs.

20 Cfr.,, ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit, pp. 288-289.
Nomeadamente, nos negécios de cobertura o cliente confere poderes ao
intermedidrio para celebrar os negécios de execucio, sendo estes aqueles
para adquirir, alienar ou celebrar outros negdcios sobre instrumentos
financeiros. Para esta distin¢do, cfr.,, ALMEIDA, Carlos Ferreira de,
ibidem, pp. 293 e segs. Sobre se a atribui¢do de poderes por parte do
cliente ao intermedidrio se reveste de um mandato representativo ou
nio representativo, que escapa ao escopo do nosso trabalho, vide, por
todos, ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ibidem, pp. 296 e segs.
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334° do CVM. Entre os seus mais variados
aspectos, parece-nos de salientar os seguintes
aspectos, como os mais emblematicos: a
possibilidade de as ordens poderem ser
transmitidas por via oral ou de forma escrita, nos
termos do art. 327.°, n.° 1 do CVM; a existéncia
de um dever de aceitagio, por parte do
intermediario, das ordens recebidas, nio obstante
tendo ainda o dever de recusar segundo os tramites
do art. 326.° do CVM,; a possibilidade de o cliente
poder revogar ou modificar as ordens dadas por si,
segundo as regras prescritas pelo art. 329.° do
CVM,; a existéncia de uma “obrigacdo del credere”,
em que o intermedidrio financeiro garante o
cumprimento das obrigacdes assumidas, nos
termos do art. 334.° do CVM; e, por ultimo, o
cumprimento das ordens estd balizada pelo
principio legal de execucio das melhores
condi¢des, nos termos dos arts. 330.° a 333.° do

CvM?2L,

No que toca a natureza juridica deste contrato
financeira, = ENGRACIA
ANTUNES defende que, nos negocios de

cobertura, se estara perante um contrato de

de intermediacio

comissdo, que é regido pelas normas do CVM ja
referidas anteriormente, e, de forma subsidiaria,
pelas regras gerais do contrato de comissio??
presentes nos arts. 266.° e segs do Codigo
Comercial, e ainda pelas normas do mandato nio
representativo?3, presente nos arts. 1178.° e segs.

do Cédigo Civil?4?>,

21 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 291 e GOMES, Fitima,
ob.cit., pp. 582-585.

22 Sobre o contrato de comissdo, vide, por todos, CORDEIRO,
Anténio de Menezes, Manual de Direito Comercial, 1* Edicdo ,Volume I,
Almedina, Coimbra, 2001, pp. 488-489.

23 Sobre 0 mandato nio representativo, vide, por todos, LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacées, Volume III, Contratos em
Especial, 6* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 457 a 464.

24 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 289. Para uma posi¢io
mais aprofundada sobre este ponto, cfr., FERREIRA, Carlos Ferreira de,
ibidem., pp. 294 e segs., e FERREIRA, Amadeu José, ibidem, pp. 467-511.

25 Segundo Engracia Antunes, ainda deve ser feita uma especificagio
no que toca i recep¢do e transmissio de ordens por conta alheia,
situacdo prevista pelo art. 290.°, n.° 1, a) do CVM. Aqui, o Autor entende
que se estd perante um mandato comercial, que tanto pode ou nio ter
poderes de representagio; podendo ainda ser configurado como um
contrato de mediacio, nos termos do art.290.°, n.° 2 do CVM.

Aintermediagao financeira: em especial, os deveres de informagéo do intermediario perante o cliente

2.1.1.2. Contrato de Colocacio e Tomada

Firme

Nos contratos de colocacio, o intermedidrio
financeiro fica obrigado, perante o cliente, numa
oferta publica de distribuicdo, a colocar especificos

instrumentos financeiros?>. Regulado pelos arts.

338.° a 340.° do CVM, podemos encontrar trés
momentos distintos dentro do tipo contratual,
entendido no seu sentido amplo: um, entre o
intermediario financeiro e o emitente; outro, entre
os varios intermediarios financeiros que estejam
unidos através de consorcio; e, por ultimo, entre o
intermediario financeiro e o cliente-investidor.
Numa acep¢do mais restrita, iremos referimo-nos
apenas ao contrato celebrado entre o intermediario
financeiro e o emitente, e também, as relacdes
existentes com os investidores, sendo este o
regulado pelos arts. 338.° a 340.° do CVM?'.

Dentro deste contrato podemos descortinar trés
modalidades: a colocacio simples, a colocacio com
garantia, e a colocacio com tomada firme. Na
colocacio simples, o intermediirio financeiro
apenas assume a obrigacdo de envidar os melhores
esforcos de forma a que os valores mobilisrios
sejam distribuidos, tratando-se apenas de uma
obrigacio de meios onde o intermedisrio nio tem
qualquer tipo de responsabilidade pelo resultado, e
regulada pelo art. 338° n° 1 do CVM?%. Na
colocacio com garantia, regulada pelo art. 340.° do
CVM, para além da obrigacio de meios da
colocacio simples, obriga-se a adquirir, para si ou
para terceiro, parte ou mesmo a totalidade dos

valores mobiliarios que o puablico nio tenha

26 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 292 e segs e GOMES,
Fatima, ob.cit., pp. 590 e segs. Para uma perspectiva mais especifica, cfr.,
BARROSO, H. Tapp, Subscricdo de Accoes através de Intermedidrios — O Caso
Especial da Tomada Firme, diss., UCP, Lisboa, 1994.

27 Cfr., GOMES, Fatima, ob.cit., pp. 591-592. A Autora especifica que,
nesta acep¢io ampla referida, o segundo momento refere-se ao disposto
no art.341.c do CVM.

28 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 293 e GOMES, Fitima,
ob.cit., pp. 593. De referir que, nesta modalidade, o risco corre, por
completo, por conta do emitente.
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subscrito?®. Na colocacio com tomada firme,
regulada pelo art. 339° n° 1 do CVM, o
intermediario financeiro fica obrigado a subscrever
e a adquirir os valores mobiliarios para que,
posteriormente, possa ser ele a colocé-los junto do

publico3°.

No que toca a natureza juridica, segundo RUI
PINTO DUARTE, estaremos perante um contrato
com uma natureza mista, englobando elementos
do contrato de prestacio de servicos e “(...) um
negocio que se insere num processo de distribuicdo de
valores mobiliarios, dele resultando a obrigacdo de
aquisicdo dos valores por parte do intermedidrio
financeiro e a obrigacdo de alienacdo dos mesmos

valores por parte do oferente.”3!.

2.1.1.3. Contrato de Gestio de Carteira

O contrato de gestao de carteiras surge como
um dos contratos nucleares e fundamentais dentro
da intermediacio financeira. Regulado pelos
arts.335.° e 336.° do CVM, ¢ o contrato pelo qual
um intermedidrio financeiro — o gestor — se obriga
perante o cliente a administrar um patrimoénio
financeiro que este dltimo é titular com o
objectivo de incrementar a sua rentabilidade, em
troca de uma remuneracio paga pelo segundo ao

primeiro32.

2 Cf., ANTUNES, José A. Engrécia, ob.cit., pp. 293 ¢ GOMES, Fitima,
ob.cit.,, pp. 593-594. Nesta modalidade o intermediario financeiro ji
assume o risco da emissdo, que ird variar em funcio do alcance da
garantia e da percentagem dos valores mobilidrios ndo subscritos.

30 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 293 e GOMES, Fitima,
ob.cit., pp. 594. Neste subtipo contratual, a colocagio, pelo
intermedidrio, é feita por sua prépria conta e risco, nos termos
acordados com o emitente. Ademais, obriga-se também a transferir para
o ultimo adquirente os direitos de molde patrimonial ligados aos
valores mobilidrios, “(...) respeitando os direitos de preferéncia na subscricdo
ou aquisicdo dos destinatdrios a quem os valores mobilidrios serdo oferecidos,
como se ndo tivesse existido tomada firme.”, cfr., GOMES, Fatima, ob.cit., pp.
594. O intermediario também assume o risco de emissio e, ao contrario
do que acontece na colocagio com garantia, adquire os valores
mobilidrios antes da colocacio per si. No que toca a titularidade,
segundo Engracia Antunes, esta serd directa e ndo fiducidria, cfr., ob.cit.,
Pp. 293, nota 43. Com uma posi¢io contrdria, cfr., ALBUQUERQUE,
Pedro de, O Direito de Preferéncia dos Socios em Aumentos de Capital nas
Sociedades Andonimas e por Quotas, Almedina, Coimbra, 1993.

31 Cfr., DUARTE, Rui Pinto, ob.cit., pp. 370. Para uma perspectiva
diversa, cfr., BARROSO, H. Tapp, ob.cit., e GOMES, Fatima, ob.cit., pp.
594.

32 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 295 e segs, e GOMES,
Fatima, ob.cit., pp. 585 e segs. Para além destes autores, para uma
perspectiva mais aprofundada sobre este subtipo contratual, vide,
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Nos termos do art.332° n° 1, a) CVM, a
obrigacdo principal do intermediario financeiro,

como gestor, € realizar todos os actos necessarios

com vista a valorizacdio da carteira e,
secundariamente, exercer os direitos inerentes aos
valores mobilidrios que integram a carteira. Como
facilmente se pode constatar, o intermediario
financeiro obriga-se a gerir, da melhor forma
possivel, um portfolio de activos financeiros que o
cliente, pelas mais variadas razdes, se encontra
impossibilitado de o fazer’3. No entendimento de
RUI PINTO DUARTE, esta actividade incluida na
gestio de carteira devia ser individualizada e
discricionaria, com uma autonomia durante o
exercicio da gestio, sem esquecer a limitacdo

constante das ordens vinculativas presentes no art.

334.° do CVM34,

No que toca ao seu regime juridico, apenas
breves notas para dar uma breve luz sobre as suas
regras. O contrato de gestdo de carteiras deve ser
celebrado por escrito, nos termos do art. 321.°, n.°
1 do CVM?, e deve ser celebrado entre um
intermediario financeiro e um investidor, sendo
este, por regra, nio qualificado, e que tem um
conjunto de activos financeiros que pretende ver
valorizado. O contrato tem como objectivo
desenvolver uma actividade de administracio de
bens alheios, com o intermedidrio financeiro a
desenvolvé-la por conta e no interesse do cliente
que, nos termos do art. 335° n° 1 do CVM,
incide sobre uma “carteira individualizada de

instrumentos financeiros”. Este contrato tem uma

AFONSO, A. Isabel, “O Contrato de Gestio de Carteiras: Deveres e
Responsabilidades do Intermediario Financeiro “, in: AaVv, Jornadas —
Sociedades Abertas, Valores Mobilidrios e Intermediacdo Financeira, Almedina,
Coimbra, 2007, pp. 55-86; GONZALLEZ, P. Boullosa, “Gestio de
Carteiras - Deveres de Informagdo, Anotag¢io a Senten¢a da 5* Vara
Civel da Comarca do Porto, 3* Sec¢do, Processo n.c 2261/05.0TVPRT”,
in: AaVw, Caderno do Mercado dos Valores Mobilidrios, n.° 30, Agosto de
2008, pp. 147-166; MASCARENHAS, Maria Vaz de, “O Contrato de
Gestao de Carteiras: Natureza, Conteudo e Deveres - Anotacdo a
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica”, in: AaVv, Cadernos do Mercado
dos Valores Mobilidrios, n.° 13, Abril de 2002, pp. 109-128.

3 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 295-296 ¢ GOMES,
Fatima, ob.cit., pp. 585-586.

34 Cfr., DUARTE, Rui Pinto, ob.cit., pp. 366-367.

35 Nos termos do n.° 4 do mesmo artigo, as cldusulas contratuais
gerais deste contrato de adesdo devem ser previamente comunicadas a
CMVM.
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miriade de direitos e deveres que ambas as partes
devem respeitar, destacando-se o dever do gestor
de uma execucdo diligente da gestdo, nos termos
do art. 335.°, n.° 1 do CVM, sendo uma obrigacido
de meios; e, do lado do cliente, o dever de pagar a
retribuicio devida pelo servico que o gestor

presta3,

Por ultimo, uma breve palavra sobre a natureza
juridica deste contrato. Segundo ENGRACIA
ANTUNES,

mercantil3’, que, regra geral, terd poderes de

estamos perante um mandato

representacdo, actuando o intermedidrio em nome
do cliente®®. J4 MARIA VAZ MASCARENHAS,
defende que estamos perante um contrato de
mandato, nos termos gerais do art.1157.° CC3°. Na
mesma esteira segue RUI PINTO DUARTE, ao
reconduzir este contrato a figura da prestacio de
servicos, de forma geral, e a figura do mandato, em
termos particulares*’. Parece-nos ser a posicio mais
acertada e aquela que perfilhamos, e que mais
consentinea se mostra com as caracteristicas
funcionamento  deste

internas  do subtipo

contratual.

36 Cfr.,, ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 296-299 ¢ GOMES,
Fatima, ob.cit., pp. 585-589.

37 Sobre a figura do mandato mercantil, vide, por todos, CORDEIRO,
Anténio de Menezes, ibidem, pp. 483-489; ANTUNES, José A. Engracia,
Direito dos Contratos Comerciais, 1* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2009, pp.
363-368; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ibidem, pp. 464-468.
Em especial, com especial atencdo para o contrato de intermediacio
financeira e como contributo para a reconducio da gestio de carteiras
para o mandato bancirio, cfr, VASCONCELOS, Pedro de Pais,
“Mandato Bancério”, in: AaVv, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Inocéncio Galvdo Telles, Volume II - Direito Bancario, Almedina,
Coimbra, 2002, pp. 131-155, em especial, pp. 149 e segs.

38 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit, pp. 296. O Autor
argumenta que esta solu¢do tem uma consagracio legal expressa nos
arts. 199.-A, n.° 1, d) e 1.2, n.° 3, respectivamente, do Regime Geral das
Instituicdes de Crédito e do Decreto-Lei n.° 163/94, de 4 de Junho de
1994. No seu entender, ndo se pode reconduzir esta figura ao contrato
de comissdo, pois na gestio de carteiras, ao invés do que acontece na
comissdo, institui-se uma relagio juridica duradoura, “(..) que
desempenha wma funcdo economico-social especifica (...)”, em que nio existe
uma pratica de actos de comércio delimitados, mas sim a pratica de
vérios actos que visio aumentar a rentabilidade da carteira de activos.
Prética essa que é feita com uma verdadeira e extensa autonomia por
parte do intermediario financeiro.

3 Cfr., MASCARENHAS, M. Vaz, ob.cit., pp. 122-123. A Autora cita os
mesmos argumentos legais que Engricia Antunes, ndo obstante,
reconduz ao mandato comercial, citando a argumenta¢io de Carlos
Ferreira de Almeida, pois estamos perante a pritica de actos de
comércio.

40 Cfr., DUARTE, Rui Pinto, ob.cit., pp. 367-368. Adverte, porém, o
Autor de que pode haver casos em que a pratica dos actos juridicos por
conta do cliente ultrapassam, de forma flagrante, as obrigacdes
acordadas com o cliente. Neste caso, defende o Autor de que nio
estaremos perante “(...) meros mandatos.”.

Aintermediagao financeira: em especial, os deveres de informagéo do intermediario perante o cliente

2.1.14.

Investimento

Contrato de Consultoria para

O contrato de consultoria para investimento*!
encontra-se, genericamente, regulado pelo art.
294° do CVM. Dispde esta norma que a
consultoria para investimento consiste na “(...)
prestacdo de um aconselhamento personalizado a um
cliente, na sua qualidade de investidor efectivo ou
potencial, quer a pedido deste quer por iniciativa do
consultor relativamente a transaccoes respeitantes a
valores mobilidrios ou a outros instrumentos
financeiros.”. Esta prestagio de aconselhamento

personalizado ¢ feita mediante remuneragio®?.

Esta regulacdo genérica presente no art. 294.°
do CVM, outras diposicdes avulsas podem ser
encontradas e que complementam o seu regime
juridico. Falamos do art. 301.° do CVM, sobre os
sujeitos habilitados para exercer consultoria para
investimento; do art. 314.°-A do CVM, sobre os
deveres especificos de informacdo neste subtipo
contratual; e do art. 320.° do CVM, no que toca
aos regulamentos necessirios para a regulacio da

actividade de consultor para investimento.

No que toca ao seu regime juridico, importa
salientar que o contrato de consultoria para
investimento foge a regra no que toca aos seus
sujeitos, isto é, para além dos intermediarios
financeiros, também os consultores para
investimento podem celebra-lo, nos termos do art.
294.° n.° 4 do CVM. Ja quanto ao seu objecto, a
consultoria para investimento ird abranger as
modalidades previstas pelo art. 485.° do Codigo
Civil  As

conselhos devem ser efectuados numa base

informacdes, recomendacdes ou

41 Cfr., ANTUNES, José A. Engrcia, ob.cit., pp. 299 e segs; GOMES,
Fatima, ob.cit., pp. 596-597; VALE, Alexandre Lucena e, “Consultoria
para Investimento em Valores Mobilidrios”, in: AaVw, Caderno do Mercado
dos Valores Mobilidrios, Volume V, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pp.
343-403.

4 Segundo Engricia Antunes, estaremos perante um contrato de
prestagio de servicos, de indole profissional com vista a aconselhar no
ambito do mercado de capitais e que se distingue de outras figuras
afins, tais como sejam a gestdo de carteira, a mediacio de investimento,
a analise financeira e a consultoria empresarial. Cfr., ANTUNES, José A.
Engracia, ob.cit., pp. 299-300.
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individualizada, em vista a ajudar o cliente a tomar
decisdes sobre investimentos ou desinvestimentos
em instrumentos financeiros. Por ultimo, para além
dos deveres gerais dos intermediarios financeiros, a
que também estdo sujeitos, os consultores para
investimento tém ainda deveres especiais de

informacao®3.

2.1.1.5. Negécios por Conta Prépria
Segundo ENGRACIA ANTUNES, estamos

perante  “(...) negécios sobre instrumentos
financeiros, mormente contratos, que sdo concluidos
por um intermedidrio financeiro como contraparte de
um seu cliente”**. O Autor distingue entre duas
realidades: o intermedidrio financeiro actuar por
conta do cliente — demoninado-se broker — ou o
intermediario actuar por sua conta e risco -

denominando-se dealer*>.

Nos negocios por conta prépria, o intermediério
surge como a “(...) contraparte nos negécios sobre
instrumentos financeiros dos seus proprios clientes.”,
ademais, existe um cruzamento de ordens, da
parte dos clientes, com a carteira individual do
intermediario*®. Previsto, de forma genérica, pelo
art. 346.° do CVM, ¢ obrigatéria a autorizacdo, por
escrito do cliente, para que haja uma autorizacdo
ou confirmacio do negoécio. Deste modo, os
deveres de informacdo a que estid o intermediario
financeiro adstrito, para além de os gerais
constantes dos arts. 312.°-C e segs, também

englobam normas especificas presentes no art.

350.>-A do CVM*¥’.

4 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 300-301 e GOMES,
Fatima, ob.cit., pp. 597.

4 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 302, com indicagdes
bibliograficas estrangeiras.

45 No primeiro caso, os riscos, e também, os beneficios dos negocios
sdo repercutidos na esfera juridica dos clientes, tendo o intermediario
uma fun¢io de mediagdo. No segundo caso, os efeitos juridicos
repercutem-se na esfera juridica do intermediario. Cfr., ANTUNES, José
A. Engricia, ob.cit., pp. 302, com indica¢des bibliograficas nacionais mais
especificas.

46 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 302.
47 Cfr., ANTUNES, José. A. Engricia, ob.cit., pp. 303-304.
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2.1.2. - Contratos Auxiliares

Nos termos do art.291.° do CVM, os contratos
auxiliares sio aqueles que tém por objecto a
prestacdo de servicos auxiliares dos contratos de
investimento. Dentro desta categoria, podemos

encontrar os seguintes subtipos contratuais:

e Contrato de assisténcia, regulado pelo art.

337.°do CVMV;

e Contrato de Recolha de Intencdes de
Investimento, regulado pelo art. 342.° do CVM;

e Contrato de Registo e Deposito, regulado
pelo art. 343.° do CVMV;

e Contrato de empréstimo, regulado pelo
art. 350.° do CVMV;

e Contrato de Consultoria Empresarial,
regulado pelo art. 291.°, d) do CVM;

e Contrato de Anilise Financeira, regulado

pelos arts. 12.°-A e segs e 304.°-D do CV MV

2.1.2.1. Contrato de Assisténcia

Nos termos do art. 337.° do CVM, o contrato
de assisténcia consiste no negécio celebrado entre
o intermedidrio e um oferente, onde se visa a
prestacido de servicos de indole técnica, econémica
e financeira, de molde a preparar, lancar e executar

uma oferta publica de instrumentos financeiros*®.

A celebracio deste contrato ¢ obrigatoria
sempre que se pretenda efectuar algum dos
servicos constantes do art. 337.°, n.° 2 do CVM.
Existe, portanto, um principio geral de
intermediacdo financeira obrigatéria, sem esquecer,
contudo, que, apesar de o contrato de colocacdo e
o contrato de assisténcia terem  sido
autonomizados  pelo  legislador, a  sua

complementaridade funcional continua intacta*.

48 Sobre esta figura contratual, vide, ANTUNES, José A. Engracia,
ob.cit., pp. 306 e segs e GOMES, Fatima, ob.cit., pp. 589 e segs.

4 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 307.
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Os deveres do intermediério financeiro surgem,
nesta sede, com particular veeméncia. Assim, o
intermediario estd adstrito a um dever geral de
aconselhamento, nos termos do art. 149.°, n.° 1, g)
do CVM, e, nos termos do art. 337.° n° 3 do
CVM, o intermediario esta obrigado a assegurar o
cumprimento e o respeito de todas as normas
legais e regulamentares, especialmente no que toca
4 maneira e a qualidade da informacdo

disponibilizada®°.

2.1.2.2. Contrato de Recolha de Intencdes de

Investimento

O contrato de recolha de intencdes de
investimento, regulado genericamente nos arts.
164.° e segs. do CVM, mas com densificacio no
art. 342.° do CVM, ¢ o negécio pelo qual se visa
determinar a viabilidade — sucesso ou insucesso —
de determinada oferta publica de distribuicdo de
valores mobilidrios. Recolha essa efectuada através
de sondagens no mercado sobre as intencdes dos
seus agentes na aquisicdo dos valores mobilidrios

em questio’l.

No entendimento de ENGRACIA ANTUNES,
estamos perante “(...) wma mera convencdo
acessoria integrante de um contrato de assisténcia ou
de colocacdo, cuja qualificacdo e regime juridico sdo
assim, em  ultimo  termo,  determinados
remissivamente por estes ultimos.”>?. Ja segundo
FATIMA GOMES, estamos perante apenas
intencdes de adesio e nunca propostas ou
3 FATIMA

contratuais®>.  Segundo
intencdes  esti

GOMES, esta recolha de

enquadrada no contrato de assisténcia e colocacio

aceitacoes

providenciado pelo intermediario financeiro, nos
termos do art. 337.°, n.° 2 do CVM, sendo que o

segundo contrato podera ser realizado pelo mesmo

50 Cfr., ANTUNES, José A. Engrécia, ob.cit., pp. 307-308.

51 Cfr.,, ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 308 e, com mais
detalhe, GOMES, Fatima, ob.cit., pp. 594-595.

52 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 308.
33 Cfr., GOMES, Fétima, ob.cit., pp. 594.
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intermediario ou por outro diferente, em
cumprimento do disposto dos arts. 338.°, n° 2 e
341.° do CVM. Nio existe um concreto contrato
autonomo para a recolha destas informacdes,
sendo uma clasula do contrato de assisténcia e

colocacao™.

2.1.2.3. Contrato de Registo e Depésito

Nas palavras de ENGRACIA ANTUNES,
estamos perante um “(...) contrato celebrado entre
um intermedidrio financeiro e o titular de
determinados instrumentos financeiros, pelo qual
aquele se obriga perante este a registar e/ou a manter
em depésito tais instrumentos, bem assim como a
prestar determinados servigos relativos aos direitos a

eles inerentes.”>>.

Este contrato esta sujeito a forma escrita, caso o
titular dos valores mobilidrios seja um investidor
ndo qualificado®®, sendo que falta deste elemento
comina o negocio com a nulidade®’. Por outro
lado, existe obrigacées de indole geral constantes
dos arts. 304.° e segs. do CVM, e outros de indole
particular, como sejam os deveres constantes do
art. 306.°-A do CVM. Nos termos do art. 343.°,
n’l do CVM, pode-se concluir, na esteira de
ENGRACIA ANTUNES, que as partes tém uma
ampla liberdade para comporem o contrato da
forma como por bem acharem e que sirva melhor

o0s seus interesses>S.

O deposito dos valores mobilidgrios pode
assumir duas feicdes: ou temos um “(...) depdsito

de simples custédia (...)”, ou um “(...) depésito de

54 Cfr., GOMES, Fétima, ob.cit., pp. 595.

55 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 308 e segs e PEREIRA,
Maria Rebelo, “Contrato de Registo e Depésito de Valores Mobilidrios -
Conceito e Regime”, in: AaVv, Caderno do Mercado dos Valores Mobilidrios,
n.° 15, Dezembro de 2002, pp. 317-322, ainda ao abrigo da anterior
versio do cédigo, anterior a revisio de 2007.

56 A luz do art. 30.°c do CVM.

57 Vicio este que apenas pode ser invocado pelo investidor nio
qualificado, nos termos do art. 220.° do Cédigo Civil e os arts. 30.° e
3212, n.° 1 do CVM. Conclui o Autor que estamos perante um contrato
de adesio, submetido a Lei das Clausulas Contratuais Gerais e que deve
ser comunicado, antecipadamente, 3 CMVM. Cfr., ANTUNES, José A.
Engracia, ob.cit., pp. 309-310.

38 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 310.
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administracdo (...)”>°. No primeiro caso, o
intermediario financeiro apenas terd a mera guarda
dos instrumentos financeiros depositados pelo
cliente, juntando a isso a obrigacio de cobrar os
respecitovs rendimentos, a luz do art. 405.° do
Codigo Comercial e do art. 1187.°, ¢) do Cédigo
Civil®®. No segundo caso, o intermediario
financeiro, para além das obrigacdes referidas
anteriormente, ainda esta adistrito a, de forma
acessoria, administrar os valores depositados®l. A
maioria da doutrina considera que estamos perante

um contrato misto de mandato e deposito®2.

2.1.2.4. Contrato de Empréstimo

No contrato de empréstimo de valores
mobiliarios, regulado pelo art. 350.° do CVM, o
intermediario financeiro “(...) coloca a disposicdo
de um investidor ou cliente determinados
instrumentos  financeiros,  “maxime”,  valores
mobilidrios, por um certo periodo de tempo, ficando
este ultimo obrigado a pagar uma contrapartida,
usualmente a prestar uma garantia, e a restituir ao

primeiro aqueles instrumentos ou valores.”%3.

39 Sobre esta distingdo entre depdsitos de simples custédia e de
administracdo, vide, CAMACHO, Paula Ponces, Do Contrato de Depdsito
Bancdrio: natureza juridica e alguns problemas de regime, Almedina,
Coimbra, 1998, pp. 88-91.

0 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 310. Refere o Autor
que o intermedidrio financeiro fica obrigado a manter o registo e o
depdsito dos instrumentos em causa, acrescido dos valores obtidos por
conta do titular, com a restitui¢io do mesmo assim que este os exija. E
ainda terd que prestar os servi¢os necessirios para a conservagio e
frutificacio dos valores.

6l Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit,, pp. 310-311. Refere o
Autor que esta administracdo terd um contetido variavel, podendo
abranger varias opgdes.

62 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 309. Segundo o Autor,
este subtipo contratual, previsto pelo art. 343.c do CVM, é regido, de
forma subsididria, pelo depédsito e mandato mercantis. Maria Rebelo
Pereira considera que “(..) integra, entre outros, os elementos tipicos do
contrato de mandato comercial (...) e do contrato de depésito (...)”, cfr.,
REBELO, Maria Pereira, ob.cit., pp. 322. Rui Pinto Duarte alinha no
mesmo diapasdo, afirmando que a recondutibilidade do contrato de
gestdo de carteira, no que toca ao mandato, também podera ser usado
para o contrato de registo e depdsito, cfr., DUARTE, Rui Pinto, ob.cit.,
pp. 372.

63 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 311 e segs. Cfr. ainda
GOMES, Fatima, ob.cit., pp. 597-598 e, para uma perspectiva antes da
reforma de 2007, RODRIGUES, Sofia Nascimento, “Os Contratos de
Reporte e de Empréstimos no Cédigo dos Valores Mobilidrios”, in:
AaVv, Caderno dos Mercados dos Valores Mobilidrios, n.° 7, Abril de 2000,
mais especificamente pp. 306 e segs.
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Segundo o art. 350° n° 1 do CVM, a
titularidade dos valores mobilisrios passa para a
esfera do mutuirio. Como podemos facilmente
constatar, este negocio é celebrado entre um
intermediario financeiro — o mutuante — e um
cliente-investidor — o mutudrio. Nos termos do
art.350.°, n.° 1 do CVM, o empréstimo incindira
entende
ENGRACIA ANTUNES que o contrato poders,

abranger,

sobre  valores  mobilidrios, mas

valores  mobilidarios ou  outros
instrumentos financeiros desde que seja da

titularidade do
64,

intermediario ou  terceiros

clientes®®. O contrato deve ser celebrado por
escrito, caso seja um investidor ndo qualificado, nos
termos do art. 30.° e 321.° do CVM, tratando-se
de um contrato de adesio com regulacdo através
da Lei das Clausulas Contratuais Gerais e

comunicagdo prévia 3 CMVM, nos termos do art.

3215 n.> 3 e 4 do CVM®,

2.1.2.5. Contrato de Consultoria Empresarial

Neste subtipo contratual dos contratos
auxiliares aos contratos de investimento, um
intermediario financeiro e uma empresa acordam
adstrito, mediante

que, o primeiro fica

remuneracio paga ao segundo, a prestar
recomendacdes, conselhos e informacdes sobre a

estrutura, estratégia e organizacio da empresa®.

Nos termos do art. 291.°, d) do CVM, este
contrato apenas pode ser celebrado pelos
intermediarios financeiros, pertencendo a sua
esfera de exclusividade. O seu contetido abarca,
ndo s6 informacdes, recomendacdes ou conselhos
sobre a estrutura de capital da empresa que
contratou este servico, sobre a estratégia da mesma
no mercado de capitais, ou, ainda, possiveis

operacdes de reorganizacio estrutural da mesma®’.

64 Para os terceiros clientes é necessirio o seu consentimento escrito,
nos termos do art. 306.°, n°o 3 do CVM. Cfr., ANTUNES, José A.
Engracia, ob.cit., pp. 313.

65 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 313.
66 Cfr., ANTUNES, José A. Engrcia, ob.cit., pp. 314.
67 Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 315.
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2.1.2.6. Contrato de Analise Financeira

Neste negocio integrado nos contratos
auxiliares, as partes — intermediario financeiro e
um cliente que, tipicamente, é um investidor
institucional - acordam envidar esforcos para
realizar pesquisas e estudos de indole técnico-
financeira, de certos emitentes ou categorias de

instrumentos financeiros®®.

Através deste contrato, as empresas tém acesso
a relatorios, especificados, sobre as empresas que
actuam no mercado de capitais, nomeadamente,
nos mercados onde colocam os seus produtos a
venda. S3o realizados juizos de prognose sobre a
evolucdo futura dos mercados e dos seus agentes,
a0 mesmo tempo que sdo feitas recomendacdes,
de ambito genérico, para investimentos nessa area.
Este contrato pode resultar de duas formas: ou
através de um negoécio auténomo celebrado entre
o intermedidrio financeiro e o investidor
institucional, ou através de um negdcio acessério a
outro principal de intermediacdo financeira, como

seja, v.g, a gestdo de carteira de titulos®.

No que toca ao seu regime juridico, ha que
destacar que as informacdes prestadas no ambito
deste contrato seguem os requisitos prescritos pelo
art. 7.°, n. © 1 e 2, ou seja, a informacdo deve ser
completa, verdadeira, actual, clara, objectiva e licita.
No que toca, especificamente as recomendacdes de

investimento, estas encontram-se abrangidas pelos

arts. 12.°-A a 12.°-E e 309.°-D do CVM70,

3 - Os Deveres de Intermediario Financeiro
perante o Cliente: em especial, os deveres de

informagao

8 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 315 e segs.
9 Cfr., ANTUNES, José A. Engricia, ob.cit., pp. 316.

70 As recomendacdes de investimento irdo abranger, nomeadamente,
relatérios de andlise financeira que contenham, directa ou
indirectamente, recomendac¢des de investimento, ou desinvestimento,
sobre dado emitente de valores mobilidrios ou instrumentos
financeiros. Cfr., ANTUNES, José A. Engracia, ob.cit., pp. 317.
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3.1. = A ratio dos deveres de informacio no

Cédigo dos Valores Mobiliarios

Nos termos do art. 7°, n° 1 do CVM, a
informacdo’!  prestada pelos intermediirios
financeiros, e que sejam respeitantes aos
instrumentos financeiros, deve ser divulgada com
completude,  verdade,  actualidade,  clareza,
objectividade e deve ser licita. Como ja afloramos,
ligeiramente, anteriormente, os contratos de
intermediacdo financeira sio o instrumento
privilegiado para uma regulacio eficaz do mercado
de capitais. Ndo devemos olvidar que estamos
perante a aplicacio, na maioria dos casos, de
poupancas de individuos e que pretendem vé-las
rentabilizadas para um futuro patrimonial mais
prospero. Como tal, todos os intervenientes neste
jogo de oferta e procura de ganhos patrimoniais,
sintam que as suas aplicacbes estio a ser bem
empregues. Mais, necessitam de sentir uma
confianca redobrada e extremamente solida que a
informacio que lhes é transmitida ¢ idénea a
provocar-lhes um sentimento de uma decisdo
efectivamente tomada e que vai ao encontro dos
seus anseios financeiros. Desta forma, pensamos
que podemos autonomizar duas ordens de razdo
para justificar os deveres de informac¢do presentes
no CVM. Falamos do principio da proteccdo dos
investidores e da defesa do mercado e a sua

regulacdo.

7! Importa aqui referir o conceito de informag¢do que preside a nossa
reflexdo. Podemos encontrar contributos importantes na obra de Sinde
Monteiro, onde o Autor defende que a informagdo “(...) em sentido estrito
ou proprio, € a exposicdo de uma dada situacdo de facto, verse ela sobre pessoas,
coisas, ou qualquer outra relacdo. Diferentemente do conselbo e da
recomendagdo, a pura informacdo esgota-se na comunicacdo de factos objectivos,
estando ausente uma (expressa ou tdcita) “proposta de conduta®”. Cfr.,
MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por Conselbos,
Recomendagies ou Informagées, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 14. Nas
palavras de Eduardo Paz Ferreira, a informagio serd “(...) dar forma a
alguma coisa que, por esse modo, se torna congnoscivel e, como tal, transmissivel.
Assim, informagdo designa simultaneamente o processo de formulacio e
transmissdo de objectos de conbecimento e estes ultimos como contedidos.”, cft.,
FERREIRA, Eduardo Paz Ferreira, “Informacdo e Mercado de Valores
Mobilidrios”, in: AaVv, Separata da Revista da Banca, n.° 50,
Julho/Dezembro de 2000, pp. 11.
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3.1.1. - O principio da protec¢io dos

investidores

Um dos

fundamenta a existéncia de tio abundante elenco

esteios  imprescindiveis  que
de deveres informativos radica na ideia de
proteccido dos investidores’?. Na esteira de SOFIA
NASCIMENTO RODRIGUES, este principio
nuclear deve ser dividido em trés grandes pilares
que se complementam entre si: o interesse publico,
a seguranca nos mercados e a igualdade entre os

vérios agentes do mercado’3.

O interesse publico no bom funcionamento dos
mercados pode ser encontrado numa vertente
constitucional no art. 101.° da Constituicio da
Republica Portuguesa’4. Como podemos constatar
pelo  normativo  constitucional, uma das
preocupacdes prementes e relacionadas com o
interesse publico é que o mercado de capitais seja
um porto de abrigo para a aplicacdo, correcta e
metodica, das poupancgas geradas pelos individuos.
Esta ideia de proteccio do investidor surgiu muito
ligada ao fenémeno da Grande Depressio, apos o
crash bolsista de 1929, com o natural enfoque na
protecgao dos agentes mais vulneraveis contra as
naturais fragilidades e ineficiéncias do mercado de

capitais’>.

A luz do que foi referenciado, parece-nos
importante estabelecer uma diferenca, prévia, entre
o que sio medidas directas e indirectas de

proteccdo. No primeiro caso estamos perante um

72 Sobre este ponto em especifico, vide, RODRIGUES, Sofia
Nascimento, A Proteccdo dos Investidores em Valores Mobilidrios, Almedina,
Coimbra, 2001, pp. 23 e segs.; FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. 5 e
segs. Para uma perspectiva mais geral, sobre a informa¢io no mercado
de valores mobilidrios, vide, por todos, CASTRO, Carlos Osério de, “A
Informacio do Direito do Mercado de Valores Mobilidrios”, in: Direito
dos Valores Mobilidrios, Lex, Lisboa, 1997, pp. 333 e segs. Numa
perspectiva anterior ao cédigo de 1999, PINA, Carlos Costa, Dever de
Informagdo e Responsabilidade pelo Prospecto no Mercado Primdrio de Valores
Mobilidrios, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 27 e segs.

73 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 23.

74 Dispde o art. 101.° da Constitui¢io da Republica Portuguesa: “O
sistema financeiro € estruturado por lei, de modo a garantir a formagdo, captacdo
e a seguranca das poupancas, bem como a aplicacdo dos meios financeiros
necessdrios ao desenvolvimento economico e social.”

75 Cfr.,, RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 24. Para uma
perspectiva mais aprofundada sobre o impacto da Grande Depressio na
relacio entre o Estado, os individuos e o mercado, vide, FERREIRA,
Amadeu José, Direito dos Valores Mobilidrios, AAFDL, Lisboa, 1997, pp. 81
e segs.

| na

Aintermediagao financeira: em especial, os deveres de informacéo do intermediario perante o cliente

elenco de medidas com o propésito de proteger os
investidores; no segundo caso nio conseguimos
encontrar este leque. Nao obstante o que foi dito,
em ambos os casos visa-se complementar o
exercicio da regulacio das entidades responsiveis
por essa actividade no mercado de valores
mobiligrios’®.

Este interesse publico que temos vindo a tratar,
de forma suave, tem como objectivo nio a
proteccio  do  investidor  individualmente
considerado que aplica as suas poupancas, mas sim
a defesa da colectividade que representa a procura
e a oferta de activos financeiros no mercado de
capitais. Naturalmente que o interesse publico
ancora

permanece sempre como uma

argumentativa para a proteccio do investidores,
mas como bem salienta SOFIA NASCIMENTO
RODRIGUES, nio estamos perante a concessio
de direitos subjectivos, mas sim perante normas
programaticas que existem com o objectivo de
superintender o mercado’’. Deste modo, podemos
concluir que, para um eficaz funcionamento dos
mercados que inspire confianca aos seus agentes,
deve prevalecer o interesse publico da
colectividade face ao interesse privado do
investidor individualmente considerado. Pretende-
se com isto proteger o mercado, e nio apenas este

ou aquele investidor particular’®,

76 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 24.

77 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 24-25. Refere a
Autora que, na senda do seu raciocinio, nio estaremos sempre perante
normas que visam proteger interesses alheios, como prevé o art. 483.° do
Cédigo Civil. Ndo obstante o que foi dito, a Autora admite a existéncia
de direitos subjectivos dos investidores que levem a constitui¢io de
situagdes de responsabilidade. Cfr., ainda, CASTRO, Carlos Osoério de,
ob.cit., pp. 334-335, quando refere que “(...) por investidores entendemos aqui
a colectividade, composta por wm nidmero indeterminado de pessoas, que
corporiza a procura de valores mobilidrios no mercado primdrio, (...), tal
proteccdo ndo ¢, em primeira linba, visada em si mesmo, operando
principalmente como um meio de promover a predita eficiéncia dos mercados,
pelo que em jogo estd sobretudo o interesse piblico, e ndo os interesses privados
dos investidores. A proteccdo dos investidores beneficia naturalmente os proprios,
(...), mas essa proteccdo pode bem ser um puro efeito reflexo que lhes ndo outorga
direitos subjectivos. (...)”.

78 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit. pp. 25. Acrescenta
ainda a Autora que serd, na sua Optica, dispensivel falar de uma
prevaléncia do principio da protecc¢io dos investidores face ao principio
da defesa do mercado, ou vice-versa, visto a sua relagio ser de “(..)
sobreposicdo, dependéncia on mesmo complementaridade. Sobreposicio na
medida em que mutas das exigéncias consagradas para assegurar o funciomaneto
regular, transparente e eficiente dos mercados se traduzem também em edidas de
protecgdo dos investidores; dependéncia porquanto ndo existe mercado sem
investidores  tal  como mndo  existirdo  investidores sem  mercado;
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Outro pilar essencial do principio da protec¢io
dos investidores, é a seguranca, necessaria, para que
os investidores sintam confianca em aplicar as suas
poupancas, e que sirva de motivo fundamentador
para a tomada de decisio do mesmo’°. Nio nos
podemos esquecer que o mercado de capitais
funciona, na base, através da aplicacio das
poupancas dos seus agentes — os investidores — e,
com esta premissa, ¢ importante salientar que um
clima de seguranca ¢é indispensivel para que os
investidores sintam que é seguro, que podem
confiar, que este mecanismo de ganhos
patrimoniais para os seus activos é o melhor e que
protege os seus interesses. Como tal, torna-se
fulcral que haja um dispositivo normativo que seja
eficaz na proteccdo desta confianca, conferindo a
seguranca necessiria ao investidor para que a sinta,
de forma a que tome decisdes fundamentadas e
acertadas®®. O que aqui foi dito ndo ignora a
supervisio prudencial dos mercados de valores
mobilidrios, e a progressiva passagem de
competéncias do Banco de Portugal para a
CMVM, o que constitui um importante contributo

para a seguranca transmitida aos investidores.

O terceiro e ultimo pilar relaciona-se com a
igualdade entre os investidores, entendida como a
necessidade de proteger, especificamente, os
investidores mais desprotegidos, de forma a que
haja um tratamento, o méaximo possivel, igualitario
entre estes e os investidores mais qualificados®!.
Pretende-se, com este pilar, que haja uma forma de
tratamento que seja formalmente igual entre os
dois tipos de investidores que a lei consagra,
tutelando-os contra actuacdes prejudiciais de

outros agentes do mercado que sejam mais

complementaridade, porque o principio da proteccdo dos investidores postula a
proteccdo da confianca individual e o da proteccdo dos mercados, por sua vez, se
funda na proteccdo da confianca colectiva.”.

79 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 26.

80 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 26-27. Nas
palavras de Osoério de Castro, a confianca do investidor serd baseada na
“(...) capacidade funcional e a eficiéncia daqueles mercados (...)”, visto que os
investidores procuram “(...) uma aplicacdo empresarial (...)” para as suas
poupangas, transformando “(...) riqueza produzida e ndo consumida em
capital produtivo de nova riqueza.”, cfr., CASTRO, Carlos Osério de, ob.cit.,
pp- 333.

81 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 28-29.
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qualificados. A lei, neste ambito, serve como

instrumento  primordial para combater as
desigualdades. Aqui, os deveres de informacio
surgem como um mecanismo fulcral para
prosseguir este objectivo, visto que o vasto elenco
normativo presente no CVM obriggm a uma
divulgacdo exaustiva de informacdo, tanto maior

quanto menor for a instrucio do devedor®.

A existéncia deste pilar, e a sua ratio fundadora,
ndo ignora que é a propria lei mobilidgria que
aponta para este caminho visto, ela propria,
estabelecer a diferenca entre o que é um investidor
qualificado e um investidor nio qualificado, nos
termos do art. 30.° do CVM. Assim, para que haja
uma efectiva igualdade entre ambos os tipos de
investidor, a lei mobilidria tende a excluir os
investidores qualificados do apertado regime de

proteccio do investidor mais fraco®3.

3.1.2. - A defesa do mercado e da sua

regulacio

Como ja foi referido anteriormente, um dos
pilares fundamentais que sustenta todo o edificio
normativo dos deveres de informacio relaciona-se
com a proteccio do investidor. Mas toda esta
exigéncia constante ndo é univoca, isto €, ndo ¢é
exclusivamente  virada para o investidor
individualmente considerado, mas sim com o
intuito de proteger o conjunto de investidores que
operam no mercado. E aqui devemos introduzir a
segunda grande ratio que preside ao profuso elenco
de deveres informativos presente no CVM:

falamos da defesa do mercado e da sua regulacio.

Neste ponto, importa salientar, para o nosso
trabalho, que a defesa do mercado ¢ essencial para
a actividade economica, com um especial enfoque
no mercado de valores mobilidrios. Naturalmente
que com isto ndo se pretende negar que a especial

preponderancia dos deveres de informacdo visa a

82 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 28-29.
83 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 29.
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defesa do investidor, mas deve-se acentuar,
contudo, que a defesa do mercado implica a
proteccdo dos investidores, entendidos como uma
comunidade®®. Desta forma, os deveres de
informacdo  consagrados no CVM surgem,
primordialmente, como consequéncia da tutela do
mercado e, como tal, ndo sio um exclusivo dos
agentes individuais. O mercado de valores
mobilidrios nio é o somatério das vontades
individuais que visam a procura e a oferta de
valores mobilidrios; ao invés, aquele deve ser

«

entendido “ (...) como uma instituicdo dotada de

regras proprias (...)", onde sio buscadas garantias
de igualdade®.

A defesa do mercado, conseguida através do
vector dos deveres de informacdo, surge como uma
necessidade do proprio Estado, isto €& cabe ao
Estado regular os excessos e as insuficiéncias do
mercado informativo, tentando atenuar ao méaximo
as assimetrias naturalmente existentes entre
agentes do mercado com formacoes e
conhecimentos dispares. Isto consegue-se através
de um acervo normativo que contribua para um
fluxo regular e eficiente da oferta e da procura, que
possa proteger o mercado de especulacdes que
ponham em causa o seu funcionamento, se o
pensarmos como um instrumento primordial para
que os investidores rentabilizem as suas
poupancas®®. Para este ponto, ndo se pode olvidar
que o mercado informativo é por natureza,
imperfeito, contribuindo para esta ideia o facto de
o mercado de valores mobiliarios ser composto por
investidores em situacdes de desigualdade, quer
informativa, quer intelectual, quer financeira, o que

provoca distribuicdes imperfeitas de riqueza®’.

Admitimos que a ideia de considerar que o
mercado deveria regular-se a si proprio, como um
pensamento interessante, mas ao mesmo tempo

ingénuo. Nio s6 porque a auséncia de informacio

84 Cfr., FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp S e segs.
85 Cfr. FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. 9.

86 Cfr., FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. 13-17.
87 Cfr., FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. 13 e 17.
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conduz, fatalmente, ao mau funcionamento do
mercado, sendo mesmo a colocacio em causa da
sua existéncia; como também, a auto-regulaqﬁo
poderia conduzir a situacdes de manipulacio do
acervo informativo por parte de agentes menos
preocupados com o mercado, e mais com os seus
interesses pessoais®®. Com estas coordenadas em
mente, facilmente se percebe que cabe ao Estado
um papel de regulacio e de constituicio de regras
normativas que possam proteger os mercados
destas assimetrias. Esta intervencio de indole
estatal justifica-se com a necessidade de o Estado
ter que ditar um acervo de deveres informativos ao
mercado, abrangendo, ao mesmo tempos, os
investidores e os agentes de supervisio®. Nas
palavras de EDUARDO PAZ FERREIRA: “E a
existéncia de wuma informacdo tdo completa,
verosimil e clara quanto possivel que constitui a
garantia essencial de funcionamento regular dos

mercados.”?°.

A exigéncia assertiva de informacio surge como
resultado da necessidade de proteccio do mercado
— constitucionalmente exigida®! ndo sendo,
porém, a Gnica correspondéncia pois nido se deve
por completamente de parte a necessidade de
equidade na prestagio de informacio e,
concomitantemente, tratamento dos investidores

92 Com a exigéncia de tdo

ndo institucionais
elevados deveres informativos, que mais tarde irdo
ser explicitados na sua globalidade, pretende-se
controlar o nivel de risco que naturalmente existe
no mercado de valores mobilidrios, dentro de
niveis que possam ser considerados razoiveis. No
fundo, pretende-se tutelar os investidores mais
fracos, que tém mais dificuldade em chegar a
informacio necessiaria para que tenham uma

decisdo de investimento racional®3.

88 Cfr., FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. 13-15.

89 Cfr., FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. pp. 15-17.

0 Cfr., FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. 15.

1 Cfr., art. 101.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.
92 Cfr., FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. 17.

93 Cfr., FERREIRA, Eduardo Paz, ob.cit., pp. 17.
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3.2. - O regime de deveres de informagido no
Cédigo dos Valores Mobiliarios

O dever de informar recai nio s6 sobre os

intermediarios  financeiros, abrangendo mais
agentes do mercado. Ndo nos podemos esquecer
que a decisio de investimento de um investidor
ndo institucional fundamenta-se, no seu essencial,
na quantidade e na qualidade de informacio que
esteja ao seu dispor através dos meios legais
admitidos. Nestes termos, podemos afirmar, com
toda a seguranca, que o investidor procura uma
seguranca juridica para poder aplicar as suas
poupancas, com o objectivo de realizar ganhos
patrimoniais. Ademais, esta confianca e seguranca
de que o mercado de valores mobilidrios é o mais
adequado para o que pretende, apenas pode surgir
depois de o investidor nio institucional possuir um
conhecimento s6lido e suficientemente
esclarecedor para que possa compreender os riscos

associados a uma sua possivel decisio®*.

Como tal, nos termos do art. 7° n° 1 do
CVM, a informacio prestada aos investidores,
“(...) deve ser completa, verdadeira, actual, clara,
objectiva e licita.”. A ponderacio deve ser feita de
forma casuistica, e estes requisitos devem ser
preenchidos a luz dos interesses de quem exige
este comportamento. No entendimento de SOFIA
NASCIMENTO RODRIGUES, estamos perante

% As normas que seguidamente iremos analisar ajudam-nos a
configurar a relacio existente entre o cliente-investidor e o
intermediario financeiro, como uma relagdo de clientela. Sobre este ponto,
vide, por todos, ALMEIDA, Carlos Ferreira de, “Relacio de Clientela na
Intermediacdo de Valores Mobilidrios”, in: Direito dos Valores Mobilidrios,
Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pp. 121-136. No entendimento de
Sofia Nascimento Rodrigues, podemos ter vérias configura¢des no que
toca 4 defini¢do dos sujeitos que intervém no mercado de capitais.
Segundo a Autora, “(...) as normas de proteccdo da clientela integram, sem
esgotar, as normas de proteccdo do investidor pois todo o investidor que investe
por recurso a um intermedidrio financeiro ¢, simultaneamente, seu cliente.”.
Nio obstante, a Autora admite a possibilidade de subsistir uma rela¢io
de clientela mesmo que o sliente nio seja investidor. Neste caso, as
normas que iremos fazer referéncia, no seu entedimento que também
perfilhamos, “(...) ndo podem considerar-se integrantes do regime de proteccdo
do investidor.”. Defende ainda a Autora que a letra do art. 332.°, n.° 2 do
CVM, nio exclui a possibilidade de o conceito-base de cliente “(...) estar,
por vezes, excluido da no¢do de investidor.”. Conclui neste ambito que “(...) @
lei protege o investidor-cliente, o cliente que ainda ndo decidiu investir e mesmo o
potencial cliente.”. Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 43-45.
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“(...) “concretizacoes indeterminadas” (...)", que se
transformam em “(...) conceitos indeterminados
que, (...), deverdo considerar-se preenchidos ou ndo
na optica dos interesses a luz dos quais sdo exigidas

— os interesses de um investidor médio.”®.

3.2.1. - Os sujeitos passivos do dever de

informar

3.2.1.1. - Intermediarios Financeiros

Como ja foi varias vezes referenciado, recai
sobre os intermedidrios financeiros um avultado
leque de deveres informativos que deve prestar
junto de clientes que manifestem vontade de
investir no mercado de valores mobilidrios. A
dependéncia que baseia a relacio entre
investidores ndo institucionais e os intermediarios,
resultando nio s6 de “(...) wma verificacdo prdtica
(...)", como também provoca uma obrigacio de
o Estado proteger a parte mais fraca. A partir do
art. 304.°, n.° 1 do CVM, podemos encontrar esta
consagracdo, visto que, “Os intermedidrios
financeiros devem orientar a sua actividade no
sentido da proteccdo dos legitimos interesses dos seus
clientes e da eficiencia do mercado”. No
entendimento de MENEZES LEITAQO, estamos
perante o “(...) cumprimento pelo intermedidrio
financeiro das obrigacoes que assumiu para com os
seus clientes no ambito dos negocios que com eles
celebra, acentuando a le um dever de especial
proteccdo do interesse do credor neste tipo de

contratos (...)".

Podemos constatar que a informacio que a lei
exige que o intermediario financeiro preste advém,

também, da ideia de uma conduta transparente

%5 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit.., pp. 39.
96 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 42.

7 Cfr., LEITAO, Luis Manual Teles de Menezes, “Actividades de
Intermediacio e Responsabilidade dos Intermedirios Financeiros”, in:
Direito dos Valores Mobilidrios, Volume II, Coimbra, 2000, pp. 143.
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que este deve ter na sua accdo, ideia essa reforcada
pelo art. 304.° n.° 2 do CVM?®8. Nas palavras de
GONCALO CASTILHO DOS SANTOS, a
transparéncia referida pelo CVM relaciona-se com
a adequacdo como a informacio necessiria e
exigida ¢ transmitida junto dos respectivos
destinatarios. No seu entender, o vector da
transparéncia surge como um mecanismo de
proteccio do cliente-investidor, pois permite um
acesso eficiente e organizado a informacdo, de
molde a que o mercado permita transmitir
confianca aos seus agentes”. Deste modo,
facilmente se compreende que as regras constantes
destes deveres surjam como forma de proporcional
um modelo eficiente que possa proteger o
investidor, pois encontramos uma regulacdo
normativa que dispde sobre como os
intermediarios devem actuar nas suas relacdes com
os seus clientes. Com isto, e segundo o
entendimento de GONCALO CASTILHO DOS
SANTOS, a qual concordamos por inteiro, devido
a evolucio da sociedade moderna e com a
crescente sofistificacdo da informacio, em especial,
da forma como ela é transmitida aos agentes em
questdo, de facto para a maioria dos investidores
que apenas pensam em aplicar as suas poupangcas,
os custos inerentes a busca e recepcio da
informacio necessiria para a sua decisdo
fundamentada e esclarecida sio proibitivos,
provocando a existéncia de uma relacio de “(...)
especial posicdo de confianca e dependéncia do
cliente (...)” face ao intermedidrio financeiro que

esta encarregue de aplicar as suas poupancas!®.

Todo o regime dos deveres de informacdo pode

ser encontrado nos arts. 312.° e segs. do CVM, nos

% Dispde o art. 304.°, n.o 2 do CVM que “Nas relagées com todos os
intervenientes no mercado, os intermedidrios financeiros devem observar os
ditames da boa fé, de acordo com elevados padrées de diligéncia, lealdade e
transparéncia.”.

9 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, A responsabilidade Civil
do Intermedidrio Financeiro Perante o Cliente, Almedina, Coimbra, 2008,
pp- 135.

100 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 135-136.
Para o Autor, a conduta transparente referida pelo art. 304.°, n.° 2 do
CVM, consiste na “(...) instancia reguladora da posicdo relativa das partes
intervenientes no trdfego jusmobilidrio, precisamente na proteccdo do cliente-
investidor como parte informativamente mais débil (...)”.
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arts. 314.°-B e 314.°-C do CVM, nos arts. 323.° e
segs. do CVM e, ainda, no art. 332.° do CVM.

3.2.1.1.1. - Os deveres de informac¢io pré-

contratual

Os deveres de informagio pré-contratual
encontram-se previstos nos arts. 312.° e segs. do
CVM. Tratam-se de

intermedidrio financeiro estd obrigado a prestar

informacdes que o
antes da celebracio do contrato de intermediacio,
a um cliente que, na verdade, ¢ um potencial
investidor. Esta informacdo, nos termos do art.
312° n° 1 do CVM, deve ser suficientemente
esclarecida e fundamentada, de forma a que o
potencial investidor possa tomar uma decisio

consciente.

Nio estamos perante um elenco taxativo de

informativos'®!,  nio

deveres obstante o
intermediario financeiro esta obrigado a cumprir
com a obrigacio de prestar a informacdo que se
encontra elencada no texto normativo. Deste
modo, através de um estabelecimento de um
conjunto minimo de informacdes que devem ser
prestadas, o legislador cumpre com a sua funcio de
dar condicées, legais, para que a seguranca e a
confianca sejam mantidas no mercado de valores
mobiliarios!02,

Um dos pormenores mais importantes nesta
sede dos deveres informativos pré-contratuais, é a
pormenorizagio da mesma que o legislador

determinou. Nos termos do art. 312.° n.° 2 do

101 Posicio defendida por Sofia Nascimento Rodrigues, que nds
perfilhamos por completo. Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit.,

pp- 45.

102 Dentro deste conjunto minimo, encontramos a qualidade da
informagio (art. 312.-A do CVM), o momento da prestagio de
informagio (art. 312.>-B do CVM), qual a informag¢io minima a ser
prestada pelo intermediario (art. 312.>-C do CVM), qual a informagio
relativa aos instrumentos financeiros (art.312.>-E do CVM), qual a
informacio relativa A protec¢do do patrimoénio dos clientes (art. 312.o-F
do CVM), qual a informacio sobre os custos (art.312.>-G do CVM) e,
por dltimo, qual a informacio adicional que deve ser prestada no
contrato de gestdo de carteira (art.312.°-D do CVM).
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CVM, a quantidade e a qualidade da informacio
deve ser proporcional ao grau de conhecimentos
que o potencial investidor tem, ou n3o tem. Isto &,
vigora o principio da proporcionalidade inversa, em
que a informacdo deve ser prestada numa maior
quantidade e com uma maior qualidade, quanto
menor for o conhecimento do cliente sobre os
produtos em causa. Trata-se assim, nas palavras de
SOFIA NASCIMENTO RODRIGUES, de “(...)
um dever de conhecimento do cliente (Know your
client rule) (...)”, com o objectivo de estabelecer
um tratamento diferenciado entre clientes, de
forma a que as suas

diminuidas!®. Podemos concluir, na esteira de
)

GONCALO CASTILHO DOS SANTOS, que

esta informacdo prévia exigida ao intermediario

assimetrias  sejam

financeiro consiste num dever de conduta

secunddrio'%4.

3.1.1.1.2. - Os deveres de informagio na fase

de execugdo do contrato

Durante a execu¢do do contrato de
intermediacdo, nascem novos e subsequentes
deveres de informacio na esfera do intermedisrio
financeiro. Estes deveres encontram-se previstos
nos arts. 323.° e segs. do CVM, onde o legislador
pressupde a prévia existéncia de um contrato de
intermediacdo, com o resultado de estes deveres

acrescerem aos deveres ja analisados presentes nos
arts. 312.° e segs. do CVM!05,

Neste ambito avultam os deveres de
informacdo que decorrem da execucdo das ordens
e dos resultados das operacdes efectuadas.
Ademais, o intermediirio financeiro ainda deve
cliente-investidor de

informar o quaisquer

103 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 46.

104 Para o Autor, estaremos perante um conjunto de “(...) deveres
secunddrios de prestacdo, funcionalizados, € certo, d prestacdo principal (...) com
relevancia na “relagdo obrigacional” para, em termos de autonomia e de
influéncia sobre a prossecucdo do interesse do credor, (...), justificar, por exemplo,
a aplicacdo dos meios de reaccdo perante o ndo cumprimento da obrigacdo.”.
Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 141. Sobre a
figura dos deveres secunddrios, vide, LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes, Direito das Obrigagoes, cit., pp. 124.

105 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 47.
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dificuldades que surjam durante a fase de execucio
das ordens, ou até a sua possivel inviabilidade. No
entendimento de MENEZES LEITAO, estaremos
perante “(...) deveres de informagdo tipicos da
relacdo de mandato (...)”1°¢. Na mesma linha de
raciocinio, o intermediério financeiro também deve
informar o cliente-investidor de todos os factos ou
circunstincias, ndo integraveis no segredo
profissional tal como é entendido no Codigo dos
Valores Mobilidrios, que possam justificar a
alteracio ou mesmo revogacio das ordens

anteriormente formuladas!?’.

Este conjunto de
informacdes, para além de constituirem deveres
semelhantes ao que podemos encontrar na relacio
de mandato, também constituem-se como
informacdo sucessiva a ser prestada durante a
execucao contratual. Isto €, estaremos perante
“(...) deveres acessérios de informacdo (...)”, em
que na sua génese irdo permitir a satisfacio do
cliente-investidor — aqui entendido como o credor
do dever de prestar a informacdo — e, a0 mesmo

tempo, garantir a inexisténcia de danos!%8,

Um ualtimo pormenor a ter em conta nesta
sede, ¢ o constante do art. 304.°, n.° 3 do CVM!%,
onde o intermedidrio financeiro ¢é obrigado a
conhecer o cliente-investidor, procurando saber
todas as informacdes necessarias para aferir dos
conhecimentos e experiéncia que este tem sobre o
mercado de valores mobilidrios. Este pormenor ¢
posterior densificado com mais detalhe no art.
314.°-B do CVM, onde se procura sinalizar que o
intermediario financeiro deve procurar saber a
maior quantidade de informacio possivel sobre o

seu cliente, de forma a considerar a sua situagdo

106 Cfr., LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob.cit., pp. 144.
Opinido partilhada por RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 47.

107 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 47.

108 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 140. Sobre
a tematica dos deveres acessérios de conduta, vide, por todos, LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacées, cit., pp. 121-125 e
CORDEIRO, Anténio de Menezes, Da Boa Fé no Direito Civil, Volume 1,
Almedina, Coimbra, pp. 586-631.

109 Segundo o art. 304.°, n.> 3 do CVM, “Na medida do necessdrio para o
cumprimento dos seus deveres de prestacdo de servico, o intermedidrio financeiro
deve-se informar junto do cliente sobre os seus conbecimentos e experiéncia no
que respeita ao tipo especifico de instrumento financeiro ou servigo oferecido ou
procurado, bem como, se aplicdvel, sobre a situagdo financeira e os objectivos de
investimento do cliente.”.
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financeira, a sua experiéncia em matéria de
investimentos, entre outros. Este conjunto de
informacdes deve ser feito na medida do
necessirio, e deve ser deixado ao critério do

intermediario!!9.

4 - A responsabilidade do Intermediario
Financeiro por violacio dos deveres de

informagao

4.1.1. - O regime do art. 304.>-A do Cédigo

dos Valores Mobiliarios

Nos termos do art. 304°-A do CVM, o
intermediario financeiro que viole os seus deveres
perante o cliente, de indole organizacional ou
referentes ao exercicio da sua actividade, ¢
obrigado a indemnizi-lo pelos prejuizos
causados'!'!. Mais avanca o Cédigo, ao prever uma
presuncdo de culpa do intermediirio financeiro,
quer nas relacdes contratuais, pré-contratuais ou no
cumprimento dos deveres de informagio!!? Ja
noutro ambito, o art. 324.° do CVM determina a
nulidade de excluem a

113

responsabilidade do intermediario financeiro!!3.

clausulas  que

Estas sio as coordenadas que pretendemos
analisar neste capitulo. Como vimos até agora, o
intermediario financeiro estd adstrito a um
profundo e extenso manancial de deveres,
nomeadamente, de indole informativa. Sendo a
base para a formacio de uma relacio de confianca

entre o intermedidrio e o seu cliente-investidor,

110 Cfr., RODRIGUES, Sofia Nascimento, ob.cit., pp. 47.

11 Dispde concretamente o art. 304.°-A, ne 1 do CVM: “Os
intermedidrios financeiros sdo obrigados a indemnizar os danos causados a
qualquer pessoa em consequéncia da violacdo dos deveres respeitantes d
organizagdo e ao exercicio da sua actividade, que lhe sejam imposto por lei ou por
regulamento emanado de autoridade piblica.”.

112 Estipula o art. 304.>-A, n.°c 2 do CVM: “A culpa do intermedidrio
financeiro presume-se quando o dano seja causado no dmbito das relacdes
contratuais ou pré-contratuais e, em qualquer caso, quando seja originado pela
violagdo dos deveres de informagdo.”.

U3 Prevé o art. 324.°, n.° 1 do CVM: “Sdo nulas quaisquer clausulas que
excluam a responsabilidade do intermedidrio financeiro por actos praticados por
seu representante ou auxiliar.”.
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para que este consiga sentir seguro de que esta a
aplicar de forma correcta as suas poupancas, o
regime de ressarcimento dos danos, e o regime de
imputacio da responsabilidade, seguem esta
tendéncia de proteccio da parte mais fraca, para
que haja uma tendencial igualdade entre os

agentes.

4.1.1.1. - A violagao dos deveres por parte do

intermediario financeiro

Nos termos do art. 304.°-A, n° 1 do CVM, o
intermediario financeiro é civilmente responsavel
quando viole os deveres que lhe sio impostos por
lei ou regulamento, no exercicio da sua actividade
ou na sua organizacio. Segundo a doutrina,
estaremos perante deveres de indole legal e
regulamentar, que os intermedidrios financeiros
devem cumprir, sob pena de violarem “(...)
disposicoes destinadas a proteger interesses alheios
(...)". Nesta perspectiva, a violacio destes deveres
permitira o ressarcimento das perdas, patrimoniais,
que os clientes, ou terceiros, tenham sofrido devido

a actuacio do intermediario! 4.

Na relacdo entre o intermediario financeiro e o
cliente-investidor estabelece-se, na nossa opinido,
uma relacdo de indole obrigacional em que o
primeiro esta obrigado, perante o segundo, a
prestar um conjunto de actividades que formam a
prestacdo deste vinculo. Isto é, o cliente-investidor
tem o direito de exigir ao intermedisrio o
cumprimento cabal das suas obrigacdes, a que esta
adstrito através de via contratual'!>. Temos assim

que é a violcdo dos seus deveres que origina, na

U4 Cfr.,, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob.cit., pp. 147.
Conclui o Autor que estamos perante uma situacio de responsabilidade
delitual, prevista e regulada pelo art. 483.°c do Cédigo Civil. Para um
contributo mais extenso, no que toca a violagio de um dever de
informacgdo, entendida como uma disposi¢io de proteccio, vide,
MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, ob.cit., pp. 237 e segs.

115 Opinido perfilhada por Gongalo Castilho dos Santos, sendo que o
Autor considera que estamos perante “(...) um dever especifico de agir por
parte do intermedidrio financeiro, precisamente o dever de realizar a prestagdo
devida.”. Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 192.
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esfera juridica do intermediario, a obrigacio de
indemnizar o cliente-investidor pelos eventuais
danos causados. FEsta relacio de natureza
obrigacional tera a sua fonte primordial no
contrato de intermediacdo financeira que deu azo
a sua relacdo contratual, sendo que a definicdo das
obrigacbes e a respectiva responsabilidade por
incumprimento terdio a sua densificacio nesse

documento!!®,

Para que a cldusula do art. 483.° do Codigo
Civil funcione, em articulagdo com o art. 304.°-A,
n® 1 do CVM, ¢é necessario que os cinco
pressupostos da responsabilidade civil estejam
preenchidos: o facto voluntirio, a ilicitude, o dano,

a culpa e o nexo de causalidade!!”.

No que toca ao facto voluntario do agente, é
necessario que este pressuposto seja revelado
através de uma accio ou de uma omissdo. Pense-se
numa informagio ndo dada pelo intermedidrio
financeiro que se revele absolutamente
indispensavel para a tomada de decisio do cliente-
investidor. Nos termos do art. 312° n° 1 do
CVM, wuma das principais obrigacdes do
intermediario financeiro é divulgar a informacio
necessdria, ao seu cliente, para que este consiga ter
uma decisdo esclarecida e fundamentada. A accio
do intermediario financeiro deve ser pautada por
elevados niveis de profissionalismo e diligéncia e a
ndo realizacdo da prestacdo a que estd adstrito —
quer através de uma ac¢do ou de uma omissdo —
ird provocar um dano injustificado na esfera do
credor, ou seja, o cliente-investidor!!8, E através do
seu facto voluntario que o intermediario financeiro,
violando os seus deveres, ira impedir que o cliente-

investidor consiga retirar vantagens patrimoniais

das suas decisdes, violando assim a obrigatoriedade

116 Assim também, SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp.
193.

117 Iremos, nas linhas subsequentes do nosso trabalho, seguir de perto
as considera¢des de Gongalo Castilho dos Santos.

U8 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 200.
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de agir com uma conduta transparente, leal e
diligente em vista a proteger os legitimos interesses

do seu cliente!!®.

Para além da voluntariedade da accio, ¢
necessirio que a actuacdo do intermediario seja
ilicita, isto ¢é, tem que existir uma “(...)
desconformidade entre a conduta devida (a
realizacdo da prestacio) e o comportamento

financeiro.”120.

observado  pelo  intermedidrio
Estaremos, portanto, perante uma ilicitude de
indole obrigacional, em funcio do tipo de relacdo
que, supra, configurdimos como ser uma relacdo
obrigacional. Teremos aqui, no fundo, através de
uma actuacio ilicita, “(...) wma disfuncionalizacdo
da composicdo inicial de interesses vertida no

contrato de intermediacdo financeira (...)"12L.

Para ser responsabilizado pela sua actuacio, é
necessirio que o intermediario financeiro actue
com culpa. Sem adiantar muitos pormenores que
irio ser analisados, infra, no ponto 4.1.1.2,
podemos adiantar que, nesta sede, estamos perante
a necessidade de a conduta do intermediario
financeiro seja “(...) censurada pelo facto deste nao
ter adoptado a conduta que, de acodo com o

comando legal, deveria ter adoptado.”1??.

Em quarto lugar é necessario que a accio ou
omissio do intermedidrio financeiro provoque
dano na esfera juridica do cliente-investidor. No
entendimento de GONCALO CASTILHO DOS
SANTOS, estaremos perante “(...) a supressdo ou
diminuicdo de uma situacdo favordvel que estava
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protegida pelo ordenamento.”'?3. No mercado de

valores mobilidrios, este dano consistira na

119 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 200.
120 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 200.

121 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 202. O
Autor admite que o intermedidrio financeiro, para além dos casos de
nio cumprimento definitivo da prestacdo a que estd adstrito, pode
ainda ser responsabilizado em situagdes de mora, de incumprimento
temporario da presta¢io, cfr., pp. 203.

122 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 208.
123 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 216.
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desvantagem patrimonial suportada pelo cliente-
investidor, em fincdo do facto voluntario do
GONCALO

também

intermediario. Na esteira de

CASTILHO DOS SANTOS,
entendemos que a indemnizacio pode abranger
quer danos patrimoniais, quer ndo patrimoniais, e

ainda os lucros cessantes e os danos emergentes!?4,

Por dltimo, é necessirio aferir do nexo de
causalidade entre o facto voluntirio e o dano
provocado!?>. Nao nos cabendo a nés, no nosso
trabalho e nio sendo o nosso escopo, pronunciar-
nos sobre qual a teoria que se coaduna melhor
com a letra do art. 563.° do Coédigo Civil,
consideramos de seguir a posicio de GONCALO
CASTILHO DOS SANTOS, ao referir que a
teoria da causalidade adequada ¢é a que se coaduna
melhor com o regime de responsabilidade do
intermediario financeiro. Ou seja, a indemnizacdo
devida por este deve-se circunscrever “(...) aos
danos que provavelmente ndo teriam sido sofridos
pelo cliente se ndo fosse a violacdo do seu direito de

crédito face ao intermedidrio financeiro.”12.

Como tivemos oportunidade de analisar, a
clausula do art. 304.°-A, n.° 1 do CVM funciona
sempre que esteja em causa uma situagdo em que
o intermediario financeiro viola os seus deveres,
colocando em perigo a confianca que o meracdo
deve suscitar nos seus agentes, nomeadamente nos
clientes-investidores. A clausula é particularmente

abrangente no que toca aos deveres de informacio,

124 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 217 e nota
516, com contributos doutrindrios de Sinde Monteiro. No que toca a
forma como é ressarcido o dano, Gongalo Castilho dos Santos faz
referéncia a teoria da diferenca presente no art. 566.°, n.° 2 do Cédigo
Civil, porém com algumas excepgdes, cfr., ob.cit., pp. 219-222.

125 Para uma perspectiva mais geral sobre o nexo de causalidade como
pressuposto da responsabilidade civil, vide, VARELA, Jodo de Matos
Antunes, Das Obrigacoes em Geral, Volume I, 92 Edi¢do, Almedina,
Coimbra, 1998, pp. 582 e segs., VARELA, Jodo de Matos Antunes, ob.cit.,
Volume II, Reimpressdo da 7> Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2003, pp.
105-106 e Leitdo, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacies,
cit., pp. 343-350.

126 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 223-228,
onde também aborda a questdo de se o intermediario financeiro pode
invocar uma causa virtual para diminuir ou extinguir a sua
responsabilidade.
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visto que o elenco normativo determina que a
responsabilidade é accionada no caso da violagdo
de qualquer dever informativo. E assim bem se
compreende esta solucdo visto que a informacdo
desempenha um papel fulcral, nuclear na
construcio de um clima de confianca entre os
varios agentes do mercado, ndo s6 assegurando
uma decisdo esclarecida e fundamentada por parte
do cliente-investidor que assim se sente seguro ao
aplicar as suas poupancas na busca de ganhos
patrimoniais, como ainda assegura que o préprio
mercado possa funcionar de uma forma 4gil e
eficiente, protegendo assim o conjunto de
intervenientes que, pelas mais variadas razdes e
dependente da posicio em que ocupam neste jogo
de oferta e procura de valores mobilidrios,
precisam que o publico em geral interiorize que o
mercado é um espaco seguro, com regras definidas
em que a confianca desempenha um papel

primordial.

4.1.1.2. - A presuncgdo de culpa do art. 304.°-
A, n.° 2 do Cédigo dos Valores Mobiliarios

Nos termos do art. 304.°-A, n.° 2 do CVM: “A
culpa do intermedidrio financeiro presume-se quando
0o dano seja causado no dmbito das relacoes
contratuais ou pré-contratuais e, em qualquer caso,
quando seja originado por violacdo de deveres de

informacdo.”.

Segundo MENEZES LEITAQ, estamos perante
“(...) uma unificacdo do critério de apreciacdo da
culpa do intermedidrio financeiro (...)”, visto que o
art. 304.°, n.° 2 estabelece o principio de que o
intermedidrio financeiro deve agir com elevados
lealdade e
profissionalismo. Com isto, resulta que a presuncio

de culpa do art. 304.°-A, n.° 2 do CVM encerra

padrées  de  transparéncia,
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dentro de si o critério da culpa levissima!?’. Mais
acrescenta, ao considerar que o 6nus da prova da
culpa do intermediario financeiro cabe ao lesado,
escudado no art. 487.°, n.° 2 do Cédigo Civil'?8.
Nio obstante, as consideracdes agora feitas ndo
retiram utilidade ao argumento que, na presungio
de culpa do art. 304.°-A, n.° 2 do CVM, estaremos
perante um acentuar de responsabilidade, quer na
fase contratual, quer na pré-contratual, através
desta inversdo do 6nus da prova — ou seja, o 6nus
passa a pertencer ao intermediario financeiro — que
em nada, no nosso entender e seguindo a posi¢do
de MENEZES LEITAO, altera as consideracdes
tidas anteriormente no que toca ao 6nus da prova
em termos gerais caber ao lesado, v.g, o cliente-
investidor, mantendo assim a unidade do sistema
de responsabilidade civil do intermediario

financeiro!?°.

Posicdo semelhante parece ser a adoptada por
GONCALO CASTILHO DOS SANTOS. No
entendimento deste Autor, o art. 304.° n.° 2 do
CVM introduz um padrio distinto ao existente no
art. 487.° n.° 2 do Codigo Civil, no que toca a
verificacdo da culpa na actuacio do intermedidrio
financeiro. Se por um lado o art. 487.°, n.° 2 do
Codigo Civil nos fala da ideia do bom pai de
familia, o art. 304.°, n.° 2 do CVM, por sua vez,
exige que o intermediario financeiro actue de boa
f¢ e com “(...) elevados padrées de diligéncia,
lealdade e transparéncia.”. Segundo GONCALO
CASTILHO DOS SANTOS, estamos perante um

“(...) diligentissimus pater familias (...)"'3°.

127 Cfr., LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob.cit., pp. 147,
qualificando-a como uma situa¢io de responsabilidade delitual a luz do
art. 483.° do Cédigo Civil.

128 Cfr., LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob.cit., pp. 147-148.
Esta conclusio advém da classificacio desta responsabilidade como
delitual, interpretando a contrario o art. 314.°, n.> 2 do CVM, prova essa
facilitada pelo facto de estarmos perante um “(..) elevado padrio de
diligéncia (...)".

129 Cfr., LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob.cit., pp. 148.

130 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 210.

Aintermediagao financeira: em especial, os deveres de informagéo do intermediario perante o cliente

No seu entendimento, na esteira de MENEZES
LEITAO, a presuncio constante do art. 304.°-A,
n.° 2 do CVM, entende-se face ao critério de culpa
levissima presente na norma legal. Também
considera que a existéncia da presuncio se
coaduna com a ideia de que o agente profissional
deve actuar com a diligéncia necessaria a efectivar
a confianca e a seguranca que os clientes-
investidores precisam de sentir!3!, Nio obstante
esta concordancia, sobre o 6nus da culpa, na sua
opinido, “(...) o énus da prova da culpa, e para nés,
do nexo de causalidade, que fica a cargo do lesante
(devedor inadimplente) — artigo.350, n.° 1 do Cédigo
Civil (...)". Isto é, para GONCALO CASTILHO
DOS SANTOS, o 6nus da prova da culpa presente
no art. 304.°-A, n° 2 do CVM pertencerd ao
intermedisrio  financeiro. = Mais  acrescenta,
defendendo que, face ao constante no art. 342.°,
n.° 2 do Codigo Civil, em termos de prova do
cumprimento, o 6nus estard na esfera juridica do
intermediario financeiro. Mas se estivermos
perante o “(...) ndo cumprimento de obrigacdes de
contetido negativo (...)”, o Autor admite que o
onus deve pertencer ao cliente, por forca do art.
342.° 1n.° 1 do Codigo Civil'32.

Na nossa opinido consideramos que a posicio
que melhor protege os interesses da parte mais
fraca, isto ¢ do cliente-investidor é aquela que
encontra expressio nas palavras de MENEZES
LEITAO. Na verdade, nos termos do art. 487.°, n.°
1 do Codigo Civil: “E ao lesado que incumbe provar
a culpa do autor da lesdo, salvo havendo presuncdo
de culpa”. Isto é, caberia ao cliente-investidor
provar a culpa do intermediério financeiro em caso

de danos devido a uma accio ou omissdo deste

131 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 213-214.
Acrescenta ainda que esta clausula de responsabilidade tanto inclui a
responsabilidade contratual como a extra-contratual.

132 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 236-238.
Nos termos do art. 342., n.° 1 do Cédigo Civil: “Aquele que invocar um
direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos dos factos alegados.”. Ja o art.
3420, ne 2 do Cédigo Civil dispde que: “A prova dos factos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito invocado compete dquele contra quem a
invocagdo ¢ feita.”.
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agente do mercado, mas, e de acordo com o art.
487.°, n.° 2 do Codigo Civil, a presuncdo de culpa
atribui esse o6nus ao intermedidrio financeiro.
Parece-nos uma solucgdo justa e equilibrada pois
ndo nos devemos esquecer que o cliente-investidor
¢ a parte mais fraca nestes contratos e cabe ao
legislador protegé-lo de eventuais abusos. Mais, a
sua accio estara facilitada através do amplo crtério
aferidor presente no art. 304.°, n° 2 do CVM,
através do padrio da culpa levissima. Nao nos
podemos esquecer que o intermediario financeiro
tem um papel fulcral na construcio de um clima
de confianca e de seguranca nos clientes-
investidores, papel esse bem delineado através do
acervo normativo exausto que lhe cabe cumprir.
Mal seria se o cliente tivesse que provar o ndo
cumprimento das obrigacdes do intermediario,
tendo ele, sendo um investidor ndo qualificado,
acesso a toda a informacdo necesséiria para aferir da
conduta do agente em questdo. Consideramos
ainda que a inversio do 6nus da prova, com a
existéncia desta presuncdo de culpa, proteger os
clientes-investidores de possiveis abusos de que
podem ser alvo, obrigado o intermedirio
financeiro a provar que cumpriu com os seus
pré-contratuais e de

deveres  contratuais,

informacio.

Posto isto concluimos, em suma, que o énus da
culpa presente no art. 304.°-A, n.° 1 do CVM cabe
ao lesado, prova essa facilitada pelo art. 304.°, n.° 2
através das  exigéncias de actuacio do
intermediario financeiro. E, ao mesmo tempo,
consideramos que, por forca do art.487.°, n.° 1 do
Codigo Civil, o o6nus da prova presente na
presuncio de culpa do art. 304.°-A, n.° 2 do CVM
pertencera ao intermedidrio financeiro. Isto é, deve
ser o intermedidrio financeiro a provar que
cumpriu com os deveres contratuais, pré-

contratuais ou de informacio.
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4.2.1. - O regime do art. 324.° do Cédigo dos

Valores Mobiliarios

Como ja vimos no ponto subsequente, no art.
304.°-A, n> 1 e 2, do CVM, encontramos a
clausulas geral de imputacio da responsabilidade
do intermedidrio financeiro. J4 no art. 324.° do
CVM, encontramos uma cldusula de imputacio
especifica no ambito contratual. Falamos,
essencialmente, da nulidade de clausulas de
exclusio de responsabilidade por actos de
representante ou auxiliar. Neste ponto iremos
tentar descobrir se a exclusio da responsabilidade
do intermediario financeiro por acto de

representante ou auxiliar pode ser admissivel.

4.1.2.1. - A exclusio da responsabilidade civil

do intermediario financeiro

No art. 324.° do CVM encontramos regras
auténomas de  responsabilidade civil do
intermediario, com certas especialidades face a
responsabilidade  contratual.  Desde  logo,
encontramos o art. 324.°, n.° 1 do CVM que prevé
a nulidade de clausulas que excluem a
responsabilidade do intermediario devido a actos
praticados por representantes ou auxiliares. Na
opinido de MENEZES LEITAQ, estamos perante
uma derrogacio do art. 800.°, n° 2 do Codigo
Civil'33, em que, nio s6 se impede a exclusio da
responsabilidade do intermedirio financeiro, como
o art. 800.° do Coédigo Civil apenas podera ter
aplicacdo na esfera da responsabilidade contratual
do intermediirio financeiro, sendo que, nos
restantes casos, o intermediario financeiro apenas

ira responder pelos actos de terceiro segundo o art.
500.° do Coédigo Civil'34,

133 Nos termos do art. 800, n.> 2 do Cédigo Civil: “A responsabilidade
pode ser excluida ou limitada, mediante acordo prévio dos interessados, desde que
a exclusdo ou limitacdo ndo compreenda actos que representem a violacdo de
deveres impostos por normas de ordem priblica.”.

134 Cfr., LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob.cit., pp. 148. Em
concordincia com a opinido que se trata de uma derrogacio do art. 800,
n.° 2 do Cédigo Civil, cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit.,
pp. 241.
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Uma questio pertinente e de aguda
importancia nesta sede é a de saber se ¢ possivel a
estipulacdo, através de clausulas contratuais gerais,
de regras que limitem ou excluem a
responsabilidade civil do intermediario financeiro
para efeitos do art. 324.° do CVM, quando os
actos sejam praticados por seu representante ou

auxiliar.

Segundo o entendimento de GONCALO
CASTILHO DOS SANTOS, a anilise a este
problema tera que partir de um conjunto de
normas que contém importantes subsiduos para
esta questdo, nomeadamente, os arts. 324.°, n° 1, e
334°, n.° 2, ambos do CVM; o art. 809.° do
Codigo Civil e os arts. 18.° alineas c) e d) e 21.°,
alinea d), ambos da Lei das Clausulas Contratuais
LCCG'®.  No  seu

entendimento, a regra constante do art. 324.° n.° 1

Gerais, doravante
do Codigo Civil, que veda a possibilidade de
exclusio de responsabilidade, se coaduna com a
previsio do art. 809.° do Codigo Civil, que proibe
as clausulas em que o «credor renuncia
antecipadamente aos seus direitos'3®. Entende o
Autor que a equiparacio feita pelo art. 321.°, n.° 3
do CVM!37 ¢ extemporanea pois a articulacio dos
artigos da LCCG sio suficientes para ter obter esse
efeito. Ou seja, se através do art. 321.°, n.° 3 do
CVM, temos a equiparacio de investidores nio
qualificados a consumidores, isto significa que, nos
termos da LCCG, iriam ser-lhes aplicado o regime
constante dos arts. 20.° e segs. da LCCG. Ora, esta
remissdo olvida o facto de, nos termos do art. 20.°
da LCCG, o regime dos arts. 17.° e segs. da

LCCG, aplicaveis aos profissionais, também ¢

135 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro,
republicado pelo Decreto-Lei n.o 220/95, de 31 de Janeiro e alterado
pelo Decreto-Lei n.° 249/99, de 7 de Julho. Cfr., SANTOS, Gongalo
André Castilho dos, ob.cit., pp. 241.

136 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 242.
137 Nos termos do art. 321.°, ne 3 do CVM: “Aos contratos de
intermediacdo financeira é aplicdvel o regime das clausulas contratuais gerais,

sendo que para esse efeito os investidores ndo qualificados equiparados a
consumidores.”.
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extensivo aos consumidores. Por tudo isto, o
Autor, posicio que perfilhamos, considera que a
existéncia do art. 321.°, n.° 3 do CVM ¢ dubia pois
o seu efeito ja é conseguido através da conjugacio
dos varios elencos normativos referidos da

LCCG!'38,

No entendimento de GONCALO
CASTILHO DOS SANTOS, nio sera admissivel a
existéncia de clausulas que excluem a
responsabilidade do intermediirio financeiro, ou
sequer que a limitem!3°. Defende o Autor que o
art. 324°, n° 1 do CVM veda por completo a
possibilidade de derrogacio do art. 800.°, n.° 2 do
Codigo Civil, proibindo a existéncia de clausulas
de exclusio da responsabilidade, em respeito ao
art. 809.° do Codigo Civil e do art. 18.°, alinea d)
da LCCG, mesmo que haja culpa leve!#?. Questio
diferente se coloca quando se trata de limitar a
responsabilidade civil obrigacional do
intermediario, através de uma clausula contratual
geral ou outro qualquer molde negocial e perante

qualquer tipo de culpa.

Entende GONCALO CASTILHO DOS
SANTOS, na nossa opinido acertadamente sendo
uma posicio que aderimos por completo, que nio
deve ser permitida a possibilidade limitacio de
responsabilidade do intermediario financeiro, por

respeito aos valores que presidem ao regime de

138 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 243.

139 Ndo nos cabe a nés, por economia de espago e por estar fora do
ambito do nosso trabalho, discutir a concatena¢do possivel entre o
regime da LCCG e do art. 809.c do Cédigo Civil, optamos apenas por
fazer uma referéncia breve. Segundo Gongalo Castilho dos Santos, a
doutrina divide-se em trés correntes nesta matéria: uns admitem uma
interpretacio restritiva do art. 809.c do Cédigo Civil, com o intuito de
admitir clausulas que excluem a responsabilidade sustentadas na culpa
leve; outros defendem que o Cédigo Civil ndo pode ser mais restritivo
que a LCCG, argumentado portanto que é possivel a limitacio ou a
exclusio da responsabilidade por culpa leve; outros hd ainda que
consideram que uma lei especial, como a LCCG, nio poderd derrogar
uma lei geral como o Cédigo Civil, concluindo pela nulidade de
qualquer clausula que viole o art. 809.° do Cédigo Civil. Ndo obstante
estas posi¢des, a doutrina considera, pacificamente, a possibilidade de
excluir a responsabilidade do devedor por culpa leve, e limiti-la quando
estejamos perante actos praticados por representantes ou auxiliares.
Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 244-245, com
notas e referéncias bibliograficas.

140 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 245.
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imputacio do Coédigo dos Valores Mobiliarios. Se
por um lado o intermedidrio financeiro estd
adstrito a um conjunto pesado de deveres que
visam construir uma confianca e uma seguranca
suficientes para o cliente-investidor possa procurar
no mercado de valores mobiliarios as melhores
formas de ter ganhos patrimoniais, também ¢
verdade que esta accdo por parte do intermediario
deve ser feito a luz do art. 304.°, n.° 2 do CVM,
ou seja, a luz do critério do diligentissimus pater

41 Com isto pretende-se dizer que o

familias!
intermediario financeiro, de forma mais apurada e
exigente da férmula que encontramos na lei civil,
tem deveres acrescidos devido a posicdo que ocupa
como agente do mercado. Isto ¢ ndo chega, na
nossa opinido, dizer que o intermediario financeiro
deve actuar como um bom pai de familia. Mesmo
considerando que estamos perante uma cldusula
geral que deve ser preenchida casuisticamente,
consideramos que ela ndo consegue preencher por
completo todas as fung¢des, toda a importancia que
o intermediario tem. Nao nos podemos esquecer
que ele estd obrigado a cumprir um manancial
exaustivo de deveres de informacio, sendo ele um
dos principais agentes que deve transmitir uma
confianca nos mercados que se extenda aos
clientes-investidores. A sua fun¢do ndo pode ser
diminuida ao ponto que se deve comportar como
um normal contraente, bem mais do que isso, alias,
exige a propria lei mobilidria ao exigir que o
intermediario actue com elevados padroes de
lealdade, transparéncia e diligéncia. Nos estamos
perante sujeitos com uma posi¢do privilegiada, no
que toca ao acesso a informacdo, no mercado de
capitais e é essa mesma informacio o vector
principal para criar os dois pilares que sustentam
todo o mercado de valores mobilisrios: a confianca
e a seguranca. Por isto, consideramos que ndo se

pode admitir a exclusdo ou mesmo a limitacio da

141 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 246.
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responsabilidade civil obrigacional do intermediario
financeiro, porque estar-se-ia a criar uma distor¢do
num regime que, no seu elenco normativo, coloca
um acento tonico bastante forte na proteccdo dos
agentes mais fracos e na necessidade que o
intermediario financeiro se comporte de forma a
ndo colocar em causa a confianca e a seguranca
que os mercados necessitam para poder funcionar
de forma eficiente e, permitir, ao cliente-investidor
obter ganhos patrimoniais através da aplicacdo das

suas poupancas.

413. - A

responsabilidade  civil do

natureza  juridica da
intermediario

financeiro perante o cliente

A davida de saber qual a natureza juridica do
esquema da responsabilidade civil do intermediario
financeiro ndo ¢, de todo, de resposta facil. Numa
perspectiva inicial, na esteira de GONCALO
CASTILHO DOS SANTOS, podemos considerar
que a lei mobiliaria aceita que a responsabilidade
civil do intermediario seja aceite
independentemente de culpa: referimo-nos,
concretamente e a titulo exemplificativo, a relacdo

entre o art. 324° do CVM e o art. 800.° do
Codigo Civil!42,

Refere o Autor que, para além deste ponto
inicial, a responsabilidade do intermedidrio tem
uma tendéncia, nas suas palavras, “(...)
objectivizada ou objectivizante.”. No seu entender,
para além da responsabilidade objectiva presente
ao longo da lei mobiliaria, temos ainda “(...) outros
exemplos importantes — e também eles nevrdlgicos
(...), que permitem uma densificacio do tipo de
responsabilidade civil que estamos perante.

Relacionado com esta perspectiva, é de realcar que

a lei mobilidria, através do art. 304.° n.° 2 do

142 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 270-271.
Na anilise subsequente iremos seguir as suas consideragdes de perto.
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CVM, impde ao intermedidrio financeiro uma
actuacio mais exigente que a do bom pai de
familia, imputando-lhe a responsabilidade através

do mecanismo juridico da presuncio de culpa!®3.

Nio obstante estas consideracdes, o Autor
considera — e na nossa opinido, de forma correcta —
que estamos perante uma responsabilidade
subjectiva, fundada na culpa do intermediario
financeiro'#*. E ¢ neste ponto que GONCALO
CASTILHO DOS SANTOS, admite que existe
uma influéncia objectiva ou objectivizante neste
regime de pendor subjectivista. No seu
entendimento, as normas de ratio objectiva, no
campo da responsabilidade do intermediario
financeiro, surgem devido ao risco inerente a
participacdo no mercado de capitais. Para o Autor,
existe uma “(...) distribuicio da respectiva
perigosidade — enquanto susceptibilidade danosa —
por quem, mais beneficiando dessa actividade,
estaria em condicoes de poder/dever indemnizar1*.
Para além deste ponto, o Autor acrescenta ainda a
seguinte  ideia-chave: = nos  contratos  de
intermediacdo financeira existe uma dlea, em que
o risco da operagio é ponderado pelo cliente-
investidor com o objectivo de ter ganhos
patrimoniais. Deste modo o cdliente-investidor
surge como o beneficidario do risco que esta
subjacente ao negoécio em questio, negando,
consequentemente, a ideia de dano para efeitos de
imputacio da responsabilidade em casos de
actuacdo diligente por parte do intermediario

financeiro!“.

143 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 270.
Considera o Autor que este regime deve ser articulado com os arts.
304.2-A, n.° 2 do CVM e com o art. 799.2 do Cédigo Civil. Isto sem
prejuizo, como iremos ver mais a frente, de se considerar que estamos
perante uma responsabilidade subjectiva.

144 O Autor coloca o acento ténico nos arts. 304.°, n.c 2 e 314., ambos
do CVM, para justificar a sua afirmagio. Cfr., SANTOS, Gongalo André
Castilho dos, ob.cit., pp. 271.

145 Cfr, SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 271. Nio
obstante esta sua posi¢do, o Autor considera que nio se deve entender a
actividade do intermediario financeiro A luz do art. 493.°, n.e 2 do
Cédigo Civil, isto é, considera-la como uma actividade perigosa.

146 Gongalo Castilho dos Santos frisa que estamos perante a “(...) dlea
negocial (...)”, e ndo perante o “(...) risco enquanto instincia de ponderacdo de
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Na tentativa de descobrir a ratio fundadora da
responsabilidade civil do intermedi4rio financeiro,
consideramos que, na esteira de GONCALO
CASTILHO DOS SANTOS, devemos procurar a
solucdo noutros quadrantes como sejam a tutela da
confianca e a func¢io econémico-social do contrato
de intermediacio financeira. Se por um lado o
intermediario financeiro encerra dentro de si a
necessidade de criar uma imagem de credibilidade
junto dos outros agentes do mercado de valores
mobiliarios, ele também ¢ a pessoa, por estipulacdo
da lei mobiliaria, que permite ao cliente-investidor
entrar no mundo dos valores mobiliarios e ter a
possibilidade de obter ganhos patrimoniais!4’. Isto
ndo s6 provoca uma necessidade por parte das
autoridades reguladoras de conformar a actividade
do intermediario financeiro dentro de regras claras,
como também faz com que, nas palavras de
GONCALO CASTILHO DOS SANTOS, “(...)

esta intermediagdo  genética, assumida  pelo
intermedidrio financeiro junto do cliente, justifica que
a lei acabe por alargar as formulas tradicionais (ex
vi da lei civil) de imputacio objectiva (ou
exigentemente quase-objectiva) (...)”. No fundo, o
Autor frisa o acento ténico na confianca que o
intermediario financeiro transmite ao cliente-
investidor e, principalmente, ao papel de “(...) elo
central (...)” que este agente desempenha na
ligacio fulcral que deve existir entre mercado,
intermediarios e clientes-investidores, de forma a
que seja criada uma redoma de confianca e de

segurancal“s,

Em suma, na nossa opinido consideramos que a
responsabilidade civil do intermediario financeiro

envolve duas vertentes. Por um lado temos uma

danos (...)”. Assim se compreende que o intermedidrio financeiro nio
responda por eventuais perdas decorrentes da opera¢do inserida no
mercado de capitais, caso tenha actuado de acordo com a exigéncia da
lei mobilidria, e a perda tenha sido resultado de desvaloriza¢des de
cotagdes. Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 271-
272.

147 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 274.
148 Cfr., SANTOS, Gongalo André Castilho dos, ob.cit., pp. 274-275.
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responsabilidade subjectiva fundada na culpa do
intermediario financeiro com a expressio legal
constante do art. 304.°-A, n.° 2 do CVM, com a
articulagdo com a clausula de afericio do
comportamento do intermediario constante do art.
304.°, n.° 2 do CVM. E por outro lado também
temos a manifestacio de responsabilidade objectiva
do  intermedisrio, ndo s6  através da
responsabilidade contratual presente no art. 324.°
do CVM, em colaboragdo estrita em termos de
funcionamento com os arts. 800.° e 809.° do
Codigo Civil, como também na importancia que o
intermediério financeiro tem no funcionamento do
mercado de valores mobiliarios, em parte devido a
excepcional posi¢do que ele possui em termos de
conhecimento das informagdes necessirias para
formar um clima de confianca e de seguranca
indispensaveis para o bom funcionamento do

mercado.

5 - Conclusio

O contrato de intermediacdo financeira surge
como um dos mais importantes e fulcrais inserido
no mercado dos valores mobilidrios. Consiste no
negocio juridico que permite o encontro da oferta
e da procura no mercado de valores mobilidrios,
isto é permite a um individuo aceder a um
instrumento para obter ganhos patrimoniais com o
investimento das suas poupancas, estabelecendo,
ao mesmo tempo, uma relacdo de confianca com o
agente do mercado que ird servir de interlocutor —

o intermediario financeiro.

O Codigo dos Valores Mobilidrios elenca um
quadro normativo contratual ndo taxativo. De uma
forma geral, podemos concluir que o contrato de
intermediacdo  surge como uma categoria
contratual auténoma, com regras proprias. Entre
elas, encontramos a necessidade de ter forma
verdadeiros

escrita, consubstancia-se  como

contratos comerciais, contendo ainda varios
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deveres informativos que sio comuns a todos os
subtipos legais. Mais especificamente, encontramos
a distincio entre contratos de investiemento e
contratos auxiliares, sendo que os primeiros estio
dirigidos para a pratica de servicos na area da
intermediacdo financeira; e os segundos, tém como
funcio pretar servicos auxiliares aos contratos de

intermediacdo.

Também podemos concluir que os deveres
informativos presentes no CVM sido extensos, de
um alcance e de uma profundidade tal que se
tornam numa peca fulcral para a sobrevivéncia do
proprio mercado. Duas razdes se destacam para
justificar este profuso elenco normativo: a
proteccdo dos investidores e a defesa do mercado e
da sua regulagio. Por um lado os deveres
informativos protegem os investidores mais frageis,
os investidores nio qualificados, que dificilmente
tém acesso a informacdo necessiria para lhes
transmitir confianca. A regulacio legal que
podemos encontrar no CVM tem como objectivo
proteger estes investidores, formando na sua esfera
um sentimento de confianca e de seguranca que
lhes permita ter uma decisio esclarecida e
fundamentada sobre quais as melhores opcées para
investir as suas poupangcas. E, por outro lado, estes
deveres informativos também ganham uma
importancia especial porque sdo uma das traves-
mestras indispensaveis para defender o préprio
mercado de agentes que pensem mais em ganhos
proprios. Ademais, a existéncia de uma vasta
informacdo, completa e verosimil, ajuda o proprio
mercado a regular-se e a proteger-se, permitindo
que transpareca para a sociedade a imagem de um

conjunto de agentes que actuam de boa fé.

Os deveres de informacdo do intermediario
financeiro podem ser divididos em dois grandes
grupos: os deveres de informacdo pré-contratual e
os deveres de informacio contratual. Os primeiros

encontram-se regulados nos arts. 312.° e segs. do
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CVM e tém por objectivo levar o cliente-
investidor a tomar uma decisio esclarecida e
fundamentada sobre os seus projectos de
investimento, como também criar o clima de
confianca e seguranca necessarios para o mercado
de capitais prosperar. Os segundos encontram-se
previstos nos arts. 323.° e segs. do CVM e,
debrucam-se principalmente, sobre os deveres de
informacio nas operacdes de execucdo de ordens e
sobre os resultados das operacdes. Constituem
deveres tipicos da relacio de mandato, como
também se podem classificar como informacio
sucessiva a ser transmitida, obrigatoriamente, pelo

intermediario financeiro.

O regime da responsabilidade «civil do
intermediario financeiro pode ser encontrado,
principalmente, nos arts. 304.°-A e 324.°, ambos
do CVM. Por um lado, no art. 304.°-A, n° 1 do
CVM prevé-se a responsabilidade do intermediario
financeiro por violacio dos seus deveres impostos
por lei ou regulamento, tratando-se de disposicdes
que visam proteger interesses alheios, a luz do art.
483.° do Codigo Civil. Por outro, o art. 304.%-A, n.°
2 do CVM estabelece uma presuncio de culpa
quando se viole os deveres respeitantes a
organizacdio e ao exercicio da actividade do
intermediario financeiro, bem como quando esteja
em causa qualquer dever de informacdo. Estamos
perante uma relagdo de indole obrigacional, onde o
intermediario financeiro fica adstrito a cumprir
com uma prestagdo perante o cliente-investidor.
Deste modo, o incumprimento por sua aprte, de
qualquer dos seus deveres, tem como consequéncia
que incorra em responsabilidade. E, na mesma
esteira mas aprofundando o raciocinio, a presungido
de culpa do art. 304.°-A, n-° 2 do CVM coloca
uma tonica mais intensa nos deveres de
informacdo, sobressaindo ainda mais a sua

importancia.
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Para a aplicacio do mecanismo da
responsabilidade civil, previsto pelo art. 483.° do
Codigo Civil, é necessirio que estejam reunidos os
cinco pressupostos: facto voluntario, ilicitude, dano,
culpa e nexo de causalidade, em que o 6nus da
prova caberé ao lesado. Ja no que toca a presuncio
de culpa, podemos concluir que, para além de
existir uma unificacio do critério da culpa, ndo s6
através do art. 304.° n.° 2 do CVM que impde
uma conduta diligentissima por parte do
intermediario financeiro, institui uma inversio do
onus da prova, cabendo a este provar que cumpriu,
de acordo com a clausula constante do art. 304.°,

n.° 2 do CVM, os seus deveres.

J4 no regime do art. 324.°, n.° 1 do CVM, que
prevé a nulidade das clausulas que excluem a
responsabilidade civil do intermediario financeiro
por actos praticados por representante ou auxiliar,
entendemos que, nio s6 ndo pode ser permtida
clausulas que excluem a responsabilidade do
intermediario nestes casos, como a limitacdo
também deve ser proibida. Assim é pois o art.
809.° do Codigo Civil proibe a renuncia
antecipada dos direitos por parte do credor, e o art.
20.° da LCCG equipara, para o regime do diploma
em questio, os consumidores aos profissionais
fazendo com que a proibicio constante do art.
18.° alinea d) do CVM também se aplique nesta
sede. Também a limitacio deve ser afastada
porque a funcio do intermedisrio financeiro ndo se
coaduna com a possibilidade de admitir que nio
cumpra os seus deveres de forma diligentissima.
Cabe a ele servir como elo de ligacio entre a oferta
e a procura no mercado de valores mobilidrios,
recaindo sobre ele deveres que se constituem
como mais amplos e exigentes face ao critério geral
do bom pai de familia. Com o acesso privilegiado
dque este agente tem, e com o dever que lhe recai
para a divulgar da melhor forma possivel, com

eficiencia e verdade, ndo podera haver margem
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para uma desculpabilizacio do mesmo, em caso de

violacdo dos deveres a que est4 obrigado.

A responsabilidade civil do intermediario
financeiro tem duas vertentes, coincidentes com o
profuso regime legal. A sua responsabilidade ¢ de
indole subjectiva com a necessidade de afericio da
culpa do intermedidrio, a luz da clausula do art.
304.°-A, n.° 2 do CVM. E a sua responsabilidade
também ¢é de pender objectivo, aquando do
incumprimento dos deveres legais a que esta
adstrito, sem esquecer a responsabilidade civil

independente de culpa, que pode ser encontrada

no art. 324.° do CVM.
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PRINCIPIO DA DEVOLUCAO FACULTATIVA

OU DA SUFICIENCIA DISCRICIONARIA NO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO

RICARDO ALEXANDRE CARDOSO RODRIGUES

Mestre e Investigador em Direito

RESUMO:

No presente estudo procuramos desenvolver, criticamente, os aspetos
mais marcantes do principio da devolucdo facultativa ou da suficiéncia
discricionaria no contencioso administrativo.

O seu enquadramento dogmaitico, os seus carateres fundamentais, a
concretizacdo pratica do substrato conteudistico dos dois principios em
que se desdobra — devolucio facultativa; suficiéncia discricionaria.
Finalmente, a problematizacio destes dois critérios juridicos enquanto
instrumentos orientativos da conduta do interprete/julgador nos
tribunais administrativos.
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PRINCIPIO DA DEVOLUCAO FACULTATIVA

OU DA SUFICIENCIA DISCRICIONARIA
NO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RICARDO ALEXANDRE CARDOSO RODRIGUES

Mestre e Investigador em Direito

Breve enquadramento 1- Enquadramento Sistematico

.. . - Dos principio gerais do processo administrativo*
O principio que pretendemos analisar nio se

. I. Principios relativos a promo¢io processual
encontra  isolado, mas como  caractere

. . . . - Principio da necessidade do pedido
constitutivo de um micro sistema de principios

. R - - Principio da promogdo alternativa, particular ou
relativos a prossecucio processual (decurso,

< N . abli
conducio e extingio)! que partilha um lugar, a publica

. . . IL. Principios relativos ao Ambito processual
par de outros micro sistemas, num macro sistema

. . . . - Principio da vinculagdo do jui did,
designado de principios gerais do processo rnelplo ca vinaacdo do Juz ao pedido

I - Principio da limitagio do juiz pel
administrativo. Todos 0s elementos Principio da limitacdo do juiz pela causa do

. pedido
compreendidos nesse macro cosmos revelam-se

. , III. Principio relativos a prossecu¢do processual
dos designios constantes do contetido das normas P P o p

adjetivas de direito administrativo, que “(...) lhes

~ . ~ . ex:
dio  concretizagio e (...) permitem a sua

. 1 - Principio da tipicidade e da ad 3o f 1d
formulacio a partir das solucdes estabelecidas. rneiplo da Hpladade € da adequatdo format ca

s . tramitacio
Estes principios processuais apresentam-se como

. . L - Principi lucdo facultati
construcdes analiticas feitas pelo intérprete rincipio da - devolugdo  facultativa  ou da

. . ~ suficiéncia discricionaria
/aplicador do direito com base nas solucdes

juridicas densificadas nas normas legais do - Principio da igualdade das partes e da boa-fé

- . . rocessual
processo administrativo, “exemplo expressivo de P

A . IV. Principios relativos a prova - ex.
um momento em que a ciéncia do direito

constroéi o seu proprio objecto”. 2 3 - Principio da investigacao
- Principio da universalidade dos meios de prova
V. Principios relativos a forma processual - ex.

- Principio da fundamentacio obrigatéria das

. sentencas.

1 ANDRADE, Vieira de - Justica Administrativa: Li¢des, 12. Ed.,
Coimbra: Almedina, 2012, pag. 441.

2 Ibidem, pag. 425.

3 Para mais desenvolvimentos sobre as caracteristicas dos principios
em geral e respetiva distingdo das regras, ver CANOTILHO, J.J. Gomes, -
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.2 Ed., Coimbra: + ANDRADE, Vieira de - Justica Administrativa: li¢des (...), op. cit.,
Almedina, 2012, pags. 1160 e 1161. pags. 425-429.
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2-  Principio da devolugdo facultativa ou

da suficiéncia discricionaria

Em termos dogmaticos, este principio -
basilar do sistema de contencioso administrativo
— desdobra-se em dois principios estruturantes® —
devolucdo facultativa; suficiéncia discriciondria —
que se apresentam, valorativamente, numa
posicio intermédia ou eclética, em comparacio
com o substrato das teses de devolucio
obrigatéria (acolhida, entre nés, até 1984) e a

tese do conhecimento obrigatério.® 7 8

2.1- Densificagao legal

A sede legal dos principios em anilise estd no
artigo 15.° do CPTA (Lei n.° 15/2002 de 22 de
Fevereiro) que, em termos sistematicos,
encontra-se no capitulo III, seccio I. Para o efeito
hermenéutico pretendido ¢ bastante uma mera
interpretacio literal, todavia, sem descurar o
elemento teleolégico constante da respetiva
norma juridica, no caso do principio da
devolucio facultativa (art. 15.° n.°1 do CPTA), e,
promover uma interpretacio por inferéncia de
principios gerais implicitos, no demarcar dos
respetivos corolarios do principio da suficiéncia

discricionaria. 9 10

5 Ou diferentes perspetivas do mesmo principio.

6 “Este regime foi instituido pelo ETAF (art. 4. n.°2)
[desenvolvido pelo art. 7. da LPTA], em 1984 (valia até entio o
principio da devolugio obrigatdria). Sobre o alcance deste poder do
juiz, v. o Acérdao do STA/Pleno de 16/4/97, P. 27375, nota de
rodapé n.> 979 de Vieira de Andrade, in Justica Administrativa: Licées,
pdg. 425.

7 SANTOS BOTELHO, José Manuel da S. - Contencioso
Administrativo : anotado, comentado, jurisprudéncia, Coimbra:
Almedina, 2002, pags. 37 e seguintes., e 151-152

8 Realizando um contraponto de regimes o Acérdio do STA
/Pleno de 18-02-1998, de processo 125899 -“no art. 4, n. 2 do
ETAF, consagrou-se inovatoriamente o principio da suficiéncia da
jurisdicio administrativa, e, ao contririo do que acontecia no
direito anterior - art. 72 do RSTA -, o Juiz tem hoje a faculdade, nio
o dever, de sobrestar na decisdo até que o tribunal competente se
pronuncie.”

? Nome atribuido pelo autor Vieira de Andrade. ANDRADE,
Vieira de - Justica Administrativa: Li¢des (..), op. cit.,, pag. 446-
447.

10 ESTEVES DE OLIVEIRA, Rodrigo, ESTEVES DE OLIVEIRA
, Mério - Cédigo de Processo nos tribunais Administrativos,
Volume I, Coimbra: Almedina, pags. 190.

Principio da devolugao facultativa

Artigo 15.°
(Extensdo da competéncia a decisdo
de questoes prejudiciais)

1- Quando o conhecimento do objecto da accdo
dependa, no todo ou em parte, da decisdo de uma ou
mais questoes da competéncia de tribunal pertencente
a outra jurisdicdo, pode o juiz sobrestar na decisdo até
que o tribunal competente se pronuncie.

2- A suspensdo fica sem efeito se a acgdo da
competéncia do tribunal pertencente a outra jurisdicdo
ndo for proposta no prazo de dois meses ou se ao
respectivo processo ndo for dado andamento, por
negligéncia das partes, durante o mesmo prazo.

3- No caso previsto no niimero anterior, deve
prosseguir o processo do contencioso administrativo,
sendo a questdo prejudicial decidida com efeitos a ele
restritos.

3-  Dos Principios

Partindo dos considerandos interpretativos,
acima mencionados, e do conteido das
disposicdes do artigo 15.° do CPTA, estamos
habilitados, ora, a proceder a analise dos
particularismos processuais dos principios em

analise.

Assim, e de forma ainda incipiente, podemos,
concretizando, entender que quando o julgador
de um tribunal administrativo estiver perante
uma questio prejudicial, que inviabiliza a
continuidade do processo administrativo, por
fazer depender a questio principal da sua
resolucio, cuja competéncia ¢ atribuida a
tribunais pertencentes a uma ordem de jurisdigdo
distinta (a fiscal incluida)!!, pode tomar uma de
duas decisdes: sobrestar na decisio até que o
tribunal [competente] se pronuncie (devolucio
facultativa), ou decidir a questio [prejudicial]
com base nos elementos de prova admissiveis -
se bastantes - e com efeitos restritos aquele

processo (suficiéncia discricionaria).'?

11 ESTEVES DE OLIVEIRA, Rodrigo, ESTEVES DE OLIVEIRA,
Mario - Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
Volume I, pag 188.

12 ANDRADE, Vieira de - Justi¢a Administrativa: Li¢des (...),
op. cit., pag. 446.
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No entanto, o julgador devera decidir a
questio prejudicial e julgar, nesses termos, a
questio principal se, e tendo ele optado por
sobrestar, houver inércia dos interessados por
mais de dois meses na instauracdo da respetiva
acdo ou negligéncia no andamento do processo
relativo a questdo prejudicial. Devers, também,
ele optar por decidir a questio prejudicial se
(conjugando o principio da suficiéncia com
principio da economia processual) esta se
apresentar simples - pouco complexa ou ainda
que complexa de facil alcance seja na
componente técnico-dogmatica seja na
construcido légico-racional da decisio de facto
e/ou de direito - e existirem no processo todos
os elementos necessirios a formacio do juizo

respetivo.!3

3.1- Pontos a aprimorar

Do exposto permanecem latentes algumas
questdes que deverdo ser desconstruidas, a par de
alguns esclarecimentos fundamentais, para que o
entendimento acerca do nosso comando juridico

se torne suficientemente pleno.

As duvidas evidenciam-se no plano das
questdes prejudiciais e da discricionariedade. J4
os pontos a esclarecer incidem sobre a devolucio
facultativa, respectivos requisitos e consequéncias,
mas, também, sobre a suficiéncia discricionaria e
suas  especificidades, a par de outros

esclarecimentos de teor terminologico.

3.1.1- Das questdes prejudiciais

O comando juridico proposto para estudo
(art. 15° do CPTA), corresponde a um
dispositivo de extensido de competéncias (para os

tribunais administrativos) a matérias (ambito das

13 Ibidem, pag. 447.

| 136

Principio da devolugao facultativa

questdes prejudiciais) distintas das constantes no
conteido do n.° 1 do artigo 4.° do Estatuto dos
tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF).
Nestes termos, e, sem esquecer a alinea 2 e 3 do
mesmo artigo, tendo em apresso a teoria tricolor
de Vieira de Andrade, permitir-se-4 a entrada de
matérias que, no ambito da competéncia de
jurisdicio, estariam compreendidas na zona
vermelha, ou seja, na zona de apreciacio proibida,
ou vedada, pela Constituicio da Republica
Portuguesa (posteriormente designada de CRP).
Nesta zona, integram-se: todas “as questdes de
direito privado em que ndo intervenha a
Administracio (ou entes por ela formados), nem
tenham a ver com o exercicio da funcio
administrativa, bem como, por regra, as questdes
que consistam na impugnacdo directa de actos
tipicos de outras  fungdes estaduais,
designadamente, de actos da funcdo politica
(pelo menos daqueles que ndo sejam actos do
Governo), de normas editadas no exercicio da
funcido legislativa (incluindo as constantes de
decretos leis) e de (ato) de natureza jurisdicional
(que nio sejam os dos proprios tribunais

14

administrativos). Matérias da competéncia

principal de tribunais pertencentes a outra ordem

de jurisdicio. 1°

E ponto assente que se trata de uma questado
que deve prejudicar/ impedir, tanto total como
parcialmente, a decisio sobre o objeto da acdo
administrativa. Tratando-se, nestes termos, de
uma questio “cuja resolucio prévia constitui

condicio da decisio de mérito”.1

4 ANDRADE, Vieira de, in Ambito e limites da Jurisdicdo
administrativa, Reforma da Justica Administrativa, Cadernos da
Justica Administrativa, pag. 12.

IS “Ao contririo do que acontece com a competéncia
prejudicial dos tribunais judiciais que sé abrange questdes dessas
de natureza penal ou administrativa”, ESTEVES DE OLIVEIRA,
Rodrigo, ESTEVES DE OLIVEIRA, Mirio - Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, Volume I, (...), op. cit., pag. 189.

16 Ibidem, pags. 187 e 188.
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3.1.1.1- Caracteres da questio prejudicial

Para tratar-se de uma verdadeira questdo
deste tipo deverd reunir um conjunto de

requisitos cumulativos!’:

- representar um antecedente logico - juridico
da decisdo da questio principal, de tal modo que
se imponha e que se resolva antes da decisdo
final da questio principal [Questio prévia /

prejudicial - Dependéncial;'®

- ser auténoma, no sentido de, por si s6, pelo
seu objecto ou natureza, poder legitimar a um
processo independente (no seu tribunal de
origem que pertencera a uma ordem de
jurisdicio distinta da Administrativa)

[Autonomia];!°

- ser necessdria, no sentido de a sua resolucio
ser plausivel - ndo meramente dilatéria -

[Necessidade]

3.1.1.2- Exemplos:

- Se o tribunal tem de julgar a validade do ato
administrativo de demolicio de um prédio
urbano, caber-lhe-a apurar, anteriormente, da

titularidade do bem demolido.

- Se o tribunal administrativo tem de julgar a
validade do ato administrativo que indeferiu a
atribuicdo de uma pensio publica de viuvez pela

morte de quem o(a) requerente reclama ser seu

17 SIMAS SANTOS, Manuel, LEAL - HENRIQUES, Manuel -
Cédigo de Processo Penal Anotado - Volume I, 3.2 Ed., Rei dos
Livros, 2008, pags. 121 e 122.

18 Segundo Alberto dos Reis “uma causa é prejudicial em
relagdo a outra quando a decisio daquela pode prejudicar a decisio
desta, isto é, quando a procedéncia da primeira tira razio de ser a
existéncia da segunda.” REIS, Alberto dos - Comentirio ao
Cédigo de Processo Civil. Coimbra: Coimbra Editora, III, 1946,
pag. 206. Por sua vez, Lebre de Freitas considera como questio
prejudicial “toda aquela cuja resolugio constitui pressuposto
necessario da decisio de mérito, quer esta necessidade resulte da
configuracio da causa de pedir, quer da argui¢io ou existéncia
duma (excecio) ([perentdria] ou dilatéria), quer ainda do objeto de
incidentes em correlagio 16gica com o objeto do processo, e seja
mais ou menos (direta) a relacdo que ocorra entre essa questio e a
pretensio ou o thema decidendum.”FREITAS, Lebre de -
Introdu¢io ao Processo Civil. Conceitos e Principios Gerais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pags. 130 -131.

19 Questdes de natureza heterogénea.
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conjuge, devera decidir-se, anteriormente, da
validade  do

celebrado in articulo mortis.2°

casamento  hipoteticamente

3.1.2- Delimita¢do - Parte I

e Das questdes incidentais (art.96.° do
CPC) 2!

3.1.2.1- Dos incidentes — “os procedimentos
anomalos, sequencias de (atos) que exorbitam da
tramitacdo normal do processo e tém, por isso,
caracter eventual, visando a resolucio de
determinadas questdes que, embora de algum
modo relacionadas com o (objeto) do processo,
nio fazem parte do encadeamento légico

necessario a resolucdo do pleito tal como ele ¢é

” 22 _ como sucede com a

desenhado pelas partes
verificacio do valor da causa, com a intervencio
de terceiros, a habilitacdo (arts. 302.° ss. do
CPC?¥)”24 No entanto, a questio incidental
podera estar “em correlacdo logica necessaria com
o thema decidendum, tal como ele se apresenta ao

juiz no final (...)"?

3.1.2.2- Das

administrativas) suscitadas pelo réu como meio

questdes (juridico-

de defesa (as excepcdes dilatérias ou

peremptorias).26

20 ESTEVES DE OLIVEIRA, Rodrigo, ESTEVES DE OLIVEIRA,
Mario, - Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
Volume I, (...), op. cit., pag. 188

2L Art. 91 da Lei ne° 41/2013, de 26 de junho, retificada
pela Declaracio de Retificacio n.° 36/2013, de 12 de agosto, que
aprova o Cédigo de Processo Civil (mais adiante novo CPC). O
diploma legal revoga o Decreto-Lei n.> 44129, de 28 de dezembro de
1961 (al. a), art. 4.°) e entra em vigor a partir do dia 1 de setembro de
2013 (art. 8.9).

22 Citando de Freitas et allii, - Cédigo de Processo Civil
Anotado, Vol. I, pig. 169. ESTEVES DE OLIVEIRA, Rodrigo,
ESTEVES DE OLIVEIRA, Mario, in Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, Volume I, (...), op. cit., pag. 188.

23 Arts. 292 e ss. do novo CPC..
24 Ibidem.

25 FREITAS, Lebre de - Introdugio ao Processo Civil.
Conceitos e Principios Gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
notan.° 4, pag. 131.

26 ESTEVES DE OLIVEIRA, Rodrigo, ESTEVES DE OLIVEIRA,
Mirio, - Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
Volume I (...), op. cit., pag. 188.
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Atendendo ao disposto no supracitado art.
96.°/1 do CPC, podemos concluir que a
competéncia atribuida ao tribunal administrativo
compreende a decisio das questdes incidentais
postuladas no ponto dois, estando incumbido de
pronunciar-se sobre elas, sendo que “tal
pronuncia pode valer fora do processo (respetivo)
quando estiverem reunidas as condicées do n.°2
desse mesmo artigo - ja as questdes da
competéncia de tribunal pertencente a outra
jurisdicdo, como as de natureza juridico - privada
suscitadas pelo réu como meio de defesa, ficam
sujeitas a disciplina do art. 15.° do CPTA."?/

O disposto no nimero 1 do artigo 96.° do
CPC apenas faz mencio as questdes incidentais
que o réu suscite como meio de defesa, deixando
de fora as “ alegadas pelo autor como
fundamento do seu pedido, como integrantes da
(respetiva) causa de pedir”. Trata-se de “questdes
que o tribunal [deve] necessariamente
considerar, na légica do pedido deduzido, a fim
de chegar a apreciacio deste, isto € as
respeitantes a causa de pedir (ex.:: a validade do
contrato cujo cumprimento é pedido). Tendo
embora a mesma natureza de questdo prejudicial
que a (excecdo perentoria) (...), a competéncia
do tribunal para delas conhecer é inerente a

ligagdo necessaria em que estdo com o thema

decidendum (...) “*8

No que tange as questdes reconvencionais
aplica-se o disposto no art. 98.° do CPC?°, que
vincula o tribunal a decidi-las desde que tenha
competéncia para delas conhecer em razdo da

matéria e da hierarquia”3°

27 Ibidem, pag. 188.

28 Tbidem.

29 Art. 93.° do novo CPC..
30 Ibidem.
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3.1.3- Delimitag¢do - Parte II

e  Outros tipos de questdes prejudiciais 3!

3.1.3.1- As questoes prejudiciais da

competéncia de outro tribunal administrativo

3.1.3.1.1- Se essa questdo prejudicial constitui
objecto de um processo e por efeito “havera lugar
a aplicacdo (supletiva, mas,) direta do regime do
art. 279.° do CPC3? - de suspensio da acdo
(administrativa) dependente até decisio do

processo prejudicial;”

3.1.3.1.2- Nio tendo sido, a questio
prejudicial, levada a juizo, o tribunal
administrativo acionado pode ver a sua
competéncia alargada, por forca do principio de
extensio normal da competéncia judicial as
questdes incidentais da instancia, plasmado no
art. 96.° do CPC, em articulagio com os
principios da economia e celeridade processuais,
e decidir a questdo. Ou, ver suspensa a acdo
principal até decisio da questdo prejudicial, por
aplicacdo analégica do referido art. 279.° do CPC.
Este ultimo caso, parece contrariar a convergéncia

de sentido do atual sistema dogmatico.

3.1.3.2- As questdes prejudiciais de Direito da
Unido Europeia (UE)

3.1.32.1- O tribunal

enquanto tribunal comum da UE, como qualquer

administrativo,

outro tribunal nacional, estari, regra geral,
habilitado a decidir sobre questdes prejudiciais de
direito da UE, mas, querendo sobrestar, devera

lancar mao do instrumento do reenvio prejudicial

31 Ibidem, pag. 189.
32 Artigo 292.° do novo CPC.
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previsto no art. 267.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia,® obrigatério,
alias, quando a questdo - de interpretagdo e/ou
de validade - se suscite num determinado
processo cuja decisdio ndo seja suscetivel de

recurso jurisdicional.

3.1.3.3- As questoes prejudiciais de direito

constitucional

3.1.33.1- No concernente as questdes de
inconstitucionalidade das normas, tendemos a
considerar que tém cabimento na competéncia

incidental dos tribunais administrativos (art.

204.° da CRP).

Agora, atentando a “questdes respeitantes a
(atos) ou figuras juridicas reguladas na lei
fundamental, e cujo conhecimento a titulo
principal e, mesmo, a titulo incidental estd (ao
que parece) exclusivamente reservado ao
Tribunal Constitucional — como acontece com os
impedimentos ou perda do cargo do Presidente
da Republica (art. 7°da Lei do Tribunal
Constitucional), com a perda do mandato de
deputado, art. 7.° - A, com os processos eleitorais,
no seu art. 8.° com os processos relativos a
partidos politicos, art.9.°, etc, - questdes que,

embora nio frequentemente, podem surgir como

33 Artigo 267.° (ex-artigo 234. o TCE)

O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir,
a titulo prejudicial:

a) Sobre a interpretagio dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretacdo dos (atos adotados) pelas
institui¢bes, 6rgios ou organismos da Uniio.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada perante
qualquer 6rgio jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse drgio
pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questdo é necessaria ao
julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie.

Sempre que uma questio desta natureza seja suscitada em
processo pendente perante um 6rgio jurisdicional nacional cujas
decisbes nio sejam (suscetiveis) de recurso judicial previsto no
direito interno, esse 6rgdo é obrigado a submeter a questio ao
Tribunal.

Se uma questdo desta natureza for suscitada em processo pendente
perante um 6rgdo jurisdicional nacional relativamente a uma pessoa
que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-4 com a maior
brevidade possivel. (Negrito e parenteses nossos).
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prejudiciais de causas administrativas (ou afetas a
jurisdicio  administrativa), relacionadas, por
exemplo, com a impugnacio de (atos)
administrativos ou (acdes) de responsabilidade
extracontratual” Desta feita, encontra-se, em
principio, vedado ao juiz do tribunal
administrativo o acesso a questdes prejudiciais
desta natureza, ndo operando, nesses casos, o
comando juridico de extensdo de competéncias

do art. 15.° do CPTA.

4- Discricionariedade e Sindicabilidade

4.1- Discricionariedade

Nos termos do disposto no art. 15.° n° 1 do
CPTA, cabe ao tribunal, que, para concretizar
uma decisio emergente de um, determinado,
processo administrativo, necessite de resolver,
previamente, uma questio prejudicial da

competéncia de outra jurisdicdo, escolher3*:

- assumir o dever (e poder) de proferir uma
decisdo incidental sobre a questdo prejudicial
com efeitos restritos ao processo e proferindo a
respetiva decisio principal com base na sua
conviccdo (principio da suficiéncia discriciondria);
ou

- sobrestar na decisio da causa administrativa
e remeter a parte, a quem interessa a questdo
prejudicial, para o tribunal competente para que
ela seja ai julgada a titulo principal (principio da
devolucdo facultativa do processo), podendo
suspender-se o processo “prejudicado “ (art. 279.°

do CPC) até sobrevir tal decisio.

Para Antunes Varela 3> o tribunal que esteja

nas condi¢cdes acima referenciadas devers, “como

34 Ibidem, pag. 189-190.

35 Do autor citado. VARELA, Antunes; BEZERRA, Miguel;
Sampaio E Nora - Manual de Processo Civil, 2. edi¢io, Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, pag. 221 e ss. Vide. ESTEVES DE
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posicio de principio, sobrestar na decisio da
questdo prejudicial, e deixar que seja o tribunal
principalmente competente a decidir dela, sem
que isso constitua no entanto um vinculo legal
para o mesmo”, isto ¢, um dever juridico, mas,
antes um verdadeiro poder de escolha. 3¢
Entendemos, no entanto, que o poder conferido
pela ordem juridica ao julgador de sobrestar na
decisio (ou de decidir a questio prejudicial)
constitui uma verdadeira prerrogativa, um

verdadeiro poder funcional dirigido a uma

finalidade legal objetiva. 37

Segundo o autor, por efeito da falta de
especializacio do tribunal administrativo sobre
matérias que, originariamente, nio sio da sua

«

competéncia a decisio de  conhecer
incidentalmente a questio prejudicial (...), com
efeitos restritos ao [respetivo] processo, podera

ndo convir muito a aplicacdo do Direito (...)".

Outra razio que podera sustentar a posicdo de
principio do autor é a importancia a da coeréncia
entre julgados, ou melhor, o principio da

homogeneidade das decisdes. Procurando-se

OLIVEIRA, Rodrigo, ESTEVES DE OLIVEIRA, Mario, - Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, Volume I, (...), op. cit.,
pag. 190.

36 Tratando-se, para o autor, de uma verdadeira
discricionariedade em que a expressio “pode”, terd,
necessariamente, o sentido de poder de escolha, de oportunidade,
de prudente arbitrio. Ndo de um verdadeiro Poder /Funcional, ou
dever, que, a admitir-se, traria alguma incongruéncia histérico -
legislativa. Consideramos que nio é pelo facto de anteriormente se
acolher a tese da devoluc¢do obrigatéria e hoje a tese da devolugio
facultativa que a operatividade da devolugio deixa de existir. A
entender-se assim, tudo se resumiria a um problema de
sindicabilidade. De facto, o direito e a tutela sio duas realidades
distintas, ainda que complementares.

37 Consideramos que expressio “pode” corresponde a uma
verdadeira prerrogativa, um verdadeiro poder/dever, um poder
funcional ou operado sobre o intérprete/aplicador do Direito (o
juiz). Alids, basta atentarmos a expressio “prudente arbitrio” ou
“poder discriciondrio” para encontrar a carga de dirigismo legalista
operante (necessaria) que recai sobre o juiz. Que devolve ou decide a
questdo prejudicial sempre que os principios de contencioso
administrativo fundamentais aplicaveis reclamem aplicacio efetiva
no caso em concreto. Principios esses que deverdo ser entendidos,
sempre, por forma articulada, envolvendo-se e desenvolvendo-se no
seu proprio sistema dogmatico. De facto, a discricionariedade sio
impostos diversos limites, como o cumprimento do comando
juridico, a articula¢io do mesmo dentro do sistema de regras e
principios de cardter mais geral e finalmente o cumprimento do
elemento teleoldgico da norma. A discricionariedade num ato, nada
mais é que um dever para uma finalidade. O que resulta da
discricionariedade nestes termos? Uma realidade com um contetido
perfeitamente determinavel, através de um mero juizo de prognose.
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evitar prontncias ndo coincidentes sobre a
mesma questdo. (vide Acordio STA, Proc. n.°
0312/04, 20 — 01 - 2005 /Acérdao STA, proc.
n.° 0648/ 03, 03 — 07 — 2003). Por outro lado a
devolugdo da questdo ao tribunal principalmente
competente possibilita aos interessados para além
de verem a sua questdo a ser apreciada pelo
tribunal mais habilitado, beneficiar de uma fase
processual de prova, para além de isso ver
garantida a sua posicdo juridica através de uma

decisio final que faz caso julgado material.

Contudo ndo poderemos descurar o seguinte:
o julgador do tribunal administrativo apresentara
qualidades transversais a quaisquer outros de uma
outra jurisdicio. Neste sentido, tratando-se de
questdes de manifesta simplicidade (ex maxime
validade e eficacia de atos), e estando reunidos

todos os elementos indispensaveis a decisio, o

juiz terd mais certezas do que duavidas,

encontrando-se habilitado a decidir da questio
prejudicial, ndo havendo razées plausiveis que o

levem a sobrestar na decisdo.

Além do mais, o principio da suficiéncia,
(Acordio do S T A, proc. n.° 0648/ 03, de 03 —
07 — 2003/ Acordio do STA, proc. n.° 0312/04
de 20.01.2005) ganha relevo, principalmente
quando articulado com o principio da economia
processual e o principio da celeridade

processuais3®,

38 “Segundo o principio da economia processual, entendido
no seu sentido mais amplo, o processo hé-de ser, tanto quanto
possivel, em funcio do seu (objetivo), eficiente e célere, devendo
evitar-se  trimites  desnecessirios ou excessivamente
complicados, comportamentos dilatérios e decisbes intteis. O
principio constitui uma manifesta¢io do principio da tutela
judicial (efetiva) e ¢é naturalmente um principio relativo,
sobretudo no que respeita i celeridade, devendo atender-se a
complexidade do assunto e a necessidade de salvaguardar os
direitos de defesa e outros interesses legitimos das partes, bem
como a razoabilidade do (respetivo) comportamento. Interessa
¢é que a duragdo do processo nio ponha em causa a realizagio
(efetiva) da justica material, o que se pode conseguir através das
providéncias cautelares [quando legalmente admitidas], que
asseguram o efeito ttil sentengas (...).” (Negrito e parénteses
nossos) Vieira de Andrade, in Justica Administrativa, pag. 449. Ver
sobre: o principio da tutela jurisdicional efetiva, principio da
celeridade processual, principio do prazo razoavel e o principio da
economia processual, respetivamente. BRITO, Wladimir, - Li¢des
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Aliss, e nio obstante as consideracdes iniciais,
Antunes Varela considera que a decisdo de
conhecer incidentalmente a questdo prejudicial
permite uma maior celeridade processual,
"sobretudo se a decisio principal sobre a questio
prejudicial que se tomasse na sua jurisdicio
propria for passivel de recurso o que constitui
uma relativa recomendacio ao juiz administrativo
para s6 sobrestar na (respetiva) decisio quando se
tratar de questdo acessivel apenas aos
conhecimentos experimentados dos juizes da sua
jurisdicio propria” (a acrescentar as razdes de
tecnicidade e complexidade das matérias,
relevara, também, o facto de o processo nio
apresentar todos os elementos indispensaveis
para uma decisio, o que implicars,
consequentemente, a criacio de uma davida
razoavel na psique do juiz). Neste sentido e
respetivamente: o Acérdio do STA, de 20-01-
2005, proc. n.° 0312/04: “O respeito pelos
principios da economia e da celeridade
processuais concorrem no sentido da mesma
conclusio, devendo o Tribunal abster-se de, sem
que se revele imperioso, retardar com a utilizacio
do “reenvio” o curso da justica”; o Acérdio do
STA, Pleno, de 09-07-1997, de proc. n.° 028598
- “0 art. 4° n. 2 do ETAF consagrou
inovatoriamente o principio da suficiéncia
administrativa, podendo o juiz sobrestar na
decisio a emitir pelo tribunal competente desde
que haja razdes substantivas que, no caso,
aconselhem a paralisacio da normal tramitacio

do processo.”

4.2- Sindicabilidade

Perante a opcdo do juiz’® (que entendemos

corresponder a um poder funcional ou operado)

de Direito Processual Administrativo. Ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, pags.. 117, 128, 129, 131.

3 “L. Disciplina o artc 15° do CPTA a competéncia dos
tribunais administrativos para conhecer e decidir questdes
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de, em determinados casos, sobrestar na decisdo
do objeto do processo administrativo ou devolver
a questdo prejudicial ao tribunal (art. 15.° n°1 in
fine), originariamente competente, nio existe
possibilidade de recurso, conforme o disposto no
artigo 679.° do CPC* [e artigo 156.°4!, n.° 4, do
CPC*?] (questdes meramente processuais). 43 44
Todavia, esse recurso tem viabilidade se tiver
como fundamento a falta dos carateres “ da
prejudicialidade, ou seja, ndo se tratar de uma
questio de que dependa a decisio de mérito
[fundo] da questdo principal [dependéncia e
necessidade], ou se ela nio for da competéncia
de outra jurisdicio [autonomia] (cf. Acordio do

STA, pleno, de 16.04.1997, proc. n. 27375). “43
46

prejudiciais do processo administrativo, sem as quais ndo se pode
conhecer o objeto da a¢io administrativa e que sejam da
competéncia de tribunal pertencente a outra jurisdi¢do, como as de
natureza juridico-privada. II. Concede tal preceito legal ao tribunal
administrativo, a faculdade ou a opgio, livre e discricionaria, que
deve ser tomada em funcio das circunstincias do caso concreto,
entre resolver a questdo prejudicial com efeitos restritos na agio
administrativa ou sobrestar na decisio, devolvendo o conhecimento
da questdo prejudicial ao tribunal competente, pertencente a outra
jurisdigdo.

III. Em termos semelhantes, disciplinava o art® 4°, n° 2 do
ETAF/1984 e o arte 7° da LPTA e disciplina a lei processual civil, no
arte 97° do CPC.” (Negrito nosso) Acordio do TCA Sul, CA- 2.°
Juizo de 24-05-2012.

40 Art. 630.° do novo CPC.
41 Art. 152.° do novo CPC.

4 Como dispde o Acérdio do STA, de 06-07-2004, de proc. n.°
01147/03 - “(...)o poder do juiz de sobrestar ou ndo nessa decisio
ndo é sindicavel (artigos 679.° e 156.°, n.° 4, do CPC).”

43 Nesse sentido: o Acérdio do STA/Pleno de 16/4/97, P. 27375
- “A legalidade da decisdo ”nio sobrestar” é insindicével — art® 679
do Cédigo de Processo Civil —, dada a sua natureza volitiva
totalmente livre, que torna indtl qualquer esforco nessa
indagagdo”.

4 “As partes, mesmo nio recorrendo da decisio de
“desaforamento” da questdo prejudicial podem impedir os efeitos
dessa decisio, ndo lhe dando sequéncia”, ESTEVES DE OLIVEIRA,
Rodrigo, ESTEVES DE OLIVEIRA , Mirio, - Cédigo de Processo
nos tribunais Administratives, Volume I, (...), op. cit., pag. 190.

45 Ibidem, pag. 190.

46 Também neste sentido: o acérdido do STA, de 20- 01 - 2005,
proc. n.° 0312/04 - “..¢é certo que a suspensio da instincia é uwma
faculdade que depende do prudente arbitrio do julgador — de acordo com o
principio de devolucdo facultativa ou suficiéncia discriciondria, de que fala
V. de Andrade, in Justica Administrativa, 24 Ed. pdg. 12 — (v. entre
outros ac. deste S.T.A. de 5-2-91, ac. 27.751 in Ap. ao DR pdg. 594 e
segs, de 3-3-94, rec. 30.248, in Ap. ao DR pag. 1556 e segs, de 18-10-
00, rec. 46.394), também é antes de mais, exacto, que a aplicacdo do
citado preceito, o qual representa a transposi¢do para o contencioso
administrativo do arte 97° do C.P.C.[ver, também, ALMEIDA,
MARIO AROSO DE / CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, -
Comentirio ao Cédigo de Processo mnos tribunais
Administrativos, Coimbra: Almedina, 2010, pags. 144 a 146] requer
a existéncia de wuma “verdadeira prejudicialidade” da questdo que motiva a
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Nesta linha de pensamento, “se o juiz
considera erroneamente que a questdo prejudicial
¢ da competéncia principal da jurisdicdo civil ou
criminal e, por esse motivo, remete a parte
interessada para os respectivos tribunais, ha
recurso da sua decisdo de «desaforamento»”. Ja se
o julgador considerar que estd perante uma
“questdo civil controvertida”, opinido acolhida por
“jurisprudéncia firme e doutrina uniforme”, “a sua

op¢io ja ndo podera ser objecto de recurso”.’

Se o juiz administrativo optar por resolver a
questdo prejudicial na sua sede (art. 15.°n° 1 in

48 essa decisio ndo é passivel de recurso

fine
(“em qualquer circunstancia”), ainda que se trate
de uma “questio especializadissima que as partes
julgassem preferivel submeter a intervencio do
tribunal principalmente competente” (porque

mais habilitado). 4°

Entendemos, imperioso atentar a

ponderagdo dos valores, dos interesses em jogo.

Consideramos que a concretiza¢ido do poder
operado do juiz de decidir ou sobrestar merece
um tratamento mais cauteloso, dirigido as
especificidades do caso. Nesta medida,
entendemos, sempre que haja um real interesse
juridico material ou processual na lide, serem
sindicaveis os atos processuais relevantes, no
que tange ao objeto do processo, ex maxime,

sempre que impliquem um prejuizo sério para

suspensdo em relacdo ao conhecimento do objecto do recurso...”; o acérdio
STA, de 3 de Julho de 2003, proc. n.c 648/03 - “ uma causa depende
do julgamento de outra quando na causa prejudicial se tenha de
apreciar uma questdo cuja solu¢do por si s6 possa modificar uma
situagio juridica que tenha de ser considerada para a decisio a
proferir na (agio) ou recurso (dependente)”.[ver, também,
ALMEIDA, MARIO AROSO DE / CADILHA, CARLOS ALBERTO
FERNANDES, - Comentario ao Cédigo de Processo nos tribunais
Administrativos (...), op. cit, pags. 144 a 146]; o Acérdio do STA,
de 08-05-2002, de proc. n.° 047909- “a suspensdo da instincia ao
abrigo do arte 4° n° 2 do ETAF é uma faculdade que depende do
prudente arbitrio do julgador, mas requer a existéncia de uma
verdadeira prejudicialidade da questdo que motiva a suspensio em
relagdo ao conhecimento do (objeto) do recurso”.

¥ESTEVES DE OLIVEIRA, Rodrigo, ESTEVES DE OLIVEIRA,
Mario - Cédigo de Processo nos tribunais Administrativos,
Volume I, (...), op. cit., p. 190-191.

48 Por inferéncia de principios gerais implicitos.

4 Ibidem, p. 191.
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qualquer uma das partes intervenientes, para a
congruéncia da lide processual ou para a
harmonizagdo das decisdes sobre assuntos de

natureza analoga.

5-  Da decisdo provocada

Suspenso o processo em virtude da decisdo de
devolucio da questdo prejudicial para o tribunal
da jurisdicio principalmente competente, cabera
a (qualquer) parte interessada (“por sua iniciativa
ou a convite do tribunal”) fazer prova de que
impetrou uma acido prejudicial no respetivo
tribunal (com competéncia originaria). Caso
contrario, e a acdo ndo tendo sido concretizada
no prazo de dois meses contados da decisio de
suspensio, ou se O respetivo processo estiver
parado, durante o mesmo periodo de tempo, por
negligéncia de qualquer uma das esferas
interessadas, o processo do  contencioso
administrativo segue termos (repristina-se o
processo suspenso), e a questio prejudicial é
decidida , ainda que com efeitos intra processuais

(art. 15.°n.° 2 e 3 do CPTA). >°

«

Doutra forma, “ndo se comprovando a
instauracio da (a¢do) prejudicial no prazo referido
no n° 2 - ou comprovando-se a sua escusada
demora - a lei impdem ao tribunal administrativo
que decida incidentalmente da questio prejudicial,
ndo autonomamente, claro, mas inscrevendo na
decisiao da causa, como parte e fundamento desta.”
Essa decisio tem efeitos restritos ao processo
administrativo s6 podendo ser objeto de recurso
como parte do recurso dirigido contra a decisio da
causa. Fora desta sede, “a decisio prejudicial do
tribunal administrativo é como se ndo existisse — e
em rigor nem devia ser aceite como documento
instrutorio na (acdo) principal, se e quando esta for

instaurada”. Esta consequéncia pode ser entendida

30 Ibidem, pag. 191
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como uma sancio a conduta do interessado, que
terd de suportar uma decisdo, por parte de um
tribunal que, poderéd encontrar-se pior posicionado,
porque menos habilitado, in casu, para decidir. Por
outro lado, no plano da seguranca juridica, verd a
sua posicdo garantida apenas no ambito do objeto
daquele processo (efeito de caso julgado formal).
Podendo haver triplice identidade processual

noutro tribunal, no ambito de outro processo. °!
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DA INCONSTITUCIONALIDADE

DO DESPEDIMENTO POR INADAPTACAO

DAVID FALCAO

Doutor em Direito e Professor do Ensino Superior

RESUMO:

Com a entrada em vigor das alteracées introduzidas pela Lei n°
23/2012 de 25 de Junho no Cédigo de Trabalho, o regime juridico do
despedimento por inadaptacio sofre alteracées de fundo. Alteracdes que
inclusive desvirtuam o que histérica e juridicamente foi o referido
regime até entdo. Por outro lado, levanta-se a questio da
inconstitucionalidade do regime do despedimento por inadaptacio, por
violacdo do Principio da Seguranca no Emprego previsto no art. 53° da
Constituicio da Republica Portuguesa, uma vez no referido regime se
prevé causa de despedimento que ultrapassa as previstas no art. 53° da
Constituicio da Republica Portuguesa. Pretende-se, pois, provar com
este estudo a inconstitucionalidade do regime do despedimento por
inadaptacio previsto no Cédigo de Trabalho Portugués em vigor
justamente por violacdo do Principio da Seguranca no Emprego.
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Palavras-chave:  despedimento  por inadaptacio;

seguran¢a no emprego; justa causa.

Introducio

Com a entrada em vigor das alteracoes
introduzidas pela Lei n° 23/2012 de 25 de Junho
no Codigo de Trabalho, o regime juridico do
despedimento por inadaptacio sofre alteracdes de
fundo!. Alteracées que inclusive desvirtuam o que
historica e juridicamente foi o referido regime até
entdo. Por outro lado, levanta-se a questio da
inconstitucionalidade do regime do despedimento
por inadaptagdo, por violagio do Principio da
Seguranca no Emprego previsto no art. 53° da
Constituicio da Republica Portuguesa, uma vez no
referido regime se prevé causa de despedimento
que wultrapassa as previstas no art. 53° da

Constituicio da Republica Portuguesa.

Este estudo pretende, pois, provar a
inconstitucionalidade do regime do despedimento
por inadaptacdo previsto no Coédigo de Trabalho

Portugués em vigor justamente por violacdo do

! As alteragdes introduzidas pela Lei n° 23/2012 relativas ao
despedimento por inadaptagio resultaram do acordo celebrado a
11 de Maio de 2011 entre a Trotka e o Governo Portugués na
sequéncia do pedido de ajuda financeira feito por Portugal. O
regime laboral actual prevé entdo que o empregador possa proceder
a despedimento por inadaptagio mesmo sem a introdu¢io de
alteragdes no posto de trabalho;
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Principio da Seguranca no Emprego. Para o efeito
iniciamos com a analise do Principio da Seguranca
no Emprego e nocdo de justa causa no ambito
laboral, seguidamente com a caracterizacio do
regime do despedimento por inadaptacdo antes e
apo6s a entrada em vigor da Lei n® 23/2012 e, por
fim, ap6s se ter cruzado os dois regimes alerta-se
para a inconstitucionalidade do regime actual do

despedimento por inadaptacio.

1-Principio da Seguranca no Emprego - A
consagragao constitucional de justa causa de

despedimento

O art. 53° da Constituicio da Republica
Portuguesa, cujo art. 338° do Codigo de Trabalho ¢
reflexo, consagra o Principio da Seguranca no
Emprego. Neste sentido, sio “proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideologicos”. Cabe, pois, aferir o que se
entende por justa causa uma vez que, como refere
Gomes Canotilho e Vital Moreira?, o conceito de
justa causa em Portugal é relativamente aberto pois
permite despedimentos com base em critérios

objectivos para além do despedimento disciplinar

2 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repiiblica
Portugnesa Anotada — Vol. I, 4* Edi¢do, Coimbra Editora, 2007, pag.
709;
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ou com base em critérios subjectivos. O que, sem
davida, a  Constituicio exclui sdo  os

despedimentos discricionérios ou arbitrarios.

Pode considerar-se uma dupla dimensdo
do conceito de justa causa: a justa causa subjectiva
e a justa causa objectiva. No que concerne a justa
causa subjectiva ou disciplinar, dependendo, por
sua vez, de comportamento culposo imputavel ao
trabalhador, legitima o despedimento desde que tal
comportamento torne imediatamente impossivel a
subsisténcia da relacdo laboral (art. 351° n°1 do
CT). Desta forma, como explica Joio Pedro
Regéncio “a funcio tuitiva do Direito do Trabalho
impde a exigéncia de justa causa para o
despedimento, ndo consentindo, desse modo, a
dissolucio ad nutum da relacio laboral pelo
empregador”. No que diz respeito a justa causa
objectiva, a lei, taxativamente, consagra situacdes
que apesar de externas ou exogenas a relagdo
laboral e, portanto, ndo imputiveis nem ao
trabalhador nem ao empregador podem conduzir
ao despedimento. Desta forma, cumpridos
determinados requisitos o empregador pode
colocar fim a relacio laboral mesmo nio existindo
qualquer comportamento culposo por parte do
trabalhador. A consagracio legal da justa causa
objectiva prende-se fundamentalmente com a
adequacio do regime laboral a determinadas
realidades econémicas. Neste sentido, a dissolucio
do vinculo laboral com base em justa causa
objectiva apenas pode ter por base motivos de
mercado, estruturais ou econémicos. A lei consagra
taxativamente trés formas de cessacdo do contrato
de trabalho com base nos referidos motivos de
natureza objectiva: Despedimento colectivo (art.
340° al. d) do CT), despedimento por extin¢do do
posto de trabalho (art. 340° al. e) do CT) e
despedimento por inadaptacio (art. 340° al. f) do
CT).

* Cfr. Jodo Pedro Regéncio, Da inadaptacio do Memorando de
Entendimento ao Direito Laboral Portugués, artciencia.com, year VII,
Number 15, May 2012 - November 2012, pag. 2;
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Na sequéncia do que se realcou no
primeiro paragrafo deste capitulo, e atentos os
motivos expostos, pode concluir-se que a
Constituicio da Republica Portuguesa no seu art.
53° alude a um conceito relativamente amplo de
justa causa* que prevé nio s6 o despedimento por
facto imputavel (justa causa subjectiva) ao
trabalhador mas igualmente o baseado em justa

5. Em entendimento semelhante

causa objectiva
dispde igualmente o art. 30° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. O que a
despedimentos

Constituicio proibe sio os

arbitrarios, sem justa causa.

2-Despedimento por inadaptacio antes e apés
a entrada em vigor da Lei n°® 23/2012 de 25 de

Junho

Historicamente o despedimento  por
inadaptacdo surge pela primeira vez como regime
juridico auténomo em 1991, em concreto por via
do DL n° 400/91 de 16 de Outubro mantendo-se
na esséncia, por sua vez, nos Coédigos de trabalho
de 2003 e de 2009° Como nio pretendemos
debrucar-nos sobre a evolucio histérica do
despedimento por inadaptacio, focalizar-nos-emos
apenas no estudo do regime antes e apos da
entrada em vigor das alteracdes produzidas pela

Lei n° 23/2012 de 25 de Junho.

Antes das alteracdes, o despedimento por

inadaptacio baseava-se na inadaptacio
superveniente do trabalhador em virtude de

alteracdo introduzida no posto de trabalho’. Neste

4 Crf. Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalbo, 13* Ed,
Almedina, 2008, pig. 556; Cfr. Pedro Romano Martinez, Direito do
Trabalho, 3° Ed, Almedina, 2006, pags. 873 a 875;

5 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n° 64/91, Processo n°
117/91, “(...) O conceito constitucional de justa causa é susceptivel
de cobrir factos, situagdes ou circunstincias objectivas, ndo se
limitando a nog¢do de justa causa disciplinar (...);

6 Para aprofundar a evolucio histérica do regime do
despedimento por inadaptagio cfr. Jodo Pedro Regéncio, Da
inadaptagio do Memorando de Entendimento ao Direito Laboral
Portugués, Op. Cit, pags. 6 e ss;

7 Nio estd em causa a inadaptagio originaria do trabalhador uma
vez que o regime para tutelar essa situagio é o do periodo
experimental. Cfr. Jodo Pedro Regéncio, Da inadaptacio do
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sentido, o art. 373° do Codigo de Trabalho

considerava  justamente  despedimento  por
inadaptacdo a “cessacio do contrato de trabalho
promovida pelo empregador e fundamentada em

inadaptacio superveniente do trabalhador ao posto

de trabalho”.

Por sua vez, o despedimento por inadaptacio s6
poderia ter lugar quando, cumulativamente se
verificassem os requisitos previstos no art. 375° ou

seja:

1. “Tenham sido

modificacdes no posto de

introduzidas
trabalho
resultantes de alteracdes nos processos de
fabrico ou de comercializacio, de novas
tecnologias ou equipamentos baseados em
diferente ou mais complexa tecnologia, nos
anteriores ao inicio do
procedimento” (art. 375° n° 1 al.a));

seis meses

2. “Tenha sido ministrada formacio
profissional adequada as modificagcées do
posto de trabalho, sob controlo pedagogico
da autoridade competente ou de entidade
formadora certificada” (art. 375° n° 1 alb));

3. “Tenha  sido  facultado ao
trabalhador, apés a formacio, um periodo de
adaptacdo de, pelo menos, 30 dias, no posto
de trabalho ou fora dele sempre que o
exercicio defuncées naquele posto seja
susceptivel de causar prejuizo sou riscos para
a seguranca e saude do trabalhador, de

outros trabalhadores ou de terceiros” (art.
375°n° 1 al.d));

4. “Nio exista na empresa outro
posto de trabalho disponivel e compativel
qualificacio  profissional  do

trabalhador” (art. 375° n° 1 al.d);

com a

5. “A situacio de inadaptacio nio

decorra de falta de condi¢des de seguranca e

Memorando de Entendimento ao Direito Laboral Portugués, Op. Cit,
pég. 7; Cfr. Maria do Rosirio Palma Ramalho, Direito do Trabalho,
Almedina, 2006, pig. 895;
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satde no trabalho imputavel ao empregador”
(art. 375°n° 1 ale),

e sempre que se verifique “reducdo continuada
de produtividade ou de qualidade ou avarias
repetidas nos meios afectos ao posto de trabalho
ou riscos para a seguranca e saide do trabalhador,
de outros trabalhadores ou de terceiros desde que
sendo determinada pelo modo de exercicio de
funcdes do trabalhador, torne praticamente
impossivel a subsisténcia da relacio de trabalho”
segundo o art. 374° n° 1.

Da conjugacio dos art. 373°, 374° e 375°
fechado e baseado

exclusivamente em causas objectivas (introducio

resultava um  regime
de elemento externo 2 actividade laboral ao qual o

trabalhador nio se adaptou).

Com a entrada em vigor das alteracoes
introduzidas pela Lei n® 23/2012 de 25 de Julho o
regime do despedimento por inadaptacio ¢é
totalmente desvirtuado e processa-se uma clara
violacdo do Principio da Seguranca no Emprego
previsto no art. 53° da Constituicdio da Republica
Portuguesa. Pois introduz-se, como analisaremos
seguidamente, uma “nova” nocio de justa causa de
despedimento que nio se baseia nem em causas
objectivas nem subjectivas mas sim, claramente, na

arbitrariedade.

Do acordo celebrado a 11 de Maio de
2011 entre a Troika e o Governo Portugués na
sequéncia do pedido de ajuda financeira feito por
Portugal podem retirar-se diversas ilacdes. Em
primeiro lugar, o Governo Portugués obrigou-se a
redefinir as causas de despedimento, flexibilizando
por sua vez o vinculo laboral e, por outro lado, a
reduzir os custos relativos a compensagio por
cessacio de contrato de trabalho®; objectivos:
aumentar a produtividade, a competitividade das
empresas, reduzindo, por sua vez, gastos com

despedimentos baseados em causas objectivas.

8 Cfr. Lei n° 53/2011 de 14 de Outubro;
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E justamente neste sentido, centrando-nos

apenas no regime do despedimento por
inadaptacdo, que o acordo celebrado entre o
Governo e a Troika prevé que este deva ser
possivel mesmo sem que se produza qualquer

alteracio ao posto de trabalho®.

Desta forma, é com a entrada em vigor da Lei
n® 23/2012 de 25 de Junho, que ¢é “arrasado” o
regime juridico do despedimento por inadaptacio
e com reforma atras de reforma se “vai escrevendo
a cronica da morte anunciada do (ja ndo) tdo

moderno Direito do Trabalho”!©.

Veja-se:

Em primeiro lugar, a nocio de despedimento
por inadaptacio prevista no art. 373° do Codigo de
Trabalho em vigor nio sofre qualquer alteracio —
1°  incongruéncia - pois, “Considera-se
despedimento por inadaptacio a cessacdo de
contrato de trabalho promovida pelo empregador e
fundamentada em inadapta¢do superveniente do

trabalhador ao posto de trabalho”.

Em segundo lugar, as situacdes de inadaptacdo
previstas no art. 374°, acrescenta-se a descrita n°2
que prevé que se verifica “inadaptacio de
trabalhador afecto a cargo de complexidade técnica
ou de direccio quando nio se cumpram os
objectivos previamente acordados, por escrito, em
consequéncia do seu modo de exercicio de fungdes
e seja praticamente impossivel a subsisténcia da
relacdo de trabalho” — 2* incongruéncia — Por um
lado, porque se introduz uma “espécie de periodo
experimental” que faz depender a manutencio do

trabalho  do

determinados objectivos quando na verdade no

posto de cumprimento  de

ambito laboral a figura dos objectivos apenas releva

para efeitos de retribuicio (art. 261°)!!. Por outro

° Cfr. Ponto 4.5. i) do Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econémica de 17 de Maio de 2011
celebrado entre Governo Portugués, Comissio Europeia, FMI e
Comissao Europeia;

0Cft. Jodo Pedro Regéncio, Da inadaptagio do Memorando de
Entendimento ao Direito Laboral Portugués, Op. Cit, pag. 18;

1 Se se quiser chegar mais longe pode ainda afirmar-se que com o
estipulado no art. 374° n° 2 se abala a prépria nocio de contrato de
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lado, porque sendo este tipo de despedimento
baseado em causas objectivas (ndo imputiveis ao
trabalhador) nio se pode de forma alguma
considerar situacio de inadaptacio o nido
cumprimento de objectivos em consequéncia do
modo de exercicio das funcdes adstritas ao
trabalhador (causa subjectiva) podendo, desta

forma, colocar-se a questdo: inadaptacio a qué?

Em terceiro lugar, naquela que provavelmente
constitui a alteracio mais controversa!?, o art® 375°

n° 2 dispoe:

“O despedimento por inadaptacdo na situacdo
referida no n.° 1 do artigo anterior, caso niio tenha
havido modificagdes no posto de trabalho, pode
ter lugar desde que, cumulativamente, se

verifiquem os seguintes requisitos:

a) Modificacio substancial da prestacio
realizada pelo trabalhador, de que resultem,
nomeadamente, a reducio continuada de
produtividade ou de qualidade, avarias repetidas
nos meios afectos ao posto de trabalho ou riscos
para a seguranca e satde do trabalhador, de outros
trabalhadores ou de terceiros, determinados pelo
modo do exercicio das funcdes e que, em face das
circunstancias, seja razoivel prever que tenha

caracter definitivo;

b) O empregador informe o trabalhador,
juntando cépia dos documentos relevantes, da
apreciacio da actividade antes prestada, com
descricdo circunstanciada dos factos, demonstrativa
de modificacio substancial da prestacio, bem
como de que se pode pronunciar por escrito sobre
os referidos elementos em prazo nio inferior a

cinco dias uteis;

trabalho mediante o qual o trabalhador estd vinculado a uma
obrigacio de meios e nio de resultados o que, por sua vez,
distingue o contrato de trabalho (art.11CT) do de prestagio de
servicos (art.1154 do CC). Ou seja, para a perfeita execu¢io do
contrato de trabalho é suficiente que o trabalhador se encontre a
disposi¢io do empregador para desenvolver de forma diligente e
reiterada a actividade contratada. A nio obtencio de um fim é,
normalmente, irrelevante para a referida perfeita execu¢do do
contrato. Desta forma é totalmente desprovido de sentido que se
faca depender a manuten¢io de um contrato de trabalho da
obten¢do de um resultado/objectivo;

149 |



DAVID FALCAO

c) Apos a resposta do trabalhador ou decorrido
o prazo para o efeito, o empregador lhe
comunique, por escrito, ordens e instrucdes
adequadas respeitantes a execucdo do trabalho,
com o intuito de a corrigir, tendo presentes os

factos invocados por aquele;

d) Tenha sido aplicado o disposto nas alineas b)
e ¢ do numero anterior, com as devidas
adaptacées.” — 3* incongruéncia — concede-se ao
empregador a faculdade de fazer cessar a relacdo

laboral

inadaptacio, mesmo ndo se tendo processado

recorrendo a0  despedimento  por
qualquer alteracdo ao posto de trabalho; entdo ¢
hora de perguntar, de novo: inadaptacio a qué?
Recordando, em conformidade com a nocdo de
despedimento por inadaptacio prevista no art.
373° o empregador apenas podera fazer cessar o
contrato de trabalho por esta via com o
fundamento em inadaptacio superveniente ao
posto de trabalho, inadaptacio esta que resulte de
alteracio introduzida no posto de trabalho a qual o
trabalhador nio se adaptou!3. Por outro lado, o art.
351° n°2 alm) considera como justa causa
subjectiva de despedimento “reducées anormais de
produtividade” bem como a ald) do n°2 do
mesmo artigo que consagra, igualmente, como
justa causa subjectiva de despedimento o
“desinteresse repetido pelo cumprimento, com a
diligéncia devida, de obrigacdes inerentes ao
exercicio do cargo ou posto de trabalho a que esta
afecto”. E, na realidade, absurdo que se consagrem
as mesmas situacdes constituintes de justa causa
objectiva (despedimento por inadaptacio nio se
tendo processado qualquer alteracdo ao posto de
trabalho) e simultaneamente subjectiva de
despedimento (despedimento por facto imputavel
ao trabalhador) basta confrontar os arts. 375° n° 2
e 351° n°2 als. d) e m) para se constatar tal

realidade.

13 Pois se assim ndo fosse, todos os contratos de trabalho teriam
uma espécie de “periodo experimental” durante toda a sua dura¢io
o que levaria a questionar o previsto no art. 53° da CRP sobre a
Seguranca no Emprego;
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Em suma, o despedimento por inadaptacio
deve basear-se apenas na introducio de alteracées
ao posto de trabalho as quais o trabalhador nio
logrou adaptar-se ou seja, sempre com base numa
causa objectiva, ndo imputavel ao trabalhador, em
concreto de natureza tecnolégica. Admitimos, de
facto, a importancia da modernizacio dos postos
de trabalho com o objectivo de aumentar a
produtividade e consequentemente a
competitividade das empresas e que os
trabalhadores devem adaptar-se obrigatoriamente a
essa constante modernizacido. O que nio podemos
admitir é um regime que considere a inadaptacio
de um trabalhador ao posto de trabalho sem que
se tenha processado qualquer alteracio nesse posto
de trabalho porque, se assim fosse, aceitariamos
uma forma de “despedimento nova” que nio tem
por base nem causas objectivas nem subjectivas,
um despedimento arbitrario e claramente
inconstitucional por violacgio do art. 53° da
Constituicio da  Republica  Portuguesa. E
justamente a questio da inconstitucionalidade do
actual regime desta forma de cessacdo de contrato

de trabalho que vamos analisar.

3-Da inconstitucionalidade do actual regime
do despedimento por inadaptagio - notas

conclusivas

O art. 53° da Constituicdo da Republica
Portuguesa permite efectivamente o despedimento
com base em causas objectivas (estruturais,
tecnolégicas ou de mercado) ou subjectivas
(comportamento culposo do trabalhador) sempre
que em qualquer das situacdes se manifeste

impossivel a subsisténcia da relacdo laboral.

Com o regime actualmente em vigor do
g g
despedimento por inadaptacio desaparece a
garantia da seguranca no emprego prevista na Lei
Fundamental. Consagra-se, pois, uma forma de
despedimento “estranha”, arbitraria, baseada na
reducido de produtividade ou de qualidade, avarias

repetidas nos meios afectos ao posto de trabalho
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ou riscos para a seguranca e sadde do trabalhador
ou de outros trabalhadores por causa ndo
imputével ao trabalhador e sem qualquer alteracdo
introduzida no posto de trabalho. Desta forma
“ndo existindo qualquer modificacio no posto de
trabalho, deixa de existir também qualquer
interesse da entidade empregadora digno de

tutela”!4,

Na conjuntura actual, a necessidade das

empresas aumentarem a produtividade, a
competitividade e reduzirem custos ¢ uma
evidéncia. No entanto, quando se confronta essa
necessidade com um valor fundamental como o
previsto no art. 53° da Constituicdo da Republica
Portuguesa que proibe claramente despedimentos
arbitrarios obviamente que 0 valor
constitucionalmente tutelado se sobrepde as

necessidades de mercado.

Concluindo, pode dizer-se, ironicamente, que a
solucdo passa pela alteracio da Constituicio da
Republica Portuguesa de forma a legitimar um
regime juridico morto a nascenca por ferido de

inconstitucionalidade.
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CONTRIBUTO PARA A ANALISE DO ESTADO

SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

RENATO LOPES MILITAO
Advogado

SUMARIO:

Neste trabalho realizamos uma abordagem ao modelo do chamado Estado
social e democratico de direito.

Embora dissequemos separadamente cada um dos seus elementos essenciais,
temos por objectivo evidenciar que foi a modulacio, compatibilizacio e

conjugacio destes que permitiu, homogeneizou e representou esse modelo.
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CONTRIBUTO PARA A ANALISE DO ESTADO

SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

RENATO LOPES MILITAO
Advogado

1. Introdugao

Ao periodo compreendido entre a eclosio da
Primeira Guerra Mundial e a implosio da URSS,
com particular destaque para o segmento entre o
termo da Segunda Guerra Mundial e meados da
década de 1970, chamou Eric Hobsbawm o «breve
século XX». Foram, de facto, extraordinarias as
transformacdes econémicas, sociais e politicas que
ocorreram em tdo pouco tempo, ndo s6 a Leste
mas também a Ocidente. Aqui, com a
implementacio do projecto do chamado Estado

social e democratico de direito.

E certo que, sobretudo a partir de meados da
década de 1970, fruto de multiplos factores que
ndo cabe aqui abordar, a correlacdo entre as forcas
sociais e politicas alterou-se e o retrocesso tem sido
enorme. Porém, como recordou Antonio Cantaro
(1997: 177), mostra-se «perfeitamente actual o
problema mais profundo a que o Estado social
tentou proporcionar resposta. Ou seja, a procura de
outra racionalidade oposta a economica, de uma
racionalidade capaz de limitar e corrigir o codigo
meramente calculador do homo economicus». O
que, perante a crise econémica de 2008-.., se
tornou ainda mais uma evidéncia. Por isso, vale a
pena ponderar sobre as experiéncias encetadas no
«breve século», nomeadamente sobre o chamado
Estado social e democritico de direito, tanto mais

que, como notaram a este proposito Sami Nair e
Edgar Morin (1997: 216), «o futuro, felizmente, ¢
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muito longo». Aqui fica, pois, um pequeno

contributo.

2. Estado (enonémico-)social

Perante a incontornavel faléncia do modelo
liberal, as fortissimas lutas sociais e politicas que
este gerou (!) e os bons resultados que algumas
experiéncias encetadas na recém criada URSS

comecaram a evidenciar (%), a construcio do

() O que bem se compreendera se se recordar, por exemplo, que a
evolugio do capitalismo no quadro liberal de tal modo degradou as
condi¢des de trabalho e de vida dos trabalhadores que até
fisicamente estes se distinguiam dos patrdes. Por exemplo em
Inglaterra e na Franga, a estatura média dos filhos dos patrdes era
superior a dos filhos dos operdrios em 12 e 10 centimetros,
respectivamente (Lequim, 1983: 273).

(%) Por forga das vicissitudes subsequentes a Revolug¢do Soviética,
designadamente a invasio do pafs por exércitos das principais
poténcias estrangeiras, apenas a partir do final da década de 1920
os bolcheviques conseguiram implementar de facto o seu projecto,
nomeadamente a colectivizagdo e planificagdo da actividade
econémica. Ora, neste quadro, o crescimento da economia soviética
foi, efectivamente, impressionante. S6 entre 1929 e 1933, ou seja,
quando os principais pafses capitalistas, mormente os EUA,
atravessavam uma gravissima crise econémica, a industria da URSS
cresceu mais de 200%. Foi, pois, fundamentalmente a partir dai que
a URSS desenvolveu o seu objectivo de incremento da igualdade
real entre os cidaddos. E, de facto, apesar do total isolamento e do
severo boicote a que esteve sujeito até a Segunda Guerra Mundial,
foram extraordinarios os passos que esse pais deu em tal sentido. O
desemprego praticamente desapareceu a partir de 1931. Entio,
grande parte das fabricas dispunha ja de creches, jardins de infincia
e cantinas, realidades que na época eram quase inexistentes nos
demais paises. Em pouco mais de uma década, o ndimero de
médicos passou de 70.000 para 155.000, o niimero de camas nos
hospitais de 247.000 para 791.000, o ntimero de técnicos superiores
de 233.000 para 908.000, o nimero de engenheiros de 47.000 para
289.900 e o ntimero de especialistas de 288.000 para 1.492.200. «Os
esforgos feitos nos dominios do ensino geral e técnico e no da
cultura aproveitavam a todos e davam novas oportunidades de
«promogao social aos filhos dos operarios», elementos de bem-estar
e de cultura ainda desconhecidos entre os operdrios médios do
Ocidente» (Elleinstein, 1976: 222 e, para uma panoridmica geral da
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chamado Estado social nos paises ocidentais foi em
grande medida o dltimo recurso encontrado para
que o sistema capitalista pudesse subsistir nestes
paises (v.g, Nunes, 2008: 49 e ss.). Mas justamente
por isso, essa via implicou a introducio de
expressivos elementos de natureza socialista nos

paises do Ocidente.

Desde logo, os Estados ocidentais serviram-se
em elevado grau do sistema fiscal, ndo apenas para
ampliarem as suas receitas mas igualmente para
redistribuirem a riqueza. Foi enorme o incremento
quer dos impostos sobre o capital, quer da

tributacdo progressiva dos rendimentos (3).

De igual modo, o direito de propriedade
privada e as liberdades economicas em geral nio s6
foram grandemente desvalorizadas e comprimidas,
como lhes foi imposta uma acentuada funcdo
social. Sobretudo as empresas privadas passaram,
pois, a estar em elevado grau socialmente

vinculadas.

Mas, mais do que isso, os Estados em referéncia
passaram a regrar profusamente a actividade
econémica. Implementaram extensissimas politicas
econémicas (orcamentais, monetirias, de precos,
salariais, de emprego, de concorréncia, etc) (v.g,
Almeida, 1979: 531 e ss). Concretizaram
avultadissimos  investimentos em  multiplos
sectores. E introduziram mesmo a planificacdo da
economia, tendencialmente indicativa para o sector
privado e em regra imperativa para o sector

publico (v.g, Almeida, 1979: 559 e ss.).

Acresce que, sobretudo a partir do termo da

Segunda Guerra Mundial, os referidos Estados

evolucdo econdmica, social e cultural ocorrida entre 1922 e 1941,
212-245). Realidades que se prolongaram apds a Segunda Guerra
Mundial, apesar da colossal devastagio que esta provocou nesse
pais. De facto, «[o]s progressos da economia soviética, a partir dos
anos cinquenta até aos anos setenta, foram espectaculares,
resolvendo alguns problemas bésicos das popula¢des de modo mais
satisfatério que os paises ocidentais (...)» (Torres, 1995: 306-307).

(%) Todavia, a utilizacdo do sistema fiscal assumiu outras formas.
A titulo exemplificativo, destaca-se a criagio da figura dos
chamados «impostos extrafiscais», cujo escopo dominante é o de
evitar certos comportamentos econdmicos e sociais dos respectivos
destinatarios. Trata-se, pois, de verdadeiras medidas de intervencio
econdmica e social por via fiscal (v.g, Nabais, 2003: 17-18, 63-64 e
404-407).

Contributo para a analise do Estado social e democratico de direito

igualmente nacionalizaram e criaram intimeras e
relevantissimas empresas em sectores econdémicos
fundamentais. Por exemplo na Republica Federal
Alem3, o Estado passou a controlar «70% da
producio do aluminio, 45% da producio
automoével, 37% da producdo de ferro, 27% da
construcdo naval, 25% da producido de hulha, 23%
de adubos azotados, 17% da producio de
electricidade, etc. (...). A Franca nacionalizou largos
sectores da Banca privada, empresas de gis e
electricidade, de producio de hulha, a producio
automovel Renaud e a induastria aeronautica. A
Inglaterra nacionalizou parte do sector bancério, a
siderurgia, a producio de hulha, os transportes
ferrovidrios e aéreos e sectores dos transportes
varios» (Torres, 1995: 309-310).

A par, os Estados ocidentais instituiram
multiplas entidades publicas, designadamente de
caricter empresarial, destinadas a prestacio de
servicos, quer de cariz sobretudo econémico (agua,
electricidade, gas, residuos, efluentes,
comunicagdes, transportes, etc), quer de jaez
fundamentalmente social (saade, ensino, cultura,
etc.). E estabeleceram mesmo monopdélios publicos
em algumas dessas actividades, subtraindo-as assim

totalmente 2 iniciativa privada e ao mercado.

E certo que as sociedades em anilise nunca
deixaram de ser essencialmente capitalistas. De
facto, em dultima instancia, a intervencdo dos
respectivos Estados na actividade econémica e,
genericamente, na sociedade civil, foi direccionada
para a sustentacdo do sistema capitalista. A propria
propriedade publica dos meios de producio jamais
foi ai transformada em propriedade social. Enfim,
«a orientacdo adoptada traduziu-se numa solucio
de capitalismo de estado, em que a propriedade
publica se afirmou como uma nova forma de
propriedade capitalista (propriedade do estado
capitalista)» (Nunes, 2008: 59).

Porém, esta realidade nio deve obnubilar a

extraordindria  evolucdo que  efectivamente

representou a tendencial racionalizacdo do sistema
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econémico pelo sistema politico, desenvolvida
sobretudo através da intervencio do Estado na
actividade econémica, nomeadamente por via da
constituicio de um sector publico empresarial
fortissimo, o qual de modo algum se cingiu a

subsidiariedade.

Tal como ndo deve obscurecer que este modelo
visou também em elevado grau a paulatina
realizacio do bem-estar dos cidaddos e da justica
social. Com efeito, o projecto do Estado social teve
desiderato a

igualmente  como constru¢io

progressiva de uma sociedade mais igualitaria (v.g,,
Sousa e Matos, 2006: 107). E, de facto, como
melhor veremos adiante, os chamados Estados
sociais, entdo ja capacitados para tal, em face da
elevada subordinacio do sistema econémico ao
sistema  politico, bem como das receitas
provenientes quer dos novos impostos quer das
suas empresas, consagraram e efectivaram,
designadamente através das inimeras entidades
que criaram para o efeito, multiplos direitos a
prestacdes de caricter econdmico, social e cultural,

vulgo, direitos sociais.

Em suma, o Estado social traduziu-se na
sobreposicio do sistema politico ao sistema
econémico e, afinal, a4 generalidade dos demais
sistemas e subsistemas sociais, bem como na
significativa publicizacio destes, nomeadamente
através da constituicdo de um fortissimo sector
publico empresaria, com a consequente
consagracio e satisfacio de direitos sociais. Na
verdade, apenas a realizacdo destes direitos, sem a
ascendéncia do sistema politico sobre o sistema
econémico e a sociedade civil em geral, ndo s6 ndo
define o Estado social como jamais teria sido
possivel. Ou seja, o Estado social foi, somente
poderia ter sido e apenas poderid continuar a ser

um Estado econémico-social.

Foi, alids, este o programa anunciado pela

primeira Constituicio efectiva do Estado social, a
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Constituicio alema de Weimar, de 1919 (¥). Ai se
consagrou pela primeira vez a fungdo social da
propriedade privada (art. 153°, § 3°). Nela foi
estabelecido o principio segundo o qual «[a] ordem
economica deve corresponder aos principios da
justica tendo por objectivo garantir a todos uma
existéncia conforme a dignidade humana. So
nestes limites fica assegurada a liberdade
econémica do individuo» (art. 151.°). La foi
afirmado «o controlo do estado sobre a «reparticdo
e utilizacio do solo» «e de todas as forcas naturais
susceptiveis de utilizacio econémica», bem como a
possibilidade de nacionalizacio de empresas
privadas, e finalmente «a administracdo auténoma
(Moreira, 1979: 79). Em

consequéncia, essa Constituicio procedeu a

da economiay»

fundamentalizacdo de multiplos direitos positivos a
prestacdes de caricter econdémico, social e cultural.
Tratou-se, na verdade, de um projecto reformista,
que visou «ndo apenas a “racionalizacdo” da

. [(3 ~ N .
economia, mas a ‘transformacdo” do sistema
econémico» (Nunes, 2008: 51).

Nao foi, pois, apenas fruto do contexto

revoluciondrio  imediatamente  posterior 2
Revolucio de Abril de 1974 que a versio
originaria da CRP, além do mais, incluiu nas tarefas
fundamentais do Estado portugués a socializacio
dos meios de producio e da riqueza, a criacio das
condicdes necessirias 2 promocio do bem-estar e
da qualidade de vida do povo, particularmente das
classes trabalhadoras, e a abolicio da exploracdo do
homem pelo homem (°), ou afectou a Republica

Portuguesa o desiderato de se transformar numa

(*) Antes ainda da Constitui¢do de Weimar, ji a Constitui¢io
Mexicana de Queretaro, de 1917, resultante da Revolucdo de 1910-
1917, havia revelado um projecto semelhante. Porém, este texto
constitucional nunca ultrapassou verdadeiramente a sua dimensido
programdtica. Para um resumo das principais Constitui¢des do
Estado social, vd. Ayala: 342-371.

(%) Cfr. art. 9, al. ¢), da versdo origindria da CRP. E de notar que
essa norma foi aprovada sem votos contririos, apenas com 11

abstencdes.
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«sociedade sem classes» (°) e ao Estado portugués
o de «assegurar a transicio para o socialismo» (7).
Tratou-se, com efeito, pese embora muito
tardiamente, do reflexo no nosso pais de toda a
evolucio verificada na generalidade das sociedades

ocidentais.

Assim, nos paises em referéncia, passaram a
vigorar, a par das classicas Constituicdes politicas,
amplissimas

formal ou materialmente,

Constitui¢cdes econdmico-sociais.

3. Principio democratico

Ora, em face da elevada subordinacio do
sistema econémico e da generalidade dos demais
sistemas e subsistemas sociais ao sistema politico,
todas as questdes sociais, sobretudo as econémicas,
a0 menos potencialmente, passaram a ser questdes

estaduais e politicas.

Deste modo, inevitavelmente, tal como ocorreu
na experiéncia socialista da URSS e em grande
medida por pressio da existéncia desta, também
nos Estados econémico-sociais do Ocidente se
verificou uma alteracdo profunda das caracteristicas
do sistema politico e, portanto, dos principios

juridico-politicos inerentes ao liberalismo.

Desde logo, para mais em face da enorme
pressio dos trabalhadores e da pequena e média
burguesia, o principio democratico ndo s6 veio a
adquirir uma dimensdo de extraordinirio relevo

como acolheu significativas transformacoes.

(°) Cfr. art. 1° da versdo origindria da CRP. Recorde-se que apenas
o PPD votou contra a norma citada. O préprio CDS votou
favoravelmente esse preceito, tendo relembrado, na respectiva
declaragio de voto, que «a referéncia ao objectivo da transformagdo
da sociedade numa sociedade sem classes consta da declaracio de
principios do CDS» (Caldeira e Silva, 1976: 489). Alids, deve notar-
se que ainda em 1984 um dos fundadores e mais carismdticos
lideres desse partido continuava a reivindicar para a democracia

cristd o ideal de uma «sociedade sem classes» (Amaral, 1984: 91).

(’) Cfr. art. 2° da versdo originaria da CRP. Saliente-se que esse
preceito foi aprovado sem votos contririos, apenas com 32

abstencdes.
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Pese embora com alguma lentiddo, progrediu o
processo de universalizacio do sufrigio, que a
partir de 1918 passou a ser também impelido pelo
facto de a URSS ter concedido o direito de voto
aos trabalhadores, incluindo as mulheres (%). Assim,
por exemplo no Reino Unido, o direito de voto foi
conferido aos trabalhadores em 1918, pelo
Representation of the People Act, e as mulheres,
irrestritamente, em 1928, pelo Equal Franchise Act.
A maioria dos demais paises do Ocidente seguiu o
mesmo caminho logo apés a Segunda Guerra
Mundial. A Franca, por exemplo, universalizou o
sufragio em 1946. Ji4 na Suica e em Portugal,
porém, o sufrigio apenas foi plenamente

universalizado na década de 1970.

Muitos desses paises foram igualmente
adoptando formas de proporcionalidade dos
sistemas eleitorais. Por essa via possibilitou-se a
representacdo de varias tendéncias politicas e
diferentes grupos sociais nos parlamentos. Estes
ficaram, pois, mais representativos da realidade
politica e social dos respectivos paises. E, desse
modo, foi ainda mais potenciada a dinimica

democriatica na sociedade (°).

Por seu lado, os governos, de um modo geral,
foram passando a resultar e depender apenas dos
parlamentos, eleitos pelo povo. Assim, os
executivos perderam definitivamente a
legitimidade extra-social que lhes havia sido

conferida pelo liberalismo originario (1°), tendo

() A primeira Constitui¢do soviética, de 10 de Julho de 1918,
concedeu o direito de voto, bem como o de ser eleito, a todos os
cidadios maiores de 18 anos, de ambos os sexos, «que prestassem
trabalho produtivo», tendo, no entanto, transitoriamente, excluido
do sufrigio «os que explorassem o trabalho dos outros», exclusio
que, em face do antincio do fim da exploragio do homem pelo
homem, veio a ser abolida pela Constituicio de 1936, que
consagrou ji o sufrdgio universal, directo, igual e secreto (v.g,
Miranda, 2003: 186).

(°) Importa ter presente que, de acordo com a famosa “Lei
Duverger”, a  representagdio  proporcional  tende  ao
multipartidarismo. Sobre a “Lei Duverger”, bem como sobre a
representa¢do proporcional, vd. S, 1992: maxime 85-120.

(') Na linha de Montesquieu, para quem o governo devia
continuar a depender do rei, decorrendo a sua legitimidade da
legitimidade prépria deste (v.g, Sa, 1994: 98-100), as monarquias
constitucionais do séc. XIX consagravam uma «dupla legitimidade
do poder politico», sendo o executivo ou, se se quiser, «a
administra¢do, chefiada pelo monarca, baseada num titulo préprio
e independente de legitimidade do poder (ou seja, em tudo o que
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também eles adquirido, ainda que tdo-s6 por via

indirecta, legitimidade popular.

Em paralelo, os partidos politicos, no governo
ou na oposicio, foram obtendo um estatuto
constitucional que lhes conferiu um papel
relevantissimo no sistema politico (!1). De tal
Estado

constitucional comecou mesmo a ser considerado

modo assim foi, que o proprio

«um Estado constitucional de partidos» (Canotilho,
2003: 315 (1?)) (!3). O poder passou, pois, a ser
exercido e controlado por entidades colectivas,
exprimindo vontades colectivas. Com a mais valia
decorrente de muitos dos partidos possuirem entdo
um elevado ntmero de militantes e significativos
niveis de participacio interna ('4). Assim, ainda
que em grande medida tdo-s6 indirectamente, os
partidos politicos permitiram alargar em muito a
interferéncia do povo no exercicio do poder
estadual. Por outro lado, ndo menos importante se
mostrou a sua contribuicdo para a propria
formacio da opinido publica e, de um modo geral,
para o robustecimento da dinamica sécio-politica.
Foi, pois, enorme o contributo dos partidos
politicos para o desenvolvimento da democracia.

Pese embora com o decorrer do tempo tenham

dissesse respeito a esfera estatal prevalecia a legitimidade
dinastica)» (Sousa e Matos, 2006: 106).

(1Y Importa ter-se presente que, no liberalismo, alids pela esséncia
e defini¢do deste, os partidos politicos ndo possuiam acolhimento
constitucional e, de resto, nem sequer existiam verdadeiramente, ao
menos na sua configura¢io hodierna.

(12) Como refere af o autor citado, chegou mesmo a haver quem
defendesse, pese embora impropriamente, que os partidos politicos
«exerciam as fung¢des de um drgdo constitucional».

(**) «[Ulm Estado constitucional de partidos» permitia, pois, a
existéncia de varios partidos politicos. Desse modo, apesar de
algumas similitudes também neste dominio, o constitucionalismo
dos Estados sociais e democriticos de direito diferenciou-se
substancialmente do constitucionalismo soviético, o qual concedia
ao Partido Comunista o papel de dnica «forca dirigente e
orientadora da sociedade soviética, o ntcleo do seu sistema politico
e de todas as organizagbes estatais e sociais» (art. 6° da
Constitui¢do da URSS de 1977), razio por que, toda a estrutura do
Estado soviético era «duplicada pela organizac¢io paralela do
Partido Comunista» (Guedes, 1978: 237).

(**) Ndo quer isso dizer que os partidos fossem entdo, todos eles,
partidos de massas, pois o elemento distintivo destes nio é o
ntmero dos seus militantes, mas a respectiva estrutura (v.g, S4,
1994: 51). Contudo, tendencialmente, pode dizer-se que, «[a]o
passo que os partidos do século XIX eram partidos de quadros ou de
notdveis, os partidos do sufrigio universal tenderam a ser, até ha
pouco, partidos de massas e de integra¢io» (Miranda, 2007: 23,
citando concordantemente Neumann).
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acabado por monopolizar o sistema politico e, pior,
as direccdes e os chefes dos partidos da area do

poder hajam adquirido um elevado dominio sobre

todo o aparelho estadual (Sa, 1994: 100-102).

Mas o certo foi que, como notou Jirgen
Habermas (2002: 51), «[r]eacoplar o sistema
econémico ao politico, que de certo modo
repolitiza as relacdes de producdo, cria uma
crescente necessidade de legitimacdo». De facto,
ndo obstante largamente ampliada, a democracia
representativa, por si s6, deixou de dar resposta
satisfatéria 4 realidade resultante, sobretudo, do
colossal crescimento, quantitativo e qualitativo, da
intervencdo do Estado na sociedade civil, do
enorme incremento dos direitos sociais e da
imposicio de deveres fundamentais, bem como 2
elevada dinamica social e politica dos trabalhadores
e da classe média e ao extraordinario peso que
assumiram indmeras organizagdes, maxime Os
sindicatos, também elas, como os partidos politicos,

entidades grandemente participadas.

Neste quadro, a “mera” legitimidade do
exercicio dos poderes publicos, ainda que assente
no sufrigio universal, tornou-se manifestamente
insuficiente, tendo-se imposto a necessidade de
legitimacdo permanente desse exercicio. Mostrou-
se, pois, necessirio que os actos desses poderes
obtivessem walidacdo por parte do povo, nio

bastando a respectiva validade.

Assim, revelou-se indispensivel nio apenas que
os representantes do povo no parlamento fossem
eleitos pela generalidade dos cidaddos, como
igualmente  que  estes  controlassem  em
permanéncia o exercicio de grande parte das
funcoes estaduais, da base ao topo, e, mesmo, que
dispusessem de uma certa margem de participacio
nesse exercicio. Em tal contexto, foi enorme o
desenvolvimento da publicitacio da actuagdo dos
poderes publicos. Mas, mais do que isso, assistiu-se
a progressiva institucionalizacio de certas formas
de controlo directo do exercicio dos poderes

publicos e, inclusive, de participacio nesse
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exercicio por parte quer dos cidaddos, quer,
sobretudo, de entidades colectivas formadas por

estes.

Deste modo, em maior ou menor grau, o
principio democritico, entendido ndo s6 na sua
dimensdo  representativa mas também na
participativa, passou a conformar a organizac¢io e o
funcionamento da generalidade das entidades
publicas, das escolas publicas aos hospitais publicos,
dos institutos publicos as empresas publicas, das
autarquias locais e regionais (!°) aos o6rgios

maximos do Estado.

Na verdade, o ©Estado social estreitou
enormemente o fosso entre o Estado ou, se se
quiser, o sistema politico e a sociedade civil. E,
consequentemente, alargou em muito o espaco

para o exercicio da cidadania.

Porém, em todo esse contexto, inevitavelmente,
o principio democratico, assim equacionado,
estendeu-se mesmo as proprias entidades privadas.
Além do mais, que foi muito, mostrou-se
particularmente importante a institucionalizacio,
que de facto se efectivou em grande medida, da
intervencdo dos trabalhadores na vida das empresas
privadas (1°).

Em suma, tendencialmente, o principio
democritico estendeu-se a4 generalidade das
dimensdes sociais, nomeadamente 3 econdémica,
ndo s6 no sentido da subordinacio destas ao poder
politico democraticamente eleito, mas também no
da vinculacio de todos os sistemas e subsistemas
sociais e, portanto, de todos os poderes, publicos e
privados, ao controlo e, mesmo, a relativa
participagdo do povo, porquanto todas essas

realidades passaram a ser perspectivadas como

(*%) Importa notar que, por si sé, «[a] democracia local,
autarquica, assim como a democracia empresarial, sio exemplos de
democracia participativa» (Cunha, 2008: 161).

(') Tenha-se presente o teor dos arts. 55°, n° 1 - «E direito dos
trabalhadores criarem comissdes de trabalhadores para (..)
intervenc¢io democrdtica na vida da empresa (...)» -, e 56°, als. b) e ¢)
- «Constituem direitos das comissdes de trabalhadores: (..) b)
Exercer o controlo de gestio nas empresas; c) Intervir na
reorganizagdo das unidades produtivas» -, da versdo origindria da
CRP.
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«“grandezas politicas” que ndo podem nem devem
(Canotilho, 2006: 318).

Efectivamente, no contexto referido, «nfo existem,

autolegitimar-se»

por definicdo, esferas da vida social subtraidas as
determinacdes da soberania popular, zonas
por qualquer «mio

intangiveis  governadas

invisivel», por qualquer autoridade extra social (..)»

(Cantaro, 1997: 67).

Dito de outro modo, o principio democratico
foi normativamente conformado e efectivou-se
nio apenas como forma de organizacio,
racionalizacdo e legitimacio do poder, mas afinal,
ao menos tendencialmente, «como modo de vida»
(Tapias, 2007: 206) e «impulso dirigente de uma

sociedade» (Canotilho, 2003: 288 (17)).

O que vale por dizer que esse principio ocupou
em elevado grau o lugar do principio liberal
Efectivamente, o direito a liberdade dos individuos,
maxime dos individuos-proprietdrios, passou em
grande medida a ser conformado pela vontade
colectiva e pela participacio alargada dos cidadaos

na generalidade das questdes sociais.

A realidade do Estado econémico-social
facultou, pois, as condicdes e os estimulos para o
desenvolvimento da natureza social do homem.
Ou, dito de outro modo, permitiu em muito a
realizacdo deste enquanto «ser genéricoy, individuo
e cidaddo num s6 (Marx, 1994: maxime 104-128
e 155-161; Marx: 1997: maxime 90-91). De facto,
como reconheceria o papa Jodo XXIII, na Enciclica
Mater et Magistra (1961), a «tendéncia para a
socializacio (..) deu origem, sobretudo nestes
ultimos decénios, a grande variedade de grupos,
movimentos, associacdes e instituicdes, com
finalidades

desportivas, recreativas, profissionais e politicas,

econdmicas, culturais, sociais,

tanto nos diversos paises como no plano mundial»

(18).

(7) Pese embora o autor citado se reporte ai & CRP, a afirmagio
caracteriza o Estado de direito democratico.

('8) Alids, em face de toda esta evolugio, a propria igreja romana,
que até entdo sempre afirmara peremptoriamente a origem divina
do poder e da propriedade privada, viu-se forcada a reformular em
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4. Principio da separa¢io de poderes

Porém, o progresso descrito teve igualmente
repercussdes profundas no principio da separacio

de poderes.

Desde logo, foi patente a confluéncia entre o
poder executivo e o poder legislativo, inclusive
com preponderancia daquele. Os governos,
resultando e dependendo agora dos parlamentos
eleitos pelo povo, isto é, com legitimidade popular,
ainda que tdo-s6 indirecta, perante as necessidades
ditadas pelo enorme crescimento da intervencio
do Estado na sociedade, maxime na economia, e
pela consequente implementacio de direitos
sociais, viram ndo apenas largamente ampliadas as
suas competéncias administrativas, como lograram
obter extensas competéncias legislativas e, até,
jurisdicionais ou, pelo menos, quase-jurisdicionais
(19).

Por sua vez, o poder jurisdicional (?°) passou a
ter competéncia para controlar a
constitucionalidade das leis produzidas pelo
parlamento e pelo governo, podendo derrogi-las.
Bem como passou mesmo a poder substituir-se em
certa medida aos outros poderes estaduais,
sobretudo por virtude da aplicabilidade directa dos
direitos fundamentais as relacdes juridicas privadas
(?1). Ou seja, o poder jurisdicional passou a exercer
funcdes que antes pertenciam em exclusivo aos

demais poderes do Estado.

Por outro lado, ndo menos relevante se mostrou
o extraordinirio desenvolvimento de formas de

«separacgdo institucional-vertical ou territorial dos

certa medida os seus postulados. Jodo XXIII, na citada Enciclica
Mater et Magistra, sustentou, além do mais, o interesse das nagdes
«em que todos os cidaddos se considerem responsiveis pela
realizacio do bem comum, em todos os setores da vida social»,
tendo inclusive pugnado pelo desenvolvimento de «um ambiente
humano» que favorecesse «a possibilidade de as classes
trabalhadoras assumirem maiores responsabilidades mesmo dentro
das empresas».

(*) Assim sucedeu com a criacio do chamado direito de mera
ordenacio social.

(%) Sobre o conceito de poder jurisdicional, vd. Canotilho, 2003:
576.

(*') Sobre a extensio dos direitos fundamentais as ralacdes
juridicas privadas, justamente decorrente do processo de socializacdo,
vd. o ponto 7, infra.
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poderes» publicos (Picarra, 1989: 265). Tal
realidade foi sobretudo exponenciada por via da
transferéncia de poderes do Estado, inclusive
legislativos e, mesmo, jurisdicionais, ou quase-
jurisdicionais (%?), para entidades infra-estaduais,
nomeadamente regides autdénomas e autarquias
locais. Naturalmente, essa evolucdo implicou um
elevado grau de diluicdio do proprio Estado e
aproximou ainda mais dos cidaddos o exercicio dos

poderes publicos (23).

Porém, desta feita com vista a limitacdo exdgena
dos poderes do Estado (%), o principio da
separacio de poderes foi também grandemente
alargado pela incorporacdo de novos mecanismos e
pela valorizacio de outros a que anteriormente nio
era dada a mesma relevancia. Entre tantos,
nomeadamente os direitos atribuidos a oposicio,
aos sindicatos e a muitas outras organizacdes, bem

como a margem concedida a auto-regulacio ou

a
negociacio colectiva, destacou-se o relevo e o

[~Y

robustecimento conferidos a opinido publica e
liberdade de imprensa. Deste modo, tornou-se
ainda mais visivel uma progressiva simbiose entre o

Estado e a sociedade civil.

Todavia, importa ter-se presente que o
principio da separacio de poderes foi também
profundamente esbatido por razdes perversas. De
facto, o peso que os partidos politicos maioritérios,
quais «Modernos Principes» (?°), passaram a deter
levou a que neles ficassem em grande medida
concentradas

enormes parcelas do poder

(*?) Tenha-se presente, uma vez mais, o caso paradigmatico do
direito de mera ordenacio social.

(*) A partilha dos poderes do Estado, com o consequente
esbatimento progressivo deste, comecou também a operar-se a
favor de instincias supra-estaduais (v.g, Gouveia, 2007: 223).
Todavia, nesse plano, a evolu¢io tem sido no sentido do
afastamento do exercicio dos poderes publicos relativamente ao
povo.

(**) Note-se que, na construgio luminista-liberal do principio da
separacdo de poderes, desde logo porque a mesma assumia em
absoluto a dicotomia governantes-governados, «somente o poder
limitaria o poder» (Fontes, 2006: 88).

(**) A expressio «Moderno Principe», no sentido de «Principe
colectivo», foi utilizada por Gramsci (1974: 254 e segs.) para
evidenciar o papel positivo dos partidos politicos modernos,
maxime dos partidos de classe, no sistema politico.
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legislativo, do poder executivo e, mesmo, do poder

jurisdicional (v.g, Sa, 1994: 100-102).

Em suma, pese embora o principio da separacio
de poderes nio tenha sido totalmente aniquilado
pelos Estados sociais e democraticos, como
sucedeu na experiéncia socialista da URSS (%°), a
verdade foi que também esses Estados o esbateram

e transformaram enormemente (7).

5. Estado de direito

Todavia, a realidade descrita influiu também
fortemente na abordagem do préprio principio do
Estado de direito.

(%) O constitucionalismo soviético radicalizou os fundamentos
que presidiram a progressiva degrada¢io do principio da separagio
de poderes nos Estados sociais e democréticos de direito. Assim, ali,
todo o poder pertencia exclusivamente aos Sovietes, enquanto
unicos 6rgdos do Estado representativos do povo (principio do
governo de assembleia). Porém, com vista a dilui¢io dos poderes
publicos na sociedade e a amplia¢do da participagdo dos cidadios
no seu controlo e exercicio, os Sovietes encontravam-se
piramidalmente estruturados (locais, regionais, centrais, Supremo).
Desse modo, os poderes do Estado estavam repartidos
verticalmente pelos Sovietes de cada circunscri¢do geogrifica. Nas
correspondentes circunscrigdes, os Sovietes detinham toda a
competéncia legislativa (ndo sendo, por isso, conhecida a distin¢do
entre lei em sentido formal e em sentido material). A eles estava
subordinada a administra¢do. E também os juizes eram eleitos por
essas assembleias ou, nalguns casos, por sufrigio directo, sendo de
todo o modo coadjuvados por «assessores populares» e, por vezes,
também por «assessores sociais», igualmente eleitos. Acresce que os
Sovietes estavam obrigados a conjugar as suas actividades com
inimeras entidades nio estaduais (colectivos de trabalho,
sindicatos, cooperativas, organiza¢des juvenis), as quais detinham
avultados poderes de fiscalizagdo e participagio na administragio
dos assuntos do Estado e da sociedade (cfr., v.g, arts. 7° e 8° da
Constitui¢io da URSS de 1977), estando igualmente os deputados,
cujos mandatos eram revogéveis pelos eleitores, obrigados a prestar
regularmente contas das fun¢des que desempenhavam no
respectivo Soviete e do trabalho deste, quer perante os eleitores,
quer perante os colectivos que tivessem promovido as
correspondentes candidaturas. Todavia, como se disse, jamais as
constituicdes soviéticas deixaram de conceder ao Partido
Comunista o papel de «forca dirigente e orientadora da sociedade
soviética, o nucleo do seu sistema politico e de todas as
organizagdes estatais e sociais» (art. 6° da Constitui¢io da URSS de
1977), duplicando a sua organiza¢io toda a estrutura do Estado.
Assim, nunca na URSS deixou de vigorar um regime de partido
unico, sendo avassalador o dominio univoco daquele partido quer
sobre o sistema politico, quer, afinal, sobre todas as dimensdes da
sociedade.

() Alids, na sua versio originiria, a CRP apenas aludia a
separacio de poderes em sede de organizagio do poder politico (cfr.
art. 114°, n° 1, que corresponde ao actual art. 111°, n° 1). S6 na
quarta revisdo constitucional (Lei Constitucional n° 1/97, de 20 de
Setembro) a «separacdo e independéncia dos poderes do Estado»
foi incluida no art. 2° da CRP, isto é, no 4mbito dos principios
fundamentais.
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E certo que este principio manteve o seu
postulado originario, de subordinacdo do Estado ao
império da lei, com vista a garantir a racionaliza¢do

do Estado e a seguranca das pessoas.

Contudo, passou a implicar também, desde
logo, a obrigacio de o Estado, através do direito,
racionalizar a dimensdo econémica da sociedade e
implementar o bem-estar do povo e a justica
social, designadamente restringindo o conteudo e
as consequéncias do direito de propriedade privada
e das demais liberdades econémicas e concedendo
necessarias ao

as  condicdes  materiais

desenvolvimento e a realizagio do homem. O
Estado e o direito passaram, portanto, a estar
vinculados a wuma fungdo social, tornando-se
tendencialmente,

instrumentais, ao  menos

daqueles desideratos.

Com efeito, no Estado social, como salientam
Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de
Matos (2006: 107), «[a] ideia de separacio entre
Estado e sociedade ¢é recusada e em seu lugar é
afirmada a missio estadual de transformacio da
sociedade num sentido mais justo (..)». Por isso,
alids, as respectivas Constituicdes, tal como as
soviéticas, eram em certa medida documentos
programéticos. Foi, de resto, significativa, nesse
enquadramento, a formula¢do do principio do ndo
retrocesso social, segundo o qual deve considerar-
se constitucionalmente garantido e, portanto,
irreversivel, no minimo, o ntcleo essencial dos
direitos sociais ja concretizado (*®). Em suma, a
validade das leis passou, em elevado grau, a
depender da sua afectacio a prossecucio dos

referidos objectivos.

Mas, concomitantemente, a validade das
normas juridicas passou também a estar
condicionada nido s6 a democraticidade da
respectiva producio como a sua propria funcdo
democrdtica. Efectivamente, como sai precipuo do

que se disse, ao principio do Estado de direito

(%%) Sobre o principio da proibigio do retrocesso social, vd., v.g,
Canotilho, 2003: 338-340.
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tornou-se inerente a necessidade de legitimacio
permanente do exercicio dos poderes. E isso
pressupds tanto a inevitabilidade de as leis serem
democraticamente ~ produzidas  quanto a
necessidade de as mesmas contribuirem para o
aprofundamento da democracia. Alids, nesse
enquadramento, a versio originaria da CRP
absteve-se mesmo de utilizar a expressio Estado
de direito, tendo antes introduzido o conceito de

«legalidade democratica» (*9).

Assim, visando agora a  concretizacio
progressiva da igualdade entre os cidadios, para o
que tinha de introduzir ela mesma tratamentos
diferenciados (3°), ampliar cada vez mais os
direitos positivos e os deveres e reforcar a sua
dimensdo imperativa, bem como resultando e
devendo ser o estimulo de um processo
democritico amplo e crescente, a lei perdeu em
muito quer as suas caracteristicas liberais originarias
de abstraccio, generalidade e eventualidade, quer a
sua tendencial durabilidade (Diaz, 1989: 28-31)
(). Dito de outro modo, a lei adquiriu uma
enorme politicidade, por isso havendo perdido em
grande medida os atributos que possuia no Estado

liberal (32). Ou seja, também neste contexto foi

(*¥) Cfr. art. 3°, n° 4, da versdo originiria da CRP. Foram, alids,
elucidativas as declara¢des de voto do PPD e do PS, produzidas
aquando da aprovagio dessa norma. Com efeito, o primeiro deles,
representado por Mota Pinto, salientou que, com o conceito de
«legalidade democritica», nio se indica apenas o «mecanismo de
elaboragdo da lei; introduz-se uma exigéncia relativa ao préprio
contetido da lei. Introduz-se obviamente na legalidade produzida
pelos detentores do poder um decisivo elemento critico com vista a
neutralizar o absolutismo da lei». J4 o deputado Manuel Alegre, em
representagio do PS, referiu que a expressio «legalidade
democritica» «tem um contetido mais preciso e mais concreto e
cujo respeito é condi¢do fundamental para que se possa construir
no nosso pais, no quadro de uma sociedade socialista democratica,
um verdadeiro Estado de Direito, onde nio mais seja possivel o
arbitrio e onde, também, ndo mais se invoque um direito abstracto
para violar as liberdades concretas dos cidaddos ou para manter,
seja sob que forma for, a exploragio do homem pelo homem».

(*%) Nesse contexto, o principio da igualdade passou a comportar
«trés dimensdes: proibicdo do arbitrio (Willkéirverbot), proibicdo de
discriminagdo e obrigacdo de diferenciacdo», sendo certo que esta tltima
«legitima (rectius, impde) ao legislador a adopgio de discriminagies
positivas, destinadas a compensar desigualdades de oportunidades»
(Correia, 2008: 358-359).

(") Autores hd que vdo ao ponto de afirmar que «[a] crise do
conceito classico de lei (...) é, em rigor, a crise do Estado de Direito
liberal» (Buesco, 1997: 648-649).

(**) Efectivamente, «[clom o Estado Social, o atributo da
politicidade da lei substituiu os atributos da generalidade e da
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largamente acolhido o paradigma do «direito em

movimento» (33).

Em suma, o novo Estado de direito assumiu
inequivocamente a concretizacdo de um modelo
de sociedade, afirmando-se portanto como um

Estado de direito material.

6. Principio da dignidade da pessoa humana

De todo o modo, para evitar que o individuo
pudesse ser aniquilado nesse modelo de sociedade,
foi ainda consagrado o principio da dignidade da
pessoa humana, enquanto referencial ético e limite
inultrapassavel do Estado social e democratico de

direito.

Na sequéncia da Carta das Nacdes Unidas, de
1945 (%), e da Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, a Lei Fundamental de Bona,
de 1949, foi a primeira Constituicdo a acolher esse
principio, fundamentalmente como reaccio ao

periodo nazi.

Esse seu coédigo genético evidencia sem davida
que o principio da dignidade da pessoa humana foi

referenciado, prima facie, ao individuo, enquanto

abstracgio que marcavam o seu conteido no Estado Liberal»
(Morais, 2008: 24, acompanhando Paladin).

(*®) De todo o modo, foi sobretudo na experiéncia socialista da
URSS que o «direito em movimento» substituiu o paradigma
liberal do direito estavel, duradouro, conservador (Sarotte, 1975:
281). Ai, foi radicalmente assumida a instrumentalidade do Estado
e do direito com vista a constru¢io do socialismo e do comunismo.
Assim, o principio do Estado de direito foi substituido pelo
principio da «legalidade socialista», & luz do qual a legalidade
deixou de ser perspectivada enquanto forma de cristalizagio do
statw quo, tendo passado a sélo como instrumento de
transformacio da sociedade, cumprindo assim que em cada
momento fossem aprovadas as leis mais adequadas a prossecu¢io
daqueles desideratos. Justamente por isso, as constitui¢des
soviéticas desempenhavam antes de mais uma fun¢io de balanco
das etapas ja percorridas e de programa das metas a atingir
(Miranda, 2003: 191). Desse modo, as leis apenas adquiriam
legitimag¢do e se impunham por virtude da sua materialidade
socialista, e ndo por serem formalmente leis. Ademais, dado que
todas as leis possuiam primordialmente uma fungdo social, nio s6
tinham sempre caricter imperativo, como eram obrigatérias quer
para a administragdo, quer para os cidaddos. Porém, apesar de o
principio da «legalidade socialista» nunca ter deixado de ser um
«método dinidmico de construgio do socialismo», a partir de
Krutchev passou a ser «oficialmente entendido como comportando
uma componente de garantia dos direitos dos cidaddos», e assim
foi recebido na Constituicio de 1977 (Novais, 1985: 192).

(%) Cfr. Preambulo da Carta das Na¢des Unidas.
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ser «dotado de razdo e consciéncia» (3°). Deste
modo, o Estado social e democratico de direito foi
em grande medida subordinado ao dever de
respeito pelo «individuo conformador de si proprio

e da sua vida segundo o seu proprio projecto
espiritual» (Canotilho, 2003: 225).

No entanto, tomando de empréstimo as
palavras lapidares de Reis Novais (2004: 34),
importa ter-se presente que «a dignidade da pessoa
humana do Estado social e democritico de Direito
n3o é mais a do individualismo possessivo (..). A
representacdo constitucional do homem enquanto
pessoa, cidaddo e trabalhador, a desvalorizacio
relativa da propriedade e iniciativa econémica
privada, a visdo universalista dos direitos, a tonica
na criacdo de condi¢cdes de uma igualdade real ou
o caracter profundamente social das tarefas
fundamentais atribuidas ao Estado mostram que a
dignidade da pessoa humana (..) ¢ propria de um
individuo ~ comunitariamente  integrado e
condicionado, titular de direitos fundamentais
oponiveis ao Estado e aos concidadios, mas
socialmente vinculado ao cumprimento dos
deveres e obrigacdes que a decisio popular
soberana lhe impde como condicio da
possibilidade de realizacdo da dignidade e dos

direitos de todos.

7. Direitos fundamentais

Como decorre do que vimos dizendo, a

evolugdo descrita implicou uma diferente
abordagem dos direitos fundamentais, face a sua

conformacio liberal.

Desde logo, como adiantamos de inicio, com
vista a incrementarem o bem-estar do povo e a
justica social, os Estados econémico-sociais
procederam a fundamentalizacdo dos ja referidos
direitos sociais. E, nalguns casos, chegaram mesmo

a constitucionalizar politicas sociais destinadas a

(®%) Cfr. art. 1° da Declaragio Universal dos Direitos Humanos.
Nesse sentido, vd. Miranda, 2000: 183.
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efectivacio desses direitos (3), a semelhanca do
que fez o constitucionalismo soviético (37).
Pretendeu-se, assim, conjugar com a «igualdade
juridica» abstracta a «igualdade social» concreta

(Miranda, 2006: 49-50).

Por isso, alids, os direitos sociais foram em
muito afectados aos trabalhadores, bem como a
outros grupos mais fragilizados (mulheres, criancas,
etc). O que, como vimos, implicou em grande
medida a assuncdo de tratamentos diferenciados
pelo direito. Ou seja, inclusive no plano
constitucional, o homem passou a ser tratado ndo
apenas enquanto individuo abstracto, mas também
como ser social, que se encontra condicionado

pelos grupos e relagdes sociais que o envolvem.

Acresce que as Constituicdes do Estado social e
democratico de direito, tal como fizeram as
soviéticas, ampliaram extraordinariamente os
direitos de participagdo dos cidaddos. Bem como
concederam estes direitos aos partidos politicos,

sindicatos e outras entidades colectivas (38).

Concomitantemente, rejeitando a perspectiva
liberal do individuo pré-social e visando em grande
medida comprimir o direito de propriedade

privada e as liberdades economicas em geral, os

(*%) Cfr., v.g., art. 64° da versdo origindria da CRP:
«1. Todos tém direito a satde (...).

2. O direito a satde é realizado pela criagio de um servico
nacional de satide universal, geral e gratuito (...).

3. Para assegurar o direito a protec¢io da saude, incumbe
prioritariamente ao Estado:

......... ».

(*”) Veja-se, por exemplo, o art. 119° da Constitui¢io soviética de
1936:

«1. Os cidadios da U.R.S.S. tém direito ao repouso.

2. O direito ao repouso é assegurado mediante a institui¢do, em
beneficio dos operarios e empregados, do dia de trabalho de sete
horas e da sua reducdo a seis horas em algumas profissdes com
dificeis condi¢des de trabalho e a quatro horas nos
estabelecimentos nos quais elas sejam particularmente penosas;
mediante a institui¢io de férias anuais pagas, em beneficio dos
operérios e empregados; e, além disso, mediante uma vasta rede de
sanatérios, casas de repouso e clubes postos a disposi¢io dos
trabalhadores».

(*®) Uma vez mais foi paradigmatica a Constitui¢io alemi de
Weimar, a qual, entre outros direitos de participagio,
fundamentalizon pela primeira vez a liberdade de organizagio
sindical e a «cogestdo», ou seja, a interven¢do dos trabalhadores na
gestdo das empresas privadas (Nunes, 2008: 52).
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Estados  econémico-sociais ~ procederam 2
fundamentalizacdo de deveres para com o Estado, a
sociedade e os demais cidaddos, nio s6
autonomamente mas sobretudo associados a
direitos fundamentais, maxime aos novos direitos
sociais (3%). Isto ¢, limitaram em elevado grau a
autonomia do individuo egoista e
responsabilizaram os cidaddos pelos interesses

comunitarios.

Mas a evolucdo descrita foi de tal modo
profunda, que determinou mesmo uma nova
abordagem aos proprios direitos fundamentais de
liberdade oriundos do liberalismo. Para além de
outros aspectos, destacou-se o tratamento da
liberdade nio apenas como «liberdade—autonomia»
mas também como «iberdade—participacio»
(Miranda, 2000: 31), o abandono do «conceito de
liberdades abstractas em favor do conceito de
liberdades concretas» (Andrade, 2007: 62), a
extensio desses direitos a entidades colectivas,
designadamente partidos politicos, sindicatos e
outras associacdes, e a enorme «vinculacdo social»

(Novais, 2004: 33) e democritica dos mesmos
(40).

Ademais, o «processo de socializacio» descrito
levou mesmo a extensio da forca juridica dos
direitos fundamentais as relacdes juridicas privadas
(v.g, Crorie, 2005: 13-19). Com efeito, a0 menos
tendencialmente, passou  «a estender-se  a
obrigatoriedade dos direitos fundamentais  as
relacdes entre privados, sobretudo em situacdes de

poder social, contando agora com o Estado para

(¥) Cfr., v.g, art. 64°, n° 1, da versdo origindria da CRP: «Todos
tém direito a satde e o dever de a defender e promover». Sobre a
distingdo entre «deveres fundamentais autonomos» e «deveres
fundamentais associados a direitos», vd. Andrade, 2007: 159-170.
Como esclarece ai o autor citado, sio sobretudo os segundos que
resultam do «processo de socializa¢io», ji que os «deveres
fundamentais auténomos» ndo eram estranhos as constituicdes
liberais.

() Em face do enorme relevo conferido ao principio
democritico, a democracia passou mesmo a ser considerada nio s6
como garantia dos direitos fundamentais mas inclusive como
conformadora do contetido e do exercicio desses direitos. Assim,
perante o consequente desenvolvimento da «teoria democrdtica-
funcional» dos direitos fundamentais (v.g, Canotilho, 2004: 33-34),
tornou-se devido encarar tais direitos, ou pelo menos muitos deles,
como «funcdes de democracia» (Andrade, 2007:56).
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proteger os direitos de cada um perante as ofensas

provenientes da actuagdo de outros particulares»

(Andrade, 2007: 62).

Em suma, ndo se tratou apenas, como muitas
vezes ¢ dito, do aparecimento de novas geracdes
de direitos fundamentais, maxime dos direitos
sociais (*!). A consagracio de direitos sociais e,
mais tarde, de direitos de solidariedade, a
direitos  de

extraordindria  ampliacio  dos

(*) De resto, «[a] ideia de generatividade geracional também nio é
totalmente correcta: os direitos sio de todas as geragdes». Por isso,
grande parte dos autores prefere falar de «dimensdes de direitos do
homem» (Canotilho, 2003: 386-387). Ainda assim, como alertam
com toda a propriedade alguns outros, «a doutrina continua
incorrendo no erro de querer classificar determinados direitos
como se eles fizessem parte de uma dada dimensdo, sem atentar
para o aspecto da indivisibilidade dos direitos fundamentais (...). O
ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser
analisados e compreendidos em multiplas dimensdes (...). Ndo ha
qualquer hierarquia entre essas dimensdes. Na verdade, elas fazem
parte de uma mesma realidade dindmica. Essa e a tnica forma de
salvar a teoria das dimensdes dos direitos fundamentais. Veja-se, a
titulo de exemplo, o direito a propriedade: na dimensio individual-
liberal (primeira dimensido), a propriedade tem seu sentido
tradicional, de natureza essencialmente privada (..); j4 na sua
acepgio social (segunda dimensio), esse mesmo direito passa a ter
uma conota¢io menos individualista, de modo que a nogio de
propriedade fica associada a ideia de funcio social (..); por fim,
com a terceira dimensio, a propriedade nio apenas deverd cumprir
uma funcdo social, mas também uma fun¢io ambiental. A mesma
anélise pode ser feita com os direitos sociais, como por exemplo, o
direito a satide. Em um primeiro momento, a satide tem uma
conotagio essencialmente individualista: o papel do Estado sera
proteger a vida do individuo contra as adversidades existentes
(epidemias, ataques externos, etc) ou simplesmente nio violar a
integridade fisica dos individuos (vedagdo de tortura e de violéncia
fisica, por exemplo), devendo reparar o dano no caso de violagio
desse direito (responsabilidade civil). Na segunda dimensio, passa a
satide a ter uma conotagio social: cumpre ao Estado, na busca da
igualizacido social, prestar os servi¢os de satide publica, construir
hospitais, fornecer medicamentos, em especial para as pessoas
carentes. Em seguida, numa terceira dimensio, a satide alcan¢a um
alto teor de humanismo e solidariedade, em que os (Estados) mais
ricos devem ajudar os (Estados) mais pobres a melhorar a qualidade
de vida de toda popula¢io mundial (...). Como se observa, a teoria
da dimensdo dos direitos fundamentais, vista com essa nova
roupagem, possui implica¢des praticas relevantes, ja que obriga que
se faca uma abordagem de um dado direito fundamental, mesmo
aqueles ditos de primeira dimensao, através de uma visdo sempre
evoluida, acompanhando o desenvolvimento histérico desses

direitos» (Lima).
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participacdo, a profunda reformulacio dos direitos
de liberdade, a extensdo da forca juridica de todos
eles as relacdes publicas e privadas, a vinculagdo
social e democratica desses direitos ou a
fundamentalizacio de deveres correspectivos
operaram-se correlacionadamente, no contexto de
uma nova perspectiva sobre o homem, a sociedade
e o Estado.

8. Estado social e democratico de direito

dizer-se que, ao
Estado

Estado democrético e Estado de direito passaram a

Pode, assim, menos

tendencialmente, (econémico-)social,
ser uma s6 e incindivel realidade. Com efeito, o
principio social, por permitir a tendencial igualdade
entre todos, prefigurou-se como pressuposto
essencial de uma concepcido de democracia que, no
dizer de Thomas Humphrey Marshall, devia
traduzir-se na existéncia de um s6 status — o status
de cidadio (Maravall, 1995: 174). De facto, nesta
perspectiva, como diz Jos¢ Gil (2005: 41), «[a]
cidadania politica (.) ndo se concebe sem os
direitos sociais (...)». Mas, a par, esta realidade
implicou uma vastissima interven¢do do Estado na
sociedade, o que, por sua vez, exigia nio s6 a
eleicio dos titulares dos cargos politicos pela
generalidade do povo como também o
permanente controlo popular e, mesmo, a
participacdo alargada dos cidadios no exercicio dos
poderes publicos e, até, privados. Contudo, pese
embora também ao servico desse modelo de
sociedade, 14 estava o principio do Estado de
direito para assegurar a racionalizacdo do Estado,
conformar a intervencio deste na sociedade e
garantir os direitos do homem, designadamente
protegendo o individuo, n3o obstante um
individuo «socialmente vinculado», face a vontade
das maiorias. Proteccio esta reforcada pelo
principio da dignidade da pessoa humana. Nio
espanta, assim, que a Constituicio espanhola de
1978, aprovada no ponto culminante da evolucio

descrita, haja assumido expressamente, no seu art.
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1°, n° 1, que a Espanha é «um Estado social e

democritico de Direito (...)».

9. Notas finais

Pese embora toda a evolucio referida, as
sociedades ocidentais jamais perderam a sua
natureza eminentemente capitalista. Por isso, em
muitos e relevantissimos aspectos as alteracoes
descritas mostraram-se bem mais programéticas do
que efectivas. O que se mostrou tdo mais
decepcionante quanto é certo que, ao contririo do
liberalismo, o modelo do Estado social e
democritico de direito ndo se anunciou como uma
solucdo fim-de-histéria, mas antes como um

projecto evolutivo, a desenvolver em crescendo.

Todavia, essa constatacio nido é bastante para
permitir que se esqueca ou faca esquecer que o
Estado social e democrético de direito superou em
muito o modelo liberal. Dizer-se, como bastas
vezes se afirma, que aquele mais n3o foi do que o
prolongamento do Estado liberal, ao qual apenas
acrescentou alguns elementos correctores do
liberalismo, fundamentalmente os direitos sociais, é
uma falsidade histérica, uma incorreccio juridica e

um embuste ideolégico.

De facto, o Estado social e democratico de
direito representou uma categoria nova e superior
face ao modelo liberal. E claro que manteve
relevantissimos ~ componentes  legados  pelo
liberalismo. Porém, igualmente revelou uma

enorme aproximacio as experiéncias socialistas.

De tal modo esta ultima realidade se

evidenciou que, relativamente ao  sistema
econémico, iniimeros autores comecaram mesmo a
falar de uma «convergéncia dos dois sistemas» ou
de um «sistema misto» (Nunes, 1991: 208-253).
E, no que concerne ao sistema politico, ainda hoje
nio falta quem aluda a «sovietizacio da
democracia» nos paises do Ocidente (Otero, 2001:

154-157).
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O que tudo bem se compreendera se se
assumir, como é devido, que o Estado social e
democratico de direito se traduziu em grande
medida na implementacio do projecto social-
democrata, isto é, de um projecto que visava a
evolucio para o socialismo e, mesmo,
longinquamente, para o comunismo, por via
reformista e democratica (*2). Ou, dito de outro
modo, de um projecto evolutivo de democracia
econémica, social, cultural e politica. Tendo, por
isso, facultado e, mesmo, potenciado a permanente
confrontacio de interesses sociais e politicos
antagoénicos, fundamentalmente entre o trabalho,
fortalecido, justamente, pelo enquadramento
descrito, e o capital, a partir da qual iam surgindo

sucessivos compromissos histéricos.

Mas ainda que queira obnubilar-se este
substrato ideolégico, ndo poders, no minimo,
deixar de aceitar-se que a intervencdo do Estado
na actividade econémica, nomeadamente por via
da formacio de um sector publico empresarial
fortissimo, que ndo se cingiu a subsidiariedade,
gerou trés décadas consecutivas de extraordinério
crescimento econémico, sem crises de relevo, com
pleno emprego, bem como desenvolveu
enormemente a igualdade social entre os cidadaos
(v.g, Maravall, 1995: 173 e segs. / graficos finais).
E, concomitantemente, proporcionou condicées
para o  desenvolvimento  significativo  da
democracia politica, da democracia participativa e

da cidadania em geral.

(*?) O emblematico art. 2° da versdo origindria da CRP limitava-
se, afinal, eventualmente em termos mais arrojados, ou porventura
apenas mais explicitos, a afirmar o programa social-democrata.
Com efeito, de acordo com essa norma, «[a] Reptblica Portuguesa é
um Estado democratico, baseado na soberania popular, no respeito
e na garantia dos direitos e liberdades fundamentais e no
pluralismo de expressio e organizacido politica democritica, que
tem por objectivo assegurar a transi¢do para o socialismo mediante
a criagdo de condi¢des para o exercicio democrético do poder pelas
classes trabalhadoras». Ora, isso foi tudo o que preconizou a social-
democracia: evolugido progressiva para o socialismo, num quadro
de liberdade e democracia pluralista.
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SUMARIO:

A presente comunicacio parte da perspectiva de aproximacio das novas
aplicagdes do direito de autor aos novos media, com suporte filosofico
fortemente embasado pelos chamados movimentos “open”, empregados em
praticas culturais de diversos agentes, com bastante difusio nas Ameéricas e na
Europa. Seu escopo ¢, pois, a importancia de se langar um novo olhar a uma
pritica empiricamente ja observada em diversos processos de geracio da
informacdo, qual seja a de se revisitar os direitos de autor classicos com as
modificacdes advindas das novas Tecnologias da Informagio e Comunicacio,
teorizando os apontamentos as proprias regras de licenciamento flexivel de
direitos de autor — a exemplo do Creative Commons —, e visando a geragdo de
uma diferente propositura, cuja diretiva se coaduna a flexibilidade de uso das
criacdes autorais e todas as demais experiéncias oriundas da chamada
“cibercultura”. Sua base de referéncia se norteia em obras na area de Novas TICs,
Cultura do Remix, Open Science, Open Research, Open Inovation, Direito de
Autor e Novos Media, Creative Commons, Producio Colaborativa etc..
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1. Internet, Sociedade (Bit) da Informagio/do

Conhecimento e Cibercultura

A historia da Internet remete, necessariamente,
a relacio homem wversus maquina, sobretudo a
relacio homem wversus computador, elemento
caracterizador da chamada “Nova Era”. Inseri-la no
contexto histérico, mais que contemporineo §,
fundamentalmente, enquadra-la no apice de todo
um recorte evolutivo, com progressio exponencial
— “virtualizada”, na filosofia de Pierre Lévy (1996)
—, marcada por uma sucessio de inovacdes cujo
fim sequer se ousa imaginar, quicd mensurar,

prever, cogitar.

O crescente ritmo de evolucdo de tecnologias
em novos sistemas de comunicacio é uma das
marcas caracteristicas de nossa época. Enquanto
foram precisos trés séculos apos a inven¢do da
prensa para o jornal surgir como significativo meio
de comunicacdo, passaram-se somente trinta e trés
anos (de 1888 a 1921) entre a descoberta por
Hertz das ondas de radio e o inicio de transmissées
regulares de radiodifusio nos Estados Unidos.
Analogamente, embora o primeiro computador
eletronico fosse construido em 1946 (baseado na

tecnologia da valvula eletronica), o microchip, que é
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um componente indispensiavel dos pequenos
porém possantes computadores de hoje, ndo se
achava disponivel antes de 1971 (quando foi
inventado por Marcian Hoff Jr). Agora bem
conhecido, o desktop ou computador “pessoal”
pode ser um componente fundamental de pelo
menos alguns dos sistemas de comunicacio do
futuro. O grau com que o ritmo de evolucio se
acelerou pode ser ainda mais ressaltado ao
notarmos que a comercializacio em massa de
computadores pessoais ndo comecou antes de
1975! (Defleur & Ball-Rokeach, 1993:348).

Dessa forma, a sociedade, sobretudo no ultimo
quartel do século passado, foi marcada como a
“Sociedade da Informacdo”, situacio baseada na
disseminacio dos varios veiculos de comunicacio e

informacio surgidos.

O cerne da sociedade da informacio liga-se as
questdes que envolvem o acesso, armazenamento e
tratamento da informacdo. A evolucio tecnologica,
particularmente centrada no progresso dos meios
informaticos, trouxe possibilidades
verdadeiramente inimaginaveis até ha algumas
décadas. De qualquer ponto do globo, com a world
wide web cruzamos o espaco, tracando novissimas
rotas, rasgando novos caminhos maritimos em

busca deste novo e admiravel mundo (...). (Escola,

2005:343).
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Radio, televisio, satélites de comunicacio,

fotocopiadoras,  videocassetes, videodiscos e,
notadamente, o computador, causaram uma

verdadeira revolu¢do na comunicacio mundial.

A Internet, sequéncia direta daquele ultimo,
surgiu como resultado de uma fusdo de estratégia
militar, grande cooperacdo cientifica, iniciativa
tecnolégica e inovacio contracultural, na década de
1960. Na sua origem encontra-se a Agéncia de
Projetos de Pesquisa Avancada (Advanced Research
Project Agency) — ARPA - do Departamento de
Defesa dos Estados Unidos da América — EUA -,

que atuou com um papel fundamental.

Como ensina Manuel Castells (2003), a ARPA
foi formada em 1958, e tinha a missio de
mobilizar recursos de pesquisa, principalmente de
instituicdes universitirias, com o objetivo de
alcancar um alto padrio de tecnologia militar em

relacio a entdo Unido das Republicas Socialistas

Soviéticas — URSS.
Quando, em 4 de outubro de 1957, a URSS

lancou em o6rbita terrestre o primeiro satélite
artificial, chamado Spuimik - concebido para
estudar as capacidades de lancamento de cargas
uteis para o espaco e para estudar os efeitos da
auséncia de peso e da radiacdo sobre os organismos
vivos —, os EUA ensejaram a criacio da ARPA,
com o intuito de estabelecer a lideranca daquele

pais em ciéncia e tecnologia beligerantes.

Com tal alarme a instituicdo militar norte-
americana de alta tecnologia, a ARPA assumiu
vérias iniciativas ousadas, algumas que chegaram a
resultar grandes mudancas tecnologicas, refletindo
no estabelecimento de uma comunicacio em rede

de grande escala.

Ainda segundo Castells, uma das estratégias
nasceu da preocupacio da ARPA em manter a
viabilidade das telecomunicacdes em caso de uma
guerra nuclear. O objetivo central era interligar
centros militares por meio de computadores, de tal
sorte que a destruicio de um deles nao impedisse

a sobrevivéncia dos demais, bem como a de um
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centro remoto que, por ventura, estivesse instalado
a bordo de uma aeronave em voo. A ideia partiu
de Paul Baran na Rand Corporation, entre 1960 e
1964 que, com base no conceito de tecnologia de
comutacdo por pacotes, tornou a rede
independente de centros de comandos e controle,
de modo que as wunidades de mensagens
encontrariam suas rotas ao longo da rede, sendo
remontadas com sentido coerente, em qualquer

ponto dela.

Seguindo o caminho tracado, surge, em 1969, a
primeira rede de computadores desse tipo,
batizada de ARPANET (Advanced Research
Projects Agency Network). Seu nome faz uma
homenagem a sua patrocinadora, a ARPA. A
ARPANET foi aberta inicialmente para os centros
de pesquisa, que cooperavam com o©
Departamento de Defesa dos EUA, porém, os
cientistas comecaram a utiliza-la para todos os
tipos de comunicacdes. Seus primeiros nés — ou
pontos — estavam interligados entre University of
California, Stanford Research Institute e University
of Utah.

A ARPANET era, a principio, um pequeno
programa que surgiu em um dos departamentos da
ARPA, o IPTO (Information Processing Techniques
Office), fundado em 1962. O objetivo desse
departamento era estimular a pesquisa em

computacio interativa.

Para montar uma rede interativa de
computadores, o IPTO valeu-se de uma tecnologia
revolucionaria de transmissdo de telecomunicacdes,
a  comutacio  por pacote, desenvolvida
independentemente por Paul Baran na Rand
Corporation (um centro de pesquisa californiano
que frequentemente trabalhava para o Pentigono)
e por Donald Davis no British National Physical
Laboratory. O projeto de Baran de uma rede de
comunicacio descentralizada, flexivel, foi uma
proposta que a Rand Corporation fez ao
Departamento de Defesa para a construcio de um

sistema militar de comunicacdes capaz de
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sobreviver a um ataque nuclear, embora esse nunca
tenha sido o objetivo por tras do desenvolvimento

da ARPANET. (Castells, 2003:14).

Porém, com a dificuldade em distinguir
pesquisas voltadas para fins militares e outros
conteidos, foi permitido o acesso a rede de
cientistas de todas as disciplinas e, em 1983, houve
a divisio entre a ARPANET, dedicada a fins
cientificos, e a MILNET, orientada diretamente as
aplicacdes militares. Outras redes foram formadas
nesse periodo, porém, todas elas usavam a
ARPANET como espinha dorsal do sistema de
comunicacio, rebatizada, mais a frente, de ARPA-
INTERNET, o que gerou a forma pela qual ela é
conhecida hoje: Internet. Nesse periodo o sistema
ainda era sustentado pelo Departamento de Defesa
dos EUA e operado pela National Science
Foundation, que, na década de 1980, se envolveu
na criacio de uma rede cientifica chamada CSNET
e uma outra rede para académicos nio cientificos,

a BITNET, ambas ligadas a ARPANET.

Em 28 de fevereiro de 1990, apos mais de
vinte anos de servicos, a ARPANET encerrou suas
atividades e a NSFNET (National Science
Foundation Network) assumiu o posto de espinha
dorsal da Internet. A NSFNET ficou no cargo até
1995 quando ficou prenunciada a privatizacio
total da rede. Nesse periodo foram realizadas
inumeras ramificacdes e, a partir de entdo, ndo

existiam mais autoridades supervisoras.

Desde que a Internet se desvinculou do
ambiente militar, a tecnologia de redes de
computadores caiu no dominio publico. Esse
ambiente, juntamente com as telecomunicacées
que se encontravam desreguladas, forcou a
National Science Foundation a encaminhar a

Internet a privatizacao.

Urge pontuar que a privatizacio total da
Internet nio aconteceu de uma hora para outra.
Durante todo o seu desenvolvimento foram
criados diversas instituices e mecanismos que

assumiram algumas responsabilidades informais
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pela coordenacido das configuracdes técnicas e pelo
agenciamento de contratos de atribuicio de

enderecos na Internet.

Na sequéncia, tem-se a criacdo, pelo inglés
Timothy John Berners-Lee, do WWW (World
Wide Web), aplicativo responsavel pela facilitacio
do acesso a rede, impulsionador fundamental para
a popularizacio dos mecanismos da Internet, ja
que, até a década de 1990, o usudrio teria que
possuir conhecimento dos comandos em Unix,
num ambiente unicamente em forma de texto. A
capacidade de transmissio de graficos ainda era
bastante limitada e a localizacdo e recebimentos de
informacdes também eram consideravelmente
dificeis.

A WWW passou a organizar o teor dos sitios
da Internet por informacio e ndo por localizacio,

como acontecia anteriormente.

Para os documentos na web foi criado um
formato em hipertexto ao qual deu-se o nome de
Linguagem de Marcacdo em Hipertexto - HTML
(Hypertext Markup Language). Esse formato foi
criado para dar mais flexibilidade a rede e para que
os computadores pudessem adaptar suas
linguagens especificas dentro desse formato
compartilhado. O hipertexto contribuiu com um
avanco paralelo a Internet, proporcionando uma
revolucdo na escrita, criando uma nova maneira de

ler, escrever, organizar e divulgar uma informacso.

Se tomarmos a palavra “texto” em seu sentido
mais amplo (que nido exclui nem sons nem
imagens), os hiperdocumentos também podem ser
chamados de hipertextos. A abordagem mais
simples do hipertexto ¢ descrevé-lo, em oposicio a
um texto linear, como um texto estruturado em
rede. O hipertexto ¢é constituido por nés (os
elementos de informacdo, paragrafos, paginas,
imagens, sequéncias musicais etc.) e por links entre
esses nods, referéncias, notas, ponteiros, “botdes”

indicando a passagem de um né a outro. (Lévy,
1999:55).
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Essa formatacdo foi acrescentada ao protocolo
de transmissio padrio de comunicacio entre
computadores - TCP/IP. Esse protocolo foi
responsavel por fazer com que os computadores
ficassem capacitados para se comunicar com
outros. Sendo assim, a criacio do TCP/IP fez com
que se tornasse viavel a comunicacdo de todos os

tipos de redes.

Outras  contribuicdes  tecnologicas  foram
proporcionadas para garantir o funcionamento da
WWW de maneira vidvel. Essas insercdes
facilitaram o acesso de pessoas que ndo tinham
conhecimento em comandos de programacdo.
Assim, reforca Castells, tecnologias tais como o
TCP/IP, que garantiu a viabilidade da comunicacio
de todas as redes, o HTML, que adaptou uma
linguagem especifica, podendo ser compartilhada, e
o HTTP (Hypertext Transfer Protocol), que garantiu
a transferéncia orientada de  hipertextos,
permitiram sobremaneira a viabilidade da Internet
como um  importante  instrumento  de
comunica¢cdo midiatica, o fio condutor dessa
comunicagdo que cruza oceanos, conectando
qualquer ser humano, ligado a rede, a qualquer
ponto, em uma esfera geografica incrivel. E essa
uma das caracteristicas que confere a Internet o
papel de grande colaboradora da revolucio que a

informacio vive na atualidade.

Estamos, sem duvida, entrando numa revolucio
da informacdo e da comunicacio sem precedentes
que vem sendo chamada de revolucio digital. O
aspecto mais espetacular da era digital esta no
poder dos digitos para tratar toda informacao, som,
imagem, video, texto, programas informaticos, com
a mesma linguagem universal, uma espécie de

esperanto das méaquinas. (Santaella, 2000:52).

Em Portugal, a Internet tem seu processo de
comercializacio de ligacdes iniciado em 1990, por
intermédio da PUUG (Portuguese Unix Users
Group). Em 1996, ja existam 10 entidades
licenciadas para prestacio de “Servicos de

Telecomunicacdes Complementares Fixos”, entre
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os quais se enquadra o acesso a rede mundial de
computadores — Telepac, Comnexo, SIBS, AT&T,
TSVA, France Telecom, Sprint
Compensa, IP Global e TID.

Portugal,

A partir de entdo, o crescimento da web local -
e global - saltou aos olhos e, com toda essa
(re)evolucio, os novos media e seus aparatos cada
vez mais sofisticados — computadores portiteis,
telemoveis, tablets etc. —, a reboque das intimeras
novas possibilidades de producio, difusio e
comercializacio de conteudo intelectual, uma
gama igualmente revolucioniria de novos
questionamentos passam a ganhar corpo em
discussdes sociologicas, tecnologicas e legais, vitais a
assuncdo do bem estar sécio-juridico conclamado
por todos, afinal, como bem alude Reginaldo
Almeida (2004:173), em sua significativa digressao
sobre a Sociedade Bit, “(...) se 0 homem cria, age e
desenvolve num meio altamente tecnolégico todo
o Direito que produz tem de acompanhar essa

cultura”.

Das virias novas narrativas, mormente sob o
viés filosofico, extrai-se os construtos conceituais
acerca do que nomeadamente se tem por
“Sociedade da Informacio”, “Sociedade Bit” e
“Sociedade do Conhecimento”, cujas definicdes e
diferencas situam-se condicdo sine qua non a
assunc¢ao do arcabougo tedrico que suporta esta
comunicacdo, porquanto se faz necessirio seus

esmiucamentos.

Nesse sentido, para Sociedade da Informacio,
toma-se o conceito proposto no proprio “Livro
Verde para a Sociedade da Informacio em

Portugal”, para o qual ela:

(...) refere-se a um modo de desenvolvimento
social e econémico em que a aquisicdo,
armazenamento,  processamento,  valorizacio,
transmissdo, distribuicdo e disseminacio de
informacdo conducente a criacio de conhecimento
e a satisfacio das necessidades dos cidadios e das
empresas, desempenham um papel central na

actividade econémica, na criacio de riqueza, na
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definicio da qualidade de vida dos cidadios e das
suas praticas culturais. A sociedade da informacio
corresponde, por conseguinte, a uma sociedade
cujo funcionamento recorre crescentemente a
redes digitais de informacdo. Esta alteracio do
dominio da actividade econémica e dos factores
determinantes do bem-estar social é resultante do
desenvolvimento das novas tecnologias da
informacdo, do audiovisual e das comunicacdes,
com as suas importantes ramificacdes e impactos
no trabalho, na educacio, na ciéncia, na saide, no

lazer, nos transportes e no ambiente, entre outras.

(Livro Verde, 1997:5).

Tal definicdo se encontra perfeitamente
coadunada aos objetivos basicos que orientam a
propria agenda Europeia, sintetizada por Polizelli

(2008), a saber:

1. Inserir na era digital e em linha (on
line) todos os cidaddos, todas as familias,
todas as empresas e todos os orgdos da

administracio publica;

2. Criar uma Europa instruida
digitalmente, fulcrada numa cultura
empresarial pronta a financiar e

desenvolver novas ideias;

3. Assegurar que todo o processo seja
socialmente abrangente, com anuéncia dos

consumidores e coesdo social.

Ao termo Sociedade Bit ¢ dada a definicdo
cunhada pelo ja citado Reginaldo Almeida (2004),
que a situa no entremeio da Sociedade da

Informacio e da Sociedade do Conhecimento.

confere

A Sociedade da

conhecimento e a Sociedade do Conhecimento

Informacio

confere competéncias, promovendo a gestio dos
“triviais” recursos humanos, mas sim das pessoas
como um todo. Pelo meio estd a Sociedade Bit, a
qual pertencem todos os que, de uma forma ou de
outra, sio envolvidos no mundo tecnolégico e tém
a sua existéncia orientada por digitos binarios, O e

1, sem o saberem disso ou disso terem consciéncia
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quando fazem os mais banais actos da vida social.

(Almeida, 2004:11).

Noutro diapasio, encontra-se a definicio de
Sociedade do
definida por Peter Drucker e Daniel Bell, na

Conhecimento, originalmente
década de 1970, com aniloga correspondéncia ao
que hodiernamente temos por Sociedade da
Informagdo, provavelmente pela  similitude
relacionada a prépria génese temporal, qual seja, no

pos sociedade industrial moderna.

Todavia, sob uma atual base conceitual, ha de se
apontar diferencas entre tais terminologias, qual
alhures citacdo, sendo, pois, a segunda uma
construcio advinda da primeira, na qual o
conhecimento — para além do know-how - figura-
se como o principal recurso para producio e
geracdo de riqueza a populacio, dai a importancia
do capital intangivel — know-why, elemento chave
para a filosofia monopolista da Propriedade
Intelectual moderna — em substituicio a forca de
trabalho em si, minimizada, entio, em face do
nivel cientifico e tecnolégico posto a disposicdo.
Assim, Sociedade da Informagdo é a matéria-prima

para a construcio da Sociedade do Conhecimento.

Outro conceito fundamental para se construir o

idedrio aqui proposto é o remetente ao termo

“Cibercultura”. Acerca  dessa  terminologia,
impossivel ndo se beber da fonte filosofica de

Pierre Lévy (Franca) e de André Lemos (Brasil).

Segundo Pierre Lévy (1999), a cibercultura

apresenta  trés principios fundamentais: a
interconexdo; as comunidades virtuais; e a

inteligéncia coletiva.

O primeiro principio remete a cibercultura a
conexdo sempre preferivel em relacio ao

isolamento, isto ¢, para além de uma fisica da

comunicacdo, a interconexdo  constitui a
ubiquidade, em um continuo sem fronteiras. O
segundo principio figura consequéncia imediata do
primeiro, ja que o desenvolvimento das chamadas
comunidades ou redes virtuais se fulcra

exatamente na interconexio, quer por afinidades
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de interesses, de conhecimentos, ou por um
processo de cooperacdo ou de troca, a revelia de
proximidades geograficas. O terceiro principio, em
remate, é a sua finalidade ultima, um novo tipo
pensamento sustentado pelas proprias conexdes
sociais, através das quais a chamada “cooperacio
intelectual”, qual uma criacio coletiva de ideias, se
faz e se sustenta pela Internet, mormente, pelo

ciberespaco.

Deleuze & Guatarri (1995) usam a Metafora
do Rizoma, qual uma divagacio filosofica,
materializada como uma estrutura que representa
o conhecimento. Para eles, segundo o principio de
ruptura  “a-significante”, acerca dos “cortes
demasiado significantes que separam as estruturas,
ou que atravessam uma estrutura’, um rizoma
pode romper-se, se quebrado em um lugar
qualquer, e, ainda assim, “retoma segundo uma ou
outra de suas linhas e segundo outras linhas”. E
assim é também o conhecimento, ora fragmentario,
ora abruptamente separado, mas invariavelmente
remixado,

revivificado, permanentemente

colaborativamente relido.

André Lemos (2002) acresce aos principios de
Lévy, a ideia de “leis” fundadoras da cibercultura,
também um trés unidades: a liberacdo do polo da
emissdo, através da qual, na Internet, “pode tudo” e
“tem de tudo”; o principio de conexdo em rede, ou
seja, a rede estd em todos os lugares — qual o
conceito de ubiquidade - onde o verdadeiro
computador é ela mesma - saindo o “PC”
(personal computer) e entrando o “CC” (community
computer); e, por fim, a reconfiguracio de formatos

midiaticos e das préticas sociais.

Ademais, cunha o proprio Lemos a
convergéncia dos conceitos de Cibercultura e
Cultura do Remix. Para ele, o principio que rege a
cibercultura ¢ a “remixagem”, ou seja, um conjunto
de priticas sociais e comunicacionais de
combinacdes, colagens, cut-up de informacdo, todas

oriundas dos novos media.
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Na cibercultura, novos critérios de criacio,
criatividade e obra emergem consolidando, a partir
das ultimas décadas do século XX, essa cultura
remix. Por remix compreendemos as possibilidades
de apropriacio, desvios e criacio livre (que
comecam com a musica, com os DJ's no hip hop e
os Sound Systems) a partir de outros formatos,
modalidades ou tecnologias, potencializados pelas
caracteristicas das ferramentas digitais e pela
dinamica da sociedade contemporanea. Agora o
lema da cibercultura é “a informacdo quer ser
livre”. E ela ndo pode ser considerada uma
commodite como laranjas ou bananas. Busca-se
assim, processos para criar e favorecer “inteligéncias
coletivas” (Lévy) ou “conectivas” (Kerkhove). Essas
s6 sdo possiveis, de agora em diante, por

recombinacdes. (Lemos, 2005:2).

Seguramente, o principal pensador moderno a
langar tais olhares sobre essa nova ordem cultural
dada pelos novos media é o americano Lawrence
Lessig, sobretudo com as obras “Free Culture: how
big media uses technology and the law to lock down
culture and control creativity” (2004) e “Remix:
making art and commerce thrive in the hybrid
economy” (2008).

E dele as bases para o chamado “Manifesto
Remix”, cujos postulados se baseiam em quatro

pilares:

1. A cultura sempre se constr6i baseada no

passado;

2. O passado sempre tenta controlar o
futuro;

3. O futuro esta se tornando menos livre;

4. Para construir sociedades livres é preciso

limitar o controle sobre o passado.

Interessante observar que, ainda que o conceito
de Cultura do Remix seja absolutamente recente,
tal pratica se mostra padrio no proprio “fazer
cultura”. Nesse contexto, Newton Duarte
(2008:30) ensina que “cada nova geracio tem que

se apropriar das objetivacdes resultantes da
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atividade das geracdes passadas”, lembrando ainda
que “a apropriacdo da significacio social de uma
objetivacio, é um processo de insercio na
continuidade da histéria das geracdes”, e cita Marx

e Engels, quando dizem que:

Em cada uma das fases da histéria encontra-se
um resultado material, uma soma de formas de
producdo, uma relacdo historicamente criada com
a natureza e entre os individuos, que cada geracio
transmite 4 geracdo seguinte; uma massa de forcas
produtivas, de capitais e de condi¢des que, embora
sendo em parte modificadas pela nova geracio,
prescreve a esta suas proprias condicdes de vida e
lhe imprime um determinado desenvolvimento,

um cariter especial. (Marx e Engels, 1979:56).

E a Cultura do Remix o principal paradigma
para as mudancgas conceituais no direito de autor
classico, qual raiz antropofigica, tio bem
manifestada por Oswald de Andrade, ainda em
1928: “S6 me interessa o que ndo é meu. Lei do

homem. Lei do antropoéfago”.

2. Direito de Autor numa perspectiva classica

e o “Novel” Direito de Autor

De uma maneira geral, classicamente, os autores
intelectuais apenas podiam se contentar com a
gloria advinda de seu talento, que — por sinal —
nem sempre era reconhecida, sem a ocorréncia,
especifica, de qualquer mencio ao que hoje se
entende por direito relativo a autoria. Na Roma
antiga, o trabalho artistico era equivalente a
qualquer trabalho manual, ainda que tenha sido
justamente nesse Império que o direito de autor

ganha forma juridica.

Na Grécia antiga, civilizacio de alta producio
intelectual, o plagio era praticado e reconhecido,
mas a Gnica punicio era a condenacido da opinido
publica, ou seja, uma sancdo de cunho meramente

moral.

De qualquer forma, ainda que parcamente, em

sua concepcio subjetiva, o direito de autor sempre
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existiu, diferentemente do seu reconhecimento
patrimonial — de propriedade no sentido estrito —
cujo inicio de deu tdo s6 depois da criacio da
imprensa e da gravura, no século XV, por
Gutenberg, a partir da qual as obras nos campos
das artes, literatura e ciéncias passaram a ser

exploradas comercial e industrialmente.

Com o invento de Gutenberg, em 1436, livros
passaram a ser reproduzidos em série e a custos
mais baixos, perdendo importincia a figura do
copista, e, devido a maior difusio das obras,
promoviam-se ndo apenas as glorias e honras do
autor, mas, especialmente, sua reputacdo. Como
conseqiiéncia, o nome dos autores e as temaiticas
passavam a agregar valor significativo as obras, ao

contrario do trabalho dos que apenas as
reproduziam. (Barros, 2007:468).

Os primeiros direitos autorais objetivos
formalizaram-se com alguns privilégios, concedidos
geralmente por reis, através de requerimentos dos
autores, que juntavam ao pedido um exemplar da
obra que seria apreciada por conselheiros reais, que
a “aprovariam” ou ndo. Se ela fosse “aprovada”, era
fixado um preco para venda e dado ao autor um
direito de exploragdo comercial, por um prazo

determinado.

A primeira vez que se tem noticia da utilizacio
do termo copyright data de 1701, na Stationers
Company da Inglaterra, pais que, mais tarde, em
1710, editou o reconhecido primeiro texto legal
sobre o assunto, chamado The Statute of Queen
Anne. Os primeiros autores a receberem os
referidos privilégios foram o escritor Reginald Wolf,
para o conjunto de sua obra, e o professor Jean

Palsgrave, por uma gramatica da lingua francesa.

Vale citar que este sistema de privilégios ndo
reconhecia direitos mas sim, e quando muito,
concedia licencas, abrangendo basicamente as obras

passiveis de reproducio.

Com a Revolucio Francesa, em 1789, o autor
intelectual passa a ter o seu verdadeiro direito

autoral reconhecido e garantido. Assim, em 13 de
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janeiro de 1791 foi criada a Carta dos Direitos de
Representacio e em 18 de julho de 1793 a
regulamentacdo dos direitos de reproducio, cuja
epigrafe a definia como “Loi relative aux droits de
propriete des auteurs d'écrits ex tout genre,

compositeurs de musique, peintres et dessinateurs”.

Com a Convencdo de Berna, em 1886, ata
resultante de uma conferéncia diplomética sobre
direitos de autor, ainda em vigéncia e com dltima
revisio datada de 1971, com ementas em 1979 -
Portugal tornou-se aderente apenas em 1978 —, o
direito de autor adquire sua forma definida -
sobretudo sua dicotomia entre e os chamados
direitos morais e direitos patrimoniais do autor,
corroborado por sua natureza juridica hibrida, de
direito pessoal e real - e inicia seu

desenvolvimento nas legislacdes de varios paises.

Sdo direitos morais do autor (elemento pessoal
de sua natureza juridica) os atributos — inalienaveis
— relacionados a paternidade deste em relacio a
sua obra; ja os direitos patrimoniais (elemento real
de sua natureza juridica) remetem a apropriacio,
em si, da obra, com a faculdade dada ao autor de
se valer dos chamados jus utendi, jus fruendi, jus
abutendi ou disponendi e rei vindicatio, presentes
universalmente no direito de propriedade como

um todo.

Em Portugal, o direito de autor, ainda que nio
positivado, remonta a longinquos 510 anos,
quando, em 1502, outorgou-se privilégio de edi¢do
a Valentim Fernandes, para a sua traducio de Livro
de Marco Polo. Mais tarde, em 1537, D. Jodo III
concede, a titulo de excecdo, ao poeta Baltazar
Dias, privilégio para imprimir e vender as suas

proprias obras.

Dogmaticamente, as primeiras normas juridicas
portuguesas relacionadas a protecio autoral de
obras literarias e artisticas surgiram bastante depois
- contudo em clara concomitincia as demais
nacdes do mundo civilizado ocidental -, na
Constituicio de 1838, com promulgacio legal

ocorrida em 1851. Nela se consagrava o direito a
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propriedade intelectual, fulcrada numa raiz
notadamente liberal do conceito de direito
individual do autor por oposicio a ideia de
privilégio régio entdo atribuido aos editores, com
diferente percepcio a nitidamente herdada da
proposta anglossaxonica de copyright, segundo a
qual haveria um deslocamento da protecio da obra
para os volumes em que ela é reproduzida — do

autor ao editor.

Mais adiante na historia, é promulgado, em
1927, o entdo mais amplo codigo sobre
cientifica e artistica

propriedade literéria,

portugués.

(Esse) Codigo de 1927 viria a ser
profundamente alterado pelo de 1966, aprovado
devido a necessidade de dar conta dos
desenvolvimentos tecnolégicos entretanto
ocorridos bem como a adesio de Portugal a

convencdes internacionais. (Rosa, 2009:26)

Por fim, todo o arcabouco evolutivo da norma
autoral portuguesa desemboca com completude
sobre o assunto sete anos apés a sua adesio a
Convencio de Berna, com a promulgacio do
chamado “Cédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos”, por meio do Decreto-Lei n.°

63, de 14 de Marco de 1985.

Essa cronologia chega aos dias de hoje com
profundas releituras, sobretudo apés a Diretiva
2001/29 da Unido Europeia, cujo titulo ja consagra
o proprio termo “Sociedade da Informagdo” como
fenomeno base e norteador das mudancas
propostas, a saber: “Directive 2001/29/EC of the
European Parliament and of the Council of 22 May
2001 on the harmonisation of certain aspects of
copyright and related rights in the information

society.” (grifou-se).

A partir dela, mudancas substanciais ocorreram
nas legislacdes de varias nacdes europeias e
notadamente também em Portugal, com a Lei
50/2004, de 24 de Agosto, a primeira lei
portuguesa na “Era Digital”, “quinta alteracdo ao
Codigo do Direito de Autor e dos Direitos
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Conexos e primeira alteracio a Lei n.° 62/98, de 1

de Setembro”.

Por outro lado, ainda que revisitado e
atualizado, as vérias normativas nacionais ainda
resta maior coadunacio as proprias préticas sociais
advindas da “Nova Era”, claramente caracterizada

liberdade,  pela

desapropriacdo — mais que desterritorializacio — e

pela  colaboracio,  pela

pelo compartilhamento.

A cibercultura desenvolvida pela utilizacio
mundial da Internet e das redes de dados “on line”
caracteriza-se em primeiro lugar, no seu modo de
funcionamento, pelo sistema de consulta
hipertextual dos dados informacionais. (.) O
hipertexto (termo inventado em 1965 pelo
documentarista-informatico americano Ted
Nelson, autor de um projecto muito ambicioso de
biblioteca informatica) designa precisamente esse
modo de consulta arborescente de informacées
disseminadas através do mundo no interior dos
bancos multimédia. (.) A cultura linear da
tradicdo livresca ¢ substituida macicamente por
uma cultura em rede, de malha densa e
omnidereccional, com uma infinidade de entradas,
que s6 ela é capaz de abrir o intelecto a0 mundo
da inter-relacdo disciplinar. (Chirollet, 2000:126-

127).

Assim, a revelia das normas positivas postas
pelas varias nacées civilizadas, em oposicio ao
direito de autor classico, a Sociedade da
Informacdo traz consigo o chamado copyleft, uma
nova maneira de usar as leis autorais com o
objetivo de retirar barreiras a utilizacdo, difusio e
modificacdo de uma obra intelectual protegida pela
norma tradicional. Como ensina Manuella Santos
(2009:138), ¢ um “mecanismo juridico que visa
garantir aos titulares de direito de propriedade
intelectual que possam licenciar o uso de suas
obras além dos limites da lei, ainda que amparados

por ela”.

Uma das caracteristicas mais constantes da

ciberarte é a participacdo nas obras daqueles que as
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provam, interpretam, exploram ou léem. Nesse
caso, ndo se trata apenas de uma participa¢cdo na
construcio do sentido, mas sim uma co-producio
da obra, ja que o “espectador” ¢ chamado a intervir
diretamente na atualizacio (..) de uma seqiiéncia
de signos ou de acontecimentos. (Lévy, 1999:135-
136).

Nessa perspectiva, surge o Creative Commons,
principal modalidade de licenca alternativa ao
modelo padrio do copyright, arrazoado alhures —
promovido, em Portugal, pela Agéncia para a
Sociedade do Conhecimento (UMIC), pela
Universidade Catolica Portuguesa (UCP) e pelo
Centro de Inovacio INTELL

Idealizada, em 2001, pelo americano Lawrence
Lessing, a Creative Commons Corporation é uma
organizacdo sem fins lucrativos criada para o
desenvolvimento de métodos e tecnologias que
facilitem o compartilhamento social de obras
intelectuais e cientificas. E a base para a criacio de
um sistema de licenciamento publico — a Creative
Commons Licence, representada pela sigla “CC” -
que objetiva, numa visio macro-filoséfica, criar
uma maior razoabilidade de wuso dos direitos
autorais, em oposicio aos extremos atualmente
existentes, quais sejam, numa ponta, o all rights
reserved — todos os direitos reservados -,
monopolista por esséncia, e noutra o public domain

— dominio publico.

Através desse principio, da-se aos autores,
titulares morais e patrimoniais de suas obras, a
possibilidade de, publicamente, renunciarem a
certos direitos que lhe sio concedidos
taxativamente por lei. “A vantagem dessas licencas
estd na criacdo de padrdes que permitem a facil
identificacio dos limites de uso concedidos pelo

autor.” (Pinheiro, 2009:107).

A principal missio pragmitica do Projeto
Creative Commons ¢é oferecer um sistema de
licenciamento publico, por meio do qual obras

protegidas por direito autoral possam ser
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licenciadas diretamente pelos seus criadores a
sociedade em geral. (Tridente, 2008:121).

Em outras palavras, o Creative Commons cria
instrumentos juridicos para que um autor, um
criador ou uma entidade diga de modo claro e
preciso, para as pessoas em geral, que uma
determinada obra intelectual sua ¢ livre para
distribuicio, cépia e utilizacdo. Essas licencas criam
uma alternativa ao direito da propriedade
intelectual tradicional, fundada de baixo para cima,
isto ¢ em vez de criadas por lei, elas se
fundamentam no exercicio das prerrogativas que
cada individuo tem, como autor, de permitir o
acesso as suas obras e a seus trabalhos, autorizando
que outros possam utiliza-los e criar sobre eles.
(Lemos, 2005:83).

Com o creative commons, novos e velhos
autores e demais participes das ciéncias e das artes
passaram a compartilhar e permutar suas obras,
ensejando a ‘“explosiva” pratica da releitura,

reconfiguracio, remixagem etc. de obras anteriores.

H4 quatros tipos basicos de licencas creative

commons:

1. Autribution/Atribuicio (BY): Os licenciados
tém o direito de copiar, distribuir, exibir e executar
a obra e fazer trabalhos derivados dela, desde que
déem créditos devidos ao autor ou licenciador da

maneira especificada por estes;

2. Non-commercial/Uso Nao comercial (NC):
Os licenciados podem copiar, distribuir, exibir e
executar a obra e fazer trabalhos derivados, desde

que sejam para fins ndo-comerciais;

3. Non-derivative/Nio a obras derivadas
(ND): Os licenciados podem copiar, distribuir,
exibir e executar apenas copias exatas da obra, ndo

podendo criar derivacées da mesma;

4.  Share-alike/ Compartilhamento pela
mesma licenca (SA): Os licenciados devem
distribuir obras derivadas somente sob uma licenca

idéntica a que governa a obra original.
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Desses quatro tipos basicos, chega-se a seis

combinacdes de licencas de uso regular:
1. Atribuicio (BY);
2. Atribuicdo + Uso nio comercial (BY-NC);

3. Atribuicio + Nido a obras derivadas (BY-
ND);

4. Atribuicio + Compartilhamento pela
mesma licenca (BY-SA);

5. Atribuicio + Uso ndo comercial + Nio a
obras derivadas (BY-NC-ND);

6. Atribuicio + Uso nio comercial +
Compartilhamento pela mesma licenca (BY-NC-
SA).

Agregado ao creative commons, tem-se o science
commons, criado para a concepcio de estratégias e
ferramentas para uma mais ripida e eficiente
pesquisa cientifica no ambiente web. Seus objetivos
sdo identificar as barreiras desnecessarias a pesquisa
e promover orientacdes de politicas e acordos
legais para reduzi-las, bem como desenvolver
tecnologia para tornar os dados de pesquisa e
materiais mais faceis de encontrar e usar. J4
aderiram ao science commons: o Public Library of
Science + PLoS Blogs, o BioMed Central, o Hindawi
Publishing Corporation, o Nature Publishing Group,
o Massachusetts Institute of Technology Libraries, o

Science 3.0 e o Personal Genome Project.

Como se vé nas extracdes acima e se comprova
nas mais vanguardistas opinides acerca do que se
convencionou chamar de “Novos Direitos de
Autor”, na era do remix, do compartilhamento, do
fair use, varias sdo as propostas de reforma dos
conceitos e das legislacdes autorais e varios sdo os
criticos a estrutura monopolista que o sistema do
tradicional copyright advoga. Contudo, a despeito
de qualquer acio oficial, como ¢ norte do direito
moderno, enquanto fato social, a prépria sociedade
ja fez valer seus anseios, seja através da ruptura dos
dogmas até entdo intransponiveis, seja com a
conscientizacio coletiva da necessidade de adocio

de préticas sui generis — porém licitas — de se usar
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com maior liberdade um bem que para 0 homem
¢ parte de sua raiz enquanto civilizacio, ainda que

consubstanciada numa mera expressio.

Contudo, urge salientar que o mote filoséfico
acerca do uso licito de obras alheias sem
autorizacdo, mesmo ndo vinculadas as novas
praticas abarcadas pelos novos media, denota, ha
tempos alhures, pritica cogente nas diversas
legislacdes modernas, a exemplo da portuguesa,
para a qual sdo licitas, sem consentimento do autor,

as seguintes utilizacdes:

1. Reproducio pelos meios de comunicacio
social, para fins de informacdo, de discursos,
alocuc¢des e conferéncias pronunciadas em publico,
desde que ndo entrem nas reservas legais, por

extrato ou em forma de resumo;

2. Selecio regular de artigos da imprensa

periédica, sob forma de revista de imprensa;

3. Fixacdo, reproducio e comunicacdo
publica, por quaisquer meios, de curtos fragmentos
de obras literdrias ou artisticas, quando a sua
inclusio em relatos de acontecimentos de
atualidade for justificada pelo fim de informacio

prosseguido;

4. Reproducio, no todo ou em parte, pela
fotografia ou processo anilogo, de uma obra que
tenha sido previamente tornada acessivel ao
publico, desde que tal reproducio seja realizada
por uma biblioteca puablica, um centro de
documentacdo nio comercial ou uma instituicio
cientifica e que essa reproducio e o respectivo
numero de exemplares se nio destinem ao publico
e se limitem as necessidades das atividades

proprias dessas instituicoes;

5. Reprodugdo parcial, pelos processos
enumerados acima, nos estabelecimentos de
ensino, contando que essa reproducio e respectivo
ntmero de exemplares se destinem
exclusivamente aos fins do ensino nesses mesmos

estabelecimentos;
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6. Insercio de citacdes ou resumos de obras
alheias, quaisquer que sejam o seu género e
natureza, em apoio das proprias doutrinas ou com

fins de critica, discussdo ou ensino;

7. Inclusio de pecas curtas ou fragmentos de
obras alheias em obras proprias destinadas ao

ensino;

8. Execucdo de hinos ou de cantos patridticos
oficialmente adaptados e de obras de cariter
exclusivamente religioso durante os atos de culto

ou as praticas religiosas;

9. Reproducio de artigos de atualidade, de
discussio econdmica, politica ou religiosa, se ndo

tiver sido expressamente reservada.

Um bom exemplo desse fair use é encontrado
na base filoséfica da chamada “Ciéncia Aberta”,
definida por Gustavo Cardoso et. alii. (2012)
como um verdadeiro

“Movimento  Social”,

estruturado enquanto alternativa a propriedade
intelectual da producio e distribuicio de
informacdo, tradicionalmente “privatizada”. Na
génese da dimensdo constituinte da Ciéncia
Aberta — nomeada Open Science — estio o Open
Source, o Open Data e o Open Access, nesta ordem,

a seguir detalhadas.

Por fim, rematando e remetendo a uma “velha-
moderna” questio — quais interpretacdes as leis
autorais podem (devem) ser dadas, para adequa-las
as novas modalidades de criacdo, producio,
distribuicio e consumo de obras intelectual, diante
dos novos media? — urge comentar que, a despeito
das enormes mudancas, algumas das quais aqui
reportadas, o proprio corpo legislativo faculta
autonomia aos autores (titulares de direitos) de
agirem conforme seus desejos de maior protecio —
all right reserved — ou liberalismo total, consoante

as ja difundidas licencas “criativas”.

E a resposta social a adequacido das regras aos
novos contextos, prova inequivoca do dinamismo
da direito atual.
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3. Para (nfo) Concluir

Refletir acerca dos novos direitos de autor em

face dos novos media, mormente na
contemporaneidade, no qual, diante das mudancas
comportamentais advindas das vérias praticas
sociais nascidas nesse contexto, consubstanciadas
por um cada vez mais mutante aparato
tecnolégico, base para as chamadas Novas
Tecnologias da Informacio e Comunicacio (ou
simplesmente Novas TICs), da qual a Internet ¢
seu principal canal -, é também pensar como
outros fendmenos antropolégicos, socioldgicos,
politicos, juridicos etc. embasaram - qual um
sustenticulo inquebrantavel — toda uma logica
representativa da construcdo de uma inédita
ordem cultural, ora nomeada “cibercultura”, através
da qual elementos classicos de protecio as criacdes
humanas, urgiram conversdo a novas modalidades
de usufruto desses bens, convertidos entio em
universais, a partir de uma cada vez mais
coletivizacdo ndo s6 quanto ao polo receptor, mas
sobretudo — e eis o veiculo potencial da nova era —
ao polo emissor. Agentes produtores e
consumidores de contetdo - “prossumidores”,
assim definidos, em 1980, no best-seller “A

Onda”, por Alvin Toffler -

potencializadores de sua propria audiéncia;

Terceira

antropofagicos modernos, cujas  divagacoes,
digressdes, teorias, corporificam-se e fragmentam-

se concomitantemente.

Neste elenco conceitual, encontra-se uma das
principais mudancas contemporineas na Ciéncia
Juridica, qual seja, um novo construto teorico-
interpretativo dos direitos de autor, notadamente
ressignificados com a abertura dada pela web ao
acesso de conteddo e, consequentemente, o
incremento na possibilidade de criacdo, recriacio e

publicizacio de material proprio e de terceiros.

Outrora ja explicitado por Jodo Ademar Lima
(2011), os novos media trouxeram, a reboque das
inimeras novas possibilidades de producio, difusio

e comercializacio de conteddo intelectual, uma
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gama igualmente revolucionaria de questdes novas
- ainda que para hébitos antigos — a serem
abarcadas, apreciadas e solucionadas pelo jus-
filésofos modernos, necessariamente intimando o
Direito a evolucio, vital a assuncio do bem-estar
social conclamado por todos. E a era do remix, do
compartilhamento, do “fair use”. Epoca em que o
direito de autor classico se vé encurralado,
colocado em xeque e, mais além, condenado ao

desaparecimento.
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RESUMO:

O contrato de locacio financeira, devido as suas especificidades,
suscita algumas questdes que, apesar de parecerem, a primeira vista,
irrelevantes, apresentam grande importincia pratica e, por isso,
merecedoras de um tratamento auténomo.

Apo6s uma breve anilise, em jeito de enquadramento teérico, da
esséncia do contrato de locacdo financeira, propomo-nos a alcancar uma
resposta 4 questdo de saber sobre quem recai a obrigacdo de entrega da
coisa no ambito da figura contratual acima referida. Esta questio surge,
ndo s6 do facto do contrato de locacio financeira conter, na maior parte
dos casos, uma figura tripartida, mas também da dificuldade que surge
em articular as relacdes contratuais que se estabelecem entre os
intervenientes.

Uma eventual resposta a esta questdo trard beneficios, do ponto de
vista juridico, para efeitos de afericio de responsabilidade contratual,
sendo um passo no alcance da desejada seguranca juridica.
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Introdugao

trabalho,

“Responsabilidade pela entrega da coisa nos

(@) presente intitulado
contratos de locacdo financeira” tem como
objectivo principal, analisando o regime juridico
aplicavel ao contrato de locacio financeira,
nomeadamente o Decreto-Lei 149/95 de 24 de
Junho!, tentar alcancar uma conclusio sobre quem
incide a responsabilidade de entrega do bem

objecto do contrato de locacio financeira.

Depois de um breve enquadramento teérico,
procuraremos analisar a posicio da doutrina
nacional, de forma a tentar perceber qual a
natureza da discussio sobre o tema que nos
propomos a investigar. De seguida, iremos ter em
conta algumas posicdes doutrinais estrangeiras, que
serdo utilizadas como termo de comparagio com
as posicdes defendidas em territério nacional. Em
terceiro lugar, procuraremos referir algumas
decisdes jurisprudéncias que versem ou refiram a
matéria sob anélise. Nao terminaremos a nossa
exposicdo sem uma reflexdo critica e uma tomada

de posicio.

! Tendo em conta, como nio poderia deixar de ser, as respectivas
alteragdes legislativas, sendo que a ultima respeita ao DL n.°
30/2008, de 25/02.
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Inevitavelmente, serio colocadas algumas
questdes ao longo deste relatério a que tentaremos
responder para um maior entendimento sobre este
assunto.

Havers, igualmente, alguns

entrelacamentos com outras matérias que
oportunamente serdo referidas, mas ndo serdo
tratadas a fundo, uma vez que extravasa o ambito

da nossa investigacdo.

Locagdo financeira

O contrato de locacio financeira ¢ regulado
pelo Decreto-lei 149/95 de 24 de Junho, segundo
o qual “locacdo financeira é o contrato pelo qual
uma das partes se obriga, mediante retribuicdo, a
ceder a outra o gozo temporirio de uma coisa,
moével ou imovel, adquirida ou construida por
indicacdo desta, e que o locatario poderd comprar,
decorrido o periodo acordado, por um preco nele
determinado ou determinivel mediante simples
aplicacio dos critérios nele fixados”?. Daqui se
verifica que este contrato tem como caracteristicas
principais: existir uma cedéncia de um sujeito a
outro do gozo de determinado bem; tal cedéncia

ser temporaria, mas finda a qual pode haver lugar a

% Artigo 1° do DL 149/95 de 24 de Junho.
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aquisicdo do bem cedido; o bem em causa ser
adquirido propositadamente para ser locado; e, por
fim, a entidade locadora ser retribuida por ter feito

tal contrato.

Ao contrario do contrato de locacdo, regulado
nos artigos 1022° e seguintes do Codigo Civil, que
pressupde a existéncia de dois sujeitos contratuais,
no contrato de locacdo financeira sio trés sujeitos:
o locador, o locatério e o fornecedor. Isto porque o
locador ira adquirir ao fornecedor determinado
bem que satisfaca as necessidades do locatario,
havendo aqui dois contratos: o contrato de compra
e venda (ou empreitada) entre o locador e o
fornecedor e um contrato de locacio celebrado

entre o locatario e o locador.

Analisando os artigos 9° e 10° do DL 149/95
verificamos que existem algumas obrigacdes que
consubstanciam as posicdes juridicas quer do
locatario, quer do locador. Trata-se de um elenco
exemplificativo, mas da sua leitura ndo é possivel
alcancar uma resposta clara para a seguinte
pergunta: quem ¢é responsivel pela entrega do

bem?

Entrega da coisa locada: uma controvérsia
juridica

Analisando o Decreto-Lei 149/95 de 24 de
Junho, nomeadamente o artigo 9°, respeitante a
posicio juridica do locador, verificamos que nao ha
uma previsio expressa no que concerne a
obrigacdo de entrega da coisa locada. Assim sendo,
¢ preciso analisar a posicio da doutrina e da
jurisprudéncia face a esta omissio legislativa, na
esperanca de alcancar um esclarecimento para as
seguintes questdes: sobre quem incide a obrigacdo
de entrega da coisa objecto do contrato de locagio
financeira? Sera funcio da entidade locadora
enquanto parte instrumental do dever de conceder

o gozo da coisa? Ou entdo serd que esta obrigacdo

Responsabilidade pela entrega da coisa nos contratos de locagao financeira

extravasa o ambito de responsabilidades do
locador? E se assim ¢, sobre quem incide a

obrigacio de entrega?

Menezes Cordeiro pronuncia-se sobre este
assunto de forma breve e ¢ da opinido que “o
locador deve assegurar a entrega da coisa”. O
autor refere um acérddo do Supremo Tribunal de
Justica (STJ), de acordo com o qual “o locador,
para conceder ao locatario o gozo da coisa, tem a
obrigacio de lhe assegurar a entrega, cumprindo-

lhe fazer a prova deste facto™.

No mesmo sentido defende também Calvio da
Silva, que considera que incide sobre o locador a
obrigacio de entregar a coisa ao locatario, uma vez
que, de acordo com o autor, “ndo se pode
conceder o gozo da coisa sem a entrega da mesma
a0 locatario”. Ha, aqui, uma instrumentalidade da
entrega da coisa face a obrigacio da concessio do
gozo, em que uma pressupde, obrigatoriamente, a
outra e, portanto, conclui o autor, “o locador deve
entregar a coisa locada para conceder o gozo da

mesma ao locatario pelo prazo do contrato”®.

Quanto a forma de executar esta obrigacdo,
Calvio da Silva encontra duas possibilidades:
cumprimento directo (isto ¢, cumprimento pelo
locador) ou por meio do fornecedor’. O locador
cumprird de forma directa a obrigacio de entrega
da coisa se esta estiver na sua disposicdo, por lhe
ter sido entregue pelo fornecedor, ou entdo, por a

coisa locada “lhe ter sido restituida em

3 Anténio Menezes CORDEIRO, Manual de Direito Bancdrio, 42
edi¢do, Coimbra, Almedina, 2010, p.680.

“Acordido do STJ, de 22 de Novembro de 1994 (PAIS DE SOUSA),
disponivel em
heep://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3
d332d885534b1ff802568fc003aa202?OpenDocument.

5 Jodo Calvio da SILVA, «Locagio financeira e garantia bancaria»
in Estudos de direito comercial — Pareceres, Coimbra, Almedina, 1996,
p. 22. Cfr. também Jodo Calvao da SILVA, Direito Bancdrio, Coimbra,
Almedina, 2001, p.424.

¢ Jodo Calvdo da SILVA, «Locagio financeira e garantia bancaria»
in Estudos de direito comercial — Pareceres, Coimbra, Almedina, 1996,

p.-22
7Ibidem.
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consequéncia da cessacio de locacdo financeira
anterior’®, Por outro lado, ¢é possivel o
cumprimento da obrigacio da entrega mediante
cooperacio do fornecedor, ou seja, é perfeitamente
concebivel que no contrato de compra e venda,
celebrado entre o fornecedor e o locador
financeiro, seja estipulado contratualmente que a
obrigacio de entrega da coisa recaia sobre o
vendedor, indo o locatiario receber o bem
directamente das mios do fornecedor. Este

constituird, portanto, um “auxiliar do locador no

cumprimento da obrigacio de entrega”™.

Também Raquel Tavares dos Reis partilha da
opinido acima enunciada, nomeadamente, que a
obrigacio de entrega da coisa impende sobre o
locador, afirmando que “Nao nos restam duavidas
que faz parte do contrato de locacio financeira a
obrigacio do locador financeiro de entrega da coisa
ao locatirio financeiro para que este a possa

gozar”10,

8 Jodo Calvdo da SILVA, «Locagio financeira e garantia bancaria»
in Estudos de direito comercial — Pareceres, Coimbra, Almedina, 1996,
p. 22. Estd ultima consideracio pode deixar algumas duvidas. O
contrato de locagdo financeira é “o contrato pelo qual uma
entidade - o locador financeiro - concede a outra - o locatirio
financeiro - o gozo temporirio de uma coisa corpérea, adquirida,
para o efeito, pelo préprio locador, a um terceiro, por indica¢io do
locatrio” (Anténio Menezes CORDEIRO, Manual de Direito
bancdrio, cit. p.671). Verificamos que uma das caracteristicas
essenciais e distintivas do contrato de loca¢io financeira é o facto
de o bem locado ser adquirido pelo locador, por indicagio do
locatario, a um terceiro. O locatirio exerce aqui uma fungio
importante, porque ele sabe qual o objecto que pretende
(possivelmente até ji contactou com o fornecedor), e esse objecto
serd adquirido propositadamente para realizagio deste negdcio.
Coloca-se a questdo se, porventura, o bem locado for restituido ao
locador, quer por incumprimento do contrato, quer por nio ter
sido exercido por parte do locatdrio a op¢do de compra, se este
objecto pode ser utilizado para nova locagio financeira. Poderd a
entidade locadora, posteriormente, utilizar o bem adquirido em
fun¢do de um contrato anterior para realizar um novo contrato de
locagdo financeira? Nio ird tal consideragio contra o nucleo que
caracteriza esta figura contratual? Possiveis conclusdes podem ser
retiradas ndo s6 do artigo 7° do DL 149/95, mas também da analise
do regime do sale and leaseback, enquanto modalidade de locagio
financeira e que extravasa o dmbito desta investiga¢do.

Tbidem.

10 Raquel Tavares dos REIS, «Contrato de locagdo financeira no
Direito Portugués: elementos essenciais» in Gestdo e Desenvolvimento
11, 2002, p- 141, disponivel em
htep://www4.crb.ucp.pt/biblioteca/gestaodesenv/GD11/gestaodese
nvolvimentol1_113.pdf.
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Por fim, Rui Pinto Duarte reconhece a
existéncia de uma relacdo entre o locatirio e o
fornecedor uma vez que, “ndo ¢é o locador que vai
utilizar a coisa, que muitas das vezes ndo chegara
sequer a deter materialmente"!!. Este mesmo autor
considera que o locatirio ndo representara
necessariamente o locador no contrato celebrado
com o fornecedor, mas ndo exclui a possibilidade
de estipulacdo contratual que confira ao locatario
os poderes de representacio do locador “na
negociacdo ou até na conclusio do contrato com o
fornecedor e sobretudo para a recepcio da coisa”!?.
Ao longo da sua obra, Rui Duarte Pinto salienta
que a funcdo da locadora ¢é wuma funcio
eminentemente financiadora, o que ajuda a

justificar a sua posicdo acerca da obrigacio de

entrega da coisa.

Outra opinido partilha Gravato Morais,
defensor da teoria de que o locador ndo ¢
responsavel pela entrega do bem objecto do
contrato ao locatirio'3. Este autor considera
decisivos os argumentos que se podem extrair dos
artigos 12° e 13° do DL 149/95. O primeiro dos
artigos referidos exonera o locador dos vicios do
bem locado e Gravato Morais invoca uma
concepcdo de cumprimento de contrato que
pressupde dois elementos: a entrega do bem e a
conformidade. S6 com esses dois requisitos
cumpridos é que haverd cumprimento por parte
do vendedor, logo sera este o responsivel pela
entrega do bem locado. J4 o artigo 13° diz respeito
as relacdes entre o locatirio e o vendedor,
estipulando que o locatario “pode exercer contra o
vendedor ou o empreiteiro, quando disso seja caso,
todos os direitos relativos ao bem locado ou

resultantes do contrato de compra e venda ou de

"' Rui Pinto DUARTE, Escritos sobre leasing e factoring, 1* edi¢io,
Cascais, Principia, 2001, p.53.

LIdem, p.57.

13 Fernando Gravato MORAIS, Manual de Locacio Financeira,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 121.
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empreitada”!*. Daqui Gravato Morais conclui que
se estipula, implicitamente, é certo, que o locador
ndo responde pela ndo entrega do bem, uma vez
que caso assim ndo fosse “o locatirio ndo teria
necessidade de ter ao seu dispor a possibilidade de

se dirigir ao vendedor”!>,

Face ao argumento invocado por alguns autores
de que a entrega da coisa ¢ factor instrumental da
obrigacio de concessio do gozo do bem locado
(este sim, expressamente previsto na alinea b) do
artigo 9°, n.°1 do DL 149/95), Gravato Morais
discorda, afirmando que o que se trata é de
“garantir o uso pacifico do bem para o fim
pactuado na vigéncia do contrato, no pressuposto
de que foi ji efectuada a sua entrega (pelo
fornecedor)”!6, devendo o locador agir de forma a

«

que “o objecto em causa seja entregue

directamente ao locatario pelo fornecedor”!”.

Também na doutrina estrangeira se verificam
opinides distintas sobre a quem incumbe a entrega
da coisa locada. Em Espanha, por exemplo, José
Maria de la Cuesta Rute defende que hi uma
instrumentalidade da obrigacdo da entrega da coisa
face a obrigacio principal de conceder o gozo
daquela!®. O autor comeca por indicar que a
obrigacio de entrega da coisa complementa a
obrigacio que impende sobre a locadora de
concessdo de gozo do bem, mas acrescenta que tal
obrigacdo da entrega deve ser incluida no contrato
celebrado entre a entidade locadora e o
consistindo numa forma de

fornecedor!?,

cumprimento indirecto que foi acima abordada

14 Artigo 13° do Decreto-Lei 149/95 de 24 de Junho.

IS Fernando Gravato MORAIS, Manual de Locacdo Financeira,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 121.

oIdem, p.122.
VIbidem.

18 José Maria de la Cuesta RUTE, El contrato de leasing o
arrendamiento  financiero: 40  asios  después, disponivel em
htep://eprints.ucm.es/11691/1/Leasing-Versi%C3%B3n_E-print.pdf,
p-21.

OIbidem.
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quando referimos a posicio de Calvio da Silva.
Apesar de José Maria Rute considerar que a
obrigacio de entrega se insere na obrigacdo geral de
concessio de gozo do bem, cumpre salientar, na
situacio de falta de entrega do mesmo, que deve
ser o locatario a exigir ao fornecedor a entrega do
mesmo, uma vez que se sub-roga na posicio do

locador?©.

Em sentido contrario, Frederico Arnau Moya
partilha da opinido que a entrega do bem que sera
objecto do contrato de locacdo deve ser entregue
directamente pelo fornecedor, sem que a locadora
chegue a ter um contacto fisico com o objecto?!,
acrescentando que existe a possibilidade de se
incluir no contrato de leasing uma clausula que
exonera o locador de responsabilidade resultante
do incumprimento do fornecedor, quer se trate de
nio entrega do bem, quer este seja entregue com

defeitos?2.

Garcia Garnica também se pronuncia acerca
deste tema, referindo que perante a falta de uma
regulacio legal, é admitida a aposicio de uma
clausula nas condicdes gerais do contrato de
locacito que exonera o locador  das
responsabilidades relativas ao incumprimento ou
atraso na entrega dos bens?3. A autora salienta que
esta questdo tem sido controvertida nos tribunais,
o que faz com que esta exoneracdo contratualizada
seja sujeita a alguns limites, entre eles, ndo sera
admissivel tal cldusula se a entidade locadora agiu

com dolo ou culpa grave, como sucedera nos casos

20 José Maria de la Cuesta RUTE, El contrato de leasing o
arrendamiento  financiero: 40  aios  después, disponivel em
http://eprints.ucm.es/11691/1/Leasing-Versi%C3%B3n_E-print.pdf,
p. 23.

2l Frederico Arnau MOYA, «El contrato de leasingen el derecho
Espafiol» in Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica
Andrés Bello / Universidad Catolica Andrés Bello, Facultad de Derecho,
n.°59, Caracas, disponivel em

http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCAB/S
9/UCAB_2004_59_326-207.pdf, p.313.

22Ibidem.

PMaria del Carmen Garcia GARNICA, El regimen juridico del
leasing financiero in mobiliario en Espania, Navarra, Arzandi, 2001, p.
194.
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em que os bens nio sdo entregues ao locatario pelo
facto de o locador ter incumprido na sua obrigacdo

de pagar o preco resultante da aquisicio do bem?*,

Ainda no que toca as cldusulas contratuais,
Chulia Vicent e Beltran Alandete consideram que

«

as obrigacdes do locador “se  reduzem

consideravelmente devido as clausulas de
exoneracdo e sub-rogacio que se incluem nos
contratos de Leasing”?®>. Os mesmos autores
referem que ¢é também obrigacio do locador
“informar o fornecedor a respeito das obrigacdes de
entrega, manutencdo e assisténcia”’®a prestar ao

locatario.

Gércia Cruces também faz referéncia a esta
cldusula de exoneracdo e sub-rogacio que confere
poderes de accio face ao fornecedor, o que,
segundo o autor, decorre necessariamente da
qualificacido que ¢ dada ao contrato de Leasing,
uma vez que é evidente que a entidade locadora
carece de interesse no negécio de compra e venda,
anterior ao contrato de locacdo. Como argumentos,
o autor salienta o facto de o locatirio ter uma
posicio activa na escolha do bem que sera objecto
do contrato de locacio, bem como se apresenta
mais vantajoso que haja uma relacio directamente
estabelecida entre o locatario e o fornecedor para
diminuir os custos econémicos e temporais de

possiveis reclamacdes?’

Ja em Italia, parte da doutrina considera que a
unica funcio da entidade locadora é adquirir ou
mandar construir o bem e fazer com que o bem
que serd alvo de locacio seja entregue

directamente pelo fornecedor ao locador?®. Essa

2Idem, p.195 e 196.

% Eduardo Chulid VICENT; Teresa Beltrin ALANDETE, Aspectos
Juridicos de los contratos atipicos, vol 111, 1998, J.M Bosch editor, p.39.

2Ibidem.

27 José Anténio Garcia CRUCES; Mercedes Curto POLO, «Los
contratos de leasing e factoring», in Derecho Bancdrio ©y bursdtil, 2*
edicdo, Madrid, Colex, 2012, p. 467 e 468.

28 Vincenzo BUONOCORE, La locazione finanziaria — Trattato di
diritto civile e commerciale, Mildo, Giuffre, 2008, p. 81.
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entrega, bem como a atribuicio ao locatirio de
legitimidade para agir directamente face ao
vendedor, deve ser estipulada expressamente por
cldusula contratual?®®. Também Lucio Ghia refere a
existéncia, na maior parte dos contratos de locacio
financeira, de clausulas que exoneram os locador
da responsabilidade de entrega do bem,
salientando que releva a existéncia de uma

“coligacdo de contratos”°.

Alessandro Munari refere a plena unanimidade
da doutrina e da jurisprudéncia em aceitar a
clausula contratual que exonera o locador da falta
de entrega do bem, uma vez que, diz o autor, tal
exoneracio se justifica pelo facto de o locatario
estar em condicdes de tutelar o seu proprio
interesse face ao fornecedor’!, enquanto que,
Giorgio de Nova considera que a entrega do bem ¢
instrumental 4 concessio do gozo, mas que essa
obrigacio de entrega tem um conteado
particular®?>. A obrigacio da entidade locadora,
aléem de ter de celebrar o contrato com o
fornecedor, tem de acordar com o fornecedor que
o bem sera entregue directamente ao locatario. E,
portanto, usual incluir clausulas no contrato que
exonerem o locador da responsabilidade pela ndo

entrega do bem, conferindo poderes ao locatario

para agir directamente face ao fornecedor®3.

Quanto a jurisprudéncia portuguesa, é possivel
encontrar algumas decisdes que referem este dever
de entrega da coisa locada, partilhando algumas

posicdes doutrinais acima referidas. Desde logo, o

PIdem, p.82.

¥Lucio GHIA, I ¢ contratti di finanziamento dell’impresa — Leasing e
factoring, Mildo, Giuffre, 1997, p.27.

31 Alessandro MUNARI, Il leasing finanziario nella teoria dei crediti di
scopo, Mildo, Giuffre, 1989, p. 294 e 295.

32 Giorgio de NOVA, I contratto di leasing, 3* edicdo, Mildo,
Ciuffre, 1994, p. 38

*dem,p. 38 e 39.Cfr. Giorgio de NOVA, Il contratto di leasing, 3*
edicdo, Mildo, Ciuffre, 1994, p.117 e ss; Mauro BUSSANI, Proprieta-
garanzia e contratto,Trento, editora, 1992, p.125 e ss; Mauro
BUSSANI, Contratti moderni — Factoring, Franchising, Leasing, Torino,
UTET ,2004, p.338 e ss, para esclarecimento sobre posi¢des
jurisprudenciais.
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acordio do Tribunal da Relacdo do Porto, de 20 de
Outubro de 2005, em que se considera que
concessdo de gozo da coisa s6 é concretizada pela
entrega do bem ao locatirio, quer esta seja “feita
directamente ou através da cooperacio do

34

fornecedor”*, partilhando, assim, a posicio de

Calvao da Silva. Também no acérdio do Tribunal
da Relacido de Lisboa de 22 de Janeiro de 1998 se
refere que “Nio tendo o fornecedor feito a entrega
do bem ao locatirio, o locador é responsavel
perante aquele por forca do preceituado no n°1 do
citado artigo 800, do que resulta incumprimento
da obrigacio de entrega da coisa e de proporcionar

o gozo da coisa”3>.

Cumpre referir o caso especifico da locacio de
bens sujeitos a registos (nomeadamente, veiculos
autom()veis). Nestas situacoes, ha que ndo ignorar a
questdo de saber sobre quem recai a obrigacdo de
entrega dos documentos do bem locado e os
tribunais tém-se pronunciado sobre tal tema.
Desde logo, no acordao do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, de 18 de Dezembro de 2012, ¢é referido
que “no caso de locagdo financeira de bens sujeitos
a registo, mais concretamente, no caso de o bem
ser um veiculo automoével, vem-se entendendo que
a locadora esta obrigada a fornecer os documentos
exigiveis para a circulacio do veiculo automével,
ainda no ambito de dever de concessio de

"36e apesar do tribunal considerar que ¢

g0Z0
admissivel a estipulacio de cldusulas contratuais

que prevejam a obrigacio do locatirio em registar

34Acorddo do Tribunal da Relacio do Porto, de 20 de Outubro de
2005 (Pinto de Almeida), consultado em 26 de Maio de 2013,
disponivel em

htep://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdSb
b/c27f118571b1bf60802570b5003db051?OpenDocument&Highlig
ht=0,Loca%C3%A7%C3%A3o0,financeira,entrega.

35Acorddo do Tribunal da Relacio do Porto, de 22 de Janeiro de
1998 (Pessoa dos Santos), consultado em 26 de Maio de 2013,
disponivel em

htep://www.dgsi.pt/jirl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec
/f8cc57¢70e35e363802568b1004a66db?OpenDocument.

36Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 18 de Dezembro
de 2012 (Cristina Coelho).
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o bem, tal nio desonera o locador da obrigacio de
entregar “os elementos necessarios para proceder a
tal registo, nomeadamente entregando-lhe os
documentos necessarios para tal devidamente

assinados”37.

Reflexdo critica e tomada de posicao

Em primeiro lugar, cuampre analisar o que esta
disposto no regime relativo ao contrato de locacio
financeira e, a partir dai, formular uma opinido
consistente. No seu artigo 9° relativo a posicdo
juridica do locador, ndo ha uma referéncia expressa
quanto a obrigacio de entrega do bem objecto do
contrato de locacio. Daqui ndo ¢é admissivel
excluir, ab initio, este dever do campo de
obrigacdes que impendem sobre o locador, uma
vez que, atentando a redaccdo dada ao artigo, ¢é
possivel verificar que o legislador utilizou a locucdo
“nomeadamente”, o que permite concluir que é

possivel incluir outras obrigacdes para além

daqueles que foram expressamente indicadas no

artigo 9° do DL 149/95.

No n.°2 do artigo 9° ha uma remissdo para o
regime da locacdo, sendo aplicaveis os “direitos e
deveres gerais previstos no regime da locacio que
nio se mostrem incompativeis com o presente

"8 o que nos leva a analisar os artigos

diploma
1022° e seguintes do Codigo Civil, em especial os
relativos as obrigacdes do locador (artigos 1031° e
seguintes do mesmo c6digo). Da alinea a) do artigo
1031° do Codigo Civil consta que é obrigacio do
locador entregar a coisa locada ao locatéario, o que
pode, a primeira vista, constituir um argumento a
favor da teoria segundo a qual também na locacdo

financeira ha uma obrigacdo do locador de entregar

o bem ao locatario. Assim como Gravato Morais

37Acorddo do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 18 de Dezembro
de 2012 (Cristina Coelho).

38 Artigo 9°, n.°2 do Decreto-Lei 149/95 de 24 de Junho.
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considera que este argumento ndo procede pelo
facto de “tendo sido tdo exaustivo quanto aos
direitos e aos deveres das partes, o legislador tenha
optado por nd3o se pronunciar quanto ao
(relevante) problema da entrega da coisa, por
entender que o art. 1031°, al. a) CC o resolvia™?,
também a noés nos suscita algumas reservas a
utilizacdo deste argumento. Aplicar, sem mais, este

argumento seria esquecer a especificidade do

regime da locacdo financeira.

O contrato de locacdo, regulado no Codigo
Civil, é o “contrato pelo qual uma das partes se
obriga a proporcionar a outra o gozo temporirio de

740, Trata-se,

uma coisa, mediante retribuicdo
portanto, de um contrato em que existem duas
partes, uma delas proprietaria de determinado bem
cedida a

que, mediante retribuicio, serd

contraparte. Desta  forma, facilmente se
compreende a estipulacio legal da obrigacio do
locador em entregar o bem, sobre o qual tem
dominio material, pois de outra forma mais
ninguém poderia ceder legitimamente, o bem
objecto do contrato. A entrega por parte do
locador ¢, por razdes 6bvias, parte importante do

contrato de locacio.

Olhando, agora, para o contrato de locacdo
financeira, é possivel verificar que existem trés
partes: o locador, o locatirio e o fornecedor. De
acordo com a pratica contratual, é o locatirio que
se dirige ao fornecedor, escolhe a coisa que sera
dada em locacdo e s6 depois comunica a entidade
locadora a sua intencdo de celebrar um contrato de
locacdo financeira, indicando qual o bem que sera
objecto do contrato, bem como o fornecedor. O
locatério ¢, portanto, parte activa do processo, sabe
o que quer e sabe de onde quer obté-la. O locador,

aqui, ao contrario do que acontece no contrato de

3 Fernando Gravato MORAIS, Manual de Locacdo Financeira, ob cit.
p.121.

4 Artigo 1022° do Cédigo Civil.
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locacdo, nio vai simplesmente ceder um bem seu,
mas antes vai adquirir um bem propositadamente
para satisfazer as necessidades de um terceiro - o
locatario. A estreita relacdo entre o fornecedor e o
locador ¢ suficiente para verificar a inadequacio da
aplicacdo do artigo 1031°, al. a) do Codigo Civil,
uma vez que esse artigo foi previsto para uma
realidade contratual que ¢é substancialmente
diferente daquele sobre a qual incide este trabalho.
O n°2 do artigo 9° do DL 149/95 indica que se
aplica ao contrato de locacio financeira os
preceitos relativos a locacio que ndo sejam
incompativeis com aquele contrato. Na nossa
opinido, ha uma incompatibilidade resultante do
facto de estarmos perante dois contratos que,
apesar de partilharem raizes comuns, sdo
suficientemente  distintos para que sejam
inapliciveis algumas das normas resultantes do
Codigo Civil.

Um segundo argumento que tem sido utilizado
a favor da teoria de que a obrigacio de entrega do
bem incide sobre o locador ¢ o argumento de que
tal entrega ¢ instrumental da obrigacio de
concessio do gozo do bem objecto do contrato
(esta sim, resulta expressamente da lei — artigo 9.°,
n.°1 al. a) do DL 149/95). De facto, quando se
entrega algo a alguém tem-se em vista conceder o
gozo desse algo. Mas partir do principio que s6 se
concede o gozo de algo através da entrega revela-se
um raciocinio muito redutor. Gravato Morais
refere — e bem, a nosso ver — que “ndo se pode
fazer decorrer da obrigacdo imposta ao locatario de

«conceder o gozo do bem» um dever de entrega da
n41

coisa”!, pois 0 que se pretende é “garantir o uso
pacifico do bem para o fim pactuado na vigéncia
do contrato”?, o que nos faz lembrar a garantia
por eviccio cujo objectivo era garantir o gozo

pacifico da coisa objecto do contrato. O locador

4l Fernando Gravato MORAIS, Manual de Locacdo Financeira, ob cit.
p.122.

“2Ibidem.
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pode garantir ao gozo do bem se cumprir as suas
obrigacdes principais: financiar o bem e paga-lo ao
fornecedor. Assim, o locador concede o gozo do
bem “por via, ndo s6 da aquisicio da coisa mas
garantindo ainda junto do fornecedor a entrega ao
locatario”3, embora tal nio implica que ele esteja
obrigado a entregar o bem. Além do mais, ¢
possivel retirar da propria lei que a concessio do
gozo de um bem e a entrega do mesmo ndo
constituem, necessariamente, partes no mesmo
fenomeno. Basta atentar ao artigo 1031° do
Codigo Civil para verificar que nas suas alineas ha
uma separacio expressa entre entrega e concessio

do gozo.

Um outro argumento que é suscitado na
discussio em torno deste tema €é a possivel
interpretacio dada ao artigo 12° do DL 149/95
(em articulagdo com o artigo 13°), segundo o qual
o locador esta exonerado dos vicios do bem
locado. Alguns autores, como Gravato Morais,
consideram que o cumprimento pressupde um
duplo requisito, nomeadamente, “a entrega e a
conformidade”**. De facto, quando o vendedor
entrega o bem que foi adquirido para ser objecto
do contrato de locagdo financeira, deve fazé-lo
livre de vicios, s6 assim sera um cumprimento
pleno. Visto que o locador, muitas das vezes, ndo
chegara a ter um dominio fisico sobre o bem antes
de ele chegar as maos do locatario, ndo faz sentido
que se lhe atribua responsabilidades por um
defeito que ndo lhe pode ser imputavel. Assim,
podemos retirar duas conclusées: primeiro, que o
encontra-se  adstrito  a

vendedor cumprir

integralmente a sua funcio (entrega em
conformidade) e, segundo, que caso haja vicios sera

o vendedor o responsavel por sanar os respectivos.

4 Fernando Gravato MORAIS, Manual de Locacdo Financeira, ob cit.
p.122.

“Idem, p.121.
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O disposto no artigo 13° do DL 149/95
complementa o argumento acima referido. Este
artigo confere ao locatirio os direitos relativos ao
bem objecto de locacio financeira ou os direitos
que resultam do contrato de compra e venda. Para
além de ser exigivel ao vendedor que cumpra a
obrigacdo de entrega em conformidade com o que
foi acordado contratualmente, o artigo 13° permite
que o locatirio actue directamente face ao
vendedor, exercendo os direitos resultantes quer
do contrato de locacdo, quer do contrato de

compra e venda.

Da articulacio deste dois artigos resulta o
seguinte raciocinio: o vendedor tem uma obrigacio
de entrega de um bem livre de vicios, uma vez que
o locador se encontra expressamente exonerado de
qualquer defeito do bem vendido. Caso tal ndo
ocorra, é permitido ao locatario agir directamente
sobre o fornecedor, podendo fazer valer, inclusive,
os direitos resultantes do contrato de compra e
venda (de que o locatirio ndo faz parte). Ha aqui
um constante “salto” por cima do locador, uma vez
que este nem é responsivel pelos vicios, nem tem
a exclusividade de fazer valer os direitos de
compra e venda. O que se passa na realidade é que
os principais efeitos se estabelecem entre o
locatério e o fornecedor, cuja relacdo nasce através
de um terceiro que ira ser “um meio para um fim”.
A partir do momento que o locador cumpre a
obrigacio de adquirir o bem, a lei confere ao
locatario poderes suficientes para garantir a sua
posicio face ao fornecedor. Assim, facilmente se
retira daqui a conclusio que, se o fornecedor ¢
obrigado a cumprir em conformidade e que sdo
conferidos ao locatario poderes suficientes para
garantir tal cumprimento, entdo o locatario tem a
possibilidade de agir perante este no caso de

omissdo de entrega do bem.

Tendo em conta que seria concebivel que os

efeitos da locacdo se aplicassem ao locador e ao
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locatdrio e os efeitos da compra e venda se
aplicassem ao locador e ao fornecedor, o mais
correcto seria que face ao fornecedor s6 o locador
poderia invocar os direitos resultantes do contrato
e, portanto, o locador poderia exigir ao fornecedor
a entrega do bem enquanto, por sua vez, o
locatério exigiria ao locador. Mas, uma vez que é
conferida ao locatario a possibilidade de fazer valer
face ao fornecedor os direitos decorrentes do
contrato de compra e venda, parece-nos haver
abertura legal suficiente para admitir que incide
sobre o fornecedor a obrigacdo de entregar a coisa,
sendo o responsavel em caso de omissio de

entrega.

Para além disso, tal solucio é a que mais
beneficia o locatsrio, uma vez que permite evitar
atrasos na entrega do bem, atrasos inevitaveis caso
se considerasse que o locatério teria de agir perante
o locador, que por sua vez agiria perante o
fornecedor. Trata-se, portanto, de um processo que

se pretende célere e eficaz.

Consideragdes finais:

Depois de analisado o regime aplicivel ao
contrato de locacio financeira e de nos
questionarmos sobre quem recai a obrigacio de
entrega da coisa locada, verificamos que existem na
doutrina posicdes divergentes sobre qual a solucgdo
a dar. Por um lado, temos os autores que
consideram que a obrigacio de entrega incide
sobre o locador, por ser um elemento instrumental
da obrigacio de conceder o gozo da coisa. Por
outro lado, existem os autores que partilham da
opinido que o fornecedor é que é responsavel pela
entrega da coisa e serd a ele que se deve exigir tal

obrigacio.

Depois de analisados os  argumentos
apresentados por ambas as partes, tomamos uma

posicio de acordo com aquilo que achamos ser o
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mais correcto do ponto de vista juridico e do
ponto de vista da pratica negocial, factor que ¢é
também importante. Devido ao facto de a lei ndo
esclarecer expressamente qual a solucio a dar
nestes casos, a divergéncia doutrinal ird continuar
sendo que, para evitar possiveis problemas
resultantes da ndo entrega do bem, consideramos
ser importante a aposicdo nos contratos de compra
e venda do bem destinado a4 locacio de uma
clausula de onde conste a obrigacdo do fornecedor
de entregar o bem directamente ao locatario. Caso
o fornecedor ndo cumpra esta obrigacio, entdo o
locatario agird directamente face ao fornecedor,
fazendo valer os direitos decorrentes do contrato

de compra e venda, possibilidade expressamente
prevista pelo artigo 13° do DL 149/95.

Por fim, cumpre salientar que mediante a ndo
entrega da coisa ao locatario, podem decorrer de
varios cendrios, como a impossibilidade originria
da prestacio ou a impossibilidade superveniente
(objectiva ou subjectiva) da prestacio aos quais
serdo aplicaveis as disposicdes relativas ao

incumprimento, constantes do Cédigo Civil.

Propusemo-nos a responder a algumas questdes
que se foram colocando ao longo do trabalho que
contribuiram para um aprofundamento da matéria
em causa, mas temos consciéncia que muitas
outras se poderiam colocar. Mas para essas, seria
necessario um tratamento autbnomo que extravasa

o objectivo deste relatério.
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Ano 1 e N.° 02 [pp. 195-210]

O DIREITO DE IMAGEM

DO DESPORTISTA PROFISSIONAL

ANDREA SUSANA LINHAS LOPES DA SILVA
Advogada

RESUMO:

Este trabalho tem por principal objectivo analisar os direitos de imagem
do desportista profissional.

Ao realiza-lo, uma das questdes que se me depararam foi o facto de saber
se o direito a4 imagem ¢é um direito fundamental, se ¢ um direito
patrimonial ou um direito mitigado? Mas a par desta multiplicam-se uma
série de questdes.

Serd que o Direito a2 Imagem do desportista profissional é uma
componente salarial, isto &, sera que esta inserida no contrato de trabalho?
Sera que o clube pode explorar a imagem do jogador?

Sera que em relacdo ao desportista profissional, quando este, sendo um
atleta bem sucessido financeiramente, mas comeca a envelhecer, serd que
aqui ndo sers, o atleta a usar a marca para promover a sua imagem?
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O DIREITO DE IMAGEM

DO DESPORTISTA PROFISSIONAL

ANDREA SUSANA LINHAS LOPES DA SILVA
Advogada

Introducio

Este trabalho tem por principal objectivo
analisar os direitos de imagem do desportista
profissional.

Ao realizad-lo, uma das questdes que se me
depararam foi o facto de saber se o direito a
imagem ¢ um direito fundamental, se é um
direito patrimonial ou um direito mitigado? Mas a
par desta multiplicam-se uma série de questdes.
Entre elas destacam-se as seguintes:

— Qual ¢ a sua génese histérica e a sua
Natureza Juridica?

— Ser4 que o conceito do direito a imagem tem
uma visio diferente nos Estados Unidos da
Ameérica em relacdo a Europa?

— Sera que podemos falar de um Direito
Europeu para a exploracio dos Direitos de
Imagem?

- Nio poderemos dividir os Direitos a Imagem
em duas componentes?

— Sera que o Direito a Imagem do desportista
profissional é uma componente salarial, isto é, sera
que esta inserida no contrato de trabalho?

— Sera que o clube pode explorar a imagem do
jogador?

Mas como sou polémica vou deixar uma
questdo no ar! Sera que em relacdo ao desportista

profissional, quando este, sendo um atleta bem
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sucessido  financeiramente, mas comeca a
envelhecer, serd que aqui nio ser4, o atleta a usar

a marca para promover a sua imagem?

I - Génese Historica dos Direitos de

Personalidade

Antes de responder explicitamente as questdes
referidas na introducdo ¢ de referir que o Direito
a Imagem ¢é um Direito Fundametal e especial de
Personalidade segundo o disposto no Art. 26
Constituicio da Republica Portuguesa e o Art. 79

n°1 Cédigo Civil que sera analisado mais a frente.

Logo, sendo um Direito Fundamental de
Personalidade ¢ necessirio fazer a sua abordagem
histérica.

Nos primordios da nossa Historia o
reconhecimento do Homem como individuo na
sociedade era circunstancial. @ Por exemplo na
sociedade Grega e Romana s6 os cidaddos da
nobreza eram dotados de Personalidade. @ Mas
com a Escola do Direito Natural ou Escola
Racionalista do Direito Natural que teve o seu
assento priveligiado na Holanda, Inglaterra e
Alemanha ® com o surgimento de filosofos e
pensadores do Iluminismo e com a ascensdo da
doutrina Crist3, fizeram com que surgisse a no¢cio
de Direitos Naturais, inerente ao Homem

valorizando assim o individuo.®
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Afirmamos assim que a passagem destes
pensamentos para o Direito foi lenta. Logo, os
Direitos Fundamentais triunfaram nos fins do séc.
XVII com as Revolucdes Liberais.®) Surgiram
assim com a ideia de liberdade, da autonomia
privada dos individuos, em contraposi¢cio com o
poder do Estado uma vez que a matriz do
Liberalismo era o individuo enquanto tal. ® Com
a democratizacdo ¢é indiscutivel que a matéria dos
direitos fundamentais se desenvolveu no que diz
respeito as garantias de igualdade da relacdo
individuo/Estado.

Consequentemente, nasceram alguns direitos da
participacdo politica, por exemplo, o direito ao
voto, o direito de ser eleito, etc. Segundo
Carbonnier, o conceito de Direitos de
Personalidade ¢ de origem germanica e foi mais
tarde introduzida em Franca por vérios pensadores

(Rogun Boiste).®

II - Os Direitos de Personalidade em varios

sistemas juridicos.

Analisemos agora como ¢é que alguns
ordenamentos juridicos trataram os Direitos de

Personalidade.

Analisemos agora como ¢é que alguns
ordenamentos juridicos trataram os Direitos de

Personalidade.

Primeiramente, referimos o cédigo Josefino (na
Adstria em 1786) que contemplou a abolicio de
diferencas legais entre as pessoas, instaurou a
igualdade perante a lei® Com a Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadio de 1789
afirmou-se formal- mente a conservacio dos
Direitos Naturais e imprescritiveis do Homem.(1?)
Ja o Codigo Civil Francés Napoleonico de 1804
regrediu uma vez que se preocupa mais com a vida
patrimonial do que com a tutela dos Direitos

Pessoais.(1D

Contrariamente ao Codigo Civil Austriaco

1891 que foi um pouco mais além contemplando
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no seu Art. n° 16: Cada Homem tem direitos
inatos que se fundam na tnica razdo pela qual se
deve considerar como uma pessoa (12
influenciando mais tarde o Cédigo Civil Suico de
1907 U3) que nos seus Arts. n° 29 a 31 regulava o
direito ao Nome, ao comeco e fim da
personalidade, dispunha também uma disposicio
que tutelava os Direitos de Personalidade que era

respectivamente o Art n° 27.

Enquanto que o BGB, Cédigo Civil Alemio de
11.01.1900 nio reconhecia a existéncia de um
Direito Geral da Personalidade.(!¥) Existe apenas
um Direito de Personalidade Relativo no Nome.
Mas a Nova Constituicio da Republica Federal de
23.5.1949 veio contemplar a existéncia de um
Direito Geral de Personalidade segundo o deposto
nos Art. 1° e Art. 2°, n°1. 15

Na Italia o seu Codigo de 1942 nio reconhece
a tutela de um Direito Geral de Persona- lidade
mas reconhece o Direito a Propria Imagem
segundo o disposto do seu Art. 10°.06) Mas em
1947 a Constituicio da Republica Italiana de 27
de Dezembro veio reconhecer um conjunto de

direitos inviolaveis do Homem como individuo.

Perreau em 1909 em Franca na sua obra “Les
Droits de la Personnalit¢” afirmou o Direito
Primordial de Personalidade, o Direito 2a
Individualidade, isto é: “o direito de exigir de
outrém o reconhecimento como individualidade

distinta de todas as outras individualidades.(1?)

III. Analise Histérica do Direito Civil
Portugués no que diz respeito aos Direitos de
Personalidade e consequentemente o Direito a

Imagem

Faremos agora uma pequena anélise historica
ao Direito Civil Portugués no que diz respeito aos
direitos de Personalidade e consequentemente o

Direito a Imagem.

Com o surgimento do Racionalismo e o

[luminismo na politica e sobretudo no
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pensamento, e também com a expressdo juridica,
o Jusnaturalismo racionalista e o usus modernus
pandectorum tiveram a sua grande consagracio em
Portugal na Lei Pombalina de 18 de Agosto de
1769 conhecida como a Lei da Boa Razdo, em
que esta Boa Razdo consistiu nos primittivos
principios, que contém verdades essencives,
intrinsecas e inalteraveis”, isto é: ‘“recta ratio”

Jusnaturalista.(18)

Mas foi no reinado de D. Maria I com o
projecto de Reforma das Ordenacdes Filipinas que
ficou conhecido por Novo Coédigo, que se
verificou uma  alteracio  significativa  das
mentalidades. Falando um pouco deste projecto,
em 31 de Marco de 1778 D. Maria I através de
um Decreto criou uma “Junta de Ministros” com
a finalidade de procederem a reforma geral do

direito vigente.(19)

Entretanto, Pascoal de José de Mello Freire dos
Reis foi nomeado membro dessa comissio e
responsavel pela elaboracio do Livro II e em
seguida do Livro V relativos ao Direito Pablico

Privado-Administrativo e ao Direito Criminal. 29

A abordagem de Mello Freire destaca-se visto
que este antepds o estado das pessoas ou das
coisas afirmando a sua veia Jusnaturalista foi uma
inovacdo para época mesmo que o projecto do
Novo Cédigo de Direito Pablico nio tenha ido
para além do projecto. Uma das razdes para que
isto tenha acontecido foi a nomeacio por Decreto
de 3 de Fevereiro de 1789 @D uma Junta de
Censura e Revisio, onde se integrava Antonio
Ribeiro dos Santos, que tinha opinides contrarias
as de Mello Freire, contestando assim o seu
Projecto de Codigo do Direito Pablico. 22

Apesar destes factos, a sua obra “Instituiciones
Juris Civilis” foi adoptado como com compendio
nas licoes de Direito Patrio por aviso Régio de
7.5.1805, sendo assim este ¢ o Modelo da Ciéncia

Juridica Portuguesa.(?®

Com a elecucio das ideias do Liberalismo e do

Individualismo Critico no inicio do séc. XIX
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surgiu o primeiro Sistema Liberal Portugués apos
a Revolucio de 24 de Agosto de 1820 com a
Constituicio de 1822. @9 Mas logo a seguir
surgiu uma contra-revolucio em 1823 caindo-se
no Absolutismo apos Vila Francada D. Jodo IV
em Decreto de 18 de Junho de 1823 afasta a
Constituicio de 1822.2% E em 1826, D. Pedro

outorga a Carta Constitucional.

Posteriormente com a Constituicio de 1838
de 4 de Abril surgem contemplados os Direitos e
os Deveres individuais dos Portugueses no seu
titulo I que nitidamente é uma influéncia da
Declaracio dos Direitos do Homem e do cidadio
nos seus Arts. 1 e 2: Os Homens nascem e sdo
livres e iguais em Direitos”, “a conservacio dos

direitos naturais e imprescritiveis do Homem.”(26)

Mas esta Constituicdo s6 vigorou até 10 de
Fevereiro de 1842, altura em que Costa Cabral
restaurou a Carta Constitucional de 1826.27)

O seu enunciado dos Direitos Fundamentais é
o mais restrito de todas as Constituicdes Liberais

mas mesmo assim evolui em relacdo ao Sistema
Absolutista.(28)

Verificamos assim que os novos principios
Constitucionais Liberais tiveram insercio bastante
lenta nas legislagdes ordinarias.?” Podemos
afirmar que com Coelho da Rocha (fez parte da
Comissio da Revisio Inicial do Projecto do
Codigo Civil de Seabra) e a sua obra “Instituicdes
de Direito Civil que influenciou os tribunais e o
ensino universitdrio que se insere pela primeira
vez estes principios liberais.(? Ele afirma como
principios, Direitos Naturais, o Direito a
Liberdade Natural, do Direito de Defesa de Si
Mesmo, do Direito de Propriedade e o Direito a
Igualdade e que existe a obrigacio de indemnizar
o outro, pelo dano injusto que se lhe causou com
culpa. Insere a distingdo entre pessoas fisicas e

pessoas morais ou juridicas.3)

Mas ¢é na segunda metade de Oitocentos que
surge em 1867 o primeiro Cédigo Civil

Portugués, mais conhecido por Cédigo de Seabra.
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Falando agora um pouco mais sobre este
Codigo, em 9 de Agosto de 1850 D. Maria II por
Decreto encarregou o Juiz da Relacio do Porto,
Anténio de Luiz de Seabra, a redigir o Projecto
do Codigo Civil Portugués.®? Tendo sido
promolgado por Carta de Lei de 1 de Julho de
1867, tendo o Codigo entrando em vigor em 22
de Marco de 1868. Este Codigo foi bastante
inovador uma vez que consagrou no Titulo I do
Livro I Parte II dos Direitos Originais, que
derivavam da propria natureza do Homem
incluindo o Direito de Existéncia, o Direito ao
Bom Nome e reparticao do Direito a Liberdade e
distingue os prejuizos que derivam da ofensa dos
Direitos Primitivos, aqueles que dizem respeito a
personalidade fisica e os que eram referentes a

personalidade moral.G%)

Mais tarde com a queda da Monarquia em 5
de Outubro de 1910 e a consequente
intitucionalizacdo desta vitéria do Partido
Republicano, pela Constituicdo de 21 de Agosto
de 1911, onde se consagra no Art. n° 30 do
Titulo II “Dos Direitos e Garantias Individuais”
“garantindo aos Portugueses e estrangeiros
residentes no pais a indivi- dualidade dos Direitos
concorrentes 2 liberdade e seguranca e individual
e a propriedade”, de inspiracio liberal. Preve

também o Direito a Igualdade Legal, etc.G4

Depois com o 28 de Maio de 1926 surge a
Constituicdo de 11 de Abril de 1933 que tem um
caricter de compromisso dos Direitos e garantias
fundamentais liberais mas estes Direitos vio
desaparecendo 4 medida que todos os partidos

politicos vdo sendo banidos.(3%

Mas se lermos com atencdo o § 2° do Art. n°8
da Constituicdo de 1933, verificamos que as leis ¢
que regulavam o exercicio da liberdade de
expressio do pensamento, do ensino, devendo
quanto a liberdade de expressio impedir
preventivamente ou repressivamente”. Logo, os
Direitos Originais ou Direitos de Personalidade

foram omitidos, ndo foram respeitados. (6)
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Com a publicacio do Codigo Civil de 1966,
rompeu-se como 0 pensamento Jusnaturalis- ta e
com as ideias liberais do Coédigo Seabra.(37)
Consagrando no seu Art. n° 70 a tutela geral de
personalidade tendo o Direito Civil nos termos do
Art. n° 483 Codigo Civil como também pode-se
recorrer aos meios processuais previstos nos Art.
n® 1474 e seguintes do Coédigo do Processo
Civil.(38) Afirmando também no n° 1 do Art. n°
71 “os Direitos de Personalidade gozam
igualmente de proteccio depois da morte do
respectivo  titular”.(39) Seguidamente regula
alguns direitos especiais de personalidade por
exemplo, o Direito a0 Nome, Art. n° 72, o Direito
a Imagem que consta no Art. n° 79. Podemos
afirmar que foi a primeira vez que se consagrou o
Direito a2 Imagem no Ordenamento Juridico

Portugués 40

Segundo o autor Vaz Serra “o Direito de exigir
de outrém o respeito da prépria personalidade, na
sua existéncia e nas suas manifestacdes. Este
direito refere-se a inte- gridade corporal, a saade, a
liberdade ao nome, a imagem, 4 honra, a vida

privada, nos limites da lei..”#1)

Logo, existe wum Direito Geral de
Personalidade em que podemos destacar a
existéncia de Direitos Especiais de Personalidade
com a sua autonomia e especificidade juridica.
Que pressupde a personalidade fisica ou moral em
geral juridicamente tutelada. Logo, a sua
existéncia pressupde a preponderacio de um

Direito de Personalidade, ndo o esgotando.

Em consequéncia do movimento militar que
originou o 25 de Abril de 1974, um periodo de
profundas modificacées e perturbacdes socio-
politico-econémicas surgiu a Constituicio de
1976.42 Que no que respeita aos Direitos de
Personalidade restaurou o ordenamento juridico
no que toca ao desenvolvimento da pessoa
humana, alargou e constitucionalizou com uma
maior qualidade os Direitos de Personalidade e

reforca a sua tutela juridica™® Mas vai mais além
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no n'l do Art. n° 16 e Art. n° 17 que afirma que
também existem direitos em leis ordinrias ou em
normas internacionais e também podem existir
direitos previstos noutras partes da Constituicdo
que devem ser consideradas como

fundamentais.4¥

Assim o Homem ndo ¢é considerado de forma
individualista mas contendo uma dimensdo social
e colectivista abrangendo a sua natureza
evolucionista.  Afirmamos assim que esta
Constituicdo ndo limita através das leis os Direitos
de Personalidade como fazia a Constituicio de
1933 mas antes alarga-os, por exemplo: o Direito
a Vida, o Direito a2 Nova Constituicio, Direito a
Integridade, Direito ao Trabalho, Direito a

liberdade de Reunido, como muitos outros.“>)

Achamos pertinente referir que o Direito a
Imagem ndo consta nesta Constituicio de 1976

mas surgiu sim com a Revisio Constitucional de
1982 no seu Art. n® 82.(46)

Afirmamos assim que o Direito a imagem
contou formalmente na Legislacio Portuguesa
pela primeira vez com o Cédigo Civil de 1966 no
seu Art. n° 79 e s6 com a Revisio Constitucional
de 1982 foi incluido no Art. n® 26 do
Constituicio da Republica Portuguesa.

IV. A Natureza Juridica do Direito a Imagem

Nio existe uma posi¢dio tnica sobre esta
matéria, variando a explicacio da sua Nature- za
Juridica conforme ¢é entendido o proprio Direito a
Imagem. Sendo que a Doutrina Europeia entende
que o Direito a Imagem ¢é wum Direito
Fundamental de personalidade visto ser um
direito subjectivo, absoluto, geral,
extrapatrimonial, inato, perpectuo, intransmissivel,
relativamente indisponivel, obrigando a que todos
os sujeitos ndo prati- quem actos que ofendam ou

ameacem a personalidade alheia“”)

E um Direito que se caracteriza pela sua

irrenunciabilidade, intransmissibilidade e
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indisponibilidade. Ao definirem o Direito a
Imagem como relativamente indisponivel e
intransmissivel querem com isto dizer que nio se
pode confundir a faculdade de transmissio com a
a faculdade de disposicdo, visto a primeira ser
muito mais abrangente que a segunda, nio ¢ assim
possivel a transferéncia deste Direito para uma

terceira pessoa (48)

Repare-se que a violacdo acarretarA uma
responsabilidade civil ou quem o violar fica sujeito
as providéncias civis que tém como finalidade
evitar a ameaca ou que os efeitos da ofensa

cometida seja atenuada.9)

Ja para a Doutrina Americana o Direito a
Imagem ¢ entendido como um Direito com
Natureza patrimonial. Isto €&, consideram que ¢
um verdadeiro direito de propriedade.5” Logo,
este é protegido no seu interesse patrimonial que
deriva do Direito a Propria Imagem, o Direito de
Publicitar a Propria Imagem, este pode ser
transmitido a um terceiro. Visto isto, a Imagem ¢
entendida como um objecto imaterial em que se
retira o seu Direito de Propriedade sobre

mesma.D

Podemos constatar que nos Estados Unidos da
América a Natureza Juridica do Direito 4 Imagem
¢ justificada como um Direito Patrimonial.
Enquanto que na Europa a sua Natureza Juridica
advém de wum Direito Fundamental de
Personalidade, alids como se verificou na analise

feita anteriormente a alguns Codigos Europeus.52)

V. A Distinta Concep¢io do Direito a
Imagem, o seu Conceito e a sua Natureza
Juridica nos Estados Unidos da América e na

Europa.

Nos Estados Unidos da América o Direito a
Imagem ¢é entendido como o Direito a Propria
Imagem (Direito de se Publicitar) integra-se no
Direito 4 Privacidade, este nio é reconhecido

constituicionalmente, contudo, a 4° Emenda
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afirma o mesmo indirectamente ao referir que as
pessoas tém o direito a sua seguranca e que os
seus bens materiais nio podem ser violados

devendo ser registados.3)

O autor americano Fue Prosser definiu quatro
tipos de ilicitos civis, instituindo assim uma nova
concepcio do Direito a Privacidade enquadrando-
o no quarto tipo de ilicito civil. que se refere aos
casos de apropriacio relativos ao wuso ndo
autorizado da imagem e do nome para fins
comerciais. Protege assim exclusivamente os
interesses patrimoniais que derivam do Direito a

Propria Imagem. 54

Logo, a sua Natureza Juridica tem
caracteristicas proprias de um Direito de
Propriedade apesar de incluir a proteccdo
conferida a concorréncia desleal. A maioria da
Doutrina Americana entende que se trata de um
Direito de Propriedade que recai sobre um
objecto imaterial, dando o exemplo do que
acontece com os Direitos de Autor que estio em
constante conflito com o Direito a Informacio e
Liberdade de Expressio. Sendo uma figura que
ndo se enquadra com a proteccdo da esfera moral

mas sim com o Direito a Privacidade G5

No que respeita a3 Europa, em contraposi¢do
com os Estados Unidos da Ameérica, o Direito 2
Imagem ¢é wum Direito de Personalidade.
Pressupondo que a imagem de uma pessoa tem
que ser protegida como manifestacio da sua
dignidade e deve ser respeitada e identificada por
todas as pessoas. E um Direito Fundamental que
pertence a qualquer pessoa independentemente
da sua nacionalidade e da legislacdo do seu pais de

origem reconhecer o Direito 2 Imagem.%

Logo, entende-se que o interesse patrimonial e
comercial da imagem tem um valor secundario.
Recentemente tem-se verificado uma mudanca.
Os tribunais tém afirmado que o interesse

comercial da imagem é legitimo e inteiramente
legal 57
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A principal razio para que isto aconteca é o
facto de terceiros utilizarem a imagem de uma
pessoa que ¢ licito quando ndo ultrapassa a
fronteiro da intimidade e ndo causa prejuizo para

a sua reputacio (%

Com o crescimento das necessidades
mercantis tem-se verificado que a Doutrina e
Jurisprudéncia  Europeia tém-se vindo a
aproximar da posicdo juridica dos Estados Unidos
da América mesmo tendo em conta os opostos
dogmaticos.?9 Uma vez que a FEuropa da
prevaléncia a concepcdo personalista do Direito
de Imagem, o interesse comercial ndo consegue
crescer dentro dos padrdes de Direito estando
apenas contidos no ambito de proteccdo: a voz, o
nome, a imagem e as caracteristicas fisicas

reconheciveis da pessoa.(69)

Contrariamente ao conceito do Direito a
Publicidade afirmada nos Estados Unidos da
América, em que o conteado da proteccio é
bastante  abrangente, ndo consagrando os
elementos identificadores pessoais mas sim os

que tém valor patrimonial (6

Para uma parte da Doutrina a Jurisprudéncia,
apenas tém direito a proteccdo as pessoas que

tenham adquirido notoriedade na sociedade.(¢?

Em oposi¢do a esta ideia surge a tendéncia de
considerar que o acto de ser famoso ndo ¢
definitivo para estar sujeito ao Direito a
Publicidade, uma vez que se alguém usar de modo
ndo comercial a imagem de outrem o direito de

valor comercial nio é aplicado.(63)

a) Serd que existe um Direito unitdrio sobre

esta matéria?

Podemos afirmar que no Direito Europeu
relativamente ao Direito a3 Imagem ndo existe
uma uniformizacio. Nos vinte e cinco paises
pertencentes a Unido Europeia cada um deles
tem a sua regulacdo interna, mostrando-se dificil
num tempo proximo uma aplicagio unitéria

sobre esta matéria.(64
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Sendo de que ¢ de notar que em alguns paises
se retira uma semelhanca no que respeita a
Natureza Juridica do Direito a2 Imagem como
vimos atrds em relacio a afirmacio de que se
trata de

um Direito Fundamental de

Personalidade intransmissivel.

VI. Analise do Ordenamento Juridico

Espanhol versus Ordenamento  Juridico
Portugués no que se refere ao Direito 2a

Imagem.

a) Natureza Juridica

Podemos afirmar que os Direitos 2 Imagem
estdo regulados na Constituicio Espanhola de 27
de Dezembro de 1978 no disposto do Art. 18.1:
“Es garantiza el Derecho al Honor, a la Intimidade

pessoal com familiar, com a la propria Imagem”.(6>

Considerando assim que o Direito a Imagem ¢
um Direito Fundamental que se define como um
direito subjectivo que garante aos individuos um
estatuto juridico de liberdade no seu ambito de

existéncia.(66)

E caracterizado segundo o autor LaCruz

Berdejo como um Direito de Personalidade.(67)

O Direito a Imagem funciona como um limite
a outro Direito Fundamental previsto na
Costituicio Espanhola, o Direito a Liberdade de

Expressio consagrado no seu Art. n® 20.(69)

Apesar de a Lei Organica 1/1982 referir o
Direito 2 Honra, a Intimidade e a Propria Imagem
como um Uunico Direito, actualmente sio
entendidos como trés Direitos distintos, tendo em
comum a finalidade de proteccio de interesses

pessoais e privados do individuo.®9

A referida Lei ndo define o conceito e o objecto
destes Direitos apenas os caracteriza dizendo que
sdo irrenunciaveis e imprescritiveis no seu Art. n° 1
e que sido delimitados pelas Leis, pelos usos sociais

e pelos proprios actos que cada pessoa reserva para
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si mesma e a sua familia.(70)

Uma vez que este trabalho visa analisar o
Direito a Imagem podemos dizer que no
Ordenamento Espanhol s6 se consegue definir este
Direito através da Jurisprudéncia.(71) Tomemos
como exemplo a decisio do Supremo Tribunal em
Sentenca de 19 de Outubro de 1982 que define a
imagem como a figura representativa a semelhanca
ou aparéncia de uma coisa tendo esta protecgao
civil nos termos da Lei Organica de 5 de Maio de
1982, em sentido juridico ¢ a faculdade do
interessado difundir ou publicar a sua propria
imagem tendo o direito de evitar a sua

reproducio.”?

No Ordenamento Juridico Portugués ¢
indiscutivel que o Direito 4 Imagem é um Direito
Fundamental de Personalidade visto estar regulado
formalmente no n° 1 do Art. n° 26 do
Constituicio da Republica Portuguesa: “A todos
sdo reconhecidos os Direitos a Identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, 2 cidadania, a0 bom nome e reputacdo, a
imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a proteccio legal contra
quaisquer formas de discriminacio” e no Art. n® 79
do Codigo Civil Como exemplo podemos referir o
Acordio do Tribunal de Evora de 24.02.05 que
afirmou que o Direito 2 Imagem é um “Direito
Fundamental da Personalidade caracterizado pela

sua irrenunciabilidade, intransmissibilidade e

indisponibilidade...”3

Logo, a Lei Portuguesa apenas admite o caracter
pessoal do Direito a Imagem, isto ¢, o seu titular
pode conservar a sua intimidade perante a

interposi¢do de terceiros.

Voltando a Doutrina e Jurisprudéncia
Espanhola, esta considera que o Direito a4 Ima-
gem tem duas componentes: uma positiva outra
negativa. Isto acontece porque o Direito a Imagem

comecou a ser explorado comercialmente.

A corrente negativa diz respeito ao facto que

permite ao seu titular conservar a sua intimidade
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perante a intromissdo de terceiros incluindo o uso
da sua imagem associada a produtos ou servicos.
Tendo, também, uma componente positiva que
compreende um caracter inteiramente patrimonial,
ou seja, permite a exploracio econémica da

mesma. 74

Como exemplo, a sentenca do Supremo
Tribunal Espanhol de 30 de Janeiro de 1998 em
que Xavier O’Calaghan afirmou que o Direito a
Prépria Imagem tem duas componen- tes, uma ¢é
pessoal e a outra € patrimoniall O Tribunal
Constitucional Espanhol na sentenca de 25 de
Abril de 1994 veio afirmar a componente

comercial do Direito 2 Imagem.(75

Mas a Constituicio Espanhola s6 protege de
forma expressa a esfera negativa dos Direitos 2
Imagem, pelo que o ambito positivo de exploracio
econémica é um Direito de segunda geracio

derivada da anterior.(7)

Em Portugal, tendo como exemplo o Acérdio
do Tribunal da Relacio de Coimbra de
21.05.2005, o titular do Direito a Imagem ndo
pode cedé-lo para a sua exploracdo visto ser um
Direito de Personalidade, nio pode ser cedido,
alienado a favor de outrem. Sendo também de
referir, que o Supremo Tribunal Judicial, no
Acordio 8.11.2001, decidiu que qualquer negocio
que tenha por objectivo a cedéncia genérica por
alguém, designadamente um jogador de futebol do

seu Direito a Imagem, é ilegal (7

b) Consentimento para o uso do Direito a

Imagem.

No que diz respeito a natureza juridica do
consentimento, este pode consistir numa
autorizacdo pontual, destinada ao uso dos Direitos
de Imagem quando se permite exclu- sivamente
um uso especifico desses mesmos direitos a

terceiros.7®

Pode também consistir numa cedéncia dos

Direitos de Imagem em que se permite autorizar a
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gestdo bastante alargada destes Direitos.(79)

Na opinido do autor José Miguel Rodriguez
Tapia pode-se permitir intromissdes pontuais na

esfera privada mas sem fins de exploracio.(8?)

Em Espanha a Lei Organica 1/1982 no seu Art.
2.2 diz que o titular do Direito a Propria Imagem
na sua componente positiva, pode consistir na
utilizacdo da sua imagem, mas tem de ser de forma
expressa e susceptivel de renogacdo a qualquer
momento.®) No Art. n° 2.3 da mesma Lei toda a
pessoa fisica pode revogar o seu consentimento
para utilizacdo da sua imagem caso contrario tem o

direito a ser indemnizado por danos e prejuizos.®?

Logo, esta revogacio tem como razio de
existéncia o facto do Direito a Imagem ser um

Direito Fundamental de Personalidade.

Mas segundo o Art. n° 8 da Lei referida existem
situagdes em que ndo € necessario consentimento.
A regra é o Art. n° 2.2da Lei Organica 1/1982 mas
o Art. n° 8 que tem que ser interpretado,
respectivamente da mesma Lei, refere algumas

excepcdes a esta regra.(83)

Este artigo é muito similar ao Art. n° 79, n°2 do
Codigo Civil Portugués, que consagra: “ndo ¢
necessario o consentimento da pessoa retratada
quando assim o justiquem a sua notoriedade, o
cargo que desempenha, a exigéncia politica ou de
justica, finalidades cientificas, didacticas ou
culturais, ou quando a reproducio da imagem vier
enquadrada na de lugares publicos ou na de faxtos
de interesse publico ou que hajam decorrido
publicamente”. O n° 1, primeira parte do mesmo
artigo afirma que “o retrato de uma pessoa nio
pode ser exposto, reproduzido ou lancado no

comércio sem o consentimento dela”, é muito
similar ao Art. 2.2 da Lei Organica 1/1982.

¢) Duracdo dos Direitos de Imagem.

No que se refere a duracio dos Direitos de
Imagem podemos afirmar que em Espanha a Lei
Organica 1/1982 no seu Art. 1.3 diz que o Direito
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a Imagem ¢ um Direito irrenunciavel, inaleanavel e
imprescritivel. Logo, parece dizer que a sua
duracdo ¢ ilimitada.89 Mas de acordo com o Art.
n° 10 da mesma Lei o Direito 2 Imagem nio é
susceptivel de transmissio mortis causa. Isto é, os
Direitos de Imagem extinguem-se com o faleci-
mento da pessoa fisica a quem pertence a

imagem. )

Mas apesar disso é sempre possivel a defesa do
Direito a2 Honra e a intimidade da pessoa falecida e

seus familiares.(86)

J& no que diz respeito a componente
patrimonial segundo o Supremo Tribunal, os
efeitos dos actos patrimoniais pela pessoa no que
diz respeito a sua imagem podem sobreviver ao
seu falecimento; logo, é possivel realizar novos

actos patrimoniais sobre a imagem da pessoa ji
falecida.(®7)

Em Portugal, segundo a parte final do n° 1 do
Art. n® 79 do Codigo Civil depois da morte da
pessoa retratada a autorizacdo compete as pessoas
designadas no n° 2 do Art. n° 71 do Codigo Civil e
segundo a ordem nele indicada. Logo, de acordo
com o Art. n° 71, sendo o Direito 4 Imagem um
Direito a Personalidade, goza de proteccio depois

da morte do respectivo titular.

d) Relacdo Contratual entre desportistas e as
entidades empregadoras. Direitos de Imagem
Colectivos Direitos de

Individuais.

versus Imagem

Para se efectuar um contrato desportivo com a
proteccio juridica, o desportista tera de ser
considerado profissional, pois no caso dos
desportistas amadores nio se consagram pelos
mesmos padrdes porque a sua vida profissional nio

depende exclusivamente da sua actuacio/prestacio
P P
publica.(89)

Segundo o Real Decreto 1006/1985 Art. 1.2
sio desportistas profissionais aqueles que em

virtude de uma relacdo establecida com caracter
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regular se dediquem voluntaria- mente a pratica do
Desporto por conta e dentro do ambito da
organizacio e direccio do clube ou entidade

desportiva em troca de uma retribuicio.(89)

Em Portugal, segundo o Decreto de Lei n° 3
05/85 de 18 de Novembro, quem celebra um
contrato de trabalho desportivo é um profissional,
prestando a sua actividade em contrapartida de
uma retribuicio, quer essa profissio seja exercida a

titulo exclusivo ou secundério.(®?

Em Espanha, o Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC) na resolucio de
15 de Dezembro de 1999, afirmou que a cedéncia
de imagem a um clube resulta de um contrato de
trabalho como resulta também da natureza do

proprio trabalho (desporto e espectaculo).©V

Logo, quando um jogador comeca a jogar num
determinado clube, ¢ a este clube que pertence os
direitos de imagem do jogador mas apenas em
relacdo a imagem colectiva desse desportista e nio
a individual como acontece em Portugal, Decreto
de Lei 305/95 de 18 de Novembro no Art. 10 n°
2 em que afirma ressalvando o Direito ao uso de
Imagem do colectivo dos participantes por parte da
respectiva entidade empregadora.®? Logo, o
contrato de trabalho desportivo vincula o atleta a
prestar uma actividade despor- tiva sob a
autoridade e direccio da entidade empregadora
mas o direito a utilizacdo comercial da sua imagem
pertence ao praticante uma vez que a lei faz uma
distincio entre a imagem individual do atleta. Isto
¢, o Direito a2 Imagem individual do atleta e a
imagem do atleta no colectivo e aqui a lei diz que
quem tem o direito ao uso da imagem do colectivo

é a entidade empregadora.®3

Logo, podemos afirmar que o Direito a2 Imagem
do desportista ndo é uma componente salarial ¢é
uma troca da pratica da sua actividade desportiva,
mas aqui estd em causa o Direito a Imagem
individual uma vez que no que respeita ao Direito
a Imagem colectiva,a entidade empregadora ¢ que
tem o direito ao uso da imagem do atleta no

colectivo.
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Na minha opinido sendo que, o clube tem o
direito ao uso da imagem colectiva do atleta, logo
este tem que estar integrado no salario visto que o
Direito de Imagem ndo poder ser transmitido a
terceiros. Podemos até dar um exemplo de grandes
jogadores de futebol em que até imagens dos
cromos com a camisola do clube sio discutidas ao

milimetro.

e) As principais caracteristicas dos contratos

sobre os Direitos de Imagem na Europa.

Actualmente ¢é possivel existir um contrato pelo
qual uma pessoa autoriza o uso da sua imagem
mas como um acto singular de autorizacio,
relativamente amplo mas limitado quer no tempo
de duracio, quer no seu objectivo. Tendo a
possibilidade de revogar a qualquer momento a sua
autorizacio sem que o tenha de justificar

antecipadamente. (9%

Assim a pessoa consegue controlar o modo
como a sua imagem ¢ usada e outros aspectos da
sua personalidade que sio cedidos a terceiros e
também o modo da sua exploracio. Na Europa
Continental esta figura existe mesmo que o
Direito 4 Imagem seja definido como um Direito
Constitucional e personalissimo. Isto porque a
cedéncia contratual ndo se refere ao direito em si,
irrenunciavel é pessoal, o que se permite apenas é
que o seu titular disponha de forma parcial desse
direito. Isto ¢, apenas autoriza o uso da sua imagem

durante um tempo pré-determinado.(®%)

Mas a Doutrina Europeia entende que nestes
casos nio se pode falar de um contrato de cedéncia
do Direito 4 Imagem mas trata-se antes de uma
mera autorizacdo. Logo, o consentimento funciona
como um Direito essencial para que o titular possa

limitar o uso sa sua imagem particular.9)

O Direito de Imagem do Desportista Profissional

VII. O Direito a2 Imagem no cenario Juridico

Brasileiro.

Depois da analise das diferentes concepcdes
entre os Estados Unidos da América e a Europa
sobre os Direitos de Imagem e o exemplo de
Ordenamento Juridico Espanhol e Portugués ¢
necessario fazer uma pequena referéncia ao regime

adoptado pelo Ordena- mento Juridico Brasileiro.

O Direito a Imagem esta consagrado no Art. n°
5, X da Constituicio Federal Brasileira. E definido
como um direito

personalissimo,  absoluto,

indisponivel, indissociavel e imprescritivel.©7)

Apesar da Constituicio definir o Direito a
Imagem como um direito indisponivel, o direito ao
uso da imagem ndo o ¢é, este pode ser cedido
mediante um contrato de licenca de uso da

imagem.(©8)

Esta expressdo, contrato de licenca de uso da
imagem € a considerada a mais adequada uma vez
que ndo se trata de um contrato de cedéncia de
imagem ou mesmo um contrato de imagem como

¢ usado muitas vezes incorrectamente.(99

Visto que através deste contrato o que se
transmite €& simplesmente a licenca para o
exercicio do Direito a Exploracio de Imagem, isto
é, a possibilidade de poder usar a imagem mas ndo

o Direito a Imagem em si, este ¢é

intransmissivel.(100)

Muitas vezes verifica-se que o contrato de
licenca de uso de imagem tem um valor bastante
elevado em relacio ao salirio do atleta, aqui
podemos afirmar que é muitas vezes usado para
pagar osalario do jogador sem os respectivos
encargos trabalhistas.(1®D  Existe também no
Direito Brasileiro uma figura em contraposicio
com o Direito 4 Imagem que é o chamado de
Direito de Arena, previsto no Art. 5, XXIII da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e vem
regulado no Art. n°® 42 da Lei 9.615/98, conhecida

pela Lei Pel¢.(102)
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A Lei tendo em conta as particulariedades do
especticulo desportivo, afirma que o direito de
negociacio, transmissio e retransmissio das
imagens do espectaculo desportivo pertence a
entidade a que o atleta esta vinculado e pratica da
actividade desportival® Mas segundo o Art. n°
42 da Lei 9.615/98 existe uma restricio em
relacdo a exploragdo da imagem do atleta fora doos
campos de pratica desportiva que deve ser
regulado por um contrato de licenca de uso de

imagem.(104)

Podemos concluir que a Legislacio Brasileira
sobre os Direitos de Imagem define- os como
Direitos Fundamentais de Personalidade em

concordancia com a Doutrina Europeia.

VIII Reflexdes Finais.

Depois de tudo o que li sobre esta matéria sou
da opinido o Direito a Imagem ¢é uma Direito
Fundamenta de Personalidade e que s6 devia ser
permitido o contrato de licenca de uso da imagem.
Uma vez que o Direito 2 Imagem ¢ um direito
personalissimo e intransmissivel, o seu titular
apenas pode atribuir uma licenca para o uso da sua
imagem. Enquanto que quando se diz que é uma
autorizacio de uso do Direito a Imagem €é muito

mais abrangente. Logo, ndo é possivel.

Mas uma vez que o Direito tem que
acompanhar a realidade (a sua evolucio) ¢
indiscutivel que o Direito a Imagem tem na sua
origem um Direito Fundamental de Personalidade
mas ndo podemos negar que o Direito 4 Imagem
sofreu uma mutagdo na sua natureza conceptual,
uma vez que também comecou a ter caracteristicas
de um Direito Patrimonial, por exemplo, uma
pessoa pode registar a sua marca e também quando
uma empresa utiliza em exclusivo a imagem de
um determinado jogador para as suas campanhas
publicitarias, na minha opindo opera-se a uma

verdadeira transmissio do Direito a Imagem
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individual do jogador. Afirmo assim que é um
Direito Mitigado em que nasce como um Direito
Fundamental de Personalidade e que por causas
econdémi- cas e outras comecou a tornar-se num
verdadeiro Direito Patrimonial. Logo, na Europa,
comeca-se a ter esta perspectiva principalmente
por razdes comercias. Logo, o Direito Europeu tem

que acompanhar a realidade.

Esta mutacio deriva da multiplicidade de
personalidades famosas em que os media exploram
a0 maximo a sua imagem e o Direito & Imagem
comegou a ter um caricter comercial. Isto deveu-
se principalmete as accdes das proprias pessoas que
ndo conseguiram distinguir o que era o seu Direito
a Imagem e que ninguém pode viold-lo sem a sua
autorizacdo, e comecaram a explora-lo e de certa

forma a transmiti-lo.

Em relagdo ao facto de uma pessoa que ndo se
considera como famosa sou da opinido que tem o
direito a uma indemnizacio maior quando o seu
Direito a Imagme ¢ violado do que quando se trata
de uma pessoa famosa porque esta é uma pessoa

publica e esta sujeita a esta exposicio social.

No que diz respeito aos Direitos de Imagem
colectivos e os Direitos de Imagem individuais,
afirmo que o atleta principalmente tem que estar
protegido uma vez que ele é a parte mais fraca,
logo os seus Direitos Individuais tem que ter uma
maior salvaguarda. Mas h4 situacdes em que, por
exemplo, os jogadores externamente a pratica
desportiva podem ter determinadas atitudes que
pde em causa a imagem do préprio clube e aqui
sou da opinido que o jogador em que ser

responsabilizado nestas situacdes.

Mas deixo uma questdo no ar. Serd que em
relacdo ao desportista profissional, quando este
sendo um atleta bem sucedido financeiramente mas
comeca a envelhecer, serd que nesta situacdo, quem
usa a marca ndo serd o proprio atleta para promover

a sua imagem?
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Afirmando-me  como  apreciadora  do
espectaculo desportivo, considero que o facto de os
media controlarem cada vez mais o desporto, tém
denegrido o desporto na sua esséncia. Sendo que o
desporto ¢ um especticulo, estd cada vez mais
controlado pelo poder econémico e que o proprio
Direito a Imagem, teve aqui a sua preponderancia
no que respeita ao atleta profissional, quando este

comecou a ser usado comercialmente.
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